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Presentacidon

En los ultimos diez anos, el derecho en nuestro pais ha atravesado una verdadera
revolucion. La reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos,
interpretada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, dio lugar a un nuevo
paradigma a partir del cual el lenguaje del derecho se ha transformado. En esta
década se amplio el parametro de regularidad constitucional, se consignaron
herramientas interpretativas novedosas, se estableci6 la vinculatoriedad de las
sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y recien-
temente se afirmo la obligacion de las y los jueces federales de realizar un control
oficioso de convencionalidad de todas las normas sujetas a su conocimiento,

entre muchos otros desarrollos.

A pesar de estos cambios dramaticos en nuestro sistema, el modelo de formacion
y capacitacion de personal jurisdiccional y los materiales de apoyo se habian man-
tenido estaticos y no evolucionaron a la par. Por ello, desde el inicio de mi gestion
como Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del Consejo de la
Judicatura Federal expuse la necesidad de consolidar un nuevo perfil de las per-
sonas juzgadoras, sustentado en la formacion de las competencias y habilidades
propias del nuevo paradigma constitucional.

En ese contexto, y teniendo en mente las necesidades formativas de nuestros ope-
radores de justicia, la Direccion General de Derechos Humanos de la Suprema
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Corte y la Escuela Federal de Formacion Judicial disenaron el proyecto editorial
Manuales de Actuacion, dirigido especialmente al personal jurisdiccional. Los Ma-
nuales buscan ser verdaderas herramientas didacticas que, por un lado, faciliten
la resolucion de los casos a la luz de los estandares mas actualizados en derechos
humanos, y por el otro, contribuyan a la formacion especializada en temas esen-

ciales para la imparticion de justicia.

Asi, los Manuales abordan temas que han sido poco explorados en la formacion
de las y los impartidores de justicia, aun cuando resultan trascendentales para su
labor. Algunos Manuales desarrollan conocimientos transversales a la funcion
jurisdiccional, con independencia de la materia. Otros buscan profundizar sobre

temas especificos en diversas materias como penal, civil o laboral.

Cada Manual es coordinado académicamente por una persona experta en el tema.
Por su parte, los capitulos son escritos por personas nacionales e internacionales
que fueron cuidadosamente elegidas a partir de su formacion y experiencia. El eje
rector, en todo momento, ha sido fortalecer la imparticién de justicia con herra-
mientas pedagogicas accesibles, y claras, en linea con nuestra vision de una nueva

formacion judicial.

En ese contexto, el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, elaborado por
la Suprema Corte en el ano 2013 y recientemente actualizado en 2020, ofrece los
conceptos basicos y los estandares minimos que deben conocer todas las perso-
nas juzgadoras para resolver con perspectiva de género, de manera general, en
todas las materias. Con todo, conscientes de la necesidad de brindar lineamientos
especificos para aplicar la perspectiva de género en cada una de las materias, deci-
dimos incluir dentro del proyecto de Manuales de actuacion una serie de manuales
que acompanen al Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, con la inten-
cion de poner a disposicion del personal jurisdiccional conocimiento especiali-

zado en las materias penal, familiar y laboral.

Asi, en esta ocasion me complace presentar los manuales para juzgar con perspec-
tiva de género en materias penal, familiar y laboral. A estos manuales los caracteriza
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su rigor metodologico, asi como su presentacion clara y accesible. Asimismo, los
une un objetivo comun: fortalecer la proteccion de los derechos de todas las
mujeres y personas de la diversidad sexual que participan en un proceso judicial,
brindando a juezas y jueces un instrumento didactico que les proporciona las
herramientas para lograrlo.

Cada uno de estos manuales se encuentra dividido en dos partes. La primera parte
ofrece elementos basicos sobre la forma en la que se aplican los derechos humanos
en cada proceso, asi como diversos aspectos sobre el razonamiento probatorio,
las reparaciones o la ejecucion de las sentencias desde la perspectiva de género.

La segunda parte de los manuales se enfoca en delitos o problematicas concretas
de cada una de las materias. Recordemos que en cada rama del derecho existen
diferentes relaciones y dindmicas con cargas de género que deben ser visibilizadas
y tomadas en cuenta por las personas juzgadoras del pais al momento de resolver
algun caso. Por ello, cada capitulo ofrece los instrumentos necesarios para desa-
rrollar los procedimientos y diligencias de situaciones especificas, con enfoque
de género.

En relacion con el Manual para juzgar con perspectiva de género en materia penal, a
partir de diversos precedentes, las autoras desarrollan los estandares vinculados
con la investigacion y procesamiento de feminicidios, homicidios, delitos sexua-
les, la trata de personas, la violencia en la familia, el aborto, los delitos contra la
salud y la delincuencia organizada, los delitos patrimoniales, el secuestro, la pri-
vacion ilegal de la libertad y la desaparicion, asi como casos que involucren a
personas con discapacidad desde la perspectiva de género.

Por su parte, en el Manual para juzgar con perspectiva de género en materia familiar
primero se presentan las bases constitucionales y convencionales que rigen en la
materia. Después se abordan problematicas de género en temas concretos dentro
de dicha materia, entre ellos, violencia contra la familia, las uniones, la relacion de
filiacion, los alimentos y compensacion, la guardia y custodia, la tutela y las infan-
cias LGBTQI+. El analisis tiene como base los estandares mas protectores que ha

emitido la Suprema Corte y los organismos internacionales en este campo.
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Finalmente, el Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral parte
de la trascendental reforma constitucional en materia laboral de 2017, asi como de
la publicacion de la nueva Ley Federal del Trabajo de 2019. En ese sentido, el
Manual examina los criterios mas protectores que se pueden aplicar durante las
distintas etapas del proceso laboral, asi como en casos relacionados con la discri-
minacion en la contratacion, promocion y despido; los cuidados y el trabajo; la
brecha salarial; la violencia laboral; discriminacion a las mujeres con discapaci-
dad; el trabajo del hogar, y los sindicatos.

Desde mi llegada a la Presidencia de la Suprema Corte, el compromiso en el Poder
Judicial de la Federacion ha sido nivelar el terreno para que la justicia esté al alcan-
ce de todas y todos, sin excepcion. En este contexto se inserta la publicacion de
los manuales para juzgar con perspectiva de género en las materias penal, fami-
liar y laboral, a cargo de la Direcciéon General de Derechos Humanos.

Estoy seguro de que estas herramientas de consulta jugaran un papel muy im-
portante en la formacion y capacitacion continua del personal jurisdiccional y de
todas las personas interesadas. De esta manera, la Suprema Corte contribuye a
consolidar una justicia mas accesible y mas igualitaria en todos los rincones de

nuestro pais.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de Judicatura Federal
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Derechos humanos, derecho familiar
y perspectiva de género

Sofia del C. Trevifio Ferndndez*
Isabel Lucia Rubio Rufino**



* Soffa es candidata a doctora (J.S.D) y maestra en Derecho (LL.M.) por la Universidad de Yale, Estados
Unidos. Licenciada en Derecho por el Instituto Tecnologico Auténomo de México (ITAM); institucion
en la que también curso la Maestria en Derechos Humanos y Garantias. Durante mas de cinco anos
formo parte de la ponencia del Ministro José Fernando Franco Gonzalez Salas y, desde 2019, es inves-
tigadora jurisprudencial en el Centro de Estudios Constitucionales de la SCJN. Ha sido profesora de
Derecho Constitucional en el ITAM y actualmente es profesora de Derecho de Familia en la Universidad
Iberoamericana.

** Estudio la licenciatura en Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autonoma
de México, luego de la cual se ha especializado en materia de Derechos Humanos y Género. Ha parti-
cipado en el area de litigio de organizaciones de la sociedad civil como Documenta A.C. y El Poder del
Consumidor. En el area de investigacion, fue becaria en el Centro de Investigaciones Interdisciplinarias
en Ciencias y Humanidades (CEIICH), UNAM. De 2019 a 2021 particip6é como analista en el Centro
de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el programa de Derecho
y Familia. Actualmente, es oficial de proyectos en el area legal de Equis Justicia para las mujeres A.C.



Derechos humanos, derecho familiar y perspectiva de género. I. Introduccion,
II. La regulacion Constitucional y convencional de la familia; III. Derechos huma-
nos, derecho familiar y perspectiva de género; IV. Areas de especial atencién
particulares al derecho de familia; V. Anexo. Seleccion de sentencias relevantes para
el estudio con perspectiva de género en derecho familiar.

l. Introduccién

A diferencia de otras areas del derecho en las que los problemas derivados de
ciertas dinamicas o concepciones sobre género no son tan evidentes, en el dere-
cho de familia, el género esta por todos lados. Solo hace falta ver la proporcion
de mujeres frente a hombres que presenta demandas para reclamar pensiones
alimenticias o que buscan la proteccion estatal en casos de violencia familiar.
Lo ostensible de las diferencias explicitas en la ley que distinguian —y en mu-
chos casos todavia distinguen— entre hombres y mujeres contribuyo al proceso
inacabado de reforma legal de instituciones ancladas en un modelo tnico de fami-
lia y bajo una vision estricta de roles sociales dentro de ella. Figuras como la
preferencia materna para casos de custodia o la referencia exclusiva a las concu-
binas o esposas como posibles acreedoras de alimentos ponian (y ponen) en
evidencia lo aparente de las estructuras de género constituidas y reforzadas en el

derecho familiar.

No resulta sorprendente, entonces, que sea en los casos sobre derecho de familia
en los que la obligacion de juzgar con perspectiva de género haya tenido su mayor
desarrollo. Uno de los principales determinantes de la desigualdad estructural

por razones de género es precisamente la delegacion o conscripcion de la mujer
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a “lo doméstico”, a la crianza y cuidado de los hijos, a las labores del hogar, en lo
que se denomino la division sexual del trabajo. Una vision de género analiza
criticamente y cuestiona el régimen legal que ha permitido, e incluso reforzado, la
subordinacion de algunos miembros de la familia por otros y que ha privilegiado

ciertos arreglos familiares frente a otros.

Sin embargo, persisten tensiones sobre la mejor manera de abordar los problemas
relacionados con el derecho de familia y las dinamicas de género.! Por un lado,
existen posturas liberales que ponen en el centro de la discusion la autonomia de
las personas y la eliminacion del reforzamiento legal de los estereotipos y roles
de género. Por otra parte, existen aproximaciones que destacan el valor del cuidado
0 que ponen el énfasis en las estructuras sociales que producen la subordinacion
de las mujeres fuera y dentro del entorno familiar (West, 2019). Un punto de con-
senso entre ambas perspectivas es el reconocimiento de que ciertos tipos de danos
afectan de manera desproporcionada a las mujeres y minorias sexuales, dafos que
derivan de idealizar a la familia como un refugio perteneciente al ambito privado

que se encuentra fuera del escrutinio estatal.

A pesar de importantes reformas a (algunos) codigos civiles, la incorporacion de
tratados internacionales en materia de derechos humanos y de la publicacion
de legislacion dirigida a eliminar la discriminacion y violencia en contra de las
mujeres, prevalecen en nuestra legislacion, pero también en las estructuras y
practicas institucionales, concepciones sobre la familia y la vida familiar que li-
mitan el derecho de acceso a la justicia, en condiciones de igualdad, de todas
las personas. Existe, entonces, una brecha entre los compromisos basados en el
pleno reconocimiento de los derechos de las personas y el efectivo acceso a esos
derechos.

! Particularmente, las criticas al derecho de familia desde concepciones feministas proponen diagnos-
ticos y soluciones diferentes a los problemas derivados de la conceptualizacion de la familia como
“orden natural”, su rol social y la forma en las que el derecho se involucra en la opresion de mujeres
desde la familia. Véase, por ejemplo, Katharine T. Bartlett, “Feminism and Family Law”, Family Law
Quarterly, Fall 1999, Vol. 33, No. 3 (Fall 1999), pp. 475-500 e Isabel Cristina Jaramillo, “Familia”, en
Cristina Motta y Macarena Saez (eds.), La Mirada de los Jueces, Tomo I, Siglo del Hombre Editores,
2008, pp. 267-361.
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Evidencia de esta brecha puede encontrarse en la investigacion socio-juridica?
que ha prestado particular atencion al derecho de familia. Debido a que esta
rama del derecho ha sido reformada de manera importante en las ultimas déca-
das y a que el estudio de las familias trasciende los limites disciplinarios, el dere-
cho de familia ha ofrecido un terreno perfecto para la utilizacion de los métodos
de las ciencias sociales en la investigacion de la relacion entre el derecho y la
sociedad. Existen estudios sobre como el derecho se forma y da forma a ciertas
practicas sociales y una de las areas de particular interés en este campo es la rela-
cion entre el derecho de familia y el derecho en general, con las realidades de las

familias y de las mujeres en los entornos familiares.

Por ejemplo, algunos estudios han analizado cémo el derecho —incluso cuando
pretende regular las relaciones familiares de manera neutra en cuanto al género—
contribuye a que persistan desventajas economicas para las mujeres (Albertson,
1991; Weitzman y Maclean, 1992; y Sheehan, 2002). Han demostrado que, a
pesar de la mayor (aunque no igual)® participacion de las mujeres en la fuerza de
trabajo, su nivel de vida cae drasticamente tras el divorcio, mientras que el de los
hombres tiende a mejorar. Por otro lado, la (todavia) responsabilidad de las muje-
res en el cuidado de la nifiez y de los hogares se identifico como un impedimento
importante para cualquier imposicién simplista de puntos de vista formales sobre
el derecho a la igualdad. En este sentido, se ha explicado que las mujeres se enfren-
tan al sistema legal desde una posicion de desventaja en términos de poder de
negociacion (Boyd, 2007), lo cual es particularmente relevante si se toma en cuenta
que la mayoria de los conflictos familiares se resuelven fuera de los tribunales,
pero bajo la sombra de los incentivos creados (Mnookin y Kornhauser, 1979), en

parte, por la ley y el sistema de justicia en su conjunto.

* Véase, por ejemplo, Susan B. Boyd, Legal Regulation of Families in Changing Societies, en The Blackwell
Companion to Law and Society 255 (Austin Sarat ed., 2007).

? La participacion de las mujeres en la fuerza laboral en México es de 43.4%, lo cual es bajo incluso en
comparacion con otros paises de América Latina. De acuerdo con la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Economico (OCDE), en 2017, México tuvo la segunda tasa mas baja de participacion labo-
ral femenina de los 36 miembros, solo superada por Turquia. Employment: Labour Force Participation
Rate, by Sex and Age Group, Org. for Econ. Cooperation and Dev., «https://stats.oecd.org/index.
aspx?queryid=54741».
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Por supuesto, las dinamicas de género, en su relacion con el derecho de familia,
no afectan exclusivamente a las mujeres. El modelo tradicional de familia que
todavia impera en los codigos civiles de nuestro pais excluye a miembros de la
comunidad LGBTI del reconocimiento de beneficios, obligaciones y derechos
derivados de situaciones familiares y, por tanto, del derecho a la proteccion fami-
liar. El reconocimiento del matrimonio igualitario marcoé un parteaguas en la
doctrina constitucional y familiar, dentro y fuera de nuestro pais,* precisamente
porque puso en jaque los roles sexuados dentro de la familia presentes en toda la
legislacion civil y de seguridad social.”

Finalmente, los roles y estereotipos de género que derivan y son particulares del
derecho de familia afectan también los intereses de los hombres, en tanto que los
caracterizan como personas poco habiles o interesadas en las labores de cuidado
y de crianza de sus hijos e, incluso en mayor medida, de sus hijas. Estas precon-
cepciones impactan las dinamicas en el interior de la familia, pero también los
razonamientos presentes en las legislaciones y decisiones sobre derecho familiar
que refuerzan esas dinamicas. Al respecto, algunos estudios han abordado como
la nueva presencia paterna en la familia (de existir) sigue descansando en su-
puestos de género bajo los cuales se resuelven, por ejemplo, los procesos de
custodia posteriores al divorcio (Jaramillo et. al, 2015).° De esta manera, lo que
socialmente se percibe como una “buena madre” o un “buen padre” se disocia de la
actividad efectiva de cuidado, afecto y atencion que se tiene respecto de los hijos,

en detrimento tanto de hombres como de mujeres.

Ciertamente los esfuerzos por eliminar de los codigos y leyes distinciones basa-
das en el género de las personas han contribuido a desmontar algunas estructuras
que daban razon y fundamento al derecho de familia. Sin embargo, recientemen-
te y por lo general, es el contexto, mas que el derecho o la doctrina misma, lo que

* Al respecto, véase Macarena Saez, “Transforming Family Law through Same-Sex Marriage: Lessons
from (and to) the Western World”, Duke Journal of Comparative & International Law, vol. 25, 2014.

> Veéase, por ejemplo, los amparos en revision 485/2013, 710/2016 y 750/2018, asi como la accion de
inconstitucionalidad 40/2018.

© De manera mas general, sobre género y custodia véase Raday, E, “Gender Equality and Women’ Rights
in the Context of Child Custody and Maintenance: An International and Comparative Analysis” UN
Women Discussion Paper Series No. 30. New York: UN Women, 2019.
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crea la desigualdad de resultados por razones de género. Por esto, una aproxima-
cion que se centra exclusivamente en la igualdad formal o en la eliminacion de
estereotipos perjudiciales puede resultar insuficiente en términos de acceso a la
justicia.

La obligacion de juzgar con perspectiva de género se constituye, entonces, como
una herramienta (entre otras) para reducir esta brecha entre los derechos que se
reconocen a todas las personas y su efectivo ejercicio. Este método de analisis
tiene su fundamento en el derecho de acceso a la justicia y permite visibilizar y
atender las circunstancias y contextos que constituyen, generan y reproducen la
desigualdad y discriminacion dentro, fuera y con motivo del entorno familiar.
Toda vez que la familia se ha constituido como uno de los espacios principales de
opresion por razones de género, la obligacion de juzgar con el uso de este méto-
do ha encontrado su mayor justificacion y desarrollo en el derecho que regula las
relaciones familiares. En esta introduccion, en la primera parte, se sentaran
las bases generales constitucionales y convencionales sobre la obligacion de juzgar
con perspectiva de género en su relacion con esta materia. En la segunda patrte,
se delinearan de manera breve tres areas o particularidades del derecho familiar

que ameritan especial atencion para dar cumplimiento a esta obligacion.

Il. La regulacién constitucional
y convencional de la familia

A partir de la reforma constitucional en materia de derechos humanos del ano
2011, asi como de lo resuelto en el expediente varios 912/2010 relativo al caso
Radilla Pacheco y la contradiccion de tesis 293/2011, el sistema de fuentes de
derechos humanos se ha modificado considerablemente. Hoy, son fuentes de dere-
chos humanos tanto la Constitucion Federal como los tratados internacionales
de los que México es parte, y conforman el parametro de validez de todo el orde-
namiento juridico mexicano. Estos cambios constitucionales, a la par de otras
transformaciones sociales, han tenido un importante impacto en la regulacion
familiar. Si bien lo que se entiende como “derecho de familia” siempre ha estado
en constante cambio, a partir de la modificacion del parametro de validez y du-

rante los ultimos anos se ha dado una profunda modificacion en la manera en la
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que se interpretan y aplican las normas que constituyen y regulan las relaciones

familiares.

Ha sido determinante la influencia de los derechos humanos en cambios recien-
tes al derecho de familia mexicano, pero también en otros paises.” Para hablar de
este fenomeno, destacan, por un lado, la incorporacion de una serie de instru-
mentos internacionales que incluyen disposiciones pertinentes a la regulacion de
la vida privada y familiar y, por el otro, el desarrollo jurisprudencial que reinter-
preta, modifica o elimina normas del derecho de familia tradicional a partir del
control constitucional (Esborraz, 2015, pp. 15-55). Esta jurisprudencia se cons-
truye bajo nuevos paradigmas basados en el derecho a la igualdad y en el recono-
cimiento de ninas, nifos y adolescentes como sujetos con derechos y no como
objetos de proteccion.

A diferencia de otras constituciones de la region (Villabella-Armengol, 2016,
pp- 100-131), la Constitucion mexicana protege a la familia como principio, pero
no regula su creacion o disolucion ni establece una definicion textual de familia.
No obstante, diversas disposiciones constitucionales si tienen un impacto directo
o indirecto en su desarrollo juridico. Las referencias constitucionales a “la fami-
lia” podrian agruparse en tres grupos principales: 1) las que toman los lazos fa-
miliares como base para beneficios sociales; 2) las que protegen a la familia como
unidad; y 3) las que protegen a los individuos dentro del entorno familiar.

1. Las relaciones/situaciones familiares
como fuente de beneficios y derechos sociales

Acorde con el caracter social® de la Constitucion de 1917 (Jaramillo, 2010, pp. 843-
872), el articulo que mas referencias textuales tiene a la familia o a relaciones fami-
liares es el 123. El propio texto constitucional nos deja claro que la regulacion de

7 Véase, por ejemplo, Ana Maria Ibarra y Nicolas Espejo (coords.), La constitucionalizacién del derecho
familia, SCJN, 2019.

9 Isabel C. Jaramillo ha identificado debates sobre la constitucionalizacion del derecho privado que
inician desde la década de los afios treinta del siglo pasado en relacion con la inclusion de derechos
sociales en las constituciones.
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la familia no puede analizarse de manera aislada o exclusivamente a partir de la
legislacion civil. Particularmente cuando el foco se encuentra en el analisis de
género, el impacto del derecho laboral o de la seguridad social en la organizacion
y distribucion de derechos y obligaciones en el interior de la familia es igual de rele-
vante que las reglas que tradicionalmente se identifican como derecho de familia.
Por ejemplo, para efectos de determinar derechos y obligaciones alimentarios o
de compensacion economica son relevantes los beneficios que reciban las partes
a partir del sistema de seguridad social al que pertenezcan y la participacion (o

no participacion/permanencia) que tuvieron en el mercado laboral remunerado.

El articulo 123 abarca desde el derecho a la preferencia para los trabajadores que
son “jefes de familia”, hasta la obligacion de extension de beneficios médicos y de
seguridad social a los miembros de la familia del trabajador y de otros sectores so-
ciales. La proteccion de las trabajadoras embarazadas fue prevista también en el
articulo 123 desde el texto original de 1917, lo que incluye el descanso pagado
en el periodo inmediato al nacimiento y los recesos para la lactancia. Posterior-
mente, la importante reforma constitucional de 1974 incorpor6 el derecho (con
la correlativa obligacion del empleador) de que las mujeres embarazadas a conser-
var su empleo y todos los derechos que hubieran adquirido con motivo de la
relacion de trabajo.

2. La familia como unidad
de proteccién constitucional

También en el texto original de la Constitucion se previé la proteccion del patri-
monio de familia en el articulo 27 y la prohibicion de injerencias arbitrarias en el
articulo 16° (coincidente con el articulo 12 de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 11.2
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos). Si bien “la familia” es un
concepto legal fragmentado y en evolucion (Jaramillo, 2015), ciertas menciones

? Sobre el derecho a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias en la vida familiar, véase el amparo
directo en revision 3859/2014 y el amparo en revision 208/2016, en los que se interpreta el articulo 16
constitucional en relacion con el articulo 11.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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constitucionales y convencionales se refieren a ella como una unidad de proteccion
independiente. La Suprema Corte, a partir de la accién de inconstitucionalidad
2/2010," establecio que lo que debe entenderse como protegido constitucional-
mente es la “familia como realidad social”, esto es, se trata de un “concepto socio-
logico”, por lo que no existe un solo modelo o manera de organizar la familia sino,
en general, se trata de una unidad que nace de las relaciones humanas que tiene

como base (idealmente) “la procuracion de carifo, ayuda, lealtad y solidaridad”."*

Otras disposiciones constitucionales prevén la proteccion de la familia como uni-
dad. En las reformas de 1974 al articulo 4°, se introdujo la obligacion legal de
proteger “la organizacion y desarrollo de la familia” a la par del reconocimiento
de la igualdad entre hombres y mujeres. En 1983, se incorporo6 el derecho de las
familias de disfrutar de una vivienda digna y decorosa. Dentro del marco de las re-
formas constitucionales sobre amparo y derechos humanos de 2011, se introdujo
al articulo 107 la “estabilidad de la familia” como un interés que debe protegerse
en el juicio de amparo y en el articulo 29 finalmente se introdujo “el derecho a la
proteccion de la familia” como tal: como uno de los derechos humanos que no
puede restringirse o suspenderse (tal y como lo prevé el articulo 27.2 de la Con-
vencion Americana).

Estas dos primeras formas constitucionales se alinean mas con una vision de la
familia como una institucion que en cierto modo cumple con deberes estatales;
el Estado delega en la familia el cumplimiento de ciertos deberes de asistencia y
se le protege o reconoce como tal. De manera paralela al caracter asistencial y social
que se le asigna a la familia —y por consecuencia al derecho de familia— coexiste
y compite con otra vision de mas reciente anclaje que se funda en el reconocimien-
to de la autonomia de las personas. Esta perspectiva tiende a ver a la familia no

como un fin en si mismo sino como ambito para el desarrollo de las personas que

10 Véase, entre otras, las sentencias del amparo en revision 208/2016, de las contradicciones de tesis
148/2012 y 389/2017, del amparo directo en revision 3490/2014 y amparo directo 19/2014.

"I En este mismo sentido, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el articulo 16.3, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 23.1, y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, articulo 17.1, establecen que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”.
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a integran, como un sitio (entre otros) para el impulso de un proyecto vita
la integ tio (entre otros) p 1 impulso d proyecto vital y
que, por tanto, no puede constituirse como un obstaculo absoluto para la auto-
determinacion de las personas.'?

3. La proteccién constitucional
de las personas que integran la familia

La familia entendida como uno de los escenarios en que las personas desarrollan
parte del reconocimiento de la dignidad y autonomia de todos y de todas. A partir
de este reconocimiento, las personas cuentan con derechos que son oponibles
frente al Estado, pero también frente a los demas miembros de la familia. Asi
deben leerse, entonces, el derecho a fundar una familia y el derecho a la igual-
dad dentro de la familia® previstos en los tratados internacionales que forman
parte del parametro de constitucionalidad mexicano.

Con base en esta perspectiva puede entenderse el significado del articulo 4° cons-
titucional, que desde diciembre de 1974 dispone que “[e]l hombre y la mujer son
iguales ante la ley. Esta protegerd la organizacion y el desarrollo de la familia.
Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el niimero y espaciamiento de sus hijos [...]” Bajo lo previsto en esta dis-
posicion, los derechos reproductivos de las personas, pero particularmente de
las mujeres, parten del reconocimiento de derechos en su dimension individual
para la toma de decisiones y realizacion de planes de vida en su relacion con la
familia. A la par del articulo 1°, el articulo 4° constituye el fundamento principal
de la obligacion estatal de promover, respetar, proteger y garantizar que el ejer-
cicio de esa autonomia se realice en condiciones de igualdad y sin discriminacion
por razones de género. Estas disposiciones constitucionales y convencionales po-
nen en el centro a la persona como sujeto de derechos, incluso frente a los otros
miembros de una familia o frente intereses de proteccion relacionados con la
unidad familiar.

12 Sobre los quiebres que explican el derecho de familia actual, véase Javier Barrientos Grandon, conferencia
virtual Continuidades y discontinuidaddes en el derecho de familia contemporaneo de 20 de agosto de 2020, en
el marco del Ciclo de Conferencias Magistrales sobre Derecho Familiar Constitucional del Centro de Estu-
dios Constitucionales de la SCJN, disponible en «https://www.youtube.com/watch?v=McVXPTSYz5k».
13 Véase el articulo 17.4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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Las tres acepciones descritas —las relaciones familiares como fuente de derechos
y beneficios; la familia como unidad con reconocimiento independiente y la pro-
teccion de las personas en lo individual, pero en contextos familiares— coexisten
en nuestro sistema juridico y pueden entrar en tension. Una vision de derechos
humanos basada en una perspectiva de género debe conciliar todas estas aproxi-
maciones constitucionales y convencionales de la familia, en la regulacion de las

relaciones entre sus miembros, pero también frente al Estado.

Las decisiones de la Suprema Corte reflejan la posibilidad de coexistencia armo-
niosa de las diferentes visiones constitucionales sobre la familia. Por ejemplo, en
los amparos sobre matrimonio igualitario (accion de inconstitucionalidad 2/2010
y 29/2018),"* la Primera Sala considero6 que la definicion de matrimonio prevista
en el articulo 143 del Codigo Civil de Oaxaca no sélo no estaba directamente
encaminada a proteger la organizacion y el desarrollo de la familia (como uni-
dad), sino que funcionaba como un obstaculo para el efectivo reconocimiento
del derecho de todas las personas a perseguir sus planes de vida y constituir una
familia en condiciones de igualdad.

En el mismo sentido, la linea de casos sobre el orden de los apellidos,"” por un lado,
desarrolla el derecho a la vida privada familiar que reconoce a “la familia” como
un ambito de proteccion frente a intervenciones injustificadas, y por el otro, esta-
blece el derecho de las personas de determinar el nombre de sus hijos sin la impo-

sicion de prejuicios por razones de género. Diferentes acercamientos a la proteccion

' Véase también, los amparos en revision 457/2010, 567/2012, 581/2013, entre otros. Sobre las diferentes
formas en la que la Corte ha abordado la inconstitucionalidad de la prohibicion de matrimonio entre
personas del mismo sexo, véase Niembro Ortega, R., “Entre el liberalismo y el igualitarismo. Analisis del
discurso de la Suprema Corte en la jurisprudencia sobre matrimonio igualitario”, en La Suprema Corte
y el matrimonio igualitario en México, México, UNAM-IIJ, 2017.

!> En relacion con el derecho a la vida privada y familiar, en otra linea de casos, la Corte determiné que
son inconstitucionales las normas que establecen que los nifos deben registrarse con el apellido de sus
padres varones en primer lugar. Se estimé que la practica implica considerar que las mujeres tienen una
posicion secundaria frente a los padres de sus hijos, por lo que resultaban contrarias al derecho de
igualdad y no discriminacion. Por tanto, se resolvié que “no se encuentra justificado el limitar el dere-
cho de los padres a decidir el orden de los apellidos de sus hijos, a partir de prejuicios o medidas que
pretenden perpetuar la situacion de superioridad del hombre en las relaciones familiares”. SCJN, Pri-
mera Sala, amparo en revision 208/2016, 19 de octubre de 2016, p. 59. También amparos en revision
646/2017, 656/2018, 653/2018, 992/2018, 6605/2017.
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constitucional de la familia pueden ser coincidentes al momento de resolver
una controversia. No obstante, en los casos mas dificiles, la conciliacion de inte-
reses en conflicto requiere de herramientas de analisis mas sofisticadas que “la
mera aplicacion de la ley”.

lll. Derechos humanos, derecho familiar
y perspectiva de género

1. El fundamento de la obligacién
de juzgar con perspectiva de género

Como se ha senalado, la perspectiva de género es una, entre otras, de las herra-
mientas que se han incorporado en nuestro sistema juridico para avanzar en la
garantia del derecho al acceso a la justicia de todas las personas y, especialmente
en el ambito familiar, para conciliar las perspectivas de proteccion antes descri-
tas. La necesidad de su incorporacion responde a que se ha hecho evidente que
la falta de acceso de las mujeres y minorias sexuales a sus derechos va mas alla
de las distinciones normativas, pues esta basada en una serie de preconcepciones
sobre el género y el papel de hombres y mujeres en las sociedades y, por supuesto,
en las familias.

Para comprender en conjunto esta evolucion con la del sistema juridico mexicano,
en este apartado detallaremos el desarrollo del tema en relacion con el derecho
de familia en el Sistema Universal de Derechos Humanos, asi como en el Sistema
Interamericano. Por un lado, describiremos de qué forma evolucionaron los tra-
tados internacionales sobre la materia, el entendimiento de problemas especificos
mediante Recomendaciones Generales, asi como algunos aspectos relevantes que
se desprenden de las sentencias de la Corte Interamericana sobre el tema.

a. Instrumentos vinculantes y mecanismos de seguimiento
en el sistema universal y regional de derechos humanos

El primer instrumento vinculante que abri6 terreno para el desarrollo de la obli-

gacion de juzgar con perspectiva de género fue la Convencion sobre la eliminacion



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia familiar

de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), que fue ratifi-
cada por México el 23 de marzo de 1981. Este documento fue producto de afios
de impulso al tema de violencia contra las mujeres, que tuvo lugar en Naciones
Unidas y en algunos de los Estados miembros en las tltimas décadas del siglo XX
(Alterio y Martinez, 2019, p. XXIV). La ONU declar6 como “Década de la Mujer”
el periodo entre 1975 y 1985 y, a partir de entonces, se celebraron en los paises
miembros las Conferencias Mundiales sobre la Mujer. La Conferencia de 1975,
que tuvo lugar en Ciudad de México, dio lugar a un plan de accion mundial para
alcanzar los objetivos del Anio Internacional de la Mujer.

Este plan reconocié que era necesario un compromiso claro en todos los niveles
de gobierno de tomar las acciones apropiadas para alcanzar la igualdad de las mu-
jeres, lo que pasaba necesariamente por trasformar relaciones estructurales dentro
de la sociedad. Ademas, senalé que era igualmente importante una representacion
equitativa de las mujeres en todos los niveles de la politica y la toma de decisio-
nes, lo que implicaba una estructura y procedimientos adecuados para lograr este
cometido (ONU, 1976, p. 14).

La CEDAW establecié no sélo la condena a la discriminacion contra la mujer en
todas sus formas, particularmente en la familia, sino su compromiso con una
politica orientada a eliminarla mediante diversas acciones, que incluyen “la pro-
teccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con los
del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales competentes
y de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto
de discriminacion” y “adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter
legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que cons-
tituyan discriminacion contra la mujer” (CEDAW, articulo 2).

Cabe destacar que la ratificacion y cumplimiento de este instrumento estuvo
impulsada por grupos de mujeres organizadas, que sostuvieron el lema “Los de-
rechos de las mujeres no son optativos” a través de campanas unidas regional y
universalmente. Estas campanas impulsaron que los Estados no sélo adoptaran
y cumplieran los mandatos sefialados en la Convencion, ademas, remarcaron que
la oportunidad debia servir para que las propias mujeres conocieran el instrumento
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y exigieran a sus gobiernos las obligaciones plasmadas en él (Facio, 2001, pp. 35-
36). Al mismo tiempo, otras acciones internacionales insistieron sobre los dese-
quilibrios de poder que dan pie a la violencia contra las mujeres. De este modo, el
Segundo Encuentro Feminista Latinoamericano y del Caribe, celebrado en 1981
en Pert, reivindico que la ampliacion de la politica de las mujeres “concierne
fundamentalmente a la distribucion del poder en la sociedad patriarcal” (Alterio,
Martinez, p. XXIV).

En el contexto latinoamericano las acciones avanzaron para lograr un instrumen-
to vinculante regional. Al igual que en el Sistema Universal, en América Latina ya
existian instrumentos que prohibian la discriminacion, como la Carta de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, que incluyo la clausula de igualdad y no discriminacion en su articulo
1°, pero fue hasta 1994 que se aprobé la Convencion Interamericana para Preve-
nir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do
Para).

A diferencia de la CEDAW, la Convencion de Belém do Para establecié un con-
cepto mas amplio de violencia contra la mujer en su articulo primero, que senala:
“Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia contra la mujer
cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dano o su-
frimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el ambito publico como
en el privado.”

Este instrumento enunci6 por primera vez el derecho de las mujeres a una vida
libre de violencia, tanto en el ambito ptblico como privado (Asamblea General de
la OEA, 1994, articulo 3), generé un catalogo basico de tipos de violencia contra las
mujeres y establecio un listado enunciativo, mas no limitativo, de sus derechos.
La Convencion reconoce que la violencia contra la mujer es una ofensa a la dig-
nidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre mujeres y hombres, es el tratado mas ratificado dentro del Siste-
ma Interamericano y entre sus aportaciones mas importantes se encuentran su
precision al definir algunos de los derechos de las mujeres, asi como la exigencia
de acciones concretas a los Estados para garantizar estos derechos (Vénica, 2013,
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p. 1810). El instrumento ha sido considerado como una de las legislaciones in-

ternacionales mas avanzadas en el tema (CEPAL, 2007, p. 8).

A 'la par de este instrumento, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
creo la Relatoria sobre los Derechos de la Mujer de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Este mecanismo esta a dedicado a desarrollar recomenda-
ciones especializadas para los Estados Miembros de la OEA, orientadas al respeto
y garantia de los derechos de las mujeres. Entre sus mandatos se encuentra tam-
bién la atencion de peticiones individuales y casos que alegan violaciones de
derechos humanos con causas y consecuencias especificas de género, asi como la
elaboracion de estudios tematicos que dan lugar a informes por pais sobre la si-

tuacion de los derechos de las mujeres.

Sobre juzgar con perspectiva de género, la Convencion senala en el articulo 7 que
como parte de las politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar la violen-
cia contra las mujeres, los Estados deben establecer procedimientos legales justos
y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre
otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales pro-
cedimientos, ademas de adoptar las disposiciones necesarias para hacer efectiva
la Convencion. A pesar de que la perspectiva de género y la obligacion de apli-
carla no se menciona expresamente en los documentos narrados, su incorpora-

cion hace parte del desarrollo de las obligaciones establecidas en ellos.

b. Juzgar con perspectiva de género como
una obligacién técita en las convenciones

Los derechos humanos de las mujeres en la agenda internacional se desarrollaron
en dos momentos. El primero incluyé la emision de instrumentos internaciona-
les que pretendian dar una respuesta particular al problema de violencia y discri-
minacion contra las mujeres. En esta etapa se reconocio que, aunque los derechos
humanos eran inherentes a todas las personas, era necesario establecer reglas
especificas para las violaciones a los derechos de las mujeres. Dentro de esta etapa

se cuentan la CEDAW y la Convencion de Belém do Para.



Derechos humanos, derecho familiar y perspectiva de género

El segundo momento de este proceso dio inicio en la primera mitad de los afios
90, cuando se hizo evidente que los instrumentos de proteccion especifica no
resultaban suficientes para garantizar plenamente sus derechos a las mujeres,
pues hacia falta reconocer el impacto del género en la interpretacion y aplicacion
de las reglas generales sobre derechos humanos (Deutz, 1993, pp. 33-37). Esta

nueva vision permitio:

observar que los derechos humanos de la mujer pueden ser violados en formas
diferentes a aquellos de los hombres y que determinadas violaciones tienen lugar
contra la mujer sélo por el hecho de serlo; y, finalmente, la conciencia, surgida de
la teorfa feminista contemporanea, de que, aunque tienen una formulacion neutral
desde el punto de vista del sexo, las normas contenidas en los instrumentos de
proteccion general de los derechos humanos han sido tradicionalmente aplicadas
—por los drganos encargados de su supervision— de acuerdo con estereotipos de
género y desde una perspectiva masculina, es decir, tomando como referencia a
los hombres [Tramontana, 2011, 143-145].

La evolucion mencionada se refleja claramente en las Recomendaciones Genera-
les que el Comité CEDAW emiti¢ para atender problemas preocupantes sobre la
condicion de las mujeres en el mundo, que se hicieron evidentes mediante los
informes de los Estados. En materia de los derechos de las mujeres dentro de las fa-
milias, en necesario resaltar dos de estos documentos, la Recomendacion Gene-
ral 21, de 1994 y la Recomendacion General 29, emitida en 2013.

La Recomendacion General 21 senal6 algunos obstaculos materiales que las muje-
res enfrentaban en el interior de la familia para gozar plenamente de sus derechos,
aun cuando en diversos paises existia un reconocimiento legal de su igualdad
ante la ley. La Recomendacion se refiere, por ejemplo, a la necesidad de que los
Estados adopten medidas para garantizar que las mujeres conserven su derecho
a la capacidad juridica, a circular libremente y elegir su domicilio. El documento
resalta que los obstaculos a estos derechos no sélo son de tipo legal, sino que
devienen también de la falta de asesoria juridica, de acceso a los tribunales y de
costumbres o practicas consuetudinarias, que afectan en forma diferenciada a gru-

pos como las mujeres migrantes.
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El documento, que este ano cumple 27 anos, ya mencionaba los obstaculos que
las mujeres enfrentan cuando las normas o decisiones judiciales no reconocen el
valor del trabajo del hogar y de cuidados que las mujeres aportan en la familia y
las dificultades ocasionadas por la falta de reglas para el reparto de bienes en
uniones de hecho. Ademas, reitera que tener y criar hijos e hijas implica para las
mujeres diversas afectaciones a sus derechos a la educacion, empleo y desarrollo
personal, que son motivo para que sean ellas quienes decidan sobre su numero
y espaclamiento.

A su vez, la Recomendacion General 29 retomo la preocupacion del Comité por las
consecuencias econémicas de la disolucion del matrimonio o las uniones de
hecho, que recaen sobre las mujeres. En esta ocasion, el Comité mencionoé que,
mas alla de las medidas legislativas, es necesario adoptar un enfoque basado en la
igualdad sustantiva que vislumbre como parte del problema “cuestiones como
la discriminacion en la educacion y el empleo, la compatibilidad entre las exigen-
cias laborales y las necesidades familiares y las repercusiones de los estereotipos
y roles de género en la capacidad economica de la mujer” (Comité para la Elimi-
nacion de la Discriminacion contra la Mujer, 2013, parr. 8).

De una forma mas clara, esta Recomendacion insiste también en la necesidad de
reconocer las diversas formas que la familia adopta y de garantizar los mismos
derechos —también los economicos— para ellas. Igualmente, establece como
parte de las obligaciones del Estado la de facilitar informacion a quienes contraen
matrimonio sobre las consecuencias econémicas del mismo, verificar que las nor-
mas que regulan los acuerdos prenupciales y posnupciales no resulten abusivos
para mujeres con poca posibilidad de negociacion y que los regimenes de divor-
cio, como los basados en la culpa, no permiten que los maridos abusen de esas
disposiciones y eviten cualquier obligacion financiera con sus esposas.

En la logica de reconocer que la formulacion neutral de las normas no siempre
implica garantizar la igualdad para las mujeres, la Recomendacion sugiere que se
adopten medidas como asistencia juridica gratuita a las mujeres en precariedad para
pagar las costas judiciales y los honorarios de abogados o abogadas, para asegu-

rar que no se vean obligadas a renunciar a sus derechos econémicos para obtener
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un divorcio. En caso de disolucion de vinculos matrimoniales o de hecho propone,
por ejemplo, que se contemple la valoracion de “las contribuciones no financieras
a los bienes matrimoniales objeto de reparto, como el cuidado de la familia y del
hogar, la pérdida de oportunidades econémicas y las contribuciones tangibles o
intangibles al desarrollo profesional o a otras actividades econémicas de cualquie-
ra de los conyuges y al desarrollo de su capital humano” (Ibidem, parr. 47).

Es en este contexto que el Estado mexicano y los organismos internacionales
incorporaron la obligacion de juzgar con perspectiva de género como una herra-
mienta llave para el acceso de las mujeres a sus derechos, que no sélo dependen
de cambios normativos sino de una vision que permita verificar las desigualdades
historicamente construidas. El derecho de acceso a la justicia, entonces, requiere
de una serie de politicas proactivas coherentes con los instrumentos en la materia
para erradicar la discriminacion y reconoce que los procesos y procedimientos
judiciales que atafien a las mujeres generan afectaciones diferenciadas, que ponen
en riesgo y muchas veces, lesionan sus derechos.

Tal como reconoci6 nuestro pais en el Caso Campo Algodonero, existe en nuestro
contexto una cultura de discriminacion que permite que los hechos de violen-
cia contra las mujeres no sean percibidos “como un problema de magnitud im-
portante para el cual se [requieren] acciones inmediatas y contundentes por parte
de las autoridades competentes” (Corte IDH, 2009, parr. 398). Juzgar con pers-
pectiva de género permite analizar como opera la desigualdad de poder, actual e
historica, en los juicios y resoluciones judiciales.

En este apartado, no podemos dejar de mencionar la Recomendacion General 33
del Comité CEDAW que remarca que el acceso a la justicia es un derecho pluridi-
mensional y “abarca la justiciabilidad, la disponibilidad, el acceso, la buena calidad,
el suministro de recursos juridicos para las victimas y la rendicion de cuentas de
los sistemas de justicia” (Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer, 2015, parr. 1). En la emision de la recomendacion, el Comité apunto
que los obstaculos para acceder en condiciones de igualdad al sistema judicial “se
producen en un contexto estructural de discriminacion y desigualdad, debido
a factores como los estereotipos de género, las leyes discriminatorias, los proce-
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dimientos interseccionales o compuestos de discriminacion y las practicas y los
requisitos en materia probatoria, y al hecho de que no ha asegurado sistematica-
mente que los mecanismos judiciales son fisica, economica, social y culturalmente

accesibles a todas las mujeres” (Ibidem, parr. 3).

Eliminar los obstaculos mencionados no sélo contribuye a garantizar individual-
mente los derechos, al mismo tiempo genera un terreno fértil para la emancipa-
cion de las mujeres y minorias sexuales, asi como para transformar estructuras
que reproducen la desigualdad, como en diversas ocasiones es el derecho. Particu-
larmente en el derecho que impacta en las familias, realizar este andlisis es la unica
manera de compatibilizar las visiones constitucionales sobre la familia antes
descritas.

2. El control de constitucionalidad y
convencionalidad en el derecho familiar

Como establecimos antes, los instrumentos vinculantes y no vinculantes en ma-
teria de derechos humanos transitaron paulatinamente a reconocer los derechos
de las mujeres y minorias sexuales como individuos de manera amplia y diferen-
ciada. Muchas de las primeras menciones sobre el tema, lejos de ser creadas desde
la perspectiva de género, tuvieron un “componente mujer”, como lo describe Alda
Facio. Es decir, estos instrumentos entendieron los derechos de las mujeres uni-
camente dentro de las estructuras de género preconcebidas (Facio, 2004, p. 3).
Las tensiones sobre esta vision se reflejaron y reflejan hoy en temas intimamente
relacionados con la familia, como la violencia familiar, la salud sexual y reproduc-
tiva y las labores de cuidado.

a. La concepcién de familia en las convenciones
para garantizar los derechos de las mujeres

En la CEDAW, un enfoque principal fue puntualizar la desigualdad por razones
de género dentro y con motivo de la familia. Destaca, por un lado, el preambulo,
al reconocer que la discriminacion de la mujer es un obstaculo para aumentar el

bienestar de la familia, la cual tiene una funcion social, y senala la necesidad de
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modificar el papel tradicional de las mujeres dentro de la familia. El texto del tra-
tado plasma la obligacion de los Estados de adoptar las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la atencion médica, incluyendo los
servicios para la planificacion de la familia (articulos 10 y 12), en el matrimonio
y en las relaciones familiares (articulo 16). Entre otras cosas, se establece la im-
portancia del desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado (articulo
11) y se prevé que los hijos seran la consideracion primordial en los asuntos re-
lacionados con ellos (articulo 15).

Por su parte, la Convencion de Belém do Parda menciona a la familia en tres oca-
siones. La primera para establecer que se entiende como violencia contra las
mujeres la que ocurre en el interior de la familia o unidad doméstica (articulo 1),
la segunda para reconocer el derecho de las mujeres a la proteccion de su familia
(articulo 4) y la tercera para establecer la obligacion de los Estados de suministrar
servicios adecuados a las mujeres victimas de violencia, incluyendo servicios de

orientacion para todos los miembros (articulo 8).

Como puede verse, en estos instrumentos iniciales el concepto de “proteccion a
las mujeres” estuvo fuertemente ligado, especialmente en la CEDAW, a la proteccion
del nucleo familiar. A pesar de que la familia es, indudablemente, un elemento de
atencion para el derecho y que requiere de previsiones legales, la intima relacion
entre los conceptos mujer-familia han generado tensiones que reproducen situa-
ciones de desigualdad en los casos concretos. Por enunciar un ejemplo, en cuanto
a los derechos sexuales y reproductivos, el tema estuvo vigente luego de la Tercera
Conferencia Mundial de Poblacion y Desarrollo, celebrada en El Cairo, en sep-
tiembre de 1994. En el encuentro no se lograron consensos sobre el derecho al
aborto de las mujeres, pero si se remarcé en multiples ocasiones que la salud sexual
y reproductiva estaba ligada a la planificacion familiar. El resultado del encuentro
levanto diversas criticas, especialmente por la falta de énfasis en la reparticion
equitativa de la crianza entre hombres y mujeres y por estar orientada al control
exclusivo o preferente de la reproductividad de las mujeres (Gargallo, 1995).

Paulatinamente, verificar el impacto de género en la aplicacion e implementacion
del derecho de familia permitio identificar que frecuentemente la exclusion de
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las mujeres de sus derechos estaba relacionada con la aplicacion de roles y este-
reotipos de género, asi como con el reforzamiento de su papel tradicional en la
familia. Tal como senalo el Comité CEDAW posteriormente, “la desigualdad en
la familia subyace en todos los demas aspectos de la discriminacion contra la
mujer y se justifica a menudo en nombre de la ideologia, la tradicion o la cultura”
(Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, 2015, parr. 45).

El desarrollo jurisprudencial reciente, tanto nacional como internacional, ha per-
mitido dotar de contenido estos instrumentos con un entendimiento mas amplio
tanto de los derechos de las mujeres como del género como categoria de discri-
minacion. Las sentencias, por medio del analisis con perspectiva de género, han
evidenciado casos de violaciones a derechos que, sin analizar la situacion estructu-
ral y el contexto, hubieran pasado desapercibidas para los operadores de justicia.

b. La familia en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana

En la Corte Interamericana, por ejemplo, la aplicacién de esta herramienta se
desarrollé por primera vez ampliamente'® en la sentencia Caso del Penal Miguel
Castro Castro vs. Perti, emitida el 25 de noviembre de 2006. Al analizar las violacio-
nes a los derechos de las mujeres victimas del caso, en un contexto de conflicto
armado y personas privadas de libertad, la Corte establecioé que con base en la
Convencion de Belém Do Para y en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el Estado tenia una obligacion reforzada para investigar efectivamente
los hechos de violencia contra las mujeres (Corte IDH, 2006, parrs. 344 y 346).

De la sentencia también resalta que algunas de las victimas en el caso eran mujeres
embarazadas, sobre las que el tribunal establecio que habian padecido afectacio-
nes especificas, consideradas como tratos inhumanos agravados por su condicion
(Ibidem, parrs. 292, 298 y 300). Ademas, que algunas de las victimas mujeres
habian sido sometidas a practicas como la desnudez forzada, ser observadas por

16 El Tribunal Interamericano, al resolver el caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, de 19 de
noviembre de 2004, ya habia realizado un analisis desde la perspectiva de género al pronunciarse sobre
las reparaciones a las victimas de violencia sexual
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hombres y maltratadas en su detencion, lo que se consideré como violencia sexual
y tortura (Ibidem, parrs. 306-313).

Este analisis de los impactos diferenciados por razon de género dio entrada a nue-
vas formas de mirar las violaciones a los derechos humanos de las mujeres, no
unicamente basadas en su papel en la familia, pero reconociéndolas como parte de
ella. En el Caso Rosendo Cantui y otra vs. México, sobre violencia sexual cometida
por miembros de las fuerzas armadas, la Corte Interamericana reconocio las afec-
taciones que el hecho habia ocasionado a Valentina, al mismo tiempo que esta-
blecio que la violencia sexual y la falta de acceso a la justicia habian vulnerado el
derecho a la integridad personal de sus hijos y de su esposo (Corte IDH, 2010,
parrs. 143-149).

También en materia de igualdad y no discriminacion, la Corte Interamericana
emitio el 24 de febrero de 2012 la sentencia del Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile,
en la que dio lugar a una interpretacion de este derecho, en relacion con su orien-
tacion sexual, y el principio de interés superior de la infancia. El caso, que se
originé luego de que diversos tribunales chilenos limitaron a una madre sus
derechos sobre la custodia y cuidados de sus hijas por ser lesbiana, permitio esta-
blecer que el concepto de “interés superior del nino” no debe amparar tratamien-
tos discriminatorios, en cambio, es necesario que en cada caso se valore si existen
comportamientos parentales que impacten negativamente en el bienestar y desa-
rrollo de la nifez, lejos de prejuicios y estereotipos de género (Corte IDH, 2012,
parrs. 109-110).

En la sentencia, la Corte Interamericana retomo la decision de la SCJN en la Accion
de Inconstitucionalidad 2/2010 para reforzar la idea de que cada familia debe
analizarse segun el caso particular, lejos de preconcepciones sobre la orientacion
sexual. Por ello, reconocio el derecho de la jueza Atala Riffo a que las decisiones
sobre la custodia de sus hijas se tomaran con base en un test estricto de analisis
del supuesto dafio que las nifias resentian al tener una mama lesbiana y vivir con
su pareja. Otro punto que resalta es que el Tribunal reconocié que la decision de
los jueces chilenos no era razonable al exigir a la madre ocultar su orientacion

sexual y posponer su proyecto de vida y de familia para cumplir con el rol tradi-
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cional de madre, pues la expresion de su identidad es parte de su derecho a la
igualdad y no discriminacion.

En abril de ese ano el tribunal regional se pronuncié nuevamente sobre los roles
tradicionales de género asignados en la familia, en el Caso Forneron e hija vs.
Argentina. En los hechos, un hombre solicité la custodia de su hija, que habia
sido entregada al Estado por su madre. La solicitud fue negada y la nina fue entre-
gada en guardia judicial a una pareja adoptiva, aunque el padre la habia reconocido
legalmente y habia solicitado que la entregaran a ¢l para su cuidado. El motivo de
los multiples rechazos de la solicitud fue que los tribunales determinaron que, en
atencion al principio de interés superior de la nifiez, era mejor para su hija no
crecer con un padre soltero y sin una “relacion formal”. Sobre lo anterior, la Corte
IDH determiné que no era posible establecer que un determinado estado civil
estaba mas ajustado al concepto de familia propicio para el desarrollo de la nina
y que las afirmaciones de los tribunales estaban basadas en ideas preconcebidas
sobre el rol de hombres y mujeres dentro de la familia, por lo que eran contrarias al
derecho a la proteccion familiar. Con estos casos y otros, la Corte Interamericana
ha desarrollado un cuerpo importante de jurisprudencia en la interseccion del dere-
cho y la familia con un enfoque de género'” incluyente de la comunidad LGBT."®

c. La perspectiva de género
en el derecho de familia en la SCJN

Por su parte, la Suprema Corte, particularmente desde la reforma de 2011, con-
solid6 un proceso similar para juzgar con perspectiva de género al poner especial

'7 Véase, por ejemplo, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012; Caso Forneron e
Hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012; Corte IDH. Caso
LV. vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre
de 2016. Serie C No. 329; Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala. Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 9 de marzo de 2018. Serie C No. 351; entre otros.

'8 Veéase también, Corte IDH. Caso Duque vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de febrero de 2016y Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion
a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de
género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance
de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Serie A No. 24.
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atencion en el contexto en el que las mujeres enfrentaban procesos judiciales.
En atencion a la Recomendacion General 33 del Comité de la CEDAW, incorporé
para el analisis de los casos herramientas como el uso de datos estadisticos sobre
la condicion de las mujeres, la ponderacion del impacto diferenciado de determina-
das normas juridicas e, incluso, medidas de reparacion con perspectiva de género.

Sin duda, una de las resoluciones que le dio concrecion a la obligacion de juzgar
con perspectiva de género fue el amparo directo en revision 2655/2013." La sentencia
debia determinar la pérdida de la patria potestad de una mujer sobre sus cuatro
hijos, luego de que el padre de los nifios argument6 que la sefiora habia abando-
nado el domicilio familiar e incumplido con sus deberes de cuidado. El analisis
de la Corte partio¢ de reconocer que las pruebas presentadas en el caso habian sido
analizadas sin perspectiva de género, afirmacion que inicialmente habria resulta-
do en un tema de legalidad, fuera de la competencia de la Corte. Sin embargo, la
Primera Sala planteo por primera vez que, si bien el analisis de pruebas se refiere
a un aspecto de legalidad, la sentencia de amparo no habia tomado en cuenta que
en el caso se verificaban hechos que constituian violencia de género. Por lo anterior,
el tribunal colegiado debio considerar esa situacion para valorar las pruebas y
garantizar el derecho de la sefiora a una vida libre de violencia y discriminacion.
Ademas —agrego— dicho analisis forma parte del deber estatal de actuar con la
debida diligencia para esclarecer situaciones de violencia en contra de la mujer, y
es parte de la obligacion de establecer procesos legales eficaces, que permitan
impartir justicia con perspectiva de género para que las mujeres accedan a la jus-
ticia de manera adecuada y sin discriminacion (Amparo Directo en Revision
2655/2013, parrs. 29-41).

Luego de esta sentencia, el mismo razonamiento ha sido aplicado en diversos
asuntos relacionados con la familia, para después extenderse fuera de lo tradicional-
mente concebido como “derecho de familia”. Por ejemplo, en materia penal, el
amparo directo en revision 6181/2016* establecio la obligacion del tribunal colegiado

19 Sentencia recaida en el Amparo Directo en Revision 2655/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 6 de noviembre de 2013.

2 Sentencia recaida en el Amparo Directo en Revision 6181/2016, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 7 de marzo de 2016.
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de tener en cuenta, al analizar las pruebas, la violencia familiar que sufria una
mujer que ataco a su esposo, para verificar si al momento de los hechos ella se
sentia en peligro o actud en forma razonable de conformidad con la situacion
(Amparo Directo en Revision 6181/2016).*!

Otro ejemplo importante de un estudio con perspectiva de género lo realizé tam-
bién la Primera Sala en el amparo directo en revision 1754/2015,%* en el cual retomé
los datos publicados por instituciones como la Organizacion Internacional del Tra-
bajo, INMUJERES, INEGI y CONEVAL para analizar el valor del trabajo del hogar
no remunerado y sus efectos en la condicion de vida de las mujeres. Con esta
informacion, determinoé que la doble jornada laboral constituye desequilibrio en
el uso del tiempo de las mujeres y los hombres que trabajan, que constituye dis-
criminacion por género (Ibidem, parr. 63).

En el caso, la Primera Sala determino que la sentencia de amparo violaba el de-
recho de la mujer adulta mayor a la que le habia sido negada una pension com-
pensatoria, luego de que la doble jornada laboral que desempené durante el
matrimonio no fuera tomada en cuenta. Por ello, establecio que, en casos simila-
res, el juzgador debe atender a las particularidades que caracterizan la situacion
de quien solicita dicha pension. Es decir, este tipo de analisis individuales, que
verificar el contexto en el que se presentan las solicitudes, en relacion con un
sistema de desigualdad mas amplio, han permitido encontrar en las normas de
familia ya establecidas, respuestas a problemas concretos que afectan especifica-
mente a las mujeres.

Las medidas de reparacion son otro aspecto de los litigios familiares en el que la
perspectiva de género ha permitido un mayor acceso a la justicia en México. Una
sentencia clara sobre el tema es el amparo directo en revision 5490/2016,% en el que,

2! Un razonamiento muy similar se retomo en el amparo directo en revision 1206/2018, resuelto el 23 de
enero de 2019.

22 Sentencia recaida en el Amparo Directo en Revision 1754/205, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 14 de octubre de 2015.

» Sentencia recaida en el Amparo Directo en Revision 5490/2016, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 7 de marzo de 2016.
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en un proceso de divorcio, una mujer reclamé una justa indemnizacion por la
violencia familiar que ella y su hijo habian sufrido por parte de su esposo. La Pri-
mera Sala determino que la solicitud debia ser atendida, pues en casos de violencia
familiar es procedente el pago de una indemnizacion como medida de reparacion
del datio. Esta determinacion implico reconocer que las afectaciones patrimonia-
les y morales de las victimas de violencia deben ser reparadas econémicamente
de manera justa y proporcional a los dafos sufridos (Amparo Directo en Revision
5490/2016).

Los desarrollos hasta aqui descritos constituyen el parametro bajo el cual el de-
recho de familia debe analizarse, desarrollarse y aplicarse.** Constituyen un pro-
ceso de creciente influencia del derecho constitucional y convencional sobre el
derecho civil, en general, y del derecho de familia de manera particular, a partir de
tres fenomenos: primero, el reconocimiento de la primacia constitucional sobre
los codigos del siglo XIX, a través del control constitucional y convencional; en
segundo lugar, el amplio campo de aplicacion de los derechos fundamentales,
tanto porque estan llamados a gobernar con eficacia horizontal como por su mar-
cada y generalizada internacionalizacion; y finalmente, la posibilidad de hacer valer
estos derechos ante los tribunales (Espejo, 2019; Espejo y Lathrop, 2019, Herrera,
2019; y Saez, 2014).

En este sentido, la progresiva clarificacion de las nociones que estan implicitas en
las normas constitucionales relacionadas con la vida familiar, asi como la incor-
poracion de una serie de instrumentos internacionales de derechos humanos a
los que se les ha otorgado rango constitucional, constituyen hoy derecho aplica-
ble en las relaciones familiares incluso frente a normas de derecho civil. En gene-
ral, este desarrollo se considera un cambio positivo en el derecho de familia en
cuatro areas especificas: igualdad de género, orientacion sexual y matrimonio,
identidad de género y derechos de nifias, nifios y adolescentes en las relaciones

familiares.

2 Como anexo se acompana una lista de algunos de los casos mas importantes que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ha resuelto relacionados con la obligacion de juzgar con perspectiva de género
particulares al derecho de familia.
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IV. Areas de especial atencién
particulares al derecho de familia

El avance de los derechos humanos ha sido muy importante para mejorar las
vidas de las mujeres, en un principio, en relacion con el derecho al voto y en la
participacion en la vida publica. Posteriormente, la influencia del discurso y reco-
nocimiento de derechos ha influido en cambios sociales mas amplios y de inclu-
sion social de personas y reclamos de las comunidades LGBT, asi como sobre
discriminacion racial y de género. Como se sostuvo en el apartado anterior, el
derecho de los derechos humanos también ha reconfigurado la relacion entre
el derecho y la familia. Particularmente, estos cambios se han centrado en el aban-
dono de estereotipos de género, en particular aquéllos que definen a la familia
con base en roles sexuados, circunscriben a las mujeres al entorno doméstico, o
determinan las funciones de cuidado con base en el género o en la orientacion

sexual de las personas.

No obstante, la creciente influencia del derecho de los derechos humanos, ya sea
de fuente constitucional o convencional, no debe entenderse como un proceso
acabado o libre de problemas. Como describe Nicolas Espejo Yaksic, los princi-
pios constitucionales y los derechos fundamentales tienen un contenido muchas
veces controvertido o dificil de precisar, por lo que el derecho de familia debe
consolidar su propio dogma con un conjunto de principios y normas juridicos
especificos al campo. El desarrollo jurisprudencial descrito debe acompanarse de
una doctrina y legislacion especializada que informe la interpretacion constitu-
cional y llene los vacios pendientes (Espejo, 2019, p. 47).

Una dificultad que podria enfrentar este proceso de cambio en la adjudicacion de
relaciones familiares es tomar una vision exclusivamente individualista que ponga
en oposicion los derechos de las personas involucradas en el conflicto sin contexto
y sin poner atencion en las estructuras sociales mas amplias que dan forma a esos
conflictos. Es aqui donde la perspectiva de género puede servir de herramienta.

En este apartado, se analizaran algunos problemas con dimensiones de género
particulares al derecho de familia a los que se les debe prestar particular atencion
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al momento de resolver. En primer lugar, se analizard como la delimitacion del
interés superior y la valoracion de intereses inconmensurables puede esconder
el uso de prejuicios para la resolucion de casos familiares (A). En segundo lugar,
se expondra como la confianza en los expertos para determinar el contenido de
esos intereses también es problematica en tanto nada garantiza que esos especia-
listas estén libres de las mismas preconcepciones sobre género que se pretenden
evitar (B). Por ultimo, si bien ha habido progreso en el reconocimiento de los de-
rechos de las mujeres y minorias sexuales, hoy persisten problemas de desigual-
dad y discriminacion. Una vision demasiado optimista puede nublar los esfuerzos
de realizacion efectiva del derecho de acceso a la justicia (C).

1. El interés superior y el balance
de intereses inconmensurables

A pesar de la creciente jurisprudencia sobre el contenido de la obligacién derivada
del reconocimiento constitucional y convencional del interés superior de ninas,
ninos y adolescentes,*” el contenido del principio sigue siendo bastante indeter-
minado. Mientras que esto puede resultar en una ventaja para evaluar todas las
condiciones de cada caso concreto también puede justificar o permitir la argu-
mentacion con base en prejuicios o estereotipos de género.”® Ademas, el derecho
de familia en general suele involucrar la evaluacion o balance de intereses incon-
mensurables como puede ser la cercania de la relacion entre una persona con su
hijo o hija o la estabilidad y la capacidad de alguien para el cuidado de una per-
sona. La revision de estos intereses estara marcada por las ideas que tenemos sobre
qué es lo que hace y no hace a un buen progenitor.

Por ejemplo, en el contexto de las determinaciones de guarda y custodia se ha
destacado la necesidad de evitar que estas decisiones se conviertan tinicamente en

> Sobre el cambio de paradigma que implica el abandono del término menor véase Gonzalez Contro,
Monica, ¢iMenores o ninas, nifios y adolescentes? Reflexiones en el contexto del debate en América Latina,
publicacién electrénica, num. 5, 2011, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM.

0 Véase, por ejemplo, Solangel Maldonado, Bias in the Family: Race, Ethnicity, and Culture in Custody Disputes,
55 Fam. Ct. Rev. 213 (2017); Clifford J. Rosky, Like Father, Like Son: Homosexuality, Parenthood, and the
Gender of Homophobia, 20 Yale J.L. & Feminism 257 (2009).
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una determinacion (de manera amplia) del interés superior de la nifiez. El uso
del estandar puede motivar que los padres (madres y padres) produzcan pruebas
perjudiciales sobre las “deficiencias” de cada uno que podrian tener un impacto
duradero y perjudicial en su capacidad para actuar de manera cooperativa en el
interés superior real de sus hijos. Muchas de estas “deficiencias” estaran marca-
das por patrones de género: una madre que trabaja o tiene una nueva relacion
sentimental o un padre que no cumple con sus obligaciones de proveedor o se
estima incompetente para cuidar de sus hijas.

En este sentido, la Corte IDH ha puntualizado el posible uso del principio el in-
terés superior para esconder prejuicios, particularmente, de género. Como se
menciono, en el Caso Atala Riffo y Ninas vs. Chile, la Corte IDH precis6 que la
determinacion de las cortes chilenas basadas supuestamente en el interés supe-
rior de las nifas en ese caso, atendian mas bien a una “concepcion “tradicional”
sobre el rol social de las mujeres como madres, segin la cual se espera social-
mente que las mujeres lleven la responsabilidad principal en la crianza de sus
hijos e hijas y que en pos de esto hubiera debido privilegiar la crianza de los nifios
y ninas renunciando a un aspecto esencial de su identidad” (Corte IDH, 2012a,
parr. 140).

Posteriormente, al resolver el Caso Forneron e Hija vs. Argentina, la Corte IDH
insistio en que una determinacion a partir de presunciones y estereotipos sobre
la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar
y desarrollo del nino no es adecuada para asegurar el interés superior del nifio.
En el caso resolvio “que el interés superior del nifio no puede ser utilizado para
negar el derecho de su progenitor por su estado civil, en beneficio de aquellos
que cuentan con un estado civil que se ajusta a un determinado concepto de fa-
milia” (Corte IDH, 2012, parr. 94).

A pesar de estos avances, posturas criticas han insistido —particularmente en
casos de custodia— que el criterio del interés superior otorga a los jueces dema-
siada discrecionalidad y presenta un riesgo significativo de que los responsables
de la toma de decisiones actuen de manera que prejuzguen a las familias no
convencionales y que reflejen prejuicios basados en la raza, la clase, el género, la



Derechos humanos, derecho familiar y perspectiva de género

orientacion sexual, la discapacidad y el estado civil.?” Si bien la declaracion de
inconstitucionalidad de la preferencia materna (Amparo en Revision 331/2019)
en los casos de custodia permite abandonar estereotipos de género del “binomio
mujer-madre”, una doctrina o legislacion mas robusta sobre derecho de familia
deberia al menos acompanar el estandar del interés superior con criterios mas
especificos para determinar como se llevara a cabo el cuidado personal de los
hijos, como podria ser el tiempo efectivo de cuidado previo a la separacion.

Un estudio con perspectiva de género deberia revelar el impacto de ideas precon-
cebidas sobre lo que hace a un “buen padre o una buena madre” que evite discri-
minacion en la imparticion de justicia. Estas ideas pueden estar replicadas tanto
en las demandas presentadas por las partes o en las sentencias que se revisan.
Particularmente, debe prestarse atencion a los “indicadores” o criterios que dotan de
contenido el analisis del interés superior en cada caso concreto. Estos elementos
deben mirarse con sospecha si no atienden a cuestiones efectivamente probadas
en juicio. Deben poderse apreciar las repercusiones concretas de los indicadores
sobre interés superior en las personas menores de edad involucradas en la con-
troversia. Si, mas bien, se refieren a ideas generales sobre ciertos tipos de perso-
nas o de conductas, es mas probable que encubran prejuicios a que se trate de
criterios efectivos para determinar lo que es mejor para una nifia o un nifo.

2. La confianza y dependencia en los "expertos"

Como se dijo, el derecho de familia implica muchas veces el dificil ejercicio de
sopesar intereses inconmensurables —la cercania de la relacion entre padre e
hijo, la estabilidad y competencia de los padres para cuidar de la nina y la aper-
tura de cada uno de los padres a la relacion del otro con la ninia—. Estos factores
pueden ser relevantes para el bienestar de ninas y nifios, pero se basan en com-
plejas consideraciones emocionales y psicologicas que a menudo son muy difici-
les de probar. Por esta razon, la justicia familiar es particularmente dependiente
de expertos que, se entiende, evaltian estos intereses y “apoyan” la decision judicial.

27 Véase también Elizabeth S. Scott & Robert E. Emery, “Gender Politics and Child Custody: The
Puzzling Persistence of the Best-Interests Standard”, 77 Law and Contemporary Problems 69-108 (2014).
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A pesar de la muy diversa calidad, cientificidad, profesionalismo y honestidad de
las instituciones periciales en nuestro pais, se confia en la capacidad de los psi-
cologos y otros profesionales de la salud y sociales para evaluar a las familias y
asesorar a los tribunales sobre los arreglos de cuidado que promoveran los inte-
reses de las infancias. No obstante, como sostiene Scott, esta confianza incluso en
la mejor de las circunstancias no necesariamente se encuentra justificada (Scott y
Emery, 2014).

En Estados Unidos, por ejemplo, se ha comprobado que el testimonio clinico en
los procedimientos de custodia a menudo no cumple ni siquiera con las normas
minimas de validez cientifica y los especialistas de salud no tienen ninguna expe-
riencia especial en la obtencion de informacion familiar fiable en el contexto del
divorcio. Ademas, la formacion y los conocimientos de la psicologia no proporcio-
nan actualmente la experiencia necesaria para llevar a cabo la compleja funcion
de evaluar y comparar factores no conmensurables (Emery, Otto, O 'Donohue,
2005, p. 71). Para hacer las cosas peores, muy pocos profesionales del derecho, ya
sea en defensa de alguna de las partes, asi como operadores judiciales saben qué
es lo que la persona experta puede contribuir y qué esta fuera de su pericia.

Ademas, no existe informacion que documente que las personas especialistas en
ciertas areas del conocimiento social o psicologico estan libres de los mismos pre-
juicios o estereotipos de género que podrian afectar a las y los jueces. Lo mismo
sucede con los profesionales que se encargan de la solucion de conflictos familia-
res a través de mecanismos alternativos de solucion de controversias (MASC).
Al contrario, serian los y las juezas las que a partir de la formacion de judicial
basada en el derecho de acceso a la justicia en condiciones de igualdad, las que
deberian tener las mejores herramientas para que los razonamientos que justifi-
can las sentencias estuvieran libres de prejuicios y estereotipos de género y estan
atentos a las estructuras sociales mas amplias de desigualdad.

En este sentido, particularmente en el derecho de familia, es preocupante la con-
fianza en los expertos ya sean psicologos, pedagogos o trabajadores sociales, y la
delegacion en ellos de la responsabilidad de la toma de decisiones bajo los estan-
dares y principios legales aplicables. Es aqui donde la valoracion del material
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probatorio con perspectiva de género resulta crucial. Una jueza o juez debera
determinar en qué medida los informes periciales se atienen a su especializacion,
contestan preguntas que estan facultados para contestar y no reproducen catego-

rias de discriminacion.

3. Persistencia de dindmicas de género a pesar
de un discurso de igualdad social y en la ley

Por ultimo, si bien no se cuestiona el importante avance en el reconocimiento de
los derechos de las mujeres y de minorias sexuales, persisten dinamicas de géne-
ro incluso cuando el derecho parece neutral. Existe mucha informacion disponi-
ble que evidencia la prevalencia de violencia familiar en contra de mujeres y
ninas; la persistencia de la brecha salarial y de la baja participacion de las mujeres
en el mercado laboral remunerado, particularmente, en el formal; la brecha de
género en la participacion en el trabajo en el hogar y en las funciones de cuidado;
la pobreza femenina que tiene caracteristicas particulares, asi como la discrimi-
nacion tanto individual como sistematica que enfrentan mujeres y minorias sexua-
les para el acceso a recursos y bienes publicos, sociales y privados. Narrativas de
progreso que no destaquen estas realidades encubren y obstaculizan la realizacion
efectiva de la justicia familiar.

Las soluciones a las tensiones (reales o aparentes) sobre diferentes visiones sobre la
mejor manera de terminar la desigualdad y discriminacion por razones de género
deben construirse a partir del reconocimiento de la persistencia de las circunstan-
cias relatadas. Para determinar si debe priorizarse la autonomia e independencia
de las mujeres en un caso concreto o, por otro lado, el estudio puede concentrar-
se en atender las desventajas financieras que resultan de la desigualdad por razones
de género a partir de estructuras sociales mas amplias, es necesario conocer las

circunstancias bajo las cuales se desarrollan esas dinamicas.

Por ejemplo, el diserio legal y reconocimiento judicial de la compensacion eco-
noémica no solo permite la valoracion del trabajo en el hogar y de los costos de
oportunidad que conlleva su realizacién, sino que contribuye a la liberacion de las
mujeres de situaciones de dependencia que se perpetian a través del establecimiento
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de pensiones alimenticias. Sin embargo, esta figura no atiende a la realidad de la
mayoria de las familias mexicanas que muchas veces no cuentan con bienes que
dividir y lo tinico que queda es establecer pensiones que deriven del sueldo que re-
cibe una de las partes.

Asi también, el impulso por el desarrollo de mecanismos de corresponsabilidad
en la distribucion de las labores parentales —para proteger los derechos de nifias y
ninos a convivir con ambos padres— pretende eliminar estereotipos sobre las
mujeres como madres naturales y abre la puerta a abandonar el género como
criterio de buena o mala parentalidad en beneficio de los derechos de familias
homoparentales. No obstante, la informacion sobre la distribucion de las cargas de
cuidado y labores del hogar contintia mostrando que son las mujeres las que
mayoritariamente se dedican a estas funciones (INEGI, 2019) y el nuevo énfasis en
el contacto parental puede poner en una situacion de desventaja a aquellas que
efectivamente han llevado a cabo esas tareas, especialmente en situaciones de vio-
lencia familiar (Boyd, 2007, p. 259).

Ante la dificultad de conciliar metas que pueden resultar contradictorias, el bene-
ficio de la obligacion convencional y constitucional de juzgar bajo una perspec-
tiva de género es que permite la identificacion de la manera en la que el derecho
contribuye y pone en desventaja a ciertas personas, particularmente a las mujeres
y minorias sexuales, sin obligar a cierto resultado especifico o a comprometerse
con ciertas interpretaciones legales en lugar de otras en atencion a las particulari-
dades de cada caso. Sin embargo, se debe actuar con sospecha frente a las narra-
tivas de progreso que no ponen atencion en los problemas que todavia enfrentan
las personas para tener un efectivo acceso a la justicia en condiciones de igualdad

y sin discriminacion.

Ni en el ambito internacional ni en el sistema juridico mexicano la relevancia del
género en la distribucion de derechos y beneficios ha sido entendida en forma
univoca o lineal. La evolucion en el reconocimiento de derechos de las mujeres
y minorias sexuales nos dota hoy de un cuerpo de obligaciones convencionales y
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constitucionales en la interpretacion y aplicacion del derecho de familia. Antes
que todo, verificar que la situacion actual se construyo paso a paso permite tam-
bién entender que revertirla es un proceso que requiere del esfuerzo y tiempo de
todos los actores involucrados, especialmente en un ambito como la familia, con
tantos significados sociales.

Sin duda, el papel de los 6rganos jurisdiccionales en esta materia es fundamental
para que en el caso a caso y como politica judicial, el tema se vuelva prioridad y
deje de ser accesorio, pues de ello depende el efectivo acceso a la justicia de todas
las personas. Hay que recordar que el grueso de la justicia local (alrededor de 40%
de todos los juicios) se refieren a la materia familiar y una de cada diez personas

enfrentaran un juicio de esta naturaleza en sus vidas.

Los esfuerzos de eliminar de los codigos distinciones basadas en el género ha con-
tribuido a desmontar ciertas estructuras que daban razon y fundamento al derecho
de familia. Sin embargo, recientemente y por lo general, es el contexto, mas que el
derecho o la doctrina misma, lo que crea la desigualdad de resultados por razo-
nes de género en el derecho familiar. Por esto, una aproximacion que se centra
exclusivamente en la igualdad formal o en la eliminacion de estereotipos perju-
diciales puede resultar insuficiente en términos de acceso a la justicia.

Los cambios en el derecho de familia necesariamente van acompanados del reco-
nocimiento de la obligacion de juzgar con perspectiva de género y del control e
interpretacion constitucional de esas normas y practicas que no responden a los
principios de derechos humanos que nos rigen. El nuevo derecho de familia en
su contenido, desarrollo y aplicacion debe tomar en cuenta los obstaculos y pro-
blemas particulares de este campo de estudio. La perspectiva de género permite
llevar a cabo este ejercicio y cuestiona o corrige algo que se ha entendido como
natural. Esta herramienta revela las construcciones sociales que hay en el contexto
en el que nos movemos y nos permite identificar esas barreras u obstaculos que

terminan en actos discriminatorios.

Como sostiene Tatiana Alfonso, la desigualdad estructural hace que parezca natural
la jerarquia entre grupos de personas que mas bien se encuentra en esa posicion
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dada por una realidad histérica contingente. Los roles o estereotipos de género

constituyen obstaculos para que las personas puedan realizar sus planes de vida

y la familia es por excelencia la institucion social que reproduce el sexismo an-

clado en un vinculo entre lo biolégico y lo social. Por eso, es crucial que al juzgar

con perspectiva de género se corrijan las desventajas en el acceso a la justicia; se

identifiquen estereotipos, estigmas, prejuicios y violencias; se transparenten las

situaciones asimétricas de poder, y reconozca y acomode la diferencia.?®

V. Anexo

Seleccion de sentencias relevantes para el estudio
con perspectiva de género en derecho familiar

Alimentos Amparo
Directo en
Revision
3727/2018*

2 de septiem-
bre de 2020

Alimentos en el

concubinato

Derecho a la
proteccion
familiar desde la
perspectiva de

género

Estereotipos de

género

En Morelos, una mujer exigio el pago
de alimentos a su concubino, frente a lo
que el sefior argumento que tal obliga-
cion no se habia actualizado en el caso
porque, durante la relacion, €l se en-
contraba unido en matrimonio con otra
persona. La Corte determiné que exigir
un estado civil de la pareja de hecho para
el reconocimiento de un concubinato y,
con ello, la garantia de los derechos de-
rivados de su extincion, si representa
una distincion basada en categoria sos-
pechosa que obstaculiza el ejercicio de
derechos vy, por ende, resulta inconsti-
tucional y contraria a los principios de
igualdad y no discriminacion.

Establecio que, debido a la desigualdad

estructural por razones de género, existe

28 Aqui retomamos a Tatiana Alfonso en la conferencia Desigualdades estructurales y perspectivas para juzgar
del Seminario de Igualdad del Centro de Estudios Constitucionales que se llevo a cabo el 12 de agosto
de 2021. Disponible en «https://www.facebook.com/114138019012560/videos/1198170710703888».
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Concubinato
y uniones
familiares

Derechos humanos, derecho familiar y perspectiva de género

Amparo
Directo en
Revision
4116/2015

16 de
noviembre de
2016

Reparticion de
bienes en el
concubinato

(Analisis de una
aplicacion
incorrecta de la
perspectiva)

un impacto diferenciado en contra de
las mujeres, pues son ellas generalmen-
te las victimas de esa discriminacién
normativa. Lo anterior debido a que
existen estereotipos de género, en los
que culturalmente es normalizado y
aceptado socialmente que el hombre
tenga dos casas u hogares, el marital y el
extramarital, por lo que la determina-
cion sobre el derecho a recibir alimen-
tos debe estar basada en el principio de

proteccion a la familia.

Una mujer demand¢ la liquidacién y
reparticion por igual de un bien inmue-
ble adquirido por ella y su concubino
en el tiempo que trabajaron juntos en el
negocio que compartian. El hombre
alego que €l adquirio el bien inmueble
de manera exclusiva y que la figura del
concubinato no permitia la liquidacion

de bienes.

La Corte determiné que la liquidacion
de bienes en el concubinato debe recono-
cer el trabajo comun de los concubinos.
Por ello, aun cuando no se establece un
régimen patrimonial en esta union,
cuando se prueba que un bien inmue-
ble se adquiri6 con base en el esfuerzo
de ambas partes, corresponde realizar
una reparticion que reconozca Ssus
aportaciones.

En el caso, el tribunal colegiado habia
determinado reconocer que la mujer
habia participado en la adquisicion del
bien al sefalar que generalmente los bie-
nes inmuebles son adquiridos por el
hombre “como cabeza de familia” y, por
excepcion, por la pareja o por la mujer.
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Compensa-
cion
econdmica
Concubinato

y uniones

familiares

Amparo
Directo en
Revision
4355/2015

5 de abril de
2017

Derecho a la
compensacion
economica en el

concubinato

Reconocimiento
del trabajo en el
hogar y el
cuidado de los
hijos

La Corte seriald que el tribunal colegiado
se apoyaba en premisas basadas en pre-
concepciones sobre el papel que juegan
socialmente hombres y mujeres, donde
los primeros son quienes representan a
la familia y acttian juridicamente en su
nombre, conclusiones que resultan
contrarias a la obligacion de juzgar con
perspectiva de género y desechar este-
reotipos para la resolucion del caso.
Anot6 que juzgar con perspectiva de
género implica la obligacion de estudiar
cada caso a partir de las pruebas que se
presentan y su concatenacion logica,
sin prejuzgar a partir de roles y estereo-

tipos de género.

En Guanajuato, una pareja estuvo casa-
da por nueve anos, en junio de 2005 se
divorciaron y meses mas tarde volvie-
ron a unirse en concubinato. Se separa-
ron nuevamente en 2012 y acordaron
que la mujer se encargaria del cuidado

de las hijas y las labores del hogar.

En 2014, la mujer acudio a demandar
el pago de una pension alimenticia en
favor de sus dos hijas, la garantia de
esta pension, su custodia y una compen-
sacion por el trabajo que habia aporta-
do al patrimonio familiar. Los tribunales
negaron la compensacion que solicito,
dado que no existia un precepto legal en

el estado que reconociera este derecho.

La Corte determiné que el derecho a la
compensacion econdmica debe ser reco-
nocido en el concubinato, tal como se
reconoce en el matrimonio. Esta com-

pensacion esta orientada a reconocer el
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esfuerzo de quien aporto al patrimonio
familiar mediante el trabajo en el hogar
y el cuidado de los hijos, por lo que un
trato diferenciado en relacion con el ma-
trimonio es contrario al principio de pro-
teccion familiar y de igualdad. En ese
sentido, la compensacion no queda cir-
cunscrita al modelo tradicional o matri-
monial, sino a todas aquellas relaciones
permanentes y estables en que se predi-
que la afectividad, solidaridad y ayuda

mutua.

En el Estado de México, luego del jui-
cio de divorcio en el que se reconocio el
derecho de una mujer al 25% de los
bienes acumulados en el matrimonio,
el sefior acudio al amparo para senalar
que la decision de reconocer este dere-
cho a su esposa la equiparaba con una
trabajadora doméstica, por lo que resul-

taba discriminatorio.

La Corte determiné que esta compensa-
cion reconoce el aporte de las mujeres
al patrimonio familiar para garantizar su
acceso efectivo al derecho a la igualdad.
En ningin momento la norma legal habla
de equiparar a la reparticion de bienes
a una indemnizacion laboral, sino que
la norma reconoce el aporte del trabajo
y actividades realizadas por la conyuge al
patrimonio del otro, y al hacerlo visua-
liza el derecho de la conyuge (que en
efecto generalmente es mujer, sin im-
plicar que deba ser la regla en todos los
casos) que se dedico al hogar, a ser valo-
rada por su actividad y al derecho que

tiene a la proteccion de su patrimonio.
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En el Estado de México, al término de
una relacion de concubinato, una mu-
jer reclamo una parte de los bienes que
habia adquirido durante la relacion,
como compensacion por haberse de-
dicado al cuidado del hogar y de los
hijos. Su peticién fue rechazada, dado
que el juez sefial6 que no solo debia ha-
berse dedicado a estas labores, sino que
esa dedicacion debia implicar que otras
actividades no obstaculizaran las labo-
res del hogar o fueran de mayor priori-
dad de manera que “interfirieran en lo
habitual o prioritario de la atencion de
la familia”.

La Corte determino que la compensa-
cion es un mecanismo resarcitorio para
subsanar un desequilibrio generado en
el interior de la familia, derivado de que
uno de los conyuges asumio cargas do-
mésticas y de cuidado en mayor medida
que el otro y tiene la finalidad de reme-
diar tal asimetria al momento de disol-
verse el vinculo matrimonial. Por ello, el
resarcimiento del costo de oportunidad
de haber asumido las cargas domésticas
y de cuidado no puede estar supeditado
a que la dedicacion al hogar sea exclu-
siva ni tampoco prioritaria.

En Guanajuato, una mujer solicit6 el
divorcio y demando el 50% de los bie-
nes adquiridos durante el matrimonio,
asi como el pago de una indemnizacion
para ella y su hijo por la violencia pade-
cida durante el matrimonio. En prime-
ray segunda instancia, la compensacion
del 50% de los bienes fue concedida a

la demandante, sin embargo, en el am-
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paro, el 6rgano jurisdiccional determino
que, aunque la compensacion era pro-
cedente, no existia sustento legal para
determinar un monto de 50% de los bie-

nes adquiridos durante el matrimonio.

Las Corte determin6 que, para que la
compensacion sea procedente, es necesa-
rio resolver si el conyuge que absorbio
en mayor medida las cargas domésticas
y familiares incurri6 en un costo de
oportunidad que gener6 un efecto des-
equilibrador en su patrimonio. Para
determinar el porcentaje de compensa-
cion, deben evaluarse, entre otros ele-
mentos: el tipo de tareas que el conyuge
demandante desempenié en el hogar
(ejecucion material o de direccion) y el
tiempo que efectivamente dedico a esta

labor.

En este sentido, el conyuge que se dedico
a las tareas del hogar pero que, ademas,
sali6 al mundo laboral y realiz6 un traba-
jo remunerado —doble jornada— no
debe entenderse excluido per se de la
posibilidad de acceder al derecho de
compensacion. Por el contrario, el tiem-
po y el grado de dedicacion al trabajo
del hogar, y en su caso, al cuidado de
los hijos, deben ser ponderados a efecto
de determinar el monto o porcentaje de

la eventual compensacion.

En relacion con la violencia familiar, la
Sala establecio que en casos de violen-
cia familiar es procedente el pago de una
indemnizacion como medida de repa-
racion del dano. Las afectaciones patri-

moniales y morales de las victimas de
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violencia deben ser reparadas economi-
camente de manera justa y proporcio-
nal a los danos sufridos.

La violencia familiar ocurrida en el caso
cumplio con los requisitos establecidos
para la procedencia de la reparacion so-
licitada, al acreditar que existié un he-
cho ilicito, un dano patrimonial y un
nexo causal entre el hecho y el dafio

causado.

Una mujer demand6 una compensa-
cion correspondiente al 50% del valor
de dos inmuebles adquiridos durante el
matrimonio, dado que durante 40 afios
era ella quién se habia dedicado al cuida-
do del hogar y de los hijos. La peticién
fue negada por el juez de lo familiar,
quien consider6 que durante ese tiem-
po la demandante se habia dedicado
también a otras labores remuneradas y
que no habia acreditado que su patri-
monio fuera notoriamente menor que

el de su expareja.

Seguida la secuela procesal, la mujer
interpuso el recurso de revision y argu-
ment6 que la decision adoptada resul-
taba discriminatoria al no reconocer el
trabajo que desempeno dentro del hogar
y la forma en que aport6 al sostenimien-
to de las cargas familiares. La Corte de-
termino que la dedicacion al hogar y al
cuidado de los dependientes podia tradu-
cirse en una multiplicidad de actividades
no excluyentes entre si, las cuales deben

valorarse en lo individual.

Por lo anterior, no es determinante que

el conyuge solicitante se dedique exclu-
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sivamente a las labores domeésticas,
pues existe una multiplicidad de activi-
dades que son el parametro para graduar
la ejecucion material y el tiempo dedi-
cado a las labores familiares. As, si las
mujeres dedicaron mas tiempo que sus
parejas al trabajo doméstico y no recibie-
ron remuneracion alguna por el mismo,
no pudieron desarrollarse profesional-
mente en igualdad de condiciones que
sus exconyuges, y, por ende, no pudieron
adquirir la misma cantidad de bienes,
no reconocer esta situacion y costos en
la mujer, implicaria justamente invisi-
bilizar el valor del trabajo doméstico,
sin considerar el esfuerzo por el tiempo

dedicado al trabajo no remunerado

Una mujer acudio a demandar el divor-
cio de su esposo y solicito la pérdida de
la patria potestad que ejercia con sus
hijos, derivada de la violencia que habia
ejercido en contra de ella y los nifos.
Seguida la secuela procesal, el juez de-
termino que en el caso no se habia acre-
ditado la violencia familiar, pues la
mujer no habia descrito con precision
todos los hechos de violencia en los

que fundaba su solicitud.

La Corte determino que en la demanda
de divorcio no es necesario que se des-
criban de manera especifica, con detalles
sobre modo, tiempo y lugar, los hechos
constitutivos de violencia familiar, en
tanto exigirlo vulneraria a las victimas
que no pueden sefialar con precision los
detalles. Basta con que se exprese de
manera concreta que en el caso han

acontecido situaciones de violencia.
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Custodia

No dice que usa la perspectiva de género
para resolver, pero analiza las circuns-
tancias de desventaja que pueden existir

en el caso.

En Guanajuato, un hombre solicito el
divorcio, la custodia de sus cuatro hijos
y la pérdida de la patria potestad de la
madre respecto de los nifios. La mujer
solicito igualmente el divorcio necesa-
rio, la guarda y custodia de sus hijos,
una pension alimenticia y una compen-
sacion, asi como la separacion de su
conyuge del domicilio familiar como
medida de proteccion. Esta ultima soli-
citud estaba fundada en que la sefiora
declaré que su conyuge la habia desalo-
jado del domicilio familiar y la habia
golpeado, por lo que no era verdad que
habia abandonado voluntariamente su

domicilio.

Las alegaciones de violencia en contra
de la senora no fueron atendidas en jui-
cio y los tribunales determinaron con-
ceder la custodia al senior y condenar a
la seriora al pago de alimentos, por lo
que acudi6 al recurso de revision para
combatir esta resolucion. La Sala deter-
mino6 en el caso que si habia existido una
vulneracion al derecho a la igualdad
porque no se juzgd con perspectiva de
género, pues se paso por alto analizar si
en el caso influia la situacion de violen-
cia que denuncio la mujer en el juicio

original, por lo que revoco la sentencia

En este sentido, la violencia familiar no
implica una cuestion de mera legalidad

sino un analisis constitucional dirigido
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a garantizar el derecho a la igualdad y a
una vida libre de violencia de las mu-
jeres. Por lo que determiné que se de-
bia realizar una nueva valoracion de los
hechos y pruebas con perspectiva de
género para dar cumplimiento al dere-
cho a la igualdad.

*Esta sentencia inicia el criterio que in-
dica que no valorar las pruebas con
perspectiva de género es un asunto de

constitucionalidad y no de legalidad.

En la Ciudad de México, luego de un
divorcio solicitado por la esposa, el sefior
acudio al procedimiento para la liquida-
cion de la sociedad conyugal y solicito
que diversos bienes se repartieran entre
él y la senora. La mujer sefialo que el
sefior no tenfa derecho al reparto que
solicitaba porque, sin causa justificada,
habia abandonado el domicilio familiar
antes del divorcio.

Ademas, senald que durante la relacion
el sefior no habia hecho un uso respon-
sable de los recursos de la familia y ha-
bia cometido conductas como contratar
créditos en comun que posteriormente
no contribuia a cubrir. Por ello, solicité

que los bienes no fueran repartidos.

La Corte determin6 que la violencia
economica es soslayada en la ley y, por
ende, no es considerada para efecto de
posibles excepciones en los regimenes
patrimoniales, lo que origina con su nor-
malizacion, no obstante que tal violencia
impacte, de manera negativa, en la iden-
tidad y bienestar social, fisico, psicolo-

gico o econdmico de las mujeres y sus
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familias e, indirectamente, en el desarro-

llo social, economico y politico del pais.

En este sentido, la sociedad conyugal
puede ser modulada cuando una de las
partes genera violencia econdmica e in-
cumple con sus obligaciones en perjuicio
de su conyuge. Senald que para valorar
cada caso es necesario atender al con-
texto y verificar la existencia de relacio-

nes de poder basadas en el género.

Una mujer acudi6 a denunciar que su
concubino, luego de haber ingerido bebi-
das alcoholicas, la agredio fuertemente,
la golpeo, insulté y amenazo para que
no lo denunciara, hasta que ella logro
escapar junto con su hija. También se-
nalo que, desde el inicio de la relacion,
hace 10 anos, el hombre ejercia violen-

cia fisica y verbal en su contra.

Atendiendo a lo anterior, durante el pro-
cedimiento el tribunal ordené medidas
de proteccion de emergencia, conforme
a la LAMVLVDE Entre esas medidas
impuso una orden de alejamiento, la
devolucion de sus propiedades, la prohi-
bicion para comunicarse con ella y con
sus hijos. En respuesta, el sefior apunto
que la norma vulneraba su derecho a la
igualdad, de audiencia y no era sufi-
cientemente precisa al describir las me-
didas de proteccion disponibles, por lo
que vulneraba su derecho a la seguri-
dad juridica.

La Corte determiné que la Ley de Acce-
so de las Mujeres a una Vida libre de
Violencia del Distrito Federal no viola

el principio de igualdad porque el trato
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diferenciado que otorga, cumple con
los requisitos de perseguir una finali-
dad constitucional, ser razonable y pro-
porcional en tanto busca proteger a las
mujeres que sufren violencia, tanto en
el ambito publico como privado, para
garantizar su acceso a una vida libre de

violencia

Ademas, las medidas de proteccion esta-
blecidas en la norma no son equiparables
a una orden de aprehensién, porque no
privan a la persona de su libertad. Por
lo anterior, no es necesario que para su
imposicion se establezcan los mismos
requisitos. Del mismo modo, no violan
el derecho a la presuncion de inocencia,
pues estan orientadas a la proteccion de

la victima de violencia.

En Jalisco, una mujer solicit6 su divorcio
y sefialo, entre otras cosas, que su conyuge
ejercia violencia familiar en contra de
ella y sus hijos. Por ello, solicité como
medida cautelar la separacion de perso-
nas y reintegracion al domicilio conyu-
gal, dado que ahora vivia en casa de su
mama con sus hijos porque el conyuge
la habia desalojado de manera violenta,
después de golpearla frente a los nifos.
Senalo que habia iniciado también una

investigacion penal por estos hechos.

En segunda instancia la medida fue con-
cedida a la sefiora, por lo que el sefior
promovié un juicio de amparo indirecto.
Senalo que los articulos de la LGAMVLV
eran inconstitucionales y que el acto vul-

neraba su derecho al debido proceso.
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La Corte determiné que las medidas de
proteccion tienen la finalidad constitu-
cionalmente reconocida de garantizar a
las mujeres una vida libre de violencia.
Son mecanismos adecuados para preve-
nir el abuso fisico 0 emocional en contra
de las mujeres en el interior del hogar y
responden al deber del Estado de ac-
tuar con debida diligencia en casos de

violencia para proteger a las victimas.

En este entendido, establecer la pose-
sion exclusiva del domicilio a favor de
la victima de violencia es una medida
que no vulnera el derecho de propiedad
de quien ha sido acusado de ejercer vio-
lencia, dado que es una medida urgente
cuya procedencia se determina segun el
caso concreto y el riesgo especifico. El ana-
lisis de la medida debe partir de que es
un acto de molestia que no priva de la
propiedad al agresor, sino que solo per-
dura mientras el riesgo a la victima se

encuentre Vigente .

El 29 de junio de 2010 un hombre se
present6 en el Estado de México a de-
clarar que minutos antes habia llegado
a su domicilio y habia encontrado a su
esposa, de nombre Mariana Lima Buen-
dia, colgada en el dormitorio. Dijo que
al encontrarla habia cortado la cinta
con la que se habia colgado y habia tra-
tado, sin éxito, de reanimarla. El sefior
declar¢ ser comandante del grupo del
Subprocurador del Estado de México.

La denuncia dio inicio a una averigua-
cion por el delito de homicidio, por la

que se ordenaron diversas diligencias,
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de las que no existi6 un registro ade-
cuado de los funcionarios que llevaron
a cabo las diligencias. Horas después
acudio la madre de Mariana, Irinea
Buendia, al Ministerio Ptblico para de-
clarar que su hija sufria violencia fisica
y moral por parte de su marido desde el
inicio del matrimonio. Por ello, comen-
z6 con la denuncia de diversas irregula-
ridades en la investigacion, que llegaron
a la Corte mediante un Amparo en Re-
vision, luego de que la Procuraduria
determinara cerrar la investigacion con
la afirmacion de que la muerte de Ma-

riana se trataba de un suicidio.

La Corte determino que las autoridades
deben actuar con debida diligencia re-
forzada en casos de violencia contra las
mujeres y explorar todas las lineas inves-
tigativas posibles con el fin de determi-
nar la verdad historica de lo sucedido.
El deber de investigar adquiere mayor
relevancia en relacion con la muerte de
una mujer en un contexto de violencia
contra las mujeres como el que existe en
nuestro pais, por lo que se debe tomar
como una posible linea de investigacion
el hecho que la mujer haya sido victima

de violencia de género.

Por lo anterior, todo caso de muertes de
mujeres, incluidas aquellas que parece-
rian haber sido causadas por motivos
criminales, suicidio y algunos acciden-
tes, deben de analizarse con perspecti-
va de género para poder determinar si
hubo o no razones de género en la cau-
sa de la muerte y confirmar o descartar

el motivo de la muerte, especialmente



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia familiar

Violencia
familiar

Amparo
Directo en
Revision

6181/2016*

7 de marzo de
2016

Analisis desde la
perspectiva de
género en casos
de mujeres
acusadas de
delitos

Efectos de la
violencia familiar
en el andlisis de
culpabilidad

en casos en los que existen pruebas de
que la mujer era victima de violencia
familiar. Esta obligacion implica el deber
de recabar pruebas de la escena del
crimen, respetar la cadena de custodia,
contar con personal debidamente ca-
pacitado y atender a los protocolos de
investigacion especializados.

Una mujer privo de la vida a su esposo,
quien desde 2007 ejercia violencia con-
tra ella y sus siete hijos. La violencia de
la que era victima iba desde insultos
hasta violacion y produjo diversos efec-
tos en su vida, como reaccion depresiva
prolongada y riesgo de autolesion.

En el proceso penal, la mujer y su abo-
gado solicitaron que la violencia fami-
liar que habia existido fuera tomada en
cuenta para determinar que en el caso se
actualizaba una excluyente de respon-
sabilidad o que, en su caso, se aplicara
un sustitutivo de la pena de prision.
La solicitud no fue atendida, por lo
que el asunto llego a la Corte dado que
consideraron que en el caso no se habia
aplicado la metodologia para JPG.

La Corte determiné que los 6rganos ju-
risdiccionales deben tener en cuenta que
la violencia familiar puede generar efec-
tos muy diversos en las victimas, que
pueden ser fisicos, psicologicos y socia-
les y con consecuencias graves. Por ello,
debe atender al contexto que se presenta
en cada caso para determinar la culpa-
bilidad y debe estudiar los hechos des-
de la perspectiva de género.

Este analisis del contexto tiene el pro-
posito de verificar si al momento de los
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hechos la victima de violencia familiar
se sentia en peligro o actu6 en forma
razonable de conformidad con la situa-
cion. El uso de la perspectiva de género
permite garantizar el derecho a la igual-
dad de las victimas de violencia fami-
liar, pues esta violencia genera un
contexto de desigualdad que es necesa-

rio atender.

En 2012, una mujer denunci6 que sufria
violencia familiar por parte de su pareja,
e inici6 una averiguacion previa en la
que el juez dict6 medidas cautelares
al hombre para que no se acercara al do-
micilio, al centro de trabajo de la sefiora,
ni a una distancia menor de cien metros

de ella o de sus familiares.

Tres anos después, durante la madruga-
da, la mujer se encontraba en su domici-
lio junto con su nueva pareja y sus dos
hijos, cuando el hombre denunciado
por violencia se introdujo a su domici-
lio. El concubino de la mujer comenzo
a golpearlo, el sefior cayo al piso dado
que se encontraba en estado de ebriedad,
y el concubino lo golpe6 con un sartén,
por lo que murié como consecuencia de

los golpes recibidos.

Derivado de estos hechos, se inici6 un
proceso penal en el que se determino
condenar por homicidio a la mujer, por
estimar acreditada su plena responsabi-
lidad en la comision del delito de homi-
cidio calificado por traicion y le impuso
una pena privativa de libertad de 35 aios.
Ante esta resolucion, la sefiora acudio al

recurso de reclamacion, para sefialar que
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la sentencia en su contra no tomaba en

cuenta la metodologia para JPG.

La Corte determiné que resulta incons-
titucional y contrario al principio de
igualdad que, en la consideracion de la
responsabilidad penal de una victima de
violencia familiar, no se analice la exis-
tencia de relaciones asimétricas de poder
y situaciones estructurales de desigual-
dad. Es necesario tomar en consideracion
la presencia de estereotipos discrimi-
natorios de género en la produccion,
interpretacion normativa y en la valora-

cion probatoria.

Concretamente, los 6rganos jurisdiccio-
nales deben considerar si en el caso exis-
te una condicion de desventaja historica,
estructural y sistematica basada en el
género que afecte la posibilidad concreta
de ser responsable por la participacion
en un acto ilicito. Conforme a estas con-
sideraciones debe determinarse también
la forma y grados en que se debe atribuir

autoria y participacion en el delito.

Una mujer se encontraba junto con su
hija y su esposo en su domicilio, cuan-
do luego de salir a buscar un panal, vio
como su pareja violaba a la bebé. Poste-
riormente, la sefiora puso a dormir a la
nina y fue a la planta baja del domicilio
a banarse. Durante el bario escuché que
la nina lloraba y al volver a la habita-
cion presencio que el sefior estaba gol-
peando a su hija contra la pared, lo que

provoco que se golpeara la cabeza.

Cuando los padres se percataron de

que las lesiones eran graves, acudieron
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al hospital, donde la nina muri6é por
traumatismo craneoencefalico unas ho-
ras después. Derivado de estos hechos,
el Ministerio Publico inicié una investi-
gacion, que concluyo con el ejercicio
de la accion penal contra el padre y la
madre de la nifia por los delitos de vio-
lacion equiparada y homicidio en razon
de parentesco calificado con ventaja.
Ambos delitos fueron atribuidos a la se-
nora porque no evité que los delitos

acontecieran.

La Corte determind que la aplicacion
de la perspectiva de género exige que,
en la determinacion de responsabilidad
penal en comision por omision de una
mujer, cuando el bien juridico lesionado
es su hijo, se valore caso por caso la ac-
tualizacion custodia efectiva, concreta e
inmediata del nifo o nifia. Ademads, se
debe valorar qué tanto podia real y efi-
cazmente la madre impedir el resultado
tipico del cual no fue autora material
directa en el momento preciso en que
ocurrio y desechar estereotipos de gé-
nero sobre el cuidado que se atribuye a

las madres.

Una mujer demandé a un hombre el
reconocimiento de paternidad de su
hijo, su inscripcion al registro civil del
menor, el pago de alimentos no paga-
dos durante los nueve afos de vida del
nifo y una pension del cuarenta por
ciento de pension alimenticia para él.
Seguido el juicio en todas sus etapas,
el tribunal colegiado confirmé asignar al
nifno una pension por un monto menor

al solicitado por la sefiora y negar el
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derecho a alimentos en forma retroacti-
va, por lo que la demandante acudio al
recurso de revision y sefalo que esta
determinacion era contraria al princi-

pio del interés superior de la nifez.

La Corte determind, como parte de las
razones para establecer la obligacion ali-
mentaria retroactiva del padre hacia el
nifio, que la falta total o parcial del padre
impone a la madre una doble carga: la
prestacion de servicios para el cuidado
personal del hijo y la busqueda de los
recursos economicos para su manuten-
cion; de manera que al recaer sobre la
mujer ambas exigencias se produce un
deterioro en el bienestar personal de la
madre y se lesiona su derecho a la igual-
dad de oportunidades y al libre desa-
rrollo de su persona, obstaculizando sus
planes de vida. Se trata entonces de un
sistema injusto donde la mujer cumple
con exigencia extrema ambos roles, con
el consiguiente deterioro de su bienestar

personal y el de sus hijos.

Por ello, no puede cargarse sobre la ma-
dre unilateralmente el deber de manu-
tencion, pues el cuidado conjunto no
solo significa incremento de la calidad de
posibilidades de los hijos, sino la igual-
dad de oportunidades entre los padres.
A través de la conducta del padre re-
nuente queda patentado un menoscabo
en aspectos sustantivos y en el proyecto
de vida del menor, no pudiendo exigirse
que la madre, ademas del esfuerzo indivi-
dual que importa la crianza de un hijo,
asuma como propio un deber inexcusa-

ble y personalisimo del padre.
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Una pareja con residencia en Espana
tuvo dos hijos en aquel pais. La madre
traslado a los nifios a México dado que
vivian una situacion de violencia fami-
liar provocada por su esposo. El padre
solicito la restitucion internacional de
sus hijos, que fue concedida en la sen-
tencia de amparo, por lo que la madre

acudio al recurso de revision.

La Corte determino que los juzgadores
deben tener en cuenta que la violencia
familiar por lo regular se encuentra aso-
ciada a la violencia de género, que no
necesariamente debe ser ejercida en
contra de un infante para afectarle pro-
fundamente. Las acciones de los adultos
que conviven en un mismo nucleo fa-
miliar tienen una influencia primordial
en el crecimiento del nifio o nina, de ahi
que, cuando se ejerce violencia de gé-
nero en el hogar los hijos sufren afecta-
ciones en sus propias visiones sobre el
género, asi como demuestran normali-
zacion de la violencia o bien una inde-
fension aprendida, afectaciones que
ademas de perjudicar al nifo en su de-
sarrollo, constituyen un elemento cen-
tral en la perpetuacion de la violencia

de género como fendmeno social.

De ahi que los juzgadores deben alle-
garse de elementos que le permitan diag-
nosticar el contexto de violencia de
género en cada caso, e incluso ordenar
periciales psicologicas a las mujeres u
hombres adultos que se consideren vic-
timas de esa violencia de género en el
nucleo familiar con el objeto de corro-

borar si efectivamente padecen de algin
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sindrome de maltrato por esas causas,
y si esa violencia de género aducida
provoca un impacto, esto es afectacion
en el bienestar de los menores, lo cual
influira en la decision sobre la restitu-

cion en cada caso.

La CNDH promovi6 una accion de in-
constitucionalidad en contra de diversas
reformas al Codigo Familiar para el Es-
tado de Michoacan de Ocampo. Entre
ellas, la que permitia que el miedo o vio-
lencia se convirtieran en impedimentos

dispensables para contraer matrimonio.

La Corte senald que si los matrimonios
que desde su origen fueron forzados de-
muestran que la voluntad de la mujer
se encuentra vencida continuamente por
las amenazas o el maltrato de su conyu-
ge, por lo que debe rechazarse la apli-
cacion de cualquier figura juridica que
tienda a consumar legalmente ese so-
metimiento. En lugar de ello, debe dar-
se cabida a la posibilidad de que las
mujeres afectadas cuenten con los me-
canismos procesales necesarios para de-
nunciar y anular este tipo de conductas
contrarias a la dignidad humana, las
cuales evidentemente menoscaban sus

derechos y libertades.

Una mujer demand¢ el divorcio y el
pago de alimentos a su hija por parte de
su conyuge. Ambas solicitudes fueron
atendidas y se condeno al sefior al pago
de alimentos hasta que su hija contraje-
ra matrimonio, de conformidad con el
articulo 341 del Codigo Civil.
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El serior acudio al recurso de revision
para reclamar, entre otras cosas, que el
articulo en cuestion era inconstitucional,
al imponer una obligacion alimentaria
mayor en el caso de las mujeres, pues en
el caso de los hombres, 1a obligacion era

vigente so6lo hasta los 18 afos.

La Corte determino que el articulo es
inconstitucional dado que distingue a
partir de una vision estereotipada de gé-
nero. Senal6 que el legislador parte, por
un lado, de la concepcion del rol de la
mujer limitado a contraer matrimonio
y, por tanto, incapaz de subsistir por si
misma, pues extiende la obligacion de
los padres de contribuir a su subsisten-
cia hasta en tanto contraiga matrimonio,
mientras hacia los hijos varones se sus-
pende cuando éstos son mayores de
edad, es decir, se parte de la considera-
cion de que a partir de este momento
son capaces de proveer lo necesario para
su subsistencia. Por tanto, la medida no
cuenta con una distincion legitima y el

articulo resulta inconstitucional.

En la resolucion de una solicitud de pen-
sion entre conyuges luego del divorcio,
la Corte determin6 que es inconstitu-
cional el articulo 310 del Codigo Civil
del Estado de Aguascalientes que sefiala
que, en caso de divorcio, la mujer inocen-
te tiene derecho a alimentos mientras
viva de manera honesta y no contraiga
nuevas nupcias y el hombre inocente
en el divorcio tiene derecho a alimentos
cuando se encuentre imposibilitado para
trabajar y no tuviera bienes propios

para subsistir. Estas diferencias de trato
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no se encuentran justificadas y se deter-

minoé no aplicarlas en el caso.

En una contradiccion de tesis, la Corte
determiné que cuando una conyuge de-
manda el pago de alimentos y senala que
tiene necesidad de ellos porque se de-
dico preponderantemente al trabajo del
hogar o al cuidado y educacion de los
hijos, se presume que tal argumentacion
es cierta. En México, por la permanen-
cia de los roles de género, la mayoria de
las mujeres casadas se dedican preponde-
rantemente a los quehaceres propios
del hogar, asi como al cuidado y educa-
cion de los hijos, lo cual les limita sus
oportunidades de desarrollarse profesio-
nal o laboralmente, con lo que reducen
notablemente la obtencion de ingresos
en comparacion con los del marido.
Frente a este contexto, a quien le co-
rresponde demostrar que la actora esta
en condiciones de satisfacer sus necesi-

dades alimentarias.

Una pareja se casé en 1989 y tuvieron
dos hijos. En 2007 la mujer demando
alimentos provisionales y argumento
que el esposo se habia negado a cubrir
los gastos de sus hijos y que sufria vio-
lencia en la relacion. Ese mismo afio la
pareja se separo. El juez fijo una pen-
sion alimenticia provisional de 60% de
las percepciones del hombre en favor

de sus dos hijos y de su mujer.

En 2010, el demandado exigio que la
pension fuera cancelada porque los
acreedores ya no necesitaban seguir re-

cibiendo los alimentos. El juez declaro
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procedente su peticion respecto de sus
hijos y redujo el monto de la pension al
20% tnicamente para la mujer. En 2011,
el hombre demando el divorcio necesa-
rio, asi como la cesacion alimentaria y
argument6 que la pareja habia estado
separada desde 2007 y que la mujer no

necesitaba seguir recibiendo alimentos.

El juez declaro disuelto el matrimonio
y concedio a la mujer una pension por
no tener ingresos suficientes mediante
la aplicacion en forma andloga del articulo
288 del Codigo Civil de Michoacan,
aplicable al divorcio voluntario cuando
la mujer se encuentra en situacion de
necesidad. El hombre acudi6 a la revi-
sion y senalo, entre otras cosas, que no
existia para él una obligacion alimen-
taria con la demandante, dado que el

matrimonio habia terminado.

La Corte determind que la obligacion
alimentaria en favor de la conyuge per-
siste. Ante el desequilibrio econémico
que genera el divorcio, quien se dedico
preponderantemente a las labores del
hogar y al cuidado de los hijos queda
en una situacion de desventaja que no
puede ser obviada por el derecho y que
debe atenderse de manera independien-
te a la culpabilidad de alguno de los

conyuges en la ruptura de la relacion.
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El proceso familiar desde la perspectiva de género. I. Introduccion: La incorpo-

racion de un enfoque de género en el marco de las reglas que se aplicarian a un nuevo

derecho procesal de familia; II. La identificacion de factores e impactos de género

en las distintas etapas procesales dentro de las controversias del orden familiar;

II1. Problematicas de género que pueden aparecer en la fase inicial de las controver-

sias del orden familiar; IV. Identificacion de condiciones de asimetria e indicios

sobre la existencia de casos de violencia por razones de género en la controversia

del orden familiar; V. ;Qué implicaria adoptar acciones ex oficio y de suplencia de

la queja por parte de juzgadoras y juzgadores para la proteccion de las personas

que pueden ser afectadas por razones de género?; VI. Evitar actos de revictimiza-

cion en el marco de audiencias y diligencias.

Indice esquematico

Introduccion.

La identificacion de factores e impactos
de género en las distintas etapas proce-
sales dentro de las controversias del or-

den familiar.

:Qué implica la incorporacion de un
enfoque de género en controversias del
orden familiar?

Elementos de una controversia familiar
con enfoque de género y derechos
humanos.

Diferentes problematicas que pueden
ser atendidas a partir del uso del presen-
te Manual.
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Problematicas de género que pueden
aparecer en la fase inicial de las contro-

versias del orden familiar.

Reproduccion de prejuicios o estereoti-
pos en las acciones relacionadas con la

admision de la demanda.

Identificacion de condiciones de asime-
tria e indicios sobre la existencia de casos
de violencia por razones de género en la

controversia del orden familiar.

:Qué implicaria adoptar acciones ex ofi-
cio y de suplencia de la queja por parte
de juzgadoras y juzgadores para la pro-
teccion de las personas que pueden ser

afectadas por razones de género?

Analisis de las medidas cautelares con un

enfoque de género y derechos humanos.

¢Por qué es dificil para las personas ac-

ceder a la justicia?

¢Qué sucede cuando juzgadoras y juz-
gadores toman decisiones con base en
prejuicios, ya sean propios o reconoci-

dos en la propia ley?

¢Qué sucede cuando las personas acu-
den ante los tribunales y exigen que se
resuelva un caso a partir de los prejuicios

que aparecen en sus propias demandas?

¢Es posible pasar por alto el principio
de estricto derecho en controversias
familiares para detectar condiciones
de violencia o asimetria que tengan im-

pactos por razones de género?

iPor qué es importante identificar el
contexto de los casos, y como puede
llevarse a cabo en el contexto de con-

troversias del orden familiar?

Obligacion de brindar medidas de pro-
teccion a favor de las victimas de viola-
ciones a los derechos humanos por
razones de género. La importancia de
las medidas cautelares o precautorias
en los procedimientos del orden

familiar.
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Evitar actos de revictimizacion en el Acciones que puedan reproducir actos

marco de audiencias y diligencias. discriminatorios, o que impliquen re-
proches basados en estereotipos o prejui-
cios de género.

Acciones re-victimizantes.

l. Introduccién: la incorporacién de un enfoque de
género en el marco de las reglas que se aplicarian
a un nuevo derecho procesal de familia

El propésito del presente manual consiste en determinar los aspectos y elementos
que permiten incorporar un enfoque de género en los procesos familiares, tanto

los de caracter oral como los que atun se mantienen bajo el régimen escrito.

Debemos recordar que, aunque el dia 15 de septiembre de 2017 se aprob6 una
importante reforma constitucional que habilito al Congreso de la Union para
legislar a fin de establecer un unico Cédigo Familiar en todas las entidades fede-
rativas del pais,' lo cierto es que a la fecha en que se elabora el presente Manual
no existe un Codigo Unico de Procesos Familiares, por lo que en la actualidad
prevalece una divergencia muy importante tanto en normativa como en los tipos

de procesos familiares que se verifican en el pais.

Decimos que existe una diversidad de normativa ya que hay 25 entidades en
donde las cuestiones familiares se encuentran insertas como parte del Codigo de
Procedimientos Civiles estatales,” en otros casos se han aprobado leyes en mate-
ria familiar que poseen diferentes denominaciones’ (Codigo Procesal Familiar,

! Diario Oficial de la Federacion. 15 de septiembre de 2017. Decreto por el que se reforman y adicionan
los articulos 16, 17 y 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
Justicia Cotidiana (Solucion de Fondo del Contflicto y Competencia Legislativa sobre Procedimientos
Civiles y Familiares).

2 Aguascalientes, Baja California, Baja California Sur, Campeche, Chiapas, Ciudad de México, Colima,
Durango, Estado de México, Guanajuato, Guerrero, Jalisco, Nayarit, Nuevo Leén, Oaxaca, Puebla,
Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz y Zacatecas.
? Chihuahua, Coahuila, Hidalgo, Michoacan, Morelos, Sinaloa y Yucatan.
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Codigo de Procedimientos Familiares y en el caso de Michoacan se contempla un
solo Codigo Familiar que comprende la parte sustantiva y adjetiva), pero lo cier-
to es que tienen la peculiaridad de establecer el ambito procesal familiar como

una asignatura independiente del derecho procesal civil.

Por otra parte, afirmamos que hay diferentes modalidades en que se llevan a cabo
los juicios en esta materia, ya que varias entidades federativas han incorporado la
oralidad en esta materia (por ejemplo, Campeche, Ciudad de México, Chiapas,
Chihuahua, Coahuila, Estado de México, Guanajuato, Hidalgo, Michoacan, Mo-
relos, Nuevo Leon, Puebla, Quintana Roo, Sinaloa, Sonora, Yucatan y Zacatecas);
mientras que existen aun otras entidades en que los procesos se siguen verificando

bajo la modalidad escrita.

De esta manera, podemos afirmar que en México, al dia de hoy, existen diferentes
modalidades y configuraciones normativas que rigen la materia familiar, sin que
se haya logrado definir en el ambito nacional los parametros, enfoque y caracte-
risticas de un modelo familiar unico. Adicionalmente, es importante recordar
que, a lo largo de la historia, existe una larga tradicion que ha sujetado a la ma-
teria familiar al ambito de las reglas aplicables al derecho privado, aspecto que
desde luego ocasiona también que persista un fuerte arraigo de visualizar el proce-
so familiar bajo los canones aplicables al derecho procesal que opera en el ambito

del derecho privado.

Quisiéramos dejar estos presupuestos como parte del contexto en donde actual-
mente tiene lugar la practica del derecho familiar, a fin de exponer dos ideas que
nos parece importante que tenga presente cualquier persona que se aproxime al
presente instrumento. La primera y mas importante es que este documento no
constituye propiamente un Manual de derecho procesal en el ambito familiar, ya
que aquello excederia los fines y propésitos del presente estudio, ademas de que
impactaria frontalmente con el contexto en que se inscribe el derecho familiar en
México (pluralidad de enfoques normativos y modalidad de los juicios). Esto
significa que no se examinaran de manera especifica el conjunto de reglas aplicables

a las distintas fases de un proceso de caracter familiar.
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En segundo lugar, debemos puntualizar que la incorporacion de un enfoque de
género en materia familiar constituye una materia en construccion, por lo que, si
bien es cierto que en los ultimos afos se ha generado un importante avance en la
definicion de aspectos relevantes que impactan el derecho de familia como serian:
el reconocimiento de un concepto de familia amplio y diverso (SCJN, 2016b,
pp- 28-31);* la incorporacion del matrimonio igualitario (SCJN, 2015e, 2015d); la
eliminacion de la exigencia de causales que condicionaban el derecho de las per-
sonas a divorciarse, aspecto que particularmente tiene impactos restrictivos hacia
las mujeres (SCJN, 2015¢); la modificacion de reglas que afectan a las uniones de
hecho y que limitaban el ejercicio de derechos en las mujeres a partir de la exis-
tencia de roles y estereotipos en entornos familiares (SCJN, 2014a, parr. 47);’ la
modificacion de las reglas de cuidado de ninas y nifios bajo un modelo mas iguali-
tario (SCJN, 2014b, pp. 39-40), las reglas que determinan la filiacion (SCJN, 2019c,
pp. 29-40), entre otros aspectos trascendentes para el derecho de familia. Lo cierto
es que en el ambito procesal podriamos afirmar que los avances que se han desarro-
llado son, por decirlo de algtin modo, mas modestos.

Resulta necesario seguir avanzando en el desarrollo de aspectos procesales apli-
cables al ambito del derecho de familia que estén basados en el derecho de acceso
a la justicia, asi como en los principios que determinan el debido proceso legal;
sin embargo, la visualizacion de un proceso familiar que tenga esta orientacion

aun constituye un ambito que exigira trabajo y tiempo para su construccion.

En este sentido, y sin que pretenda ser el objetivo central del presente documen-
to, a continuacion se senalan algunos de los aspectos de caracter procesal que, de

* Razones similares en: Accion de Inconstitucionalidad, 2/2010, Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 16 de agosto de 2010, Amparo Directo en Revision 230/2014, Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 19 de noviembre de 2014; Amparo en Revision 34/2019, Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion 8 de mayo de 2019; Amparo en Revision 655/2018, Se-
gunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 21 de noviembre de 2018.

> Razones similares en: Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 11 de agosto de 2015; Accion de Inconstitucionalidad, 2/2010, Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 16 de agosto de 2010; Amparo Directo en Revision 139/2016, Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 29 de junio de 2016; Amparo en Revision 619/2017,
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 29 de noviembre de 2017; Amparo Directo
En Revision 597/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 19 de noviembre de 2014.
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alguna manera, resulta necesario colocar si tomamos en consideracion la dimen-
sién constitucional o la constitucionalizaciéon del derecho de familia (Ibarra y
Trevino, 2018)° que no sélo ha implicado que las constituciones modernas incor-
poren con mayor intensidad reglas referidas a las relaciones familiares, o un cre-
ciente pronunciamiento de tribunales constitucionales, sino que quiza un aspecto
de la mayor relevancia tiene que ver con el tipo de reglas procesales que deberian
ser aplicables a este campo del derecho. En efecto, parece que de manera cre-
ciente se reconoce que las cuestiones relacionadas con el derecho familiar tendrian
que sujetarse con mayor intensidad a las reglas que se han construido para el de-
recho publico.

Sujetar el derecho de familia al ambito de las “relaciones entre particulares que
escapan a la intervencion estatal” o de la aplicacion de las reglas que determinan
“el estricto derecho” tiene el peligro de que aspectos vinculados con cuestiones
de interés publico (como seria la transgresion de derechos de las personas, la
perpetuacion de condiciones de discriminacion o de desigualdad material), pue-
dan ser afectados de manera irremediable. Un nuevo derecho procesal de familia
debe estar regido por algunos imperativos constitucionales orientados a las obli-

gaciones generales en materia de derechos humanos.

Por ello, resulta necesario avanzar desde aquel antiguo paradigma que reconocia
... alas relaciones familiares (en sentido amplio) como aquellas respecto de la cuales
queda exenta toda intervencion de terceros... (Mosolo, 2011, p. 79), incluido el
Estado, hacia una nueva concepcion en donde se redefina la .. . dicotomia tradicional
entre la esfera privada y el espacio publico... (CIDH, 2007, parr. 60), en donde ya no
se ubique a la familia como un “ambito geografico” de lo doméstico, sino que se

reconozca la importancia de aplicar de manera directa principios constitucionales

9 En relacion con los diferentes sentidos que deben darse al concepto constitucionalizacion del derecho
de familia, quisiéramos destacar fundamentalmente que se ha reconocido que esta idea haria referencia
fundamentalmente a aquellos aspectos que han redefinido el papel de las relaciones familiares en el
ambito constitucional. Entre los factores que han ocasionado tal proceso encontrariamos, por ejemplo,
la incorporacion en la Constitucion de reglas vinculadas con las relaciones familiares, o los procesos de
interpretacion que se han desarrollado por los tribunales constitucionales a partir de principios y dere-
chos humanos reconocidos en las leyes fundamentales.
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que reconozcan la autonomia de las personas y el principio de igualdad y no
discriminacion, entre otros aspectos.

De la misma manera, es preciso comprender que las familias son ntcleos sociales
en los que si bien se comparten intereses y rasgos culturales, e incluso biologicos,
también se establecen estructuras jerarquicas y desiguales por razones de edad,
funciones y roles sexo-genéricos, creencias personales, por mencionar algunos
(Arias, 2014). Ademas, gran parte de las reglas sociales consensuadas que rigen
su estructura y funcionamiento atienden a los mandatos del sistema patriarcal” y
el orden social de género® a los que hace referencia el Protocolo para Juzgar con
Perspectiva de Género (SCJN, 2020). Estos son factores de contexto que configu-
ran a las familias como grupos heterogéneos en donde hay una desigual distribu-
cion de poder y en los que, en muchos casos, se ha fomentado la superioridad
del sujeto hombre-masculino y la subordinacion a él de las demas personas que
integran el grupo.

De este modo, las cuestiones familiares entendidas como espacios en donde pueden
estar en juego numerosos derechos basicos para todas las personas, especialmente
aquellas que se ubican en condiciones de desventaja o exclusion, requeririan que
los procesos en donde se resuelvan y atiendan tales problematicas sean concebi-
dos desde una perspectiva de acceso a la justicia en condiciones de igualdad.

Esto implica la remocion de obstaculos en la secuela procesal (CEDAW, 2015,
2017), por ejemplo: que se reconozca la importancia de eliminar formalidades
para identificar la causa de pedir; advertir un conjunto de obligaciones ex officio
que juzgadoras y juzgadores deben asumir a fin de proteger y garantizar los
derechos humanos en juego, aunque los mismos no hayan sido invocados o
presentados por las partes en la controversia; ampliar las condiciones de suplencia

7 El sistema patriarcal es un orden social basado en la division sexual y en un conjunto de acciones y relaciones
estructuradas de acuerdo con el poder (Millet, 1970, pp. 67-69 y Varela, 2019, p. 105). En este sistema el grupo
de las mujeres se encuentra subordinado al de los hombres, en tanto son percibidas como desiguales e incluso
inferiores. (Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, 2020: p. 28)

% A ese proceso cultural que da como resultado una forma de organizacion desigual entre los sexos se le
conoce como sistema de género, sistema sexo/género u orden social de género. (Protocolo para Juzgar con
Perspectiva de Género, 2020: pp. 22-23)
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de la queja; incorporar obligaciones relacionadas con proveer la evidencia nece-
saria para que juzgadoras y juzgadores cuenten con elementos suficientes para
emitir una decision que proteja los derechos y evite la invisibilizacion y la perpe-
tuacion de afectaciones a las personas; en sintesis, que se eliminen o reconfiguren
algunas consideraciones de estricto derecho mas bien propias del derecho priva-
do. Un nuevo derecho procesal de familia conforme a estos canones constitucio-
nales, que regulan aquellos procesos en donde se determinan y deciden derechos
de las personas, se encuentra en construccion, no sin que existan criticas y rei-

vindicaciones sobre las concepciones tradicionales del derecho de familia.

Frente a todo este contexto este Manual tiene como finalidad presentar a quienes
tienen contacto con los sistemas de justicia un conjunto de herramientas o ele-
mentos que pueden ser utiles para conducir u orientar un proceso familiar desde

un enfoque o perspectiva de género.

Para efectos del presente estudio se considera como enfoque de género a “aquel
método de andlisis”, que parte del reconocimiento del género como categoria
independiente, que cuestiona la forma tradicional en que ha sido construido el
conocimiento cientifico en Occidente a partir de una “vision parcial de sujeto”
denominado como sujeto neutral, y que reivindica una nueva forma de construir
el conocimiento que “reconoce la diversidad de géneros y la existencia de las
mujeres y los hombres como principio esencial en la construccion de una huma-
nidad diversa y democratica (SCJN, 2020, p. 80).°

De alguna manera, puede decirse que a partir de la perspectiva de género se logra:
“visibilizar a las mujeres, sus actividades, sus vidas, sus necesidades especificas y
la forma como contribuyen a la creacion de la realidad social”, asi como mostrar
“como y por qué cada fenémeno concreto esta atravesado por las relaciones de

poder y desigualdad entre los géneros, caracteristicas de los sistemas patriarcales

? El reconocimiento de la perspectiva de género que se recupera de ese documento, tiene como base
Cfr. Lagarde, Marcela. (1997), Género y Feminismo. Desarrollo Humano y democracia, 2a. ed., Madrid,
Grafistaff, pp. 1-2.
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y androcéntricos (SCJN, 2020, p. 80)."° La perspectiva de género es una herra-

mienta de analisis que

[...] permite visibilizar la asignacion social diferenciada de roles y tareas en
virtud del sexo, género u orientacion sexual; revela las diferencias en oportuni-
dades y derechos que siguen a esta asignacion; evidencia las relaciones de poder
originadas en estas diferencias; se hace cargo de la vinculacion que existe entre
las cuestiones de género, la raza, la religion, la edad, las creencias politicas,
entre otras; pregunta por los impactos diferenciados de las leyes y politicas
publicas basadas en estas asignaciones, diferencias y relaciones de poder, y de-
termina en qué casos un trato diferenciado es arbitrario y en qué casos necesario
[SCIN, 2013b, 2019b, parr. 55].

Es importante destacar que el enfoque o perspectiva de género no se limita o
reduce al estudio sobre las mujeres, sino que comprende cualquier aspecto relacio-
nado con relaciones de “dominacion y subordinacion” que afectan a las personas
por razones de género (SCJN, 2019b). En este punto, es importante visibilizar
las condiciones de exclusion, marginacion y violencia que experimentan las per-
sonas debido a cuestiones como la orientacion sexual, o la identidad y expresion
de género, por citar solo algunos de los aspectos relevantes.

Teniendo presentes los elementos anteriores, el presente Manual establece algunos
de los aspectos que suelen presentarse en los procesos familiares y que condicio-
nan el acceso a la justicia de las personas por razones de género. Es importante
tener en cuenta que las controversias de orden familiar suelen estar relacionadas
con tematicas diversas pero que, de alguna manera, afectan las relaciones familia-
res debido a la aparicion de prejuicios, estereotipos, asuncion de roles predefini-
dos, cuestiones de violencia, relaciones de poder, entre otros aspectos.

Entre las tematicas que aparecen en los contextos familiares podriamos destacar

las siguientes: a) cuestiones de violencia familiar; b) aspectos relacionados con el

10 Esta ultima idea es retomada en este documento a partir de Cfr. Serret, E. y Méndez, J., Sexo, género
y feminismo, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2011, p. 40.
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parentesco de las personas; ¢) alimentos y pensiones compensatorias; d) la situacion
y problemas del patrimonio familiar; e) uniones de personas (sean juridicas
como el matrimonio o las denominadas sociedades de convivencia que figu-
ran en algunas entidades federativas, o bien se trate de uniones de hecho como
ocurre en el concubinato); ) separacion de las personas; g) aspectos relacionados
con la filiacion; h) consideraciones vinculadas con la adopcion; i) reconocimien-
to, suspension o terminacion de la patria potestad; j) asi como diversas formas

de tutela.

A partir de esto la estructura del Manual se establece en torno a las posibilidades
de incorporar una perspectiva de género en los diferentes momentos que se veri-
fican en un proceso judicial, comenzando con el momento en que los casos in-
gresan a la justicia, y evaluando aquellos momentos que resultan clave a lo largo
del proceso, en donde es importante incorporar una mirada de género que per-
mita a quienes imparten justicia (pero también a quienes litigan) vigilar que tal

enfoque se incorpore y se aplique adecuadamente.

Il. La identificacién de factores e impactos de
género en las distintas etapas procesales
dentro de las controversias del orden familiar

A lo largo del proceso pueden presentarse algunos obstaculos que impiden o
dificultan el acceso a la justicia a las personas, y que se vinculan o atienden a su
identidad de género. Esos obstaculos tienen lugar por la falta de atencion a una
serie de aspectos de caracter general que colocan en desventaja procesal a una de
las partes frente a la otra y que, por lo mismo, deberian ser tomados en cuenta.
A continuacion, se presenta un cuadro que expone de manera ilustrativa algunos
de los problemas que podrian presentarse, aunque desde luego no es un listado
exhaustivo y se reconoce que podrian existir muchas otras situaciones. Interesa
que quien se aproxime a este Manual pueda identificar el tipo de problematicas que

podrian ser atendidas a partir del mismo:
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Tabla 1. Problematicas de acceso a la justicia por razon del género

Aspectos  relaciona-
dos con la categoria

de género

Problematicas  rela-
cionadas con factores
de desigualdad o asi-

metrias de poder

Sesgos y prejuicios de género
por parte de las y los juzgado-
res en materia familiar.
Exigencias diferenciadas a la
mujer y al hombre para ejercer
funciones de cuidado, asumir
ciertas tareas, etc.

Impacto de los roles de géne-
ro en la determinacion, dis-
minucion y otorgamiento de
alimentos y pension.
Supuestas afectaciones a nifias,
ninos y adolescentes debido a
la orientacion sexual o identidad
de género de las personas.
Limitaciones en el recono-
cimiento de relaciones filiales
y otro tipo de relaciones fami-
liares.

Exclusion del matrimonio/
concubinato o cualquier otra
forma de integracion familiar.
Negacion del acceso al matri-
monio.

Estereotipos sobre el matri-
monio encaminado a la repro-

duccion.

Empleo de ninas, ninos y ado-
lescentes como instrumentos
de coercion en juicio

El impacto de las relaciones
de poder para coaccionar la

Privacion de derechos
para las personas.
Determinacion de cargas
desproporcionadas a de-
terminadas personas.
Negacion de acceso a
derechos, o de acceso
a la proteccion judicial
que requeririan las
personas.
Estigmatizacion de per-
sonas en funcion de as-
pectos identitarios.
Imposibilidad para es-
clarecer hechos que vio-
lan los derechos de las
personas.
Reproduccion de la vio-
lencia que han experi-
mentado las personas.

Instrumentalizacion de
personas que son obje-
tivadas, negandose su
agencia.
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Aspectos relacionados

con violencia

Fuente: Elaboracion propia

voluntad de las mujeres y otras
personas en las relaciones
familiares.

Desconocimiento del valor de
las funciones de cuidado que,
en contextos patriarcales, lle-
van a muchas mujeres a no
tener medios de subsistencia
independientes.

Invisibilizacion de problema-
ticas de violencia de género
en el planteamiento de casos
relacionados con relaciones
familiares.

Normalizacion de la violencia
en las relaciones familiares.
Violencia patrimonial en los
regimenes de uniones de per-
sonas.

Normalizacion de la violencia

en las relaciones familiares.

Sujecion de las perso-
nas a ambientes hosti-
les o de violencia en el

entorno familiar.

Resolucion de casos a
partir de la convalida-
cion de la violencia.

Estimular la reproduc-
cion de la violencia en
entornos familiares y
alentar a su incremento.
Reproducir o incremen-
tar las condiciones de
desamparo que ya expe-
rimentan las personas.

De alguna manera, las problematicas anteriormente expuestas guardan relacion

con los diferentes elementos que se han definido para identificar cuestiones de

género en los distintos procedimientos de justicia (Equis Justicia para las Mujeres

A.C.,2017)." Tales elementos seran incorporados a lo largo de las diferentes sec-

ciones que se incluyen en el presente Manual a fin de visualizar las intervenciones

' Por ejemplo, se ha reconocido que las diferentes nociones suelen estar presentes en conflictos que
tienen un impacto de género, entre los que se reconocen: a) aspectos de género vinculados con la
identidad de las personas y los estereotipos que derivan de ello; b) las dimensiones de igualdad formal,
material y estructural; ¢) cuestiones de desigualdad por razones de género y diferencias entre una situacion
de vulnerabilidad y las relaciones asimétricas de poder; d) cuestiones relacionadas con la discrimina-
cion; y e) cuestiones de insterseccionalidad en los procesos de discriminacion.
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que, desde un enfoque de género, se sugiere tener en cuenta en cada etapa del
proceso. Por supuesto, es posible que algunas problematicas o acciones puedan
adoptarse en algin otro momento; sin embargo, se considera que las intervencio-
nes que se exponen suelen plantear con mas urgencia la necesidad de realizar una

revision desde el enfoque de género.

lll. Problematicas de género
gue pueden aparecer en la fase inicial
de las controversias del orden familiar

1. éPor qué es dificil para las
personas acceder a la justicia?

Como primer aspecto a considerar es necesario visualizar los procesos judiciales
desde la perspectiva del acceso a la justicia. ;Qué implica esto? En primer térmi-
no significa que advertir que las personas que tienen alguna exigencia de justicia
enfrentan obstaculos muy variados que en ocasiones quedan fuera de la mirada de
las personas juzgadoras. Por ejemplo, qué pasa si una persona cuenta con recut-
sos economicos limitados. El esfuerzo para acudir ante un juzgado puede suponer
una carga muy dificil de mantener: pedir permiso en el trabajo para ir al juzgado,
conseguir servicios legales que estén a un costo accesible, tener que pagar costos

de transportacion, entre otros aspectos.

Este tipo de obstaculos, ademas, pueden incrementarse o agudizarse en funcion
de los contextos particulares que pudieran enfrentar las personas. Por ejemplo,
si quien solicita los servicios es una mujer que ha decidido separarse de su pareja
pero que, debido a la existencia de roles de género, no solo sufria violencia en su
hogar, sino que ademas su trabajo se concentraba en las funciones de cuidado de
su hija e hijo. Seguramente, las dificultades a las que se enfrentara para, al menos,
intentar exigir justicia, seran atn mayores e incluso suponen paradojas (cuando
el dinero con el que podria costear un juicio solo tiene como fuente a la persona

contra la que intenta accionar la justicia).
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Una primera reflexion que cualquier persona que desempena una funcion de
caracter jurisdiccional (seria también necesario que quienes litigan la adviertan)
deberia tener en cuenta, es que las personas que acuden a demandar alguna
cuestion ante los tribunales enfrentan obstaculos, y que esos obstaculos pueden
agudizarse debido a ciertas condiciones o circunstancias como las que surgen a
partir de haber asumido roles o atributos de género (CEDAW, 2012, 2018; CIDH,
2007).

Una vez comprendido que el acceso a la justicia suele conllevar una multiplicidad
de problematicas, debe hacerse una consideracion adicional. Imaginemos el cami-
no que una persona debe recorrer hasta el momento en que se obtiene una sen-
tencia como un tunel que las personas tienen que cruzar. Ese tunel, desde luego,
tiene una puerta de entrada y una puerta de salida y su trayecto puede estar lleno
de obstaculos, dificultades y problemas. Aqui se hace referencia a los problemas
y situaciones vinculadas con cuestiones de género que afectan el trayecto de
las personas a lo largo de ese prolongado y dificil tinel que llamamos justicia y
que, quienes desempenan la funcion judicial, pueden hacer mas 4agil y llevadero.

2. Reproduccién de prejuicios
o estereotipos en las acciones relacionadas
con la admisién de la demanda

a. 3Qué sucede cuando las personas juzgadoras
toman decisiones con base en prejuicios,
ya sean propios o reconocidos en la propia ley?

Lo estereotipos y roles de género son ideas solidas relativas a las caracteristicas,
atributos, roles y funciones que se “cree” que una persona cumple o debiera
cumplir, a partir de la diferencia sexual que se le atribuye (como hombre o como
mujer) (SCJN, 2020). El contenido de los estereotipos se fija culturalmente y se
vincula con lo que una sociedad considera valioso o necesario (incluidos aspectos
de caracter moral); ademas, se reproducen en los distintos grupos humanos (co-
menzando por la familia) por medio de la repeticion social (Cook y Cusack, 2010).
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En los procesos familiares esas ideas se relacionan con los fines que se considera
deberia cumplir un nucleo de este tipo y que pueden variar incluso de una familia
a otra, aun cuando sea posible advertir numerosos puntos de coincidencia. En la
actualidad, de manera general aunque no exclusiva, subsisten los estereotipos
que tuvieron su origen en el modelo victoriano de familia (Foucault, 2002) que
perme6 en toda la normativa vigente en México desde principios del siglo XX.
Esa familia se concibe como la union de un hombre y una mujer, su finalidad es la
procreacion y sus dinamicas se rigen a partir de la asuncion de roles o tareas fami-
liares que se fundan en la division sexual (mujeres en el hogar, hombres en los
espacios publicos).

Algunos roles y estereotipos de género implicitos en este modelo de familia son
el de la heterosexualidad (de ahi el debate que surgio cuando se declaro la cons-
titucionalidad de los matrimonios entre personas del mismo sexo); las funciones
de cuidado familiar como una tarea “propia de las mujeres” y la de proveer, como
una funcién “propia de los hombres”. Las dinamicas sociales han cuestionado
estos tres estereotipos; sin embargo, su arraigo en las practicas sociales es fuerte
y deriva en tratos discriminatorios o violentos hacia quienes no cumplen con sus

mandatos.

Como se deduce de esta tltima afirmacion, el problema con los estereotipos y los
roles de género no es la existencia de una creencia, sino el uso que se da a la
misma. Cuando un estereotipo se utiliza como base o fundamento para violentar
a una persona o negar un derecho, se convierte en un problema que las personas
juzgadoras tienen obligacion de atender (SCJN, 2020).

Para ejemplificar las implicaciones que tienen los estereotipos en las condiciones
de acceso a la justicia, y como la existencia de éstos pueden cerrar por completo
la puerta para cualquier exigencia, pensemos en el siguiente caso:

El serior Juan de 30 anos de edad decidio compartir su vida con Gilberto de 42.
Debido a diferentes problemas de salud, y luego de casi 14 afios de vivir juntos
Gilberto pierde la vida. Juan decide acudir en via de jurisdiccion voluntaria ante
un juzgado de lo familiar para solicitar el reconocimiento del concubinato que
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habia mantenido con Gilberto. Desgraciadamente para Juan, la persona juzgado-
ra que conocié de su caso, considera que tanto el matrimonio como el concubi-
nato solo pueden constituirse entre parejas heterosexuales, y que sélo existe un
unico tipo de familia que deberia proteger el derecho, o que incluso el matrimo-
nio tiene como su finalidad primordial la procreacion de hijas e hijos. Teniendo
presentes estas ideas, la persona juzgadora decide desechar la demanda de Juan
y dar por terminado el asunto.

En este caso, los estereotipos de género que tiene la persona sobre la familia, sus
integrantes y funciones son trasladados de su valoracion personal hasta el analisis
del caso, lo que se traduce en un obstaculo para el acceso a la justicia. Lo condu-
cente para eliminar este obstaculo seria, por una parte, desarrollar una habilidad
de critica respecto del posicionamiento que se adopta frente a un conflicto, en
animo de reconocer la presencia de estereotipos de género (y sus intersecciones)
que puedan sesgar la valoracion de los hechos y las personas involucradas. Por
otra parte es preciso, y mas tratandose de una materia como la que vincula asun-
tos de familia, entender que las estructuras familiares se reconfiguran en cuanto
a sus estructuras, fines y caracteristicas en funcion de factores como el tiempo, el
espacio geografico y la cultura; siendo labor de la persona juzgadora identificar esos
cambios y actualizar, via interpretacion, las figuras juridicas a las necesidades e
intereses de la sociedad contemporanea a la que se aplican.

Los prejuicios o estereotipos muchas veces no se encuentran tinicamente en las
ideas de juzgadoras y juzgadores sino que se han plasmado en las leyes. Esta si-
tuacion hace que incluso, en muchas ocasiones, las personas juzgadoras utilicen
la ley como una herramienta que les permite convalidar o reforzar ideas precon-
cebidas y prejuicios de género que, nuevamente, ya no responden a los intereses
y caracteristicas de la sociedad actual (incluidos los nucleos familiares).

Una situacion similar a la que se expuso en el ejemplo anterior tuvo lugar en un
caso que resolvio la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN, 2015g). En la sentencia, el Maximo Tribunal del pais tenia que definir si el
articulo 291 bis del Codigo Civil en el Estado de Nuevo Leon era constitucional,
en la medida en que restringia el derecho de las personas al reconocimiento del
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concubinato (union de hecho de personas), a parejas heterosexuales. Como ante-
cedente de este caso, una persona juzgadora en materia familiar en el Estado de
Nuevo Leén deseché una solicitud de jurisdiccion voluntaria mediante la cual
una persona buscaba demostrar el concubinato con su pareja, quien era una per-
sona del mismo sexo que habia fallecido (SCJN, 2015g, p. 29).

Es particularmente interesante tener en cuenta que la Legislatura del Estado de
Nuevo Leon se inconformé en contra de una sentencia de un juzgador de distrito,
que determiné que restringir la figura del concubinato a parejas heterosexuales
era inconstitucional. Parte de lo que argumento la Legislatura estatal fue que el
articulo que reconocia el concubinato en el Estado de Nuevo Leon no solo restrin-
gia esta figura a las uniones entre hombres y mujeres, sino que la figura del con-
cubinato tenfa como proposito que las personas desarrollaran “una vida marital”
y que este tipo de relacion “tiene por objeto la perpetuacion de la especie”; que las
entidades federativas tienen “autonomia para regular lo concerniente al estado
civil de las personas” y que las parejas del mismo sexo cuentan con otras opciones
para el reconocimiento de sus relaciones “ya que pueden hacerlo a través de la
celebracion de un contrato innominado” (SCJN, 2015g, pp. 41-43).

Vale la pena destacar que el Maximo Tribunal del pais reconocio, desde luego,
que las entidades tienen una libertad configurativa y autonomia para expedir
leyes, pero que esa potestad “no es irrestricta”. En este sentido, la Suprema Corte
advirtio que la regulacion del concubinato, tal y como aparece en el Codigo Civil
del Estado de Nuevo Leon, establece una exclusion en perjuicio de las perso-
nas del mismo sexo. Advirtio que la misma se encuentra asociada con la identidad
o preferencia sexual de las personas, y que tal exclusion implica una distincion
de trato que no esta fundada en un criterio de razonabilidad. De este modo, no
existiria una justificacion para restringir la manera en que un individuo proyecta
su vida y sus relaciones; que la Constitucion protege a la familia; que las diversas
formas de familia incluyen a las parejas del mismo sexo; y que el concubinato
reconoce una serie de derechos a las personas que se encuentran en este supues-
to, por lo que serfa discriminatorio privar a algunas personas, debido a su orientacion
sexual, de los beneficios que esta figura comporta (beneficios fiscales; de solida-
ridad, por causa de muerte; de propiedad; en la toma subrogada de decisiones
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meédicas, incluso beneficios migratorios para los concubinos extranjeros) (SCJN,
2015g, pp. 51-64).

En sintesis, es importante visualizar que, en el presente caso, nos encontramos
frente a una situacion en la que existen una serie de prejuicios por razéon de
género y orientacion sexual (reconocidos por la propia ley) que ocasionaron que
una persona juzgadora en materia familiar tomara la decision de desechar, sin
mayor analisis, una solicitud de reconocimiento de derechos, en este caso la
determinacion juridica del concubinato que habia sostenido durante muchos
anos con su pareja fallecida. Esta circunstancia nos permite reconocer los graves
efectos que tienen los estereotipos de género en las decisiones que adoptan las
autoridades.

Debe tenerse en cuenta que las leyes, por lo general, van un paso atras de la rea-
lidad social y son incapaces de regular sobre hechos o situaciones futuras; por lo
mismo, la labor de quien juzga implica hacer un analisis normativo que logre
identificar la falta de correspondencia de sus contenidos con la realidad social
que pretende regular, asi como la presencia de estereotipos que reproducen y
perpettan las condiciones de desigualdad entre las personas.

Como fuente que da cuenta de los cambios sociales y que hace posible combatir los
roles y estereotipos de género se puede acudir también a la estadistica. La En-
cuesta Nacional de los Hogares (INEGI, 2017) documenta que al afio 2016: el
81.6% de hogares en México son familiares (al menos una persona integrante
del hogar tiene parentesco con la o el jefe de familia), el resto son no familiares
(unipersonal o corresidentes). En el 28.5% de los hogares familiares, la jefatura
esta a cargo de una mujer. Esto ultimo, en un contexto de principios de siglo XX,
cuando se elaboraron las disposiciones sobre el matrimonio en los codigos civiles
(aun vigentes en México) habria sido inadmisible; sin embargo, ahora es una rea-
lidad. Lo conducente es que quienes resuelven asuntos de derecho familiar adviertan
esa situacion y, en lugar de pretender que las mujeres no se conviertan en “jefas
de familia” y recuperen su “rol tradicional”, atiendan los problemas de desigualdad
que se derivan de esa situacion factica, por ejemplo: la doble jornada (trabajo
dentro y fuera de casa).
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha alertado de los peligros que
se presentan cuando las funcionarias y los funcionarios del Estado toman deter-
minaciones basadas en prejuicios de género. Por ejemplo, se ha destacado que la
existencia de estereotipos y prejuicios de género afectan la manera en que los
agentes del Estado investigan y toman acciones en un caso, como sucede cuando
consideran que las mujeres deben cumplir con un rol social; cuando realizan
apreciaciones morales sobre la manera de vestir, de comportarse, de asumir o no
funciones de cuidado de las ninas y los nifios, entre otros aspectos (Corte IDH,
1989, parr. 137, 141, 177; 2014, parrs. 274-277)."*

b. 5Qué sucede cuando las personas acuden ante los
tribunales y exigen que se resuelva un caso a partir de
los prejuicios que aparecen en sus propias demandas?

Imaginemos ahora otro caso. En esta ocasiéon la madre de una nina de 4 afios acude
para solicitar ante un juzgado de lo familiar la guardia y custodia de la nifia debido
a que desde los 2 afios de edad, su padre se hace cargo de ella. En su demanda,
la mujer alega que luego de la separacion del padre de la nifa, en medio de una
relacion conflictiva, tuvo que cambiar su residencia de trabajo a otro Estado, y
que no podia llevarla con ella. En su demanda también sostiene que su situacion
ha cambiado y que ahora puede hacerse cargo de la nina. Entre los argumentos
expone que “las mujeres tienen idoneidad natural para el cuidado de las y los ni-
nos” debido a que todo el mundo sabe que las madres “estan mas capacitadas y son
mas aptas que los hombres para realizar tareas de cuidado.

Ademas, senala que la propia legislacion familiar de la entidad reconoce que: “los
menores de diez anos quedaran al cuidado de la madre, salvo que sea perjudicial
para el menor”, por lo que es evidente que, si ella no tiene acusacion alguna que
demuestre que su vinculacion con la nina podria ser perjudicial para ella, luego

entonces, no existiria ningun impedimento para que se reconozca de manera

'2 Aunque los casos Veliz Franco y Velasquez Paiz se refieren a casos de feminicidio, la aplicacion de la
ley a partir de estereotipos que esos casos muestran reflejan los impactos que este tipo de ideas pueden
ocasionar en el acceso a la justicia de las victimas de violaciones a los derechos humanos.
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automatica que ella deberia ser considerada como la persona mas idonea para el
cuidado de la nina.

Las razones que justifican la solicitud
de una de las partes, en este caso la

Juzgadoras y juzgadores tienen la madre de la nifia, se encuentran atra-

obligacién de extraer del debate vesadas por una serie de prejuicios de

aspectos que reproducen prejuicios o género, y justo a partir de utilizar tales
estereotipos de género y explorar prejuicios como argumentos es que in-
aquellos elementos o medios de tenta justificar su posicion. ;Qué se de-
prueba que sean relevantes para la beria hacer para resolver el conflicto?
determinacion de derechos El primer paso sin duda, consiste en

identificar que existen una serie de pre-
tensiones que una de las partes ha pues-
to a discusion del tribunal cuyo sustento esta conformado por un conjunto de
prejuicios sobre la “habilidad o capacidad natural” de las mujeres para asumir
tareas de cuidado.

Por lo general, las partes en una controversia familiar consideran legitimo obtener
una resolucion favorable y se argumenta bajo la premisa de que las afirmaciones
propias constituyen una verdad irrefutable, cuando aquéllas sean una reproduc-
cion y reafirmacion de prejuicios y estereotipos de diversa indole. Ahora bien, el
hecho de que alguna de las partes considere que le asiste la razon a partir de
la convalidacion de tales prejuicios, no significa que pudiera tener la razon sobre la
pretension que exige.

En este caso, es posible que la madre de una nina o nifo acuda al tribunal a de-
mandar que se le otorgue la guarda y custodia a partir de afirmar que “tiene una
habilidad o capacidad natural”; sin embargo, las juzgadoras y los juzgadores
luego de descartar un argumento basado en prejuicios o estereotipos de género,
tendrian la obligacion de examinar con perspectiva de género y enfoque de infan-
cia (derechos de nifnas, ninos y adolescentes) cual seria la decision que protege y
restituye los derechos de la nifia en cuestion y que no ocasiona impactos discri-

minatorios por razones de género.
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De esta manera, la principal obligacion de la persona juzgadora frente a la apari-
cion de argumentos en los escritos de las partes basados en la reproduccion de
estereotipos, prejuicios o concepciones abiertamente discriminatorias sera la
de identificar la existencia de tales prejuicios, buscar que el debate no se centre
en tales elementos de corte prejuicioso y reconducir el debate hacia aquellos
elementos y medios de prueba que son realmente pertinentes para determinar
los derechos de las partes en cuestion.

En otras palabras, las personas juzgadoras, en atencion a la obligacion de juzgar
con perspectiva de género y enfoque de infancia, no deben concentrarse en
explorar si existe algtin impedimento para que la madre desarrolle “esa habilidad
o capacidad” que considera “naturales” en su persona por “ser mujer” sino, por el
contrario, deberia plantearse preguntas respecto a jcual es la decision que permi-
te a una nifia, nifio o adolescente?:

¢ No ser victima de violencia de cualquier tipo;

¢ Mantener la estabilidad del medio en el que se desarrolla, siempre que
no existan elementos que sean perjudiciales para ella;

*  Mantener en la mayor medida de lo posible convivencia e interaccion
con sus principales personas adultas significativas; y,

+  Ejercer de la mejor manera el conjunto integral de sus derechos tanto

en el presente como en el futuro.

Como puede verse, el debate se centra en el ejercicio de los derechos de ninas,
ninos y adolescentes y no en si existe una aptitud natural de alguna de las personas
adultas para llevar a cabo las funciones de cuidado. En todo caso, la evidencia
que se obtenga en el juicio deberia poder brindar elementos sobre si el contacto
o convivencia de una nifia o nifio con una persona adulta (sea quien sea), tiene
algun efecto perjudicial tangible, no abstracto ni imaginario o mucho menos basado
en especulaciones o criterios subjetivos —como los de género— construidos por
las propias personas juzgadoras.

Recordemos que un caso similar a los hechos del caso hipotético que hemos expues-
to tuvo que ser resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a propésito
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del Amparo Directo en Revision 1573/2011." En términos muy sintéticos, se
trata del caso de una mujer que promovié una demanda de juicio ordinario civil
en contra del padre de una nina para solicitar la guarda y custodia definitiva de
su hija (quien tenia en ese momento seis meses de edad (SCJN, 2011, pp. 1-2).

El asunto fue conocido por un juez civil en el Estado de México quien, en térmi-
nos generales, resolvio a favor de la madre de la nifa argumentando que “es la
madre quien goza de la presuncion legal y humana de ser la persona idénea para
tener bajo su cuidado a los hijos que haya procreado, correspondiendo en todo
caso al progenitor la carga procesal para demostrar lo contrario” (SCJN, 2011, p. 2).
Frente a la decision de primera instancia, el padre de la nina se inconformo y
present6 un recurso de apelacion ante la Primera Sala Familiar Regional de Toluca
del Tribunal Superior de Justicia del Estado de México. El tribunal de alzada coin-

cidié con los razonamientos expuestos por el juzgado de primera instancia.

Nuevamente, frente a esta decision el padre de la nina decidio interponer una
demanda de Amparo Directo en contra de la sentencia de apelacion. El Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito determiné negar el
amparo al padre de la nifia, ya que si bien reconocio que tanto el padre como la ma-
dre de la nina deben gozar de derechos en condiciones de igualdad, afirmo que
por la edad tan corta de la nina, la madre “tiene una aptitud natural y legal para
ejercer los cuidados” de ella. El Tribunal Colegiado también resalté que no se presen-
t6 prueba alguna que demostrara que existia un riesgo para la nina al ser cuidada
por su madre, razon por la que mantuvo la determinacion a favor de ella.

El padre de la nina finalmente decidio presentar un recurso en revision, que fue
conocido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. La Corte tuvo que ana-
lizar si la regla contenida en el articulo 4.228 del Codigo Civil para el Estado de
Meéxico que sostiene que: “los menores de diez afios quedaran al cuidado de la
madre, salvo que sea perjudicial para el mismo” era o no constitucional. En su sen-

tencia, el tribunal constitucional mexicano realizo un repaso de diferentes criterios

13 Sentencia recaida en el Amparo Directo en Revision 1573/2011, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 7 de marzo de 2012.
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adoptados durante varios afos sobre el tema, y en donde el propio tribunal va
modificando sus interpretaciones, inicialmente basadas en prejuicios, hasta
adoptar una linea de interpretacion que intenta resolver excluyendo la reproduc-
cion de tales elementos discriminatorios.

Aunque la Suprema Corte de Justicia declar6 que la regla del Codigo Civil con-
tenida en el articulo 4.228 era constitucional, aclar6é que la priorizacion otorgada
a la madre de las ninas y los nifios no seria inconstitucional siempre que se inter-
pretara conforme al principio del interés superior. En este sentido, dicho érgano
jurisdiccional aclararia que:

[...] en un primer momento, la justificacion de las normas civiles que otorgaban
preferencia a la madre en la guarda y custodia de los menores se fundamentaba en
una idea preconcebida, bajo la cual, la mujer gozaba de una especifica aptitud
para cuidar a los hijos” y que “esta justificacion era acorde a una vision que esta-
blecia una clara division de los roles atribuidos al hombre y a la mujer” en donde
“el género resultaba un factor determinante en el reparto de funciones y activida-
des, lo que conllevaba un claro dominio social del hombre sobre la mujeres, la cual
se concebia unicamente como madre, ama de casa que debia permanecer en el
hogar y velar por el cuidado y bienestar de los hijos [SCJN, 2011, p. 23],

No obstante, la Corte aclararia que la idea anteriormente expuesta ya no es com-
partida por la Primera Sala de dicho tribunal y que incluso “resulta inadmisible”
en un ordenamiento juridico que tiene a la igualdad y la no discriminacion como
parte de los “pilares fundamentales del sistema democratco” (SCJN, 2011, pp. 23-24).
De esta manera, para la Suprema Corte en estos dias: a) asistimos a un concepto de
familia en donde sus integrantes fundadoras/es gozan de los mismos derechos,
y “en donde la mujer ha dejado de ser reducida al mero papel de ama de casa”;
b) existe una evolucion de los roles que desempenan tanto padres como madres; y
c) en donde “el reparto de las funciones familiares ha de ser objeto de discusion,
negociacion y pacto entre los conyuges” (SCJN, 2011, pp. 24-25).

Teniendo presente lo anterior, la sentencia sostiene que la institucion de la guarda
y custodia deberia tener como limite y punto de referencia el interés superior de

ninas, ninos y adolescentes. Bajo este tenor, la inica razon para dar preferencia a
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la madre respecto a la guarda y custodia de un nifio o nina deberia ser una eva-
luacion sobre el interés superior que prescinda de prejuicios o estereotipos para
su justificacion; es decir, que a partir de evidencias logre establecer lo que le resul-
ta mas benéfico y, para ello, deberia tener en cuenta los “elementos personales,
familiares, materiales, sociales y culturales” que puedan concurrir en una familia
determinada (SCJN, 2011, p. 30).

Esta situacion tiene un efecto practico importante, no puede tomarse una decision
sobre quién debe asumir la guarda y custodia en automatico, sino que, aun cuando
la ley establezca una preferencia sobre alguna persona (en este caso con base en
roles de género), las y los jueces deben valorar las circunstancias especiales que
concurren en las personas que podrian asumir el cuidado de una nifa o nifo, y
“determinar cual es el ambiente mas propicio para el desarrollo integral de la perso-
nalidad” del mismo, cuestion que podria resolverse de manera compartida o sélo
con el padre o la madre segun sea el caso (SCJN, 2011, pp. 30-31).

Este ejemplo ilustra de manera importante lo que aqui se pretende demostrar: es
fundamental que las personas juzgadoras identifiquen y extraigan del debate
procesal cuestiones que reproducen estereotipos, prejuicios o concepciones
discriminatorias relacionadas, entre otros aspectos, con cuestiones de género.
Cuestiones similares pueden presentarse cuando una demanda esté fundada, por
ejemplo, en prejuicios, como la idea segun la cual la adopcion de parejas del
mismo sexo pone en riesgo a las ninas y los ninos; o bien, que las mujeres debe-
rian asumir un determinado rol social para acceder a algtin derecho como el

cuidado de sus hijos o hijas, ideas que desde luego deben erradicarse.

IV. Identificaciéon de condiciones de asimetria e indicios
sobre la existencia de casos de violencia por razones
de género en la controversia del orden familiar

Otros aspectos que dificultan a las personas acceder a la justicia tienen que ver
con la existencia de condiciones de asimetria de poder y con la presencia de epi-
sodios o situaciones de violencia por razones de género en controversias familia-

res, que muchas veces no son expuestas de manera expresa por la parte que las
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resiente. Las razones pueden ser muchas: desde que las propias personas que re-
ciben la violencia o enfrentan asimetrias de poder hayan normalizado la situacion
que viven y consideren que no existe algo indebido detras de tales situaciones
(por ejemplo, cuando una mujer por razones propias de estereotipos de género
considere que su dedicacion exclusiva al hogar era su deber y que si no cuenta con
recursos economicos se debe a que ella no ha trabajado); que considere que su
pareja tiene derecho a adoptar ciertas conductas violentas como exigirle que no
visite a sus amigas o amigos, o incluso que asuma que las fallas en el cuidado de
las hijas y los hijos son enteramente su responsabilidad, entre otros aspectos; o
bien, porque al acudir a los tribunales, tengan temor de represalias o consecuen-
cias (por ejemplo, que se le separe de sus hijas e hijos, se le pueda retirar alguna
clase de apoyo economico, se les pueda afectar en sus posesiones, o algun otro

aspecto material o inmaterial).

De esta manera, podriamos asumir que existiran casos en los que la denuncia de
un ejercicio asimétrico de poder (desigualdad) o de una situacion de violencia
constituya el planteamiento u objeto principal de la controversia que se presenta
a una persona juzgadora. En este tipo de casos, asumir una perspectiva de género
podria ser un reto pero, al menos, el deber se puede advertir de lo que queda
expuesto en el propio objeto de la litis; el trabajo arduo, en todo caso, sera que las
juzgadoras y los juzgadores impulsen una serie de medidas para confirmar o
descartar la situacion. Frente a este tipo de controversias del orden familiar, lo que
parece el mayor reto tiene que ver con aquellos casos en que, por diversas razones,
en el marco de un conflicto dichas problematicas se encuentran invisibilizadas, e

incluso, abiertamente no se plantean, por las razones que hemos expuesto.

Algunos datos que ilustran esta problematica se documentan en la informacion
recopilada por la Encuesta Nacional sobre la Dinamica de las Relaciones en los
Hogares (INEGI, 2016): 78.6% de las mujeres violentadas por su pareja actual o
ultima pareja no solicité apoyo y no presenté una denuncia. Entre las razones
por las que decidieron no denunciar se encuentran: consideraron que se traté de
algo sin importancia que no les afect6 (28.8%); tuvieron miedo a las consecuen-
cias (19.8%); sintieron verguenza (17.3%); no sabian como o donde denunciar
(14.8%); por sus hijos/as (11.4%); no querian que su familia se enterara (10.3%);



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia familiar

no confian en las autoridades (6.5%); no sabian que existian leyes para sancionar
la violencia (5.6%) (INEGI, 2016)

El acceso a la justicia con perspectiva de género deberia llevar a las personas juz-
gadoras a la necesidad de identificar tales problematicas de una manera proactiva
—si, mas alla de aquello que las partes expresamente han puesto sobre la mesa—,
para lo cual tienen una herramienta muy importante y poderosa que es el llamado
“analisis del contexto de un caso”.

El Protocolo-JPEG (2020) retoma la distincion que la SCJN hace entre contexto
objetivo y subjetivo (SCJN, 2017b). La revision del contexto en estos dos ni-
veles es requisito sine qua non para identificar situaciones de asimetria de poder
y de violencia familiar por razon del género (y su interseccion con otras catego-
rias). Los datos de contexto deben ser adecuadamente documentados en fuentes
confiables (informes oficiales y no oficiales, estadisticas, estudios académicos,
doctrina, sentencias, pruebas, etc.) y no es suficiente nombrarlos o enlistarlos en
una resolucion, se tiene que establecer un nexo argumentativo logico entre éstos

y la relevancia que tienen para resolver el caso.

«  Contexto objetivo: “[...] se refiere al escenario generalizado que en-
frentan ciertos grupos sociales.” (SCJN, 2020, p. 146). Del contexto
objetivo de un caso o controversia el Protocolo-JPEG propone revisar
tres aspectos:

Considerar el lugar y el momento o momentos en los que suce-
dieron los hechos del caso.

Recopilar datos y estadisticas vinculados con los planteamientos
del caso y el tipo de violencia de que se trate.

Identificar si la controversia tiene relacion con otro tipo de proble-
maticas sociales adicionales a las vinculadas con género (analisis

interseccional).

«  Contexto subjetivo. Se refiere a la revision de las condiciones y
caracteristicas del ambito particular de una relacion interpersonal,
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o de la situacion concreta en que se encuentran las personas in-
volucradas en una controversia (SCJN, 2020). La revision del con-
texto subjetivo, con base en los hechos y las pruebas, es la que permite
advertir a una persona juzgadora tres cuestiones sustantivas a las que
se refiere la obligacion de juzgar con perspectiva de género:

Condiciones de vulnerabilidad: condicion de desproteccion de la
persona que le impide reaccionar ante cualquier peligro.
Situaciones de riesgo que ponen en peligro la vida y/o la integri-
dad de las personas.

Situaciones de discriminacion y/o violencia en el caso concreto.

El Protocolo-JPEG sugiere revisar varios elementos en el caso concreto
para dar cuenta del contexto subjetivo de las personas involucradas.
Esos elementos han sido agrupados en cuatro rubros:

Tabla 2. Elementos de analisis del contexto subjetivo

1° RECABAR DATOS GENERALES DE LAS PERSONAS INVOLUCRADAS

*  Identificar las condiciones de identidad de las partes involucradas en el
caso.

*  Considerar otros factores particulares. Son elementos que, sin ser
parte de laidentidad de la persona, influyen en su forma de vida en
lo particular.

2° IDENTIFICAR Y ANALIZAR LA RELACION DE PODER ENTRE LAS PARTES

*  Identificar si las partes se conocian previamente y en su caso qué tipo de
relacion tenian.

*  Determinar si la relacion existente tiene un cardcter asimétrico (supra-
subordinacion) o dependencia (emocional, economica, etcétera).

o Identificar quién toma las decisiones en esa relacion, como se toman y
cudles son los mecanismos de participacion en la toma de decisiones
sobre cuestiones que afectan a las partes involucradas.
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*  Analizar si el género de las partes influyo en los hechos del caso concreto
de manera que coloca a una de ellas en una situacion de ventaja o des-
ventaja frente a la otra.

»  Valorar si el género de una de las partes sirvio como justificacion para el
ejercicio de mayor podet, y si esto impacta en el caso concreto.

*  Evaluar silos hechos se relacionan con roles y estereotipos de género,
y/0 el actuar de las partes se vincula con cargas sociales impuestas.

Estos seran desarrollados en la siguiente seccion del fasciculo relativa a la asimetria de

poder.

3° IDENTIFICAR ACTOS DE DISCRIMINACION Y/O VIOLENCIA

*  Reconocer si de los hechos relatados y/o de las pruebas se advierte alguna
conducta que puede constituir violencia y, posteriormente, determinar
qué forma de violencia es y en qué ambito o espacio sucede.

*  Identificar indicios de discriminaciéon y violencia por motivos de
género en el caso de estudio.

Ambas cosas s6lo es posible hacerlas una vez que se analizan las relaciones y el ejerci-

cio de poder.

4° IDENTIFICAR LA DIMENSION DEL PROBLEMA

*  Contrastar la informacion del contexto objetivo con los hechos del caso
para reconocer si se estd ante una situacion de violencia sistematica o de
desigualdad estructural que afecta a un grupo determinado de personas
a nivel local, nacional o incluso mundial.

Elaboracion propia con base en los datos del Protocolo-JPEG (2020: pp. 151-164)

Su revision dentro de un proceso debe ser consecutiva (en el orden de
prelacion que se indica con el numeral), ya que la informacion que se
arroja en cada uno de ellos adquiere mayor grado de especificidad y
es justo eso lo que permite un ejercicio de analisis deductivo para llegar

a la conclusion respecto a la existencia o inexistencia de situaciones
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de violencia en casos concretos del ambito familiar, motivadas por la
identidad de género.

Vayamos ahora a un analisis que permite identificar como se relacio-
nan el contexto objetivo y subjetivo con problematicas especificas de
acceso a la justicia en controversias familiares.

1. ¢Es posible pasar por alto el principio de estricto derecho
en controversias familiares para detectar condiciones de
asimetria de poder o violencia por razén de género?

La respuesta en principio es si. Ahora se explican las razones: uno de los argu-
mentos que suelen oponerse a la posibilidad que tienen las juzgadoras y los juz-
gadores para, por ejemplo, incorporar elementos de “contexto” que las partes no
han hecho valer en una controversia del orden familiar, tiene que ver con la alega-
cion del denominado principio de estricto derecho. Bajo este principio, propio
del campo del derecho privado, las personas juzgadoras deberian “cenirse a lo ale-
gado por las partes dentro del limite de su actuacion, por lo tanto, el juez no puede
reemplazar la actuacion de las partes” (SCJN, 2017¢, p. 28).

No obstante su existencia, la propia Suprema Corte mexicana ha reconocido que
“las controversias de orden familiar se rigen bajo principios diversos a los del
orden civil en los cuales rige de manera preponderante el principio dispositivo”
(SCJN, 2017¢, p. 24). Este aspecto resulta de enorme importancia, pues de acuerdo
con el tribunal constitucional mexicano “las disposiciones en materia familiar son
de orden publico ya que el Estado tiene un interés por preservar el grupo familiar,
por lo tanto los problemas que lo afectan se estiman de orden publico” (SCJN,
2017c, p. 25).

En contraposicion se dice que el derecho civil es de caracter dispositivo, que se
caracterizaria por exigir mayores formalidades, limitar la actuacion de las juezas
y los jueces a aquellos aspectos que estrictamente se han hecho valer por las partes
en el marco de una controversia; y que el andlisis de la evidencia debe realizar-
se en funcion de aquellos aspectos que se hubieran introducido en el proceso por
las partes en la controversia (SCJN, 2017c¢, pp. 24-26).
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De esta manera, de acuerdo con la Suprema Corte “es valido que existan reglas espe-
ciales para el proceso familiar”. De hecho, en muchas entidades federativas hemos
visto la aparicion de marcos normativos fuera de los Codigos de Procedimien-
tos Civiles, y que se encuentran orientados a evitar “formalismos exagerados” y a
las “posibilidades de encontrar la verdad material” (SCJN, 2017c¢, p. 26).

También es interesante, como se vera mas adelante, que la posibilidad de que la
materia familiar pueda no acudir al principio de estricto derecho permitira a las
juzgadoras y los juzgadores materializar algunas herramientas clave para juzgar con
perspectiva de género. Nos referimos aqui a: a) la posibilidad de impulsar acciones
para identificar el contexto en el que se desenvuelve un asunto; b) la posibilidad de
suplir la queja deficiente; y ¢) la posibilidad de dictar de manera oficiosa acciones
para conducir el proceso en aras de evitar violaciones a los derechos humanos.

2. ¢Por qué es importante identificar
el contexto de los casos, y cémo puede llevarse
a cabo en controversias del orden familiar?

Imaginemos un caso en donde se presenten los siguientes aspectos: un juez de lo
familiar recibe una demanda por medio de la cual un sefior de 50 afios acude a
solicitar la disolucion de su matrimonio con una sefiora con la que habia contrai-
do matrimonio 10 anos atras. Unos meses antes del divorcio la sefiora, quien es
madre de 2 nifios, habia solicitado ante un juez de lo familiar que se otorgara una
pension alimenticia a favor de ella, asi como de sus dos nifos. La pension se
habia otorgado en los términos solicitados; sin embargo, 5 meses después de que
se decreto el divorcio, el senor acudiria ante la justicia familiar del Estado para
solicitar la cancelacion de la pension que se habia decretado en favor de su expa-
reja, manteniéndose en los mismos términos los alimentos de los nifos. El sefior
argumento esencialmente que, debido a que su vinculo matrimonial se habia
disuelto, no prevalecia una obligacion para proporcionar alimentos y que, ademas,
la sefiora no tenia ningtin impedimento para poder trabajar, razén por la cual no
existia un argumento de necesidad que le obligara a mantener dicha obligacion.
El juez de lo familiar considero que: a) 1a pension de alimentos es una obligacion que
podria ser exigible entre conyuges, por lo que al haberse roto el vinculo matrimo-
nial, tal obligacion desaparecia; y b) que al no existir un impedimento para que
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la sefiora trabajara, entonces no existia un argumento de necesidad que justifica-
ra mantener la misma.

Como puede verse en el ejemplo que se ha presentado, éste es justo el tipo de
casos que si se miran en funcion de una valoracion neutral y descontextualizada
de los hechos expuestos, podria llegarse a una solucion basada en la mera apli-
cacion de alguna regla de derecho que determine si procede o no otorgar una
pension como la que esta en disputa. Pero, ;qué pasaria si una juzgadora o juz-
gador, al observar el caso, reconociera que quiza no cuenta con toda la informa-
cion necesaria para resolver el mismo? Por ejemplo, podria pensar que existen
algunas preguntas relativas al contexto que le ayudarian a visualizar la manera
en que se podrian afectar derechos en caso de asumir una decision determinada.
Tales preguntas podrian ser: ;jcual fue la ocupacion de la mujer durante el tiempo
que durd el matrimonio?; ;quién tenia a su cargo las funciones de cuidado dentro
del hogar y quién tenia la obligacion de proveer?, ;cuales eran los ingresos que
recibian las personas integrantes de la familia durante el tiempo en que estuvo

vigente el matrimonio?, por ejemplo.

Quiza, si una juzgadora o un juzgador decide llevar a cabo una investigacion del
contexto en el que se ubica la demanda de pension alimenticia que le ha sido presen-
tada, podria contar con una serie de elementos de enorme relevancia para tomar
una decision que garantice la igualdad entre las partes. Es muy posible que los hechos
que las partes han expuesto puedan estar incompletas y que invisibilicen, de al-
guna manera, algunas problematicas que reproducen cuestiones de asimetria por

razones de género.

Si una juzgadora o un juzgador lleva a cabo acciones orientadas a conocer el con-
texto subjetivo y objetivo del caso que evalua se percataria quiza, que desde que
la mujer contrajo matrimonio se dedicé de manera exclusiva al cuidado del
hogar, asi como de sus hijos; que durante mas de 10 arios, en virtud de dedicarse
preponderantemente a esas funciones de cuidado, no recibié ninguna clase de
sueldo, prestaciones, no gener6 antigtiedad, como si lo hizo y lo sigue haciendo su
esposo, que tiene un trabajo remunerado; no recibia aguinaldo y tampoco tuvo
oportunidad de desarrollar su profesion, entre otros aspectos.
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Quiza con tales elementos de contexto, la persona juzgadora tendria elementos
que le permitirian advertir si, como ha sostenido la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion “existen situaciones de poder que, por razones de género den cuenta
de un desequilibrio de poder entre las partes de la controversia” y que, en fun-
cion de lo anterior, tiene la obligacion de “cuestionar los hechos y valorar las
pruebas desechando cualquier estereotipo o prejuicio de género a fin de visuali-
zar las situaciones de desventaja provocadas por condiciones de sexo o género”
(SCJN, 20163, 2017a).

En un caso que plantea hechos similares a los narrados en el ejemplo, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion determiné que si bien es cierto, por regla general,
podria afirmarse que el derecho a recibir alimentos entre conyuges termina con
la disolucién del vinculo matrimonial, también lo es que “de esta ruptura puede
surgir una nueva y distinta obligacién que encuentra su razén de ser en un deber
tanto asistencial como resarcitorio derivado del desequilibrio economico que sue-
le presentarse entre los conyuges al disolverse el vinculo matrimonial” (SCJN,
2018b, pp. 30-31).

En este sentido, la Suprema Corte de México ha reconocido que esta obligacion
vinculada con el desequilibrio econémico no constituye una sancion, sino que
debe ser entendida en funcion de “un estado de necesidad e imposibilidad de
allegarse de los medios suficientes” para que una persona subsista. Esta determi-
nacion puede ser adoptada a partir de un analisis del contexto del caso, y podria
decretarse, incluso, sin que existan pruebas contundentes, por lo que bastaria que
las juzgadoras y los juzgadores pudieran advertir y justificar la existencia de una
situacion de vulnerabilidad o desequilibrio econémico.

V. ¢Qué implicaria adoptar acciones ex officio

y de suplencia de la queja por parte de juzgadoras y
juzgadores para la proteccién de las personas que
pueden ser afectadas por razones de género?

Una de las principales inercias que se suelen presentar en las controversias fami-
liares tiene que ver, como ya se expuso, con la persistencia de un enfoque cons-
truido a partir de los postulados del derecho civil. En otras palabras, muchas
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personas siguen conceptualizando al derecho familiar como una rama del derecho
civil, aspecto que, desde luego, impacta en el tipo de principios y reglas que se
aplican en los procedimientos de este tipo. Previamente se indicé que, por regla
general, en el ambito del derecho civil suele partirse del denominado “principio
dispositivo” que pone en las partes del proceso un peso muy importante (practica-
mente definitivo) para definir los elementos de la litis, incorporar las pruebas que
deberan ser analizadas en el proceso, etc. En otras palabras, son las partes quienes
tienen la carga de llevar a cabo el impulso procesal hasta la conclusion de un caso.

Frente a esta concepcion propia del derecho privado en el caso del derecho de
familia, se ha reconocido —como ya se indico— la importancia de recordar que
las disposiciones aplicables a la materia familiar son de orden publico y que al
Estado le importa la proteccion de los diferentes tipos de grupos familiares que
existen. Precisamente por estos aspectos, resulta de la mayor importancia recono-
cer que en el ambito del derecho familiar existiria una obligacion de las personas
juzgadoras para evitar asumir una actitud pasiva frente a violaciones a los derechos
humanos. En tal caso, de acuerdo con la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
las operadoras y los operadores juridicos podrian adoptar “facultades especiales” como
“la oficiosidad” es decir, “la facultad de intervenir motu proprio sin que sea solici-
tada su intervencion” (SCJN, 2017¢). De igual manera, se ha reconocido que las
personas juzgadoras deberian poder suplir “la deficiencia de la queja” para la
proteccion de los derechos que puedan verse afectados en este tipo de asuntos.

En este orden de ideas, “a diferencia del proceso civil en general en el cual rige el
principio dispositivo, en materia familiar el proceso se rige por principios publicis-
tas a fin de evitar formalismos exagerados y estar en posibilidades de encontrar la
verdad material” (SCJN, 2017¢, p. 26). Este seria uno de los fundamentos que
justificarian que quien juzga intervenga de oficio “en asuntos que afecten a la fa-
milia”; lo anterior implica, entre otras cosas, que las alegaciones de derecho “formu-
ladas por las partes no vinculan al juzgador”, de tal modo que son ellas y ellos “quienes
determinan el derecho aplicable en cumplimiento al principio iura novit curia”.

Bajo este supuesto, bastaria que las partes expongan los hechos que a su juicio
describan la situacion que padecen o les afecta, y que las personas juzgadoras
tengan, por una parte, una obligacion ex officio para:
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Identificar si el contexto de un conflicto familiar da cuenta de afecta-
ciones a los derechos humanos de las personas (particularmente por
razones de género, aunque no solo de este tipo).

Identificar aquellos derechos que pudieran verse afectados.

«  Advertir necesidades de proteccion que deban ser cubiertas o preten-
siones que no fueron debidamente formuladas supliendo la queja defi-
ciente, al tiempo de impulsar aquellas acciones que se requieran para
la proteccion o tutela de derechos que puedan verse comprometidos

0 amenazados en un caso en particular.

Lo anterior adquiere mayor sentido si se tiene en cuenta que las juzgadoras y los
juzgadores tienen, conforme al articulo lo. de la Constitucion federal, la obliga-
cién de respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de las personas. Estas
obligaciones conllevan una serie de deberes de debida diligencia para proteger de
manera oficiosa los derechos humanos que, en el contexto de una controversia
del orden familiar, pudieran verse comprometidos 0 amenazados, con independen-
cia de que las partes lo hayan solicitado; maxime si esos derechos corresponden a
personas en condicion de desventaja y vulnerabilidad (Corte IDH, 1989, parr. 172,
20009, parr. 258).

Asi como la Suprema Corte de Justicia ha reconocido la importancia de que las
personas juzgadoras asuman una actitud proactiva actuando de manera oficiosa,
también ha resaltado la importancia de la introduccion de la suplencia de la queja
deficiente en la legislacion procesal en materia familiar, que tiene el efecto de per-
mitir que la jueza o el juez traiga “al proceso los razonamientos o las argumentaciones
no aducidas ya que tiende a proteger los intereses en materia familiar”’(SCJN,
2017c, p. 26).

Lo relevante de este hilo interpretativo es que no sélo existe una importante concep-
cion procesal basada en reglas de derecho publico, desarrolladas por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion sino que, por ejemplo, en el caso de la posibilidad
de exigir acciones de caracter ex officio, practicamente todos los codigos que re-

gulan los procedimientos familiares recogen diferentes férmulas con alcances
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diferenciados respecto a la materializacion de este tipo de acciones por parte de
las juzgadoras y los juzgadores.

1. Obligacién de brindar medidas de proteccién
a favor de las victimas de violaciones a los
derechos humanos por razones de género

Sin duda, reconocer que el papel de las personas juzgadoras en los procesos del
orden familiar, tal y como lo ha senalado el Maximo Tribunal, implica un rol ac-
tivo, resulta relevante no solo porque ello les permite ir mas alla de las pretensio-
nes concretas que las partes han expuesto en la controversia; sino porque eso
conlleva que las juzgadoras y los juzgadores puedan evaluar, como se indico en
la seccion anterior, situaciones de contexto y elementos que puedan afectar o
interferir con los derechos de las personas, particularmente aquellas que se ubi-
can en situaciones de vulnerabilidad, pero también dictar aquellas medidas de
proteccion que resulten necesarias para enfrentar condiciones de riesgo.

Imaginemos un caso en donde una mujer y un hombre viven en el domicilio que
habia adquirido €1, justo durante la época en que habian contraido matrimonio.
Ella se ha dedicado primordialmente a las tareas de la casa, mientras que ¢l ha
asumido la obligacion de hacerse cargo de todos los gastos de la casa. Al paso del
tiempo, y luego de haber procreado a una nifia y un nino, ella nota que los nive-
les de violencia que recibia por parte de él que existieron desde el inicio de la
relacion, se tornaban de manera progresiva cada vez mas intensos. Decide acudir
ante un juzgado de lo familiar para solicitar que se declare el divorcio incausado,
argumentando que existen hechos de violencia en el interior de su familia.

La juzgadora o el juzgador de lo familiar, al recibir la demanda, decide admitir a
tramite la solicitud de divorcio, pero al revisar el escrito de la mujer se percata que
en la misma existe una mencion a diversos hechos de violencia familiar, funda-
mentalmente relacionados con actos de violencia fisica y psicologica que han
incluido golpes, gritos y maltrato hacia ella, asi como dirigidos en contra de la nifia
y el nifio. En el escrito también manifestd que tiene temor por las represalias que
pueda adoptar el sefior en contra de ella y sus hijos. En funcion de lo anterior,
decide dictar las siguientes medidas de proteccion hacia la mujer:
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*  Ordeno al sefior que abandonara de inmediato el domicilio que hasta
ese momento habia constituido el espacio familiar, también establecio
que a partir de ese momento se le prohibiera el acceso.

«  Dict6 una orden de alejamiento en la que le prohibia acercarse a me-
nos de 100 metros de distancia de la sefiora.

+  Prohibi6 cualquier contacto fisico, telefénico o por vias digitales entre
el sefior y la sefiora, asi como su hija e hijo.

+  Solicité que se le brindara el acompanamiento de una especialista en
psicologia, que ademas tuviera experiencia en casos de violencia de
género, a efecto de que pudiera acompanar a la sefiora, si era ésta su
voluntad, a presentar una denuncia por los delitos a que hubiera lugar,
ante la Fiscalia competente en la entidad.

¢ Determino fundamental proteger la integridad de la mujer, asi como
de la nina y el nino, por lo que ordend que en caso de requerirse alguna
actuacion que implicara la comparecencia de cualquiera de estas per-
sonas, se deberian adoptar las medidas necesarias para evitar su re-
victimizacion, lo cual incluia el establecimiento de medios electronicos
que impidieran el contacto directo entre el sefior y el resto de inte-
grantes de la familia, y que las declaraciones fueran recabadas, segtin
fuese el caso, por especialistas en cuestiones de violencia de género,
asi como en cuestiones de infancia.

Como se advierte en estas medidas, una funcion de suma importancia que tienen
las juezas y los jueces de lo familiar consiste en identificar y advertir la existencia
de casos de violencia de género (SCJN, 2015b, 2015a). En este punto, es necesa-
rio que las juzgadoras y los juzgadores, ante la menor sospecha sobre su existen-
cia, puedan adoptar medidas ex officio para brindar proteccion que asegure la
vida, integridad y seguridad de las personas que se vean amenazadas por un riesgo
0 que ya hayan sido victimas de violencia (SCJN, 2015f, 2018a).

El dictado de medidas de proteccion ha sido reconocido por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion,; tienen plena justificacion constitucional y su emision, con
caracter urgente, forma parte de las obligaciones de prevenir establecidas en el
articulo lo. de la Constitucion que exigiria a las autoridades comportarse con
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la debida diligencia, en relacion con el articulo 7 de la Convencién Interamerica-
na para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion
Belém do Para) (SCJN, 1998, 2015f).

Del mismo modo, ha reconocido que “las medidas de proteccion y garantia del
derecho a una vida libre de violencia, implican el despliegue de una serie de con-
ductas estatales, a través de las cuales se garantice la seguridad de las victimas,
una debida investigacion de los hechos de violencia y la consecuente reparacion
de los danos”. Incluso refiere que este tipo de acciones pueden incluir “medidas de
urgencia para evitar situaciones en las que se pusiera en riesgo la salud e integri-
dad fisica o mental” de cualquier persona del nucleo familiar que haya sido vic-
tima de violencia (SCJN, 2015f, p. 24).

El tribunal constitucional mexicano reconoce que este tipo de medidas pueden
ser dictadas “desde el inicio de la controversia familiar, o en cualquier momento
del juicio”; y que tales medidas (SCJN, 2015f, pp. 26-28):

«  Evitan que la victima sea objeto de nuevas agresiones.

« Hacen efectivo su derecho a denunciar actos de violencia.

«  Deben dictarse cuando exista una “situacion de riesgo” que compro-
meta bienes y derechos de las y los integrantes del grupo familiar, sin
que sea obligatorio que se actualice un dano.

«  Elestandar para dictar este tipo de medidas debe ser de tipo indiciario;
debido a que las mismas tienen un propésito precautorio y cautelar.

+  Si bien restringen ciertos derechos como la garantia de audiencia, el
debido proceso o la propiedad del agresor, tales restricciones deben
considerarse proporcionadas en virtud de que tienen un caracter tem-
poral, en tanto se cuenta con mas elementos para resolver el fondo del
asunto.

Es importante tener presente que la evaluacion sobre la pertinencia de las medi-
das de proteccion debe ser de acuerdo con las circunstancias que se identifiquen
en cada caso. De esta manera, el dictado de las medidas de proteccion, incluso
las de caracter urgente, deben ser realizadas buscando garantizar su pertinencia y
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eficacia para salvaguardar los derechos de las personas que son afectadas por
violencia, incluyendo las cuestiones de violencia de género.

Finalmente, es preciso sefnalar que hay casos en los que las juzgadoras y los juzga-
dores puedan identificar desde el inicio del juicio, o en algin momento posterior,
la posible existencia de delitos cometidos en contra de diversas personas, par-
ticularmente mujeres, ninas, ninos o adolescentes. En este tipo de situaciones, sera
necesario que las personas juzgadoras eviten la existencia de procesos de revicti-
mizacion que llevan a las y los integrantes de una familia a repetir informacion o

testimonios dolorosos y traumaticos ante diferentes autoridades.

En este tipo de casos se debe evaluar si resulta pertinente solicitar la colaboracion
directa de la Fiscalia competente, a efecto de que pueda solicitarse ante una jueza
o un juez de control la realizacion de una audiencia en la que se requiera la obten-
cion del testimonio como prueba anticipada, con las condiciones materiales y de
especializacion que correspondan. Esto con el propédsito de incorporar dicha prue-
ba obtenida en sede penal, en la controversia del orden familiar que dio origen a

su realizacion.

De la misma manera, resulta muy util que el dictado de érdenes de proteccion por
parte de las juzgadoras y los juzgadores de lo familiar pueda evaluar aspectos como:

+  Laexistencia de delitos

« Laidentificacion de condiciones que puedan implicar algin contexto
de coercion o intimidacion de la persona afectada, que eventualmente
pueda estar mermando su libre desenvolvimiento durante la contro-
versia familiar

« Laexistencia de situaciones de peligro o riesgo de cualquier tipo

« La utilizacién de mecanismos de violencia o coercion que busquen
tratar de imponer la renuncia al ejercicio de derechos o tener que ceder
a las pretensiones de la parte contraria

«  Tener que aceptar situaciones con las que se esta en desacuerdo, res-
pecto a cuestiones que impactan la vida cotidiana de las personas con
posterioridad al juicio.
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Otro aspecto que resulta de la mayor importancia tiene que ver con la posibili-
dad de que las medidas de proteccion puedan incluir acciones que se relacionan
directamente con aspectos procesales de la controversia familiar. En tal sentido,

el dictado de este tipo de medidas podria incluir aspectos tales como:

¢ La proteccion de las personas frente a la practica inadecuada de
interrogatorios

«  Procesos de re-victimizaciéon dentro del juicio

¢ Lanecesidad de acciones de acompanamiento, proteccion a la salud o
atencion y contencion de caracter psicologica para las victimas de la

violencia

En otros casos, el dictado de las medidas de proteccion podria implicar la obliga-
cion de las y los juzgadores de lo familiar, a efecto de coordinarse y articular in-
tervenciones con organos especializados para la proteccion de las personas, tales
como la Defensoria Publica; las Procuradurias de Proteccion de Ninas, Nifios y
Adolescentes; la Comision Ejecutiva de Atencion a Victimas, o incluso el Sistema
para el Desarrollo Integral de la Familia.

2. Andlisis de las medidas cautelares con
un enfoque de género y derechos humanos

En general, puede decirse que las medidas de proteccion son una “especie de
medidas de tipo cautelar” (SCJN, 2013a, 2019a). Por razones exclusivamente
vinculadas con su importancia para detener e impedir cuestiones relacionadas
con la violencia de género se han presentado en el apartado previo en forma in-
dependiente; sin embargo, en las controversias del orden familiar es posible que
se visualicen otro tipo de medidas de cardcter cautelar que buscan asegurar la
proteccion de diversos derechos que pueden verse afectados en las controversias

de este tipo.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion indica que, en términos generales, las

“medidas precautorias o cautelares” constituyen (SCJN, 2004, pp. 57-59):
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¢ Medidas necesarias para mantener una situacion de hecho o de derecho
existente

¢ Permiten al titular de un derecho subjetivo asegurar su ejercicio cuando
carece de un titulo ejecutivo que le permita asegurar su ejercicio

«  Son dictadas en forma provisional por lo que estan siempre sujetas a lo
que resuelva la sentencia definitiva del juicio en el que se pronuncian

«  Pueden promoverse antes de que se inicie el juicio en el que se haga
valer el derecho subjetivo que se reclama

«  Debe probarse simplemente la necesidad de la medida

«  Son instrumentos que pueden dictarse de oficio o a peticion de parte
con el proposito de conservar la materia del litigio o para evitar un
dano grave e irreparable tanto a las partes como a la misma sociedad

«  Pueden dictarse sin audiencia de la contraparte y ejecutarse sin noti-
ficacion previa

«  Enlamedidaen que son resoluciones provisionales, se consideran acce-

sorias y deberian tramitarse en plazos breves, entre otras caracteristicas.

En funcion de lo anterior, podria decirse que el dictado de las medidas cautelares se
encuentra vinculado en un primer momento a la identificaciéon de condiciones
de posible gravedad, urgencia e irreparabilidad del derecho que pueda verse ame-
nazado. Esto significaria, por ejemplo, como se ha definido en el contexto del
sistema interamericano (en donde también se dictan medidas de este tipo)'* que
la gravedad implicaria “un serio impacto que una acciéon u omision pudieran
tener sobre un derecho protegido o sobre el efecto eventual de una decision pen-
diente en un caso”, mientras que la urgencia es sefial de que existe informacion
“que indica que el riesgo o amenaza es inminente y puede materializarse”, y final-
mente que la irreparabilidad alude a “la afectacion sobre derechos que, por su
propia naturaleza, no son suceptibles de reparacion” (CIDH, 2014, parr. 5).

En el Sistema Interamericano las medidas de este tipo cumplen dos funciones:
una cautelar y otra tutelar: “El caracter cautelar tiene por objeto evitar un dano

'* Llamadas cautelares o provisionales, segin sean dictadas por la Comision o la Corte Interamericanas
de Derechos Humanos.
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irreparable y preservar el ejercicio e derechos”, mientras que respecto a su carac-
ter tutelar las medidas buscan preservar la situacion en tanto no se resuelva la
peticion que se encuentra bajo conocimiento (CIDH, 2014, parr. 5).

Una de las caracteristicas de este tipo de medidas es su caracter provisional, ya
que su proposito consiste en evitar que se ocasionen afectaciones que, de otro
modo, harian que se perdieran o afectaran de manera irremediable ciertos derechos
que se encuentran en juego, pero también la finalidad de aquello que se busca
decidir por medio de un juicio. Precisamente por esto es que el dictado de me-
didas cautelares no debe quedar limitado a que las partes en una controversia las
requieran, sino que la posibilidad de ser advertidas de oficio por las autoridades
judiciales constituye un factor que puede ser decisivo para que se evite la consu-
macion irremediable de hechos que posteriormente no permitan el resarcimiento
de danos.

En el ambito de las controversias familiares existen diversas situaciones que requie-
ren el dictado de medidas cautelares. Por ejemplo: determinar de manera provisional
un régimen de alimentos a favor de aquellas personas en un contexto familiar que
lo requieran; determinar provisionalmente la guarda y custodia de ninas, nifios y
adolescentes a efecto de asegurar que cuenten con los cuidados necesarios en
tanto se determinan las condiciones en que ello sucedera en forma definitiva; la
determinacion provisional para asegurar que las personas mas vulnerables en una
familia cuenten con un espacio fisico en donde poder vivir en tanto se resuelve
un juicio; la definicién de un régimen de convivencias, restringido o supervisado
entre ninas, ninos y adolescentes y alguna persona que integre la familia; embargo
precautorio de bienes en tanto se resuelve el juicio; el depdsito o aseguramiento de
libros, documentos o elementos vinculados con objeto de la controversia; cana-
lizacion a ninas, ninos y adolescentes a efecto de que especialistas en diversas
materias puedan atender necesidades, determinacion de medidas para proteger
el testimonio de ninas, nifos y adolescentes, victimas de violencia, personas con
alguna discapacidad; separacion provisional de conyuges, entre otras.

Como se observa en este subapartado, existen una multiplicidad de situaciones
que ameritan el dictado de medidas cautelares o precautorias a fin de evitar una
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efectacion grave a derechos, atender necesidades urgentes y asegurar que el pro-
posito de una controversia quede debidamente resguardado. Si pensamos en que
la valoracion, dictado y seguimiento de este tipo de medidas requieren contar
con un enfoque de derechos humanos y género, entonces quiza seria importante
tener presentes algunas pautas:

«  Contextos de desigualdad, violencia y/o necesidad. Como se expu-
so anteriormente, existe una obligacion ex officio de juzgadoras y juz-
gadores para identificar el contexto en el que sucede una controversia
familiar, con el objetivo de asegurar que ninguna persona se encuen-
tre en una posicion que le impida tomar decisiones de manera libre,
que sea victima de alguna clase de contexto de intimidacion, coaccion
o limitacion a su libre autodeterminacion. La existencia de indicios
sobre condiciones que afecten a las personas impone a juzgadoras y
juzgadores la obligacion de dictar las medidas que sean necesarias, tan-
to para conocer de forma integral ese contexto, como para dictar las
medidas cautelares para la proteccion de las personas. En el subapar-
tado anterior, explicamos detalladamente algunas medidas de proteccion
que pueden ser dictadas para evitar que las personas sufran danos en
su vida e integridad fisica. Adicionalmente a este tipo de medidas,
existen algunas otras que estarian encaminadas a atender necesidades
especificas de cuidado, alimentacion y salud, entre otros aspectos, de
aquellas personas que asi lo necesiten.

Por ejemplo, la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ha reconocido
la importancia de establecer medidas precautorias consistentes en el
dictado provisional de alimentos en relacion con las diferentes formas
en que puede verificarse una relacion familiar. Este tipo de relaciones
podrian incluir “relaciones paterno-filiales, parentesco, matrimonio,
concubinato, y otras relaciones de hecho y pension compensatoria en
caso de divorcio” (SCJN, 2016d, p. 16).

En aquella oportunidad, la Suprema Corte de Justicia reiteré que “el
contenido de los alimentos comprende la satisfaccion de los derechos
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a la alimentacion, vestido, vivienda, educacion y salud, cuyo conjunto
permite el aceso a un nivel de vida adecuado o digno”, y destaco que
el cumplimiento de la obligacion “de procurar alimentos es de interés
social y orden publico por lo que trasciende a quienes integran el grupo
familiar” (SCJN, 2016d, p. 17).

Las medidas cautelares deben evitar que se mantengan actos dis-
criminatorios, incluso, evitar que estos se generen. Es comun que
muchas juzgadoras y juzgadores identifiquen una situacion o condi-
cion de necesidad que requiere el dictado de medidas cautelares; sin
embargo, en ocasiones las alternativas que se eligen para enfrentar esta
situacion pueden estar basadas o construidas a partir de prejuicios o
estereotipos de género.

Por ejemplo, la Suprema Corte de Justicia tuvo que resolver un caso en
el que un juzgado de lo familiar asigno la custodia provisional de los
ninos menores de trece anos de un matrimonio a la madre de ellos, por
lo que el hombre controvirti6 dicha decision, ya que a su juicio el dictado
de esta medida no habia “analizado las necesidades materiales, basicas,
espirituales, afectivas y educacionales de ellos” (SCJN, 2016¢, p. 30).

En aquella oportunidad, el tribunal constitucional mexicano determiné
que en diversas ocasiones la Corte ha tenido que enfrentarse al estudio de
una norma “que otorga preferencia a la madre para designarla como
la personas que se encargara de la guarda y custodia de unos menores”
(SCJN, 2016¢, p. 41). Reitero el criterio en el que reconocio que:

aquellas disposiciones en las cuales se establece una preferencia para
que la madre tenga la guarda y custodia de sus menores hijos, deben ser
interpretadas en funcion del interés superior del menor, el cual obliga a
reconocer que no existe una presuncion de idoneidad absoluta en favor de
la madre para que detente dicha guarda y custodia, sino que, por el con-
trario, ante tales circunstancias el juzgador debe adoptar en cada caso
concreto, la decision que no sélo sea menos perjudicial, sino la que sea
mas benéfica para el desarrollo integral del menor” [SCJN, 2016¢, p. 41]
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El otorgamiento de medidas cautelares puede ser determinante para la protec-
cion de personas, sus necesidades y derechos en contextos de gravedad, urgencia
y frente a posibles condiciones de afectacion irreparable. No obstante, si por un
lado este tipo de medidas no son adoptadas teniendo en cuenta los aspectos si-
tuacionales que enfrentan las personas; y por otra parte, las juzgadoras y los juz-
gadores no asumen una conciencia en cuanto a que sus determinaciones, —que
pueden ser dictadas con las mejores intenciones—, pueden tener sesgos relacio-
nados con la reproduccion de estereotipos o prejuicios, entonces es posible que
se permita la reproduccion y mantenimiento de contextos de desigualdad, desven-
taja o exclusion que obstaculizan el acceso a la justicia.

Por todo lo anterior, es importante que quien dicte una medida de caracter cautelar,
ademas de los elementos anteriormente referidos, tenga en cuenta los siguientes

elementos:

¢ Asumir un enfoque de derechos de la infancia. Esta situacion im-
plicaria reconocer que nifas, ninos y adolescentes son personas, suje-
tos de derechos, que por lo tanto, tienen el derecho de ser reconocidas
y reconocidos como tales en una controversia judicial. Esto significa
que no solo tienen derecho a que sus derechos sean protegidos de
manera integral, sino a participar en forma independiente en una con-
troversia, ejerciendo sus derechos de participacion y defensa a través
del acompanamiento de personal especializado en los planos de la
psicologia y el derecho; a contar con una representacion juridica in-
dependiente, especializada y proporcional, lo que implicaria que las
juzgadoras y los juzgadores tengan que dar plena intervencion a las Pro-
curadurias de Proteccion de Ninas, Nifios y Adolescentes, a que las
diligencias en las que intervengan se desarrollen en las condiciones
adecuadas tanto en términos del espacio en el que se practican como
en cuanto a la intervencion del personal especializado que se requiera,
de acuerdo con las metodologias especializadas existentes.

En el caso del dictado de medidas precautorias esto significaria que
las decisiones que se adopten para su proteccion tengan en cuenta su
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opinion, grado de desarrollo, pero fundamentalmente la proteccion
integral de sus derechos mas alld de consideraciones morales de la
funcionaria o el funcionario judicial que se pronuncie en un asunto
determinado.

*  Reconocer los posibles impactos de caracter interseccional que
puedan afectar a una persona. La valoracion del contexto de un caso
sera relevante en la medida en que puedan advertirse diferentes facto-
res de desventaja, exclusion o marginacion que enfrenta una persona
y que le impiden ejercer sus derechos. En este sentido, las juzgadoras y
los juzgadores en el dictado de las medidas precautorias deberian tener
presente la posibilidad de reducir o eliminar los impactos de desigual-
dad interseccional que enfrenta una persona y que potencia las situa-
ciones de violencia o discriminacion.

Analizar, por ejemplo, si una persona es nifo o nina, si ademas de ello
puede provenir de una comunidad indigena, si ademas enfrenta con-
diciones de pobreza extrema, y si aunado a ello ha sido victima de
alguna clase de violacién adicional a sus derechos.

En sintesis, si se asume una visualizacion mas amplia e integral de las condicio-
nes, circunstancias y hechos que afectan a las personas que participan en una
controversia del orden familiar, es posible que se puedan dictar medidas adecua-
das que eviten la pérdida irreparable de derechos.

VI. Evitar actos de revictimizacién
en el marco de audiencias y diligencias

Quiza un ultimo aspecto que es necesario reiterar tiene que ver con la importan-
cia de que juzgadoras y juzgadores tengan siempre presente que en el marco de
una controversia del orden familiar es posible que existan circunstancias que
afectan a las personas por razones de género.

Con esto se hace referencia a la necesidad de asegurar que en el contexto de audien-
cias y diligencias se evite realizar acciones que puedan reproducir actos discrimi-
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natorios, realizar reproches basados en prejuicios o estereotipos de género, o realizar
acciones, en lo general, que puedan ser revictimizantes para las personas.

¢ Acciones que puedan reproducir actos discriminatorios, o que im-
pliquen reproches basados en estereotipos o prejuicios de género.
Por ejemplo, imaginemos el caso de una mujer que acude a solicitar
el reconocimiento de una relacion de concubinato que ha sostenido
durante varios afios con una persona que se encontraba casada y que,
derivado de esta situacion, el personal del juzgado cuestione moral-
mente o repruebe esta situacion realizando acciones, comentarios, o
incluso preguntas durante una audiencia en donde se exprese tal desa-
probacion en contra de la mujer que exige el legitimo reconocimiento
de su relacion de concubinato.

Recordemos que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al analizar
el articulo 65 del Codigo Familiar para el Estado de Morelos reconocio
que “exigir un estado civil de la pareja de hecho para el reconocimiento
de un concubinato” constituia una regla que generaba discriminacion
indirecta. Ello es asi debido a que en apariencia la norma pareceria
neutral (ya que para reconocer el concubinato exige que ninguno de
las dos personas que tengan una relacion de hecho se encuentre casada)
pero, debido a la existencia de una serie de prejuicios de género “en
los que culturalmente es normalizado y aceptado que el hombre tenga
dos casas u hogares, el marital y el extramarital”, a las mujeres que
viven en concubinato se les impide obtener un reconocimiento juri-
dico sobre una relacion de hecho (SCJN, 2019d, pp. 30-35).

Resulta comun que en las controversias del orden familiar las funciona-
rias y los funcionarios judiciales —incluso de manera inconsciente—
realicen acciones, comentarios o tratos que introducen prejuicios
basados en ideas normalizadas socialmente, y que repercuten en la
esfera de derechos de las personas. Por ejemplo, reprochar a una madre
que reclama la custodia de sus hijas e hijos que dedique tiempo para
trabajar o para desarrollar actividades personales, incluso a partir del
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calificativo de “mala madre”; cuestionar moralmente a una persona
por querer, como vimos en el ejemplo, reclamar un derecho, cuando su
pareja se encontraba casada; realizar comentarios homofobicos relacio-
nados con la actitud de las personas debido a su orientacion sexual o su
identidad de género para poder adoptar, estos son elementos que no
deberian existir cuando una persona acude a reclamar sus derechos.

*  Acciones revictimizantes. Otro tipo de circunstancias que aconte-
cen o pueden acontecer en los procedimientos del orden familiar tie-
nen que ver con acciones que generan un efecto revictimizante en las
personas. Imaginemos la situacion que experimentan muchas perso-
nas debido a que, en el marco de una controversia del orden familiar,
expresan circunstancias de caracter personal, doloroso y traumatico.
Es comun que en los procedimientos administrativos y judiciales, bajo
el argumento de asegurar el acceso a una justicia completa, se le exija a
una persona repetir en diversas ocasiones su testimonio sobre un even-
to doloroso. De la misma manera, suele suceder en procedimientos del
orden familiar, que funcionarias y funcionarios expresen cuestionamien-
tos o interrogantes que obligan a las personas a revelar aspectos que
no querian exponer a la luz publica, o bien, tener que repetir circuns-
tancias que les resultan dolorosas, llegandose muchas veces al extremo
en donde una funcionaria o funcionario judicial asume con incredu-
lidad, o pone en duda cualquier cuestion que expresa la persona
afectada.

Es importante que funcionarias y funcionarios judiciales, pero también litigantes,
se encuentren pendientes para impedir que se lleven a cabo algunas acciones que
resulte dafina o revictimizante para una persona, y solicitar condiciones para
que, en caso de realizarse, no implique un sacrificio indiscriminado a los dere-
chos. De la misma manera, se debera tener en cuenta que durante las diligencias
y audiencias se tomen medidas de cuidado que eviten exponer a las personas a
procesos que les afecten derivado de escuchar o ser recipiendarias de comenta-
rios o acciones que se encuentren basadas en alguin prejuicio o estereotipo, inclu-
so cuando éstos se suelen disfrazar bajo argumentos menos cuestionables.
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Las pruebas en materia familiar desde la perspectiva de género. 1. Introduc-
cion; I1. Los diversos procesos familiares en México; I11. Caracteristicas especiales
del conflicto familiar y su impacto en la apreciacion de la prueba; IV. La metodologia
para juzgar con perspectiva de género y su impacto en el ambito probatorio fami-
liar; V. Momentos de la actividad probatoria y perspectiva de género; VI. La propo-
sicion de pruebas y los poderes probatorios del tribunal, VII. La admision de
pruebas; VIII. La practica de las pruebas; IX. La decision probatoria en materia
familiar, estandares de prueba y perspectiva de género.

l. Intfroduccién

El proceso familiar en México contiene un “nticleo duro” de formalidades esen-
ciales que en su conjunto integran el derecho de audiencia, dentro de las cuales
se incluye la oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se sustenta
la defensa,' conjuntamente con el emplazamiento, la oportunidad de rendir ale-
gatos y de que se emita una resoluciéon que dirima las cuestiones debatidas con
su posible impugnacion.

La doctrina ha identificado tres elementos definitorios interdependientes entre si
del derecho a la prueba: 1) El derecho a que se admitan todas las pruebas relevan-
tes que se tienen a efecto de demostrar los hechos controvertidos; 2) El derecho
a que las pruebas sean practicadas en el proceso maximizando la participacion de
las partes a través del principio de contradiccion; y 3) El derecho a la valoracion
racional de las pruebas (Ferrer, 2019).

!'Véase: “DERECHO AL DEBIDO PROCESO. SU CONTENIDO?”, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Tesis: 1a./]. 11/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 58, Tomo I, septiembre de 2018, pagina 839. Registro digital: 2017887 y “DERECHO A
PROBAR. CONSTITUYE UNA FORMALIDAD ESENCIAL DEL PROCEDIMIENTO INTEGRANTE
DEL DERECHO DE AUDIENCIA”.



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia familiar

El presente capitulo se construye sobre la base del tercero de los elementos indi-
cados, alineandose con ello a la tradicion racionalista de la prueba, de acuerdo
con la cual el principal objetivo del proceso en general, y en especial, de la acti-

vidad probatoria, es la averiguacion de la verdad.

En este contexto, si la perspectiva género como método de analisis busca generar
una “nueva forma de creacion de conocimiento. .. en la que se abandone la necesi-
dad de pensarlo todo en términos de sujeto aparentemente neutral” (SCJN, 2020
p. 80), y por su parte, bajo los postulados de la tradicion racionalista de la prueba
se busca que en la actividad jurisdiccional se minimicen o reduzcan “los errores
consistentes en declarar probadas proposiciones falsas y en declarar no probadas
proposiciones verdaderas” (Aguilera, 2016, p. 168); entonces, el uso de la metodo-
logia y principios de la perspectiva de género tales como el analisis del contexto,
relaciones asimétricas de poder, prejuicios y estereotipos, permitird a quien juzga
maximizar las posibilidades de la determinacion verdadera de los hechos y, con
ello, lograr la justicia del fallo mediante la identificacion de “situaciones que de
otra forma pasarian desapercibidas, a pesar de ser claves para entender la contro-
versia de manera integral”(SCJN, 2010, p. 106).

Il. Los diversos procesos
familiares en México

El 15 de septiembre de 2017, apareci6 publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racion un decreto que reformo el articulo 73 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, inter alia en materia de competencia legislativa sobre
procedimientos familiares,” en cuyo articulo cuarto transitorio se establecio la
obligacion del Congreso de la Union de expedir un Coédigo Nacional de Proce-

dimientos Civiles y Familiares.

2 Véase: “Decreto por el que se reforman y adicionan los articulos 16, 17 y 73 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Justicia Cotidiana (Solucion de Fondo del Conflicto
y Competencia Legislativa sobre Procedimientos Civiles y Familiares), Diario Oficial de la Federacion
correspondiente al dia 15 de agosto de 2017, consultable en: «https:/www.dof.gob.mx/nota_detalle.ph
p?codigo=5497456&fecha=15/09/2017».


https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5497456&fecha=15/09/2017
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5497456&fecha=15/09/2017
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Al dia de hoy, el Congreso no ha emitido la legislacion procesal familiar que de-
bera regir en todas las entidades federativas,” por lo que en México los procesos
familiares atn se tramitan conforme a las disposiciones procesales locales, dentro
de las cuales podemos encontrar basicamente dos modelos de proceso familiar.
Uno de ellos que llamaremos “modelo procesal familiar preponderantemente
escrito” (en adelante MPFPE) en el que prevalece el principio escritural y las
formalidades judiciales; y otro modelo de proceso principalmente oral y desfor-
malizado que se ha incorporado en diversas legislaciones procesales en Estados
como Guanajuato, Michoacan o Nuevo Leén, que nombraremos como “modelo

procesal familiar preponderantemente oral” (en adelante MPFPO).

Con la finalidad de que este trabajo pueda ser una referencia util para juzgar con
perspectiva de género, independientemente de que la persona juzgadora resuel-
va los casos familiares con base en una legislacion procesal familiar local basada
en el MPFPE o MPFPO, o bien, en el que de ellos eventualmente se incorpore al
Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, a lo largo del presente
trabajo se hara referencia a la forma en que se regula la actividad probatoria bajo
ambos modelos.

lll. Caracteristicas especiales
del conflicto familiar y su impacto
en la apreciacién de la prueba

Si bien cualquier tipo de procedimiento se caracteriza por pretender dar una
solucion de un conflicto de intereses, los litigios en materia familiar surgen en
el marco de una serie de hechos con caracteristicas especiales que impactan la
forma de acreditarlos durante el proceso, mismas que seran examinadas a

continuacion.

? En la sentencia pronunciada por la Primera Sala de la SCJN en el amparo en revision 265/2020, se
determiné que el Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares debera expedirse por el
Congreso de la Unién dentro de los siguientes dos periodos ordinarios de sesiones del Congreso. Véase
al respecto el comunicado de prensa emitido por la SCJN el dia 13 de mayo de 2021, consultable en:
«https://www.internet2 .scjn.gob.mx/red2/comunicados/noticia.asp?id=6437».


https://www.internet2.scjn.gob.mx/red2/comunicados/noticia.asp?id=6437
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1. Hechos complejos

A diferencia de otro tipo de juicios respecto a los cuales los hechos constitutivos
de las prestaciones reclamadas se agotan en la realizacion de un numero limita-
do de actos que ocurren en un tiempo y lugar determinados, tales como la celebra-
cion de un contrato, el pago, o bien la materializacion de un acto administrativo, en
el ambito familiar la mayor parte de los hechos sujetos a debate son de naturaleza
compleja.

Como lo senala Taruffo, el hecho relevante para la decision puede estar consti-
tuido no por un solo evento singular, “sino por una “historia” que se desarrolla
en el tiempo y en el espacio, y que es objeto de una narracion que comprende
una serie de sucesos y de conductas descritos en un contexto narrativo” (Taruffo,
2010, p. 224). Por ello, la intensidad emocional e intimidad que caracteriza a la
vida familiar (Giddens, 2006), hace necesario examinar la “historia” o “historias”
previas basadas en comportamientos, experiencias, sentimientos, conversaciones
y percepciones que muchas veces permanecen ocultas, pero que deberan ser re-
construidas por quien juzga con la finalidad de integrar debidamente el contexto
del caso.

La importancia de tomar en consideracion que muchos de los hechos que dan
origen al reclamo de prestaciones en materia familiar son de naturaleza compleja,
se aprecia en el analisis en sede judicial de la violencia familiar. Al respecto, el
llamado ciclo o circulo de la violencia es una de las herramientas teéricas comun-
mente utilizadas en sede judicial para explicar la complejidad del fenomeno de
la violencia, especialmente la coexistencia de episodios de agresion con episodios
de paz y armonia en las relaciones de pareja.

Bajo este modelo explicativo se considera que la violencia en razon de género
constituye un ciclo que se desarrolla a lo largo del tiempo a través de diversos
estadios, comenzando con la calma, acumulacion de tension, explosion y luna de
miel, el cual vuelve a repetirse en sus etapas aumentando cada vez mas el grado
de violencia (Walker, 2012). Por tanto, el uso de este modelo en sede judicial
para el abordaje de los casos de violencia de género hara necesario la determina-
cion y valoracion no de un solo hecho en lo individual, sino de un amplio con-
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junto de hechos que se integran a cada una de las etapas del circulo y forman la
historia previa del conflicto.

2. Relaciones asimétricas
de poder en la familia

A diferencia de lo que ocurre en otro tipo de procesos de derecho privado donde
los conflictos que hacen necesaria la intervencion del 6rgano jurisdiccional por
regla general surgen en contextos de relaciones horizontales o de igualdad entre
partes, tal como sucede con los contratantes en un arrendamiento o compraven-
ta; en el derecho familiar la perspectiva de género obliga a pensar a las familias
como un entramado de relaciones de poder, en donde cada una de las personas que
las integran ocupa distintas posiciones claramente jerarquizadas. Estas asimetrias,
permiten que se tolere e incluso se apruebe un amplio margen de violencia
(Giddens, 2006) con direcciones definidas hacia principales victimas, que regular-
mente son las mujeres, las infancias, los adultos mayores o las personas con algtn
tipo de diversidad funcional (Torres, 2004).

3. Relaciones que se realizan
preponderantemente en el dmbito privado

La mayor parte de los hechos constitutivos de las prestaciones que se debaten en
los juicios de familia normalmente tienen lugar en el ambito de lo privado o in-
cluso de lo intimo, por lo que se debe tener siempre en consideracion que —a
diferencia de otro tipo de conflictos que en su dinamica pueden ser apreciados
publicamente, y que por ello, se tiene acceso a multiples medios de prueba— en
el ambito familiar los que se encuentran al alcance de las partes estan limitados,
pues “en ocasiones el tipo de actividad y su realizacién a vista de pocos puede
dificultar su demostracion, circunstancia que debe valorar el juez para el efecto
de proveer mejor a fin de lograr la conviccion sobre el material probatorio” (Am-
paro directo en revision 4909/2014, parr. 94).

Piénsese, por ejemplo, en casos que se enmarcan en un contexto de violencia
fisica en la pareja, o bien, el reto que supone —para efectos de determinar la
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pension alimenticia compensatoria o la indemnizacion— demostrar los acuerdos
de la pareja relativos a la reparticion de las labores del hogar y a la crianza y cui-
dado de la descendencia, los cuales muchas veces son negociados en forma tacita
y tienden a alterarse con el paso del tiempo a medida que cambian las necesida-
des familiares.

De igual modo, esta caracteristica de intimidad de los conflictos familiares trae
como consecuencia que las personas que pueden comparecer como testigos, o
quienes elaboran las pruebas de caracter documental que se ofrecen en este tipo
de juicios, seguramente guardaran una relacion familiar o de intimidad con una
o ambas partes, por lo que los hechos sobre los que declaran estaran teiidos por
las dindamicas, las rutinas familiares y las percepciones subjetivas de los integran-
tes en relacion al conflicto y las personas que los rodean.

4. Hechos futuros

En los procesos familiares no solo se examina la ocurrencia de hechos pasados y
presentes; la prediccion de la ocurrencia de un hecho en un momento posterior
o futuro en el marco de las relaciones familiares cobra especial relevancia. Por ejem-
plo, la valoracion del riesgo es un concepto utilizado comtnmente para asumir
una pluralidad de determinaciones tales como la pertinencia de emitir medidas
cautelares y ordenes de proteccion,* ponderar los comportamientos parentales
en la asignacion de la custodia o fijacion de régimen de visitas y convivencia o la
calificacion de la eficacia de intervenciones psicologicas en un determinado
periodo.

5. Restricciéon temporal

En los procesos familiares la toma de decisiones sobre la prueba esta sometida a
muy estrictas limitaciones temporales que en ocasiones hacen necesario asumir
determinaciones con pocos elementos de prueba, a efecto de garantizar aspectos

* El articulo 31 de la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia establece
expresamente como uno de los criterios para otorgar las 6rdenes emergentes y preventivas de protec-
cion el riesgo o peligro existente.
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como la proteccion de victimas de violencia, la subsistencia alimentaria o bien la
estabilidad emocional de una nifia, nifio o adolescente, tal como ocurre al mo-
mento de despachar una orden de proteccion con caracter urgente. Asi, la pers-
pectiva de género obliga a valorar en cada caso, el dano o riesgo de danos que
pueda suponer el retardo en una decision con la finalidad de obtener mayores
elementos de conviccion, en el marco de un contexto de violencia o relaciones asi-
métricas de poder.

6. Pluralidad de sujetos que
colaboran en la actividad epistémica

Finalmente, a diferencia de otro tipo de procedimientos donde solo intervienen
el juez y las partes, los conflictos familiares vistos como una actividad epistémica
cuentan con otros sujetos tales como la Fiscalia o las Procuradurias NNA, que
también estan interesados en el descubrimiento de la verdad y podran plantear
iniciativas probatorias para lograr tal finalidad, en aras de salvaguardar la protec-
cién de grupos en condiciones de vulnerabilidad. Por tanto, el analisis de la
pertinencia o sobreabundancia de la prueba, toma especial importancia para mo-
dular la proposicion de pruebas por las partes y sujetos procesales dentro del
tiempo y posibilidades institucionales disponibles.

IV. La metodologia para juzgar con
perspectiva de género y su impacto
en el dmbito probatorio familiar

1. 2Qué implica analizar los hechos y las pruebas
en los procesos familiares con perspectiva de género?

Con base en la doctrina jurisprudencial de la SCJN, podemos afirmar que la
perspectiva de género aplicada al analisis de los hechos y las pruebas en materia
familiar, constituye una metodologia que permite a quien juzga “analizar la reali-
dad y fenomenos diversos con una vision incluyente de las necesidades de cada
género y, asi, detectar y eliminar barreras y obstaculos que discriminan a las per-
sonas con base en esa categoria” (SCJN, 2020, p. 125).
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2. Aplicacién oficiosa de la perspectiva
de género al apreciar los hechos y
las pruebas en el dmbito familiar

Acorde con la doctrina jurisprudencial tanto de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (en adelante “Corte IDH”) como de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion (en adelante SCJN), la aplicacion de la perspectiva de género al momento
de apreciar los hechos y las pruebas en el ambito familiar, no es de libre eleccion
para los 6rganos jurisdiccionales, sino que se trata de una verdadera obligacion que
debera operar como la regla general independientemente de que lo soliciten o no
las partes, y enfatizarse en casos en los que alguna de ellas pertenezca a grupos
de especial vulnerabilidad (SCJN, 2010).

3. La perspectiva de género no sélo
debe aplicarse a favor de las mujeres

La SCJN ha destacado que, al aplicar la perspectiva de género, “lo fundamental
no es el género de las personas que participan en la controversia, sino la verificacion
y reconocimiento de una posible situacion de poder o contexto de desigualdad
basado en el sexo, las funciones del género o la orientacion sexual” (SCJN, 2020,
p. 127).

Asi, en materia familiar puede citarse el amparo en revision 807/2019° resuelto
por la Primera Sala de la SCJN, sobre una demanda de guarda y custodia de una
nina nacida en el marco de una familia integrada por dos mujeres.

En la sentencia, a diferencia de lo realizado por los tribunales que antecedieron en
el conocimiento del asunto, la Corte puso la atencion sobre el hecho de que en la
relacion de pareja una de ellas habia asumido el rol de ama de casa y otra el de
proveedora. Esta ultima, con sustento en el poder econémico que tenia —a con-
sideracion de la Corte— habia aprovechado la relacion asimétrica de poder

> Sentencia recaida en el amparo en revision 807/2019, Primera Sala de la Suprema Corte de justicia de
la Nacion, 8 de julio de 2020.
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existente, para ejercer actos que podrian presumir la intencion de dominar y
controlar las relaciones sentimentales futuras de la otra, pues en el convenio de
divorcio se pacté que la madre proveedora podria suspender el pago de la renta
de la vivienda que proporcionaria a su ex conyuge, en el caso de llevar a cohabitar
a persona distinta de sus hijos.

De igual manera en el caso Forneron e hija vs. Argentina, la Corte IDH revisé una
sentencia emitida por un tribunal de primera instancia que determiné mantener
a una nina bajo custodia de una familia adoptiva a la que la habia sido entregada
por su madre biologica, negando la custodia al padre biologico bajo varios argu-
mentos, dentro de los cuales destaca el relativo que era “soltero”. Al respecto, el
tribunal interamericano determino la responsabilidad internacional de la juris-
diccion argentina precisando que:

El estado civil de soltero [...] como fundamento para privarle judicialmente del
ejercicio de sus funciones de padre, constituye una denegacion de un derecho
basada en estereotipos sobre la capacidad, cualidades o atributos para ejercer la
paternidad de manera individual, ello sin haber considerado las caracteristicas y
circunstancias particulares del progenitor que quiere, en su individualidad, ejer-
cer su funcion de padre [Corte IDH, 2012 parr. 96.].

Los casos anotados muestran como especialmente en el ambito familiar, visibili-
zar los estereotipos, perjuicios de género y relaciones asimétricas de poder en el
momento de examinar los hechos y valorar las pruebas, no sélo beneficia a las
mujeres, sino que, en lo fundamental, permite garantizar a cualquiera de sus in-
tegrantes el acceso a la justicia en condiciones de igualdad sin importar su sexo,
género u orientacion sexual.

4. 2En qué casos se tiene la obligacion de aplicar
la perspectiva de género al apreciar los hechos y
valorar las pruebas en materia familiar?

De un estudio a los diversos pronunciamientos emitidos por el tribunal constitu-
cional mexicano es posible reconstruir tres tipos de casos en los que se debe
aplicar la perspectiva de género en el ambito probatorio, los cuales pueden ser
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una guia adecuada para facilitar su identificacion a quien tramite un proceso fa-
miliar (SCJN, 2020, p. 128).

a. Casos en los que los hechos
son expuestos por las partes

En el primer tipo de casos, se tendra la obligacion de analizar los hechos y valorar
las pruebas con perspectiva de género cuando en los escritos de demanda, con-
testacion, audiencias, o cualquier otro acto procesal, una o ambas partes denun-
cian expresamente al tribunal que en la relacion familiar estuvo o esta presente una
situacion de poder o asimetria, un contexto de violencia, o un marco de discri-

minacion o de vulnerabilidad basados en la categoria del género.

La exposicion de tal tipo de informaciones, usualmente se hace en las primeras
etapas del juicio familiar, por lo que el tribunal debera tener especial cuidado al
revisar los hechos que en ese sentido son expuestos por las partes, ya sea en forma
oral o escrita, separandolos respecto a otro tipo de cuestiones facticas, e identifi-
cando las pruebas con las que pretenden demostrar los mismos.

b. Casos en los que los hechos
son identificados por el tribunal

En el segundo tipo de supuestos, aunque no se denuncia expresamente la situa-
cion de asimetria, contexto de violencia, o marco de discriminacion o de vulne-
rabilidad, de la informacion presentada al tribunal por las partes, por terceros o
a través de cualquier otro medio de conviccion, quien juzga se percata de la presen-
cia en la dindmica familiar tales situaciones que ocurren en razén del género de las
personas involucradas. En estos supuestos, aunque no exista pedimento de las par-
tes, se debera de trabajar el litigio desde la perspectiva de género.

Cabe destacar que en los sistemas procesales que adoptan el MPFPO, el principio
de inmediacion hace posible que en la practica de audiencias dentro del juicio oral
la persona juzgadora tenga contacto directo con las partes, testigos, documentos
o peritos, por lo que en muchas ocasiones se advierte mucho mas facilmente la
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relacion asimétrica de poder entre las partes o violencia, especialmente en aquellas
que para determinar la emision de medidas cautelares u 6rdenes de proteccion que
usualmente se realizan inmediatamente después de que se presenta la demanda
o solicitud inicial, por lo que desde inicios del proceso se puede identificar la

necesidad de aplicar la perspectiva de género durante el tramite del proceso.

c. Casos en que se genera un impacto
diferenciado basado en el género por
prdcticas institucionales o sociales

En el tercer tipo de casos, aun cuando de la valoracién de la prueba no se obtiene
como conclusion la existencia de una relacion asimétrica de poder o un contexto
de violencia existente entre las partes, si se advierten practicas institucionales o
sociales que ocasionan impactos diferenciados, por lo que los hechos deberan

igualmente ser analizados con perspectiva de género (SCJN, 2020, p. 130).

V. Momentos de la actividad
probatoria y perspectiva de género

La toma de decisiones juridicas en materia de hechos probados dentro de un
juicio familiar se desarrolla a través de tres momentos o etapas fundamentales de
la actividad probatoria (Ferrer, 2007).

La primera etapa, es el momento de la conformacion del conjunto de elementos
de juicio con el que se tomara la decision, que incluye desde la proposicion de
prueba y su admision, hasta la practica de las pruebas en el juicio.

El segundo momento es el de la valoracion de la prueba. Aqui se evalta “el apoyo
empirico que un conjunto de elementos de juicio aporta a una determinada hipo-
tesis o su contraria” (Ferrer, 2010, p. 46), e incluye la valoracion individual de la
fiabilidad de cada una de las pruebas admitidas al proceso y la valoracion en
conjunto de las pruebas a efecto de determinar el grado de corroboracion que
otorgan a cada hipotesis factica sobre el caso.
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El tercer momento es el de la decision sobre los hechos, etapa en que la persona
que juzga debe tomar y motivar qué hipotesis pueden considerarse probadas y qué
hipotesis, en cambio, no alcanzan esa consideracion sobre la base de las reglas
procesales que regulen esa decision (presunciones, cargas y estandares de prue-
ba) y de las conclusiones sobre el grado de corroboracion probatoria alcanzado.

Una vez determinado que un caso familiar debe ser tramitado por la persona
juzgadora bajo los parametros de la perspectiva de género, esta metodologia de-
bera incorporarse a lo largo de todas las etapas que comprende la actividad proba-
toria; asi como también, en cualquier momento procesal que se realice esta
ultima, ya sea en la solicitud de una orden de proteccion antes del inicio del
juicio, en la emision de la sentencia o un incidente, al resolver sobre aspectos

facticos en los medios de impugnacion o bien, en la fase de ejecucion.

VI. La proposicion de pruebas y
los poderes probatorios del tribunal

1. Iniciativa de parte

Primeramente, es importante senalar que “en todo proceso judicial hay una in-
tervencion decisiva de las partes en lo que se refiere a la prueba. Esa intervencion
puede ser mayor o menor, compartida con otros sujetos (i.e. el juez) o exclusiva,
dependiendo de cada ordenamiento y de cada tipo de proceso, pero se da en
todo caso” (Ferrer, 2019, p. 44).

En este contexto, la proposicion de los medios de prueba en el juicio familiar inicial-
mente corresponde a las partes, a la fiscalia y a la Procuraduria de Proteccion de
Ninas, Nifos y Adolescentes, quienes en el MPFPE.® por regla general, deberan
ofrecerlas en la etapa de término probatorio o dilacion probatoria; o bien, en los
escritos de demanda, contestacion, reconvencion y contestacion a la reconven-
cion en los juicios del MPFPO.

¢ El articulo 337 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles establece: “Transcurrido el término para
contestar la demanda o la reconvencion, en su caso, el tribunal abrird el juicio a prueba”.
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Aqui cabe recordar que si el conocimiento de la verdad es relativo al contexto en
que se realiza, al método con el que se desarrolla la investigacion y a la cantidad
y calidad de las informaciones de que se disponga (Taruffo, 2010, p. 99), permi-
tir la aportacion de pruebas de parte sera “un buen mecanismo para mejorar la
riqueza del acervo probatorio con el que se dirimira el proceso, puesto que las
partes suelen tener conocimiento de pruebas, y acceso a ellas, que pueden ser

muy utiles para la averiguacion de la verdad” (Ferrer 2019, p. 97).

Esto ultimo cobra mayor relevancia en el proceso familiar, pues como se ha pre-
cisado previamente este tipo de conflictos se desarrollan dentro de un periodo
prolongado de tiempo y se integran con una multiplicidad de hechos complejos,
de alli que a diferencia de otras areas del derecho en las que la informacion rele-
vante podra en muchos casos estar en posesion de otros sujetos o corporaciones
tales como empresas, instituciones bancarias, registros publicos u 6rganos del
Estado, en la familia quienes tienen mayor cantidad y calidad de datos de prueba
en relacion con el conflicto son sus propios integrantes, parientes o personas uni-

das a ellas con lazos de amistad estrechos.

En estas condiciones, en la practica sucede que en muchas ocasiones determina-
dos medios de conviccion que originalmente no fueron propuestos por las partes
en el momento procesal oportuno, pretenden ser incorporados posteriormente al
proceso cuando alguna de ellas recuerda su existencia o algan familiar o amistad
hace referencia a ciertos episodios de la vida familiar que originalmente fueron
inadvertidos. Por esta razon, en conflictos familiares que involucran dinamicas de
violencia o relaciones asimétricas de poder, el tribunal estara obligado a ser sen-
sible y, de ser el caso, flexibilizar las reglas que establecen los sistemas procesales
para la aportacion de pruebas o excepciones supervenientes con la finalidad de
admitir tales medios de conviccion en la medida que en forma relevante puedan

mejorar el acervo probatorio.”

7 Al respecto, el articulo 336 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles establece “Las excepciones
supervenientes o de que no haya tenido conocimiento el interesado, se probaran dentro del término
probatorio, si lo que de él quedare no fuere menor de veinte dias. En caso contrario, se completara o
concedera este plazo”.
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2. Poderes probatorios de quien
juzga y perspectiva de género

Los sistemas juridicos que adoptan un modelo procesal cuya principal finalidad
es la busqueda de la verdad, tienen la necesidad de conferir al tribunal en mayor
o menor medida poderes para la recoleccion y presentacion de pruebas para la
determinacion de los hechos, los que doctrinalmente se han denominado “pode-
res probatorios de quien juzga”. Estas potestades se han definido como aquellas
atribuidas al tribunal para optimizar el acervo probatorio del proceso orientado
a la busqueda de la verdad de los hechos en que se sustentaran las resoluciones
judiciales (Valverde, 2018, p. 254).

En el caso mexicano tanto los sistemas procesales que adoptan el MPFPE como
el MPFPO, contienen disposiciones juridicas que expresamente consignan tales
poderes a favor de los organos jurisdiccionales, tales como la contenida en el
articulo 80 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles que senala:

Los tribunales podran decretar, en todo tiempo, sea cual fuere la naturaleza del
negocio, la practica, repeticion o ampliacion de cualquier diligencia probatoria,
siempre que se estime necesaria y sea conducente para el conocimiento de la ver-
dad sobre los puntos controvertidos.

Bajo estos postulados doctrinales y legales, el tribunal debera mantener siempre
una funcion activa en la adquisicion de las pruebas, que “sera complementaria y
supletoria respecto a la actividad probatoria de las partes, de modo que cuando
éstas [...] proporcionan al juez elementos suficientes para la determinacion de
los hechos [...] no hay ninguna necesidad de que el juez ejercite sus poderes”
(Taruffo, 2008, p. 173).

Por lo que toca al ambito del derecho de familia, desde hace ya varios afos la
SCJN ha reiterado una linea jurisprudencial en la que ha censurado que en el tra-
mite de los procesos familiares se use como regla general para la obtencion de
pruebas el principio dispositivo o de estricto derecho. Asi, en el amparo directo en
revision 413/2012 indico:
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tratandose de cuestiones de derecho familiar, y menos atin cuando hay violencia
involucrada, no se puede actuar con el rigorismo de un estricto derecho civil,
pues la voluntad privada es ineficaz para la solucion de los vinculos familiares y
es en donde adquiere mayor vigor la aplicacion de los supuestos de los articulos
107, fraccion I de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el
76 bis, fraccion VI, de la Ley de Amparo [amparo directo en revision 413/2012].

En esta misma linea, al resolver la contradiccion de tesis 39/2012 8 la Primera Sala
enfatizo la importancia del uso de los poderes probatorios del tribunal para suplir
la deficiencia de la queja en los casos que involucran violencia familiar:

las victimas de violencia familiar comparten con los menores de edad su estado de
vulnerabilidad, ya que generalmente se sienten controlados por el agresor e inca-
paces de resistir o hacer frente a la situacion para impedir la violencia, como re-
sultado de las constantes agresiones o vejaciones de cualquier tipo dentro del seno
familiar y que, por ende, provienen de un ser querido. Es por lo anterior que se
hace necesaria la actuacion del juez, mediante la suplencia de la queja deficiente.

En las apuntadas condiciones, aunque por regla general en la materia procesal
civil el ejercicio de los poderes probatorios del tribunal es una facultad discrecio-
nal, en el tramite de los procesos familiares el cumplimiento de valores ptblicos
como la estabilidad de la familia y la proteccion de colectivos que a ella pertene-
cen y se encuentran en condiciones de vulnerabilidad, hace necesario que las
personas juzgadoras abandonen la idea de limitarse a las iniciativas probato-
rias de las partes y, en su lugar, se avoquen activamente a recabar los elementos
probatorios necesarios para la determinacion de la verdad de los hechos contro-
vertidos independientemente de que se les solicite o no.

Tales exigencias generales revisten una mayor importancia cuando el material pro-

batorio sea insuficiente para aclarar una relacion de poder, situacion de violencia,

8 Resuelto el 7 de junio de 2012, bajo la ponencia del Ministro José Ramoén Cossio. Derivada de dicha
contradiccion se emitio la tesis de jurisprudencia de rubro: “DIVORCIO NECESARIO. EN LA SEGUN-
DA INSTANCIA PROCEDE LA SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE A FAVOR DE LOS MENO-
RES DE EDAD, DE LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA FAMILIAR Y A FALTA DE LOS PRIMEROS, A
FAVOR DE LA FAMILIA MISMA (LEGISLACION DEL ESTADO DE TLAXCALA).”
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vulnerabilidad o discriminacion por razones de género, pues este tipo de casos,
ha sido incorporado expresamente por la SCJN en la jurisprudencia 1a./].22/2016
(10a.), como uno de 6 principales elementos que deben ser considerados al
momento de juzgar con perspectiva de género, especialmente por lo que toca a
juicios que involucran a mujeres, ninas y personas de la diversidad sexual que,
conforme a los tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano y
Leyes Generales en la materia, tienen una proteccion reforzada (SCJN, 2020,
pp- 167-169).

Para ilustrar una mala practica en relacion con la omision en el ejercicio de los
poderes probatorios, podemos citar la ejecutoria pronunciada dentro del amparo
directo en revision 4398/2013.°

En este juicio de amparo la Primera Sala de la SCJN determiné que no se habia
juzgado con perspectiva de género, pues pese a que la quejosa habia expuesto
tanto en el tramite del juicio como en los conceptos de violacion de la demanda
de amparo, que vivia un contexto de violencia familiar en razon de su género, el
Tribunal Colegiado textualmente habia afirmado que acorde al articulo 1.252
del Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de México, correspondia a la
parte actora probar que la conducta desplegada por el demandado era suscepti-
ble de provocar una alteracion en alguna esfera o area de la estructura psiquica
de la demandante en el ambito del grupo familiar. Es decir, habia invocado como
sustento a su determinacion un precepto legal'® que de manera general indicaba
que el actor debia probar los hechos constitutivos de su accion y el demandado
los de sus defensas y excepciones.

La aplicacion de la perspectiva de género en los tltimos anos ha permitido a la
SCJN elaborar una sélida linea jurisprudencial en relacion con el ejercicio ofi-
cioso de los poderes probatorios de los tribunales para el analisis de diversas

? Sentencia recaida en el amparo directo en revision 4398/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2 de abril de 2014.

10 Articulo 1.252.- El actor debe probar los hechos constitutivos de su accion y el demandado los de sus
defensas y excepciones.
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instituciones del derecho de lo familiar. A continuacion, se expondran algunos
casos relevantes.

En la sentencia pronunciada dentro del amparo directo en revision ntmero
2655/2013," la Primera Sala de la SCJN determiné que el Tribunal Colegiado
habia omitido analizar bajo la perspectiva de género los argumentos y planteamien-
tos esgrimidos en la demanda de amparo por los cuales la recurrente senal6 que
no se podia corroborar el abandono del hogar para verificar la actualizacion del
supuesto del divorcio, asi como el abandono de deberes por el que se le condenaba
a la pérdida de la patria potestad, sin considerar que al reconvenir la demanda de
la controversia familiar manifesto la situacion de violencia y maltrato que recibio
por parte del tercero perjudicado, asi como que éste no solo le profirié violencia
fisica, sino también violencia psicologica y economica durante el tiempo que tuvo
la guarda y custodia de sus hijas. Al respecto, la Primera Sala determiné que:

Al realizar un analisis con base en el método de la perspectiva de género, si el
impartidor de justicia considera que el material que forma el acervo probatorio no
es suficiente para aclarar la situacion por desigualdad de género, entonces se de-
beréa ordenar el desahogo de las pruebas que considere pertinentes y que sirvan
para analizar las situaciones de violencia por género o bien las circunstancias de

desigualdad provocadas por los estereotipos de género.

De igual modo en el amparo directo en revision 5490/2016, una mujer reclamo
ante la Corte la sentencia pronunciada por un Tribunal Colegiado que declaro
improcedente la indemnizacion que habia exigido en un juicio oral familiar por
dario moral derivado de la violencia familiar que ejercié su ex conyuge. La Pri-
mera Sala valor¢ las pruebas existentes hasta ese momento, y determiné que los
actores si habian acreditado la existencia de la violencia familiar, el dafo y la re-
lacion causal entre el dano y el hecho ilicito, pero al no advertir elementos para
determinar el grado de afectacion producido a partir del hecho ilicito y con base

en ello el monto de la indemnizacion, la Corte revoco la sentencia para que el

' Sentencia recaida al Amparo Directo en revision 2655/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 6 de noviembre de 2013, p. 35, parr. 45.
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Colegiado ordenara al tribunal de apelacion reponer el procedimiento de primera
instancia con la finalidad de que se recabaran mayores elementos probatorios.

Finalmente, en un caso que se debatia la fijacion de una compensacion al conyuge
que argumentaba haberse dedicado en mayor medida que el otro al trabajo del
hogar y crianza y cuidado de los hijos, la Corte senal6 que:

ante la duda de como se distribuyeron las cargas domésticas y de cuidado durante
el matrimonio, el juez debe asumir un rol activo en el proceso y utilizar las herra-
mientas que el ordenamiento le brinda para que la sentencia se conforme en el
mayor grado posible a los imperativos de la justicia. En este sentido, el juez debe
tener presente que en las controversias del orden familiar tiene a su alcance una
serie de atribuciones que lo facultan a actuar de forma mas versatil que el estricto
principio dispositivo, dada la trascendencia de las relaciones juridicas involucradas.
Asi, las facultades probatorias del juez y las medidas para mejor proveer pueden
complementar la actividad probatoria de las partes a fin de esclarecer la verdad de
algun hecho controvertido [Amparo directo en revision 4909/2014, p. 59]

3. Distintos tipos de poderes
probatorios de quien juzga

Una vez determinada la existencia en el litigio familiar de una posible situacion
de poder o contexto de desigualdad basado en el sexo, las funciones del género
o la orientacion sexual y con ello, la necesidad de obtener mayores elementos al
no contar con material probatorio suficiente para aclarar tales circunstancias, las
personas juzgadoras deberan ejercer oficiosamente sus poderes probatorios. A con-
tinuacion, se examinaran los 4 principales poderes probatorios que establecen
tanto las legislaciones basadas en el MPFPE como en el MPFPO (Ferrer, 2019).

a. Potestad para requerir que se aclare,
corrija, complete o amplie la demanda

Todas las legislaciones procesales civiles o familiares del pais, establecen a favor
de los tribunales la facultad de requerir a las partes para aclarar, completar o
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corregir la demanda o reconvencion.'” Esta potestad permite que, para tener una
panoramica mas amplia de la dinamica familiar, la persona juzgadora pueda pe-
dir a quien solicita la intervencion judicial no sélo la ampliacion de su relato
respecto a los hechos constitutivos de alguna situacion de violencia o sometimien-
to, sino también solicitarle que informe qué personas o autoridades tuvieron
conocimiento de los mismos. Tal requerimiento en ningun caso podra implicar
un obstaculo para el tramite del juicio o la emisién de medidas cautelares u érde-

nes de proteccion.”

De igual manera, tanto las legislaciones basadas en el MPFPE como en el MPFPO,
contienen preceptos legales con idéntico contenido al del articulo 77 del Codigo
Federal de Procedimientos Civiles que senala: “Cuando un tribunal estime que
no puede resolver una controversia, sino conjuntamente con otras cuestiones
que no han sido sometidas a su resolucion, lo hara asi saber a las partes, para que
amplien el litigio a las cuestiones no propuestas, siguiendo las reglas ordinarias

de la demanda, contestacion y demas tramites del juicio”.

El uso de este poder en casos donde la persona juzgadora debe aplicar la pers-
pectiva de género le permitira solicitar a las partes que inclusive sometan a juicio
otro tipo de prestaciones que no fueron originalmente solicitadas, pero pueden
ser relevantes para garantizar el acceso a la justicia a personas que se encuentran
en una posicion de vulnerabilidad. Por ejemplo, en un caso donde la madre soli-
cita la pérdida de la patria potestad por violencia grave contra la infancia pero
omite demandar la modalizacion o suspension del régimen de visitas y conviven-
cia con la persona agresora, el tribunal tendra la obligacion de requerirle la am-
pliacion de la demanda sobre tal prestacion, para que se corra traslado con ella

al demandado y responda tal demanda dentro del término legal.

12 Cfr. Articulo 325 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles: “Si la demanda es obscura o irregular,
el tribunal debe, por una sola vez, prevenir al actor que la aclare, corrija o complete, para lo cual se la
devolvera, senalandole, en forma concreta, sus defectos”.

B Jurisprudencia 1a./J. 42/2007, Novena Epoca, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo XXV, abril de 2007, pagina 124, registro electronico 172759, de rubro y texto: “GARAN-
TIA A LA TUTELA JURISDICCIONAL PREVISTA EN EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. SUS ALCANCES”.
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b. Potestad para admitir o inadmitir
las pruebas ofrecidas por las partes

La admision de los medios de prueba esta regida por un principio epistemologico
consistente en que “cuanta mas informacion relevante esta a disposicion de quien
debe decidir, mayor probabilidad de acierto en la decision” (Ferrer, 2007, p.68).
Por ello, al incorporar la perspectiva de género en el momento de admision o rechazo
de los medios de prueba aportados por las partes, Procuraduria o Fiscalia, quien
juzga debera permitir que se incorporen al proceso no sélo aquellos elementos
de juicio que se ofrecen para determinar los hechos constitutivos de las presta-
ciones reclamadas, sino admitir aquellas pruebas que aporten elementos de juicio

sobre el contexto objetivo y subjetivo en el que han ocurrido los mismos.

Por ejemplo, en un juicio donde tnicamente se solicita la intervencion judicial
para solicitar el aumento de una pension alimenticia de una nina, nifio o adoles-
cente, la madre actora ademas de ofrecer pruebas para demostrar el aumento en
las necesidades alimentarias y posibilidades econémicas del deudor alimentario,
pretende ofrecer otros medios de conviccion para demostrar que al momento del
pago de la pension —que originalmente habia sido establecido que se otorgara
en efectivo en el domicilio de custodia— el deudor realiza actos de violencia
psicologica consistentes en insultos y criticas a la madre. En este caso, pese a que
estas situaciones no tienen relacion directa con los hechos constitutivos de la pres-
tacion de aumento de pension alimenticia, la persona juzgadora no podra califi-
carlos como impertinentes, sino que tendra la obligacion de admitir los medios
de prueba ofrecidos y de ser acreditados, tomar las medidas necesarias para res-
guardar la integridad fisica y emocional de la actora en el marco del cumplimien-

to de la pension alimenticia.

c. Capacidad de indicar lagunas probatorias
o disponer la incorporacién de pruebas no solicitadas

Al notar que las partes no han ofrecido al tribunal un medio de prueba que resulta
trascendente para determinar la verdad de una proposicion factica, en la etapa de
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admision de pruebas la persona juzgadora podra hacerlo del conocimiento de las
partes, para que decidan si asumen la carga procesal de su ofrecimiento.'* De no
subsanar tal laguna probatoria, la persona juzgadora tendra la obligacion de or-

denar oficiosamente la practica de tales medios de prueba.

d. Capacidad de intervenir
en la prdctica de la prueba

A diferencia de lo que ocurre en un proceso civil o mercantil donde regular-
mente no se presentan relaciones asimétricas de poder o violencia entre quie-
nes participan en el litigio y, por tanto, el tribunal tiene un papel limitado
durante el desahogo de las pruebas, dejando su curso a las iniciativas de las
partes en cumplimiento a los principios dispositivo y de contradictorio, la apli-
cacion de la perspectiva de género en los juicios familiares no solo permite,
sino obliga a la persona juzgadora a tener un papel sumamente activo en este

momento procesal.

En este contexto, en la practica de la prueba testimonial o pericial, podra pedir
aclaraciones, ampliaciones de respuesta o formular preguntas dirigidas a ob-
tener elementos de juicio para conocer la verdad sobre posibles hechos que
acrediten sometimiento o violencia entre partes. De igual modo, en el desahogo
de la prueba confesional podra hacer las preguntas que considere pertinentes
directamente a las partes o en la inspeccional utilizar sus sentidos para dar fe de
condiciones personales o materiales que no fueron inicialmente propuestas por
las partes, pero que son relevantes para integrar el contexto objetivo y subjetivo

del caso.

'* En relacion con este tema, en el amparo en revision 87/2016 la Primera Sala de la SCJN determiné
que el sistema de desahogo de prueba pericial por perito tnico al impedir que la prueba sea realizada
o revisada por peritos diversos al oficial, limita en forma excesiva los derechos de audiencia y debido
proceso, es por ello que en este fasciculo se propone que primeramente se deje a las partes la oportuni-
dad de aportar los medios de prueba que el tribunal considera necesarios, y de no hacerlo asi, ordenar-
los en forma oficiosa.
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VIl. La admisién de pruebas

1. Criterios generales de
admisibilidad de pruebas

Como ya ha sido previamente expuesto, la determinacién de la admisién o no de
los medios de prueba en el juicio familiar, se hace con base en la calificacion
de su relevancia juridica, mediante la cual, a partir de la complejidad indetermi-
nada del hecho historico, se “recorta” la “porcion de realidad” que resulta impor-
tante para el proceso, identificandola en funcion de la norma juridica que se usa
para decidir el caso (Taruffo, 2002).

Para establecer que circunstancias de hecho son juridicamente relevantes y debe-
rian ser determinadas en casos que presentan un contexto de violencia o relacio-
nes asimétricas de poder en razon del género, y con base en ello, pronunciarse
sobre la admisibilidad de las pruebas ofrecidas por las partes o en su defecto,
ordenar oficiosamente la practica de las mismas, una herramienta util para la
persona juzgadora lo constituye la consulta de definiciones juridicas sobre el tema
de la violencia y discriminacion contra las mujeres contenidas en tratados inter-

nacionales, normas de soft law o leyes y estandares juridicos nacionales.

a. Recomendaciones
Generales del Comité CEDAW

Con el fin de examinar los progresos realizados en su aplicacion, el articulo 17
de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (por sus siglas en el idioma inglés: CEDAW), " establecio6 la crea-
cion de un érgano compuesto por 23 expertos independientes que, entre otras

funciones, emiten recomendaciones generales a los Estados partes.

15 Véase: Articulos 17 y 21 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer.
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Los conceptos y definiciones legales contenidos en las citadas recomendaciones,
pueden ser utiles para ilustrar al tribunal sobre los hechos relevantes que son
comunes a todos los casos en los que se presentan situaciones de discrimina-
cion en razon del género en el ambito familiar. Algunas de las mas relevantes en
nuestro campo de estudio son la nimero 16, sobre mujeres que trabajan sin re-
muneracion en empresas familiares rurales y urbanas; la 17, sobre la medicion y
cuantificacion del trabajo doméstico no remunerado de la mujer; la 18 sobre
mujeres con diversidad funcional; la 21 sobre igualdad en el matrimonio y las
relaciones familiares; la 24 sobre la mujer y la salud; la 27 sobre mujeres mayores
y proteccion a sus derechos humanos; la 29 sobre las consecuencias economi-
cas del matrimonio, relaciones familiares y su disolucion; 31 sobre practicas da-
ninas contra las infancias; la 33 sobre acceso a la justicia de las mujeres; y la 35

sobre violencia por razon de género contra la mujer.'

b. Ley General de Acceso de las Mujeres a una
Vida libre de Violencia y homélogas estatales

En atencion a la diversidad de formas en las que se manifiesta el fenomeno de la
violencia contra las mujeres, las definiciones legales sobre los tipos de violencia
y diversos ambitos en que se ejerce, asi como la regulacion de las 6rdenes de
proteccion contenidas en la Ley General y las estatales de acceso a una vida libre
de violencia, pueden ser una herramienta de mucha ayuda al momento de deter-
minar los hechos relevantes para acreditar un contexto de violencia.

c. NOM-046-SSA2-2005.
Violencia Familiar, Sexual y Contra las Mujeres.
Criterios para la Prevencién y Atencién

La Norma Oficial Mexicana citada al rubro, tiene como finalidad “establecer los

criterios a observar en la deteccion, prevencion, atencion médica y la orientacion

'¢ La totalidad de las recomendaciones generales pueden ser consultadas en la pagina oficial de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas en el siguiente link: «https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/
Pages/Recommendations.aspx».


https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/Pages/Recommendations.aspx
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/Pages/Recommendations.aspx
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que se proporciona a las y los usuarios de los servicios de salud en general y en
particular a quienes se encuentren involucrados en situaciones de violencia fami-

liar o sexual”[Secretaria de Salud, 2005, punto 1].

Dentro de los criterios y definiciones juridicas establecidas por este cuerpo norma-
tivo, se describen diversos indicadores de abandono, violencia fisica, psicologica
y sexual, que pueden ser utilizados para la deteccion y diagnostico de probables
casos de violencia familiar y valorar el grado de riesgo, lo que aporta elementos
ilustrativos importantes al tribunal para pronunciase sobre la relevancia o perti-
nencia de un medio de conviccion que es ofrecido por las partes o que se requie-

re obtener oficiosamente.

En conclusion, los principios y las definiciones juridicas contenidas en los anterio-
res instrumentos nacionales e internacionales, pueden auxiliar al tribunal para
admitir todas las pruebas ofrecidas por las partes que puedan ser potencialmente
utiles, pues es importante tomar en consideracion que desde el punto de vista
epistémico “la exclusion de informaciones utiles vicia ab origine cualquier proce-
dimiento epistémico, mientras que la tnica forma de maximizar la fiabilidad de
los resultados de esa clase de procedimiento consiste en el uso adecuado de to-
dos los conocimientos disponibles” [Taruffo, 2010, p. 163].

2. Exclusion de admisibilidad de pruebas
relevantes por cuestiones de género

Como ya ha sido previamente expuesto, desde el punto de vista epistémico cuan-
ta mas informacion relevante se aporte al proceso se aumentara la probabilidad
de tomar una decision lo mas aproximada a la verdad; no obstante, los sistemas
procesales han establecido “excepciones a las reglas de la epistemologia general
en aras de la proteccion de otros valores, que comparten proteccion juridica con
la averiguacion de la verdad” (Ferrer, 2019, p. 95). Como ejemplo de estas excep-
ciones, podemos mencionar la intencion del legislador de que un conflicto se
resuelva de la manera mas rapida posible o de que se haga en forma definitiva
(cosa juzgada), la proteccion de la inviolabilidad de las comunicaciones privadas
y, en general, la proteccion de los derechos fundamentales (Ferrer, 2019).
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El analisis de la admision de determinadas pruebas desde la perspectiva de géne-
1o, puede traer como consecuencia que no se permita que sean incluidos en el
acervo probatorio aquellos medios de conviccion que si bien son relevantes para
conocer verdaderamente como ocurrieron los hechos constitutivos de las pres-
taciones reclamadas, los mismos han sido obtenidos por una de las partes apro-
vechandose de su posicion de superioridad frente a la otra, o bien, su admision
y desahogo en sede judicial puede exponer a una de ellas a ser discriminada en

razén de su género, sexo u orientacion sexual.

Como ejemplo del primer supuesto podemos citar la resolucion pronunciada en
el amparo en revision 1621/2010,'" el cual tuvo su origen en un juicio familiar
en el que el sefior demando a su conyuge el divorcio necesario, pérdida de patria
potestad, custodia definitiva y pension alimenticia, indemnizacion por danos y
perjuicios, revocacion de donaciones y, por ultimo, que se declarase judicialmen-
te impedida a la sefiora para contraer matrimonio con un tercero con el que

presuntamente cometié adulterio.

Para acreditar el adulterio de su conyuge, el actor ofrecié como prueba mas de
trescientos correos electronicos con conversaciones entre la sefiora y un tercero,
y la fe de hechos elaborada por una notaria ptblica en la que se relato la forma
como fueron obtenidos, extrayéndolos de la computadora propiedad del actor
que se encontraba en el domicilio conyugal y luego entrando a la cuenta per-
sonal de correo electronico de la seniora previa escritura de su nombre de usuario

y contrasena.

En la sentencia, la Jueza de Primera Instancia y la Sala de Apelacion determina-
ron que el actor no habia probado sus pretensiones y otorgé la custodia de los
ninos a la sefiora. Inconforme con la resolucion de la Sala, el senior promovio en
su contra juicio de amparo directo, en el cual el Tribunal Colegiado determiné

concederlo para el efecto de que la responsable dejara insubsistente el fallo y

'7 Sentencia recaida en el amparo directo en revision 1621/2010, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 15 de junio de 2011.
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emitiera otro en el que determinase que el actor si acredit6 la causal de divorcio
de injurias graves, y ademas otorgo la guarda y custodia al padre.

La sentencia del Colegiado se sustent6 fundamentalmente en la valoracion de los
correos electronicos tanto en su analisis directo, como con base en los dictamenes
psicolégicos que se elaboraron en el juicio con base en las mismas comunicacio-
nes, los cuales le sirvieron para determinar que el contenido de las comunicaciones
que la madre mantenia con un tercero, constituian una injuria grave en perjuicio
del entonces marido de la sefiora y, en consecuencia demostraban su incapacidad
para mantener la custodia sobre sus hijos, pues revelaban “notoria inestabili-
dad emocional, social y economica”. Por ilustrativo, se transcribe el siguiente
parrafo de la sentencia del Colegiado:

Por lo tanto, la traicion sentimental y sexual que el actor siente, por haber sido
victima de ello por parte de su conyuge al encontrar en la computadora que ésta
utiliza, diversos correos electronicos que contienen textos impudicos y libidinosos,
contrarios a las buenas costumbres y que ponen en duda y ofenden al accionante
sobre el hecho relativo a la verdad o no de las relaciones sexuales extramaritales
de su conyuge que ahi se expresan, sin discusion alguna provoca gravemente en
la persona del accionante una ofensa y desprecio a su honor y reputacion, que
hace dificil la vida en comun; ello al generar la consorte demandada ese estado de
incertidumbre sobre su comportamiento sexual, tanto mas si familiares, amigos y
trabajadores le han dicho comentado al enjuiciante el hecho luego probado de que
han visto a su esposa besandose y abrazandose extramaritalmente [Amparo direc-
to en revision 1621/2010].

Al respecto, la Primera Sala determino que, al haberse obtenido los correos electro-
nicos sin la autorizacion de los intervinientes, se habia violado en perjuicio de la
conyuge el derecho fundamental a la inviolabilidad de las comunicaciones priva-
das, enfatizando que no seria constitucionalmente valido afirmar que por tratarse
de una cuestion de indole “familiar”, la secrecia de las comunicaciones se desva-

nece, pues a decir de la Corte en las relaciones conyugales:

resultan del todo rechazables aquellas posiciones que colocan a la mujer en una
posicion de subordinacion respecto al marido. Ni el “cuidado de la familia”, ni la
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supervision “de la conducta moral” de uno de los conyuges, habilita al otro para
violentar sus derechos fundamentales. La decision de dos individuos de unir
su vida en matrimonio, no les implica renuncia alguna en sus derechos funda-
mentales ni en su dignidad, por lo que la proteccion del secreto a las comuni-
caciones privadas se mantiene incélume atn en este escenario

Con base en estos argumentos, la Corte determiné que al haberse obtenido
en forma ilegal las pruebas, el Colegiado no debi¢ de haberlas tomado en consi-

deracion.

Por otra parte, en relacion con los casos en los que se excluyen medios de prueba
relevantes en razon de que su admision, preparacion o desahogo en sede judicial
puede exponer a una de las partes a ser discriminada en razon de su género, sexo
u orientacion sexual, podemos citar lo resuelto por la Primera Sala de 1a SCJN en
la contradiccion de tesis 152/2011.

En este procedimiento constitucional, la Primera Sala examino la constitucionali-
dad de la restriccion del derecho de acceso a la justicia establecida por los Codigos
Civiles de los Estados de Guanajuato y Nuevo Leén, que prohiben expresamente
que el hijo o hija de una mujer casada, sea reconocido por otro hombre distinto del
marido, salvo cuando el nifio haya sido desconocido por éste y asi se hubiere de-
clarado mediante sentencia ejecutoria y, por tanto, si tal varén distinto del marido
que estima tener derecho a que se le considere como progenitor de un hijo naci-
do durante el matrimonio, estaba legitimado para controvertir la paternidad, a
fin de desvirtuar la presuncion legal de que el conyuge sea padre del menor.

La Primera Sala determiné que de una interpretacion conforme al derecho hu-
mano de acceso a la justicia de las codificaciones civiles citadas, el tercero si
cuenta con el derecho de acudir a los tribunales para plantear su pretension, pero
previamente a dar el tramite respectivo a su demanda, quien juzga debera aplicar
la perspectiva de género y recabar por medio del demandante o de oficio elemen-
tos de conviccion para establecer en la medida de lo posible cual es la situacion
general en que la nina o el niflo en cuestion se encuentra en el seno familiar donde

nacio, pues:
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el cuestionamiento de la paternidad por parte de un hombre distinto al conyuge
genera un impacto negativo en la vida privada y familiar de la mujer casada [...]
por ello es necesario encontrar una formula que armonice el derecho a la identi-
dad del hijo —a y la vida privada y familiar de la madre; ya que ésta también
constituye un elemento de interés superior del nino-a, por ser parte del bienestar
general de la familia, ambito en el que se desenvuelve el menor [contradiccion de
tesis 152/2011, p. 65].

De igual manera en la sentencia se enfatizd que estos casos deberian ser exami-
nados bajo perspectiva de género y la persona juzgadora deberia “asegurarse que
la mujer, dadas las posibles afectaciones, tenga derecho a opinar sobre la posibi-
lidad de esta controversia y poseer un recurso efectivo para oponerse. Este recur-
so debe permitirle argumentar sobre las razones de su oposicion”. (Contradiccion
de tesis 152/2011).

Los casos resefiados muestran como el analisis no sélo de la admision de medios
de prueba, sino también de la propia demanda bajo la perspectiva de género,
puede dar lugar a la exclusion de medios probatorios relevantes para el cono-
cimiento de la verdad o incluso rechazar que se inicie un juicio para evitar
situaciones de discriminacion en razon del género derivadas del analisis de los
hechos constitutivos de las prestaciones reclamadas.

3. La admisibilidad de la prueba
documental bajo la perspectiva de género

Muchos de los conflictos familiares en los que se solicita la intervencion de los
tribunales tienen una larga historia integrada por diversos episodios que se suce-
den a lo largo del tiempo. Especialmente en los casos que involucran un contexto de
violencia, es comun que las victimas no acudan inmediatamente que suceden los
hechos ilicitos a solicitar la intervencion de los juzgados familiares, sino que espe-
ran durante meses, e incluso anos, para iniciar las acciones familiares como el
divorcio, la pérdida de la patria potestad o custodia.

A pesar de no solicitar inmediatamente la intervencion de los juzgados familia-

res, la dinamica del conflicto muchas veces lleva a las victimas a acudir a solicitar



Las pruebas en materia familiar desde la perspectiva de género

algun tipo de apoyo a diversas instancias gubernamentales o privadas para reme-
diar los dafos ocasionados en la salud, bienes o patrimonio personal de sus hijos
o familiares, con motivo de la violencia ejercida en su contra o posicion de
sometimiento en relaciones de poder con una de las partes. Asi, los registros que
guardan las instituciones publicas o privadas son elementos que permiten llevar
al proceso informacion valiosa sobre la forma en que han ocurrido los hechos
constitutivos de violencia o discriminacion en razon del género, sexo o identidad
sexual, y que muchas veces es olvidada u omitida por las partes al momento de
elaborar su demanda o contestacion, pero que puede ser recabada oficiosamente

por el tribunal.

Estos elementos probatorios cobraran especial importancia en la etapa de valora-
cion de la prueba, pues todos los elaborados por instituciones publicas tanto en
los Codigos que adoptan MPFPE como en el MPFPO tienen un valor proba-
torio especial y fuerte respecto a los hechos afirmados por la autoridad de que

proceden.®

A fin de determinar las instituciones publicas o privadas que cuentan con in-
formacion documental relevante para decidir un caso familiar, una herramien-
ta de mucha utilidad para quien juzga son los criterios establecidos en los
protocolos establecidos por las Fiscalias Estatales para dar cumplimiento a la
sentencia pronunciada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH) en el caso Gonzadlez y otras (Campo Algodonero) vs. México
en lo relativo a la estandarizacion de protocolos, manuales y criterios ministe-
riales de investigacion para investigar los delitos que se relacionen con violencia
sexual y homicidios de mujeres con base en una perspectiva de género. A con-
tinuacion, se resenan las fuentes que se consideran mas importantes en materia

familiar.

'8 El articulo 202 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles en su primer parrafo establece que “Los
documentos publicos hacen prueba plena de los hechos legalmente afirmados por la autoridad de que
aquellos procedan”.
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a. Informes al sistema municipal y estatal para
el desarrollo integral de la familia y procuradurias
de proteccién (DIF)

Una de las principales autoridades de primer contacto en el momento en que se
presentan conflictos familiares, son los sistemas para el desarrollo integral de la
familia tanto del ambito municipal como del estatal. Estas instituciones, no sélo
brindan atencién de tipo psicolégico y médico, sino también en muchas ocasio-
nes realizan una actividad de coadyuvancia para el cumplimiento de obligaciones
familiares, tales como el pago de pension alimenticia o supervision de régimen
de visitas y convivencia, o bien, brindan capacitacion mediante programas de
fortalecimiento de habilidades parentales. Por lo que toca a las procuradurias
estatales de proteccion, en muchas ocasiones toman medidas de caracter admi-
nistrativo para la proteccion de derechos de la infancia, que, pese a no ser judicia-
lizadas, contienen informacion relevante en relacion con incidentes previos en la
vida familiar incluyendo diagnosticos sobre vulneracion de derechos elaborados
por personas especialistas en atencion a la infancia.

b. Informes a instancias municipales y
estatales de atencién a la mujer

Tanto en el ambito estatal como municipal, las instancias de atencion a la mujer
brindan asesoria, consultoria, acompanamiento y apoyo a mujeres especialmente
en condiciones de vulnerabilidad y violencia, lo que genera registros o expedien-
tes que pudieran dar luz sobre los hechos materia de la litis o bien, para integrar
su contexto.

c. Expedientes clinicos a personas
prestadoras de servicios médicos

Conforme a lo previsto por la norma oficial mexicana NOM-004-SSA3-2012,
todos los prestadores de servicios de atencion médica fisica o psicologica, ya sea
del sector publico, privado, o social, tienen la obligacion de integrar y conservar
el expediente clinico de las personas que acuden a solicitar sus servicios, siendo
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solidariamente responsables los establecimientos respecto al cumplimiento de esta
obligacién por parte de su personal. Estos expedientes deben ser conservados por
un periodo minimo de 5 afos contados a partir de la ultima atencion, siendo las

autoridades judiciales competentes para solicitar copias de esta informacion. '

En especial, la ya citada NOM-046-SSA2-2005 sobre los criterios para la preven-
cion y atencion de la Violencia Familiar, Sexual y Contra las Mujeres, establece la
obligacion para los prestadores de servicios de atencion a la salud que se identi-
fique a las usuarias y los usuarios afectados por violencia familiar o sexual y se
valore su grado de riesgo durante el desarrollo de actividades en la comunidad
de que tanto en la consulta de pacientes hospitalarios, ambulatorios o en otros
servicios de salud (Secretaria de Salud, 2005, punto 6.2.1).

En razon de que todos los expedientes clinicos deben contener datos precisos
sobre fecha, hora y condiciones tanto fisicas como psicologicas en que se encon-
traban las personas al momento de recibir la atencion médica, en muchas ocasio-
nes constituyen una prueba indirecta relevante para corroborar el dicho de una
de las partes o testigos en relacion con episodios de violencia o sometimiento en
la vida familiar, o atin mas trascendente, a hechos que no habian sido conocidos
previamente en el juicio por haber sido olvidados por las partes o calificados como
carentes de importancia. Por ello, se considera muy importante requerir estos
elementos independientemente de que sean propuestos 0 no por las partes para
conocer la forma en que sucedieron los hechos tanto del contexto objetivo como
de subjetivo.

d. Informes a centros educativos

En muchas ocasiones los hechos constitutivos de violencia o discriminacion son
conocidos en forma indirecta por las personas encargadas de la educacion de las
ninas, nifios o adolescentes del nucleo familiar. Aspectos como la baja repentina
en el rendimiento escolar, problemas conductuales, lesiones que se aprecian a

19 Secretaria de Salud, Norma Oficial Mexicana NOM-004-SSA3-2012 sobre el expediente clinico,
Diario Oficial de la Federacion de fecha 30 de mayo de 2021, punto 5.1.
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simple vista, falta de higiene y puntualidad, o inclusive los analisis realizados por
personal de psicologia adscrito a los centros educativos, pueden aportar elementos
importantes para revelar una situacion asimétrica de poder o de violencia, por
ello es conveniente que sean requeridos oficiosamente por el tribunal una vez
conocidas las escuelas donde cursan o han cursado sus estudios las personas de
menor edad del grupo familiar.

e. Partes de policia, averiguaciones previas,
carpetas de investigacién y procesos penales

En muchas ocasiones los hechos relevantes para esclarecer un contexto de vio-
lencia o discriminacion son atendidos en un primer momento en algunas de sus
manifestaciones por las autoridades policiales o ministeriales, ya sea por poner-
los en conocimiento las propias partes, o bien conocerlos de oficio ante la grave-
dad de las conductas desplegadas por denuncia de terceras personas. Por ello, la
persona juzgadora debera requerir este tipo de informes a las autoridades poli-
ciales o ministeriales de los lugares donde residieron los integrantes de la familia,
con independencia de que con posterioridad se hubiere otorgado el perdén o
determinado el archivo de las carpetas.

En conclusion, las diversas fuentes de informacion documental previamente
expuestas, pueden aportar elementos de utilidad para esclarecer la forma en la
que incidieron las cuestiones de género en la dinamica familiar y en su caso ad-
quirir elementos probatorios adicionales a los propuestos por las partes, por ello
deben ser traidas al proceso por el Tribunal en forma oficiosa.

4. Admisibilidad de la prueba testimonial

Desde el punto de vista doctrinal en cualquier sistema procesal un testigo “es una
persona de quien se supone que sabe algo relevante sobre los hechos del caso y
a quien se interroga bajo juramento con el fin de saber lo que ella conoce sobre
tales hechos” (Taruffo, 2008).

En la vida familiar, ademas de las partes, usualmente intervienen personas llama-
das participantes no implicados que, si bien rodean a los conflictos familiares, no
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son sus protagonistas directos, pero contribuyen a que sean de mayor o menor
intensidad por el parentesco que guardan con las partes, o por tener su domicilio
dentro del mismo espacio familiar. En orden de importancia pueden ser mencio-
nadas a abuelas, abuelos, nuevas parejas, hermanas, hermanos, tias, tios, sobrinas,

sobrinos, etc.

De igual manera existen otro tipo de personas que si bien no guardan una relacion
de parentesco ni habitan dentro del mismo domicilio, si tienen un conocimiento
apropiado de los hechos relevantes derivado del grado de afecto o intimidad que
tienen una o las dos partes, como lo pueden ser compadres, comadres o mejores
amigos; o bien, por una relacion laboral que materialmente se ejecuta dentro del
domicilio familiar, especialmente personas que desarrollan trabajos del hogar en
la vivienda, personas que apoyan con el cuidado de nifas, nifios o personas ma-
yores, o bien que fungen como trabajadoras de empresas familiares.

Para decidir adecuadamente un litigio familiar que se examina bajo la perspectiva
de género es de trascendental importancia que sean admitidos este tipo de testi-
monios, o bien el tribunal ordene que se hagan presentes a declarar, cuando se
advierte que tienen conocimiento directo o indirecto de hechos relativos a la vida

familiar.

Por ejemplo, actualmente en México las abuelas y los abuelos han tomado un apoyo
relevante en la crianza y el cuidado de los hijos cuando ambos integrantes de la
pareja realizan trabajos fuera de casa o en el extranjero, quienes en casos que invo-
lucran relaciones de sometimiento, en algunas ocasiones tienen un papel concre-
to auxiliando al opresor en actividades que le permiten mantener tal relacion
asimétrica, tales como la administracion de los ingresos a su nombre, las com-
pras o el pago de los gastos de la vivienda, o bien coadyuvando con el agresor en
conductas que implican control sobre la vida diaria y rutinas del otro integrante
de la pareja. Al ser parte de una cadena que refuerza conductas estereotipicas
que se han desarrollado y consolidado durante el paso del tiempo, quiza inclusive
desde la infancia de mujeres que contrajeron matrimonio sin llegar a la mayo-
ria de edad, usualmente no son identificadas por ellas como opresivas o relevan-
tes al momento de ejercer actos de defensa durante el juicio, sin embargo, pueden
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ser de trascendental importancia al tribunal para integrar debidamente el contexto
subjetivo del caso.

De igual modo, las personas que son contratadas en la vivienda para realizar tra-
bajo del hogar o en el cuidado de las hijas y los hijos, pueden ser testigos de actos
de violencia directa a la pareja o a las ninas y nifios, o bien, en forma indirecta
escuchando conversaciones, apreciando inmediatamente después de ocurridos
los hechos de violencia las alteraciones en la vivienda tales como rompimiento de
puertas, ventanas o cerraduras, o bien, testificando sobre las circunstancias de modo,
tiempo y lugar que han apreciado lesiones en las victimas. De igual modo pueden
declarar sobre el tiempo y las modalidades en que se desempeno el trabajo del
hogar por quienes integran la familia para efectos de fijar pension alimenticia o
indemnizacion, o bien el cumplimiento de los deberes de crianza para efectos de
revisar una causal de pérdida de patria potestad o custodia.

Tlustran estos aspectos en el quinto considerando de la sentencia pronunciada
dentro del expediente familiar 55/2014 por el Juzgado de Oralidad Familiar de
Dolores Hidalgo, juicio en el cual entre otros hechos constitutivos de violencia
familiar, la parte actora expuso en su demanda el siguiente: “Una vez tumbo la
puerta del cuarto, quedo desprendida del marco y dos veces me quebro la ven-
tana del bano, en medio de los golpes hacia mi, golpeé también a los nifios”.

Para dar por acreditado el hecho resefiado, el tribunal de primera instancia valo-
16 la prueba testimonial de una de las trabajadoras del hogar en los siguientes

términos:

En relacion a este hecho la sefiora “T”, en su caracter empleada doméstica en la
casa de la familia “G-B”, si bien manifesté no haber visto que el sefior “B” golpeara
a su esposa, si externd que una vez llegé a la vivienda y encontré sangre en el bario y
lo limpio, asi como también vidrios rotos y la sefiora estaba en la cama con el ojo
morado, la espalda morada y sangre en la nariz, sin poderse parar, quien le refirio
que fue golpeada por el sefior “B”. Con la anterior declaracion se demuestra que
en una ocasion, en la vivienda donde tuvieron su domicilio conyugal la pareja

“G-B” habia sangre y vidrios rotos en el bano, que fue limpiado por la empleada
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doméstica “T”, quien al subir a la recamara ese mismo dia, vio a la sefora» G”
recostada en la cama con el ojo y la espalda morada, sangre en la nariz y le refirio
no poderse parar por haber sido golpeada por el sefior “B”.°

Al momento de apreciar este testimonio conjuntamente con otros medios de
conviccion, el tribunal determiné que, si bien no habia pruebas directas de los
actos de violencia, en su conjunto constituian indicios que permitian con un
buen grado de certeza considerar que si habian ocurrido los mismos en la forma

como los relato la victima.

Este ejemplo muestra como el examen de testigos pueden aportar elementos de
conviccion sobre vestigios o rastros que han dejado los hechos de violencia en las
personas o en las cosas que, en conjunto con otros medios de prueba, pueden
evidenciar en alto grado la verosimilitud de su ocurrencia.

5. Admisibilidad de la prueba pericial

La practica de la prueba pericial o cientifica en los juicios familiares cobra cada

dia mayor importancia.

Desde la perspectiva de género, el analisis de hechos cuya demostracion requiere
conocimientos técnicos es muy relevante para acreditar relaciones asimétricas de
poder o contextos de violencia que dejan huella tanto en la salud fisica como
psicologica y emocional de las partes, o en los aspectos economicos que rigen a
la unidad familiar en lo relativo al reparto de la riqueza, cargas y trabajo del hogar
no remunerado.

Especialmente en casos en los que se aplica la perspectiva de género, la persona
juzgadora debe ser sensible y flexibilizar la admision de pruebas periciales que
tengan como finalidad acreditar algtin aspecto del contexto objetivo, subjetivo o

% Juzgado Civil de Partido Especializado en Oralidad Familiar de Dolores Hidalgo C.I.N., Guanajuato,
sentencia pronunciada dentro del expediente F55/2014, consultable en: «https://www.poderjudicial-
gto.gob.mx/cigedh/sentenciaspdfs/civiles/Juzgado%20de%200ralidad %2 0Familiar%20Dolores %20
Hidalgo%2001.pdf».
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en forma mas especifica los hechos constitutivos de las prestaciones reclamadas
y para el caso de no ser ofrecidas por las partes, fiscalias o procuradurias, obliga-
toriamente debera ordenar su practica con caracter oficioso.

Por ejemplo, en los casos que involucran violencia familiar es indispensable de-
terminar si sobre los integrantes de la familia existen afectaciones desde el punto
de vista psicologico y emocional, sus causas, reparaciones y personas que se
identifican como presuntas agresoras; ello, tanto para esclarecer como ocurrieron
en realidad los hechos, como también para establecer las medidas necesarias para
reparar el daiio que pudieran haber sufrido las victimas.

La obligacion de la persona juzgadora no sélo consiste en ordenar la practica de la
prueba pericial, sino también determinar los puntos que deberan ser dictamina-
dos en caso de que las partes no los hubieren senalado.

Por ejemplo, en casos de violencia familiar, podria hacer preguntas generales ilus-
trativas con relacion a su abordaje desde el punto de vista de las teorias del ciclo
de la violencia o del atrapamiento. De igual modo, tratandose de juicios donde
se debaten prestaciones de caracter economico derivadas de los perjuicios que
pueda causar a una de las partes la disolucion de la relacion o pago de pension
alimenticia durante o una vez disuelta la relacion, obligatoriamente quien juzga
debera de requerir a el o la especialista que responda preguntas en relacion con la
doble jornada, o trabajo del hogar no remunerado y su representacion en dinero.
Finalmente, en la prueba pericial psicologica, sociologica o de entorno social,
podra agregar cuestionamientos relativos a los roles de género presentes en la
dinamica de pareja o en la crianza y cuidado de los hijos.

Por ejemplo, en la sentencia previamente citada pronunciada por el Juzgado de
Oralidad Familiar de Dolores Hidalgo, Guanajuato, dentro del expediente fami-
liar F55/2014, el tribunal ordeno oficiosamente la practica de una prueba pericial
en materia de psicologia, e incluyé como una de las preguntas generales al perito,
que explicara en qué consistia el ciclo de la violencia. Al momento de dictar sen-
tencia, los elementos de prueba de caracter cientifico que obtuvo como respuesta
a la pregunta realizada a la especialista le permitio responder de la siguiente
manera uno de los argumentos defensivos del demandado:
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A fin de desacreditar la verosimilitud de la postura sostenida por la actora, en su
escrito de contestacion el demandado aduce medularmente que suponiendo sin
conceder que propinara sendas golpizas a su esposa, ella tiene una responsabili-
dad compartida y no solo él proporciona dano a sus menores hijos, ya que duran-
te los diez anos que cohabitaron en matrimonio, fue este el mismo tiempo que

consintio vivir en esas condiciones, por lo cual ella también dano a sus hijos.

Este tribunal estima que el anterior argumento defensivo parte de un enfoque in-

correcto respecto del fenomeno de la violencia intrafamiliar y contra la mujer.

En efecto, la literatura especializada refiere que el impacto psicologico a largo y me-
diano plazo de la violencia y el abuso en el circulo intimo, anula en una enorme
medida la capacidad de las victimas para escapar de su situacion.

La descripcion clasica del impacto que tiene sobre los patrones de conducta el
estar encerrado en una relacion abusiva y violenta fue desarrollada por la psicologa
referida en el dictamen pericial, de nombre Leonore E. Walker, en un libro titula-
do “La mujer maltratada”.

Como lo describe la perito, la violencia familiar se manifiesta en forma de ciclos con
cuatro fases: 1) Tension; 2) Agresion; 3) Disculpas; y 4) Reconciliacion o Luna de
Miel.

Acorde con el dictamen pericial, en la tercera y cuarta etapas en las que la mujer
se ve envuelta, el agresor pide perdon y jura que no se repetira. Son las conductas
ocurridas durante estas etapas las que hacen que las mujeres permanezcan en la
relacion, pues con la esperanza de cambio, se da la reconciliacion o luna de miel,
donde cree que va a curar a ese hombre herido y que con amor se transformara,

sin embargo, el ciclo de la violencia volverd a empezar.

Como explica Walker, cuando una mujer es sistematicamente sujeta a este proceso
de victimizacion, se sitia en un punto de paralisis psicologica; la mujer maltratada
se convierte en un ser pasivo que ya no intenta escapar de su relacion. A medida que
la violencia se convierte en un modo de vida, “aprende” que esta imposibilitada
para controlar el proceso y se convence de que no hay nada que pueda alterar sus
circunstancias, lo cual explica por qué tantas victimas optan por aguantar en lugar
de escapar. En las apuntadas condiciones, este tribunal estima que no le puede ser
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reprochado a la senora “G” el que hubiere permanecido unida con su agresor
durante tanto tiempo y tolerado la violencia hacia ella y sus hijos, ya que acorde
con el dictamen pericial y el resultado de la valoracion de pruebas, se encuentra
inmersa en un ciclo de violencia del que solo podra salir mediante tratamiento
psicologico especializado que fortalezca sus habilidades de afrontamiento, tal
como se desprende del propio dictamen pericial.

De la anterior cita se advierte que el uso de conocimiento experto en los casos
familiares es una herramienta de suma utilidad al juzgar con perspectiva de
género,”! pues aporta elementos técnico-cientificos sobre los hechos que, conforme
a un conocimiento no especializado pudieran ser descontextualizados o valorados
conforme a diversos estereotipos, mitos o falsas creencias, tal como pudo suceder

en este caso, en relacion con la violencia de género.*

Finalmente, en el analisis interseccional de ciertos casos familiares, puede resultar
de mucha utilidad el dictamen pericial en materia de antropologia social, pues
puede ilustrar al tribunal sobre ciertos factores culturales que inciden sobre el
comportamiento de la pareja o los estilos de crianza que vistos desde otras pers-
pectivas podrian ser descontextualizados.

VIIl. La prdctica de pruebas

La perspectiva de género también debera estar presente al momento del desahogo
de los diversos medios de prueba previstos por las legislaciones procesales civi-
les, pues “[...] Un procedimiento epistémico valido requiere que la identificacion
o la creacion de los conocimientos y de las informaciones necesarias para formular
conclusiones fiables sean accesibles y controlables, ademas de —si es posible—
repetibles [...]” (Taruffo, 2010, p. 176).

* El modelo utilizado por el tribunal local también ha sido utilizado por la SCJN en diversas sentencias,
tales como la pronunciada en el amparo directo en revision 6181/2016.

22 Bosch y Ferrer identifican esta apreciacion como el “mito del masoquismo o de la personalidad de
autoderrota” y en contraposicion, senalan que actualmente existen diversos modelos tedricos para expli-
car la permanencia en una relacion de maltrato, que incluyen la teoria del ciclo de la violencia que se
menciona en la sentencia, el sindrome de adaptacion paradodjica a la violencia doméstica o el modelo
del laberinto patriarcal (Bosch y Ferrer, 2012)
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Especialmente en la practica de las pruebas orales como la testimonial o la con-
fesional, la perspectiva de género obliga a la persona juzgadora a lo siguiente:
a) Que sea activa en la busqueda de la verdad; b) Que cuente con hipétesis ade-
cuadas acerca de los hechos que se trate de determinar incluyendo la posibilidad
de que exista un contexto de violencia o sometimiento en razon del género; ¢) Que
compruebe efectivamente la credibilidad del testigo o perito, la fiabilidad de sus
declaraciones y profundice en su examen realizando cuestionamientos adiciona-
les a los de las partes, y d) que obtenga en el curso del interrogatorio los elemen-

tos necesarios para luego valorar el testimonio (Taruffo, 2010, p. 178).

En sintesis, el cumplimiento del mandato de juzgar con perspectiva de género
obliga a quien juzga a tomar un rol sumamente activo en la practica de los diver-
sos medios de prueba que establecen las legislaciones civiles, interrogando, soli-
citando aclaraciones, detectando contradicciones y pidiendo sean solventadas,
pidiendo que se amplien conclusiones a los peritos, dando fe de hechos diversos
alos que le interesa a las partes se aprecien en la inspeccional, entre muchas otras

actividades.

IX. La decisién probatoria en materia familiar,
estandares de prueba y perspectiva de género

Una vez desahogadas las pruebas ofrecidas por las partes y las recabadas oficio-
samente por el Juez, es necesario elegir cual de las descripciones de los hechos
narrados por las partes recibe de las pruebas un grado adecuado de confirmacion
logica; es decir, las pruebas atribuyen a cada hipotesis posible un grado diferente
de confirmacion, y la eleccion racional conduce a privilegiar la hipotesis que ad-

quiere un mayor grado de confirmacion.

Aqui es donde aparece la principal funcion de los estandares de prueba, como un
elemento que auxilia a la persona juzgadora a determinar la adecuacion del grado
de confirmacion que se debe tomar en cuenta al resolver un litigio, mismos que
en ocasiones se encuentran establecidos por los sistemas procesales mediante

norma expresa, o bien, en precedentes judiciales.
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En el proceso civil familiar mexicano, ni los sistemas procesales que adoptan el
MPFPE ni el MPFPO, contienen disposiciones juridicas que expresamente exijan
un determinado umbral de confirmacion probatoria de los enunciados sobre los
hechos; sin embargo, la SCJN ha establecido en jurisprudencia algunos estanda-
res probatorios que muestran como una inadecuada fijacion de los mismos, puede
traer como consecuencia discriminacion y violacion al derecho humano de acceso
a la justicia.

La fijacion jurisprudencial del estandar probatorio para determinar la pérdida de
la patria potestad, ilustra este fendmeno que se expondra a continuacion.

Primeramente, es importante mencionar que respecto al estandar de prueba para
decidir los casos en que se solicita la pérdida de la patria potestad, actualmente
existe una tesis obligatoria integrada por reiteracion de criterios que, segun su ge-
nealogia, fue publicada como jurisprudencia en el Apéndice al Semanario Judicial
de la Federacion del anio de 1985, aunque su primer precedente data de 1970. Por
su importancia, a continuacion, se transcribe su texto:

PATRIA POTESTAD, PRUEBAS PARA LA PERDIDA DE LA. Como la condena a la
pérdida de la patria potestad acarrea graves consecuencias, perjudiciales tanto para
los hijos como para el progenitor, para decretarla, en los casos excepcionales pre-
vistos en la ley, se requiere de pruebas plenas e indiscutibles, que sin lugar a dudas
hagan manifiesta la justificacion de la privacion.

Del anterior precedente judicial se advierten varios elementos que deben tomarse
en consideracion al momento de decidir un caso en que se solicita la pérdida de
la patria potestad.

El primero consiste que las pruebas que sostienen la hipotesis del actor deben ser
plenas e indiscutibles. La primera de estas propiedades obliga a descartar todas
aquellas pruebas indirectas que por si solas resultaran insuficientes para acreditar
las causales,? tales como los indicios o las presunciones. La segunda cualidad,

» En este sentido, existen diversas tesis sostenidas por la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion que senalan la imposibilidad de decretar la pérdida de la patria potestad unicamente con
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indica que los medios de prueba no pueden ser discrepantes o contradictorios
entre si para demostrar el hecho que se invoca como causa de pérdida de patria
potestad, de tal suerte que, si algunos de ellos apuntan hacia una version diferen-
te de la forma en que ocurrio el hecho, la conclusion obtenida serfa “discutible”,
con lo que no se colmaria el umbral probatorio requerido.

En segundo lugar, la expresion “que sin lugar a dudas hagan manifiesta” denota
que para la Corte las pruebas desahogadas deben generar un grado de confirma-
cion absoluto, equivalente inclusive a la certeza.

En efecto, si este estandar de prueba se compara con otros existentes en el siste-
ma juridico mexicano desde el punto de vista de la probabilidad, tomando como
referencia el binomio conocimiento/ignorancia de los hechos en un juicio, el mds
alla de toda duda razonable del derecho penal, equivaldria a 0,9; la prueba clara y
convincente, que usualmente se utiliza en areas como el derecho administrativo
sancionador o ciertos supuestos del derecho laboral, al 0,75; y la probabilidad
prevaleciente, que es el comun al derecho civil patrimonial y mercantil, al 0,5.

En este orden de ideas si representdaramos numéricamente el grado de confirma-
cion que requiere la hipotesis de quien demanda la pérdida de la patria potestad
bajo el criterio actualmente obligatorio, este equivaldria a un 1.00, es decir, un
estandar de prueba de certeza absoluta que inclusive supera el establecido en ma-
teria penal, pues no se exige unicamente que la version de los hechos del actor se
sostenga mas alla de toda duda razonable, sino que inclusive, no exista duda al-

guna en el juzgador en relacién con su ocurrencia.

Un tercer elemento a considerar, es que el estandar probatorio “de certeza absoluta”,
resulta aplicable a cualquier juicio en que se demanda la pérdida de la patria
potestad, sin importar el tipo o la naturaleza de los hechos que se pretenden
probar, pues la Corte no realizo distincion alguna en la tesis, de tal suerte que los
hechos de un juicio en el que se ventilan abusos sexuales o violencia contra la

la confesion ficta o presunciones, inclusive en algunos casos se determino insuficiente la prueba testi-
monial para tal efecto.
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infancia o un contexto de violencia en razon del género, sexo u orientacion sexual,
seran valorados bajo el mismo umbral que otro en el que los enunciados a probar ser
refirieran, por ejemplo, meramente al incumplimiento en el pago de la pension

alimenticia.

Finalmente, es importante destacar que en la propia jurisprudencia la Corte de-
termind que el estandar probatorio encontraba su justificacion en las “graves
consecuencias perjudiciales” que la pérdida de la patria potestad acarreaba no
solo para los hijos, sino también a los padres, lo que hace patente que el elevar a
certeza absoluta el grado de confirmacion de la hipotesis de quien demanda la
pérdida de la patria potestad, tuvo por objetivo proteger tanto los derechos del
infante como los del progenitor demandado, lo que es acorde con la ideologia
imperante en aquella época en torno a la naturaleza y funciones de las causales
de pérdida de la patria potestad, que la configuraban como una sancion o pena de
caracter civil, cuya procedencia requeria del mas exigente de los estandares de prue-
ba en el sistema juridico mexicano, dado que traeria como consecuencia graves
afectaciones y pérdidas de derechos tanto a quien la ejerce como a la nifa, el nifio

o adolescente en cuestion.

De lo expuesto se advierte que la proteccion y defensa de los derechos de la infancia
nunca tuvo un papel central para la Corte al momento de fijar el concepto, fun-
cionesy causas de pérdida de patria potestad, pues las interpretaciones tradiciona-
les se orientaban a la proteccion de los derechos de las NNA en forma equivalente
a los derechos de los padres o bien conjuntamente otro tipo de valores como la

familia, entendida esta tltima en un sentido tradicional o bien el orden publico.

La linea jurisprudencial que fijaba el umbral probatorio para decretar la pérdida
de la patria potestad en “certeza absoluta”, fue interrumpida por la Corte en el
amparo directo en revision 3797/2014,** para los casos en que se alegan abusos

sexuales contra ninas, nifos y adolescentes.

2 Véase la ejecutoria del amparo directo en revision 3797/2014.
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El tramite del citado proceso constitucional, se originé en un juicio familiar en el
que se demando la pérdida de la patria potestad con motivo de agresiones sexuales
cometidas por el padre en agravio de su hija menor de edad, por lo que al califi-
car si se cumplian los requisitos de importancia y trascendencia para admision
del recurso, la Corte establecié que el analisis del caso permitiria fijar criterios de
relevancia para el orden juridico nacional relacionados con la incidencia del interés
superior de la nifiez en el estandar de prueba para declarar probada la existencia
de conductas que involucran alguna clase de abusos sexuales en juicios por pér-
dida de patria potestad.

En este juicio de amparo, la Corte retoma la doctrina especializada en materia de
razonamiento probatorio para establecer que en las decisiones probatorias existen
dos tipos de errores: declarar como probada una hipotesis falsa (falsos positivos),
o bien, declarar no probada una hipétesis verdadera (falsos negativos). En este
contexto, la Corte sefialo que la funcion de los estandares de prueba en un sistema
juridico consiste en distribuir el error en las decisiones probatorias para

incidir sobre la intensidad con la que se protegen los intereses o los derechos po-
tencialmente afectados por esos errores al elevar por encima del minimo exigido
por la racionalidad epistemologica el nivel de confirmacion que se requiere para
dar por probado un hecho en funcion precisamente de los intereses o derechos en
juego en cada tipo de proceso [Amparo directo en revision 3797/2014, p. 57].

Al trasladar este esquema a un proceso civil que tiene por objeto determinar si el
padre de una nina, nino o adolescente ha dado lugar a una causal de patria po-
testad, la Corte estimo que bajo la vision tradicional de la privacion de la patria
potestad que se concebia como una pena civil, era congruente exigir un estandar
de prueba clara y convincente conforme al cual se decretaria so6lo cuando estu-
viere solidamente confirmado que el padre realizo la conducta, pues con ello, se
disminuiria el riesgo de declarar probada la causal cuando en realidad el padre
no haya realizado la conducta alegada (condenar a padres inocentes), pero tam-
bién aumentaria la probabilidad de cometer el error de no declarar probada la
causal a pesar de que el padre haya realizado los comportamientos que le son
imputados (absolver a culpables). En este sentido, la Corte concluyo que en lo



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia familiar

que se refiere a la distribucion del riesgo de cometer errores, este estandar proba-
torio considera que los intereses de los padres merecen mayor proteccion que los
de la infancia.

Precisado lo anterior, la Corte determiné que, bajo el nuevo entendimiento de
la privacion de la patria potestad como una medida protectora del interés superior
de los NNA, se impone la exigencia de que: “en los procesos civiles cuando se de-
manda la pérdida de la patria potestad que ejerce uno de los padres a partir de ciertos
hechos que comportan algun tipo de abuso hacia el menor se adopte el estandar
de prueba de la probabilidad prevaleciente” (idem, p. 93) A decir de la Corte,
bajo este ultimo estandar de prueba que no es particularmente exigente, basta que
se establezca el nivel minimo de confirmacion racional para dar por probado un
hecho, con lo que se ofrece igual grado de proteccion tanto a los derechos o in-
tereses tanto de padres como de hijos, minimizando la probabilidad de absolver
a padres culpables de abusos contra sus hijos.

En la ejecutoria que se comenta la Corte precisé también que si la pérdida de la
patria potestad es una medida protectora de la infancia en situaciones extremas,
el deber de proteccion de la nifiez contra toda forma de perjuicio o abuso fisico
o mental o sexual mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de sus padres,
contenido en los articulos 12.2 y 19.1 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo, también estara a cargo de las autoridades jurisdiccionales, con independen-
cia de que el legislador hubiere cumplido con esas obligaciones en sus respectivos
ambitos de competencia.

Por tanto, la ausencia de medidas legislativas que establezcan reglas especificas
sobre el estandar para tomar decisiones probatorias en casos sobre la nifiez que
afirman haber sido victimas de abusos sexuales: “no debe ser un obstaculo para
que los jueces protejan en la mayor medida posible los derechos fundamentales de
los menores con apoyo en los poderes normativos y estrategias interpretativas
que tengan a su alcance” (idem, p. 51)

Si la misma directiva se interpreta a la luz de los deberes correspondientes a
las autoridades jurisdiccionales para juzgar con perspectiva de género, podemos
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concluir que en el tramite del proceso quien juzga debera precisar el origen del
estandar de prueba que sera utilizado, ya sea que se encuentre establecido en ley,
jurisprudencia o hubiere sido construido con base en las estrategias interpretati-

vas a su alcance.

Por otra parte, para el caso de que el legislador hubiere decidido establecer un
determinado estandar probatorio para la procedencia de ciertas prestaciones,
en ejercicio del control difuso de constitucionalidad sobre los Codigos locales, el
tribunal se encuentra obligado a examinar y modular en el ambito de sus respec-
tivas competencias la compatibilidad de tal parametro con el interés superior
de la nifiez o la proteccion de otros grupos en condiciones de vulnerabilidad, y, de
resultar contrario al mismo, inaplicar el estandar probatorio legalmente estable-
cido y sustituirlo por uno que sea compatible con la proteccion y defensa de los
derechos de la infancia, haciéndolo saber a las partes al momento de enunciacion
de la litis para dar oportunidad a ofrecer pruebas encaminadas a superar tal
estandar.
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La reparacion del dano en materia familiar con perspectiva de género. 1. Intro-
duccion,; II. Reparacion del dafo y reparacion integral del dano por violaciones a
derechos humanos; III. Reparacion integral del dano por violaciones a derechos
humanos en conflictos del orden familiar; IV. Reparacion integral con perspectiva
de género; V. Criterios para determinar el tipo y alcance de las medidas de repara-
cion integral desde la perspectiva de género.

l. Introduccién

El proposito del presente manual consiste en determinar los aspectos y elementos
que permiten incorporar un enfoque de género en las medidas de reparacion que
pueden dictarse en controversias familiares de caracter oral y escrito (parentesco,
alimentos, patrimonio familiar, cuestiones matrimoniales, concubinatos, relacion
de hecho, nulidad de esas relaciones, divorcio, filiacion, adopcion, patria potestad
y tutela, entre otras) siempre que en las mismas se adviertan afectaciones a derechos
humanos que las personas juzgadoras tienen obligacion de atender por mandato

constitucional y convencional.

El primer apartado de este fasciculo constituye la presente introduccion; en el se-
gundo apartado se presenta el desarrollo tedrico-practico (interpretativo) de la
reparacion integral del dano por violaciones de derechos humanos y su distin-
cion con la reparacion tradicional, a fin de comprender las condiciones bajo las
que opera esa figura juridica en los juicios de orden familiar que se solventan en
material civil o penal, ante la ausencia de otros mecanismos especializados dise-
nados para tal fin.

En el tercer apartado se desagregan los componentes de la reparacion del dano
(naturaleza, finalidades, fundamento y modalidades; en el cuarto apartado se
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exponen las caracteristicas de una reparacion integral del dano desde la perspec-
tiva de género, a partir de las obligaciones que ha adquirido el Estado mexicano
en materia de protecccion, respeto y garantia de los derechos humanos; en par-
ticular, la obligacion de juzgar con perspectiva de género. En el sexto apartado se
presentan los criterios que permiten fijar medidas de reparacion del dano, con
especial énfasis en aquellos aspectos a considerar para valorar el impacto de gé-

nero en las medidas que se dictan.

Il. Reparacion del daio y reparacién integral
del dano por violaciones a derechos humanos

Los antecedentes de la obligacion de reparar danos por hechos ilicitos se encuen-
tran en la tradicion juridica del derecho romano-germano-canonico a la que perte-
nece el sistema juridico mexicano (SCJN, 1957a). En el periodo posrevolucionario,
su regulacion quedo prevista en los codigos civil y penal en materia comun para
el Distrito Federal y en materia Federal para toda la Republica que datan de prin-
cipios del siglo XX;! la redaccion de estas regulaciones perme6 hacia sus norma-

tivas homologas en las entidades federativas.

Aunque esas disposiciones previeron tanto la reparacion en materia penal como
en la civil, el desarrollo interpretativo muestra que, en la practica, la misma estuvo
acotada principalmente a asuntos del primer ambito: los criterios de la SCJN de
mediados del siglo XX (Quinta y Sexta épocas) se refieren a la reparacion del dano
en materia penal como parte de una pena publica de caracter general, que se im-
pone a la persona que ha cometido un delito. También establece que los delitos
pueden originar “responsabilidad civil” por dafios ocasionados que deben reparar-
se, yasea por la persona que delinque, o personas de quienes ésta depende (SCJN,
1957b); y agregan que, aun cuando la misma se determine en materia penal, su

naturaleza sigue siendo civil.

' Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en Materia Comun y para toda la Republica en
Materia Federal, 1928; Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun, y para toda
la Republica en Materia de Fuero Federal, 1931.
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En materia civil, el Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en Materia Comuin
y para toda la Republica en Materia Federal de 1928, estableci6 una regulacion gene-
ral sobre la reparacion que atun se mantiene presente en las regulaciones civiles
estatales y federal vigentes. Conforme a esta norma, la reparacion es una obligacion
que surge de actos ilicitos o contrarios a las buenas costumbres (articulo 1910),
su objetivo es restablecer la situacion anterior y, cuando esto no sea posible, de-
terminar el pago de una indemnizacion por danos y perjuicios.

Reformas posteriores a los codigos civiles, durante las altimas décadas del siglo XX,
incorporaron la nocién de dano moral,’ entendido éste como un derecho subje-
tivo que surge cuando se merman afecciones y creencias de las personas, o se
atenta contra su honor y reputacion (criterios de la Séptima época de la SCJN y
subsecuentes) (SCJN, 1987). Al mismo tiempo que se amplio la nocion de dano
y su respectiva reparacion en sede nacional, las organizaciones de la sociedad
civil, en colaboracion con organismos protectores de derechos humanos, logra-
ron que los Estados reconocieran y protegieran de forma especifica los derechos
de personas y grupos en situacion de vulnerabilidad.

A partir de esto México suscribio distintos tratados especializados que actualmente
son aplicables a la solucion de conflictos en materia familiar, cuando se ven afec-
tados los derechos humanos de las personas tales como: la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (Convencion
CEDAW) (ONU, 1979); la Convencion sobre los Derechos del Nifio (ONU, 1989);
y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convencion Belém do Para) (OEA, 1994) que, al igual que la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (OEA, 1969), prevén expresamente
la “obligacién de reparar.”

2 “Capitulo V. De las obligaciones que nacen de los actos ilicitos. Articulo 1910. El que obrando ilici-

tamente o contra las buenas costumbres cause dano a otro, estd obligado a repararlo, a menos que
demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima.
Articulo 1915. La reparacion del dano debe consistir en el restablecimiento de la situacion anterior a él,
y cuando ello sea imposible, en el pago de dafos y perjuicios. Articulo 1928. El Estado tiene obligacion
de responder de los danos causados por sus funcionarios en el ejercicio de las funciones que les estén
encomendadas.”

? Las 32 entidades federativas prevén en su articulado del Codigo Civil la reparacion por dano moral.
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*  Loscodigos civiles de las 32 Entidades Federativas y el Federal prevén
la figura de la reparacion del dano tradicional, en los términos en que
quedo redactado en el Codigo Federal de 1928.

*  Los codigos civiles de Durango, Morelos, Oaxaca, Puebla, Querétaro y
Tabasco serialan de manera especifica la obligacion de reparar los
danos por violencia familiar, sin indicar las medidas que pueden

adoptarse para esa tarea.

* Las leyes especializadas en materia familiar de la Ciudad de México,
Tamaulipas y Yucatan se refieren a la obligacion de reparar los danos
ocasionados por la violencia familiar, sin especificar el tipo de medidas

que ello requiere.

Conforme a este desarrollo histérico evolutivo se advierten dos visiones norma-
tivas referidas a la reparacion del dano: la “reparacion integral del dafno” por
violaciones a derechos humanos que se desarrolla en sede internacional por parte
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (México acepto su competen-
cia contenciosa en 1998);* y la de sede nacional relativa a la “reparacion del
dano”, que los tribunales atienden sustantivamente con criterios y principios

del derecho civil y penal clasicos y la teoria de las obligaciones (SCJN, 2016c).

El punto de encuentro y, en algunos casos, confrontacion entre ambas visiones,
tiene lugar a partir de la reforma constitucional de 2011, con la inclusion expresa
del deber de reparar las violaciones de derechos humanos en el articulo 1 de la
CPEUM.” Tal como lo indica la SCJN, para comprender las implicaciones de esta

* Declaracion para el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 8 de diciembre de 1998.

> La sentencia del amparo directo en revision 5826/2015 de la SCJN, del 8 de junio de 2016, senala que
de 1917 al 2000 no hay mencion alguna a la reparacion en el texto constitucional: la reforma del 21 de
junio 2000 al articulo 20 introdujo un apartado con derechos de las victimas u ofendidos por la comi-
sion de delitos, entre ellos la reparacion del dano; la del 14 de junio de 2002 reformo el articulo 113
donde se reconoci6 esa obligacion para el Estado por una actividad administrativa irregular; la del 18 de
junio de 2008, agrego en el articulo 20 (apartado C) el derecho de victimas u ofendidos a impugnar
determinaciones del Ministerio Publico que afecten su derecho a obtener una reparacion del dario; y,
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modificacion es preciso tener presente que la Camara de Senadores invoco en el
dictamen respectivo la nocion de “reparacion integral” de las Naciones Unidas,
partiendo de los “principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos
y obtener reparaciones” (SCJN, 2016¢). En otras palabras, la intencion de la re-
forma si estuvo dirigida a incorporar la nocion de sede internacional que, desde
una interpretacion originaria estricta, habia sido tratada por la Corte IDH como tni-
camente exigible al Estado frente a violaciones de derechos humanos.

Desde entonces, numerosas cuestiones sobre la reparacion del dafio/reparacion
integral del dafo siguen siendo debatidas en los tribunales mexicanos. Esto, en
primer lugar, por el reto que supone conciliar, redimensionar y replantear los
alcances de una figura juridica cuya operatividad mantenia la vision tradicional
del derecho romano y que, bajo el paradigma de derechos humanos se ve obligada
a responder a necesidades y cambios de una realidad social y juridica que impone
nuevas exigencias.

En segundo lugar, por algunas confusiones en cuanto al manejo normativo-legal
de la reparacion del dafo, derivadas del hecho de que numerosas leyes de sede
nacional, como la Ley General de Victimas (articulos 1, 26 y 27, por violaciones
de derechos humanos o por la comision de un delito), asi como sus homologas
estatales y la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia
(articulo 26, en casos de violencia feminicida), incorporan medidas de reparacion
no pecuniarias, que corresponden a una reparacion integral —como la satisfac-
cion o las garantias de no repeticion—.

Este tipo de medidas, por las razones ya expuestas, no estan previstas en regula-
ciones como los codigos civiles o los codigos penales aunque en muchos casos

por ultimo, la del 29 de julio de 2010 incluy¢ la reparacion del dafio como parte de las acciones colec-
tivas. Sostiene que aun en esos casos, la reparacion del dano siguio las reglas del derecho civil y la teoria
de las obligaciones.

Por su parte, Julio Hernandez identifica la primera inclusién de una escueta mencion relativa a la repa-
racion del dafio que pueden solicitar la victima u ofendido, en la reforma al articulo 20 de la CPEUM
de 1993 (J. Hernandez, 2015).
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tales normativas sean supletorias o complementarias entre si. También se da el
supuesto contrario, que la legislacion secundaria haya incorporado el término
“reparacion integral del dano” en sus disposiciones, cuando en realidad, el tipo
de medidas que prevén bajo esa terminologia sean las de la reparacion del

dano tradicional (restitucion e/o indemnizacion).

Teniendo presentes estas consideraciones, en el siguiente apartado se exponen
los elementos que conforman la reparacion integral del dafio en materia familiar
por violaciones de derechos humanos, desde una perspectiva de género; con
base, tanto en la normativa del parametro de control de regularidad constitucional
que regula esta obligacion, como en las mas recientes interpretaciones del maximo
tribunal respecto a su alcance y configuracion.

lll. Reparacion integral del dafio por violaciones a
derechos humanos en conflictos del orden familiar

1. La naturaleza juridica de la reparacion del dafo:
consecuencia o derecho humano

La Corte IDH se refiere a la reparacion integral del dafio no como un derecho hu-
mano, sino como una consecuencia juridica de la responsabilidad del Estado por
violaciones a derechos humanos;® ésta se atiende con base en el articulo 63.1 de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

En sede nacional, las reformas constitucionales previas a la que se llevo a cabo en
2011 (de derechos humanos), reconocieron el derecho a la reparacion que le asiste
ala victima de un delito. Posteriormente, la Ley General de Victimas de 2013 (LGV)
precisé y amplié aun mas esta regulacion siguiendo la linea de la doctrina de las

© En el amparo directo en revision 5490/2016 se identifican como criterios de la Corte IDH que asi lo de-
terminan los casos: Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y Costas, Sentencia
de 21 de julio de 1989. Serie C no. 7, parr. 25; Corte IDH. Caso Ldpez Lone y otros vs. Honduras. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 05 de octubre de 2015. Serie C No. 302, parr.
286; Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C No. 305, parr. 254.
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reparaciones desarrollada por la Corte IDH. Esta ley se refiere textualmente a
la “reparacion integral del dafo” a personas victimas de delitos o de violaciones
a derechos humanos protegidos por la Constitucion y los tratados internaciona-
les (articulos 6 frs. X, XIX, XX, XXIy 7).

En cuanto a su aplicabilidad a controversias del orden familiar es preciso consider-
ar lo siguiente: la LGV se refiere a reparacion integral por violaciones de derechos
humanos atendiendo al “efecto vertical” de los mismos; es decir, violaciones que
derivan de la actuacion de agentes del Estado, asi como de particulares que ejer-
cen funciones publicas o que acttian por instigacion, autorizacion, aquiescencia
o colaboracion de una autoridad (articulo 6, fr. XXI). Del mismo modo, establece
la obligacion de reparar integralmente a victimas de delitos; sélo en este ultimo
supuesto es posible aplicar sus disposiciones en controversias del orden familiar
atendidas en el ambito penal (por ejemplo, por el delito de violencia familiar u
otros delitos que se dan entre sus integrantes, como los sexuales).

Por lo que corresponde a los hechos ilicitos que se dan en controversias familiares,
que no configuran delitos, aunque si constituyen afectaciones a derechos huma-
nos entre particulares y ocasionan danos que deben ser reparados, la SCJN ha
establecido una linea interpretativa que busca estar en consonancia con lo esta-
blecido en sede internacional sobre la reparacion integral; desde luego, sin perder
de vista las reglas que rigen cada materia.

En el Amparo Directo en Revision 5826/2015 se expresa que la reparacion del dano
tiene una doble dimension: es un deber especifico del Estado, que deriva de la
obligacion de garantizar derechos humanos; y también es un derecho fundamen-
tal sustantivo (SCJN, 2016c¢).

*  Entender la reparacion del danio por violaciones a derechos huma-
nos como un derecho fundamental (SCJN, 2018e). Este es un cam-
bio significativo en el entendimiento de la reparacion, pues ya no se
trata simplemente de una consecuencia que deriva del reclamo por
una conducta antijuridica, sino de la valoracion del impacto que ge-
nera el dano en un sentido multidimensional (SCJN, 2016¢) y que
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obliga a colocar la mirada en las necesidades e intereses de las perso-
nas afectadas.

La reparacion del dano tiene una doble dimension, pues se entiende
como un deber especifico del Estado que, al impartir justicia, cample con
su obligacion de garantizar los derechos de las personas y, como un
auténtico derecho fundamental de caracter sustantivo a favor de éstas.
(SCIN, 2018a)

Del mismo modo, la SCJN ha senalado via jurisprudencia que los
derechos humanos tienen una doble funcion o dimension en el siste-
ma juridico mexicano: la subjetiva, que les instituye como “derechos
publicos subjetivos” cuya inmunidad es oponible en relaciones de
desigualdad formal con el Estado; y la objetiva, mas abstracta y gene-
ral, a partir de la cual su contenido permea hacia los demas compo-
nentes del sistema juridico (SCJN, 2016b), por tanto, la reparacion es
un derecho que debe ser considerado en la proteccion y garantia de
otros derechos.

* Lareparacion tiene que ser justa e integral independientemente del
Codigo o legislacion donde se encuentre regulada (SCJN, 2015¢).
Las formas y/o montos de una reparacion por violaciones de dere-
chos humanos no pueden ser tasados por las leyes de forma genera-
lizada y a priori, porque ello impediria que fuera justa e integral
(SCJN, 20140).

Se trata de componentes de la reparacion integral que hacen una im-
portante distincion en cuanto a la reparacion del dano tradicional; la
primera rompe con la nocion “patrimonialista” del dafio, pues numero-
sas violaciones a derechos humanos tienen danos y consecuencias que
no pueden ser cuantificadas en forma econémica, y que tampoco se
cinen a los elementos de un “dano moral”. Esto es fundamental para
comprender la cabida de medidas no pecuniarias como la rehabilitacion
o las de satisfaccion.
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*  Suexigibilidad como derecho humano. En México, el cumplimiento de
los derechos humanos pueden ser exigido tanto a través de los proce-
dimientos de la justicia ordinaria (cuando asi lo prevean), como median-
te los mecanismos de proteccion constitucional, tal es el caso del juicio
de amparo (SCJN, 2012b). De este modo, la falta de reparacion por
violaciones a derechos humanos en las controversias de orden fami-
liar configura una nueva afectacion, la del derecho de acceso a la jus-
ticia (SCJN, 2015a, 2016¢, 2018a).

*  Derechos humanos en las relaciones entre particulares (como las fami-
liares). La jurisprudencia del Maximo Tribunal reconoce que pueden
darse relaciones de desigualdad entre particulares de las que deriven
violaciones a derechos humanos, siendo la funcion de la persona juzga-
dora ponderar tales derechos conforme al marco normativo aplicable
(SCJN, 2012a). La SCJN indica que este tipo de derechos son oponibles
entre particulares (incluida la reparacion) (SCJN, 2016¢, 2018g), lo
que significa ya una superacion a la rigida interpretacion de la vertica-
lidad de los mismos; aunque la afirmacion no aplica de manera totali-
zadora y hegemonica a todos los conflictos regulados por el derecho
privado, puesto que se confrontan derechos humanos de dos o mas

personas que deben ser ponderados (SCJN, 2018g).”

Ahora bien, es importante recordar que las relaciones familiares no son relacio-
nes de derecho privado en sentido estricto pues, a diferencia de éste, tutelan
bienes cuya proteccion se considera de orden e interés publico; el propio ejerci-
cio de ponderacion tiene caracteristicas especificas —como la debida diligencia
respecto de personas o grupos historicamente desaventajados— que no necesa-

riamente estan presentes en conflictos de derecho privado.

7 Amparos en donde se ha determinado la responsabilidad civil entre particulares: por actos del perso-
nal médico (amparo en revision 584/2013 y amparo directo 51/2013); negligencia cometida por personal
docente y directivo de una escuela (amparo directo 35/2014); negligencia de un hotel por incumplir
con sus deberes de cuidado (amparos directos 30/2013 y 31/2013).
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2. Finalidades de la reparaciéon integral

a. Obijetivos

La reparacion integral del dafio, como la que desarrolla la Corte IDH a partir del
articulo 63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, tiene tres
objetivos: restituir a la persona en el ejercicio del derecho afectado (restitutio in
integrum); reparar las consecuencias que se generaron con la vulneracion del
derecho (s) en cuestion, y fijar el pago de una justa indemnizacion (OEA, 1969).

La restitucion corresponde con una nocion de reparacion del dafno en su version
tradicional; sin embargo, la determinacion de una justa indemnizacion y la aten-
cion de las consecuencias es lo que permite que se emitan medidas (pecuniarias
y no pecuniarias) que consideran la afectacion a los derechos de las personas en
un sentido integral y multidimensional; hacia esta vision ha tendido tanto la acti-
vidad legislativa en México, como la judicial.® Las finalidades de la reparacion
son interpretadas en sede nacional en el siguiente sentido:

¢ Restituir a la persona en el goce y ejercicio del derecho afectado (res-
titutio in integrum). La autoridad debe procurar que las cosas vuelvan
al estado en que se encontraban antes del hecho ilicito (SCJN, 2011).

*  Reparar economicamente a la persona afectada por los danos materia-
les e inmateriales ocasionados. De aqui deriva el desarrollo interpre-
tativo de la “justa indemnizacion”. Ademas de esto, merece mencion
que la SCJN ha determinado que los porcentajes de la “justa indemni-
zacion” deben tener diversas finalidades como (SCJN, 2018b):

La compensacion en sentido estricto (material e inmaterial)
La rehabilitacion
La redignificacion de las victimas

% Estos mismos objetivos se mantienen en sede nacional para la reparacion integral de danos por la comi-
sion de delitos o violaciones de derechos humanos cometidas por autoridades (o por particulares con
las condiciones referidas en el apartado A), conforme lo establece la LGV.
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Lo anterior es relevante debido a que con esto se establece la posibi-
lidad de que, respetando las reglas de cada materia, las autoridades
judiciales ordinarias emitan medidas —como las de rehabilitacion y
satisfaccion— que no seria posible dictar si se aplicara la nociéon
clasica de la reparacion del dano (limitada a la restitucion e indem-

nizacion).

[...]1ajustaindemnizacion tiene como primera finalidad, replantear los
alcances de los procedimientos estrictamente indemnizatorios —como
los juicios civiles por responsabilidad extracontractual o los de respon-
sabilidad patrimonial— en aras de garantizar que las compensaciones
dictadas tengan un efecto reparador mas completo o integral, sin que ello
implique cambiar su naturaleza ni obviar las reglas que los rigen (siem-
pre que sean compatibles con los estandares constitucionales respecti-
vos) [SCJN, 2018a].

Atender las consecuencias de las violaciones de derechos humanos.
Considerando el principio de indivisibilidad, la SCJN establece que no
es suficiente revisar los danos de las violaciones a los derechos huma-
nos sino verificar el impacto que ocasionan en otros derechos; por
este motivo, la persona juzgadora debe identificar “[...] todas y cada
una de las consecuencias del hecho victimizante, pues solo asi podran
identificarse los distintos tipos de medidas que seran necesarias para
reparar el dano”. (SCJN, 2016¢, p. 18).

A diferencia de la nocién clasica de la reparacion del dano que se li-
mita al analisis unidimensional de los danios, la reparacion integral del
dafo tiene que atender el impacto multidimensional de los hechos
ilicitos (SCJN, 2018a). Esto es particularmente relevante en controver-
sias que involucran a la familia (en materia penal y civil-familiar), pues
permite determinar medidas de reparacion que realmente cumplen
con el caracter de integralidad fijado por los estandares de proteccion

de los derechos humanos.
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b. Algunas precisiones por materia

Ahora bien, aunque la reparacion del dafio en conflictos familiares resueltos por
via civil y/o penal coincide, en términos generales, con las finalidades de la repa-
racion integral de sede internacional, difiere parcialmente en cuanto a su susten-
to normativo, asi como respecto a los tipos y formas en que pueden operar las
medidas decretadas. Esto se debe, por una parte, a que las violaciones de derechos
humanos en este tipo de conflictos involucran a personas particulares; y por otra,
a que cada materia se rige por sus propias reglas de aplicacion e interpretacion.

*  La SCJN ha precisado algunas cuestiones referentes al alcance de las re-
paraciones que pueden decretarse con base en la Ley de Amparo: se
reafirma que la medida reparatoria por excelencia de este juicio es la res-
titucion de derechos (con acciones positivas o negativas) (SCJN,
2017f); sin embargo, también senala que, de una reinterpretacion de
los efectos y caracteristicas del amparo es factible reconocer que algu-
nos de éstos se asemejan a los efectos de las medidas de satisfaccion
(SCJN, 2015b) y algunas de no repeticion (SCJN, 2017e).

Del mismo modo, ha senalado que un juicio de amparo no puede deter-
minar medidas de compensacion (salvo que se trate de un incidente
de cumplimiento sustituto), pues su determinacion corresponde a
juicios ordinarios que fijan responsabilidad como la civil o adminis-
trativa (SCJN, 2017g). Esto, unido a los elementos y finalidades que se
han dado a la figura de la “justa indemnizacion”, reafirma la atribucion
y obligacion que tienen las autoridades judiciales ordinarias —en su
ambito de competencia— para determinar medidas de reparacion in-
tegral en controversias familiares que involucran violaciones de dere-
chos humanos o delitos.

*  Enmateria penal el alcance de la reparacion integral se ha fijado, prin-
cipalmente, en disposiciones legislativas y en menor medida por via de
interpretacion judicial; ademas de que no es posible hacer una aplica-
cion analogica de la norma. El punto positivo es que la normativa en
cuestion es basta y permite emitir diversas, amplias y distintas moda-
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lidades de reparacion integral, justo en una materia que sigue los
principios de estricto derecho.

En materia civil-familiar, donde si se permite la aplicacion analogica
de la norma y la interpretacion extensiva sucede lo inverso, las reglas de
la reparacion integral se han establecido a través de la interpretacion
judicial, en tanto que la legislacion secundaria no ha tenido reformas
sustantivas en el tema.

Las interpretaciones de la SCJN han resignificado los alcances de la
restitucion y la indemnizacion (justa indemnizacion), ademas de in-
corporar la obligacion de revisar las consecuencias de las violaciones
de derechos humanos. Del mismo modo, algunas resoluciones de los
tribunales estatales han comenzado a interpretar de manera sistema-
tica las obligaciones estatales de proteccion de los derechos humanos
en torno a la reparacion, lo que les permite emitir medidas que estan en
la misma linea de las finalidades que pretenden lograrse con una repa-
racion integral. La siguiente tabla sistematiza las similitudes y diferen-
cias a las que se ha hecho alusion.

Tabla 1. Precisiones por materia en cuanto a
los fundamentos y modalidades de la reparacion

Por la comi- = Codigos Penales Estatales Restitucion

sion de delitos
Codigo Nacional de Proce- | Compensacion / justa indemnizacion
dimientos Penales
Rehabilitacion*
Ley General de Victimas
Satisfaccion
Leyes especializadas de protec-
cién a grupos en situacion de | Garantias de no repeticion

vulnerabilidad ] ] o
En sus dimensiones individual, colec-

Interpretaciones de la SCJN | tiva, material, moral y simbolica
sobre reparacion integral del

dafio en materia penal Otras previstas en las legislaciones (por

ejemplo: medidas de re-educacion)
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Materia Por  violacio-
civil-fami- nes de dere-
liar chos humanos

Por afectacio-
nes a derechos
que derivan de
responsabili-
dad  contrac-
tual o danos en
derechos estric-
tamente patri-
moniales

Codigos Civiles y Codigos de
Procedimientos Civiles estata-
les y federal.

Leyes especializadas de pro-
teccion a grupos en situacion

de vulnerabilidad

Interpretaciones de la SCJN
sobre reparacion integral del
dafio en materia civil-familiar

Codigos Civiles y Codigos de
Procedimientos Civiles estata-
les y federal

Interpretaciones de la SCJN
conforme a las reglas tradicio-
nales de reparacion del dere-
cho civil clasico’

Restitucion
Justa indemnizacion
Rehabilitacion*

Satisfaccion

Restitucion

Indemnizacion

* En ocasiones se dictan como parte de la indemnizacion/compensacion

Fuente: Elaboracion propia.

c. Modalidades de las

medidas de reparacién integral

Algunas de las medidas que operan en sede internacional para lograr una repara-
cion integral son similares a las que ordenan los tribunales en sede nacional para la
atencion de conflictos familiares; si bien, con variantes y limitaciones propias del
tipo de afectaciones de derechos humanos que cada jurisdiccion y materia atiende.
La SCJN indica la necesidad de que las medidas que se adoptan en “[...] lo que
se conoce como reparacion integral no deban valorarse bajo un esquema sucesi-
vo —en el cual si una no funciona se intenta otra—, sino a partir de un enfo-

que simultaneo, en el que se busque la reparacion de cada uno de los derechos

?[...] la aplicabilidad de la doctrina de la reparacion integral depende de que el caso entrafie la violacién a uno
o varios derechos humanos, lo cual excluye violaciones derivadas de responsabilidad contractual o danos en

derechos meramente patrimoniales (SCJN, 2016¢, p. 17).
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afectados”. (SCJN, 2016¢, p. 18). En los siguientes apartados se exponen sus
definiciones y se indican algunos ejemplos.

i) Medidas restitutorias

Son todas aquellas que contribuyen a posicionar a la persona en el goce y ejerci-
cio de sus derechos afectados.

Tabla 2. Medidas especificas de restitucion

e Restablecer los derechos juridicos | El amparo en revision 706/2015 se refiere

*  Restablecer la identidad a algunas medidas de restitucion ordena-

¢ Restablecer la vida y unidad familiar | das por la Corte IDH' y es importante

* El regreso digno y seguro al lugar | senalarlas porque son viables de operar
de residencia o de origen en sede nacional:

*  Devolver todos los bienes o valores

. o 4 * Anulacion de condenas' y reali-
propiedad de la victima (incauta-

. zacion nuevos juicios donde se
dos o recuperados por las autori-

respeten derechos del debido pro-

dades) con sus frutos y accesorios, .

ceso,'” ambos pueden derivar de

si eso no es posible, determinar el

. . los efectos que tienen los recursos
pago de su valor actualizado. Si son

. . de revision y revocacion en materia
bienes fungibles se puede ordenar

la entrega de un objeto igual al que penal o civil-familiar o del propio

. . juicio de amparo.
fuese materia de delito. J P

10 Se mantiene la citacion del amparo en revision 706/2015 sobre los casos en sede internacional.

! Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de
1999. Serie C, No. 52, parrafo 221; Caso Cantoral Benavides vs. Peru. Reparaciones y costas. Sentencia
de 3 de diciembre de 2001, parrafos 42, 77-78; y Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C, No. 107, parrafo 195.

12 Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de junio de 2005.
Serie C, No. 126, parrafo 138(7); Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C, No. 94, parrafo 223(9); y Caso
Castillo Petruzzi y otros vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999.
Serie C, No. 52, parrafo 226(13).
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e Cuando se revoca una sentencia
condenatoria, la eliminacion de an-
tecedentes penales.

Elaboracion propia.

i) Justa indemnizacién o
compensacién econémica

e Ordenar la devolucion de derechos
como los de seguridad social,® esto
también es pertinente en contro-
versias del orden familiar que se
atienden en materia civil-familiar.

Se refiere al pago que se otorga por los danos materiales e inmateriales causados

a la victima (SCJN, 2018g). Su determinacion, explica la SCJN, no pretende recu-

perar el equilibrio patrimonial, sino que la persona cuente con recursos y herra-

mientas suficientes que le permitan tener una vida digna y atender los efectos de

los dafios y materiales (patrimoniales) y morales (SCJN, 2011), asi como las con-

secuencias del hecho ilicito. Para las finalidades que persigue esta guia, la LGV se

refiere a la compensacion por delitos y la linea interpretativa de la SCJN a una

justa indemnizacion por violaciones a derechos humanos, ambas figuras coinci-

den en la mayoria de sus elementos.

Tabla 3. Medidas especificas de justa indemnizacion

Compensacion por perjuicios, sufrimien-
tos y pérdidas econémicamente evalua-
bles que comprenden:

* Danos en la integridad fisica

Uno de sus requisitos es que su determi-
nacion no signifique una ganancia para la
victima, sino un resarcimiento adecuado
por los datios causados (SCJN, 2017a).

13 Caso Loayza Tamayo vs. Perti. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C, No. 33, parrafo
113; y Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero

de 2001. Serie C, No. 72, parrafo 214.
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* Dano moral (sufrimientos y aflic- = En la determinacion de su monto se deben
ciones causados a las victimas | considerar, entre otras cosas:
directas e indirectas; menoscabo

e También senala que siempre que las reglas
de valores muy significativos para

- de los procedimientos que fijan compen-
las personas y toda perturbacion no

. - saciones y tengan finalidades “indemni-
susceptible de valoracion pecu-

o zatorias” sean compatibles con el derecho
niaria)

o . a una justa indemnizacion, no es necesario
*  Perjuicios ocasionados o lucro ce- '
alterar la forma en que se regula esa figura

sante (incluyendo pago de salarios
(SCJN, 2018b).

o percepciones cuando por lesiones
la victima ya no pueda trabajar)

e Pérdida de oportunidades (en es-
pecial de educacion y prestaciones
sociales)

e Danos patrimoniales

» Pago de los gastos y costas judicia-
les por asesoria juridica privada

e Pago de tratamientos médicos o te-
rapéuticos para recuperar la salud
psiquica y fisica de la victima

e Gastos comprobables de transpor-
te, alojamiento, comunicacion o ali-
mentacion por traslado al lugar del
juicio o de su tratamiento, si la vic-
tima no reside en el municipio o

delegacion donde se llevan a cabo.

Fuente: Elaboracion propia.

Otra cuestion a considerar con la justa indemnizacion es su distincion con la
reparacion por dafos punitivos. Esta ultima es una figura de derecho civil que
busca el castigo “ejemplar” de la persona responsable como una forma de prevenir
que vuelva a ocurrir; en cambio, la reparacion integral del dano es una figura de
derecho publico que no puede ni debe constituir el enriquecimiento de la victi-
ma o su familia y cuya indemnizacion no tiene un caracter ejemplar ni disuasivo
(SCJN, 2020a).
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iii) Rehabilitacién (fisica o emocional,*

o con efectos sociales)

Comprende actividades que permiten recuperar o re-estabilizar la salud fisica o

psicoemocional que se ve afectada por violaciones en sus derechos humanos;

o bien, que contribuyen a su reincorporacion en las dinamicas sociales, al forta-

lecer su autonomia y capacidad de participar en forma activa en la toma de deci-

siones que les afectan en distintos ambitos de la vida social (incluidos los espacios

familiares). Se determinan a partir de medidas que ordenan brindar el servicio

en cuestion o que condenan a la persona responsable de la violacion o el delito a

cubrir el costo respectivo (razén por la que en ocasiones se les incluye dentro de

la indemnizacion).

Tabla 4. Medidas especificas de rehabilitacion

* Atencion médica, psicologica y psi-
quiatrica especializadas

+ Servicios y asesorifa juridicos para
facilitar el ejercicio de los derechos
de la victima

+ Servicios sociales para restablecer
los derechos de la victima en su con-
dicion de persona y ciudadana

¢ Programas de educacion para ca-
pacitar y formar a las victimas de
manera que puedan reintegrarse a
la sociedad

* Programas de capacitacion laboral

para la victima

Los tribunales nacionales, incluso previo a
la reforma en materia de derechos huma-
nos del 2011, ya decretaban medidas de
atencion psicologica (terapias) en contro-
versias de orden familiar. Si bien, no se
consideraba que éstas fueran parte de la
“reparacion del dano”, si se establecia que
su objetivo era cesar cualquier posible
afectacion a la integridad fisica, psiquica
o sexual de sus menores hijos/as (SCJN,
2008); es decir, cesar los danios. Esto, para
efectos practicos, cumple con parte de las
finalidades que se han fijado para la repa-

racion integral.

' Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, parrafo 41; Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, parrafo 88.
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* Todas las que le permitan a la vic-  En los conflictos familiares que se resuel-
tima reintegrarse a la sociedad ven en materia civil-familiar, la determina-
cién de medidas de rehabilitacién como

las que ya se operan, u otras como las de

rehabilitacion social de las victimas son

pertinentes para cumplir con la obligacion

de atender las consecuencias de violacio-

nes a derechos humanos entre particula-

res, principalmente en casos que implican

discriminacion y/o violencia de género.

Fuente: Elaboracion propia.

Es importante que, en especial, la determinacion de medidas de rehabilitacion
vaya acompanada de medidas de control y seguimiento por parte de la persona
juzgadora, de lo contrario no hay forma en que se pueda tener certeza en cuanto
a la recuperacion esperada.

Del mismo modo, no se deben confundir las medidas de rehabilitacion fisica/emo-
cional de la victima con las medidas de rehabilitacion o de re-educacion de la persona
responsable (SCJN, 2015d): las primeras estan orientadas a la restauracion de
una afectacion fisica o psicologica de la persona que resiente el dano; en cambio,
las segundas parten del reconocimiento de que las conductas que afectan dere-
chos humanos derivan de practicas, creencias y/o comportamientos (individuales
o colectivos) creados socialmente, por lo mismo, que pueden y deben ser modi-
ficados a través de procesos reflexivos y formativos que reviertan su efecto nocivo.
En cualquier caso, las medidas de rehabilitacion de la persona responsable de la
violacion de derechos humanos, de ninguna forma suponen que deba ser tratada
como “enferma/o”, pues ello llevaria a justificar de algin modo su conducta e in-
cluso a liberarle de responsabilidad juridica.

iv)] Medidas satisfaccién

Son medidas que reparan danos inmateriales que no tienen un alcance pecuniario
(SCJN, 2018g). Su objetivo es reconocer y restablecer la dignidad de la victima;
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es decir, el sentido de valia y merecimiento de respeto y reconocimiento para si
misma/o, asi como el que recibe de otras personas en los distintos grupos socia-
les en que interactia (SCJN, 2018d). Con ese proposito se identifican los si-
guientes ejemplos:

Tabla 5. Medidas especificas de satisfaccion

¢ Verificacion de los hechos y reve-
lacion publica y completa de la
verdad (si esto no provoca danos
o afecta la seguridad e intereses de
la victima, familia, testigos u otras
personas que la han ayudado)

* Busqueda de personas desapareci-
das y de los cuerpos u osamentas
de las personas asesinadas; ayuda
para recuperarles, identificarles y
volver a inhumarles

* Declaracion oficial o decision ju-
dicial que restablezca la dignidad,
la reputacion y los derechos de la
victima y personas estrechamente
vinculadas con ella

* Disculpa publica de los autores y
otras personas involucradas en el
hecho punible (que acepten hechos
y responsabilidades)

* Aplicacion de sanciones judiciales
o administrativas

* Actos que conmemoren el honor, la
dignidad y la humanidad de las vic-
timas, tanto vivas como muertas.

La SCJN indica que las sentencias de am-
paro que, una vez reunidos los elementos
necesarios, declaran la violacion a dere-
chos humanos son un tipo de medida de
satisfaccion porque permiten restaurar la
dignidad de las personas afectadas; ade-
mas de hacer efectivo el derecho a la ver-
dad de las victimas (que se conozcan los
hechos en su real dimension) (SCJN,
2017h). Esta posibilidad no es ajena a las
sentencias de los tribunales de la justicia
ordinaria, en tanto, con base en las atribu-
ciones y obligaciones que se les asignan
en términos del control difuso de conven-
cionalidad, se constituyen para efectos
practicos en tribunales de constituciona-
lidad. Una sentencia emitida en la juris-
diccion local que reconoce violaciones a
derechos humanos y atiende sus danos
y consecuencias tiene ese efecto de

satisfaccion.

El aviso que las juezas y los jueces de am-
paro deben dar a las autoridades compe-
tentes para que se investiguen hechos
posiblemente constitutivos de delitos que
hayan detectado en los casos y se sancione
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a las personas responsables, también son
una medida de satisfaccion (SCJN, 2017h).
Esta obligacion es extensible a las perso-
nas juzgadoras, en general, por mandato
del articulo 222 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales' y es una medida
de satisfaccion.

Fuente: Elaboracion propia.

v) Medidas de no repeticién

Su finalidad es que los hechos que dan origen a la violacion de derechos huma-
nos no vuelvan a ocurrir. A continuacion se mencionan algunas de las medidas
que resultan aplicables a los conflictos familiares.

Tabla 6. Medidas especificas de no repeticion

*  Que los procedimientos penales y | Aunque la Ley de Amparo no permite
administrativos se ajusten a nor- = dictar medidas de no repeticion como las

1 “Articulo 222. Deber de denunciar

Toda persona a quien le conste que se ha cometido un hecho probablemente constitutivo de un delito
esta obligada a denunciarlo ante el Ministerio Publico y en caso de urgencia ante cualquier agente de la
Policia.

Quien en ejercicio de funciones publicas tenga conocimiento de la probable existencia de un hecho que
la ley senale como delito, esta obligado a denunciarlo inmediatamente al Ministerio Publico, proporcio-
nandole todos los datos que tuviere, poniendo a su disposicién a los imputados, si hubieren sido deteni-
dos en flagrancia. Quien tenga el deber juridico de denunciar y no lo haga, sera acreedor a las sanciones
correspondientes.

[

No estaran obligados a denunciar quienes al momento de la comision del delito detenten el caracter de
tutor, curador, pupilo, conyuge, concubina o concubinario, conviviente del imputado, los parientes por
consanguinidad o por afinidad en la linea recta ascendente o descendente hasta el cuarto grado y en la co-
lateral por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive.” Codigo Nacional de Proce-
dimientos Penales.



mas nacionales e internacionales
sobre competencia, independen-
cia e imparcialidad judicial y debi-
do proceso

Proteccion de profesionales del
derecho, la salud y la informacion,
y de personas defensoras de dere-
chos humanos

Prohibicion de ir a un lugar deter-
minado u obligacion de residir en
¢l si hay peligro para la victima
Supervision de la autoridad (ob-
servar y orientar a personas sen-
tenciadas)

Caucion de no ofender

Asistencia a cursos de capacitacion
sobre derechos humanos
Asistencia a tratamiento de desha-
bituacion o desintoxicacion dictada
por una persona juzgadora (si eso
fue lo que detono el delito)
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que emite la Corte IDH; varios de los efec-
tos de este juicio cumplen con finalidades
similares a esas medidas; tal es el caso del
régimen de responsabilidades adminis-
trativas y penales por incumplimiento de
sentencias y repeticion del acto reclamado
que permiten la sancion de la autoridad
responsable, que es un incentivo para que
no vuelva a cometerse la conducta (SCJN,
2017e).

En analogia, la justicia ordinaria tiene po-
sibilidad de determinar responsabilidades
en via civil-familiar para la persona que
afecta derechos humanos; e incluso san-
ciones para el caso en que se incumplan
las resoluciones del tribunal o medidas
como las de proteccion.

Otro efecto de no repeticion del juicio de
amparo sucede cuando el acto reclamado
es una norma general y se declara su in-
constitucionalidad, o es una resolucion
judicial donde también se declara la in-
constitucionalidad de la norma (creando
precedente), en ambos casos el resultado
es la inaplicacion al caso concreto. El ter-
cer supuesto es la declaratoria general de
inconstitucionalidad que expulsa la norma
del ordenamiento y la vuelve inaplicable
(SCIN, 2017e).

De manera similar, los tribunales ordina-
rios en cumplimiento a la obligacion de
hacer un control difuso de convenciona-
lidad y constitucionalidad, tienen la fa-
cultad de inaplicar normas contrarias al

parametro de control de regularidad cons-
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titucional (por ejemplo: las que de mane-
ra directa o por resultado tienen efectos
discriminatorios).

También se encuentra en las facultades de
los organos de alzada, ordenar la reposi-
cién de un procedimiento en donde no se
aplico la perspectiva de género, cuando la
misma era procedente para verificar si habia
situaciones de violencia o vulnerabilidad
que, por razones de género, hubieran obs-
taculizado el acceso a la justicia.

Otra de sus facultades y obligaciones es
dictar medidas de proteccion o similares
para salvaguardar la vida e integridad de
una victima de violaciones a derechos hu-
manos (como sucede en casos de violen-
cia familiar) (SCJN, 20181).

Fuente: Elaboracion propia.

Como se advierte en la revision de las modalidades de reparacion, algunas de las
medidas son pecuniarias y otras no pecuniarias, aunque su determinacion se rige
por las reglas de cada materia. Los juicios de responsabilidad civil (donde se re-
clama un dano patrimonial o moral), por ejemplo, solo pueden decretar medidas
pecuniarias, sin posibilidad de emision de medidas no pecuniarias (como la sa-
tisfaccion y las garantias de no repeticion), pues asi lo fija su regulacion; sin
embargo, otro tipo de juicios pueden admitir medidas no pecuniarias, siempre
que se detecte la violacion de derechos humanos y se acredite el nexo entre el
hecho ilicito y el dano ocasionado (SCJN, 2018g).

También es importante recordar que aun cuando la SCJN resolvio que el juicio
de amparo no puede dictar medidas pecuniarias de reparacion —con reserva de

las mismas excepciones fijadas en la Ley de Amparo—, deja a salvo que las mis-
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mas puedan fijarse en otros procedimientos que si lo permiten. Del mismo modo,
hemos mostrado como es que algunas de las medidas que ya se dictaban desde
la justicia ordinaria en conflictos familiares, cumplen con finalidades que persi-
gue la reparacion integral (como la medida de que sus integrantes acudan a tera-

pia psicologica o reciban servicios de atencion médica).

IV. Reparacién integral
con perspectiva de género

1. Relacién entre la obligacién
de juzgar con perspectiva de género
y la obligacién de reparar integralmente

La reparacion del dano es parte del derecho de acceso a la justicia, sostiene la SCJN,
porque cuando hay una violacion a derechos humanos se espera que el sistema
de justicia pueda restaurar el ejercicio del derecho (restitutio in integrum) y que,
cuando esto no sea factible, se dicten otras medidas que de alguna manera com-
pensen esas afectaciones (medidas pecuniarias y no pecuniarias, incluidas otras
modalidades de restitucion). También se considera necesario que esas medidas

puedan impulsar cambios culturales en la sociedad (SCJN, 2015a).

No obstante lo anterior, para poder reparar en forma adecuada es requisito
previo que se garantice a las personas el acceso a la justicia en condiciones de
igualdad. Para ello es obligatorio que las autoridades impartidoras de justicia,
al atender y solucionar los casos, verifiquen si existe una situacion de violencia
o vulnerabilidad que, por cuestiones de género, impida impartir justicia de ma-
nera completa e igualitaria; en esto consiste la obligacion de juzgar con pers-

pectiva de género.

La SCJN, via jurisprudencia, ha establecido los elementos basicos o minimos
que la constituyen. El cumplimiento de cada uno de ellos es indispensable para

determinar una reparacion adecuada e integral (SCJN, 2016a, 2017d):
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Tabla 7. Juzgar con perspectiva de género y medidas de reparacion

Identificar asimetrias de
poder

Cuestionar los hechos y va-
lorar las pruebas desechan-
do estereotipos y prejuicios
de género

Ordenar las pruebas necesa-
rias para aclarar la situacion
de violencia, vulnerabili-
dad o discriminacion por
razones de género, cuando
aquéllas no sean suficientes

Al confirmarse la desven-
taja por razones de género
se debe cuestionar la neu-
tralidad del derecho apli-
cable y evaluar el impacto
diferenciado de la solu-
cion conforme al contexto
de desigualdad por condi-
ciones de género

La atencion de estos elementos permite identificar los
danos y consecuencias que derivan de violaciones a
derechos humanos dentro del conflicto que pretende

resolverse:

* Las juzgadoras y los juzgadores deben revisar si
uno o varios elementos del contexto (objetivo y
subjetivo) —por ejemplo, la identidad de género
de las partes— incidieron en la dindmica del con-
flicto y generan situaciones de desigualdad que se
traduzcan en (SCJN, 2017¢, 2017b):

- Vulnerabilidad

- Discriminacion y/o violencia

¢ También es preciso identificar los derechos hu-
manos afectados.

Sélo al advertir tales condiciones de desigualdad, las
causas que las detonan y sus impactos en el acceso a la
justicia y el ejercicio de otros derechos, serfa posible ha-
cerse cargo de las reparaciones de manera completa y
adecuada.

Otras afectaciones a derechos humanos (como las que
danan el acceso a la justicia), pueden surgir por la forma
en que se atiende el caso. Ello sucede cuando la persona
juzgadora, al no cuestionar el contenido del derecho,
aplica una norma discriminatoria.

Del mismo modo, hay afectaciones al derecho de acceso
a la justicia —nuevos danos— cuando, por no haber
realizado un adecuado analisis del caso desde la perspec-
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tiva de género (y demas enfoques pertinentes), la solu-
cion que se propone es incapaz de identificar y atender
las situaciones de vulnerabilidad, discriminacion y/o
violencia que estaban presentes. Este tipo de resoluciones
no pueden decretar medidas de reparacion porque no lo-
gran identificar las afectaciones a derechos humanos.

Aplicar los estandares de = Una afectacion adicional al derecho de acceso a la justi-

derechos humanos de to- | cia proviene del inadecuado uso o la no aplicacion sus-

das las personas involu- @ tantiva del marco normativo necesario para resolver el

cradas, especialmente de = problema.

ninos y ninas
Por ejemplo: la falta de aplicacion de normativa referida
a deberes de debida diligencia previstas en tratados in-
ternacionales especializados como la Convencion Belém
do Para, o en legislacion secundaria como la Ley Gene-
ral de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violen-
cia o la Ley General de Derechos de Ninas, Nifos y
Adolescentes.

Evitar el uso del lenguaje = El lenguaje ha sido un mecanismo de reproduccion de la

basado en estereotipos o = desigualdad estructural en los grupos humanos; por

prejuicios lo tanto, es una obligacion de las autoridades judiciales
verificar que las expresiones y afirmaciones con que se
resuelve un caso no atiende a patrones o creencias de gé-
nero que perpetian aquella desigualdad (es). El incum-
plimiento de este elemento también ocasiona violaciones
al derecho de acceso a la justicia en condiciones de
igualdad.

Fuente: Elaboracion propia.

La atencién de todos y cada uno de los elementos para juzgar con perspectiva de
género es necesaria para obtener datos que sirven a una autoridad juzgadora
al momento de determinar las modalidades y formas de reparacion del dano.
A partir de éstos la persona juzgadora puede determinar ;qué sucedio? con base
en los hechos que se muestran mas directos e inmediatos (circunstancias de
tiempo, modo y lugar del hecho que detona la queja, denuncia o demanda), y
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también jpor qué sucedié? con datos de contexto y la revision de las caracteris-

ticas de las personas involucradas; una respuesta podria ser, por las creencias y

patrones de género de las personas involucradas. Lo anterior les conduce a iden-

tificar ;qué hay que reparar y como hacerlo?

La informacion recopilada les permite:

a)

b)

)

Identificar los darios y consecuencias que efectivamente se verificaron

en la vida de las personas.

Determinar el impacto de género en los danos; es decir, verificar si
éstos fueron ocasionados con motivo del uso nocivo de creencias o es-
tereotipos de género. Para que la medida de reparacion sea consistente
y sirva para aminorar o restaurar la afectacion ocasionada y, en la
medida de lo posible, evite que se repita el acto de discriminacion y/o
violencia, tiene que reconocer y poder explicar los detonantes que
ocasionaron los dafios. Por ejemplo: el dano deriva de que en una
familia es una practica que las mujeres sean humilladas por su “senti-
mentalismo” y que con eso se asocie también, “que no piensan” y que
“todo el tiempo lloran”. Una medida de reeducacion familiar en donde
se les informen a sus integrantes sobre las consecuencias de los estereo-

tipos de género podria incidir, de alguna forma, en esas creencias.

Determinar el impacto de género en las consecuencias; es decir, veri-
ficar si los cambios que se experimentaron en la vida de la persona
victima de violencia de género se relacionan con los roles o atributos
de género que ella/él tenia. Por ejemplo: el impacto que ocasiona a
una mujer que trabajaba tanto dentro (cuidado del hogar no remune-
rado) como fuera de casa (empleo remunerado) a raiz de la violencia
tenga que cambiarse de domicilio y pierda su trabajo formal.

La identificacion y analisis de las asimetrias de poder revelan el nexo causal que

hay entre las razones de género de un conflicto y los efectos de la desigualdad

en la vida de las personas y, desde luego, en el ejercicio de los derechos. En esa
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medida permiten estructurar reparaciones que buscan incidir y contrarrestar tal

desigualdad.

También es necesario senalar que, cuando se resuelve un conflicto, los primeros
danos que se advierten son aquellos que derivan de la relacion entre las personas
involucradas en el mismo; sin embargo, la forma en que se resuelve también
puede implicar violaciones a derechos humanos y, por tanto, ocasionar nuevos
danos ahora en el binomio particular-autoridad. Un ejemplo es que no se aplique
la perspectiva de género cuando habia obligacion de hacerlo, para garantizar el
cumplimiento del acceso a la igualdad en condiciones de justicia; otro ejemplo
ocurre cuando una autoridad juzga con base en estereotipos de género que tienen
como efecto la perpetuacion de condiciones de desigualdad. Este tipo de viola-
ciones a derechos humanos y sus respectivos dafios pueden ser detectados por
un tribunal que revisa las resoluciones de primera instancia o por autoridades
que revisan la actuacion de otra autoridad judicial.

2. Medida de reparacién que
adopta la perspectiva de género

Ahora bien, ;como seria una medida reparadora con enfoque de género?, no existe
un listado exhaustivo de este tipo de medidas; sin embargo, es posible deducir sus
caracteristicas de las obligaciones convencionales referidas al combate a la dis-
criminacion y la violencia de género contra las mujeres, que se concentran en la
modificacion de las condiciones de desigualdad estructural motivadas por esa
diferencia identitaria.

[...] la autoridad judicial podra adoptar ciertas medidas tendientes a alcanzar la
igualdad de facto de un grupo social o de sus integrantes que sufran o hayan su-
frido de una discriminacion estructural y sistematica, pues lo harfan en cumplimien-
to de la Constitucion Federal y de los referidos tratados internacionales y con la
intencion de salvaguardar otros derechos humanos de las personas involucradas [...]
[SCJN, 2019b, n. Precedente citado 1464/2013].

La Convencion CEDAW establece la obligacion de que los Estados adopten me-
didas legislativas y de otro tipo (incluidas las sanciones), adecuadas para prohibir
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la discriminacion contra la mujer (articulo 2, incisos b, ¢ y e). En especifico prevé el
deber de los tribunales nacionales competentes de protegerles de forma efectiva
contra todo acto de discriminacion cometido por cualquier persona (publica
o privada). Las medidas que adopten los Estados —por tanto las judiciales— que
pueden ser un eje orientador en cuanto a la reparacion en materia familiar con

perspectiva de género deben lograr los siguientes objetivos (articulo 5):

¢ Modificar patrones socioculturales del comportamiento de las per-
sonas eliminando los prejuicios, costumbres y practicas de cualquier
otro tipo que se basen en la idea de inferioridad o superioridad de
los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres.

Garantizar que en la educacion familiar se incorpore una adecuada
comprension de la maternidad —debemos entenderla como funcion
social y no como parte de un destino biolégico con tareas preasigna-
das de género—; y se reconozca la corresponsabilidad de hombres
y mujeres en cuanto a la educacion y desarrollo de hijas e hijos (sien-

do su interés la principal consideracion en todo momento).

Por su parte, la Convencion Belém do Para se refiere a las obligaciones del Estado
de prevenir y atender la violencia de género contra las mujeres tanto en ambitos
putblicos como privados (articulo 1), lo que ha dado lugar al derecho a una vida
libre de violencia. Para cumplir con sus obligaciones y, en concreto a lo que atane
al poder judicial, los Estados se comprometen a:

*  Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar
la violencia contra ellas (articulo 7, incisos b, ¢ y d) adoptando medi-
das para conminar a quien le agrede de abstenerse de hacerlo, de poner
en peligro su vida o perjudicar su propiedad.

«  Contar con mecanismos judiciales que aseguren que la mujer victima
de violencia sea resarcida, que los dafios sean reparados y se im-
plementen otros medios de compensacion justos y eficaces (articulo
7, inciso g).
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Para cumplir con estas obligaciones de reparacion la misma Convencién com-

promete a los Estados a:

«  Suministrar servicios especializados para atender a la mujer victima
de violencia por medio de entidades publicas y privadas (incluidos
refugios, servicios de orientacion a toda la familia, cuidado y custodia
de personas menores de edad afectadas, etc.) (articulo 8, inciso d).

« Disenar y ofrecer a las mujeres victimas de violencia programas efi-
caces de rehabilitacion y capacitacion que fomenten su participa-
cion plena en la vida publica, privada y social (articulo 8, inciso d).

Por el objetivo que persiguen, se trata de bienes y servicios cuyo disefio atiende
o debe atender a la perspectiva de género, pues se dirigen a combatir los efectos
de las desigualdades y buscar la transformacion de causas que los originan.

Los poderes judiciales deben contar con la informacion de las instituciones que
brindan tales bienes y servicios para estar en posibilidad de dictar medidas repa-
ratorias que canalicen a las victimas de violencia familiar hasta aquéllas, dando

seguimiento a su cumplimiento.

A partir de lo anterior adquiere sentido que, al pensar en medidas de reparacion
integral congruentes con la linea interpretativa establecida por la SCJN y los es-
tandares de la Corte IDH, se considere que éstas incorporan el enfoque de género
cuando permiten y/o fomentan que una persona o grupo que ha sufrido discrimi-
nacion estructural y sistémica con motivo de las creencias y estereotipos vincula-
das con su identidad de género (lo que se espera o se esperaba de esa persona), se
posicione de iure y de facto en un plano de igualdad (SCJN, 2019b).

Estas medidas deben considerar tanto los dafos ocasionados, como las causas
que los detonaron y las consecuencias derivadas de aquéllos. Por ejemplo, una
causa de la desigualdad de género son los patrones socioculturales fundados en
la inferioridad o superioridad de los sexos que subsisten en las dinamicas fami-

liares; frente a esto medidas como la orientacion a las familias, su participacion
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en programas de re-educacion o de formacion en temas relativos a la igualdad de
género, e incluso las medidas de rehabilitacion psicologica pueden contribuir a
incidir en la causa del problema. Otras medidas como las pecuniarias se enfocan
en los danos y consecuencias de éstos, por ejemplo, el contar con recursos eco-
nomicos que compensen a la victima por la afectacion moral sufrida, o que le
permitan afrontar los gastos que tuvo que erogar al tener que salir de su domici-
lio o al cambiar de trabajo, también podrian servir esos recursos para pagar ser-
vicios de rehabilitacion por las secuelas que ha generado la violencia.

Ejemplo. El Tribunal Superior del Estado de Tlaxcala resolvié un juicio de
alimentos el 10 de noviembre de 2017. Los hechos indican que un hombre y
una mujer contrajeron matrimonio civil y procrearon una hija. Pasados algu-
nos meses, la conyuge abandono el domicilio conyugal (la casa de sus suegra
y suegro) porque su esposo intenté golpearla, ademas de tener éste, un caracter
muy fuerte, agresivo, violento y ser adicto al alcohol; ella se refugio en la casa
de sumama. No contaba con seguridad social, ni algin otro tipo de seguro de
gastos médicos; estaba impedida para trabajar por haber sido sometida a una
operacion de la vesicula, y su esposo no cumplia con obligacion alimentaria
respecto de su hija; por esa razén solicité la pension alimenticia. El se desem-
pefiaba como funcionario publico y percibia un sueldo fijo. La persona juzga-
dora fij6 una pension de alimentos preventiva de 25% en favor de la hija y
10% para la esposa; tampoco se solicité informacion adicional respecto a los
posibles hechos de violencia a los que hacia alusion en los hechos.

Un juicio de pension alimenticia debe atender a las obligaciones de garantizar
el acceso a la justicia en condiciones de igualdad; esto se traduce en la obligacion
de verificar si hay contextos de asimetria de poder (tal vez en el manejo de
recursos economicos, ya que lo que se dirime es una pension) y situaciones
de violencia (una de las partes sefialé un hecho que tendria que ser confirmado
o descartado por parte de la persona juzgadora).

En gran parte de los ntcleos familiares existen relaciones asimétricas de poder
respecto del ejercicio de recursos econémicos y materiales; por lo general, la
persona que labora fuera del hogar mantiene el control en cuanto a los recur-
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sos, dejando a quien se queda en el hogar solo la posibilidad de administrar-
los. Esto ha derivado en situaciones en las que una de las partes del matrimo-
nio puede acumular algo de recursos o decidir incluso para cuestiones de
autoconsumo (desde algo tan simple como comprarse un café, hasta algo mas
grande como comprar un auto) y la otra no.

;Habria algo que deba ser reparado en un juicio de pension alimenticia? Esto
depende lo que detecta la persona juzgadora al hacer un analisis sobre las ra-
zones que motivan la peticion, la dinamica del matrimonio, la existencia o
inexistencia de situaciones de discriminacion y/o violencia entre las partes.

Algunas cuestiones que considerar son:

«  {Como ha sido o fue la dinamica de distribucion de recursos entre
la pareja?

«  ¢Alguna de las partes esta empobrecida?

«  ;Quién y como se decidia sobre los recursos materiales familiar
y por qué razones? ;Era una cuestion vinculada con roles de
género?

«  {Qué necesidades se deben cubrir con la pension?

«  Sila sefora refirio situaciones de violencia ;podria haber sido eco-
noémica y/o patrimonial? De confirmarse esto habria una violacion
al derecho a una vida libre de violencia y generaria la obligacion de
reparar ;qué medidas son necesarias para reparar lo que se dano?

Las solas condiciones de vida que senalan las partes hacen posible deducir
posibles relaciones asimétricas de poder —tan s6lo por recursos materiales—
y desigualdad. Estas condiciones deben ser consideradas en la determinacion
sobre la pension que se emite, compensar la desigualdad material a través del
monto que se fija para la pension alimenticia.



La reparaciéon del dafio en materia familiar con perspectiva de género

V. Criterios para determinar el tipo
y alcance de las medidas de reparacion
integral desde la perspectiva de género

1. El nexo légico

En un sentido técnico en todo tipo de conflictos familiares, para determinar las
medidas de reparacion del dano (integrales o tradicionales) es imprescindible
acreditar tres cosas (SCJN, 2018¢):

Existencia Actualizacion
Nexo causal entre ambos B
del hecho del dano

Los elementos de la obligacion de juzgar con perspectiva de género ayudan iden-
tificar los elementos facticos para deducir si la identidad de género de las partes
es un factor que incidio en el desarrollo del conflicto de derechos. En caso afir-
mativo, el género se convierte en parte del nexo causal que explica los danos y

las consecuencias.

La reparacion integral exige que se acredite el nexo légico entre el dano y el hecho
ilicito; y, para la determinacion del tipo de medidas que deben dictarse se debe
revisar (SCJN, 2018¢):

¢ Que el marco normativo que se funda cada uno de esos elementos
sean validos a la luz del parametro de control de regularidad. Esto
implica, desde la perspectiva de género, que la persona juzgadora
analice si el contenido normativo de las leyes no crea o reproduce si-

tuaciones de desigualdad debido al género.

¢ Que la nocion de ilicitud sea compatible con los estandares de dere-
chos humanos que eventualmente resulten aplicables (siempre que su
ejercicio se advierta en las relaciones juridicas del conflicto).

209
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¢ Que la reparacion dictada sea compatible con los estandares de repa-
racion integral del dafo o de justa indemnizacion (articulo 1 CPEUM
y 63.1 CADH). Cada materia tiene sus reglas y principios para deter-
minar el monto de las indemnizaciones y la individualizacion de las

medidas de reparacion.

2. Criterios para la
determinaciéon del dafo

Aunque no existe un instrumento metodologico para fijar las medidas de repara-
cion, si es posible acudir a los nueve elementos que la propia SCJN ha referido
para individualizar la justa indemnizacion (SCJN, 2018b). Recordemos que esta
figura juridica ha sido resultado de la interpretacion evolutiva en materia de repa-
raciones con un enfoque de derechos humanos en sede nacional y que ha consi-
derado la ponderacion de cuestiones no pecuniarias:

[...] centrando la cuestion en la individualizacion de indemnizaciones, lo impor-
tante en cada caso es revalorizar las indemnizaciones de modo que se consideren
justas o integrales, lo que se traduce en que éstas comprendan porcentajes o
fracciones que tengan finalidades diversas, como pueden ser la compensa-
cion —material o inmaterial— en sentido estricto, la rehabilitacion o la redigni-

ficacion de las personas. [SCJN, 2018b] [Enfasis agregado]

Del mismo modo, la Primera Sala de la SCJN ha senalado que el estandar de
reparacion integral se alcanza a través de una indemnizacion siempre que no se
pueda restablecer a la persona a la situacion que tenia antes de la violacion y
aquella medida sea suficiente para considerarla “justa”; sin embargo, cuando la
indemnizacion no sea suficiente para cumplir con ese criterio, las “[...] autori-
dades competentes deben garantizar medidas adicionales —como lo son las de
satisfaccion, rehabilitacion o las garantias de no repeticion—" (SCJN, 2014a).

Los criterios que debe cumplir la “justa indemnizacion” y que, por analogia,
resultan utiles para la determinacion de otro tipo de reparaciones son los

siguientes:
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Criterios Cuestiones a las que responden

K Tipo de derecho o interés lesionado \
« Naturaleza (tipo) y extension de los dafios
causados (gravedad: leve, moderada,

Aspectos
cualitativos  —| _ 3@Y9) /
* Posibilidad de rehabilitacion

del dafio A .
* Perjuicios inmateriales
« Pérdida de oportunidades (empleo, * (Qué se dafi6 y en qué grado?

R (0 de \\educaci(’)n, prestaciones sociales, etc.) / »
especto de la * (A quién (es) se dafio?
victima \
Gaﬁos materiales, incluidos los ingresos y * (Cudles fueron las causas del dafio y
el lucro cesante cuales las consecuencias?

« Gastos de asistencia juridica o de

Aspectos . ..

o expertos/as, medicamentos y servicios
cuantitativos

—  médicos, psicologicos y sociales

* Gastos devengados por los dafios
ocasionados

* Gastos por devengar por los dafios

Qcasionados /

(incluso en
dafio moral)

* (Quién o quiénes debe reparar? en funcion
Respecto de la « Nivel o grado de dz A1y como fin it ., 1
s « (Cual y como fue su intervencion en los
persona responsabilidad 6 Y -~ o
responsable hechos ilicitos que propiciaron las
violaciones a derechos humanos?
R d . . - « Con qué medidas se tiene que reparar? a
especto de « Situacion econdmica i :
b 5o partir de considerar el contexto de las
ambas * Otras caracteristicas rtes. 1 idades d 1
personas particulares partes, las necesidades de reparar y los
intereses de la victima

Elaboracion propia con informacion de los criterios: Derecho a una justa indemnizacion. Parametros que
rigen la individualizacion de los montos que la integran (SCJN, 2018b); Parametros de cuantificacion del
dano moral. Factores que deben ponderarse (SCJN, 2014b); y Parametros de cuantificacion del dario
moral. Los intereses extrapatrimoniales deben ser reparados (SCJN, 2014¢); y sentencia recaida al Am-
paro Directo en Revision 5490/2016 (SCJN, 2018g).

3. 2Qué se dand?

El dano es lo que se afecta, literalmente, lo que “duele” o “causa sufrimiento” a la
persona (su cuerpo, dignidad o sentido de valia, su bolsillo, etc.) (SCJN, 2018a).
La SCJN indica que “[...] el derecho moderno de danos mira a la naturaleza y
extension del dafo a las victimas y no a los victimarios”. (SCJN, 2017a), por lo
mismo, resulta decisiva para la reparacion una adecuada identificacion del im-
pacto del dano. Este se relaciona con la revisién de los bienes tutelados afectados,
asi como con las causas y consecuencias de los danos ocasionados.
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Una vez que la persona juzgadora conoce las peticiones de las partes (denuncia,
demanda, queja, etc.) y hace un analisis contextual de los hechos (en donde
identifica si el conflicto tiene una “razon de género”), puede identificar los bienes
juridicos tutelados en forma de derechos humanos (la vida, integridad, libertad
de expresion, libertad sexual, desarrollo personal, dignidad, etc.) implicados en

el conflicto.

En algunos casos las partes sefialan directamente la violacion a sus derechos hu-
manos, pero en otros no lo hacen (como cuando solicitan la declaracion de un
divorcio, o una pension alimenticia, etc.), siendo labor de quien juzga determinar
si en el conflicto hay derechos humanos involucrados y, por tanto, si podrian
haber afectaciones a los mismos. Esto con base en el principio iura novit curia y
el caracter de transversalidad de los derechos humanos (SCJN, 2018h).'6

Los danos a esos derechos, siguiendo la corriente a la que se suma nuestra tradi-

cion juridica, pueden ser (SCJN, 2018g):

«  Patrimoniales, que se refieren a todas las pérdidas econémicas ocasio-
nadas (estos danos tienen consecuencias presentes o futuras, inclui-

dos los perjuicios y el lucro censante); y/o,

1 TRANSVERSALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. EL QUE UN HECHO PUEDA CALIFICAR-
SE COMO VICTIMIZANTE POR CONLLEVAR VIOLACIONES A AQUELLOS, NO IMPLICA HACER
A UN LADO LAS REGLAS QUE RIGEN A LAS INSTITUCIONES DISENADAS PARA EXIGIR LA RE-
PARACION DEL DANO CORRESPONDIENTE, AST COMO A LA DOCTRINA QUE SE HA ELABORA-
DO EN TORNO A ESTA. Existen hechos ilicitos (como género) que, mds alld de una transgresion derivada del
incumplimiento de un deber o de una prohibicion de cardcter legal (ilicitos en sentido estricto), implican
una indebida o irregular afectacion sufrida por una persona en la forma de una violacion a derechos humanos,
razon por la cual, han sido calificados como “hechos victimizantes”. ... En estos términos, cuando se trate de
un caso de violaciones a derechos humanos, éstas se calificaran como “tipicas” cuando su ocurrencia en la vida
diaria es tan frecuente o relevante que el ordenamiento juridico las ha explicado a través de figuras e institu-
ciones juridicas especificas. ... Lo anterior exige entender como ideas complementarias, qué casos como los de
negligencia médica o de responsabilidad extracontractual en general —ya sea en su vertiente civil o como activi-
dad irregular del Estado— entranen una posible —mas no necesaria— violacion a los derechos humanos a la vida, a
la integridad y a la salud, y el que dicha cuestion se traduzca en un problema de naturaleza civil o adminis-
trativa, con reglas especificas derivadas de cada una de esas materias, lo que conduce a un andlisis en torno a
la transversalidad de los derechos humanos y su relacion con las distintas ramas del derecho con las que
interactua, ... (SCJN, 2018h).
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«  Extra-patrimoniales, afectaciones que no es posible cuantificar econo-
micamente. Desde el enfoque tradicional se equiparan con el dano
moral (angustias, aflicciones, dolos, humillaciones, etc.); sin embar-
go, la reparacion integral del dano prevé otro tipo de afectaciones no
cuantificables en un sentido pecuniario, como los daios a la digni-
dad, o los danos a la esfera relacional de la persona (su interaccion en

un grupo).

Ahora bien, no hay una division tajante entre los danos, sino una interaccion que
da cuenta de la dimension multidimensional que caracteriza una violacion a de-
rechos humanos y que implica un analisis sistémico e integral de aquéllos y sus
consecuencias, a partir de la identificacion de los derechos humanos afectados.
Los danos a un derecho que se considera patrimonial (como no recibir una pen-
sion) puede tener efectos de caracter no patrimonial (que la persona ya no pueda
inscribirse a un curso de formacion para mejorar sus habilidades laborales);
también puede suceder lo contrario que, derivado de la constante violencia que
la persona atestigua (dano psicologico) y que son una afectacion a la integridad
personal y una vida libre de violencia, se tengan que erogar gastos para la terapia

respectiva, lo que serfa un dano patrimonial.

El alcance o extension de los dafios que ocasionan las violaciones de derechos

humanos puede analizarse de varias formas.

a. Por la modalidad o tipo(s) de afectacién

Se trata, por lo general, del aspecto de la persona, el bien o la dimension relacio-
nal (interaccion social) en donde se resiente el dano y suele tener en correspon-
dencia uno o varios derechos que les protegen. En las leyes generales y estatales
especializadas en prevencion, atencion y erradicacion de la violencia contra
las mujeres estas afectaciones pueden relacionarse con las clasificaciones sobre los

tipos, formas, modalidades y/o ambitos de la violencia:
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Tabla 8. Modalidades de violencia y derechos humanos

Tipos, formas, moda-
lidades y/o ambitos
de la violencia

Eiemplos de derechos que pueden vincularse

con los dafos causados por esas violencias

Fisica

Psico-emocional/moral

Derecho a la vida

Derecho a la integridad personal

Sexual

Contra derechos sexuales
y reproductivos

Derecho a la integridad personal
Derecho al libre ejercicio de la sexualidad

Derecho a la salud

Obstétrica - N
Derecho a decidir sobre tu cuerpo y a formar una familia

Feminicida

Patrimonial Derecho a la vivienda

Economica o econémico

Derecho a la alimentacién

Derecho a la salud

Familiar-doméstica
Pareja-noviazgo
Laboral
Docente/escolar

En espacios ptblicos
Comunitaria/social
Politica

Institucional/Del servicio
publico

Medios de comunicacion/
Digital

Simbolica

Derecho a la proteccion de la familia
Derecho a la educacion

Derecho al trabajo

Derecho a la libertad de transito
Derechos politicos y electorales

Derecho de acceso a la justicia
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Cualquier otra que afecte = De manera transversal en todos los tipos/modalidades/
la dignidad de la victima | formas o ambitos de violencia se afectan los derechos a
la dignidad y a la igualdad

Fuente: Elaboracion propia.

Conforme a estas categorias, la identificacion de los danos puede dar cuenta de
algunos que se manifiestan prioritaria, —mas no exclusivamente—, en el cuerpo
de la victima (por ejemplo, los danos fisicos y psicologicos); otros que se advier-
ten o registran en sus bienes (como los econémicos y patrimoniales); y unos mas
ocurren en la esfera relacional de la victima (como la violencia en el ambito fami-
liar, docente, o politica), es decir, son afectaciones a la interaccion social de la
victima y/o posicion que tiene en distintos grupos (la familia, la comunidad,
la relacion con el Estado, etc.).

Aunque las taxonomias son utiles para un analisis factico, es importante que la
persona juzgadora valore los dafios haciendo una lectura integradora; mas aun, por-
que una sola conducta puede implicar varios tipos de afectaciones a la vez.

Por ejemplo, en un conflicto que involucra violencia familiar consistente en actos
de humillacion y maltrato verbal del esposo contra la esposa enfrente de sus hijas
que se motiva con base en patrones de género (como la idea de que “el hombre
manda y debe ser obedecido” o que solo €l “es valioso e inteligente”), los danos
se registran tanto en la corporalidad de la mujer (afectaciones psicologicas al reci-
bir la violencia), como en la de sus hijas (afectaciones psicologicas al ver la vio-
lencia). También hay dafos de tipo simbélico por razén de género en la dimension
relacional del nucleo familiar, no solo por las implicaciones que tiene mantener la
convivencia con quien perpetra la violencia, sino porque la practica violenta que
advierten las hijas es un vehiculo de reproduccion (normalizacion) de la misma
que crea un factor de riesgo para ellas (normalizan el maltrato hacia la mujer-
esposa como algo que es parte de la “vida familiar”)."”

" Fuentes referenciadas en la sentencia recaida en el amparo directo en revision 5490/2016, 7 de marzo
de 2018, p. 40: Save the Children. (2011), “En la violencia de género no hay una sola victima. Atencién a
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b. Por su aparicién o manifestacién
en el tiempo: actuales o futuras

La SCJN senala que los dafos patrimoniales (por analogia también los extrapa-
trimoniales) tienen dos tipos de proyecciones que inciden en sus consecuencias:

presentes y futuras.

«  El dano es presente o actual cuando se encuentra ya producido al mo-
mento de dictarse sentencia, por lo mismo, comprende todas las pér-
didas efectivamente sufridas.

«  Eldano es futuro cuando no se ha producido al momento de dictarse la
resolucion, pero aparece como la prolongacion o agravacion de un dano
actual, o como un nuevo menoscabo futuro, derivado de una situa-
cion del hecho actual. También expresa que, para que el dano futuro
pueda dar lugar a una reparacion, “la probabilidad de que el beneficio
ocurriera debe ser real y seria, y no una mera ilusion o conjetura de la
mente del damnificado” (SCJN, 2018g).

c. La gravedad del dafio

La SCJN en el amparo directo en revision 5490/2016 (2018g)'® que a su vez re-
toma los amparos directos 30/2013, 31/2013 como antecedentes de la linea inter-
pretativa, indica que para la determinacion del monto de la indemnizacion con
que se repara es preciso tomar en cuenta tanto el bien juridico lesionado, como

la gravedad de la conducta de la persona responsable (SCJN, 2014c).

los hijos e hijas de mujeres victimas de violencia de género”, Sepulveda Garcia de la Torre, La Violencia
de Género como causa de Maltrato Infantil. Cuadernos de medicina forense [online]. 2006; Patré Hernandez
Rosa y Liminana Gras Rosa Maria. “Victimas de violencia familiar: Consecuencias psicologicas en hijos
de mujeres maltratadas”, Anales de Psicologia, vol. 21, nam. 1, junio, 2005, pp. 11-17 Universidad de
Murcia; Murcia, Espania; Frias Armenta Martha, Rodriguez Irma y Gaxiola Romero José¢ Concepcion.
“Efectos conductuales y sociales de la violencia familiar en nifos mexicanos”. Revista de Psicologia
de la PUCP, vol. XXI, 1, 2003; citados en el amparo directo en revision 5490/2016.

'8 Sentencia recaida en el Amparo Directo en Revision 5490/2016, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 7 de marzo de 2018.
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Aunque el marco juridico que regula los conflictos familiares no refiere de manera
expresa reglas o parametros para determinar la gravedad del dano, es preciso
tomar en cuenta que nuestro maximo tribunal ha fijado la estrecha relacion que hay
entre el derecho a la reparacion integral y el derecho a la dignidad de la persona,
atendiendo a que de ella derivan todos los derechos vinculados con la integridad
de la persona (fisica, psico-emocional, patrimonial, espiritual, etc.); tales dere-
chos son los que les permiten desarrollar su proyecto de vida (SCJN, 2020b).

Si la proteccion y restauracion de la dignidad es lo que se logra a través de la
reparacion integral, la gravedad del dano se determina teniendo la dignidad

como referente general.

La dignidad alude al sentido de valia y reconocimiento que tiene una persona de
si misma y que recibe también dentro de los distintos grupos. Es un derecho que
reconoce (SCJN, 2018d):

+  Lasuperioridad de la persona frente a las cosas

+  La paridad entre las personas

« Laindividualidad del ser humano

¢ Su libertad y autodeterminacion

¢ La garantia de su existencia material minima

« Laposibilidad real y efectiva del derecho de participacion en la toma de
decisiones

La gravedad del dario, por tanto, puede ser valuada en cuanto a su gravedad en
funcion de como se vincula la afectacion al derecho (s) humano (s) involucrado
en un conflicto con uno o varios de estos elementos de la dignidad; y cuales han
recibido un deterioro tal, que podrian considerarse afectados de manera irreso-
luble (un dano grave).

Por ejemplo: una conducta de feminicidio que afecta el derecho a la vida y la
integridad personal, asi como el derecho a una vida libre de violencia, ocasiona
un dano grave a la dignidad de la persona en tanto ataca de manera irresoluble su
libertad y autodeterminacion. El acto de privacion de la vida es expresion de que
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la victima no tuvo libertad y autodeterminacion para decidir sobre su vida; la

forma en que es asesinada —la extrema violencia— indican que tampoco tuvo

libertad para decidir sobre los actos que se ejecutaron en su cuerpo; y las razones
. . . > [ : 2

por las que se le priva de la vida (lo que simboliza el “ser mujer” para su agresor,

que la cosifica) dan cuenta de que no se valoro ni se respet6 su individualidad.

4. 2Por qué se dané?
El género como nexo légico del dafo

Una reparacion del daiio que incorpora la perspectiva de género hace las pregun-
tas sobre ;qué se dano? Y jpor qué se dano? ;cudles fueron las causas?, pues son
las respuestas a estas ultimas interrogantes las que brindan informacion a la per-
sona juzgadora para determinar el tipo de medidas que deben implementarse, en
aras de cumplir con dos deberes vinculados con la obligacién de juzgar con pers-

pectiva de género:

* Identificar y atender situaciones de desigualdad estructural fundadas
en roles o estereotipos de género; es decir, en caracteristicas, funcio-
nes y tareas que se asignan a las personas en funcion de su diferencia
sexual. Un ejemplo de esto se refiere a las actividades sobre el cuidado
de la casa y la familia que, por razones de género, tradicionalmente se

asignan a las mujeres.

El impacto de esta distribucion consiste en que ese tipo de tareas, por lo
general, no son remuneradas y reciben poco valor social. Esto, entre
otras cosas, ocasiona el empobrecimiento de quien las lleva a cabo en
contraste con quien realiza actividades fuera del hogar, que por lo ge-
neral son remuneradas y reconocidas socialmente. Este impacto debe
ser valorado en aquellos conflictos del orden familiar donde se decida
sobre cuestiones materiales —pension alimenticia, divorcio, compensa-
cion, por mencionar algunos—, pues la resolucion debe compensar la

condicion de desigualdad subsistente.



La reparacién del dafio en materia familiar con perspectiva de género

*  Identificar y atender situaciones de violencia y/o discriminacion

En numerosos casos, los contextos de desigualdad y asimetria de poder en
el interior de los nucleos familiares propician multiples situaciones de
discriminacién y/o violencia motivados por la identidad sexo-genérica
de las personas (en conjuncion con otras caracteristicas identitarias o de
contexto). La Encuesta Nacional sobre la Dindmica de las Relaciones
en los Hogares (ENDIREH 2016)" indico que:

Sin tomar en cuenta la violencia ejercida por el esposo o la pareja,
el 10.3% de las mujeres de 15 afos o mas habian sido victimas de
algtin acto de violencia por parte de integrantes de su familia. Des-
taca también la recurrencia de la violencia, pues es una en las que
menos se pone atencion, es la de mayor recurrencia: emocio-
nal (8.1%); fisica (2.8%); econémica o patrimonial (3.1%); y sexual
(1.1 %).

Las personas que son mas sefialadas como agresoras son: los her-
manos, el padre y la madre; los principales agresores sexuales
sefialados son los tios y primos.

La violencia familiar ocurre contra las mujeres principalmente en la
casa o en el domicilio de otro/a familiar.

En el domicilio familiar el 59.6% de la violencia recibida es emo-
cional; el 16.9% fisica; el 17.5% econémica o patrimonial y el 6%

sexual.

Discriminacion y violencia son situaciones distintas que, bajo ciertas circunstan-

cias coinciden; aunque también pueden darse de manera auténoma.

!9 La ENDIREH sistematiza y analiza datos respecto a la dinamica de las relaciones de pareja en los
hogares, y la experiencia de las mujeres en espacios como la escuela, el trabajo y la comunidad en
donde enfrentan distintos tipos de violencia. El INEGI indica que, por sus caracteristicas e innovacio-
nes, esta encuesta se considera un parametro a nivel internacional, ademas de que en su elaboracion
participacion instituciones publicas y académicas, asi como organismos internacionales y de la sociedad
civil expertos en violencia contra las mujeres. su poblacién objetivo en cuanto a las experiencias de
violencia son mujeres de 15 anos y mas. Tiene una cobertura nacional, nacional urbano, nacional rural
y estatal.
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Un conflicto que implica situaciones de discriminacion motivadas por el género
tiene como efecto que una o varias personas del ntcleo familiar se vean limita-
das, restringidas o excluidas en el ejercicio de sus derechos (articulo 4, Ley Fe-
deral para Prevenir y Eliminar la Discriminacion). Por ejemplo, que al hijo
—por ser hombre— se le permita salir a una fiesta; y a la hija—por ser mujer—
se le prohiba; o bien, que a la hija se le pida lavar los trastes y al hijo se le “discul-
pe” no hacerlo. Se trata de situaciones cotidianas que suelen pasar desapercibidas
y que es probable que ni siquiera sean mencionadas por las partes de un con-
flicto familiar, sin embargo, es pertinente reconocer que se trata de actos de
discriminacion.

La violencia por su parte se define por las leyes especializadas de la materia o
en los Codigos Civiles (Entidades que no cuentan con ley especializada) como un
comportamiento (que por acciéon u omision) tiene por objetivo dominar, some-
ter, controlar y agredir a la persona, causandole dafios y consecuencias diversas
para su vida.

Detectar violencia es una obligacion ex officio en todo tipo de controversias fami-
liares y esta vinculada con los deberes especificos de investigar, sancionar y reparar,
que ademas se refuerzan (implican mayor cuidado por parte de las autoridades) en
el caso de personas que forman parte de grupos en desventaja historica y sisté-
mica (articulo 7.b, Convencién Belém do Para).

La discriminacion y la violencia pueden estar motivadas o pretender justificarse en
roles y estereotipos de género. El Protocolo-JPEG (2020) indica que la categoria
de género (y por analogia otras categorias de identidad), asi como los estereoti-
pos, practicas y creencias que se asocian con ésta no son algo nocivo por si
mismo, sino por la forma en que se utilizan por las personas involucradas
en el conflicto, o por la misma autoridad que conoce del caso (SCJN, 2019a).%°
El Protocolo identifica tres usos nocivos:

20 ESTEREOTIPOS SOBRE ROLES SEXUALES. LOS ORGANOS JURISDICCIONALES TIENEN LA
OBLIGACION DE ANALIZAR LOS JUICIOS EN MATERIA FAMILIAR CON PERSPECTIVA DE GENERO,
DADO QUE CONSTITUYE EL MEDIO PARA VERIFICAR SI LA DISCRIMINACION ESTRUCTURAL
AUN EXISTENTE, OCASIONADA POR AQUELLOS, PERMEO EN EL CASO CONCRETO. SCJN;; Tesis
Aislada. TCC; 10a. Epoca; Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; V11.20.C.190 C (10a.).
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Tabla 9. Usos nocivos de la categoria de género

y estandares que los contrarrestan

Cuando el estereotipo, practica o creen-
cia de género se convierte en la causa que

motiva la violencia.

Por ejemplo: que el esposo grite a su esposa
en la creencia —incluso inconsciente—
de que ella es una tonta, como “todas las
mujeres” y que sélo asi entienden.

Cuando el estereotipo, practica o creen-
cia de género se utiliza como una razon

para justificar la violencia de género.

En este uso quien ejerce violencia tiene la
conviccion de que la persona victima “es
merecedora de ésta” o “que lo hace por su
bien”, porque la persona no se apega o no
cumple con los roles y atributos de géne-
ro/edad que le han sido impuestos.

Amparo Directo en Revision 3382/2018,
12 de junio de 2019, pp. 28-29.

Amparo directo en revision 1412/2017,
15 de noviembre de 2017, p. 10, que in-
corpor6 los pronunciamientos en ese
sentido por parte de la Corte IDH en los
casos: caso Gonzalez y otras (“Campo Al-
godonero”) vs. México, 16 de noviembre
de 2009, parr. 401; caso Velasquez Paiz y
otros vs. Guatemala, 19 de noviembre de
2015, parr. 180, y caso Ramirez Escobar y
otros vs. Guatemala, 9 de marzo de 2018,
parr. 29.

Comité CEDAW, Recomendacion Gene-
ral 31.

Comité de Derechos del Nino (Comité
CRC), Observacion General 18, adopta-
das de manera conjunta el 14 de noviem-
bre de 2014, parr. 6.

Comité CEDAW, Recomendacion General
31y Comité CRC, Observacion General 18,
adoptadas de manera conjunta el 14 de
noviembre de 2014, parr. 6.

Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion
in Vitro) vs. Costa Rica, 28 de noviembre de
2012, parr. 302; Caso Véliz Franco y otros
vs. Guatemala, 19 de mayo de 2014,
parrs. 212 y 213; Caso Velasquez Paiz y
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Por ejemplo cuando, en animo de con-
vertir en “un hombrecito” al hijo de la
familia, se le trata con golpes y lenguaje
agresivo.

Cuando el estereotipo, practica o creen-
cia de género afecta el derecho de acceso
a la justicia en condiciones de igualdad.

otros vs. Guatemala, 19 de noviembre de
2015, parr. 180, y Caso Ramirez Escobar y
otros vs. Guatemala, 9 de marzo de 2018,
parr. 295.

Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros
(Fecundacion in Vitro) vs. Costa Rica, 28
de noviembre de 2012, parr. 302; Caso

Véliz Franco y otros vs. Guatemala, 19 de
mayo de 2014, parrs. 212 y 213; Caso
Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala, 19 de

En este uso se reconoce que ademas de
los estereotipos y creencias de género
de las partes involucradas en un conflic- A )
p N | noviembre de 2015, parr. 183, y, Caso

to, se tienen que hacer patentes las que ;
’ q P q Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, 9

estan presentes en las autoridades (poli- de marzo de 2018, parr. 295

cias, ministerios publicos, personas juz-

Comunicaciones del Comité CEDAW:
20/2008, 25 de julio de 2011, parr. 13.6;
58/2013, 28 de febrero de 2017, parr.
13.6, y 91/2015, 6 de noviembre de
2017, parr. 7.5.

gadoras, etc.) y en las leyes

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion del Protocolo-PEG, 2020, p. 176.

El uso nocivo de los roles y estereotipos de género es uno de los nexos causales
que vincula al hecho factico con el dafio, pues explica por qué el cumplimiento
o incumplimiento de alguna creencia o expectativa vinculada con los roles y es-
tereotipos que se asignaron a cualquiera de las partes a partir de su identidad de
género fungio como “razon o justificacion” para recibir violencia.

Las medidas de reparacion, conforme se analizo a partir de las obligaciones de la
Convencion CEDAW y la Convencién Belém do Para, deben procurar compen-
sar aquellos dafos que se ocasionaron por los contextos de desigualdad debido
al género. También deben incidir, en la medida de lo posible, en la razon de gé-
nero que originé el conflicto; es decir, en la modificacion de comportamientos
que tienen como base creencias o expectativas sobre los roles, atributos o funcio-
nes de género que las personas deben cumplir a partir de su diferencia sexual
cuando éstas han tenido consecuencias nocivas para su desarrollo personal.
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5. Las consecuencias o impacto
respecto de otros derechos

Todo datio ocasiona consecuencias en la vida de una persona. Dafio y consecuen-
cia son cuestiones relacionadas pero distintas entre si y su revision es tutil para
determinar lo que debe y puede ser reparado por una conducta de violencia fami-

liar, asi como la forma de hacerlo.

Respecto a esto, en el amparo directo en revision 5826/2015 (SCJN, 2016¢),* el
Maximo Tribunal sefialé expresamente que “[...] en la magnitud de los hechos
ilicitos no debe revisarse tnicamente la gravedad del dano, sino las multiples
consecuencias o el impacto que pudo tener sobre otros derechos o intereses rele-
vantes [...]” (citado en el amparo directo en revision 5490/2016; p. 25). Revisar
los efectos o consecuencias también permite individualizar las medidas de repa-
racion. Esto obedece a una transformacion en la forma en que se concibe la re-
paracion, que deja de poner [...] su atencion en el repudio de una conducta
individual considerada antijuridica, para ubicarse en el impacto multidimensio-
nal de un hecho lesivo [...]** (SCJN, 2016c, p. 17).

En diversos amparos se ha disputado la responsabilidad civil entre particulares y
la derivada por la actuacion del Estado, reiterando que la misma debe seguir las

reglas y procedimientos —civiles o administrativos— en que se tramiten.

Lo anterior tiene sustento a partir del principio de interdependencia e indivisibi-
lidad de los derechos humanos (articulo 1, CPEUM). Conforme a éstos, lo que
sucede en el ejercicio impacta en el ejercicio de otros. Si bien, una resolucion
no podria atender todas estas problematicas, si es factible que las medidas de
reparacion integral se hagan cargo de las consecuencias o el impacto que el dano
a un derecho humano tiene en los otros (SCJN, 2016¢, 2018g).

*! Sentencia recaida en el amparo directo en revision 5826/2015, 8 de junio de 2016, pp. 28-32.
22 En términos similares se habia pronunciado esta Sala en el ya citado amparo directo en revision
1068/2011.
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Las consecuencias son un “efecto” del dafio; pueden identificarse en todo aquello
que cambia (voluntaria o involuntariamente) en las dinamicas, formas de vida y
en la propia persona a partir de que se da el o los hechos ilicitos que provocan la
violacion de derechos humanos. Lo deseable es la eliminacion de las conse-
cuencias (que son siempre negativas) pero, de no ser esto posible, las medidas de
reparacion deben procurar disminuir y/o contener las consecuencias (SCJN,
2018g).

« Algunos de esos cambios se advierten en la persona. Un ejemplo de
esto es la violencia familiar economica que dana el derecho al desarrollo
integral, porque limita el acceso y/o manejo de recursos materiales. Una
consecuencia es el empobrecimiento de la persona que genera que no
pueda adquirir ningtn tipo de bien para si misma/o.

«  Otros cambios se ubican no en la persona sino en la interaccion con
quienes le rodean; éstos son muestra de la afectacion que ocasiona
la violencia al tejido social. Como ejemplo se puede senalar aquella
situacion en donde dos adolescentes observan la violencia entre su
padre y madre, la consecuencia es el proceso de normalizacion de esa
violencia, un factor que impacta en sus representaciones sobre la “pa-
reja” y el “matrimonio”.

«  Unas mas se relacionan con la dinamica de vida de la persona que
resiente la violencia. Tal es el caso del tiempo y dinero invertido para
presentar una demanda o denuncia (parte de esto se encuentra previs-
to en las costas judiciales); un cambio de domicilio, con todo lo que
ello implica para otras esferas de la vida como la dinamica laboral,
escolar, etc.

No hay una lista pormenorizada de consecuencias; sin embargo, con fines meto-

dologicos se pueden utilizar tres criterios para determinar su impacto:

«  Por su dimension personal las consecuencias tienen un impacto:
individual o colectivo. La primera puede resultar mas evidente en el
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analisis de un caso concreto; no obstante, es fundamental que la o el
juzgador atienda las consecuencias a nivel colectivo. Un ejemplo de
esto ocurre cuando el acto de violencia familiar contra una mujer es
presenciado por sus hijas/os; el dafio se resiente a nivel individual, sin
embargo, la consecuencia de que una persona menor de edad presen-
cie los actos es que aprenda a normalizar la violencia contra la mujer,
ademas de que, como lo ha senalado la SCJN, sus hijos/as tienen un
riesgo de presentar problemas de salud, bajo rendimiento escolar o

trastornos del comportamiento.*’

«  Por su dimension duracion en el tiempo: temporales o permanen-
tes. La violencia por razon de género ocasiona danos y consecuencias
que pueden ser permanentes; algunas de ella se resienten en el cuerpo
de la victima y se traduce en limitaciones corporales que, unidas a un
contexto que por sus caracteristicas es excluyente, derivan en condi-

ciones de discapacidad.

“Me casé a los 16 anos. Dos anos después, mi esposo me dejo ciega”.
Este es el testimonio de Inés, una mujer que sobrevivié a un intento de
femicidio. Aunque no hay cifras exactas, ni programas de atencion es-
pecializada en este perfil de victimas de violencia de género, Inés es un
ejemplo de las mujeres que adquieren una discapacidad como resultado

de este tipo de abusos.

Sabe leer y escribir Braille, aprendio a desplazarse con baston y tiene un

teléfono celular con lector de pantalla. Sobrevivio, y a sus 45 aios tuvo

» Fuentes referenciadas en la sentencia recaida en el amparo directo en revision 5490/2016, 7 de marzo
de 2018, p. 40: Save the Children. (2011) “En la violencia de género no hay una sola victima. Atencion a
los hijos e hijas de mujeres victimas de violencia de género, Sepulveda Garcia de la Torre. La Violencia de
Género como causa de Maltrato Infantil. Cuadernos de medicina forense [online]. 2006; Patré Hernandez
Rosa y Liminana Gras Rosa Maria. Victimas de violencia familiar: Consecuencias psicologicas en hijos de
mujeres maltratadas Anales de Psicologia, vol. 21, num. 1, junio, 2005, pp. 11-17 Universidad de Mur-
cia Murcia, Espana; Frias Armenta Martha, Rodriguez Irma y Gaxiola Romero José Concepcion. Efectos
conductuales y sociales de la violencia familiar en nifos mexicanos Revista de Psicologia de la PUCP. Vol.
XXI, 1, 2003; citados en el amparo directo en revision 5490/2016.
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que aprender a ser independiente sin poder ver, pero eso no llegé de
un dia para otro. Su agresor la golpeo en la cara con el purio. Del im-
pacto le desprendio la retina y el iris. “Llego a la Cruz Verde y me dicen
que tengo pérdida total de la vista. Me trasladan al Centro Médico para
salvar mi ojo, pero por negligencia no me atienden y pierdo el ojo

derecho.

La discapacidad de Inés es permanente. Lleva una protesis en uno de los
ojos y en el otro perdio la vision a causa de la diabetes [P. Hernandez,
2017].

Inés ha adquirido una discapacidad permanente que impacta en su
desarrollo personal y en otras esferas de vida, como la laboral. Las
medidas de reparacion tendrian que considerar esta condiciéon perma-
nente, pues el pago de una indemnizacion —por ejemplo, en términos
de la Ley Federal del Trabajo— podria resolver solo algunos de los as-
pectos materiales, pero no otros como los relativos al apoyo perma-
nente que ella podria requerir con la adquisicion de la discapacidad

de uno de sus ojos a partir de la violencia recibida.
6. ¢A quién o quiénes se dan6?

Se trata de identificar el alcance en cuanto a las personas que son afectadas por

las violaciones de derechos humanos: las victimas de actos ilicitos.

Tanto en materia penal como en civil-familiar se reconoce la posibilidad de que
los danos se resientan de forma directa en determinada persona (victima), y de
manera indirecta en otras personas que se relacionan a aquella (por ejemplo, por
su vinculo familiar, las victimas indirectas), con la condicion de que esas victimas
siempre sean identificables. Es factible determinar la reparacion tanto para una
victima directa como una indirecta, siempre y cuando logre acreditarse la exis-
tencia de los dafios (menoscabo) y el nexo logico en cuanto a los hechos facticos,

la persona que los ocasiona y la (s) persona (s) que los resiente.
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7. ¢Quién debe reparar?

El marco normativo civil y penal sefialan que la persona que causa un darno tiene
obligacion de reparar; por tanto, se debe identificar plenamente a la persona
de la familia que, con su comportamiento, ocasiona las afectaciones a derechos
humanos.

Para fijar el tipo de medidas de reparacion es necesario que la persona juzgadora
analice las caracteristicas y condiciones de contexto de las personas involucradas
en un conflicto. En casos donde la persona particular responsable no pueda ga-
rantizar la reparacion (por ejemplo, por no contar con recursos suficientes para
ello), es factible revisar bienes y servicios que brinda el Estado que podrian cum-
plir con ese proposito.

8. ¢Cbémo se debe reparar?

Las posibilidades de medidas de reparacion en las controversias del orden familiar,
como se ha explicado en este manual, se han construido por via interpretativa
tratandose de materia civil y se regulan de manera especifica, en materia penal.
Algunas de ellas ya eran implementadas por los tribunales civiles y penales en los
conflictos del orden familiar (como las medidas de rehabilitacion, la publicacion
de sentencias, la restitucion de derechos, la devolucion de bienes o valores de
propiedad de una victima, etc.), lo que corresponde ahora es asegurar que su
emision tome en consideracion la razon de género en los dafios y consecuencias.
Hay una distincion entre las medidas de reparacion integral que incorporan la
perspectiva de género, de aquellas medidas que se limitan a una reparacion tradi-
cional de los datios, concluyamos este analisis con un ejemplo que lo ilustra:

Un padre y una madre de familia ante la falta de recursos econémicos deciden
que su hija no continte sus estudios argumentando que, de cualquier forma se
casara y que no tiene caso perder dinero y tiempo en su educacion. Si la persona
juzgadora lleva a cabo un analisis tradicional del conflicto que se limita a revisar
circunstancias de tiempo, modo y lugar del hecho factico “no la dejan ir a la escuela”
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y no aplica la perspectiva de género, tal vez pueda identificar la situacion de dis-
criminacion, ordenar que se inscriba a la nina en la escuela como una forma de
reparacion (restitucion) y fundamentar la decision como una afectacion al dere-

cho a la educacién protegido por la CPEUM (articulo 3).

No obstante, la medida es insuficiente, repara solo parcialmente el dano y sus
consecuencias: primero porque solo se analizo la situacion inmediata (;qué suce-
di6? que no la dejan ir a la escuela) y se pasaron por alto en el andlisis factico y
probatorio las causas reales del problema que son (;por qué sucedio?): las asime-
trias por ingreso economico (falta de recursos en la familia) unidas a las asimetrias
por razones de género (las creencias de su padre y madre sobre los roles de género
que debe cumplir por ser nifia y en un futuro “esposa”, “madre”, etc.). Del mismo
modo, tampoco se identificaron las afectaciones a otros derechos humanos, sin
duda el de educacion, pero también el derecho de la nina a la proteccion de la
sociedad y el Estado, a que éstos aseguren su pleno desarrollo y a recibir una
educacion formal e informal libre de estereotipos (esto supone lograr identificar
los derechos humanos afectados, aunque las partes no lo hayan hecho) (Conven-
cion Belém do Para, articulo 6.b).

Una solucion que carece de perspectiva de género tendra medidas de reparacion
limitadas, como la que se refiere a asegurar que la nina acuda a la escuela en lo
inmediato. Esto es positivo pero insuficiente, porque no incide de manera alguna en
el riesgo latente de que su familia decida nuevamente que ya no acuda a la escuela
(por falta de dinero, por considerar que la estan protegiendo, porque ya encontraron

un marido que le puede ofrecer todo y no quieren que pase mas carencias, etc.).

Por el contrario, una solucion que adopta la perspectiva de género puede deter-
minar medidas de restitucion y otras de rehabilitacion social que permitan que
la familia completa reciba informacion en cuanto al derecho a la educacion de la
nina, la forma en que los estereotipos de género afectan negativamente ese dere-
cho (en especial de ninas y adolescentes), que les muestren las consecuencias que
tiene, en términos de oportunidades de desarrollo y calidad de vida no contar

con una mayor preparacion profesional. Desde luego, sera importante senalarles
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que la nina, una vez que alcance la mayoria de edad, tiene derecho a decidir sobre
su educacion pero que, por el momento, es necesario que acuda a la escuela (esta

medida atiende a los dafios ocasionados por la discriminacion debido al género).

Ahora bien, esa resolucion tampoco podria desconocer el contexto material al
que alude la familia, por tanto, podria decretarse alguna medida que, sin elimi-
nar la responsabilidad de su padre y madre de proveerla de lo necesario para
acudir a la escuela, vincule a la nifia con los apoyos de beca que da el Estado (esta
medida atiende a las consecuencias de la vulnerabilidad en que se encuentra por
contexto material).

Como se advierte en este ejemplo, la resolucion con perspectiva de género y enfoque
interseccional se distingue de la que no lo tiene, porque logra hacer un analisis
de la distribucion y ejercicio de poder en torno a los derechos humanos y, con
esto, visibiliza situaciones de desigualdad o desventaja que explican las condicio-
nes de posibilidad de aquéllos (vulnerabilidad, discriminacion y/o violencia por
razén de género). Es una resolucion que tiene, si no una mirada total, al menos

si mas integral tanto del problema como de la solucion (incluida la reparacion).
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La violencia en la familia. I. Introduccién al fenémeno; I1. Los derechos humanos
en casos del ambito familiar que involucren situaciones de violencia familiar; I1I. El pro-
ceso; IV. Medidas de proteccion; V. Conclusiones.

l. Intfroduccién al fenémeno

El cumplimiento de la obligacion de impartir justicia desde un enfoque de dere-
chos humanos y con perspectiva género en casos que involucran violencia fami-
liar, se enmarca en los deberes del Estado de garantizar el derecho de acceso a la
justicia en condiciones de igualdad a todas las personas (SCJN, 2016).!

Con base en lo anterior en este fasciculo se explican, en un primer apartado, cues-
tiones basicas para entender el desarrollo evolutivo del tratamiento juridico de la
violencia familiar en materia civil-familiar, que deriva de la proteccion a los de-
rechos de las mujeres, ninas, ninos y adolescentes; las razones que motiva la
atencion multimateria de esta problematica desde distintos ambitos, asi como las
practicas judiciales que suelen presentarse por tal regulacion; por ultimo se hace
referencia a la obligacion que asiste a las autoridades civiles que identifican una
situacion de violencia (sea o no controvertida por las partes) para determinar
la responsabilidad en su ambito de actuacion y notificar a la autoridad penal para
que haga lo propio desde el ambito penal.

! ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON
PERSPECTIVA DE GENERO. SCJN; Jurisprudencia; 10a. Epoca; Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion; 1a./]. 22/2016 (10a.).
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En el segundo apartado se brinda una breve explicacion sobre los derechos hu-
manos directamente vinculados con la obligaciéon de prevenir, atender y sancio-
nar la violencia familiar, a saber: el derecho de acceso a la justicia; el derecho a la
igualdad y a no ser discriminada/o; asi como el derecho a una vida libre de vio-
lencia en el entorno familiar que se relaciona, por un principio de interdepen-
dencia, con otros derechos como el de acceso a una vida libre de violencia de las
mujeres y el de nifas, nifos y adolescentes a no ser maltratadas/os.

En el tercer apartado se desarrollan las cuestiones relativas al proceso y como,
dentro de éste, se debe comprender la posicion de las personas dentro de los
nucleos familiares no en la neutralidad, sino a partir de su identidad sexo-gené-
rica y su edad (por lo menos). Esto debido a que las familias son grupos sociales
que se conforman con base en valores y parametros del sistema patriarcal y el
orden social de género. Se desagregan en forma especifica, aquellos elementos
mencionados en la jurisprudencia que obliga a las y los operadores juridicos a
juzgar desde una perspectiva de género, que les permite identificar situaciones
de discriminacion y/o violencia en un conflicto familiar como son: el contexto; la
existencia de una relacion asimétrica de poder entre las partes; y el despliegue de
conductas de control, dominacion o sometimiento entre integrantes de la fami-
lia, que causan les danos y consecuencias de diverso tipo.

En el cuarto apartado se desagregan las caracteristicas mas relevantes de las érde-
nes de proteccion, en funcion de los puntos que resultan que sobre éstas han
resultado mas debatidos en casos de violencia familiar.

Por ultimo, en los distintos apartados del fasciculo se hacen menciones en cuan-
to a la regulacion de la violencia familiar en las legislaciones estatales (codigos
civiles-familiares y leyes especializadas en materia de violencia familiar).

1. La atencién al problema de la
violencia familiar desde la justicia

Durante siglos, la violencia familiar no fue entendida ni denominada como tal,
sino como conflictos o desavenencias entre personas particulares y, por lo mismo,
de naturaleza privada en los que no debia intervenir el Estado. Tanto las interven-
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ciones de la sociedad civil y los organismos internacionales, en conjunto con el
trabajo académico multidisciplinar, lograron modificar gradualmente ese enfoque.
Esto propicié cambios juridicos-procedimentales en las legislaciones internas de
los Estados desde finales del siglo XX (Maqueda, 2006), via presion de la comu-
nidad internacional y la firma de tratados en materia de derechos humanos.

Los estudios de género y las epistemologias metodologias feministas, de manera
enfatica, cuestionaron el enfoque patriarcal desde el que se estudiaba a las fami-
lias, que hasta entonces se habian analizado como estructuras sociales homogg-
neas, solidarias y basadas en el consenso. Los nuevos puntos de vista hicieron
evidente la necesidad de entender estos grupos como instituciones patriarcales y
jerarquicas basadas en “[...] relaciones de poder que suponen una distribucion
desigual de los derechos, recursos y autoridad que afecta sobre todo a las muje-
res.” (Arias, 2014: p. 179).

El reconocimiento de las familias como grupos heterogéneos y desiguales con
diferencias generacionales (por edad) e intereses de género diversos, abrio la brecha
para visibilizar que muchas de sus dinamicas no eran simples conflictos, sino
comportamientos discriminatorios y/o violentos que atentaban contra los dere-
chos humanos de sus integrantes. Del mismo modo, las investigaciones y estadis-
ticas que ya mostraban que la violencia familiar afecta de manera desproporcional
a determinados/as integrantes del grupo familiar (mujeres, asi como nifias, nifios y
adolescentes), sirvieron como fundamento para obligar a los Estados a reconocer
que se estaba ante un problema social generalizado, sistémico y estructural y la
urgencia de considerarle normativamente como una cuestion de interés publico
(Maqueda, 2006).

Estos son los antecedentes que impulsaron la introduccién de las regulaciones
sobre violencia familiar / intrafamiliar en materias civil-familiar y penal atn vigen-
tes; éstas tienen por objeto la proteccion del derecho a una vida libre de violencia
en el entorno familiar (SCJN, 2015a).2

2 “DERECHO A VIVIR EN UN ENTORNO FAMILIAR LIBRE DE VIOLENCIA. CONSTITUYE UN
DERECHO FUNDAMENTAL.”, Tesis Aislada, 10a. Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
la. CXCII/2015 (10a.).
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Actualmente en México, las 32 entidades federativas han incorporado en su nor-
matividad previsiones expresas que definen y prohiben la violencia familiar /
intrafamiliar: 5 entidades lo incorporaron en sus Codigos Civiles y 27 mas crearon
leyes especializadas en la prevencion y atencion de la violencia familiar / intrafa-
miliar.? Algunas entidades senalan consecuencias juridicas como la pérdida de la
patria potestad y establecen de manera expresa que la responsabilidad juridica civil

es independiente de aquella que pudiera surgir en otros ambitos.

El citado marco regulador naci¢ impulsado y vinculado con la proteccion juridica
internacional de los derechos de las mujeres y los derechos de ninas, nifios y
adolescentes, pues las investigaciones y estadisticas demostraban y lo siguen ha-
ciendo, que son estas personas y grupos quienes con mayor frecuencia son vio-
lentadas en los grupos familiares; sin que con esto pretenda negarse que otras/os

de sus integrantes pudieran ser victimas de tales conductas (Pérez, 2010).

La propia evolucion del marco normativo también revela la necesidad de incor-
porar la perspectiva de género y la perspectiva de infancia en el analisis de casos
de violencia familiar / intrafamiliar, como herramientas metodologicas que per-
miten a una juzgadora o un juzgador analizar el conflicto a partir de aspectos que
revelan en qué casos el género y/o la edad son factores que se convierten en

justificaciones o motivaciones para violentar a la persona.

Tales disposiciones se vieron fortalecidas con la reforma constitucional en materia de
derechos humanos en México, que elevo la jerarquia normativa y amplio la protec-
cion de aquéllos, estableciendo las bases del desarrollo jurisprudencial que instaura
expresamente la obligacion de juzgar con perspectiva de género como elemento para

garantizar el derecho de acceso a la justicia en condiciones de igualdad.

* Prevén la violencia familiar en una ley especializada distinta al Codigo Civil: Baja California, Baja
California Sur, Campeche, Coahuila, Colima, Durango, Estado de México, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo,
Jalisco, Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo Leon, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San Luis
Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Zacatecas. Prevén lo relativo a la vio-
lencia familiar en el Codigo Civil: Aguascalientes, Ciudad de México, Chiapas, Chihuahua, Yucatan.
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En este orden de ideas, la SCJN determina la obligacion ex officio, a cargo de todo
organo jurisdiccional de implementar “[...] un método en toda controversia judi-
cial, aun cuando las partes no lo soliciten, a fin de verificar si existe una situacion
de violencia o vulnerabilidad que, por cuestiones de género, impida impartir

justicia de manera completa e igualitaria” (SCJN, 2016a).*

La obligacion de identificar esa problematica que se da en distintos ambitos
—incluido el familiar— quedo vinculada con el ejercicio de derechos humanos de
rango constitucional, en este caso el derecho a vivir en entornos familiares libres
de violencia; su cumplimiento, por parte de las juzgadoras y los juzgadores, supone
el uso de herramientas como el parametro de control de regularidad constitucio-

nal, aplicar la perspectiva de género y un enfoque interseccional (SCJN, 2014).
La perspectiva de género es ttil porque visibiliza

[...] la asignacion social diferenciada de roles y tareas en virtud del sexo, género
u orientacion sexual; revela las diferencias en oportunidades y derechos que siguen
a esta asignacion; evidencia las relaciones de poder originadas en estas diferencias;
se hace cargo de la vinculacion que existe entre las cuestiones de género, la raza,
la religion, la edad, las creencias politicas, entre otras; pregunta por los impactos
diferenciados de las leyes y politicas publicas basadas en estas asignaciones, dife-
rencias y relaciones de poder, y determina en qué casos un trato diferenciado es

arbitrario y en qué casos necesario [SCJN, 2019a, p. 64].

Del mismo modo, como se vera en este fasciculo, la obligacion en cuestion im-
plica un adecuado analisis del elemento de género como factor que explica la
dinamica de los hechos de un conflicto; sin que en algin momento se reduzca su
uso Unicamente a casos en los que estén involucradas mujeres, o se haga una

generalizacion sobre su aplicacion para todo conflicto donde ellas participan.

+“ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON
PERSPECTIVA DE GENERO.”, Jurisprudencia, 10a. Epoca, la. Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 29, abril de 2016, Tomo 1II, pag. 836, 1a./J. 22/2016 (10a.).
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Un importante porcentaje de conflictos familiares tienen componentes de género
debido a las caracteristicas de la estructura de este grupo social. En tal sentido,
lo que pretende presentar este fasciculo son algunos elementos para aplicar la
perspectiva de género en casos de violencia familiar, cuando ese rasgo identitario

sea uno de los elementos que explica aquel hecho ilicito.

2. Uso de distintas vias procesales para
prevenir y atender la violencia familiar

La obligacion de atender a las causas y consecuencias de la violencia familiar,
como ya se expreso, esta vinculada en su origen con el derecho de las mujeres a
una vida libre de violencia y el derecho de nifias, nifios y adolescentes a la pro-
teccion contra los malos tratos. En tal sentido, su regulacion multimateria en la
legislacion mexicana civil-familiar y penal (federal y estatal) atiende a las siguien-

tes obligaciones convencionales:

* La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (en adelante Convencion Belém do Para)
establece la obligacion de los Estados de incluir en su legislacion
interna las “[...] normas penales, civiles, administrativas o de otra indole,
que sean nhecesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer [...]” (articulo 7.a) (OEA, 1994). Adicionalmente, respecto a
los recursos estatales que se deben adoptar para combatir la discrimi-
nacion contra las mujeres en los sistemas de justicia, el Comité contra
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(Comité CEDAW por sus siglas en inglés) enfatiza en su Recomen-
dacion General 33 sobre acceso a la justicia que “[...] los recursos
relativos a los danos civiles y las sanciones penales no son mutuamen-
te excluyentes|...]” [CEDAW, 2015, parr. 18, inciso b].

*  La Convencion sobre los Derechos del Nifio (ONU, 1989), por su parte,

prevé la obligacion de los Estados de proteger a las ninas, nifios y ado-
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lescentes contra toda forma de malos tratos, sean éstos ocasionados
por su padre, madre o cualquier otra persona que esté como responsable
de su cuidado; asi como el deber de establecer las medidas preventivas

y de tratamiento necesarias (articulo 19).

Las obligaciones son precisas, los Estados tienen que sancionar la violencia en dis-
tintos ambitos porque, como sucede con otros ilicitos, una sola conducta puede
generar diversas responsabilidades juridicas. Esta regulacion no supone, en forma
alguna, canales procesales dependientes intermaterias, ni subordinacion de una

materia a la otra.

Ahora bien, la inadecuada comprension de esta regulacion multimateria conduce
a practicas judiciales problematicas para el tratamiento de la violencia familiar,
en abierta contravencion a las obligaciones estatales en materia de acceso a la jus-
ticia y proteccion de los derechos humanos, especialmente de grupos en situa-

ciones de vulnerabilidad:

*  Problematica 1. El condicionamiento de las actuaciones procesales de
una materia a las actuaciones de otra materia. Esto se actualiza, por
ejemplo, cuando una juzgadora o un juzgador civil-familiar omite o
se niega a identificar y tratar juridicamente la violencia familiar por no
haber habido resolucion por parte del juzgador penal, o porque la mis-

ma fue absolutoria.

*  Problematica 2. La negativa de las autoridades judiciales a conocer y
atender la violencia familiar que se advierte en un caso, bajo el argu-
mento de que se trata de conductas que corresponden exclusivamente

al ambito penal o que no fue algo que “controvirtieran” las partes.

Sobre éstas resulta fundamental acudir a las razones de la division del derecho en
materias, asi como a la propia evolucion de la proteccion juridica de los derechos

humanos:
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Conforme a lo que indica la doctrina juridica, el derecho civil regula los princi-
pales hechos y actos de la vida humana, asi como la situacion juridica que tiene
la persona con sus semejantes o en su relacion con las cosas. Queda comprendida
en esta materia lo relativo a la regulacion de todos aquellos aspectos relacionados con
la familia y sus problematicas, como la violencia y discriminacion que son hechos
ilicitos (Garcia M., 2002). La materia familiar, ademas, supone un planteamiento
particular, pues se considera que la proteccion de los bienes que protege es de
interés y orden publico y relaciones de derecho privado entre particulares. Se trata
de una materia que si bien no fija sanciones en un sentido punitivo, si establece
responsabilidades juridicas, de ahi la facultad que tienen las autoridades civiles para

determinar el resarcimiento de danos causados por conductas de violencia.

La materia penal por su parte, regula aquellas conductas gravosas que afectan
los derechos de las personas, razon por las que se les asigna la calidad de “deli-
tos” (Garcia M., 2002). Por tratarse de un derecho punitivo sigue los principios
de “estricta aplicacion”, los estandares de prueba que se aplican son mas altos que
los requeridos en otras materias, ademas de que se considera un recurso de ul-

tima ratio.

La proteccion que se da al derecho a vivir en entornos familiares libres de violen-
cia, en materia civil-familiar y penal, se debe integrar de manera armoénica con
aquella que brinda la legislacion especializada de proteccién a personas y grupos
en situacion de vulnerabilidad (cuando el caso demuestre que cuestiones identi-
tarias como el género, la edad, la discapacidad, etc. son un factor que influyo en
le comision del hecho ilicito (civil / familiar o penal). Por principio, todas las
entidades federativas prevén leyes especializadas en: a) combate a la violencia de
género contra las mujeres (todas prevén la violencia familiar como una de sus
modalidades o ambitos); b) igualdad entre hombres y mujeres; y ¢) combate a la
discriminacion. Otras leyes especializadas en el ambito estatal que deben ser apli-
cadas conforme el caso lo requiera, son las protegen los derechos de ninas, nifos
y adolescentes; derechos de las personas con discapacidad; derechos de personas o

comunidades indigenas, por mencionar algunas.
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Sin perder de vista la distincion entre materias, debemos recordar que la obliga-
cion estatal de prevenir y atender la violencia familiar / intrafamiliar es correlativa
del derecho a la proteccion de la familia (articulo 4 CPEUM,; articulo 17 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos)’ y al derecho a vivir en un entorno familiar
libre de violencia (SCJN, 2015a),° en relacion con los derechos a la igualdad y no
discriminacion, a una vida libre de violencia de género, a la proteccion contra

malos tratos y al pleno desarrollo integral, entre otros.

Todos estos derechos humanos estan protegidos por la Constitucion federal, asi
como por los tratados internacionales en materia de derechos humanos firma-
dos por México, de los que derivan obligaciones generales para su promocion,
proteccion, respeto y garantia. Por lo anterior, la obligacion especifica frente al
tratamiento juridico de la violencia familiar / intrafamiliar es exigible para las
juzgadoras y los juzgadores de ambas materias, aunque en cada una de ellas el
objetivo del analisis, el tratamiento y las consecuencias juridicas sean distintas

e independientes entre si:

*  En el ambito civil-familiar la obligacion de identificar situaciones de
violencia familiar —por razon de género, edad, condicion economica,
etc.—, determinando sus causas, modalidades, dafios y consecuencias
(SCJN, 2015b) presenta tres posibilidades (en funcion de las peticiones
de las partes y el tipo de conflicto):

> “Articulo 17. Proteccion a la Familia. 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.”

° “DERECHO A VIVIR EN UN ENTORNO FAMILIAR LIBRE DE VIOLENCIA. CONSTITUYE UN
DERECHO FUNDAMENTAL.”, Tesis Aislada, 10a. Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
la. CXCII/2015 (10a.).
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Tabla 1. Tipos de casos en materia civil-familiar

que se vinculan con violencia familiar

Casos en los que la litis no
consiste en atender la vio-
lencia familiar y se centra en
conflictos distintos a ésta
(guarda y custodia, alimen-

tos, patria potestad, paterni-
dad, etc.).

Casos en los que la litis soli-
cita resolver un conflicto de
derechos y ademas se pide un
pronunciamiento respecto de

la violencia familiar.

Casos en los que la litis se
centra exclusivamente en la
atencion de la violencia

familiar.

Fuente: Elaboracion propia.

En los tres tipos de casos
la persona juzgadora tiene la
obligacion ex officio de revi-
sar si los hechos revelan rela-
ciones asimétricas de poder,
e identificar dentro de éstas
cualquier indicio de con-
ductas de violencia familiar
desde una perspectiva de
género y un enfoque inter-

seccional.

En estos dos tipos de ca-
sos, cuando la violencia
ha sido detectada, tam-
bién es parte de la obliga-
cion ex officio de acceso
a la justicia, tomarlas en
cuenta para resolver el
fondo del caso. Esto, de-
bido a que la violencia
incide en la condicion de
igualdad entre las partes,
por ende, en el ejercicio
de los derechos que se
disputan.

Aqui el analisis de la
violencia es el interés
principal de las peticio-
nes de las partes.

Para ejemplificar estos supuestos se puede pensar en un caso donde

se discute la patria potestad de una persona menor de edad y se ad-

vierte en los hechos que una o ambas personas progenitoras han teni-

do expresiones de violencia mutua y otras de violencia hacia la o el

menor. Aunque ninguna de las partes haya controvertido la violencia,

la determinacion de a quién se asigna la patria potestad, asi como las

condiciones en que se hace, tiene que considerar esa problematica:

por parte de quién se ejerce, con qué motivaciones y fines, cuales son

los danos y consecuencias que han tenido para sus integrantes; no
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hacerlo seria juzgar en contravencion al principio de igualdad y
no discriminacion, y perpetuar las practicas de violencia que por

mandato de ley deben ser combatidas.

*  En el ambito penal la identificacién de la violencia familiar / intrafa-
miliar tiene una sola lectura: determinar si los comportamientos des-
plegados por la persona sefialada como responsable, se adecuan a la
descripcion tipica y antijuridica que sanciona la ley penal. Es una ma-
teria de estricto derecho con estandares de prueba mas altos que los
aplicables en otras materias, por tanto, si no se logran acreditar
los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal tampoco es posible
derivar consecuencias juridicas en ese ambito, lo que no es obstaculo

para que en otros ambitos si pueda haberla.

En cualquier caso, la existencia de violencia familiar da lugar a afectaciones a
derechos humanos cuya proteccion y garantia es obligatoria para el Estado mexi-
cano y sus autoridades por mandato constitucional y convencional (derecho a la
igualdad, a una vida libre de violencia en el entorno familiar, a una vida libre de
violencia de género, a no recibir maltratos en la infancia, etc.). Se trata de una vio-
lacion a derechos humanos que genera danos y consecuencias que deben ser
atendidas por la juzgadora o el juzgador. En ambos casos se deben tomar medi-
das para detener y atender los danos y consecuencias de la violencia; sin embar-
go, en materia civil-familiar la responsabilidad civil se caracteriza por procurar la
reparacion del dano (patrimonial o extrapatrimonial) (SCJN, 2018c), en tanto
que, en materia penal, la responsabilidad se orienta a reparar el dano y al esta-

blecimiento de una sancion (privativa o no privativa de la libertad y multa).

Es posible que algunos medios probatorios de la violencia familiar como hecho
ilicito en materia civil-familiar coincidan en cuanto a su utilidad para demostrar
la violencia familiar en su dimension de delito del ambito penal, lo que no debe
conducir a una confusion entre los actos de acreditacion factica (similares en al-
gunos aspectos) y los actos para la determinacion de responsabilidad juridica

que corresponde hacer a cada autoridad conforme a su ambito de actuacion.
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Un caso que permite ilustrar lo que debe hacerse para evitar esa concatenacion
procesal infundada entre el ambito civil-familiar y el penal se advierte en la
sentencia SC-0789-2011 resuelta por el Poder Judicial de Campeche. El caso
versa sobre una pareja que se habia divorciado por mutuo acuerdo y en donde el
hombre solicit6 la custodia y pérdida de la patria potestad respecto de sus hijos,
debido al maltrato fisico y psicologico que ejercia su madre hacia ellos. Entre las
pruebas que aporto el padre se encontraba el expediente ante la Procuraduria de
la Defensa del Menor y la Familia en el Estado; la Investigacion Social del Depar-
tamento del Trabajo Social; la Averiguacion Previa ante la Procuraduria General
de Justicia en el Estado donde denuncio los malos tratos y agresiones, asi como
la resolucion en la que se decret6 auto de segura y formal prision en el Centro de
Readaptacion Social del Estado, en contra de la mujer como probable responsable

del delito de violencia intrafamiliar.

En términos generales el juzgado considerd que “[...] las pruebas aportadas por el actor
resultaron insuficientes para acreditar que la demandada sefiora XXXXXXXXXX
estuviere incapacitada o imposibilitada para ejercitar su derecho y obligaciéon sobre
la guarda y custodia de sus hijos, porque las probanzas analizadas en conjunto, eran
meros indicios de los hechos que el actor argumento en su demanda [...]”. No obs-
tante esta conclusion, tampoco decret6 medidas que le permitieran dilucidar si,
efectivamente, habia actos de violencia intrafamiliar; y si, por el contrario, indico
que el auto de formal prision también resultaba insuficiente “[...] porque de autos
no consta la sentencia ejecutoriada en el que se hubiera condenado a la referida
XXXXXXXXXX por delito alguno”. La Sala Colegiada del Tribunal Superior de
Justicia del Estado hace un analisis que incorpora la perspectiva de infancia (no
asi la de género, que también serfa pertinente) y, sin establecer ningun tipo de
vinculacion entre las actuaciones del ambito civil y penal, recuerda la obligacion
oficiosa de las autoridades judiciales para allegarse de pruebas que clarifiquen la
existencia de conductas que ponen en peligro la integridad de las personas me-
nores de edad por parte de su progenitor/a, sobre las que reconoce que hay cier-
tosindicios. No prejuzgasobre los hechosy ordenalareposicion del procedimiento

para que se lleven a cabo tales diligencias (TSJEY, 2012).
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3. Atender la violencia familiar
de manera integral

La violencia familiar es reconocida y conceptualizada por la SCJN como un hecho
ilicito (en sentido amplio) debido a que contraviene tanto disposiciones de orden
publico (constitucionales y convencionales, y la legislacion secundaria que deri-
va de éstas), como las buenas costumbres (2018).” Es ademas un hecho ilicito
que transgrede multiples derechos humanos (como el derecho a un vida libre de
violencia familiar, a una vida libre de violencia de género, a una vida sin maltra-
tos, etc.). Esto, conforme lo indica la jurisprudencia de la Corte IDH, fija las
pautas para la atencion de los casos que la involucran, con base en acciones y
medidas de debida diligencia que se activan también cuando la violacion provie-
ne de personas particulares (Corte IDH, 2009;® SCJN, 2019a).”

Actuar con debida diligencia supone llevar a cabo una investigacion efectiva (con
actuaciones adecuadas y oportunas para esclarecer los hechos); contar con un
marco normativo realmente protector contra violaciones a derechos humanos
—del cual se han tenido importantes avances en México en los ambitos federal y
estatal—; y establecer practicas y politicas de procuracion e imparticion de justi-

cia que aseguren una actuacion eficaz ante las denuncias.

Ademas, como ha senalado la SCJN, incumplir los deberes de debida diligencia
tiene alcances adicionales cuando en los conflictos estan involucradas personas o
grupos en situacion de vulnerabilidad o desaventajados histéricamente —como
es el caso de las mujeres—, ya que invisibilizar esa condicion particular puede

condicionar su acceso a la justicia (SCJN, 2015).'° Para identificar tal condicion

7“DERECHO A VIVIR EN UN ENTORNO FAMILIAR LIBRE DE VIOLENCIA. LOS ACTOS QUE CON-
FIGUREN VIOLENCIA INTRAFAMILIAR CONSTITUYEN UN HECHO ILICITO.”, Tesis aislada, 10a.
Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, 1la. CCXX/2018 (10a.).

8 Corte IDH. Caso Kawas Fernandez vs Honduras, “Fondo, reparaciones y costas”. Sentencia de 3 de
abril de 2009, Serie C No. 196.

¢ Sentencia recaida en el amparo directo en revision 1206/2018, 23 de enero de 2019.

1" DERECHO DE LA MUJER A UNA VIDA LIBRE DE DISCRIMINACION Y VIOLENCIA. LAS AUTO-
RIDADES SE ENCUENTRAN OBLIGADAS A ADOPTAR MEDIDAS INTEGRALES CON PERSPECTIVA



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia familiar

es que se debe aplicar la perspectiva de género y otras herramientas metodologi-
cas de analisis para un enfoque interseccional.

La violencia familiar es una problematica cuya atencion, a partir de los deberes
de debida diligencia en el ambito civil-familiar, supone lograr dos objetivos:

¢ Perseguir, investigar y sancionar la conducta per se, fijar consecuen-
cias juridicas (civiles-familiares y/o penales) y proteger a las personas
que estan en riesgo de recibirla o que ya la han recibido (medidas de
proteccion o similares y medidas de reparacion). En este caso, la SCJN
ha senalado que para que un hecho ilicito (por acciéon u omision)
genere responsabilidad civil es preciso acreditar que causé dato a al-
gun integrante de la familia y que existe un nexo causal entre éste y el
hecho (SCJN, 2018b)."

*  Visibilizar como impacta la violencia familiar (por razon de género,
edad, discapacidad, etc.) en el ejercicio de otros derechos que estén en
disputa (pension alimenticia, guarda y custodia, patria potestad, etc.).

Ambos objetivos se relacionan con las obligaciones constitucionales y convencio-
nales de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a derechos hu-
manos. En materia civil-familiar esas obligaciones se deben cumplir con acciones
o medidas que, al investigar y resolver un caso de violencia familiar, sin descui-
dar las garantias del debido proceso:

*  Protejan a la victima (medidas de proteccion o cautelares que preven-
gan o detengan la violencia ejercida);
*  Eviten su revictimizacion durante el proceso (incorporen adecuacio-

nes o ajustes razonables materiales y/o procesales para el rendimiento

DE GENERO PARA CUMPLIR CON LA DEBIDA DILIGENCIA EN SU ACTUACION.”, Tesis aislada,
10a. Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 1a. CLX/2015 (10a.).

T “VIOLENCIA INTRAFAMILIAR. ELEMENTOS QUE DEBEN PROBARSE PARA ACREDITAR LA RES-
PONSABILIDAD CIVIL.”, Tesis aislada, 10a. Epoca, la. Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cion, Libro 61, 7 de diciembre de 2018, Tomo I, pag. 475, Civil, la. CCXXII/2018 (10a.).
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de sus confesionales y/o testimoniales, o de cualquier otro tipo de
medio probatorio);

*  Procuren al minimo las diligencias que les obliguen a reiterar una y
otra vez los hechos;

»  Eviten las confrontaciones entre las victimas y la persona agresora,

*  Eviten sesgos en la valoracion de los hechos y las pruebas, motivados
por practicas, creencias y estereotipos (de género, edad, orientacion
sexual, etc.) de las autoridades y que pueden estar presentes también
en las leyes;

*  Previo a cualquier analisis de fondo de un conflicto, identifiquen las
condiciones de desigualdad de las partes cuyo origen también se
encuentre en aquellas practicas, creencias o estereotipos, asi como en
su contexto;

*  Visibilicen las relaciones asimétricas de poder que derivan en situacio-
nes de vulnerabilidad, discriminacion y/o violencia (incluida la discri-
minacion y violencia institucional que se hubiera dado con motivo de
la atencion o trato a la persona justiciable o falta de ella);

*  Revisen las situaciones de violencia a partir de un analisis contextual
del conflicto que va mas alla del hecho inmediato que motivo la litis
y que permite identificar si la conducta fue esporadica, o si existieron
episodios previos de la misma y cual fue la dinamica de éstos;

*  Determinen si el conflicto es un caso aislado o se inserta en una pro-
blematica social estructural y,

*  Finalmente, que determinen medidas proporcionales a los danos y
consecuencias ocasionadas, e idoneas para remediarlos de la manera
mas completa e integral posible.

No todos los conflictos civiles-familiares tienen como tema en disputa la deter-
minacion de responsabilidad por violencia familiar; algunos se centran en otros
derechos de integrantes de la familia; sin embargo, como lo estipula la obligacion
ex officio de juzgar con perspectiva de género al analizar los hechos la juzgadora o el
juzgador debe identificar y atender toda situacion de violencia de la cual existan
incluso leves indicios, y valorar la posible relacion entre ésta y las caracteristi-
cas identitarias y/o el contexto de las y los integrantes de la familia (como la
identidad de género) (SCJN, 2016).
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La obligacion en cuestion adquiere logica en materia familiar si se comprende
que las relaciones humanas que implican violencia colocan a las personas en
posiciones de desigualdad y desventaja entre si, crean situaciones de riesgo y
vulnerabilidad, ademas de que causan dafios y consecuencias para su vida (SCJN,
2017a).'* Al ser la violencia causa y consecuencia de desigualdad, y la igualdad
uno de los principios-derecho que deben garantizarse en materia de acceso a la
justicia, la identificacion de aquélla resulta obligatoria previo a cualquier analisis
de fondo, para determinar las condiciones y posicion en que se enfrentan en arbi-
tros dos 0 mas personas; asi como para dictar las medidas necesarias para compen-
sar o transformar las desigualdades de las que la violencia es causa o consecuencia
(véase el amplio desarrollo de la SCJN en este rubro).*?

4. Obligacién de denunciar hechos
posiblemente constitutivos de un delito

Las juzgadoras y los juzgadores civiles-familiares tienen la obligacion de notificar
a la autoridad competente (fiscalias 0 ministerios publicos) la realizacion de actos
posiblemente constitutivos de delitos (Codigo Nacional de Procedimientos Pena-
les, articulo 222)'* lo que, se reitera, no debe ser interpretado como una condi-

cionante de su actuacion respecto de la violencia familiar en materia civil, sino

12 “JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO. EL JUZGADOR DEBE IDENTIFICAR ST EL JUSTICIABLE
SE ENCUENTRA EN UN ESTADO DE VULNERABILIDAD QUE HAYA GENERADO UNA DESVENTAJA
REAL O DESEQUILIBRIO PATENTE EN SU PERJUICIO FRENTE A LAS DEMAS PARTES EN CONFLIC-
TO.”, Tesis aislada, 10a. Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, XX1.20.PA.1 CS (10a.).
3 Amparo en revision 554/2013; amparo director en revision 4811/2015; amparo directo en revision
912/2014; amparo directo en revision 2655/2013; amparo directo 12/2012; amparo directo en revi-
sion 6181/2013; amparo directo en revision 4906/2017; amparo directo en revision 5490/2016; amparo
directo en revision 601/2017.

" “Articulo 222. Deber de denunciar

Toda persona a quien le conste que se ha cometido un hecho probablemente constitutivo de un delito
esta obligada a denunciarlo ante el Ministerio Publico y en caso de urgencia ante cualquier agente de la
Policia.

Quien en ejercicio de funciones publicas tenga conocimiento de la probable existencia de un hecho que
la ley senale como delito, esta obligado a denunciarlo inmediatamente al Ministerio Publico, proporcio-
nandole todos los datos que tuviere, poniendo a su disposicion a los imputados, si hubieren sido deteni-
dos en flagrancia. Quien tenga el deber juridico de denunciar y no lo haga, sera acreedor a las sanciones
correspondientes.

[..]
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como el deber que las legisladores y los legisladores han atribuido tanto a auto-
ridades como a particulares, de asumir una responsabilidad activa de denuncia

frente a conductas que afectan gravemente a la sociedad.

Esta obligacion se actualiza también en el caso de juzgadoras y juzgadores de
amparo, pues la SCJN determino en la Contradiccion de Tesis 204/2016 (2017),
que estas autoridades no solo estan facultadas sino obligadas a comunicar al Mi-
nisterio Publico (independientemente de su caracter como parte en el juicio)
aquellos hechos probablemente constitutivos de un delito, conforme lo establece
el articulo 222 del CNPP.

Ahora bien, el propio articulo 222 del CNPP exceptta de la obligacion de denun-
ciar a quienes en el momento de la comision del delito tengan el “[...] caracter
de tutor, curador, pupilo, conyuge, concubina o concubinario, conviviente del
imputado, los parientes por consanguinidad o por afinidad en la linea recta as-
cendente o descendente hasta el cuarto grado y en la colateral por consanguinidad
o afinidad, hasta el segundo grado inclusive”. Esto resulta especialmente relevante
en términos de la atencion de la violencia familiar tanto en la via penal como en

la civil-familiar por dos razones:

*  Refuerza la importancia de que la autoridad haga un analisis contex-
tual adecuado de los hechos y el conflicto, e identifique de manera

oportuna situaciones de violencia en los grupos familiares.

¢ Para evitar situaciones de revictimizacion en las que se cuestione o se
pretenda fincar responsabilidad juridica a las y los integrantes de la
familia por no haber actuado, resistido o reaccionado frente a la violen-

cia recibida o atestiguada.

No estaran obligados a denunciar quienes al momento de la comision del delito detenten el caracter de
tutor, curador, pupilo, conyuge, concubina o concubinario, conviviente del imputado, los parientes por
consanguinidad o por afinidad en la linea recta ascendente o descendente hasta el cuarto grado y en
la colateral por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive.” Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales.
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En conclusion, la obligacion de identificar, conocer y atender la violencia que se
ejerce en el seno de las familias, supone un cimulo de actos procesales en los que
las autoridades judiciales de distintas materias deben actuar en forma diligente y
oportuna, cada una en sus ambitos de actuacion. El objetivo final es proteger
a las personas que resienten la violencia de la manera mas integral posible, par-
ticularmente si se identifica que pertenecen a un grupo en situacion de vulnera-
bilidad (mujeres, nifias, nifios, adolescentes, personas con discapacidad, personas
adultas mayores, etc.).

Il. Los derechos humanos en casos
del dmbito familiar que involucren
situaciones de violencia familiar

La violencia dentro de las familias, por un principio de interdependencia, afecta el
ejercicio de multiples derechos humanos; sin embargo, desde la perspectiva de
género tres de ellos son el eje articulador para comprender el dafio a otros mas,

asi como la relacion con otros derechos en conflicto.

e Elderecho de acceso a la justicia. Se fundamenta en los articulos 14, 17
y 20, apartados B y C de la CPEUM, asi como 8 y 25 de la CADH
(SCJN, 2017b);" comprende tanto el acceso a la tutela jurisdiccional
como los mecanismos de tutela no jurisdiccional (actos materialmen-
te jurisdiccionales). Se define como el derecho publico subjetivo de
toda persona para acceder a tribunales independientes e imparciales
para que, en los plazos y términos que fijan las leyes, pueda plantear
una pretension o defenderse de ésta, se decida al respecto y ejecute la
decision. Prevé tres etapas a las que corresponden tres derechos
(SCIN, 2007):1°

1> “DERECHO DE ACCESO EFECTIVO A LA JUSTICIA. ETAPAS Y DERECHOS QUE LE CORRES-
PONDEN.”, Jurisprudencia, 10a. Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 1a./]. 103/2017
(10a.).

16 “GARANTIA A LA TUTELA JURISDICCIONAL PREVISTA EN EL ARTICULO 17 DE LA CONSTI-
TUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. SUS ALCANCES.”, SCJN, Jurispru-
dencia, 9a. Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 1a./J. 42/2007.
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Etapa previa al juicio que involucra el derecho de acceso a la juris-
diccion, la persona hace una solicitud (peticion) a las autoridades
y asi motiva que emitan un pronunciamiento

Etapa judicial que implica el derecho al debido proceso y se cierra
hasta que se emite la ultima actuacion del procedimiento; y,
Etapa posterior al juicio que se refiere a la eficacia de la decision
o resolucion emitida.

*  Elderecho alaigualdad y no discriminacion. La igualdad es un elemento
caracteristico del enfoque de derechos humanos porque constituye
también una condicién previa para la realizacion de éstos. Hay igual-
dad entre dos o mas personas cuando se garantiza que —aun cuando
todas sean diferentes en razon de sus identidades, contextos y condi-
ciones de vida, tengan las mismas oportunidades o posibilidades de
gozar plenamente de los derechos humanos de los que son titulares.
Su fundamento se encuentra en el articulo 1 de la CPEUM y en disposi-
ciones de tratados internacionales firmados por México, entre ellos: el
articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales; asi como los articulos 1 y 2 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos. Adicionalmente, este derecho se reconoce
también en tratados especializados en la atencion de grupos en situa-
cion de vulnerabilidad como la Convencion CEDAW, la Convencion
de Belém do Para y la Convencion sobre los Derechos del Nifo.

La SCJN se refiere a la obligacion que tienen las autoridades de garan-
tizar la igualdad en sus dos dimensiones (SCJN, 2017¢):'" la igualdad
formal o de derecho (igualdad ante y en la ley), que protege a las
personas contra tratos o distinciones arbitrarias (en la aplicacion o en
el contenido de una norma), por ejemplo, en razon del género, el sexo
o la discapacidad. La igualdad sustantiva, que se refiere a que el

T “DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD JURTDICA. DIFERENCIAS ENTRE SUS MODALIDADES
CONCEPTUALES.”, Jurisprudencia, 10a. Epoca, Semanario Judicial de la Federacion, 1a./]. 126/2017
(10a.).
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reconocimiento formal de los derechos es insuficiente si no se acom-
pana con la creacion e implementacion de otras medidas (administra-
tivas, legislativas, judiciales, etc.) que incidan en las practicas sociales
(estereotipos, creencias, costumbres, etc.) y las condiciones de con-
texto (materiales, economicas, culturales, politicas, educativas, etc.)
que obstaculizan la realizacion material de aquéllos.

La igualdad supone tratar o dar lo mismo en algunos casos, pero en
otros exige precisamente lo contrario: dar tratos diferenciados justifi-
cados, e implementar medidas de reforma, adelanto, compensacion o
transformacion que incidan en los factores que crean desigualdad entre
las personas y que derivan en situaciones de discriminacion, o incluso
de violencia (SCJN, 2017d).1®

Por tultimo, la SCJN determina que las autoridades judiciales deben
incorporar la perspectiva de género en los procesos indagatorios y de
adjudicacion en distintas materias (civil, familiar y penal), para evitar
que la desventaja historica y discriminacion por razones sexo-genéri-
cas afecten las pretensiones de justicia, especialmente de las mujeres
y las personas de la diversidad sexual.'”

*  El derecho a una vida libre de violencia en el entorno familiar. La SCJN
senala que este derecho deriva de la proteccion de otros derechos de la
persona como el derecho a la vida, la salud, la igualdad, la dignidad,
y el deber de establecer las condiciones necesarias para el desarrollo
personal (SCJN, 2015a, 2018a).?° El alcance del derecho a una vida

18 “DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD JURIDICA. RECONOCIMIENTO DE SU DIMENSION
SUSTANTIVA O DE HECHO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO MEXICANO.”, Jurisprudencia,
10a. Epoca, Semanario Judicial de la Federacion, 1a./J. 125/2017 (10a.).

19 Amparo directo en revision 1206/2018, que a su vez refiere a los siguientes antecedentes: amparo en revi-
sion 554/2013; amparo directo en revision 4811/2015; amparo directo en revision 912/2014; amparo direc-
to en revision 2655/2013; amparo directo 12/2012; amparo directo en revision 6181/2013; amparo directo
en revision 4906/2017; amparo directo en revision 5490/2016; amparo directo en revision 601/2017.

20 “DERECHO A VIVIR EN UN ENTORNO FAMILIAR LIBRE DE VIOLENCIA. LOS ACTOS QUE CONFI-
GUREN VIOLENCIA INTRAFAMILIAR CONSTITUYEN UN HECHO ILICITO.”, Tesis Aislada, 10a. Epoca,
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libre de violencia en el entorno familiar debe ser interpretado en for-
ma integral a partir de un analisis que permita constatar si las particu-
laridades identitarias y contextuales de las personas que se enfrentan
en un conflicto son la causa y/o consecuencia de tal violencia. De con-
firmarse lo anterior, el derecho en cuestion adquiere un mayor grado
de especificidad tanto en lo que concierne a las actuaciones de las

autoridades como a la fundamentacion normativa; por ejemplo:

Si el caso implica violencia familiar cometida en razon del género de
la persona y se trata de una mujer, las obligaciones correlativas de las
autoridades estaran vinculadas con el derecho humano de la mujer a
una vida libre de violencia y discriminacion que se fundamenta en los
articulos 1 y 4 de la CPEUM,; 2 y 7 de la Convencion de Belém do Para;
asi como 1y 16 de la Convencion CEDAW, y la ley estatal en materia
de combate a la violencia contra la mujer. Si ademas esa mujer es una
persona menor de edad, tendrian que preverse en este marco juridico
general disposiciones relativas a la Convencion sobre los Derechos del
Nino (articulo 19), y la ley general y/o estatal de proteccion a nifas, nifios
y adolescentes; si tiene discapacidad debera acudirse al instrumento
internacional y la legislacion secundaria especializada respectiva, y ast

sucesivamente.

La SCJN ha reiterado en sus criterios interpretativos que el derecho a la igualdad
y los derechos de la mujer a una vida libre de violencia son interdependientes
porque la igualdad es el “[...] presupuesto basico para el goce y ejercicio de otros
derechos y porque los derechos humanos de género giran en torno a los princi-
pios de igualdad y no discriminacion por condiciones de sexo o género.” (SCJN,
2019a, p. 25, 2013b).*! Garantizar tal igualdad es una de las obligaciones basicas

en términos de acceso a la justicia y, por lo mismo, es la primera condicion que

Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 1a. CCXX/2018 (10a.). “DERECHO A VIVIR EN UN ENTOR-
NO FAMILIAR LIBRE DE VIOLENCIA. CONSTITUYE UN DERECHO FUNDAMENTAL.”, Tesis Aislada,
10a. Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 1a. CXCI1/2015 (10a.).
I Sentencia recaida en el amparo directo en revision 1206/2018, 23 de enero de 2019 y sentencia
recaida en el amparo directo en revision 2655/2013, 6 de noviembre de 2013.
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debe ser revisada y atendida tanto en la lectura y tratamiento que se da al conflicto
que pretende resolverse, como en los actos procesales y la actuacion de la autori-
dad que se despliega para tales fines.

IIl. El proceso

1. Familia y su relacién con la identidad
sexo-genérica, de orientacion sexual y la edad

La familia es el primer nucleo de interaccion social de las personas; si bien, la
pretension ultima es que este grupo contribuya a que cada una/o de sus integran-
tes desarrolle plenamente su proyecto de vida, no debemos olvidar que se trata de
un grupo humano, heterogéneo y jerarquizado, en el cual se establecen y atribuyen
roles, modelos y caracteristicas, por lo menos, en razon del género, el sexo, la
orientacion sexual y la edad de sus integrantes. Sobre ellas recordemos algunas
definiciones del Protocolo-JPEG (SCJN, 2020):

*  Sexo: caracteristica de la persona que se construye a partir de criterios
fisicos y fisiologicos (cromosomicos, genitales, gonadales y hormona-
les) y culturales (establecen los atributos y cualidades que una sociedad

considera que son propias de las mujeres y de los hombres).

*  Género: se refiere a la interpretacion cultural de las diferencias biologi-
cas de los cuerpos (el sexo). Con base en éstas cada sociedad construye
y asigna mandatos de género que indican como deben ser, parecer, com-
portarse e interactuar los cuerpos sexuados como hombres-masculi-

nos y mujeres-femeninas.

*  Orientacion sexual: “capacidad de una persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género dife-
rente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi como
la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas per-
sonas” (Principios de Yogyakarta, 2007, p. 8).
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Gran parte de los mandatos sociales atribuidos en las familias conforme a la
edad, sexo, género y orientacion sexual de las personas encuentran su funda-
mento en el sistema patriarcal** y el orden social de género® (SCJN, 2020). Este
fomenta una distribucion desigual de poder y dota de autoridad y superioridad
a la figura del sujeto universal (hombre-masculino).

Ninguna familia en su configuracion queda exceptuada de estos patrones y ca-
racterizaciones, pues se trata de categorias utilizadas para dar estructura y orden
al grupo, asi como para determinar el ejercicio de poder entre sus integrantes.
Esto es sencillo de identificar al darnos cuenta de que no llegamos a los grupos
familiares —por nacimiento, adopcion o acogida— en términos de “neutralidad
identitaria”, sino con un sinfin de predeterminaciones de edad, sexo-genéricas e
incluso de orientacion sexual impuestas / asignadas por el grupo (Butler, 1990),
hacia la o el nuevo integrante de la familia. Las expectativas van cambiando con
la edad; sin embargo, es comtn que se mantenga la vision binaria del orden social
de género y el sistema patriarcal.

Ademas, las caracterizaciones de edad, género, sexo y orientacion sexual que
suponen relaciones jerarquicas de poder quedan autoimplicadas en la propia
relacion de parentesco familiar, invisibilizando ain mas las practicas estereotipadas
y las expectativas construidas socialmente respecto a como se considera que debe-
mos ser y actuar (Corte IDH, 2012). Interpretamos a las personas dentro de las
familias en su categoria de parentesco con la autoimplicacion de género/edad res-
pectiva, de este modo, a una persona en la familia no solo se le identifica como:

¢ Un hombre, sino como el padre-hombre (expectativa de sexo), mas-
culino y proveedor (expectativas de género); o el hijo (hombre); o el
hermano (hombre), etc.

2 “El sistema patriarcal es un orden social basado en la division sexual y en un conjunto de acciones y
relaciones estructuradas de acuerdo con el poder (Millet, 1970, pp. 67-69 y Varela, 2019, p. 105). En este
sistema el grupo de las mujeres se encuentra subordinado al de los hombres, en tanto son percibidas
como desiguales e incluso inferiores.”. (Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, 2020: p. 28)
2 “A ese proceso cultural que da como resultado una forma de organizacion desigual entre los sexos se
le conoce como sistema de género, sistema sexo/género u orden social de género.” (Protocolo para Juzgar
con Perspectiva de Género, 2020: pp. 22-23)
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Si se llama “hijo” la familia asume que tiene pene. Si es menor de edad,
se le identifica como “nino” y se espera de él un caracter mas agresivo,
no es extrano que en las familias se naturalice que sus juegos resulten
mas violentos, o que quiera resolver los problemas con golpes, del
mismo modo en que se puede justificar su desobediencia. Se le rega-
lan o compran ropa y juguetes sexuados como pantalones, luchado-
res, balones, soldados, etc.

En la adolescencia las expectativas de la familia pueden orientarse hacia
dejarle trabajos “pesados” (los que se cree que no deben o no pueden
hacer las mujeres, por ser mujeres, seres “naturalmente” mas débiles),
ensenarle a cambiar tanques de gas, llantas de automovil. Se espera
que le gusten las mujeres (expectativa de orientacion sexual) y que
empiece a despertar su deseo sexual por ellas (hipersexualizacion).
Los juegos violentos se convierten en actitudes violentas (verbales,
fisicas, psicologicas, etc.) normalizadas como parte de su personalidad
de “hombre en potencia”. Si falta el padre, que él se ostente como el
“hombre de la casa” (Segato, 2010). El hijo también es heredero de los
mandatos masculinos del grupo.

¢ Una mujer, sino como la madre-mujer (expectativa de sexo), femenina
y cuidadora (expectativa de género); la hija (mujer), hermana (mujer),
tia (mujer), etc.

Si la hija tiene vagina se le denomina “nina” y se espera que sea carinosa,
tierna y obediente. Las expectativas también son que le gusten las
murniecas y los trastes de juguete, se le compra o regala ropa sexuada
en colores y formas como los vestidos rosas, se interiorizan las historias
de princesas y la obediencia que deben tener para ser “nifas buenas,
ninas bonitas”, etc.

Conforme crece se tienen expectativas sobre su cuerpo, ella debe ser
sexy, deseable, le tienen que gustar los chicos (expectativa de orienta-
cion sexual), que aprenda a lavar, planchar, cocinar, arreglar una casa,
que tenga deseos de ser madre en algin momento de su vida, que
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sepa que “alguien la debe de proteger” del peligro (padre, hermano,
novio, etc.). También se le fomentan ideas respecto de la relacion de
pareja, ellas son “seres de amor” que deben entregarse a su familia,
comenzando por la obediencia a su padre y madres y la incondiciona-
lidad a su pareja (Lagarde, 2001).

Ante la solidificacion social de las categorias familiares sexo-genéricas binarias,
en gran parte de las familias se considera imposible o reprochable que alguien a
quien se ha llamado padre, hijo, hermano, etc. se muestre afeminado, dulce, le
gusten los vestidos o afirme que le gustan los hombres, menos atn podria pedir
llamarse “hija”. Tampoco es admisible que quien se nombra como madre, hija,
hermana o tia le guste tener una pareja mujer, sea agresiva o violenta, se niegue
a casarse; es decir, que quieran ir en contra de los mandatos género-familiares del
statu quo. No al menos sin que se obligue a la persona a dar explicaciones sobre sus
supuestas “desviaciones” (con todo el riesgo de ser discriminada/o o violentada/o),
lo que no se exige de alguien en la familia que se apega a los mandatos sexo-gené-
ricos considerados “normales” o “naturales”, concordantes en términos de lo que
impone el sistema patriarcal y el orden social de género binario (hombre-mascu-
lino y mujer-femenina, ambos con un deseo sexual heterosexual).

La falta de neutralidad descriptiva y de trato es evidente en las familias cuando,
en lugar de referirnos a una persona que gesté a dos personas mas (descripcion
neutral sin género), la practica nos lleva a referirnos a “una madre que tiene dos
hijas y que conforman un nucleo familiar”. Ademas, las expectativas y estereoti-
pos de género y edad reflejan modelos “aceptables o valiosos” y “despreciables”
de lo que una sociedad espera de una persona a quien se llama “madre” o “padre”
y de otras que son “hijas/os”, etc.:

*  Modelos de la buena madre (cuidadora, carifosa, entrega a su familia,
que limpie, lave, cocine, etc.); la mala madre (que antepone sus intere-
ses personales a los de su familia, que después de un divorcio prefiere
salir con una nueva pareja que cuidar a sus hijas/os, que anda de
“ofrecida” con otros hombres sin pensar en el ejemplo que da a sus
hijas/os); el cuerpo de una madre (que parezca y sea biologicamente
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de nacimiento una mujer, lo cual se determina socialmente con base
en sus genitales tenga vagina).

*  Modelos de la buena hija (obediente, que no es “respondona” ni “con-
testona”, que aprende a cuidar una casa); la mala hija (desobediente,
que no quiere aprender a cocinar, lavar o planchar, que no le importa
“ensuciar” la reputacion de su familia con su comportamiento sexual,
que no quiere asumir el cuidado de su padre o madre adulto mayor,
etc.); el cuerpo de una hija (un cuerpo de nuevo con vagina que use
ropa de “nina” y luego de “mujer adolescente”, que no la confundan
con una “marimacha”, etc.).

Este proceso social complejo se reproduce con todas las representaciones fami-
liares: padre, hijo, tia, tio, abuela, abuelo, prima, primo, madrina, padrino, etc.; lo
cual explica también como es que en las familias, la jerarquizacion y la distribu-
cion del poder, se vinculan estrechamente con las cargas por edad, sexo, género,
orientacion sexual y relacion de parentesco.

Con base en lo anterior y lo que indican las estadisticas, se llega a la conclusion
de que las conductas de violencia familiar suelen estar vinculadas con practicas,
creencias o expectativas asociadas con esas categorias, lo que obliga a realizar un
analisis de tipo interseccional de los casos, comenzando por la aplicacion de la
perspectiva de género.

Incluso, cuando se tiene la duda respecto a que la violencia familiar haya sido o
no una expresion de violencia de género y si el caso requiere la perspectiva de
género u otra andloga, lo pertinente es hacer uso de la herramienta analitica. Esta
permite confirmar o descartar si las categorias identitarias fueron una causa o
justificacion que explica la dinamica de las conductas desplegadas.

Lo que se explica en las siguientes secciones, con base en los criterios y metodologia
establecidas en la jurisprudencia de la SCJN para juzgar con perspectiva de género
(desarrollada de manera general en el Protocolo-JPEG), son elementos para identifi-
car y documentar si la violencia familiar esta motivada o pretende justificarse en

razones de género, en su interseccion con otras posibles categorias identitarias.
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En este fasciculo se pone énfasis en la relacion entre discriminacion y/o violencia
familiar por razon de género y en algunos aspectos se alude a la forma en que éste
interactiia con el sexo, la orientacion sexual y la edad. Aunque los datos estadis-
ticos indican qué categorias inciden en forma recurrente en la violencia familiar,
es preciso senalar que no todo conflicto de este tipo es una expresion de violencia

de género (ni siquiera cuando esta implicada una mujer en el caso).

La violencia familiar es un hecho ilicito porque contraviene disposiciones de orden
publico (constitucionales y convencionales) y a las buenas costumbres (SCJN,
2018). La SCJN ha senalado también que es una de las manifestaciones “[...] mas
brutales de las relaciones de desigualdad entre los géneros [...]” (SCJN, 2019a,
p- 29) y que la consecuencia de no considerar esa situacion deriva en convalidar la
discriminacion por razones de género e incumplir con la obligacién de actuar con

debida diligencia ante la violencia contra las mujeres (SCJN, 2013b).

En materia familiar, como se expreso desde un inicio, la identificacion de la vio-
lencia en los grupos familiares tiene dos implicaciones: a) perseguir, investigar y
sancionar la conducta per se, y b) visibilizar como impacta la violencia familiar

en el ejercicio de otros derechos que estén en disputa.

En algunos casos no se demanda la responsabilidad civil por violencia familiar, lo
que no debe ser obstaculo para identificar las practicas de violencia, a la persona que
la ejecuta y a quienes la resienten, tomar medidas para detenerla, asi como aten-
der los dafios y consecuencias ocasionados (como puede ser la afectacion de

otros derechos).

2. La obligacién ex officio
de identificar situaciones de violencia

La SCJN determina la obligacion ex officio, a cargo de todo 6rgano jurisdiccional
de implementar “[...] un método en toda controversia judicial, aun cuando las
partes no lo soliciten, a fin de verificar si existe una situacion de violencia o

vulnerabilidad que, por cuestiones de género, impida impartir justicia de manera
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completa e igualitaria” (SCJN, 2016).** Para la verificacion de la existencia de
situaciones de violencia, la SCJN propone considerar seis elementos:

* Identificar asimetrias de poder. La distribucion y ejercicio de poder
atiende a numerosas razones y fines; el objetivo entonces consiste en
mostrar si las situaciones de poder que se advierten en un caso con-
creto: indican desequilibrio y si éste tiene relacion con la identidad de
género de cualquiera de las partes. Este elemento se puede identificar
en el analisis del contexto subjetivo de un conflicto.

*  Cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando estereo-
tipos y prejuicios de género, de manera que se puedan visualizar las
desventajas producidas por razones de sexo o género. Las razones de
género de un caso deben estar sustentadas por una argumentacion
judicial que demuestre como es que, a partir de los hechos y las prue-
bas, es posible establecer nexos casuales claros entre los supuestos
factico-normativos y las creencias, practicas y/o estereotipos de géne-
o que se atribuyen a alguna de las partes.

*  Ordenar las pruebas necesarias para aclarar la situacion de vio-
lencia, vulnerabilidad o discriminacion por razones de género,
cuando aquéllas no sean suficientes. En muchos casos el género, en
interaccion con otras categorias, funge como un factor que normaliza
o naturaliza la violencia, lo que provoca que la misma se “enuncie” en
los hechos (incluso no como violencia), pero no se denuncie. A partir
de esto es que resulta prioritario recabar pruebas que permitan con-
firmar si, en efecto, existe tal situacion y si la misma esta vinculada
con cargas que derivan de la identidad de género de las partes.

* Al confirmarse la desventaja por razones de género se debe cuestio-
nar la neutralidad del derecho aplicable y evaluar el impacto di-

2 “ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON
PERSPECTIVA DE GENERO.”, Jurisprudencia, 10a. Epoca, la. Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 29, abril de 2016, Tomo II, pag. 836, 1a./J. 22/2016 (10a.).
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ferenciado de la solucion conforme al contexto de desigualdad por

condiciones de género.

* Aplicar los estandares de derechos humanos de todas las personas
involucradas, especialmente de los ninos y ninas. Los estandares
derivan de multiples fuentes nacionales e internacionales (normas,
jurisprudencia, opiniones consultivas; asi como observaciones, reco-
mendaciones e informes generales y tematicos de organismos protec-
tores de derechos humanos, por mencionar algunos). Son ttiles para
fundamentar la resolucion y también para explicar los nexos causales
entre los hechos y las razones de género, pues se trata de criterios que
derivan de investigaciones sobre las problematicas que afectan el ejer-

cicio de los derechos humanos (como la violencia familiar).

*  Evitar el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios. Esto
es necesario para no incurrir en nuevas practicas de discriminacion
y/o violencia pues, recordemos, el lenguaje expresa también ideas y

creencias.

Cada uno de estos elementos revela algin aspecto que permite demostrar y atender
conductas de control o dominacion que, por su forma o fines asociados con la
identidad y/o el contexto, colocan en desventaja a las personas y les causan da-
nos (violencia). Son, ademas, elementos que deben revisarse tanto en las conduc-
tas de personas particulares, como en las que despliegan las autoridades (incluidas
las que intentan resolver el caso, para no incurrir en mas violencia); y en el con-

tenido de las normas juridicas.

Lo que se explica a continuacién, con base en los criterios y metodologia esta-
blecida en la jurisprudencia de la SCJN para juzgar con perspectiva de género
(desarrollada de manera general en el Protocolo-JPEG, son los elementos que
permiten identificar y documentar si la violencia familiar esta motivada por razo-

nes de género, en su interseccion con otras posibles categorias identitarias.
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3. La distincién y relacién
entre discriminacién y violencia

En apartados previos quedo definida la obligacion oficiosa de las autoridades de
identificar y atender la violencia por razon del género (SCJN, 2013b),” y que
ademas les asisten deberes especificos cuando la misma se ejerce contra personas
y/o grupos histéricamente desaventajados (mujeres, nifias, nifnos, adolescentes,
personas adultas mayores, etc.). Si tal es el deber, lo conducente es que una auto-
ridad tenga certeza en cuanto al tipo de conductas que se le pide detectar, en
este caso: conductas de violencia asociadas con la identidad de género de las

personas.

Parece obvio, sin embargo, la pregunta respecto a qué es la violencia de género
resulta fundamental, principalmente cuando en algunos casos puede asimilarse
con la discriminacion y en otros no. Aqui se colocan algunas distinciones basicas
y puntos de encuentro entre una conducta discriminatoria y un acto de violencia

en el espacio familiar, a partir de sus definiciones normativas:

* La discriminacion, en términos del articulo 4 de la Ley Federal para
Eliminar y Prevenir la Discriminacion, se define como “... toda distin-
cion, exclusion, restriccion o preferencia que, por accion u omision,
con intencion o sin ella, no sea objetiva, racional ni proporcional y
tenga por objeto o resultado obstaculizar, restringir, impedir, me-
noscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
humanos y libertades, cuando se base en uno o mas de los siguientes
motivos: el origen étnico o nacional, el color de piel, la cultura, el
sexo, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, eco-
nomica, de salud o juridica, la religion, la apariencia fisica, las carac-
teristicas genéticas, la situacion migratoria, el embarazo, la lengua, las

opiniones, las preferencias sexuales, la identidad o filiacion politica, el

> Sentencia recaida en el amparo directo en revision 2655/2013, 6 de noviembre de 2013.
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estado civil, la situacion familiar, las responsabilidades familia-

res, el idioma, los antecedentes penales o cualquier otro motivo;”

La violencia, con base en la revision de conceptos sobre violencia fa-
miliar de la normatividad de las 32 entidades federativas, se define
como la fuerza que —por accion u omision— aplica una persona
sobre otra con el objetivo, fin o proposito de controlarla, someterla
o dominarla, causandole uno o varios danos y consecuencias de
diversa indole (fisicos, psicologicos, sexuales, economicos, patrimo-

niales, etc.).

La cuestion con estas definiciones es que solo determinan una con-
ducta base de violencia familiar,® que no permite indagar en las cau-
sas o0 motivaciones —de género— a las que se refiere la obligacion de
juzgar con perspectiva de género. De ahi la obligacion de que las
personas juzgadoras acudan a la normativa nacional e internacional
especializada en materia de igualdad, asi como en la atencién a gru-
pos en situacion de vulnerabilidad para el adecuado tratamiento juri-

dico de estas conductas.

Esta normativa reconoce que numerosas manifestaciones de discrimi-
nacion y/o violencia que se dan en los grupos o las relaciones familiares
estan vinculadas con creencias, practicas y estereotipos de género, y en
otras caracteristicas de la identidad o contexto de las personas involu-
cradas. Por ejemplo: las 32 entidades federativas cuentan con una Ley
especializada para prevenir, combatir y/o sancionar la violencia de
género contra las mujeres; y en éstas se regula expresamente la violen-

cia familiar como un ambito o modalidad de la violencia de género.

%0 S6lo Nuevo Leon menciona una definicion de violencia de género, sin vincularla expresamente como
causa de la violencia familiar. Ley de Prevencion y Atencion Integral de la Violencia Familiar en el Estado
de Nuevo Leon, articulo 2.
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La violencia de género en especifico, es una violencia instrumental
que subordina a determinados grupos y personas (social, economica,
juridicamente, etc.), y que acude a una supuesta “division sexual na-
tural” de los cuerpos y a la superioridad de las cualidades del grupo
que se identifica con el sujeto universal (hombre, masculino, adulto,
sin discapacidad, propietario, racional, etc.) para mantener y justificar
situaciones de desigualdad y opresion opresion (Protocolo-JPEG, 2020).

Tanto la discriminacion como la violencia tienen su origen en contextos de desi-
gualdad (de distinto tipo) y causan danos (afectaciones a la esfera juridica de las
personas); sin embargo, esta ultima tiene un factor desestructurante que no tiene
la primera: el “poder de dominio” (Protocolo-JPEG) que se utiliza para controlar
y someter la vida de otra persona. La violencia, por tanto, no implica tinicamente
una distincion injustificada que impide el ejercicio de un derecho, sino actos con
los cuales se anula, se niega o se manipula la autonomia de la voluntad de la
persona para poder lograr su control, sometimiento o dominacion.

En conclusion: todo acto de violencia es un acto de discriminacion, debido a
que la distincion injustificada resulta necesaria para el fin tltimo que es controlar
a la persona; pero, no todo acto de discriminacion deriva en violencia, puede
haber actos de distincion que no tengan como propdsito dominar a la persona.

Esta distincion-relacion sirve para comprender por qué instrumentos como la
Convencion CEDAW se refirieron en primer término al derecho de la mujer a
no ser discriminada; y por qué la Convencion de Belém do Para prevé dentro
del derecho de las mujeres a una vida libre de violencia el derecho a no ser dis-
criminada (articulo 6.a). En este sentido, la SCJN ha senalado que aun cuando
“ser mujer” no implica una situacion de vulnerabilidad como condicion fisica o
mental, es innegable que forman parte de un grupo en desventaja a consecuen-
cia de la discriminacion estructural historica,”” y que una de las formas en que

" El Tribunal Pleno en la accién de inconstitucionalidad 8/2014 senalo que la discriminacion estructu-
ral existe desde el momento en que “[...] el conjunto de practicas culturales, reproducidas por las ins-
tituciones y avaladas por el orden social, provoca que ciertas personas enfrenten distintos escenarios
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tal discriminacion se manifiesta es en la violencia que se ejerce contra ellas
(SCJN, 2018¢).*®

En cuanto a situaciones que unicamente constituyen discriminacion, mas no vio-
lencia, el Protocolo para juzgar con perspectiva de género refiere algunos ejemplos:
la restriccion normativa para que un padre goce del servicio de guarderia, sin tener
que acreditar que sea viudo o divorciado con la guarda y custodia adjudicada (SCJN,
2016b);* o la prohibicion para registrar primero el apellido materno y no el pater-
no (SCJN, 2018d).*° La distincion discriminatoria debe ser analizada desde una
perspectiva de género, pero los elementos por revisar y los mecanismos utilizados
para atender los danos difiere de aquéllos utilizados en un analisis de violencia.

4. Componentes para identificar una situacién
de violencia familiar por razén de género

En la seccion previa se indico la definicion genérica de discriminacion y/o violen-
cia, asi como su distincion y coincidencia factico-normativa; corresponde ahora
determinar qué elementos deben ser revisados en los hechos para detectar una
situacion de violencia familiar y determinar si la misma tiene relacion con la iden-
tidad de género de la persona (y sus intersecciones) y estar en posibilidad de fijar
las consecuencias juridicas.

Los actos de violencia tienen al menos 4 componentes basicos que se advierten
en la revision normativa y el desarrollo jurisprudencial de casos que atienden esta
problematica y que solo pueden ser detectados en un conflicto civil-familiar, si se
revisan los seis elementos senialados por la SCJN para juzgar con perspectiva de
género (SCJN, 2016).’! Los componentes en cuestion son los siguientes:

sociales, politicos, economicos y éticos de opresion y exclusion, y diferentes oportunidades de desarrollo
y de consecucion de sus planes de vida [...]” Sentencia recaida en el amparo directo en revision 24/2018,
18 de abril de 2018, p. 38.

8 Sentencia recaida en el amparo directo en revision 24/2018, 18 de abril de 2018.

% Sentencia recaida en el amparo directo en revision 59/2016, 29 de julio de 2016.

%0 Sentencia recaida en el amparo directo en revision 653/2018, 17 de octubre de 2018.

3 “ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON
PERSPECTIVA DE GENERO.”, Jurisprudencia, 10a. Epoca, la. Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 29, abril de 2016, Tomo 11, pag. 836, 1a./]. 22/2016 (10a.).
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Ilustracion 1. Elementos para la identificacion

de un comportamiento violento

1. CONTEXTO OBJETIVO Y
CONTEXTO SUBJETIVO

4. Daflos y consecuencia

Fuente: Elaboracion propia.

El analisis contextual forma parte de todo estudio que pretenda incorporar el
enfoque de derechos humanos y la perspectiva de género debido a que, como
lo explica el Protocolo-JPEG (2020), es esto lo que permite que una persona juz-
gadora conozca elementos de tipo social, economico, cultural, politico, histérico,
juridico y demas que, a su vez, le brinden explicaciones respecto a la connotacion
de un conflicto, las causas que lo ocasionan, asi como la configuracion de estruc-
turas de poder que inciden en éL.

La expectativa es que, con base en un analisis contextual de los hechos, la auto-
ridad también esté en posibilidad de interpretar los hechos y redimensionar el
verdadero alcance e impacto de numerosas conductas de violencia, lo que pasa
inadvertido en un analisis juridico tradicional (revision de circunstancias de
modo, tiempo y lugar). Del mismo modo, este andlisis permite que: las medidas
y responsabilidades juridicas que determine la persona juzgadora atiendan de



La violencia en la familia

manera mas completa a los dafios y consecuencias ocasionadas en el ejercicio de
los derechos; se evite la revictimizacion; y, no menos importante, se identifique si
se esta ante un caso aislado o, bien, ante una conducta invididual que en realidad
forma parte de una problematica generalizada y/o estructural en el ambito local,
nacional o internacional (como lo es la violencia de género contra las mujeres).

Para hacer un analisis contextual, el Protocolo-JPEG (2020) acude a la distincion
que hace la Primera Sala de la SCJN, entre contexto objetivo y subjetivo (SCJN,
2017e).’* La revision del contexto en estos dos niveles es requisito sine qua non
para identificar situaciones de violencia familiar por razon del género (y su inter-
seccion con otras categorias). Los datos de contexto deben ser adecuadamente
documentados en fuentes confiables (informes oficiales y no oficiales, estadisticas,
estudios académicos, doctrina, sentencias, pruebas, etc.) y no es suficiente nom-
brarlos o enlistarlos en una resolucion, se tiene que establecer un nexo argumenta-
tivo logico entre éstos y la relevancia que tiene para resolver el caso.

«  Contexto objetivo: “[...] se refiere al escenario generalizado que enfren-
tan ciertos grupos sociales.” (Protocolo-JPEG, 2020: p. 146). Sobre éste
el Protocolo-JPEG propone revisar tres aspectos particulares:

Considerar el lugar y el momento o momentos en los que suce-
dieron los hechos del caso.

Recopilar datos y estadisticas vinculadas con los planteamientos
del caso y el tipo de violencia de que se trate.

Identificar si la controversia tiene relacion con otro tipo de proble-
maticas sociales adicionales a las vinculadas con género (analisis

interseccional).

En el analisis factico de una situacion de violencia familiar, estas tres
cuestiones sirven para documentar un “escenario generalizado” tanto
de las condiciones o caracteristicas de vida que enfrentan determinados
grupos sociales —como en este caso las familias—, esos datos son de

32 Sentencia recaida en el amparo directo en revision 29/2017, 28 de junio de 2017.
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tipo socio-demografico, economico, politico, etc.; como de las proble-
maticas que les aquejan (la violencia, sus modalidades mas comunes,
sus causas, etc.).

¢{Qué datos brinda el contexto objetivo sobre las caracteristicas
socio-demograficas de las familias y para qué son ttiles a una perso-

na juzgadora?

El 81.6% de hogares en México son fami-
liares (al menos una persona integrante
del hogar tiene parentesco con la o el jefe de
familia), el resto son no familiares (uni-

personal o corresidentes).

En el 28.5% de los hogares familiares, la
jefatura estd a cargo de una mujer.

Conforme a la modalidad de parenta-
lidad:*’

*  18% son monoparentales y de éstos
el 53% estan a cargo de una mujer,
frente al 4.1% a cargo de un
hombre.

Estos hogares atienden a tres modalidades:

*  Nuclear (49.4%) conformada por
la o el jefe de familia y su conyuge;
jefa/e e hijas/os; jefa/e, conyuge e
hijas/os.

e Ampliado (30.7%) conformado
por un hogar nuclear y al menos
otro/a pariente; o por una jefa/e y
al menos otra/o pariente.

e Compuesto (1.5%) conformado
por un hogar nuclear o ampliado y
al menos un integrante sin paren-
tesco (INEGI, 2017a).

E19.4% de los hogares viven en condicio-

nes de hacinamiento.>

De acuerdo con la distribucion porcentual
de personas de 3 a 30 afios que no asisten
a la escuela, el 21% de las mujeres no lo
hicieron porque se casaron o unieron, o

» Hogar parental se clasifican en: a) Monoparental, conformado por el jefe(a) e hijos(as) y no cuenta
con conyuge, en el que puede haber o no otros integrantes en el hogar. b) Biparental, conformado por
el jefe(a), conyuge e hijos/as, y puede o no haber otros integrantes. c¢) Otros tipos que incluyen hogares
familiares sin hijos/as y hogares no familiares.

** Se obtiene cuando la razon entre las personas residentes de la vivienda y el ntimero de cuartos de la
misma es igual o mayor a 2.5.
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* 53.8% son biparentales y su jefa- = bien, se embarazaron o tuvieron una hija/o;
tura recae en el hombre en un  frente al 6.3% de los hombres que argu-
68.5% y en una mujer en el 17%.  mentd la misma razon (INEGI, 2017a).

Nota del INEGI: Los totales pueden no sumar cien por ciento debido al redondeo
(INEGI, 2017a).

Fuente: Elaboracion propia.

Los datos socio-demograficos aportan informacion general en cuanto
a la integracion de las familias, su distribucion geografica en un lugar
determinado, una posible asociacion entre esto y el ingreso economi-
co, etc.; a una juzgadora o un juzgador le permiten comprender las
caracteristicas generales de los ntcleos familiares.

Ahora bien, ;cudl seria su utilidad? En los datos que se muestran en
la tabla se advierten algunos datos que dan cuenta de situaciones de
igualdad-desigualdad entre las y los integrantes de una familia, como
el que se refiere a quiénes dejan de asistir a la escuela con motivo de
un embarazo, lo que podria incidir en situaciones facticas donde la
“mujer se dedica preponderantemente al hogar” no como una deci-
sion propia y asumida en forma consciente, sino como una situacion
que ella “asimila” con base en los mandatos género-familiares: “la mu-
jer se debe a su familia”, “la mujer tiene un instinto maternal que la
lleva a renunciar a todo por su familia”, etc., unido a la falta de otras
oportunidades de desarrollo que tal vez le permitirian tomar decisio-
nes distintas.

Otros datos de utilidad son los relativos a la modalidad de las familias,
éstos son particularmente relevantes para proteger el ejercicio de
derechos de sus integrantes ante situaciones de discriminacion y/o
violencia, por ejemplo: en México hay un importante porcentaje de
familias ampliadas (30.7% del total de las familias) en donde con el
grupo nuclear, conviven otras personas parientes y éstas asumen ro-
les, tal seria el caso de una “tia” que nunca se caso, y que vive con la
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familia de su hermana/o, les prepara la comida, arregla la casa, lava y
plancha para sus integrantes sin remuneracion alguna. ;Cuales son
los tipos de violencias que podrian enfrentar mujeres en su situa-
cion? Los datos ayudan a contextualizar el entorno general de la pro-
blematica que puede entenderse como violencia contra la mujer en
razén del género (por el tipo de actividades que esta desarrollando).

El tipo de conlflicto que se resuelve es un indicativo respecto a la
modalidad de datos socio-demograficos que resultan utiles para ana-
lizar los derechos en disputa. Por ejemplo: si el caso involucra nifias,
ninos y adolescentes y la juzgadora o el juzgador identifica que son
“ninas/os trabajadores” pueden ser ttiles los datos de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo o del INEGI en materia de trabajo infan-
til, o los informes del Comité sobre los Derechos del Nifio de la ONU.

Como se muestra en estos ejemplos, los datos de contexto socio-de-
mograficos, geograficos, econdmicos, etc. son ilustrativos en cuanto a
la composicion de los grupos familiares en un tiempo y espacio determi-
nados; asi como respecto a cuestiones “situacionales” generales mas
complejas y profundas que inciden, posteriormente, en las problema-
ticas individuales que enfrentan sus integrantes.

¢Qué datos brinda el contexto objetivo sobre la violencia familiar
como problematica concreta y para qué son ttiles a una persona
juzgadora?

Los conflictos de derechos que involucran violencia familiar no son
casos aislados, por el contrario, son parte de una problematica social
generalizada, multidimensional, sistémica y estructural (SCJN,
2018e, 2019a).” Si bien es cierto, la violencia familiar puede ejercerse
en contra de cualquiera de sus integrantes, por razones de género y
otras que se intersectan con esta categoria, afecta en mayor propor-

» Sentencia recaida en el amparo directo en revision 1206/2018, 23 de enero de 2019 y sentencia re-
caida en el amparo directo en revision 6181/2016, 27 de marzo de 2018.
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cion a las mujeres, las personas menores de edad, las personas adultas
mayores y quienes muestran una orientacion sexual no hegemonica o
no binaria. A continuacion se desarrolla cada uno de estos aspectos,
con base en datos de contexto objetivo:

Problema generalizado

La violencia familiar es un problema ge-
neralizado en México desde el momento
en que estas conductas estan presentes en
todo tipo de nticleos familiares en el ambito
nacional: familias con bajos o altos ingre-
sos econdmicos; con o sin estudios pro-
fesionales; familias integradas por figuras
publicas y otras formadas con personas que
no lo son; familias que habitan en zonas
rurales y/o urbanas; homoparentales y he-
teroparentales; de distintas religiones; con
o sin hijos/as, por mencionar algunos
ejemplos; familias con personas con y sin
discapacidad; familias indigenas y mestizas;
familias con personas de otras nacionali-
dades. Desde luego, el contexto subjetivo
que rodea a sus integrantes incide en las
consecuencias que la violencia ocasiona,
asi como en las posibilidades y recursos
con que cuentan para afrontarla.

36

El caracter generalizado de la violencia
familiar se puede documentar en una re-
solucion, por ejemplo, con los datos de la
Encuesta Nacional de Seguridad Publica
Urbana (ENSU I11)*¢ del INEGI: durante el
primer semestre de 2020, en el 9% de los
hogares se registr6 violencia en el entorno
familiar (los datos de la encuesta se desa-
gregan también por entidad federativa).”’

El Secretariado Ejecutivo del Sistema Na-
cional de Seguridad Publica, por su par-
te, senald que de enero a marzo de 2020
se recibieron 170 214 llamadas al 911
por incidentes de violencia familiar, re-
gistrandose un aumento de aproximada-
mente 20 000 llamadas respecto de los
anos 2018 y 2019 en el mismo periodo
(Gomez y Sanchez, 2020). Esto indica no
solo la existencia de un problema de

La ENSU III determina mediciones sobre percepcion y experiencis de la poblacion mayor de 18 arios de

edad de zonas urbanas de México (se aplica en 70 ciudades distribuidas en todo el pais). Es un com-
plemento de la Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Publica (ENVIPE),
ambas encuestas son realizadas por el INEGI.
" La encuesta en el ano 2019 no prevé datos desagregados como los que se presentan para el ano 2020
respecto de la violencia en el entorno familiar; sin embargo, si identifica como un dato global que du-
rante el primer y segundo trimestre del 2019, el 7.3% y 9.1% de la poblacion respectivamente, senalo
haber sido violentada por familiares (INEGI, 2019).
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grandes proporciones en el ambito nacio-
nal, sino cambios en la problematica deri-
vada de las condiciones materiales y de
convivencia que impuso el aislamiento a

las familias durante la pandemia.

Un punto relevante por considerar es que aun cuando se trata de un
problema generalizado, no en todos lo lugares se registra la misma
recurrencia (incidencia cuando hablamos de delitos), por este motivo
no seria posible afirmar de manera categorica que la violencia familiar
sea también un problema sistematico. Esta ultima caracteristica del
contexto objetivo debe determinarse con base en datos estadisticos y
registros oficiales relativos a la recurrencia de las conductas de violen-

cia familiar en cada lugar (por ejemplo, por entidad federativa).

Problema sistémico (estructural)

La violencia familiar también es sistémi-
ca (estructural); es decir, las conductas
que la configuran surgen y se reproducen
a partir de practicas de las estructuras e
instituciones sociales (familia, escuela,
comunidad, etc.). Por esta misma razén
los comportamientos de violencia suelen

estar normalizados e invisibilizados.

Una practica es un “hacer”, una forma de
ser-actuar (Muniz, 2015): que las mujeres

Para documentar el caracter sistémico
de la violencia familiar se puede acudir
a las investigaciones académicas, insti-
tucionales, o de organismos de protec-
cion de derechos humanos, asi como a

datos estadisticos:

La Encuesta Nacional sobre Discriminacion
(ENADIS 2017)°® determiné que el 3.1%
de la poblacion de 18 afios de edad y mas,
justifica mucho o algo que un hombre

% Encuesta especial que llevo a cabo el INEGI y CONAPRED en colaboracion con la CNDH, la UNAM
y el Conacyt. Su objetivo fue reconocer la prevalencia de la discriminacion y sus manifestaciones (con
base en experiencias), asi como la afectacion de éstas hacia determinados grupos poblacionales: indigenas,
personas con discapacidad, nifias y nifios, personas mayores, adolescentes, jovenes y mujeres. La en-
cuesta fue levantada el 21 de agosto al 13 de octubre de 2017).



en los hogares sean las que de forma re-
currente lavan los trastes al interior de los
hogares es una practica; que ellas piensen
en qué hacer de comer, qué comprar para
preparar esa comida, en donde comprarlo
para conseguir el mejor precio y que no se
afecte el gasto familiar, son ejemplos de
practicas de las estructuras familiares, prac-
ticas de desigualdad sin duda (lo serfan
también si solo lo hicieran los hombres);
que un hombre crea que esta justificado
gritar, amenazar o golpear a su esposa
cuando no cumpli6 con esas tareas es una
practica (violenta). La cuestion con las prac-
ticas es que su reiteracion las cubre de
cotidianeidad que yano se cuestiona, que
incluso se vuelve norma (Butler, 2001),
aunque sea algo injusto y violatorio de los
derechos de las personas.

La violencia en la familia

le pegue a una mujer (INEGI, 2017b).
Ademas, el 18% de los hombres y 12%
de las mujeres participantes considera-
ron que “Las mujeres deben ayudar en
los quehaceres del hogar mas que los
hombres”. E1 7.1% de la poblacion de 18
anos de edad y mas justifica mucho o algo
que se le pegue a una nina/o cuando deso-
bedece (INEGI, 2017b).

La Encuesta Nacional sobre la Dinamica
de las Relaciones en los Hogares (ENDIREH
2016)* identifica diversas opiniones sobre
los roles masculinos y femeninos en cuan-
to a obligaciones como las responsabili-
dades parentales y de cuidado (hijas/os,

personas mayores, personas enfermas):

E1 47.6% de las mujeres opiné que “las
mujeres que trabajan descuidan a sus
hijas e hijos” y el 37.3% considera que
“las mujeres deben ser las responsa-
bles del cuidado de las hijas(os) y de
las personas enfermas y ancianas” (no
se dan los datos respecto a la percepcion
de los hombres). A ello se suma el que el
69.6% de las mujeres considera que ellas
“deben ser igual de responsables que
los hombres en traer dinero a la casa”
(INEGI, 2016). En otras palabras, la per-

% La ENDIREH sistematiza y analiza datos respecto a la dinamica de las relaciones de pareja en los
hogares, y la experiencia de las mujeres en espacios como la escuela, el trabajo y la comunidad en donde
enfrentan distintos tipos de violencia. El INEGI indica que, por sus caracteristicas e innovaciones, esta en-
cuesta se considera un parametro de nivel internacional, ademas de que en su elaboracion participan
instituciones publicas y académicas, asi como organismos internacionales y de la sociedad civil exper-
tos en violencia contra las mujeres. su poblacion objetivo en cuanto a las experiencias de violencia son
mujeres de 15 anos y mds. Tiene una cobertura nacional, nacional urbano, nacional rural y estatal.
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cepcion intragénero sobre los roles feme-
ninos promueve y normaliza situaciones
de desigualdad y asimetria de poder en
cuanto a distintas responsabilidades que
corresponderian a ambas/os conyuges, e
invisibiliza cuestiones como la doble jor-
nada que llevan a cabo las madres traba-
jadoras dentro y fuera del hogar.

La misma encuesta indica que, de las
expresiones de violencia en el ambito fa-
miliar (10.3%), la mayor prevalencia la
ocupa la violencia emocional (8.1%);
seguida por la econdmica o patrimonial
(3.1%); la fisica (2.8%) y la sexual (1.1%)
(INEGI, 2016).

Los datos senialados son ttiles para documentar contextos normaliza-
dos de desigualdad familiar; ahora bien, ;por qué muchas de esas
creencias que se dan en contextos de desigualdad derivan en situacio-
nes de discriminacion y/o violencia? Recordemos que las familias son
grupos sociales conformados con base en jerarquias y valores del sis-
tema patriarcal® y el orden social de género*' (Protocolo-JPEG, 2020).
Estos, en su conjunto, favorecen una distribucion y ejercicio desigual
de poder, asi como la superioridad del hombre y la subordinacion a
esta figura por parte de las demas personas integrantes de una familia:
mujeres, ninas, ninos, adolescentes, personas adultas mayores, perso-
nas con discapacidad, etc. Siendo éste el escenario, no resulta dificil
suponer que en las familias se conciba como “normal” el control de

0 “El sistema patriarcal es un orden social basado en la division sexual y en un conjunto de acciones y
relaciones estructuradas de acuerdo con el poder (Millet, 1970, pp. 67-69, y Varela, 2019, p. 105). En este
sistema el grupo de las mujeres se encuentra subordinado al de los hombres, en tanto son percibidas
como desiguales e incluso inferiores.”. (Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, 2020: p. 28).
* “A ese proceso cultural que da como resultado una forma de organizacion desigual entre los sexos se
le conoce como sistema de género, sistema sexo/género u orden social de género.” (Protocolo para Juzgar
con Perspectiva de Género, 2020: pp. 22-23).
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unas personas sobre otras, incluso cuando éste causa danos (como usar
la violencia fisica en la educacion de la nifiez).

La ENADIS (INEGI, 2017b) hace visibles diversas practicas sociales
que pueden derivar en situaciones de discriminacién y/o violencia

interseccional en el interior de las familias:

Por cuestiones de orientacion sexual: 40% de mujeres y 46% de
hombres de 18 afios y mas encuestados, no estaria de acuerdo
con que su hija o hijo se casara con una persona del mismo sexo.
El 64.4% de la poblacion participante considera que en “poco o
nada se justifica que dos personas del mismo sexo vivan juntas
como pareja”, lo que demuestra un bajo nivel de permisividad so-

cial que impacta en la integracion y dinamicas familiares.

Por prejuicios vinculados con el estado de salud: 56% de mu-
jeres y 57% de los hombres tampoco aceptarian que su hija/o se
uniera con una persona con SIDA/VIH; este dato se une con otro
de la misma encuesta en el que, en promedio, el 35% de las y los
participantes se adhirieron a predisposiciones irracionales como
aquella que afirma que “Convivir con personas con SIDA o VIH

siempre es un riesgo”.

Por estereotipos culturales: 18% de mujeresy 18% de hombres,
no aceptaria que su hija/o se uniera con una persona indigena o
afrodescendiente. Este dato se relaciona con el prejuicio respecto
a que “La pobreza de las personas indigenas se debe a su cultura”,
afirmacion a la que se adhirieron en promedio 34.5% de los
hombres y mujeres participantes de la misma encuesta.

Por estereotipos sobre la discapacidad: 14% de mujeres y 13%
de hombres encuestados, no aceptarian que su hija/o se casara con
una persona con discapacidad. Postura vinculada con las creen-
cias sobre esta condicion de vida, el 24.5% de los hombres y
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mujeres encuestados consideran que “Las personas con discapa-

cidad son de poca ayuda en el trabajo”.

Esa desigualdad género-patriarcal en el seno de las familias es el con-

texto propicio para que se den situaciones de discriminacién y/o vio-

lencia, y que las mismas sean normalizadas por sus integrantes. Tal

seria una de las razones por las que esas situaciones se “enuncian” en

los relatos de hechos (como parte del dia a dia) pero no se denuncian

o se denuncian solo las que “si parecen violencia” porque se conside-

ran “mas graves o evidentes” (golpes, bofetadas, jalones, etc.,). Quedan

en la opacidad la violencia emocional, asi como numerosas manifes-

taciones de violencia sexual, econémica y patrimonial.

Problema multidimensional

La violencia familiar es también
un problema multidimensional,
esto se debe a que las familias
son grupos sociales heterogé-
neos altamente jerarquizados. Sus
integrantes poseen distintas ca-
racteristicas (por género, sexo,
orientacion sexual, edad, nivel
educativo, etc.) y ello incide en
sus dindmicas y en las relaciones
de poder que se establecen en su
interior.

La Encuesta Nacional sobre la Dinamica de las
Relaciones en los Hogares (ENDIREH 2016)* se-
nala lo siguiente:

* De las mujeres de 15 anos de edad y mas,
el 66.1% ha sufrido al menos un incidente
de violencia emocional, econémica, fisica,
sexual o discriminacion durante su vida en al
menos un ambito (familiar, de pareja, esco-
lar, laboral y/o comunitario) (INEGI, 2016).

* Lacasa de la mujer es el principal lugar en
donde ocurre la violencia familiar (61.1%).

* La ENDIREH sistematiza y analiza datos respecto a la dindmica de las relaciones de pareja en los ho-
gares, y la experiencia de las mujeres en espacios como la escuela, el trabajo y la comunidad en donde
enfrentan distintos tipos de violencia. El INEGI indica que, por sus caracteristicas e innovaciones, esta en-
cuesta se considera un parametro a nivel internacional, ademas de que en su elaboracion participacion
instituciones publicas y académicas, asi como organismos internacionales y de la sociedad civil exper-
tos en violencia contra las mujeres. su poblacion objetivo en cuanto a las experiencias de violencia son
mujeres de 15 anos y mas. Tiene una cobertura nacional, nacional urbano, nacional rural y estatal.



Los datos de contexto general
que reflejan este componente dan
cuenta sobre ;quién ejerce los ac-
tos de dominacion / sometimiento?
Y ;quiénes son victimas de éstos?
Aqui se muestra, por ejemplo, el
impacto de género.

Los componentes estructural y
multidimensional son muestra del
impacto por género de la violencia
familiar; o su impacto por edad.

La violencia en la familia

En este espacio la violencia emocional sigue
siendo una de sus mayores expresiones
(59.6%); a continuacion la violencia fisica
(16.9%); la violencia patrimonial o econo-
mica (17.5%) y la violencia sexual (6%).
En cuanto al ambito familiar, en los ultimos
12 meses (en relacion con el periodo en
que se aplico la encuesta), el porcentaje de
violencia contra las mujeres fue de 10.3%;
y la violencia en pareja (puede ser dentro o
fuera de un ntcleo familiar) durante el mis-
mo periodo fue de 25.6% (a lo largo de su
relacion actual o ultima pareja el porcenta-
je se incrementa a 43.9%) (INEGI, 2016).
Las mujeres identifican como sus princi-
pales agresores a su hermano/a (25.3%);
su padre (15.5%) y su madre (14.1%). Del
mismo modo, en un promedio que oscila
entre el 5y el 10%, el agresor es identificado
como el tio/a; primo/a; cuniado/a; e hijo/a.
Por ultimo, en porcentajes en un rango en-
tre el .7 y el 4.2% identificaron como la
persona agresora al suegro/a; sobrino/a;
abuelo/a; madrastra o padrastro y el yerno.
Los principales agresores sexuales son los
tios y los primos (INEGI, 2016).

En cuanto a las mujeres adultas mayores
(de 60 atios 0 mas), la ENDIREH identifico
que el 17.3% de ellas sufre algun tipo de
violencia, siendo la mas recurrente la emo-
cional. Aunque no se especifica el ambito,
los datos demuestran que algunos de esos
comportamientos estan asociados a rela-
ciones o espacios familiares: el 2.2% han
recibido amenazas con correrlas o sacarlas
de su casa; el 4.1% no recibe dinero aun
cuando las personas de quienes dependen
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si cuenten con recursos para brindarles este
apoyo y al 1.2% las lastiman, golpean o les
avientan cosas (INEGI, 2016).

La Encuesta Nacional de Seguridad Publica Urbana
(ENSU IID* determiné que:

* Enel 24.5% de los casos de violencia fami-
liar registrados en el primer semestre de
2020, las victimas eran menores de edad
(INEGI, 2020).*

* De las personas mayores de 18 anos de
edad que indicaron haber sido violentadas
en el entorno familiar durante el mismo
periodo, equivalentes al 7.8% del total de
la muestra: el 9.2 % eran mujeres y 6.1%
hombres (INEGI, 2020).

* Aunque en el 43.9% las personas violenta-
das prefirieron no sefalar el parentesco que
tenian con la persona agresora; en el 22.9%
indicaron que la violencia fue ejecutada por
el esposo/a o la pareja sentimental. Destaca
también el hecho de que la violencia sexual
en el entorno familiar es mayor en contra de
las mujeres (0.5%) respecto de los hom-
bres (0.1%) (INEGI, 2020).

Se reitera que un dato estadistico o de otro tipo, por muy certero y
confiable que sea el método con el cual se obtuvo, no sera de utilidad
si s6lo se enuncia en una resolucion sin establecer algtin razonamiento

“La ENSU determina mediciones sobre percepcion y experiencis de la poblacion mayor de 18 afios de
edad de zonas urbanas de México (se aplica en 70 ciudades distribuidas en todo el pais). Es un com-
plemento de la Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Publica (ENVIPE),
ambas encuestas son realizadas por el INEGL.

*Las expresiones de violencia incluian insultos, golpes, jaloneos, bofetadas, patadas, ataques con armas
punzocortantes o de otro tipo, asi como violencia sexual (manoseos, tocamientos, besos, encimarse sin
el consentimiento de la persona, etc.)
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respecto a ;qué es lo que se quiere mostrar y deducir a partir de ese
dato?, y ;como se relaciona con los hechos del caso?. Ese razonamiento
es lo que convierte un dato en informacion y soporte de la argumen-

tacion judicial.

Contexto subjetivo. Se refiere a la revision de las condiciones y
caracteristicas del ambito particular de una relacion interperso-
nal, o de la situacion concreta en que se encuentran las personas
involucradas en una controversia (Protocolo-JPEG, 2020). La re-
vision del contexto subjetivo, con base en los hechos y las pruebas,
es la que permite advertir a una persona juzgadora tres cuestiones
sustantivas a las que se refiere la obligacion de juzgar con perspectiva

de género:

Condiciones de vulnerabilidad: condicion de desproteccion de la
persona que le impide reaccionar ante cualquier peligro.
Situaciones de riesgo que ponen en peligro la vida y/o la integri-
dad de las personas.

Situaciones de discriminacion y/o violencia en el caso concreto.

El Protocolo-JPEG (2020) propone revisar varios elementos en el
caso concreto para dar cuenta del contexto subjetivo de las personas
involucradas. Esos elementos se pueden agrupar en cuatro rubros,
en funcion de la utilidad que tienen para un analisis juridico de vio-

lencia familiar.

Su revision dentro de un proceso debe ser consecutiva (en el orden de
prelacion que se indica con el numeral), ya que la informacion que se
arroja en cada uno de ellos adquiere mayor grado de especificidad y
es justo eso lo que permite un ejercicio de analisis deductivo para llegar
a la conclusion respecto a la existencia o inexistencia de situaciones
de violencia en casos concretos del ambito familiar, motivadas por la

identidad de género:
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Tabla 3. Elementos de analisis del contexto subjetivo

1° RECABAR DATOS GENERALES DE LAS PERSONAS INVOLUCRADAS

*  Identificar las condiciones de identidad de las partes involucradas en el
caso.

*  Considerar otros factores particulares. Son elementos que, sin ser par-
te de la identidad de la persona, influyen en su forma de vida en un
nivel particular.

2° IDENTIFICAR Y ANALIZAR LA RELACION DE PODER ENTRE LAS
PARTES

*  Identificar si las partes se conocian previamente y en su caso qué tipo de
relacion tenian.

*  Determinar si la relacion existente tiene un cardcter asimétrico (supra-
subordinacion) o dependencia (emocional, economica, etcétera).

o Identificar quién toma las decisiones en esa relacion, como se toman y
cudles son los mecanismos de participacion en la toma de decisiones
sobre cuestiones que afectan a las partes involucradas.

*  Analizar si el género de las partes influyo en los hechos del caso concreto
de manera que coloca a una de ellas en una situacion de ventaja o des-
ventaja frente a la otra.

*  Valorar si el género de una de las partes sirvio como justificacion para el
ejercicio de mayor poder; y si esto impacta en el caso concreto.

*  Evaluar si los hechos se relacionan con roles y estereotipos de género, y/o
el actuar de las partes se vincula con cargas sociales impuestas.

Estos seran desarrollados en la siguiente seccion del fasciculo relativa a la asi-
metria de poder.

3° IDENTIFICAR ACTOS DE DISCRIMINACION Y/O VIOLENCIA

*  Reconocer si de los hechos relatados y/o de las pruebas se advierte alguna
conducta que puede constituir violencia y, posteriormente, determinar
qué forma de violencia es y en qué ambito o espacio sucede.
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* Identificar indicios de discriminacion y violencia por motivos de

género en el caso de estudio.

Ambas cosas solo es posible hacerlas una vez que se analizan las relaciones y
el ejercicio de poder.

4° IDENTIFICAR LA DIMENSION DEL PROBLEMA

*  Contrastar la informacion del contexto objetivo con los hechos del
caso para reconocer si se estd ante una situacion de violencia sis-
tematica o de desigualdad estructural que afecta a un grupo determi-

nado de personas en los ambitos local, nacional o incluso mundial.

Fuente: Elaboracion propia con base en datos del Protocolo-JPEG (2020: pp. 151-164)

Sobre el primer grupo de elementos, en un conflicto familiar son relevantes, en un
sentido general, conocer al menos datos sobre la edad, el sexo y el género de las
personas. Las propias particularidades del conflicto podrian implicar la necesi-
dad de conocer otros datos identitarios como: orientacion sexual, condicion de
discapacidad, identidad cultural, religion, etc. Adicionalmente, es indispensable
recabar otros datos no identitarios pero si de contexto individual, como el nivel
socioeconomico y las actividades laborales. El tipo de conflicto podra conducir a
la persona juzgadora a considerar la pertinencia de conocer cuestiones adiciona-
les como: el nivel educativo, el estado de salud, o la condicion migratoria de sus

integrantes, entre otras.

Los elementos del segundo y tercer grupo se analizan en los siguientes apartados
como parte de la revision de la asimetria de poder y el comportamiento de control
caracteristicos de la violencia. En cuanto a las sugerencias del cuarto grupo, ya se

han hecho distintas menciones en esta misma seccion de analisis de contexto.

La asimetria de poder es el segundo elemento constitutivo de un acto de violen-
cia; forma parte del contexto subjetivo de un caso pero, por su relevancia para
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determinar el impacto o consecuencia de género, se desagrega aqui de manera
independiente con mayor especificidad.

Partamos de la siguiente premisa: todo conflicto de derechos supone directa o
indirectamente una relacion interpersonal y éstas, a su vez, implican ejercicio de
poder (Protocolo-JPEG, 2020); éstas son dos cuestiones que deben ser revisadas
en los hechos y estar acreditadas con los medios probatorios.

i) Revisién de la relacién interpersonal:
vinculo de parentesco y afectos

En el caso de las familias se presume la existencia de una relacion de parentesco
por afinidad o consanguinidad en distintos grados que se acredita, por lo gene-
ral, con documentos publicos (como las actas de nacimiento), o bien, con pruebas
confesionales o testimoniales (de quienes conocen a la familia). Sobre el tipo de
parentesco que subsiste en un acto de violencia familiar:

*  Todas las regulaciones estatales civiles / familiares reconocen los vincu-
los por consanguinidad y afinidad, ascendentes y descendentes en
distinto grado.

*  Unas disposiciones se refieren adicionalmente a las relaciones de
hecho, que son aquellas que se establecen fuera del vinculo matrimo-
nial, pero que no tienen las caracteristicas de un concubinato (17 de
32 entidades).* La cuestion con este tipo de relaciones es que también
se establecen requisitos de convivencia que en muchos casos no se

pueden acreditar.

*  Otras regulaciones prevén, adicionalmente, supuestos facticos de vio-
lencia propios de una nocién de familia ampliada, como aquella que se
ejerce por quien tiene la custodia, guarda, proteccion, educacion, ins-

# Aguascalientes, Baja California Sur, Chiapas, Coahuila, Colima, Estado de México, Guerrero, Hidalgo,
Michoacan, Nayarit, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, Sinaloa, Tabasco, Tlaxcala, Yucatan.



La violencia en la familia

truccion y/o cuidado de otra persona;* o bien, las que se refieren a la
existencia de una “relacion interpersonal” de cualquier tipo (Chihuahua)
y que habiten en el mismo domicilio (Guanajuato y Puebla).

Se presume también que una relacion familiar implica el establecimiento de lazos
afectivos, elemento fundamental en el analisis sobre un ilicito civil de violencia
familiar. El afecto, en un sentido amplio, es la capacidad humana de vincularse
con otra/o ser humano (Ahmed, 2004; Hooks, 2001). Tiene multiples manifesta-
ciones psico-emocionales, unas constructivas y otras destructivas (amor, carino,
empatia, entendimiento, confianza, dependencia, codependencia, por mencionar
algunas). La revision de los lazos de afecto es necesaria porque éste incide en la
dinamica de la interaccion humana y el ejercicio de poder, ademas de que explica
la confianza y/o dependencia que pueden tener dos o mas personas, y que exce-

de lo meramente material.

Los afectos tienen un lugar especial en la comprension de la violencia familiar
porque crean lazos de confianza y dependencia entre sus integrantes; y son
estos lazos los que suelen ser aprovechados por quien ejerce violencia para con-
trolar o someter a la persona. En el caso de las mujeres los amparos directos en
revision 1206/2018% y 6181/2016" visibilizan la relevancia del analisis del factor
afectivo: indican que una de las expresiones mas crudas de violencia de género
es cuando se priva de la vida a las mujeres y que esos actos suelen provenir, en su
mayoria, de personas a las que ellas aprecian, quieren y en quienes confian (pa-
reja, novios, etc.). También explican que viven con miedo constante de su agre-
sor, sentimiento que se funda en las manipulaciones, amenazas y violencias que

han vivido.

La revision de la relacion afectiva, en muchos casos, es lo tinico que se puede acredi-
tar en un conflicto, debido a que se trata de relaciones que aun no se materializan

* Ciudad de México, Jalisco, Querétaro, San Luis Potosi, Tamaulipas, Yucatan.

" Sentencia recaida en el Amparo Directo en Revision 1206/2018, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 23 de enero de 2019.

* Sentencia recaida en el Amparo Directo en Revision 6181/2016, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 27 de marzo de 2018.
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en actos que puedan recibir el calificativo juridico de parentesco (matrimonio, con-
cubinato, relacion de hecho, relacion filial, etc.) a pesar de que, por su dinamica,
comparten caracteristicas con esas figuras. Sobre esto, las regulaciones civiles /
familiares estatales de Coahuila y Oaxaca prevén las relaciones de noviazgo dentro
de la figura de violencia familiar. Las regulaciones de Guanajuato y Tamaulipas,
por su parte, se refieren a las relaciones donde se verifican lazos de afecto.

Lo anterior se traduce en que, aun cuando todas las personas tienen capacidades
afectivas para vincularse con el grupo familiar; la socializacion interfiere para que
esa afectividad se desarrolle de determinada manera con base en mandatos de
género. Sobre esto, Marcela Lagarde senala que a las mujeres se les ensena el “amor
como mandato de vida” (a su esposo, sus hijos/as, su padre, su madre, etc.), se
les socializa como seres amorosos y la sociedad les castiga en multiples formas
cuando su comportamiento en las relaciones familiares no es acorde con ese
mandato (Lagarde, 2001); por el contrario, a los hombres se les socializa dentro
del distanciamiento afectivo, aprenden que su “afecto” por la familia se debe tra-

ducir en llevar recursos econdémicos a la casa.

El analisis sobre los afectos es necesaria (con medios probatorios como las peri-
ciales en psicologia) y tutil a una juzgadora o un juzgador para comprender por
qué numerosas situaciones de violencia familiar pasan desapercibidas no sélo
por mandato de género, sino porque éste tiene implicaciones afectivas para la
persona que le impiden reconocer o justificar el dafio a su vida (dano que, parado-
jicamente, viene de sus figuras de afecto).

ii) Revisién de la distribucién
y el ejercicio de poder en la familia

El poder, explica Foucault, es un “modo de accién” de una persona respecto de
otra, que se apoya en estructuras permanentes (Foucault, 1988), como la familia.
Todas las personas tienen poder porque todas tienen posibilidad de “accion”
(hacer, decir, mover, caminar, hablar, pensar, decidir, etc.); sin embargo, el entra-
mado social va marcando distinta distribucion y grados en el ejercicio del poder
humano. En el seno de las familias se reconocen, asignan y distribuyen multiples
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poderes: tomar decisiones, opinar, entrar o salir de los hogares conforme a reglas
estipuladas, cuidar, recibir cuidado, proveer, educar, ejercer la sexualidad, etc.;
una sola conducta puede implicar diversos poderes.

Como las familias son grupos heterogéneos estructurados con base en jerarquias
y categorizaciones del sistema patriarcal y del orden social de género y relaciones de
afecto, la distribucion del poder en su interior sigue los mismos mandatos. A par-
tir de esto, la premisa de la que debe partirse en los asuntos de materia familiar
es la existencia de situaciones asimétricas de poder (desigualdad). Ahora bien,
hay asimetrias que derivan en situaciones de discriminacién y/o violencia y otras
que no lo hacen; para poder determinarlo la persona juzgadora debe analizar la
relacion de poder(es) entre las partes con base en los hechos y las pruebas, pro-
curando responder a las siguientes interrogantes:

Tabla 4. Interrogantes para el analisis de la relacion de poder

* ;Qué poderes estan involucra- * Silarelacion existente tiene un ca-
dos en las relaciones personales racter asimétrico (supra-subordi-
entre las partes? La revision tiene nacion) o dependencia (emocional,
que ver, desde luego, con lograr economica, etcétera). (p. 155)
identificar aquellos poderes que ¢ Quién toma las decisiones en esa
se relacionan con la litis (un solo relacion, como se toman y cuales
derecho puede implicar varios son los mecanismos de participa-
poderes). cion en la toma de decisiones so-

+ ;Como se distribuyen esos pode- bre cuestiones que afectan a las
res?, es decir, jquiénes si y quié- partes involucradas. (p. 157)
nes no los pueden ejercer? * Si el género de las partes influyo

¢ ¢Cuales son las razones o motivos en los hechos del caso concreto de
de esa distribucion en el ejerci- manera que coloca a una de ellas
cio del poder?, de las permisio- en una situacion de ventaja o des-
nes y prohibiciones; es decir, ;por ventaja frente a la otra. (p. 160)
qué el poder se ejerce de esa for- * Siel género de una de las partes sir-

ma?, ;a qué se debe que asi sea? vi6 como justificacion para el ejerci-
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¢Hay alguna relacion entre las
creencias, practicas o expectati-
vas de identidad de género de
las partes (y/o de sexo, edad, dis-
capacidad, etc.) que expliquen

cio de mayor poder; y si esto impacta
en el caso concreto. (p. 160)

Evaluar si los hechos se relacionan
con roles y estereotipos de género,
y/o el actuar de las partes se vincu-

la con cargas sociales impuestas.
(p. 161)

esa distribucion y ejercicio de
poder?

Fuente: Elaboracion propia.

Hasta aqui el objetivo es identificar si hay una relacion asimétrica de poder entre
las partes y si factores como la identidad de género y las relaciones de afecto
inciden en su ejercicio; todavia no se llegan a conclusiones respecto a si tal ejer-

cicio es violento (esto es lo que se revisa en la siguiente seccion).

El Protocolo-JPEG (2020), dentro del analisis de contexto subjetivo, senala la obli-
gacion de identificar actos de discriminacion y/o violencia, ubicar su tipologia y
ambito, asi como su relacion con razones de género; lo que nos lleva a reflexionar
en torno a ¢como es un comportamiento violento?, se trata de una relacion de
poder pero ;como distinguirla de otros comportamientos que también impli-
can poder?, maxime cuando estamos ante manifestaciones no explicitas o no
extremas de violencia, o que han sido normalizadas por las familias (recordemos
que, conforme a los datos de contexto de este fasciculo, mas de 60% de las expre-

siones de violencia familiar son psicoemocionales).

La ruta de analisis propuesta hasta ahora indica que la revision de las relaciones
de poder permite determinar si las mismas son simétricas (igualitarias) o asimé-
tricas y, sobre estas ultimas, identificar qué motiva o intenta justificar tal desequi-
librio; por ejemplo: las creencias vinculadas con la identidad de género de las

personas, su edad, etc.
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El siguiente paso seria preguntarse ;cual es el fin o el objetivo del ejercicio del
poder en una relacion de asimetria?, ;qué es lo que quiere lograr la persona
que ejerce el poder? El ejercicio de poder atiende a muchos fines y razones,
cuando la respuesta a esa interrogante es: controlar, dominar o someter la accion
o el cuerpo de la otra persona, sumamos un componente que indica que podria-

mos estar ante “posibles o probables” comportamientos de violencia.

*  Una conducta de control, dominacion o sometimiento supone nece-
sariamente la aplicacion de una “fuerza”, pues ésta es el medio por el
cual se logra incidir en la accion o el cuerpo de otra persona. Ahora
bien, es importante no hacer una interpretacion restrictiva del térmi-
no “fuerza”, ni reducirla a sus expresiones fisicas o materiales que son
las mas conocidas o visibles (fuerza fisica: apretones, golpes, bofeta-
das, jalones, empujones, rasguiios, pellizcos, lesiones de todo tipo, en

general).

*  Una fuerza dirigida a controlar o ejercer presion puede manifestarse
incluso con conductas inmateriales / intangibles: las miradas, el tono de
voz, los gestos, las palabras amenazantes, los mensajes culpabilizado-
res, las practicas corporales como negar un saludo o dejar de hablarle a
alguien para aislarle; se trata de control psicologico, social-simbolico
que, al igual que las conductas materiales, logran el objetivo de incidir
en la conducta o el cuerpo de las personas a la voluntad de quien
ejerce la fuerza. La juzgadora o el juzgador deben considerar todas las
manifestaciones de esa fuerza que presiona y tiende al control, la domi-
nacion o el sometimiento, con especial atencion a las expresiones que
no son visibles o facilmente detectables pues, como se ha reiterado, un

gran porcentaje de la violencia familiar es psicologica.

Las definiciones normativas estatales de violencia familiar en las leyes
especializadas de la materia o en los Codigos Civiles (entidades que
no cuentan con ley especializada) se refieren al componente conduc-

tual de la violencia de tres formas:
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Como una conducta que —por acciéon u omisiéon— tiene por ob-
jetivo dominar, someter, controlar o agredir a una persona cau-
sandole danos. Aguascalientes, Baja California, Baja California
Sur, Campeche, CDMX, Coahuila, Colima, Chiapas, Durango,
Estado de México, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoa-
can, Morelos, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San Luis
Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tlaxcala, Yucatan.

Como una fuerza (fisica o moral) que se aplica a una persona
y que le causa datios y/o tiene el potencial de hacerlo: Jalisco,
Nayarit, Nuevo Leon, Tamaulipas, Veracruz, Zacatecas

Como una acciéon u omision que casua dano o sufrimiento:
Chihuahua.

Algunas regulaciones como las de Campeche, Puebla, Querétaro, Ta-
basco y Tamaulipas, exigen que el comportamiento de violencia fami-
liar sea ciclico y/o recurrente. Esto puede tener varias complicaciones
en su tratamiento debido a la dificultad que implica para las personas
que son victimas de violencia, documentar los episodios; a menudo
las personas no suelen denunciar. La ENDIREH (2016) senala que:
78.6% de las mujeres violentadas por su pareja actual o ultima pareja
no solicitd apoyo y no presentd una denuncia. Entre las razones por
las que decidieron no denunciar se encuentran: consideraron que se
trato de algo sin importancia que no les afect6 (28.8%); tuvieron miedo
a las consecuencias (19.8%); sintieron vergtienza (17.3%); no sabian
como o donde denunciar (14.8%); por sus hijos/as (11.4%); no que-
rian que su familia se enterara (10.3%); no confian en las autoridades
(6.5%); no sabian que existian leyes para sancionar la violencia (5.6%)
(INEGI, 2016).

Del mismo modo, requerir que la conducta sea ciclica y/o recurrente
es contrario a lo que establecen las disposiciones convencionales que
protegen el derecho a una vida libre de violencia familiar y de violen-

cia de género, para las que un solo evento es transgresor de estos



La violencia en la familia

derechos; por tanto, la juzgadora o el juzgador deben hacer un ejerci-

cio de control de convencionalidad sobre este tipo de disposiciones.

Una vez que se identifica que el fin del ejercicio de poder es controlar, someter o
dominar a una persona, las preguntas para concluir si se esta o no ante una con-
ducta de violencia son: ;qué razones o motivaciones intentan justificar ese

control? Y ;qué medios se utilizan para controlar?

Una conducta violenta se caracteriza porque sus razones no estan justificadas
—aunque la persona que la ejecuta y quien la recibe asi lo crean— y generan un
dano, aunque los medios para ejercer el control sean idoneos y no daninos. Otra
posibilidad es que las razones estén justificadas, pero las formas o los medios con
que se control6 a la persona hubieran causado el dafo. La tercera posibilidad que
propicia que la conducta sea violenta es que ni las razones estén justificadas, ni

los medios sean idoneos.

[lustracion 2.

Componentes de una conducta de control violenta

1. Razones o
motivaciones para
controlar o dominar
a la persona que
carecen de
justificacion y
causan dano

2. Formas o medios

utilizados para ejercer

el control que causan
danos

Fuente: Elaboracion propia.
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Aqui algunos ejemplos:

Tabla 5. Conductas de control y

criterio para determinar si es violencia

Obligar a una nifa o nifio a comer vegeta-
les es un acto de control sobre su persona,
la razon puede estar justificada —proteger
su salud—, pero si esto se lleva a cabo con
medios que afectan su dignidad o integri-
dad (insultos, amenazas, intimidacion,
golpes, dejarle sin comer, etc.) convierten
la conducta en algo violento.

Otro acto de control consiste en ensenar
a una nina que es “su obligacion” apren-
der y hacer todo lo relacionado con el
cuidado del hogar (lavar trastes, preparar
comida, planchar, limpiar los pisos, etc.)
no porque sean tareas necesarias para la
subsistencia personal, sino porque es mu-
jer, porque en un futuro sera madre y le
tocara hacerlo por su familia. El medio
puede ser adecuado: las platicas, el conven-

cimiento gradual; sin embargo, la razon

Al respecto, la SCJN establece que el cas-
tigo corporal como método de disciplina es
contrario a la dignidad humana y vulnera
el derecho a la integridad de las personas
menores de edad. Un castigo corporal y/o
un trato cruel y degradante es todo aquel
que busque menospreciar, humillar, de-
nigrar, amenazar, asustar o ridiculizar al
menor de edad. El criterio también sefiala
que: [...] “la frecuencia”, “la gravedad del
dano” y “la intencion de causar dano”, no
son requisitos previos de las definiciones
de violencia. (SCJN, 2020).*

Sobre este punto, la Convencion de Belém
do Para en su articulo 6.b indica que el
derecho de toda mujer a una vida libre de
violencia incluye “[...] el derecho a ser valo-
rada y educada libre de patrones estereo-
tipados de comportamiento y practicas
sociales y culturales basadas en concep-
tos de inferioridad o subordinacion.”

' SCJN. “CASTIGO CORPORAL COMO METODO DE DISCIPLINA. LOS MALTRATOS Y AGRESIONES
FISICAS CONTRA MENORES DE EDAD, SEAN LEVES, MODERADOS O GRAVES, SON CONTRA-
RIOS A SU DIGNIDAD HUMANA Y VULNERAN SU DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL.”,
Tesis aislada, 10a. Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 1a. XLTX/2020 (10a.).
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no estd justificada porque se funda en la
reproduccion de un estereotipo de géne-
ro que crea desigualdad entre las perso-
nas. Este acto de control o sometimiento
que ocasiona desigualdad puede también
generar danos a la nina a corto y largo
plazo, en primer lugar por el propio auto-
concepto que ella forja sobre su persona
y en segundo lugar por el impacto negativo
que ello podria tener para su desarrollo.

Fuente: Elaboracion propia.

Las respuestas a la primera pregunta —;qué razones o motivaciones inten-
tan justificar ese control?— son las que brindan informacion a la juzgadora o
el juzgador sobre el impacto de género de la violencia familiar.

Cuando las practicas, creencias y estereotipos asociados con la identidad de género
de la persona estan siendo utilizadas para motivar o justificar el control, some-
timiento o dominacion de la persona; o bien, en una explicacion mas especifica,
cuando las creencias, patrones y expectativas sociales sobre como debe ser y com-
portarse una persona en funcion de su sexo, estan siendo utilizadas para motivar
o justificar su control o sometimiento, estamos ante violencia por razén de

género.

Recordemos que, como lo indican los criterios interpretativos sefialados en el
Protocolo-JPEG (2020), la categoria de género (y por analogia otras categorias de
identidad), asi como los estereotipos, practicas y creencias que se asocian con ésta
no son algo nocivo por si mismo, sino por la forma en que se utilizan por las per-
sonas involucradas en el conflicto, o por la misma autoridad que conoce del caso
(SCJN, 2019b).*° El Protocolo identifica tres usos nocivos:

%0 “ESTEREOTIPOS SOBRE ROLES SEXUALES. LOS ORGANOS JURISDICCIONALES TIENEN LA
OBLIGACION DE ANALIZAR LOS JUICIOS EN MATERIA FAMILIAR CON PERSPECTIVA DE GENERO,
DADO QUE CONSTITUYE EL MEDIO PARA VERIFICAR ST LA DISCRIMINACION ESTRUCTURAL
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Tabla 6. Usos nocivos de la categoria de género

y estandares que los contrarrestan

Cuando el estereotipo, practica o
creencia de género se convierte en

la causa que motiva la violencia.

Por ejemplo: ordenar a la mujer
que nunca contradiga a su esposo,
en la creencia —incluso incons-
ciente— de que eso tienen que
hacer las esposas ante su pareja.

Cuando el estereotipo, practica o
creencia de género se utiliza como
una razon para justificar la violen-
cia de género.

En este uso quien ejerce violencia
tiene la conviccion de que la per-
sona victima “es merecedora de

ésta” o “que lo hace por su bien”,

Amparo directo en revision 3382/2018, 12 de ju-
nio de 2019, pp. 28-29.

Amparo directo en revision 1412/2017, 15 de no-
viembre de 2017, p. 10, que incorporé los pronun-
ciamientos en ese sentido por parte de la CorteIDH
en los casos: caso Gonzalez y otras (“Campo Algo-
donero”) vs. México, 16 de noviembre de 2009,
parr. 401; caso Velasquez Paiz y otros vs. Guate-
mala, 19 de noviembre de 2015, parr. 180, y caso
Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, 9 de marzo
de 2018, parr. 29.

Comité CEDAW, Recomendacion General 31.

Comité de Derechos del Nifio (Comité CRC), Ob-
servacion General 18, adoptadas de manera con-
junta el 14 de noviembre de 2014, parr. 6.

Comité CEDAW, Recomendacion General 31 y Co-
mité CRC, Observacion General 18, adoptadas de
manera conjunta el 14 de noviembre de 2014,
parr. 6.

Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in Vitro)
vs. Costa Rica, 28 de noviembre de 2012, parr. 302;
Caso Véliz Franco y otros vs. Guatemala, 19 de

mayo de 2014, parrs. 212 y 213; Caso Velasquez

AUN EXISTENTE, OCASIONADA POR AQUELLOS, PERMEO EN EL CASO CONCRETO.”, SCJN,
Tesis Aislada, TCC, 10a. Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, V11.20.C.190 C (10a.).



porque la persona no se apega o
no cumple con los roles y atri-
butos de género/edad que le han
sido impuestos.

Cuando el estereotipo, practica
o creencia de género afecta el
derecho de acceso a la justicia en
condiciones de igualdad.

En este uso se reconoce que ade-
mas de los estereotipos y creencias
de género de las partes involucra-
das en un conflicto, se tienen que
hacer patentes las que estan pre-
sentes en las autoridades (policias,
ministerios publicos, personas juz-
gadoras, etc.) y en las leyes

La violencia en la familia

Paiz y otros vs. Guatemala, 19 de noviembre de
2015, parr. 180, y Caso Ramirez Escobar y otros
vs. Guatemala, 9 de marzo de 2018, parr. 295.

Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fecunda-
cion in Vitro) vs. Costa Rica, 28 de noviembre de
2012, parr. 302; Caso Véliz Franco y otros vs.
Guatemala, 19 de mayo de 2014, parrs. 212 y
213; Caso Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala,
19 de noviembre de 2015, parr. 183, y, Caso
Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, 9 de mar-
zo de 2018, parr. 295.

Comunicaciones del Comité CEDAW: 20/2008,
25 de julio de 2011, parr. 13.6; 58/2013, 28 de
febrero de 2017, parr. 13.6, y 91/2015, 6 de no-
viembre de 2017, parr. 7.5.

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion del Protocolo-PEG, 2020, p. 176.

:En qué parte del conflicto se pueden advertir esas creencias o manifestacio-

nes asociadas con cargas de género? y ;como ver su efecto nocivo (violento)?

*  Algunas son identificables porque estan en las manifestaciones expre-

sas (verbales o escritas) de las personas involucradas en un conflicto;

éstas se leen en los relatos de hechos, en el desahogo de pruebas tes-

timoniales o en pruebas periciales, de ahi la importancia de que en

esas pruebas queden capturadas las palabras tal cual son pronuncia-

das, sin mediar ningtn tipo de ajuste por parte de la autoridad.

Las creencias o expectativas género-familiares también pueden estar la-

tentes en las apreciaciones que hacen las autoridades sobre los hechos,

en las deducciones a las que llegan en la valoracion de la prueba; o en

la solucion que dan al conflicto. De igual manera, pueden estar conte-

nidas en las leyes o en las interpretaciones de éstas, aunque con un

lenguaje técnico.
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Como ejemplo de expresiones que revelan esas cargas de género se
encuentran: “la mujer debe dedicarse al cuidado de sus hijos/as para
que no se pierdan”, “detras de un gran hombre (esposo), hay una gran
mujer (esposa)”, “el hombre provee, pero la madre educa”, “que no
llore, se tiene que comportar como hombrecito”, “el éxito de los hijos/
as depende del cuidado de su madre”, “la culpa es de la madre, por-
que las familias donde la madre no esta se desintegran”, “la educacion
se mama” (por tanto, la buena o mala educacion son responsabili-
dad de la madre), “la mujer que pide el divorcio esta atentando contra
la familia y la familia se debe proteger”, “ella no trabaja, se dedica al
hogar”, “pero cémo ese hombre podria hacerse cargo de su hija, no
nacieron para eso”, “una mujer con esas orientaciones sexuales no pue-
de ser una buena madre”, “pero si es una mujer con sindrome down,
como podria ser una buena madre”; “la mujer es el eje de la familia”,
“la madre/esposa debe soportar y perdonar todo de su familia” (amor
incondicional), “la madre que se prefiere a si misma antes que a su
familia, es una mala madre” (madre desnaturalizada), “la esposa se
debe a su esposo, pues es él quien lleva el sustento al hogar”, “la madre/
esposa transmite su carino a través de la comida y el cuidado amoroso
a su familia”, “la vocacion natural de la mujer es ser madre”, “las mu-
jeres son tiernas por naturaleza”, “es imperdonable que una madre
abandone a su hijo/a, eso ni los animales lo hacen”, “es una adolescen-
te, pero eso no tendria que ser impedimento para que sea una buena

madre, es su naturaleza”.

*  Otras manifestaciones de estas creencias estan en los comportamientos
de las personas o de las autoridades, incluso puede no mediar expre-
sion alguna, se vuelven visibles porque su efecto si es tangible; por
ejemplo: un hombre que obliga a su esposa a tener relaciones sexuales
sin preguntar si ella quiere lo mismo es muestra de un comportamien-
to sexual estereotipado por género. Imponer a las hijas mas responsa-
bilidades asociadas con el cuidado del hogar que a sus hermanos de
edad similar es una practica de género; imponer una indemnizacion

a una mujer con quien un hombre tenia una relacion extramarital, por
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la afectacion que ocasiono al matrimonio es un comportamiento fun-

dado en estereotipos género-familiares.

En sintesis, para verificar si un comportamiento puede ser calificado como vio-
lento y se asocia con cuestiones de género: primero se tiene que identificar la
practica, creencia o estereotipo latentes en los comportamientos de las partes y
las autoridades, asi como los que estén en las leyes; después se debe determinar
siaquéllas son la causa o se utilizan para justificar un acto de control, sometimien-
to o dominacion de la persona, asi como los medios que fueron empleados y, por
ultimo, es preciso revisar si el efecto ha sido danino (afectacion de derechos).

Aunque en la regulacion civil-familiar sobre violencia familiar se enfatiza el com-
ponente conductual y su efecto (dafo), no hacen mencion a las causas o supuestas
justificaciones que podrian explicar su dinamica, como la identidad de género de
las personas involucradas, su edad, orientacion sexual, etc.; esto es algo que debe
derivarse de una interpretacion integral entre las disposiciones civiles / familiares
sobre violencia familiar y las obligaciones en torno al derecho a una vida libre de
violencia familiar (por razones de género, sexo, orientacion sexual, edad, etc.)
previsto en las regulaciones especializadas en materia de igualdad y no discri-
minacion, y atencion a grupos en situacion de vulnerabilidad. Destacan en esas

disposiciones los tratados internacionales y las leyes estatales sobre:

* Igualdad entre hombres y mujeres

*  Proteccion de la mujer contra la violencia de género

* Igualdad y combate a la discriminacion

*  Proteccion de nifias, nifos y adolescentes

*  Proteccion de personas con discapacidad

*  Otras cuyo proposito es la proteccion de personas o grupos en situa-
cion de vulnerabilidad, seguin lo requiera el caso.

La “razon de género” en un acto de violencia tiene que demostrarse y argumentarse
con base en los hechos y las pruebas y, como lo indica el Protocolo-JPEG (2020),
no seria suficiente fundamentar esa razon en que una de las partes del conflicto
es mujer. Lo que se tiene que acreditar es que en la relacion asimétrica de poder
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se identifico que el comportamiento de control, sometimiento o dominacion
danino tuvo su origen o justificacion en creencias, practicas o expectativas sobre
como debe ser o actuar una persona a partir de su diferencia sexual (hombre-
mujer). No todos los actos de violencia contra las mujeres en la familia son expre-
siones de violencia de género; o bien, las partes pueden ignorar que acttian con
base en patrones y estereotipos de género, aunque de hecho lo hagan, por eso es
tarea de la juzgadora o el juzgador determinar el impacto de género del acto de
violencia familiar.

Un caso que ejemplifica lo que se ha senalado sobre contexto, asimetria de
poder y conducta de control o dominacién danina por razones de género es el

siguiente:

Al Poder Judicial de Oaxaca (2012) llegdé una mujer para solicitar el divorcio
necesario y el pago de una pension alimenticia, tras haber sido contagiada de una
enfermedad de transmisién sexual por parte de su esposo. El no le comunicé
sobre el posible contagio, simplemente se limité a decirle que tenia que acudir a
la clinica para que la revisaran, ahi fue donde le explicaron las razones de la con-
sulta y le confirmaron que era portadora de la enfermedad. Ademas de ello, la
sentencia cita la siguiente frase de la actora: “[...] el demandado aun sabiendo
de su enfermedad, la siguio obligando a sostener relaciones sexuales, por lo cual se
contagio [...]1"" (p. 7). A partir de lo que se ha desarrollado en este fasciculo,
podrian advertirse los siguientes elementos en el caso:

Se solicita el divorcio y el pago de la pensién alimenticia como materia de la litis;
sin embargo, en los testimonios se advierten datos que se vinculan con la causa
del divorcio y que podrian constituir violencia, como el que indica la forma del
contagio de ella y la practica de obligarla a tener relaciones sexuales.

Entre ambas personas existe un vinculo de parentesco: matrimonio. Este tipo de

vinculo supone la voluntad de las partes para “hacer vida en comun” e implica el
establecimiento de distintas relaciones de poder respecto de cuestiones como:

>! Sentencia 370-2012, Juicio Ordinario Civil, del 21 de septiembre de 2012. Poder Judicial de Oaxaca.
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el cuidado de la familia, la toma de decisiones en el seno del grupo, la generacion
de recursos que serviran para su manutencion, asi como el ejercicio de la sexua-
lidad (cuando la pareja decide que la vida en comun incluya este elemento), por
mencionar algunos.

El ejercicio de la sexualidad es un derecho protegido por la CPEUM y los tratados
internacionales. La sexualidad es una caracteristica de las personas que abarca,
entre sus componentes, el sentido de intimidad, el erotismo y la propia relacion
sexual. El ejercicio libre y pleno de la sexualidad implica tener la posibilidad de
tomar decisiones informadas y consensuadas respecto a como, en qué momento

y, en su caso, con qué personas se decide tener relaciones sexuales.

En este caso, expresiones como que €l “[...] la sigui6 obligando a sostener relacio-
nes sexuales [...]” indican que el ejercicio de la sexualidad en el matrimonio se
daba con base en una relacion asimétrica de poder, por razones de género: la
practica estereotipada radica en las creencias sociales fuertemente arraigadas res-
pecto a que en el matrimonio o union similar, los actos sexuales son un “deber”,
lo que explica —mas no justifica— el control o sometimiento que él ejerce sobre el
cuerpo (sexualidad) de su esposa.

La asimetria de poder también se advierte desde el momento en que, por razones
de género, los mandatos sexuales son diferentes para un hombre que para una
mujer: a ella se le ensenia y exige estar disponible en todo momento frente al deseo
sexual de su pareja, en tanto que al esposo se le fomenta la idea de que ella debe
tener tal disponibilidad y de que a él le corresponde un “derecho de satisfacer su
deseo sexual” en el momento que quiera y sin considerar la voluntad de su pareja.
Esto es algo que puede explicar por qué el esposo la obligaba a tener relaciones
sexuales, asi como el motivo por el que ni él ni ella concibe esa conducta como
una violacion sexual (que es causa de responsabilidad civil como penal).

Otra cuestion relevante por dilucidar son las circunstancias del contagio: hay una
presuncion en cuanto a que ella no fue notificada por su esposo respecto a que
tenia una enfermedad y que, aun cuando supo de ésta, no le informo y continua-
ron las relaciones sexuales (ademas no consensuadas). El contagio de ella es un
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dano material evidente y se traduce en una afectacion a su salud sexual, y su derecho
a una vida libre de violencia familiar y de violencia de género; por tanto, la
determinacion sobre la disolucion del vinculo matrimonial no puede estar diso-
ciada de una posible responsabilidad civil por violencia familiar entre conyuges.
También era preciso notificar a la autoridad penal sobre posibles hechos consti-
tutivos de delitos.

Ademas, los datos de contexto objetivo permiten reconocer que este conflicto no
es un problema aislado, sino parte de una problematica generalizada y estructural
de violencia familiar en México. Estos indican que las mujeres, en mayor propor-
cion que los hombres, son violentadas sexualmente por sus parejas.

Por ultimo en esta seccion, al haberse identificado la conducta de violencia fami-
liar se tiene que revisar si la misma supone un riesgo a la vida y/o la integridad de
las personas integrantes de la familia. Se activa asi, en cualquier momento del pro-
ceso, la obligacion ex officio de dictar medidas para su proteccion, éstas se desa-
rrollan en el ultimo apartado del presente fasciculo.

d. Dafio, consecuencias y reparacién
i) Dafios

El dafio es el cuarto elemento que caracteriza una conducta de violencia; se trata
del efecto que resiente la persona a quien se controla, somete o domina, y se ma-
nifiesta como una “afectacion” (lo que duele). El dafio es una experiencia individual
y personalisima por ese motivo, como lo senala el Protocolo-JPEG (2020), difiere
de una persona a otra. Esta vivencia puede ser percibida mediante una sensacion de
dolor o incomodidad en la victima.

A partir de la informacion que aporta el trabajo con personas victimas de violencia
y las reflexiones de los estudios sobre las emociones (Ahmed, 2004; Hooks, 2001,
Sandoval, 2015), hay tres aspectos que deben ser considerados en la imparticion
de justicia sobre una vivencia de dolor / incomodidad ocasionada por conductas
violentas:
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La dificultad de la persona para reconocer la sensacion de dolor
o incomodidad

Los estereotipos sociales (de cualquier categoria) y las practicas cultu-
rales fungen como un factor que puede ocasionar confusion en la
persona victima de violencia; es decir, a pesar de que la sensacion /
emocion dolorosa o incomoda esta presente, la persona racionaliza la
situacion con base en marcos de interpretacion mediados por estereo-
tipos, practicas y creencias sociales (de género, edad, orientacion sexual,
etc.). Estas creencias propician que la persona dude sobre su propia
percepcion y cuestione si lo que vivié: “esta mal”, “no es correcto”, e

incluso, puede suponer que “tal vez esta exagerando”.

Otros factores que inciden en el reconocimiento son las posibilidades
personales y materiales de una persona para comprender la vivencia
de violencia, por ende, para identificar y expresar la afectacion a su
vida. En este supuesto se encuentra una persona menor de edad; una
persona que, por el tipo y grado de discapacidad que tiene, no puede
comprender la conducta que se ejecuta sobre ella; una persona que
por condiciones de contexto vea alterada esa comprension, por ejem-
plo, la toma de bebidas alcohélicas, medicamentos u otro tipo de sus-
tancias; o bien, una persona que interactia en un contexto particular
donde una practica violenta se asume como “normal” (como cuando
se golpea a una persona desde la infancia o se le trata con gritos y
amenazas).

La dificultad para comunicar la vivencia de dolor / incomodidad
a partir de una narrativa coherente

La violencia es un acto “no esperado” por quien la resiente, por lo
mismo, su ejecucion desencadena procesos bio-psicoemocionales de
autodefensa: estrés postraumatico, memoria disociativa, sindrome
de indefension adquirida, sindrome de la mujer maltratada, sindrome de
Estocolmo, etc. (Elosegui et al., 2002; Olamendi, 2012), que tienen



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia familiar

dos consecuencias: una posible adaptacion a la situacion de violencia
como forma de supervivencia; o un bloqueo que propicia que la persona
no pueda recordar el evento o lo recuerde en forma imprecisa y, por lo
mismo, que su relato parezca confuso, contradictorio o insuficiente.

La SCJN ha identificado estas problematicas y senala que la violencia
familiar puede generar efectos daninos a la salud de las victimas como:
depresion, ansiedad, angustia, confusion, comportamiento disocia-
tivo, ideas o intentos de suicidio, incomunicacion, aislamiento, bajas
laborales, consumo de psicofarmacos, abuso de alcohol o drogas (SCJN,
2018).

Otro aspecto que dificulta la comunicacion de la vivencia es el disefio
de los mecanismos de expresion del lenguaje que estan pensados desde
el modelo de sujeto universal (hombre, adulto, sin discapacidad, ra-
cional, objetivo, etc.). El lenguaje en la imparticion de justicia atiende
a este modelo, el enfoque de expresion del lenguaje juridico es patriar-
cal, adultocéntrico, capacitista y culturalmente hegemonico, y es en
esos formatos en que se exige que una persona victima de violencia
familiar exprese su relato. Esto deriva en diversos obstaculos para que
personas como las mujeres, las ninas, ninos o adolescentes; personas
con discapacidad, asi como no hispano-hablantes comuniquen una
vivencia de violencia. Se trata de obstaculos que obligan a las juzga-
doras y los juzgadores a hacer ajustes razonables al proceso.

La SCJN ha identificado estas problematicas y sefniala que la violencia familiar
puede generar efectos dafiinos a la salud de las victimas como: depresion, ansie-
dad, angustia, confusion, comportamiento disociativo, ideas o intentos de suicidio,
incomunicacion, aislamiento, bajas laborales, consumo de psicofarmacos, abuso
de alcohol o drogas (SCJN, 2018).

Los danos ocasionados por una conducta de violencia familiar se pueden resentir
en distintas esferas de la vida de una persona, esto es lo que ha dado origen a las
taxonomias sobre los tipos de violencia. El Protocolo-JPEG (2020) retoma algunos
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de los mas comunes del marco normativo federal y convencional: psicologica o
emocional, fisica, sexual, econdmica, patrimonial, feminicida y simbélica. Sobre
esto las regulaciones estatales de violencia familiar se pueden agrupar del si-
guiente modo:

* La mayoria se refiere a cinco tipos de manifestaciones de violencia
familiar: fisica, verbal, psicologica, economica/patrimonial o sexual.
En esta hipotesis se encuentran Aguascalientes, Baja California, Ciudad
de México, Chihuahua, Coahuila, Colima, Durango, Estado de México,
Guerrero, Hidalgo, Michoacan, Morelos, Nuevo Leén, Oaxaca, Puebla,
Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tamauli-
pas, Tlaxcala, Yucatan.

*  Campeche y Zacatecas se refieren a la violencia fisica, psicologica,
sexual y verbal.

*  Baja California Sur, Jalisco, Tabasco, Veracruz regulan la violencia fi-
sica, psicologica y sexual.

¢ Chiapas, Guanajuato y Nayarit aluden a la violencia fisica y
psicolégica.

* Adicionalmente, algunas regulaciones prevén el abandono de manera
expresa, como una forma de violencia familiar (que finalmente puede

interpretarse también como una omision).

Es preciso hacer una interpretacion sistematica e integral del marco normativo
respecto a la taxonomia de los tipos de violencia, en conjunto con las leyes espe-
cializadas de atencion y proteccion de grupos en situacion de vulnerabilidad
(estatales y convencionales). Esto permitird, por una parte, complementar la regu-
lacion de la legislacion civil-familiar que es muy general (como cuando se refiere
unicamente a su expresion fisica o psicologica) o que no prevé algunos tipos de

violencia.

Una adecuada valoracion del dano por violencia familiar analizar de manera in-
tegral la conducta, entendiendo que la misma puede ocasionar simultaneamente
distintos tipos de danos (SCJN, 2018). Una violacion sexual, por ejemplo, pro-
voca danos fisicos y psicologicos ademas de la afectacion al libre ejercicio de la
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sexualidad (y configura un delito); romper un objeto valioso para la persona su-

pone tanto un dano patrimonial, como uno psicolégico.

ii) Consecuencias

Todo dano (afectacion) ocasiona consecuencias en la vida de una persona. Datio
y consecuencia son cuestiones relacionadas pero distintas entre si y su revision es
util para determinar lo que debe y puede ser reparado por una conducta de vio-
lencia familiar, asi como la forma de hacerlo. Respecto a esto, en el amparo directo
en revision 5826/2015 (SCJN, 2016¢), la Primera Sala de la SCJN senal6 expre-
samente que “en la magnitud de los hechos ilicitos no debe revisarse tinicamente
la gravedad del dano, sino las multiples consecuencias o el impacto que pudo
tener sobre otros derechos o intereses relevantes” (citado en el amparo directo en
revision 5490/2016, p. 25).

Las consecuencias se refieren a todos aquellos aspectos que se modifican (vo-
luntaria o involuntariamente) en las dinamicas y forma de vida de una persona
(incluida su identidad), a partir de haber resentido las conductas daninas. Tales
cambios o modificaciones dan cuenta del factor desestructurante de la violencia.

*  Algunos de esos cambios se advierten en la persona victima de vio-
lencia, como las decisiones que se ve obligada a tomar en un intento
por ya no ser agredida, protegerse o proteger a otras personas que se
relacionan con ella/él. Un ejemplo de esto es la violencia familiar psico-
emocional que dana el sentido de autoestima / autoconcepto y tiene
como consecuencia que la persona implemente cambios en su forma de
vestir, de interactuar con otras personas. Otro ejemplo es la practica
de cortarse el cabello a la que recurren las mujeres victimas de violen-
cia fisica, sabiendo que éste es utilizado por los agresores para sujetarlas.
De este modo, la violencia incide en transformaciones sobre la forma

de ser y hacer de la victima (vestir, actuar, opinar, expresarse, etc.).

*  Otros cambios se ubican no en la persona sino en la interaccion con

quienes le rodean; éstos son muestra de la afectacion que ocasiona la
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violencia al tejido social. Como ejemplos se pueden senalar situaciones
en donde se crean sub-grupos en el interior de las familias que apoyan

a la victima y otros que apoyan a la persona agresora.

*  Unos mas se relacionan con el contexto de la persona que resiente
la violencia. Tal es el caso del tiempo y dinero invertido para presentar
una demanda o denuncia (parte de esto se encuentra previsto en las
costas judiciales); un cambio de domicilio, con todo lo que ello implica

para otras esferas de la vida como la dinamica laboral, escolar, etc.

No hay una lista pormenorizada de consecuencias; sin embargo, con fines meto-

dologicos se pueden utilizar tres criterios para determinar su impacto:

*  Por su dimension personal las consecuencias tienen un impacto:
individual o colectivo. La primera puede resultar mas evidente en el
analisis de un caso concreto; no obstante, y mas tratandose de violen-
cia familiar por razon de género, es fundamental que la juzgadora o el
juzgador atienda las consecuencias a nivel colectivo. Un ejemplo de
esto ocurre cuando el acto de violencia familiar contra una mujer es
presenciado por sus hijas/os; el dafio se resiente a nivel individual, sin
embargo, la consecuencia de que una persona menor de edad presen-
cie los actos es que aprenda a normalizar la violencia contra la mu-
jer ademas de que, como lo ha senialado la SCJN, sus hijos/as tienen
un riesgo de presentar problemas de salud, bajo rendimiento escolar

o trastornos del comportamiento.’

>2 Fuentes referenciadas en la sentencia recaida en el amparo directo en revision 5490/2016, 7 de marzo
de 2018, p. 40: Save the Children. (2011), En la violencia de género no hay una sola victima. Atencion a los
hijos e hijas de mujeres victimas de violencia de género, Sepulveda Garcia de la Torre. La Violencia de Género
como causa de Maltrato Infantil, Cuadernos de medicina forense [online], 2006; Patré Hernandez Rosa y
Limifiana Gras Rosa Maria, Victimas de violencia familiar: Consecuencias psicoldgicas en hijos de mujeres
maltratadas Anales de Psicologia, vol. 21, num. 1, junio, 2005, pp. 11-17, Universidad de Murcia
Murcia, Espana; Frias Armenta Martha, Rodriguez Irma y Gaxiola Romero José Concepcion, Efectos
conductuales y sociales de la violencia familiar en nifios mexicanos, Revista de Psicologia de la PUCP. vol. XXI,
1, 2003; citados en el amparo directo en revision 5490/2016.
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*  Por su dimension duracion en el tiempo: temporales o permanen-
tes. El caso Maria da Penha resuelto por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos da cuenta de las consecuencias a largo plazo
que puede generar la violencia familiar: Maria es una mujer que sufrio
violencia familiar por razén de género por parte de su esposo, los
ataques fueron reiterados y la inaccion del Estado brasileno frente a
sus denuncias agravo el problema. Finalmente, Maria sufrio una ten-
tativa de homicidio y nuevas agresiones que le ocasionaron paraplejia
irreversible y otras dolencias desde el afio 1983. Los danos fueron
fisicos y psicoemocionales; sin embargo, las consecuencias se traduje-
ron en una condicion de discapacidad permanente que incidio en
todos los aspectos de la vida de Maria (CIDH, 2001).

*  Por su aparicion o manifestacion en el tiempo: actuales o futuras.
La SCJN senala que los danos patrimoniales (por analogia también los
extrapatrimoniales/morales) tienen dos tipos de proyecciones que in-
ciden en sus consecuencias: presentes y futuras. El dano es presente o
actual cuando se encuentra ya producido al momento de dictarse sen-
tencia, por lo mismo, comprende todas las pérdidas efectivamente
sufridas. El dano es futuro cuando no se ha producido al momento de
dictarse la resolucion, pero aparece como la prolongacion o agravacion
de un dafio actual, o como un nuevo menoscabo futuro, derivado de
una situacion del hecho actual. También expresa que, para que el dano
futuro pueda dar lugar a una reparacion, “la probabilidad de que el
beneficio ocurriera debe ser real y seria, y no una mera ilusion o con-
jetura de la mente del damnificado” (SCJN, 2018).

Es asi como el desarrollo interpretativo de la SCJN en materia de violencia fami-

liar ha sentado las bases interpretativas que establecen la obligacion de atender
tanto al dano como a las consecuencias.

iii) Reparacién del dafio

La persona (particular o autoridad) que ocasiona daros a otra (s) tiene la obliga-
cion legal de repararlos, conforme a las disposiciones que para tal efecto fijen las
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reglas de cada materia. En el fasciculo sobre reparacion del dafno en materia familiar
de esta serie se establecen los pormenores del desarrollo jurisprudencial de la SCJN
sobre el tema y no es el objetivo reproducir ese analisis. Por lo pronto es suficiente
tener presente que, conforme a la linea interpretativa del Maximo Tribunal:

* Lareparacion también es un derecho fundamental que puede regir las
relaciones entre particulares (SCJN, 2018);

*  Debe ser justa e integral siendo éstos principios que se aplican a la
figura de la reparacion independientemente del Codigo o legislacion
en que esté regulada (SCJN, 2015b); y,

¢  Sudeterminacion / individualizacion debe ser proporcional a los danos
y consecuencias ocasionados por los hechos ilicitos, como en este caso,

la violencia familiar.

Conforme a lo que se ha desarrollado hasta ahora, las medidas de reparacion por
situaciones de violencia familiar implican tomar medidas para (SCJN, 2018):

*  Fijar la responsabilidad civil subjetiva por conductas de violencia fami-
liar, a partir del dano que se causoé a derechos o intereses de caracter
patrimonial o extra-patrimonial (moral),” y atender sus consecuen-
cias. Ambos dafios deben ser indemnizados. La acreditacion de esta
responsabilidad exige demostrar el nexo causal entre la conducta de
la persona agresora y el dano causado (SCJN, 2018b).>*

Sobre éste, la SCJN, ha determinado que tanto la responsabilidad civil
como la administrativa buscan fijar una reparacion econémica por los

3 El dafio extrapatrimonial se refiere a los intereses no patrimoniales o espirituales que se vieron afec-
tados (se incluye aqui la angustia, afliciones, humillaciones, padecimiento o dolor); el dano patrimonial
alude a todos aquellos costos econémicos que asumio la persona afectada derivados del actuar o negli-
gencia de la persona agresora (amparo directo en revision 5490/2016).

> “VIOLENCIA INTRAFAMILIAR. ELEMENTOS QUE DEBEN PROBARSE PARA ACREDITAR LA RES-
PONSABILIDAD CIVIL.”, SCJN, Tesis aislada, 10a. Epoca, la. Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 61, 7 de diciembre de 2018, Tomo I, pag. 475, Civil; la. CCXXI1/2018 (10a.)
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darios sufridos y llega la conclusion de que la violencia intrafamiliar
es un hecho ilicito cuyas consecuencias patrimoniales y extra-patri-
moniales deben ser reparadas de manera justa y acorde a la entidad de
la afectacion (justa indemnizacion) (SCJN, 2018f,>> 2018g)*°.

* Intentar que las cosas regresen al estado en que se encontraban antes
del hecho, lo que supone contener o eliminar las consecuencias oca-
sionadas, o bien, cuando esto no sea posible, al menos disminuirlas.
En el caso de la violencia familiar por razon de género, para regresar a
un estado de goce y ejercicio pleno de un derecho es preciso incidir en
la causa mas remota que le dio origen: creencia, practica, estereotipo de
género que esta relacionada y garantizar que la violencia se detenga.

Se ha procurado presentar en este fasciculo el analisis del contexto y, dentro de
éste, la relacion asimétrica de poder que daria cuenta de una situacion de violen-
cia familiar por razon de género, con un alto grado de especificidad y detalle.
En la practica el ejercicio resulta mas sencillo a medida que las operadoras y los
operadores de justicia desarrollan habilidades para hacer un analisis contextual
de los hechos del caso; identificar practicas, creencias y estereotipos de género; y
vincular adecuadamente las disposiciones normativas que sustentan la revision
de un caso desde el enfoque de derechos humanos.

IV. Medidas de proteccién
o medidas cautelares

Las ordenes o medidas de proteccion son actos o medidas de urgente aplicacion
cuyo objetivo es proteger los bienes y derechos de las personas que integran un
grupo familiar, ante cualquier situacion que les ponga en riesgo; su naturaleza

55 “REPARACION DE LOS DANOS POR VIOLENCIA INTRAFAMILIAR. DEBE SER JUSTA'Y ACORDE
ALA ENTIDAD DE LA AFECTACION.”, SCJN, Tesis aislada, 10a. Epoca, 1a. Sala, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 61, Diciembre de 2018, Tomo I, pag. 398, 1la. CCXXV/2018 (10a.).

56 “VIOLENCIA INTRAFAMILIAR. DEBEN REPARARSE ECONOMICAMENTE TANTO LOS DANOS
PATRIMONIALES COMO LOS MORALES QUE GENERO.”, SCJN, Tesis aislada, 10a. Epoca, la. Sala,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 61, 7 de diciembre de 2018, Tomo I, pag. 474,
la. CCCX1/2018 (10a.).
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puede ser preventiva o cautelar (Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia, articulo 27). Esa misma ley faculta a las autoridades a emitir
este tipo de medidas u otras similares en los juicios o procesos de materia civil,
familiar o penal (articulo 34 quater). El término “similar” establece la posibilidad
de que las autoridades fijen otro tipo de medidas que, en el mismo marco en que
son dictadas las 6rdenes de proteccion, sirvan para prevenir y erradicar la violen-
cia y tengan por finalidad garantizar la salud e integridad de las victimas (SCJN,
2018c).”” También se ha determinado que:

* Las medidas se imponen con base en la existencia de hechos “proba-
blemente” constitutivos de infracciones o delitos de violencia contra
las mujeres, por lo mismo, no establecen presuncion alguna respecto
de la responsabilidad de la persona a quien se imputan esas conduc-
tas daninas. El trato diferenciado en razon del sexo que establece la
LGAMVLYV tiene como objetivo erradicar la violencia contra las muje-
res, en atencion a la proteccion de un derecho reconocido por los
articulos articulos 1 y 4, parrafo primero, de la CPEUM, y los articu-
los 2, 6 y 7 de la Convencion Belém do Para (SCJN, 2018c).

* Laviolencia contra la mujer por razones de género, como ha quedado
demostrado en los datos de contexto del presente fasciculo, es un pro-
blema real y estructural; afecta distintas esferas de la persona victima
que la resiente e incluso impacta en otras personas vinculadas con
ésta. Por esta razon, los indicios respecto a una situacion de necesidad
y urgencia justifican una intervencion en el ejercicio de otros derechos
(como la propiedad), pese a que para su determinacion no se exija la
acreditacion de la situacion de vulnerabilidad de la victima.

¢ Sunaturaleza es precautoria y cautelar, mas no definitiva; y su objeti-
vo atiende a un interés general: evitar mas actos de violencia en contra

de las victimas, no asi, menoscabar o suprimir definitivamente de un

°7 Sentencia recaida en el amparo directo en revision 24/2018, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 18 de abril de 2018.
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bien o un derecho a la persona que se ve afectada por ésta. La afectacion
se justifica y no puede evitarse debido a que tampoco existen medidas
alternativas legales menos lesivas que permitan cumplir con las obli-
gaciones de debida diligencia del Estado y garantizar la proteccion de
las victimas. Por este motivo su procedencia también es casuistica
(SCJN, 2013c¢, 2015¢, 2018c¢).

*  Altratarse de medidas de naturaleza cautelar y precautoria, no consti-
tuyen actos privativos (porque no otorga propiedad alguna a la victima)
sino actos de molestia, por tal motivo, para su imposicion no es apli-
cable la garantia de audiencia; no es necesario citar a la persona contra
quien se impone la medida al procedimiento donde ésta se determina
(SCJN, 1998a, 2013d).”® Son medidas accesorias y sumarias que atien-
den a plazos; su vigencia, en todo caso, esta supeditada unicamente a
que cause ejecutoria la resolucion definitiva o al auto que finaliza el
procedimiento (SCJN, 2018c).

*  No transgreden el principio de legalidad, pues si bien pueden interfe-

rir con derechos y bienes de otras personas, “[...] la proteccion de que

.]»59

deben gozar es mayor a los posibles danos y perjuicios [.. que oca-

sionan en la esfera juridica de otra persona. En tal sentido, es preciso
comprender que las medidas de proteccion no estan dirigidas a la pro-
teccion de bienes (de ahi que no se fijen garantias para su establecimien-
to), ni siquiera al temor de que la persona responsable de la violencia

8 “MEDIDAS CAUTELARES. PARA SU ADOPCION, RECONOCIMIENTO Y EJECUCION EN EL PRO-
CEDIMIENTO ARBITRAL, NO RIGE LA GARANTIA DE AUDIENCIA PREVIA A FAVOR DEL AFEC-
TADO EN ARAS DE PRESERVAR EL DERECHO DE QUIEN LAS SOLICITA Y EN CUMPLIMIENTO
DE LA JURISPRUDENCIA P/J. 21/98.”, SCJN, Tesis aislada, TCC, 10a. Epoca, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, 111.20.C.8 C (10a.), y “MEDIDAS CAUTELARES. NO CONSTITUYEN ACTOS
PRIVATIVOS, POR LO QUE PARA SU IMPOSICION NO RIGE LA GARANTIA DE PREVIA AUDIEN-
CIA.”, SCJN, Jurisprudencia, 9a. Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, P/J. 21/98.

*% Sentencia del juicio de amparo indirecto del Juzgado Cuarto de Distrito en Materia Civil en el Estado
de Jalisco citada en la resolucion del amparo en revision 24/2018, p. 19.

“VIOLENCIA FAMILIAR. EL DICTADO DE MEDIDAS DE PREVENCION NO VULNERA LOS DERE-
CHOS AL DEBIDO PROCESO, AUDIENCIA O PROPIEDAD DEL PRESUNTO AGRESOR.”, SCJN,
Tesis Aislada, 10a. Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 1a. CX11/2016 (10a.), TA.
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pudiera escapar de la justicia; sino a la proteccion de la(s) persona(s)
que resiente o puede resentir los dafos de la violencia familiar.

Las medidas se pueden y deben dictar en cualquier momento procesal previo a la
resolucion, siempre que existan indicios leves® sobre una situacion de riesgo
que comprometa los bienes y derechos en cuestion y no es necesario que se veri-
fique o actualice un dano (SCJN, 2018c, 1998b),°! pues entre sus propositos se
encuentra evitar que éste se dé, o que los danos y consecuencias ya ocasionadas
se incrementen.

V. Conclusiones

Las familias son grupos heterogéneos y jerarquizados con base en valores y prac-
ticas del sistema patriarcal y el orden social de género, que definen la distri-
bucion y ejercicio de poder entre sus integrantes. Cuando ese ejercicio tiende
hacia la dominacion, control o sometimiento de una o varias personas y se sus-
tenta en razones y/o utiliza medios que, por sus caracteristicas, causan cualquier
tipo de dano, se esta ante una situacion de violencia familiar. Si las razones o
medios se fundan o pretenden justificarse en mandatos —creencias, expectativas
o estereotipos— que describen u ordenan cémo deberia ser o comportarse la
persona a partir de su diferencia sexual genital (hombre-mujer), la violencia se
denomina “de género” o “por razén de género”.

A menudo, la violencia familiar no s6lo implica valoraciones sexo-genéricas de la
persona, sino que se entrelaza con otras caracteristicas identitarias que también
fijan roles dentro de las familias, como la edad o la orientacion sexual. Por lo

50 “VIOLENCIA FAMILIAR. ELEMENTOS QUE DEBEN VERIFICARSE PARA DICTAR UNA MEDIDA DE
PREVENCION.”, Tesis Aislada, 10a. Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 1a. CX1/2016
(10a.).

o Sentencia recaida en el amparo directo en revision 24/2018, 18 de abril de 2018; y “ACCESO A LAS
MUJERES A UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA EN EL DISTRITO FEDERAL. LOS ARTICULOS 62 Y
66, FRACCIONES I A 111 DE LA LEY RELATIVA, QUE PREVEN RESPESCTIVAMENTE, MEDIDAS
Y ORDENES DE PROTECCION DE EMERGENCIA, NO VIOLAN EL ARTICULO 16, PARRAFO TER-
CERO, DE LA CONSTITUCION FEDERAL.”, SCJN, Tesis Aislada, 10a. Epoca, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, 1a. LXXXVII/2014 (10a.).
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tanto, los conflictos de violencia familiar a menudo requieren tanto la perspectiva
de género como de la aplicacion de otras herramientas metodologicas de analisis
(perspectiva de infancia, discapacidad, etc.) que permitan a la persona juzgadora
revelar como inciden las caracteristicas identitarias en la dinamica de un conflic-
to de derechos; cudles son las dimensiones reales de los danos y consecuencias
generadas, y cual es el alcance de la responsabilidad juridica que debe asignarse
a la persona que ejercio violencia.

En el ambito civil-familiar la violencia debe ser analizada y atendida a partir de
sus causas y consecuencias, determinando tanto la responsabilidad civil por el
hecho ilicito, como el impacto que los hechos violentos tuvieron en el ejercicio de
otros derechos en disputa. Identificar la violencia es una obligacion ex officio para
toda juzgadora o juzgador que dirime un caso en el ambito familiar, y no dar cum-
plimiento equivale a infringir el derecho humano de acceso a la justicia en con-
diciones de igualdad.

Para identificar la violencia familiar, la SCJN, asi como los estandares de protec-
cion de los derechos humanos de distinta fuente, establecen una serie de elemen-
tos a considerar en los casos que son utiles tanto para identificar cuando se esta
en una situacion, asi como para determinar si la misma se vincula con una razén
de género o de otro tipo. En este fasciculo se han desagregado algunos de esos
elementos con mayor especificidad, a partir de descripciones e interrogantes que
pueden ser planteadas a un caso. En ese tenor, la deteccion de la violencia
requiere:



Iustracion 3. Elementos para identificar situaciones
de violencia familiar por razones de género
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HECHOS Y PRUEBAS
A partir de los datos del CONTEXTO
OBJETIVO identificar:
LUGAR y MOMENTO en ESTADISTICAS, REITACION dela Determinar si es un
que sucedieron los hechos H\TFORNI‘/‘\CIQN que se vincule problematica del caso CON caso aislado 0 una
conlap ica de los hechos OTRAS PROBLEMATICA
planteados PROBLEMATICAS ESTRUCTURAL
A partir de la revision de datos
del CONTEXTO SUBJETIVO
Datos de IDENTIDAD de las partes y OTROS relevantes
(educacion, ingreso econémico, etc.) identificar:
Situaciones de Relaciones de PODER
RIESGO (incluso entre las partes
SIN PRUEBAS) (distribucion y ejercicio) REDIMENSIONAR
I EL CONFLICTO DE
DERECHOS para
| | resolver en apego a la
ASIMETRICAS igualdad

SIMETRICAS
(igualitarias)
Caso ordinario de
derecho civil-familiar

(desiguales)

Dictar MEDIDAS
DE PROTECCION

Condiciones de
'VULNERABILIDAD
(desproteccion)

{qué motiva o qué fin/ (qué efecto
en qué se funda objetivo tiene la tiene la
la asimetria? asimetria? asimetria?
v v
Distinguir EXCLUIR,

A (trato LIMITAR,
Crleeljmlas, diferenciado RESTRINGIR
practicas injustificado) ejercicio de un
expectativas derecho
(estereotipos) de ‘ .
¢ Género
« Edad ademés ademas
+ Discapacidad |
* Identidad DANO, por las

CUItural razones
* Clase Controlar, injustificadas y/o
2 someter o los medios que
dominar utiliza

== DISCRIMINAC

DISCRIMINACION
Y VIOLENCIA

Deberes reforzados

de debida diligencia

APLICAR normativa
general y normativa
especializada en
atencion a grupos
desaventajados

Verificar que las
normas para
solucionar el caso no
reproduzcan

Verificar que la actuacién de las
autoridades que investigan y
resuelven el caso no incurran en
estas conductas

Fuente: Elaboracion propia.
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Las uniones. . Introduccion al fenémeno; II. Principios y derechos humanos en
juego; III. Problematicas procesales; IV. Problematicas de fondo.

l. Intfroduccién al fenémeno

El mandato es claro: sin estar comprometida con un modelo o tipo ideal, la Cons-
titucion protege a la familia como realidad social en cualquiera de sus formas. En con-
secuencia, toda union que se sustente en la comunidad de vida, ayuda mutua y
vocacion de permanencia debe recibir la proteccion del Estado. A pesar de la cla-
ridad de la encomienda, quienes juzgan se enfrentan a que las legislaciones civi-
les y familiares estan configuradas histéricamente a partir del matrimonio como
institucion central del derecho de familia. Este acto juridico solemne, con todo
y sus reformulaciones jurisprudenciales y legales, sigue siendo la piedra angular
en la que se apoyan los codigos para regular las relaciones familiares. En este sen-
tido, otro tipo de uniones —que estadisticamente tienen una relevancia creciente
en la poblacion mexicana— no encuentran mencion o precision en la ley, en
ocasiones incluso respecto de los derechos familiares mas basicos como son los
alimentos. La consecuente desproteccion de estas uniones tiene, ademas, un im-

pacto desproporcionado en las mujeres y las minorias sexuales.

Como ha insistido la SCJN, la familia no es una creacion juridica. (Accion de
Inconstitucionalidad 2/2010). Se origina de relaciones humanas que varian en el

tiempo y de cultura en cultura. Por tanto, la ley debe servir a la familia y no a
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la inversa. Solo en la medida que las legislaciones civiles y familiares sean instru-
mentales para lograr la proteccion de la familia y sus miembros es que puede
juzgarse su valor. Asi, el primer reto que enfrentan las juzgadoras y los juzgado-
res es que el derecho aplicable en la gran mayoria de los casos es anacrénico con
las transformaciones sociales que experimenta la sociedad mexicana. En muchas
ocasiones quienes imparten justicia enfrentaran subdesarrollos o vacios legales.
En otras, constataran que los silencios son producto deliberado de discriminacion
historica y exclusion hacia ciertos grupos sociales. Por fortuna, existen varios
precedentes —que exploraremos en este capitulo— que ofrecen algunas rutas
para garantizar los derechos de las partes involucradas. Ahora bien, las solucio-
nes que han ofrecido los tribunales son necesariamente parciales e incompletas.
De ahi la importancia de conocer el contenido y los alcances de la obligacion de
juzgar con perspectiva de género y sus herramientas metodologicas para caminar
lo no trazado aun.

Este capitulo explora transversalmente dos grandes temas respecto de las uniones
familiares y su relacion con la perspectiva de género. El primero es el reconocimiento
de la diversidad de los arreglos familiares sin partir de prejuicios o roles estereoti-
pados. Su intencion es ofrecer aproximaciones concretas a los tratamientos diferencia-
dos que han experimentado uniones distintas al matrimonio, con el consecuente
impacto que tiene en la vida de las mujeres y las minorias sexuales. El analisis,

entonces, es fundamentalmente comparativo entre uniones familiares.

El segundo esta referido a la distribucion de tareas que se da al interior de las
uniones, casi siempre con base en el sexo de las personas, y que puede generar
consecuencias patrimoniales relevantes en uno de los miembros al momento de
la separacion. Una de las reivindicaciones sociales mas relevantes respecto de los
derechos de las mujeres ha sido precisamente la valoracion del trabajo del hogar
y si bien el derecho ha llegado tarde a su reconocimiento, ya existen herramien-
tas en nuestros codigos civiles y familiares para ello. Quienes imparten justicia
deben conocer la racionalidad, modalidades y limitaciones de los mecanismos
que se han perfilado tanto legal como jurisprudencialmente para compensar la
desventaja economica generada por la realizacion de estas labores del hogar y de
cuidado, tan marcada por el género.
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Il. Principios y derechos humanos en juego

1. Mandato de proteccién a la familia

La SCJN ha establecido una jurisprudencia sélida sobre el contenido y los alcan-
ces del articulo 4° de la CPEUM que consagra el mandato de proteccion a la familia.
De acuerdo con ella, el legislador ordinario debe garantizar esta proteccion sin
que se refiera o limite a un tipo de familia, como seria la nuclear (padre, madre e
hijos), ni que del texto constitucional pueda desprenderse que la familia se cons-
tituya tnicamente a través del matrimonio, ni que éste deba circunscribirse a la
union entre un hombre y una mujer. Al respecto, la SCJN ha afirmado de manera
contundente que:

tal proteccion debe cubrir todas sus formas y manifestaciones alcanzando a dar
cobertura a aquellas familias que se constituyan con el matrimonio, con uniones
de hecho; con un padre o una madre e hijos (familia monoparental) o bien, por
cualquier otra forma que denote un vinculo similar. [Ibidem]

Este enfoque de proteccion igualitaria, ademas, es el tinico compatible con la diver-
sidad de la conformacion de las familias mexicanas en los hechos. Apoyandose
en datos estadisticos de la CONAPO y el INEGI, la SCJN ha destacado que la
dinamica de las relaciones sociales en México ha variado en forma importante en
las ultimas décadas y ha insistido en que “dentro de un Estado democritico de
derecho, en el que el respeto a la pluralidad es parte de su esencia, lo que debe en-
tenderse protegido constitucionalmente es la familia como realidad social.” [Ibidem]
No queda duda, entonces, de que lo que se protege es el vinculo, sea cual sea su
manifestacion.

2. Derecho a la igualdad y no discriminacién
(trato no arbitrario y no-subordinacién de grupos)

En su construccion tedrica como principio y como derecho, la igualdad demanda
ciertos enfoques, escrutinios y reivindicaciones a fin de superar situaciones de

discriminacion o desventaja. Como se vera a lo largo de este capitulo, las uniones



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia familiar

y, en particular, el matrimonio, han sido campo fértil para pronunciamientos
jurisdiccionales sobre el contenido y alcances de este valor transversal en el
ordenamiento juridico en relacion con la utilizacién del sexo, el género y las pre-
ferencias u orientaciones sexuales como categorias de distincion legislativa o de
aplicacion judicial. Es posible reconocer al menos tres vertientes en las que el
derecho a la igualdad ha desplegado su fuerza normativa impactando en la con-
figuracion de las uniones familiares: a) la igualdad entre hombres y mujeres; b) la
igualdad entre conyuges, y c) la igualdad entre uniones familiares.

a. Igualdad entre hombres y mujeres

Al dotar de contenido a esta porcion normativa del articulo 4° —incorporada a
la CPEUM mediante la reforma publicada el 31 de diciembre de 1974—, 1a SCJN
ha sostenido que establece una prohibicion para el legislador de discriminar en
razon de sexo y tiene la finalidad de garantizar la igualdad de oportunidades para
que las mujeres intervengan activamente en la vida social, econémica, politica y
juridica del patis, ejerciendo derechos y cumpliendo responsabilidades en igual-
dad con los hombres.! La SCJN ha reconocido explicitamente que su incorpora-
cion estuvo precedida por el trato discriminatorio que se daba a las mujeres en
las legislaciones secundarias, federales y locales y que debe ser leida en el marco
convencional comprendido por los articulos 1y 2 de la DUDH, asi como 2, 3 y
26 del PIDCP, el preambulo y articulo II de la DADDH vy los articulos 1 y 21 de
la CADH.

Esta alusion a la discriminacion historica sufrida por las mujeres no es gratuita:
refleja por parte de la SCJN una vocacion de acercarse al problema de la desigualdad
de género no tnicamente desde lo que la doctrina ha llamado enfoque anti-clasi-
ficatorio —esencialmente escéptico de las distinciones legislativas— sino también

aquél conocido como anti-subordinacién, comprometido con el andlisis del contexto

'“DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD ENTRE EL VARON Y LA MUJER. SU ALCANCE CONFOR-
ME A LO PREVISTO EN EL ARTICULO 4° DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES.”, Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Tesis 1a./]. 30/2017, Libro 41,
Tomo I, abril de 2017. Registro digital 2014099.
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en el que opera una ley y la eliminacién de las injusticias culturales y prejuicios
que puede sufrir un grupo social en el ejercicio de los derechos humanos de sus
miembros (Balkin y Siegel, 2004). Este segundo enfoque resulta toral como pun-
to de partida de quienes imparten justicia para cumplir con la obligacion de
juzgar con perspectiva de género en tanto involucra no sélo vigilar las categorias
sospechosas en la ley sino desactivar las instituciones, estructuras, practicas y
prejuicios que han generado la desventaja social que atn sufren las mujeres y las
minorias sexuales, asi como la responsabilidad del Estado en remediarla.

La SCJN ha reconocido como parte integrante del parametro de constitucionalidad
delimitado por el articulo 1° de la CPEUM la obligacion del Estado mexicano de
garantizar la igualdad entre conyuges, no tnicamente respecto de los derechos y
responsabilidades durante el matrimonio, sino también una vez disuelto (Amparo
Directo en Revision 1340/2015). Asi, se ha remitido al contenido de los articulos
17 de la CADH? y 23 del PIDESC,? asi como a la Observacion General No. 19 del
Comité de los Derechos Humanos* para concluir que esta prohibido todo trato

2 Articulo 17. Proteccion a la Familia

[...] 4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la
adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones
que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base tnica del interés y conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los na-
cidos dentro del mismo.

> Articulo 23.

[...] 4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar la igual-
dad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccion necesaria a los hijos.

* Observacion General No. 19, Comentarios Generales adoptados por el Comité de los Derechos Hu-
manos, Articulo 23-La Familia, en el 39° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN1/Rev7 en 171
(1990). Efectivamente, el Comité manifesto lo siguiente: “[...] 8. Durante el matrimonio, los esposos
deben tener iguales derechos y responsabilidades en la familia. Esta igualdad se aplica también a todas las
cuestiones derivadas del vinculo matrimonial, como la eleccion de residencia, la gestion de los asuntos
del hogar, la educacion de los hijos y la administracion de los haberes. Esta igualdad es también aplicable
a los arreglos relativos a la separacion legal o la disolucion del matrimonio. 9. Asi, debe prohibirse todo
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discriminatorio en lo que respecta a los motivos y los procedimientos de separa-
cion o de divorcio, incluidos los gastos de manutencion y la pension alimenticia.
Con esa base normativa, la SCJN razoné que:

el derecho humano de igualdad y no discriminacion trae aparejado el deber del
Estado de velar por que el divorcio no constituya un factor de empobrecimiento
ni un obstaculo para el ejercicio de los derechos humanos, especificamente el
derecho a un nivel de vida adecuado en relacion con la obtencién de los alimentos
[Amparo Directo en Revision 1340/2015].

De esta manera, la SCJN recupera una vertiente del derecho a la igualdad y no dis-
criminacion que, si bien no esta referida de manera expresa en la CPEUM, cons-
tituye un mandato inequivoco para el Estado en todo lo relativo a las relaciones
entre conyuges y ex conyuges de acuerdo con el marco convencional. Siguiendo
al 6rgano de control del PIDCP, su fuerza normativa aterriza en forma concreta
en la institucion alimentaria con miras a lograr una igualdad sustantiva entre
mujeres y hombres, esto es, un compromiso con la paridad de oportunidades en
el goce y ejercicio real y efectivo de derechos. El caso ejemplifica también la prac-
tica judicial de acudir al derecho internacional de los derechos humanos para
dotar de contenido a los derechos involucrados en un asunto determinado.

c. Igualdad entre uniones familiares

La tercera vertiente la constituyen las lineas jurisprudenciales que analizan la legi-
timacion vy justificacion de las distinciones legislativas entre uniones familiares.
Por ejemplo, la SCJN ha explorado si es constitucional que la ley excluya implici-
tamente del matrimonio a las parejas conformadas por personas del mismo sexo
0 que establezca tratamientos diferenciados respecto de la obligacion alimentaria o
el régimen patrimonial entre conyuges y concubinos. Para ello, la Corte ha recu-
rrido a diversas herramientas analiticas y tipos de escrutinio constitucional para

trato discriminatorio en lo que respecta a los motivos y los procedimientos de separacion o de divorcio,
la custodia de los hijos, los gastos de manutencion o pension alimentaria, el derecho de visita, y la
pérdida y la recuperacion de la patria potestad, teniendo en cuenta el interés primordial de los hijos a
este respecto [...].
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aproximarse a las normas que establecen diferenciaciones en razon de sexo, prefe-
rencia sexual, estado civil o estado marital. Sobre este ultimo, Pou (2017, 245-254)
advierte con razén que la SCJN ha gravitado en la practica entre exigir simple
razonabilidad a la legislatura y demandar un objetivo imperioso y medios estrecha-
mente vinculados al fin perseguido. En otras palabras, pareciera que al analizar las
distinciones legislativas basadas en el estado marital, la Corte realiza a veces un
escrutinio simple y en otras uno estricto. Reconociendo que el “aparato de anali-
sis” sobre tratamientos diferenciados en la ley esta aun puliéndose y refinandose
en la judicatura, este capitulo muestra algunos desarrollos tanto orientadores
como obligatorios en la materia y que utilizan la perspectiva de género como
método para garantizar la proteccion igualitaria de las uniones familiares.

3. Libre desarrollo de la personalidad

La decision de una persona de unirse a otra y proyectar una vida en comun deriva
de la autodeterminacion individual y goza de proteccion constitucional. Como lo
sostuvo la SCJN en el amparo directo 6/2008, de la dignidad humana como de-
recho fundamental superior reconocido por el sistema juridico mexicano deriva
el reconocimiento del libre desarrollo de la personalidad, esto es, “el derecho de
todo individuo a elegir, en forma libre y autonoma, como vivir su vida, lo que com-
prende, entre otras expresiones la libertad de contraer matrimonio o no hacerlo;
la de procrear hijos y decidir cuantos, o bien, decidir no tenerlos, la de escoger su
apariencia personal; asi como su libre opcion sexual.” Quienes juzgan deben tutelar
las multiples diferencias que caracterizan a una sociedad asentada en la plurali-
dad y heterogeneidad de intereses, expectativas y diferencias, al mismo tiempo
de garantizar la proteccion de la familia y los derechos de sus miembros.

Recientemente, la SCJN explord una vertiente interesante del libre desarrollo de
la personalidad en el marco de los derechos sexuales y reproductivos, especifica-
mente respecto del “derecho a la reproduccion asistida”, en donde haciendo refe-
rencia al articulo 16 de la DUDH, reconoci6 el derecho que tienen todos los
hombres y mujeres de fundar una familia, senalando que éste es el elemento natu-
ral y fundamental de la sociedad. En este sentido, la Corte precis6 que la decision
de tener hijos a través del empleo de una técnica de reproduccion asistida perte-
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nece a la esfera mas intima de la vida privada y familiar de una pareja, y que la
forma en que se construye esa decision pertenece a la autonomia de la voluntad
de la persona (Amparo Directo en Revision 2766/2015).

lll. Problematicas procesales

Desde la presentacion de la demanda y el estudio sobre su admision, quienes im-
parten justicia deben estar preparados para analizar los problemas juridicos que
se les plantean a la luz de las especificidades que conllevan las uniones de hecho
como arreglos familiares no formalizados ante el Estado. De particular interés
resultan las exigencias procesales o requisitos formales que permiten acceder a la
jurisdiccion y que pueden resultar irrazonables tratandose de este tipo de re-
laciones. Un ejemplo interesante sobre este tema es la Contradiccion de Tesis
163/2017,° en la que la SCJN matiz6 los requisitos formales para la obtencion de
medidas cautelares tratandose de uniones de hecho.

En el asunto, la SCJN se pronuncié sobre la exigencia procesal en la legislacion
civil adjetiva de Veracruz consistente en que el acreedor alimentario acomparie la
demanda de alimentos con las copias certificadas de las actas del estado civil,
el vinculo matrimonial o su parentesco con el deudor alimentista, para efectos de
que el Juez pueda darle entrada y, en su caso, fije una pension alimenticia provisio-
nal, sin perjuicio de lo que resuelva en sentencia definitiva. En la resolucion, la
SCIN fue contundente al afirmar que exigir tal requisito a las relaciones concubi-
narias frustraria la operatividad y la eficacia de la regulacion sustantiva en materia
de alimentos, estableciendo un proceso civil de “segunda clase” para las uniones
concubinarias sin medidas cautelares con consecuencias negativas muy significa-
tivas para los derechos de las partes involucradas, al tratarse de mecanismos para
satisfacer necesidades impostergables de personas que se encuentran en situa-
cion de desamparo.

Por tanto, la SCJN establecié que la interpretacion mas armonica con los impe-
rativos constitucionales consiste en extender la procedencia de la medida cautelar

> Sentencia recaida a la Contradiccion de Tesis 163/2017, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 9 de abril de 2008.
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a los casos en los que el vinculo concubinario quede presuntivamente acreditado
con el material disponible hasta ese momento, siendo suficiente que el deman-
dante afirme que cumple con los requisitos legales y aporte las pruebas necesarias
como pueden ser las actas de nacimiento de los hijos o algin otro medio proba-
torio tendiente a acreditar la convivencia estable. Destacando la importancia del
arbitrio judicial en este tipo de asuntos para advertir la apariencia de buen dere-
cho, insistié en que “como en cualquier otro caso de concesién de medidas cau-
telares, el profesionalismo y buen criterio del juzgador a la hora de apreciar si los
elementos que tiene ante si ameritan o no la concesion de la medida cautelar se

dan por presupuestos.”

Este precedente es relevante en al menos dos aspectos. Primero, la SCJN realiza por
primera vez un andlisis de contexto apoyandose en las estadisticas de la CONAPO
para dar cuenta con la creciente diversificacion de los modos de convivencia es-
table en México y lo incorpora como parte de su argumentacion en la resolucion,
perfilando que la familia evoluciona hacia un concepto fundado esencialmente
en “la afectividad, el consentimiento y la solidaridad libremente aceptada con la
finalidad de llevar a cabo una convivencia estable” (Ibidem). Segundo, la decision
conecta el mandato constitucional de proteccion a la familia con la obligacion de
“equiparar muchos efectos de las familias articuladas en torno al matrimonio con
aquellas en las que el eje de vinculacion es de una naturaleza distinta” (Ibidem).
Asi, precisa que los articulos 1° y 4° cierran el paso a conceptos sectarios o pre-
dominantes de familia y obligan a interpretarla de la manera mas amplia cuando
se trata de derechos y necesidades basicas:

Aunque la Constitucion no prohiba cualquier distincion legislativa basada en un
criterio como el matrimonio, sus imperativos hacen que las mismas deban ser ana-
lizadas siempre con mucho cuidado y las vedan cuando afectan a derechos funda-

mentales de las personas.

De esta manera, la decision enuncia la proteccion igualitaria de los vinculos fa-
miliares desde el estudio de admision de la demanda y sienta las bases del
juicio de relevancia que la SCJN utilizara mas adelante para hacer comparaciones

entre uniones.
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IV. Problemadaticas de fondo

1. Las uniones familiares
y la diversidad sexual

Es posible distinguir tres momentos en el reconocimiento juridico del matrimonio
para personas del mismo sexo, uno de los pasos mas relevantes que se han dado
en sede jurisdiccional para lograr la plena igualdad de derechos de quienes ejer-
cen una sexualidad distinta a la heterosexual y que ademas ha tenido un impacto
social significativo en la matriz cultural del género en México. En este apartado,
analizaremos esta evolucion que trajo aparejada la proteccion de las uniones tanto
maritales como concubinarias de sexualidades diversas. Admitiendo que atn
queda mucho camino que recorrer para abatir la discriminacion historica hacia
las familias construidas desde la diversidad sexual, los siguientes casos muestran
razonamientos judiciales que pueden resultar ttiles al momento de analizar asun-

tos relacionados con su proteccion juridica.

a. Matrimonio igualitario

En la Accién de Inconstitucionalidad 2/2010, la SCJN se pronuncié sobre la
constitucionalidad de la reforma al Codigo Civil realizada por la Asamblea Le-
gislativa del entonces Distrito Federal, consistente en redefinir el matrimonio
para incluir a las parejas conformadas por personas del mismo sexo.® Al tratarse
de una ampliacion y no una restriccion de derechos, la Corte utilizé un estandar de
razonabilidad simple y no un escrutinio estricto, en el que verificé 1) si la
medida legislativa mediante la cual se busco la equiparacion de relaciones entre
personas heterosexuales y homosexuales trastocaba o no bienes o valores cons-
titucionalmente protegidos y 2) si otorgarles el mismo trato estaba o no justifi-

cado objetivamente.

© Sentencia recaida en la Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, sesionada el 16 de agosto de 2010.
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La SCJN concluyo que no existe un elemento definitorio de la institucion ma-
trimonial en la Constitucion, la reforma no afectaba su nucleo esencial, y que
la ampliacion de derechos para las parejas homosexuales corresponde con ese
mismo postulado, ya que “son relaciones que tienen las mismas caracteristicas
(afectividad, sexualidad, solidaridad, estabilidad, permanencia, proyecciones co-
munes, etcétera)”. En otras palabras, unas y otras construyen vinculos familia-
res similares. En consecuencia, como un medio razonable para alcanzar el fin
—su proteccion igualitaria— la SCJN consider6 la reforma congruente con la
CPEUM.

En esta resolucion, la SCJN también analizo la adopcion por parejas del mismo
sexo. Ante el cuestionamiento realizado por la Procuraduria General de la Repu-
blica en el sentido de que su permision vulnera el interés superior del menor, la
sentencia afirma categoricamente que excluir a toda una categoria de personas
del régimen legal de la adopcion por motivos de orientacion sexual seria discri-
minatorio y violatorio del articulo 1° de la CPEUM. En contrapartida, la SCJN
senialo que lo que exige el interés superior del menor es que la legislacion aplica-
ble permita delimitar el universo de posibles adoptantes a partir de la evaluacion
caso por caso de la autoridad aplicadora y en funcion de quienes pueden ofrecer
las condiciones necesarias para el cuidado y desarrollo de un menor de edad, en
lugar de recurrir a perjuicios y conjeturas.

Una segunda vuelta de tuerca vino con la resolucion de los juicios de amparo de
QOaxaca. 7 Si bien desde la Accion de Inconstitucionalidad 2/2010 la SCJN resol-
vi6 sobre la constitucionalidad de la legislacion que establece que dos personas
del mismo sexo pueden contraer matrimonio, fue en la resolucion de estos juicios
que afirmo que no prever dicha posibilidad —cuando la ley si la establece para
parejas heterosexuales— resulta discriminatorio. Primero, la decision reconocio
que la configuracion legal que circunscribe el matrimonio a la unioén “entre un
solo hombre y una sola mujer” excluye implicitamente a las parejas del mismo

sexo con base en una categoria sospechosa: la orientacion sexual de las personas.

7 Sentencias recaidas a los Amparos en Revision 457/2012, 567/2012 y 581/2012, Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 5 de diciembre de 2012.
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Por tanto, someti6 la legislacion oaxaquenia a un escrutinio estricto para con-
cluir que, si bien persigue el fin imperioso de proteger a la familia, la medida no
resulta idonea porque establece la procreacion como fin de la union marital y
excluye a las parejas homosexuales de diversos beneficios materiales y expresi-
vos, cuando ninguno de dichos elementos esta directamente conectado con el
mandato de proteccion previsto en el articulo 4° de la CPEUM.® En consecuen-
cia, la SCJN concluy6 que esa formulacion del entonces vigente Codigo Civil
de Oaxaca —asi como las legislaciones analogas— contraviene la autonomia re-
productiva de las parejas y resulta violatoria del derecho a la igualdad y no
discriminacion.

Una tercera vuelta de tuerca para el matrimonio igualitario en sede judicial fue el
amparo en revision 152/2013,° relacionado con la impugnacion realizada por 39
residentes homosexuales de Oaxaca quienes, sin tener la pretension de casarse,
estimaron que la mera existencia de la legislacion oaxaquena que los excluia del
matrimonio era discriminatoria por enviar un mensaje de inferioridad. La SCJN
reconocio que los quejosos tenian interés legitimo para impugnar la constitucio-
nalidad de la norma, pues ésta contenia un mensaje objetivamente negativo y
estigmatizante. Respecto del planteamiento de fondo, reiter¢ el criterio narrado
lineas arriba para declarar la inconstitucionalidad de la porcion normativa por
excluir a las parejas conformadas por personas del mismo sexo. Lo distintivo e
innovador en este asunto es que establecié un marco tedrico para evaluar el dano
expresivo que puede generar cierta ley por transmitir un juicio de valor negativo
utilizando un criterio de clasificacion sospechoso —en términos del articulo 1°
de la CPEUM— y ordené medidas de reparacion especificas para “impulsar un
cambio cultural” ante la situacion de discriminacion historica respecto de la co-
munidad homosexual (Garcia Sarubbi y Quintana, 2017).

8 “MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO. LAS NORMAS CIVILES QUE IMPIDEN
ESTA POSIBILIDAD, PROVOCAN UNA DOBLE DISCRIMINACION, AL PRIVAR A LAS PAREJAS
HOMOSEXUALES DE LOS BENEFICIOS MATERIALES Y EXPRESIVOS QUE SE OBTIENEN CON
DICHA INSTITUCION.”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1a/]. 86/2015 (10a.), Gaceta del Se-
manario Judicial de la Federacion, Décima época, Libro 25, Tomo I, diciembre de 2015, p. 187. Registro
digital 2010677.

¢ Sentencia recaida al Amparo en Revision 152/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 23 de abril de 2014.
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Disposicion
Impugnada

Resultado
normativo

Pregunta
constitucional

Intensidad
del escrutinio

Decision

ACCION DE
INCONSTITUCIONA-
LIDAD 2/2010

Procuraduria General de la
Republica

JUICIOS DE AMPARO
DE OAXACA

Parejas homosexuales

Las uniones

AMPARO EN REVISION
152/2013

39 residentes homosexua-
les de Oaxaca

“Articulo 146. “Matrimo-
nio es la unién libre de
dos personas para realizar
la comunidad de vida, en
donde ambos se procuran
respeto, igualdad y ayuda
mutua”’

(Codigo Civil para el Dis-
trito Federal)

“Articulo 143. El matrimonio es un contrato civil celebra-
do entre un solo hombre y una sola mujer, que se unen
para perpetuar la especie y proporcionarse ayuda mu-

»

tuaen lavida [...]

(Codigo Civil para el Estado de Oaxaca)

Ampliacion del acceso al
matrimonio a parejas con-
formadas por personas del
mismo sexo

Exclusion de beneficios ma-
teriales y expresivos en ra-
z6n de preferencia sexual

Dartio expresivo por trans-
mitir un juicio de valor ne-
gativo utilizando la categoria
de preferencia sexual

{Que la ley permita que dos
personas del mismo sexo
contraigan matrimonio vul-
nera algun precepto de la
Constitucion?

¢Circunscribir el matrimonio
ala union entre un hombre
y una mujer con fines de
procreacion es violatorio
del derecho a la igualdad?

¢El articulo impugnado ge-
nera en los quejosos una
afectacion por estigmatiza-
cion?

Estandar de razonabilidad
objetiva

Escrutinio estricto

La reforma aprobada por la
Asamblea Legislativa es
constitucional

Las porciones normativas “un solo hombre y una sola
mujer” y “perpetuar la especie” son violatorias del articu-

lo 1° constitucional

A nivel jurisdiccional, estos precedentes no sélo consolidan el reconocimiento
juridico del matrimonio entre personas del mismo sexo sino que constituyen un
ejemplo de deconstruccion'® y evolucion inclusiva de una institucion mediante
la respuesta a las siguientes preguntas.

e ;Cual es la esencia y finalidad del matrimonio?
e ;Como ha evolucionado con las transformaciones sociales?

19 Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2013, p. 105.
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*  Con la secularizacion y la desvinculacion con la procreacion, ¢cual es
el objeto de su proteccion?

e ;Es el sexo o preferencia sexual de los contrayentes una variable
relevante?

La SCJN dio respuesta a estas interrogantes concibiendo a la Constitucién como
un documento vivo que debe guiar la interpretacion legal a la par de los tiempos
y al matrimonio como un instrumento para alcanzar sus fines, pavimentando el
camino para el goce y ejercicio igualitario de los derechos de quienes tienen una
preferencia sexual distinta a la heterosexual.

Ahora bien, el impacto de las resoluciones analizadas no se limita al matrimonio.
En el momento en que desde la Constitucion se reconoce como imperativo para el
Estado darle cabida a matrimonios formados por dos hombres y por dos mujeres,
se desdibujan los roles de género en el nucleo familiar (Orozco, 2015). Ello tiene
consecuencias en otras instituciones respecto de las cuales varias legislaciones
estatales aun establecen obligaciones y derechos diferenciados en razon de sexo,
como pueden ser los alimentos, las reglas de divorcio, la compensacion y la guarda
y custodia de menores. Por ejemplo, ;como interpretar la presuncion de necesi-
tar alimentos de la conyuge o la preferencia maternal en la custodia en familias
conformadas exclusivamente por hombres? El matrimonio igualitario obliga a
quienes imparten justicia a cuestionar la fuerza “diferenciadora” de normas juri-
dicas y practicas sociales que parecieran asumir un modelo de familia especifico
para centrarse en algo distinto al género —como seria atender a las labores reali-
zadas en el interior del hogar independientemente de ser hombre o mujer.

b. Concubinato igualitario

La SCJN ha reiterado que cuando la definicion legal de concubinato condiciona
su existencia a la union de un hombre y una mujer, operan las razones de incons-
titucionalidad emitidas respecto a la del matrimonio con la misma condicionante."'

!! Sentencias recaidas a los Amparos en Revision 263/2014, 24 de septiembre de 2014; 1127/2015, 17
de febrero de 2016; 48/2016, 1 de junio de 2016; 1266/2015, 28 de septiembre de 2016, todos resuel-
tos por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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Esto es, la legislacion asi formulada es discriminatoria porque excluye injustifica-
damente del acceso al concubinato a las parejas homosexuales y limita su derecho

a formar una familia.*

En la construccion argumentativa se ha precisado que, si bien no comprende el
mismo reconocimiento y proteccion juridica de los derechos y obligaciones que
ampara el régimen matrimonial, el concubinato tiene asociados en el orden juri-
dico nacional varios beneficios economicos y no econémicos, entre los que desta-
can: 1) los fiscales; 2) los de solidaridad; 3) los alimentos; 4) algunos de propiedad;
5) la toma subrogada de decisiones médicas; 6) toma de decisiones médicas
post-mortem; y 7) los migratorios para concubinos extranjeros. De ahi que la
SCJN ha sostenido que negar estos beneficios que son accesibles a parejas hete-
rosexuales mediante el vinculo concubinario implica tratar a las parejas homo-
sexuales que mantienen una convivencia estable como “ciudadanos de segunda
clase”, cuando la preferencia sexual no constituye un aspecto relevante para dis-

tinguir si se les otorga o no la proteccion como familia.

Ademas, la SCJN ha razonado que la exclusion de las parejas homosexuales del con-
cubinato perpettia la nocion de que son menos merecedoras de reconocimiento que
las heterosexuales, con lo que se vulnera su dignidad como personas. En este senti-
do, 1a decision del tribunal constitucional recupera el compromiso del Estado de no
solo prohibir las distinciones legislativas arbitrarias sino revertir la discriminacion his-

torica que han sufrido ciertos grupos sociales, como es la comunidad homosexual.

2. Tratamientos diferenciados
entre uniones familiares

Ya que los codigos civiles y familiares han privilegiado histéricamente al matri-

monio como modelo familiar, las personas impartidoras de justicia deben estar

12 “CONCUBINATO. CUANDO SU DEFINICION CONDICIONA SU EXISTENCIA A LA UNION DE
UN HOMBRE Y UNA MUJER, OPERAN LAS RAZONES DE INCONSTITUCIONALIDAD EMITIDAS
RESPECTO A LA DEL MATRIMONIO CON LA MISMA CONDICIONANTE.”, Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, Tesis 1a. CCXII1/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 34, Tomo 1, septiembre de 2016, p. 501. Registro digital 2012506.
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atentas a no reproducir acriticamente los sesgos o puntos ciegos de las legislacio-
nes que podrian, ya sea directa o indirectamente, discriminar en razén de estado
marital y/o desproteger juridicamente a otro tipo de uniones. Habra ocasiones en
que las legislaturas establezcan un tratamiento diferenciado entre conyuges, con-
cubinos o convivientes que encuentre facil acomodo en la CPEUM atendiendo a
la naturaleza de dichas figuras o los derechos humanos involucrados. Habra
otras en las que la distincion legislativa resulte ofensiva u odiosa, producto de
patrones sociales o0 concepciones estereotipicas que sean problematicos a la luz
del derecho a la igualdad. Al definir el derecho aplicable en una controversia, las
juezas y los jueces deben estar preparados para diferenciar unas de otras. Pense-
mos en el siguiente ejemplo:

Articulo 280. Los concubi-
nos tienen derecho a alimen-
tos cuando hayan vivido
maritalmente durante tres
afios consecutivos, o0 me-
nos, si hay descendencia,
siempre y cuando ambos
hayan permanecido libres
de matrimonio.

Articulo 391. Los conyuges
deberan darse alimentos;
la ley determinara cuando
queda subsistente esta obli-
gacion en los casos de divor-
cioy en otros que la misma
ley senale. Los concubinos
estaran obligados, en igual
forma, a darse alimentos.

Articulo 302. Los conyuges
deben darse alimentos; la
ley determinara cuando
queda subsistente esta obli-
gacion en los casos de divor-
cio y otros que la misma
ley senale. Los concubinos
estan obligados, en igual for-
ma, a darse alimentos si se
satisfacen los requisitos
senalados por el articulo
1635.

Las legislaciones transcritas establecen la obligacion alimentaria entre concubi-
nos en los mismos términos que los conyuges. No obstante, ninguna de los tres
codigos indica si los ex concubinos estan obligados a darse alimentos. Es decir,
guardan silencio respecto de la subsistencia de la obligacion alimentaria una vez

terminado el vinculo concubinario. Asi no sea de manera expresa, las legislaciones
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estan otorgando un trato diferenciado a los conyuges y a los concubinos, ya que
los primeros si tienen derecho a alimentos una vez disuelto el matrimonio bajo

ciertas condiciones.

A fin de determinar si tal distincion es respetuosa de la CPEUM, algunas interro-
gantes previas que pueden orientar la reflexion son las siguientes:

¢ ;Cualesel origen y la finalidad de la obligacion alimentaria?

*  ;Por qué razon la ley prevé su subsistencia trataindose de ex conyuges?

» ;Existe una situacion analoga entre ex conyuges y ex concubinos que
se encuentran en estado de necesidad una vez terminada su relacion de
pareja?

¢ ;Esposible identificar algtn factor social, politico, cultural o historico
en el contexto que explique la distincion legislativa?

* Alaluz de los derechos involucrados, jesta justificada la distincion tra-
zada por la ley?

*  ;Habria alguna razon valida por la que no debiera subsistir la obliga-

cion alimentaria entre ex concubinos?

La SCJN tuvo frente a si este caso en la Contradiccion de Tesis 148/2012.% Des-
pués de analizar el contenido y fundamento de los alimentos y de identificar la
racionalidad de la subsistencia de la obligacion alimentaria entre ex conyuges
(aliviar la necesidad de aquél que tiene dificultades para allegarse de alimentos por
si mismo, por ejemplo, por haberse dedicado al hogar o al cuidado de los hijos
durante el matrimonio), la resolucion senté las bases del juicio de relevancia en

los siguientes términos:

tanto los conyuges como los concubinos son parte de un grupo familiar esen-
cialmente igual, en el que se proporcionan carifio, ayuda, lealtad y solidaridad.
Entonces, cualquier distincion juridica entre conyuges y concubinos debera ser
objetiva, razonable y estar debidamente justificada, ya que de lo contrario se estaria

13 Sentencia recaida a la Contradiccion de Tesis 148/2012, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 11 de julio de 2012.
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violando el derecho fundamental a la igualdad reconocido en nuestro articulo 1°
constitucional.

En esa logica, la SCJN no encontro justificacion valida para que la obligacion
alimentaria que subsiste una vez terminada la relacion de matrimonio en las
legislaciones del Distrito Federal, Guerrero y Tamaulipas no prevalezca una vez
terminado el concubinato. Segun la Corte, el deber de solidaridad no varia cua-
litativamente tratandose de ex conyuges o de ex concubinos, en tanto el vinculo
familiar es esencialmente igual. Por tanto, la sentencia concluyé que “no existe
impedimento alguno para interpretar que los ex concubinos gozan del derecho
de alimentos”, el que dependera de la evaluacion de las circunstancias del caso
—atendiendo a la capacidad para trabajar del acreedor alimentario y su situacion
econdmica, mientras no contraiga nupcias o se una en concubinato con otra
persona.

Ahora bien, lo expuesto no equivale a sostener que existe un derecho humano a
que el matrimonio y el concubinato estén regulados en forma idéntica."* Como
sabemos, cada institucion tiene sus especificidades. Sin embargo, el derecho a la
igualdad implica que no pueden permitirse diferencias de trato entre personas
que se hallen en situaciones analogas o notablemente similares sin que exista un
ejercicio robusto de justificacion. Para ilustrar este contraste véanse los siguientes
dos casos:

CASO 1:
La ausencia de régimen
patrimonial en el concubinato

A diferencia de lo que sucede en la regulacion del matrimonio, la gran mayoria
de las legislaciones civiles y familiares en México no establecen un régimen patri-
monial para el concubinato. Este tratamiento diferenciado ha sido impugnado

14 “SOCIEDAD DE CONVIVENCIA, MATRIMONIO Y CONCUBINATO. EL HECHO DE QUE CONS-
TITUYAN INSTITUCIONES SIMILARES CUYA FINALIDAD ES PROTEGER A LA FAMILIA, NO
IMPLICA QUE DEBAN REGULARSE IDENTICAMENTE.”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
la. CCCLXXV1/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 11,
Tomo I, octubre de 2014, p. 620. Registro digital 2007804.
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en tribunales al estimar que podria resultar discriminatorio para los concubinos
frente a los conyuges. ;Esta distincion legislativa vulnera efectivamente el dere-
cho a la igualdad y no discriminacion?

Al analizar esta cuestion, la SCJN destaco la naturaleza del concubinato como
una union de hecho en la que no existen las formalidades ni la manifestacion
expresa de la voluntad." Estas caracteristicas dificultan que pueda hablarse de
una situacion andloga con los conyuges en relacion con los bienes, en tanto estos
ultimos manifiestan expresamente su voluntad al respecto al momento de celebrar
el acto juridico solemne del matrimonio. Por tanto, la SCJN ha concluido que
“es razonable la distincion realizada en materia economica respecto del matri-
monio”, senalando que estimar lo contrario atentaria contra la propia naturaleza
del concubinato como una relacion de hecho, pues “se le estaria considerando
como una figura creadora de consecuencias juridicas complejas que las partes no
quisieron expresamente al no celebrar un contrato de matrimonio”.

Estudiando el contexto, ;podria rastrearse un animo de parte de las legislaturas de
discriminar o excluir a los concubinos por no prever un régimen patrimonial a
partir de su convivencia estable? ;La distincion legislativa implica un cuestio-
namiento a la valia o dignidad de la unién concubinaria? ;La medida genera una
consecuencia danina para los concubinos, les niega un derecho o les impone

cargas?

A diferencia de negar a los ex concubinos la posibilidad de reclamar alimentos
—que constituye la proteccion minima que otorga el derecho de familia a
los vinculos familiares y cuya exclusion coloca a la persona en riesgo de solventar
las necesidades mas basicas y apremiantes— pareciera que abstenerse de impo-
ner un régimen patrimonial a la uniéon concubinaria obedece mas bien a una
decision legislativa de privilegiar la libertad personal ante el silencio de la pareja
y de la que no se aprecia prima facie una intencion de discriminar ni subordi-
nar a un grupo social respecto de otro.

15 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 597/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 19 de noviembre de 2014.
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CASO 2.
Prohibicién de realizar adopciones en
el marco de una sociedad de convivencia

La Ley Regulatoria de Sociedades de Convivencia de Campeche establece en el
articulo 19 que los convivientes no pueden realizar adopciones conjunta o indi-
vidualmente, ni pueden asumir la patria potestad o guarda y custodia de los hijos
menores del otro. De esta manera, la ley establece una distincion entre conyuges,
concubinos y convivientes respecto de la capacidad juridica para adoptar o asumir
el cuidado de un menor de edad. ;Este tratamiento diferenciado resulta discrimi-

natorio para quienes celebran una sociedad de convivencia?

En la Accion de Inconstitucionalidad 8/2014,'° la SCJN se pronuncié sobre la
constitucionalidad de esta medida legislativa. Primero, identificé que en el con-
texto en el que se promulgo la legislacion, la prohibicion de adoptar no iba diri-
gida tnicamente a los convivientes y a su estado marital, sino que impactaba
primordialmente a las uniones familiares conformadas por personas del mismo
sexo y su orientacion sexual, en tanto era la unica figura a la que éstas podian
acceder para recibir la proteccion del Estado.!” Ello permitio a la Corte valorar la
carga discriminatoria de la norma, que trae implicito el estereotipo de que las pa-
rejas del mismo sexo no son idéneas para la crianza y que la homosexualidad
puede afectar el desarrollo psicosocial de la nifiez. Reiterando la proteccion igua-
litaria a la familia en cualquiera de sus formas y manifestaciones, la SCJN conde-
no el impedimento legal para adoptar en el marco de la sociedad de convivencia
por 1) vulnerar el interés superior de los menores al impedirles formar familia
con convivientes idoneos para su cuidado, y 2) ser discriminatoria en razon del
estado marital y de orientacion sexual, ya que la distincion legislativa no esta

16 Sentencia recaida a la Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 11 de agosto de 2015.

17 “SOCIEDAD CIVIL DE CONVIVENCIA EN CAMPECHE. LA PROHIBICION DE ADOPTAR Y DE
COMPARTIR LA PATRIA POTESTAD CON BASE EN LA ORIENTACION SEXUAL DE LOS CONVI-
VIENTES ES DISCRIMINATORIA.”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, P X1/2016 (10a.), Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 34, Tomo I, septiembre de 2016, p. 258.
Registro digital 2012600.
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directamente conectada con el mandato constitucional previsto en el articulo 4°
de la CPEUM.

Cabe insistir respecto de este segundo caso que el andlisis contextual desplegado
por la SCJN fue crucial para reconocer que la disposicion impugnada, a pesar de
estar formulada en términos neutrales y referirse tinicamente a “convivientes”,
tiene un impacto desproporcionado en la comunidad homosexual. Ademas, la
norma resulta discriminatoria no s6lo por excluir del régimen de adopcion a un
grupo social sin justificacion alguna, sino también por enviar un mensaje objeti-
vamente hostil y degradante hacia los convivientes. Estos factores hacen que el
trato desigual previsto en la legislacion de Campeche sea abiertamente contrario
a la CPEUM, sin que quepan dudas sobre su legitimidad.

3. Las uniones familiares y los bienes

Nuestra organizacion social ha estado marcada historicamente por la division
sexual del trabajo, particularmente en el interior de la familia. Los roles tradicio-
nales de género han identificado a los hombres como quienes “salen a trabajar” y
producen para la familia, mientras que las mujeres estan encargadas de las labores
del hogar y de crianza (Amoro6s, 1995, p. 259). Sin embargo, la valoracion de las
actividades de unos y otras ha distado de ser equitativa. De manera sistematica, la
teoria economica ha invisibilizado e infravalorado esta contribucion preponde-
rantemente femenina, empobreciendo a quienes realizan el trabajo del hogar y de
cuidado. Esta disparidad llega a su punto mas algido cuando las parejas se separan,
pues mientras los que se han desarrollado profesionalmente no sufren variacion
en su nivel de vida, quienes han asumido las cargas de trabajo del hogar y de
crianza en aras del bienestar de la familia lo resienten en su patrimonio y en-
cuentran dificultades para integrarse al mercado laboral convencional. El derecho
ha creado herramientas para paliar la desigualdad resultante. En este apartado
analizaremos algunas de ellas, pues con todas las indudables transformaciones
sociales que ha tenido la sociedad en las ultimas décadas, la distribucion inicua
del trabajo del hogar y de cuidados en el interior de las familias sigue estando

vigente.
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a. El funcionamiento econémico
del matrimonio

La Contradiccion de Tesis 24/2004'® dio inicio a una linea jurisprudencial bien
definida en la que la SCJN ha analizado las bases economicas de la institucion
juridica del matrimonio y su relacion con las labores del hogar y de cuidado. En este
precedente, la Corte explica que la regulacion del matrimonio conjuga dos necesi-
dades irrenunciables: aquella de “ser un instrumento al servicio de la autonomia
de la voluntad de las dos personas que desean contraer matrimonio y, por otro
lado, la necesidad de someter esta autonomia de la voluntad a los limites deriva-
dos del interés publico y social que tiene el Estado en proteger la organizacion y
el desarrollo integral de los miembros de la familia”. Como alternativas para re-
solver esta tension, el derecho ha establecido los regimenes patrimoniales bajo
los cuales puede celebrarse el matrimonio: la sociedad conyugal y el de separacion
de bienes. Como sabemos, el primero establece una reparticion de los bienes
bajo la concepcion de que ambos conyuges contribuyeron a la creacion del patri-
monio de la familia, el cual debe dividirse equitativamente al momento de disol-
ver el vinculo matrimonial. Por su parte, el régimen de separacion de bienes no
permite la comunicacion entre las masas patrimoniales de los conyuges. Ante la
posibilidad de inequidad al momento de liquidar este segundo régimen, algunos
codigos civiles y familiares han establecido la figura de la compensacion a favor
del conyuge que se dedico al hogar y al cuidado, consistente en un porcentaje de
los bienes obtenidos durante el matrimonio.

b. La compensacién econémica

por labores del hogar y de cuidado

Desde la citada Contradiccion de Tesis 24/2004, la SCJN ha sostenido de manera
reiterada la constitucionalidad de la figura de la compensacion, que aunque varia
en cuanto a su configuracion de entidad federativa en entidad federativa, mantie-
ne en todas la misma racionalidad: resarcir al conyuge el costo de oportunidad

'8 Sentencia recaida a la Contradiccion de Tesis 24/2004, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 3 de septiembre de 2004.
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asociado a no haber podido desarrollarse en el mercado laboral convencional, en
donde habria obtenido la remuneracion economica correspondiente. En esa linea,
la SCJN se ha pronunciado posteriormente sobre las diversas modalidades que
puede tener el trabajo del hogar'® y ha desarrollado el concepto de doble jorna-
da? para explicar por qué al conyuge que se dedico a las tareas del hogar pero que
ademads salio al mundo laboral y realiz6 un trabajo remunerado no debe excluir-
sele del derecho a obtener una compensacion, pues ese hecho por si solo no re-
sarce el costo de oportunidad asumido por no dedicar su fuerza de trabajo con
igual tiempo, intensidad y diligencia que el otro a obtener ingresos propios.

Al momento de establecer el monto de la compensacion, quienes imparten justi-
cia deben tomar en consideracion que la dedicacion al hogar y al cuidado de los
dependientes puede traducirse en una multiplicidad de actividades no excluyentes
entre si y que deben valorarse en lo individual. En este sentido, las especificida-
des, duracion y grado de dedicacion al trabajo del hogar son elementos a con-
siderar para determinar el monto de la eventual compensacion, sin que la mera
condicion de que el solicitante se encuentre empleado en el mercado con-

vencional o reciba el apoyo de empleados del hogar excluye per se la proceden-

cia del mecanismo compensatorio, sino que tnicamente graduara la cantidad

a fijarse.

1 | Ejecucion material de las tareas del = Barrer, planchar, fregar, preparar alimen-
hogar tos, limpiar y ordenar la casa en atencion
a las necesidades de la familia y el hogar

19 “TRABAJO DEL HOGAR. PARA ESTABLECER EL MONTO DE LA COMPENSACION PREVISTA
EN EL ARTICULO 267, FRACCION VI, DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, EL JUEZ
DEBE CONSIDERAR SUS DIVERSAS MODALIDADES.”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
la. CCLXX/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 22, Tomo I, sep-
tiembre de 2015, pagina 322. Registro digital 2009932.

20 “COMPENSACION. SU RELACION CON EL RECONOCIMIENTO DE LA DOBLE JORNADA.”,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1la. CCXXVIII/2018, Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cién, Décima Epoca, Libro 61, Tomo I, diciembre de 2018, pagina 277. Registro digital 2018581.
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2 Ejecucién material de tareas fuera = Gestiones ante oficinas ptblicas, entidades
del hogar pero vinculadas a la orga- = bancarias, empresas suministradoras de
nizacion de la casa y la obtencion de = servicios, compras de mobiliario, enseres
bienes y servicios para la familia para la casa, productos de salud y vesti-

do para la familia

3 Funciones de direccion y gestion de = Organizacion y supervision de empleados
la economia del hogar del hogar sobre trabajo diario, gestiones de
reparacion de averfas, mantenimiento y

acondicionamiento del hogar

4 | Cuidado, crianza y educacion de los = Apoyo material de menores de edad y de
hijos, asi como cuidado de parientes = personas mayores o con alguna discapaci-
que habiten el domicilio dad, asi como acompanamiento en sus ac-

tividades diarias.

La obligacion de juzgar con perspectiva de género se traduce en la exigencia para
quienes juzgan de evitar la invisibilizacion del trabajo del hogar y de cuidado.

:Qué significa esta asercion? Que la premisa fundamental de la que debe partir
el organo jurisdiccional es que alguien se dedico a realizar las labores del hogar y
de cuidado en alguna medida durante la vigencia del matrimonio. Si bien son
muy diversas las condiciones y circunstancias en las que puede realizarse el tra-
bajo del hogar, lo que resulta indudable es que tales tareas “no se hicieron solas”.
Esto no equivale a sostener que necesariamente alguno de los conyuges ejecutd
materialmente tales labores o que se dedicé de manera plena y exclusiva a ello.
Puede ser que ambos conyuges compartieran y contribuyeran equitativamente
tales funciones. Lo cierto es que dicho trabajo indefectiblemente se realizo.

En esa logica, ante la duda de como se distribuyeron las cargas del hogar y de cui-
dado durante el matrimonio, quienes juzgan deben asumir un rol activo en el
proceso y utilizar las herramientas que el ordenamiento les brinda para que
la sentencia se conforme en el mayor grado a los imperativos de la justicia (Am-
paro Directo en Revision 4909/2014). De esta manera, las facultades probatorias
de la persona juzgadora y las medidas para mejor proveer pueden complementar
la actividad probatoria de las partes a fin de establecer la verdad de algin hecho
controvertido. Esta cuestion resulta de particular importancia en un juicio en el
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que se solicita la compensacion, toda vez que no puede dejarse de lado el hecho
de que la reparticion de las labores del hogar y de cuidado en la mayoria de

las ocasiones constituye un acuerdo privado (y a veces, hasta implicito)

entre los conyuges, asi como que el trabajo del hogar se realiza preponderan-

temente en la esfera privada. Por tanto, el tipo de actividad y su realizacion a

la vista de pocos puede dificultar su demostracion, circunstancia que debe valo-
rar quien juzgue para el efecto de “proveer mejor” a fin de lograr la conviccion
sobre el material probatorio y apoyarse en presunciones humanas. Lo relevante es
no invisibilizar el trabajo del hogar, pues ello irfa en contra de la finalidad misma
del mecanismo y, por ende, de los articulos 1° y 4° de la CPEUM.

Como vimos en el apartado anterior, la SCJN ha sostenido que el hecho de que
las legislaciones civiles y familiares no contemplen un régimen patrimonial para los
concubinos no es contrario al derecho a la igualdad y no discriminacion. (Ibidem).
Ello en razén de que, a diferencia de lo que ocurre entre conyuges —que mani-
fiestan expresamente la forma en que quieren organizarse patrimonialmente— en
el concubinato no existe una declaratoria de voluntad y presumir que la misma
existe seria contrario a su naturaleza como union de hecho. En otras palabras, es
precisamente el respeto a esa voluntad no exteriorizada, anclada en el libre desa-
rrollo de la personalidad, lo que persigue la ley al abstenerse de establecer pre-
suntivamente un régimen patrimonial especifico para los concubinos (Amparo
Directo en Revision 4116/2015). Es mas, la SCJN ha declarado inconstitucional
que una legislatura —como es el caso de Querétaro— establezca que los bienes
adquiridos durante el concubinato deban regirse por las reglas relativas a la comu-
nidad de bienes al estimar que es una imposicion violatoria de esa libre autode-
terminacion de los concubinos (Amparo Directo en Revision 6333/2017).

Ahora bien, el hecho de que sea constitucional que la ley no establezca un régi-
men patrimonial en el concubinato o que sea inconstitucional que presuma la
comunidad de bienes durante el mismo no equivale a sostener que los concubi-
nos tengan “un derecho subjetivo definitivo e inamovible sobre su patrimonio,

en el sentido de que éste se mantenga intacto en el transcurso del tiempo, hasta



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia familiar

que ellos tomen una decision expresa en contrario”.?! Tanto los conyuges como
los concubinos adquieren derechos y obligaciones al formar familia y ese camulo
normativo puede tener consecuencias en sus bienes. En otras palabras, los dere-
chos de propiedad estan necesariamente modulados por la necesidad de atender
los fines basicos e indispensables de la familia, asi como por las acciones y omisio-
nes de sus miembros en la dinamica familiar. Por ello, las personas impartidoras
de justicia deben estar atentas a las posibles asociaciones, colaboraciones, arreglos
o distribucion de tareas en el interior de la familia que pudieran tener consecuen-
cias patrimoniales al terminar el concubinato.

Ademas del cumplimiento de la obligacion alimentaria entre concubinos y ex con-
cubinos, la SCJN ha explorado dos caminos dirigidos a reconocer eventuales
consecuencias prestacionales o patrimoniales en el interior de las uniones concu-
binarias: a) el trabajo comun con un fin compartido, a través de la sociedad civil
de hecho, y b) la compensacion econémica por labores del hogar y de cuidado.

d. Trabajo comin con un fin compartido

En el Amparo Directo en Revision 4116/2015,* la SCJN conoci6 de un asunto en
el que una mujer demand¢ la liquidacion y reparticion por igual de un bien inmue-
ble adquirido por ella y su concubino en el tiempo que colaboraron juntos en un
negocio en la Ciudad de México. El demandado alegé que €l habia adquirido el
bien inmueble de manera exclusiva y que la figura del concubinato no preveian
la liquidacion de bienes. El 6rgano judicial de primera instancia resolvié que
los medios de conviccion eran suficientes para demostrar que el bien inmueble
era producto del trabajo en comun realizado por los concubinos durante su
union familiar, por lo que procedia la liquidacion bajo las reglas de la sociedad
civil. En apelacion, la sentencia fue modificada para absolver al demandado.

2! Sentencia recaida a la Contradiccion de Tesis 24/2004, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 3 de septiembre de 2004. Esta es la resolucion semilla de la linea jurisprudencial sobre la
figura de la compensacion econémica. Si bien la asercion citada esta referida a los conyuges, por las
razones expresadas resulta aplicable a los concubinos.

22 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 4116/2015, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 16 de noviembre de 2016.



Las uniones

La mujer promovio juicio de amparo en contra de esta resolucion, mismo que le
fue concedido. El demandado recurrio la determinacion ante la Corte.

La SCJN dividio la resolucion del asunto en dos partes. Por un lado, retomo el
criterio consistente en que la ausencia de régimen patrimonial en el concubinato en
la legislacion de la Ciudad de México no resulta discriminatoria, razonando que:

* o se esta frente a una medida que excluya a los concubinos de un
derecho humano en razon de estado marital (pues no se tiene un de-
recho fundamental a que los vinculos familiares generen determina-
das consecuencias patrimoniales);

* no descansa en una practica social dafiina para los concubinos (quie-
nes tienen a su disposicion diversos mecanismos para proteger sus
bienes), y

* 3) no constituye una afectacion prima facie a su dignidad humana
(pues justamente lo que se privilegia es la libre eleccién individual).

Por otro lado, partiendo del mandato de proteccion igualitaria a todo tipo de
familias previsto en el articulo 4° de la CPEUM, la SCJN reconoci6 la eventual
formacion de una sociedad civil de hecho entre concubinos —posible mas no
necesariamente existente— en donde el derecho resguarda los recursos y el es-
fuerzo encaminados a la colaboracion mutua de quienes han decidido compartir
la vida tanto para facilitar la satisfaccion de las obligaciones familiares comunes
como para crear una fuente de ingresos y patrimonio comun, repartiéndose las
utilidades o las eventuales pérdidas de su gestion. En esa logica, la SCJN afirmo
lo siguiente:

De ser el caso de reunir los requisitos legales para ello —a saber, el acuerdo de
voluntad en el que se refleje el animus societatis o intencion de asociarse, los aportes
o colaboracion reciproca de la pareja en las actividades economicas, y el proposito
de repartirse las utilidades o eventuales pérdidas— no reconocer la existencia de
la sociedad civil de hecho implicaria sustraer a una persona del marco regulatorio
de las sociedades previsto en la legislacion de la Ciudad de México tnicamente en
razon de su estado civil, lo que seria evidentemente discriminatorio y dejaria des-
protegidos a aquellos que han optado no sélo por establecer un hogar con su

pareja sino que también se han asociado con ella en una actividad econémica.
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Con esta argumentacion, la SCJN ha insistido en que, si bien la mera cohabita-

cioén no da nacimiento a una confluencia patrimonial y ser concubino no

implica necesariamente ser socio del otro miembro de la pareja, nada se

opone a que se forme una sociedad civil de hecho entre concubinos cuando

se obligan mutuamente a combinar sus recursos o esfuerzos a la realizacion de un
fin comun, preponderantemente econémico.*’ En este sentido, las juezas y los
jueces deben estar abiertos a escuchar este tipo de planteamientos, teniendo en
cuenta que en muchas ocasiones sera necesario reconstruir la cooperacion alegada
a través de pruebas indirectas, especialmente indicios e inferencias, y con inde-

pendencia de que la demanda provenga de una mujer o de un hombre.

Distinta a la liquidacion de bienes derivada del trabajo comtn como un fin com-

partido por los concubinos, la figura de la compensacion economica resulta

aplicable al concubinato cuando alguno de sus miembros asume las cargas

domésticas y de cuidado en mayor medida que el otro. En el amparo directo en

revision 4355/2015, la SCJN exploré por primera vez la posibilidad de que el
mecanismo compensatorio operara en beneficio de los concubinos atin en ausen-
cia de legislacion expresa.”* Tomando como base el mandato de proteccion igua-
litaria a la familia previsto en el articulo 4° de la CPEUM, la SCJN sostuvo que no
existe razon constitucionalmente legitima para excluir a los concubinos de los
beneficios de la compensacion, al tratarse de un vinculo con vocacion de perma-
nencia del cual se predica la afectividad, solidaridad y ayuda mutua. En esa logica,
la Corte serialo que al compartir los mismos fines que el matrimonio, las parejas
de hecho deben recibir los mismos niveles de proteccion y, por tanto, concluyd

que la compensacion —en ese caso, prevista en el articulo 342-A del Codigo Civil

» Véase la sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 3376/2018, Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 7 de noviembre de 2018.

** Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 4355/2015, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 5 de abril de 2017.
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para el Estado de Guanajuato— puede ser reclamada por aquel concubino o
concubina que, durante la vigencia del concubinato, se hubiera dedicado al tra-
bajo del hogar y, en su caso, al cuidado de los hijos. La SCJN ha reiterado este
criterio respecto de la legislacion del Estado de México® y Michoacan* que con-

templan el mecanismo compensatorio entre conyuges.

Lo toral en este tipo de planteamientos es analizar la distribucion de funciones
en el interior del hogar, donde es irrelevante si el esquema se sustenta en el vinculo
conyugal o en una relacion de hecho. No se trata de equilibrar las masas patri-
moniales simplemente por existir una asimetria econémica entre los concubinos,
sino corregir una eventual situacion injusta de enriquecimiento y empobrecimiento
derivada de que uno de ellos asumio las labores del hogar en mayor medida que
el otro, privilegiando el funcionamiento y la atencién de la familia en detrimento
de su desarrollo en el mercado laboral convencional. En ese analisis, las personas
impartidoras de justicia deben estar atentas a las diversas modalidades que tiene
el trabajo del hogar y el tiempo dedicado a su realizacion a fin de establecer el

monto de la compensacion.

4. Las uniones familiares de
hecho distintas al concubinato

Si todas las formas familiares son tuteladas por el articulo 4° de la CPEUM, una
pregunta recurrente para quien juzga es: ;cudles son los elementos que configuran
la existencia de una familia? Nuevamente, la aproximacion judicial a esta interro-
gante debe estar orientada por la nocién de familia como realidad social, privilegian-
do los fines del vinculo en cuestion por encima de su calificativa o reconocimiento

legal: la convivencia constante y estable fundada en la afectividad, solidari-

dad y ayuda mutua.

» Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 7470/2017, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 4 de julio de 2018.

2 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 557/2018, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 3 de octubre de 2018.
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a. La acreditacién del vinculo objeto de
proteccién atendiendo a un criterio material

En el amparo directo en revision 230/2014,%” la SCJN analizé un caso en el que
una mujer y un hombre mantuvieron una relacion de pareja durante cuarenta
anos sin casarse y tuvieron cinco hijos. La mujer demando el pago de una pen-
sion alimenticia, argumentando que el sefior la abandonoé cuando ella enfermo
de cancer. El opuso como excepcién durante el juicio que nunca existio relacién de
concubinato toda vez que siempre estuvo casado con otra mujer.

La SCJN resolvio que, si bien en efecto en el caso no se configuré una relacion de
concubinato conforme a la legislacion estatal [Tlaxcalal, basta la acreditacion

de la existencia de “una pareja que conviva de forma constante y estable,
fundada en la afectividad, la solidaridad y la ayuda mutua”, para que deban
aplicarse las protecciones minimas que prevé el derecho de familia para el

matrimonio y el concubinato, como es el deber de proporcionarse alimentos.

Lo anterior ya que excluir a parejas de hecho que por algin motivo no cumplen
todos los requisitos para ser considerados como un concubinato constituye una
distincion con base en una categoria sospechosa —el estado civil— que no es razo-
nable ni justificada y que coloca a este tipo de parejas en una situacion de despro-
teccion en relacion con su derecho a acceder a un nivel de vida adecuado.”

b. La inconstitucionalidad del requisito "estar libre
de matrimonio" para actualizar el concubinato

Una ruta distinta para el reconocimiento de uniones familiares de hecho que no
cumplen con algin requisito legal para ser consideradas como concubinarias la

" Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 230/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 19 de noviembre de 2014.

28 “PENSION COMPENSATORIA. PROCEDE ANTE EL QUEBRANTAMIENTO DE UNIONES DE HECHO,
SIEMPRE Y CUANDO SE ACREDITE QUE SE TRATA DE UNA PAREJA QUE CONVIVIO DE FORMA
CONSTANTE Y ESTABLE, FUNDANDO SU RELACION EN LA AFECTIVIDAD, LA SOLIDARIDAD Y LA
AYUDA MUTUA.”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a. VII/2015 (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 14, Tomo I, enero de 2015, p. 769. Registro digital 2008267.
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construyo6 la SCJN en el amparo directo en revision 3727/2018.% En el asunto,
la SCJN considero discriminatorio el requisito previsto en la legislacion familiar
del Estado de Morelos consistente en que ambos concubinos estén libres de ma-
trimonio para actualizar el concubinato, reconociendo “la realidad de que matri-
monio y concubinato pueden coexistir” y que negar proteccion a las parejas de
hecho por esa razon serfa contrario al derecho a la igualdad.” El caso resulta
interesante desde el punto de vista del enfoque anti-subordinacion toda vez que
una parte relevante de la argumentacion consistio en analizar las consecuencias
negativas del estereotipo de “hogar extra-marital” que sufre este tipo de relaciones
de pareja.

Cualquiera que sea la ruta, lo determinante es que en los casos en los que se
identifique materialmente una union familiar se eviten aproximaciones formalis-
tas que pretendan negar las medidas minimas de proteccion familiar —como son
los alimentos y la compensacion economica. De lo contrario, se incumpliria con los
articulos 1°y 4° de la CPEUM para favorecer a quienes pretenden rehuir respon-
sabilidades adquiridas durante su vida familiar.
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La relacion de filiacion. I. Introduccion; II. Familia y filiacion; I1I. Reproduccion
asistida y el derecho a decidir; IV. Los limites al principio de la verdad biologica.

l. Introduccién

Desde hace mas de una década, mediante resoluciones emblematicas, la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) ha reconocido que el derecho constitu-
cional a formar una familia y a la filiacion, incluye a las conformadas por parejas
del mismo género, asi como el derecho a la proteccion estatal de sus uniones ci-
viles mediante el matrimonio y el concubinato. Sin embargo, el camino hacia la
materializacion de los derechos civiles, sexuales y reproductivos para las perso-
nas lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex —en adelante LGBTI— en México

aun se mira largo, compuesto de urgencias y retrasos.

No obstante que las entidades federativas tienen la obligaciéon de armonizar sus
leyes conforme a la jurisprudencia, interpretacion constitucional y de derechos
humanos producida por la Corte en esta década de avances, en apenas 16 de las
32 entidades federativas, los congresos estatales han reconocido el derecho al
matrimonio sin distincion de género en la norma local. Mas atn, cuando se trata
de las familias homoparentales y lesbomaternales, la situacion se agrava. A la fe-
cha, ninguna entidad federativa cuenta con reformas en materia de diversidad
familiar que reconozca el derecho de las parejas del mismo género a la filiacion a
partir de los mecanismos procedimentales con los que cuenta la norma local
civil, como el Registro de nacimiento o el Reconocimiento de hijos; y con ello, a la
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proteccion de la familia, mediante el ejercicio de la patria potestad, la guarda y
custodia de los hijos e hijas en comun.

Sin embargo, el Poder Judicial de la Federacion mediante la SCJN ha garantizado
las bases para el desarrollo y proteccion de la familia en el ambito local. En este
texto se retomara su interpretacion en diversas resoluciones sobre la filiacion y la
familia que, entran en el estudio de la posibilidad de adoptar de las parejas del
mismo género en matrimonio y en concubinato; de la voluntad procreacional; la
filiacion en la comaternidad y coparentalidad derivada del empleo de una Técnica
de Reproduccion Asistida (TRA), mediante las instituciones de las que el derecho de
familia dispone; asi como en lo relativo a la determinacion de la custodia de las
hijas y los hijos, con independencia del vinculo biologico que se tenga con ellos.

Si bien es imperante que el legislador local en las entidades federativas realice
reformas en sus codigos civiles y familiares para garantizar el acceso de las fami-
lias de la diversidad sexual y de género al reconocimiento de la filiacion y de su
conformacion, también lo es que quienes imparten justicia, interpreten la norma
civil sustantiva bajo el mandato constitucional de proteger, respetar, promover y
garantizar los derechos humanos de las personas y familias en su diversidad, desde
una mirada interseccional con perspectiva de género, para garantizar una justicia
inclusiva que haga uso del derecho como una herramienta transformadora de las
condiciones de vida de las familias que conformamos y de nuestra sociedad.

Il. Familia y filiacién
1. Filiacién en la legislacién mexicana

La filiacion, entendida ésta como el vinculo juridico que une a las personas en un
nucleo social protegido por el Estado y el derecho al que denominamos familia,
permanecié durante siglos como una de las pocas certezas —si acaso— de la
sociedad occidental. Hasta hace poco mas de cincuenta afios se consideré como
parte de una relacion indisoluble y ciclica unida por la biologfa. De ahi, el prin-
cipio latino mater semper certa est (la maternidad siempre es cierta), que aun

continua presente en la configuracion de nuestro sistema juridico mexicano.
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La reproduccion humana precedia la filiacion en la familia heterosexual, consti-
tuida en el reconocimiento de la paternidad que el marido tuviera de los hijos de
esa union en la inscripcion de su nacimiento; o bien, en momento posterior
mediante el reconocimiento de los hijos. Dicho reconocimiento quedaba escrito
definitivamente en el acta de nacimiento y por esta razon, la prueba plena del
parentesco es hasta ahora el acta registral. El vinculo biolégico precedia a la filia-
cion y la filiacion a la familia; a esta relacion sucesiva se le denominé principio de

la verdad biologica.

Con el avance y aumento en el uso de tecnologias reproductivas, asi como el desa-
rrollo de otras como las pruebas de dcido desoxirribonucleico (ADN) para determi-
nar la existencia del vinculo genético entre las personas, la historica relacion entre
vinculo biologico, filiacion y familia, paulatinamente se ha difuminado, cuando no
disuelto; y ya no es una fuente de certeza juridica que pueda considerarse exclu-
yente de otras formas sociales de vinculacion y de reconocimiento. En la familia
mexicana actual, el vinculo que surge de la voluntad de las personas de permane-
cer unidas, parece llenar una multiplicidad de vacios para los que el recurso de

la biologia ya no es mas una respuesta tutil, en la determinacion de la filiacion.

TOdO comienza con un acta

Sin embargo, el acta de nacimiento es mucho mas que la prueba del vinculo biolo-
gico entre las personas. Hasta ahora, no existe procedimiento médico, institucion
educativa, programa social, acto publico o comercial, viaje, e incluso derecho al
que se pueda acceder sin un acta de nacimiento. El acta de nacimiento es el do-
cumento de identidad primigenio que precede a todos los demas y sin éste, nada

hay. Nada para la persona, de la persona o sobre ella. No existe frente al Estado.

La inscripcion del nacimiento es un acto tan relevante que en nuestro pais debe
realizarse —so pena de incurrir en el incumplimiento de las obligaciones pater-
no/materno filiales—, durante los primeros seis meses de vida de una persona,
al ser prioritaria su vinculacion con su nucleo social primario de desarrollo —en el

momento mas vulnerable de su existencia—: la familia.
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Sin embargo, hasta hace pocos arnos, el acta de nacimiento como documento de
identidad en México, solo reconocio la filiacion en la familia heterosexual. Las
otras multiples conformaciones familiares quedaban invisibilizadas en el recono-
cimiento de una sola de las madres lesbianas (la gestante) en la comaternidad; e
inaccesible para las familias encabezadas por dos hombres en pareja. Y, aunque
la filiacion en un acta de nacimiento también puede surgir de un procedimiento
como la adopcion, el acceso a esta posibilidad en nuestro pais estuvo limitada a
las familias heterosexuales hasta que el Pleno de la SCJN se avoco en el estudio
del interés superior de nifas, ninos y adolescentes susceptibles de ser adoptados
por parejas del mismo género en el analisis de la constitucionalidad del matrimo-
nio sin distincion de género para el entonces, Distrito Federal, en la accion de
inconstitucionalidad 2/2010.!

2. La adopcién y
las parejas del mismo género

a. El matrimonio y la adopcién

El 21 de diciembre de 2009, la Asamblea Legislativa de la ahora Ciudad de México,
reformo el articulo 146 de su Codigo Civil, sustituyendo la mencion de “(entre)
un hombre y una mujer” por “dos personas” en el concepto de matrimonio, a fin de
garantizar el acceso de las parejas del mismo género a esta institucion juridica y
a la proteccion de las familias de la diversidad sexual y de género. Sin embargo,
el entonces Procurador General de la Republica, presentéd una accion de incons-
titucionalidad, en contra de la reforma.

No existe un modelo ideal de familia constitucionalmente protegido

El Procurador, alego que, dicha reforma era contraria al derecho a la igualdad del
hombre y la mujer establecido por el articulo 4 constitucional, del cual, inter-

! Sentencia recaida en la Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, sesionado el 16 de agosto de 2010.
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preto, derivaba un modelo ideal de familia con hijos protegida por el Estado me-
diante lainstitucion juridica del matrimonio; ello pues ésta, era, a su consideracion,
una institucion juridica para la proteccion de la familia conformada por un hombre
y una mujer, excluyente de otros modelos relacionales, como los que constituyen

las parejas del mismo género.

El 16 de agosto de 2010, el Pleno de la SCJN resolvio infundada la accion inten-
tada por el Procurador y establecié que no asistia la razon en su interpretacion,
toda vez que, el citado numeral constitucional de ningin modo se refiere a dicha
institucion o a su definicion, asi como que tampoco ésta sea tinicamente recono-
cida entre un hombre y una mujer. En consecuencia, dicho numeral no establece
la obligacion estatal de proteccion exclusiva a un modelo ideal de familia. Agregé la
Corte en su analisis que la reproduccion no es la finalidad del matrimonio, por
el que debiera garantizarse solo a las uniones de un hombre y una mujer; en
cambio, es la reproduccion un derecho disponible para las personas como parte
de su derecho a formar una familia —asi como no seria dable considerar que las
personas unidas en matrimonio que no desean o no consigan procrear incumplan

con los supuestos “fines” del mismo—. (Accion de Inconstitucionalidad 2/2010)

La orientacion sexual de una persona no es relevante para determinar si es

apta para ejercer la custodia y el cuidado de un nifio, nina o adolescente

El Procurador alegd también que la reforma impugnada vulneraba el articulo
391 del Codigo Civil local relativo a la adopcion, pues, al no haberse modificado
dicho numeral para establecer una restriccion normativa a fin de que a los matri-
monios del mismo género se les negara esta posibilidad, los nifios, nifas y ado-
lescentes en posibilidad de ser adoptados se verian negativamente afectados al
estar bajo el cuidado de parejas del mismo género, lo cual, seria contrario al in-
terés superior de las ninas y nifios como eje rector y deber de cumplimiento que
guia el actuar del Estado en su proteccion.

Agrego que la obligacion estatal de verificar que los adoptantes sean capaces de

ejercer un cuidado optimo para el adecuado desarrollo de su integridad y vida,
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no podria garantizarse desde una familia conformada por una pareja del mismo
género. En consecuencia, pues, que la Asamblea Legislativa modificara el con-
cepto de matrimonio sin excluir a los del mismo género de la adopcion, implici-
tamente afirmaba que la posibilidad de adoptar era tratada, entonces, como un
derecho de las parejas del mismo género y no asi, del nifio, nina o adolescente
susceptible de ser adoptado.

Las violaciones alegadas por el Procurador al respecto de la adopcion por parejas
del mismo género, motivé que la SCJN entrara al analisis de la procedencia de la
reforma, en relacion con el articulo 391 no reformado, que establece el concepto
de adopcion. Ello porque, no obstante que el contenido del citado articulo sobre
adopcion, no fue alterado en sustancia, si lo fue en su alcance en relacion con el
diverso 146 modificado sobre matrimonio, por lo que, al ser parte de un sistema
normativo por cuanto hace a la posibilidad de adoptar, se avoco en su estudio.

Al respecto, en su resolucion la Corte se avoco al analisis del interés superior de
ninas y ninos en relacion con la orientacion sexual de quienes tuvieran intencion
de adoptarlos. Establecio que si bien el Estado tiene el deber de asegurarse que
las personas que pretendan la adopcion de un nifio, nina o adolescente se encuen-
tren en aptitud de hacerlo; en esa verificacion, la orientacion sexual no es un cri-
terio susceptible de analisis que resulte relevante para determinar si una persona
es apta o no para ejercer su cuidado, pues ese analisis se basaria en una categoria
sospechosa protegida por el articulo 1° constitucional, como resulta ser el de
preferencias sexuales (orientacion sexual), que tiene, a priori la presuncion de ser
discriminatoria, confirmando la premisa si dicho analisis no goza de una justifi-
cacion que supere un test de escrutinio estricto, pues se protege desde el principio
de igualdad y no discriminacion, que la Constitucion Federal establece.

Ya que, como se exploro lineas mas arriba, la orientacion sexual no es una catego-
ria valida de analisis para determinar si una persona es apta o no para ejercer la
custodia y el cuidado de un nifo, nina o adolescente, asi como que no es dable
sostener que su interés superior, se vulnere o ponga en riesgo sobre la distincion
de la orientacion sexual de quien ejerce su custodia y cuidado, se supero el analisis de
las violaciones alegadas por el Procurador. Por lo que la SCJN confirmo la consti-
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tucionalidad de la reforma, reiterando que las personas y parejas no pueden ser
excluidas de los procedimientos de adopcion, con motivo de su orientacion sexual.

El matrimonio es un derecho que debe ser accesible para todas las

personas

Sin embargo, todavia en 10 estados de nuestro pais, las poblaciones de la diversi-
dad sexual y de género exigen el acceso sin discriminacion a la institucion ma-
trimonial donde las autoridades siguen negando su derecho. En poco mas de una
década, en todas las entidades federativas, la lucha social por el derecho al matri-
monio para las parejas del mismo género, se ha abierto paso mediante solicitudes
de amparo y proteccion de la justicia federal, frente a la negativa de los registros
civiles locales para su tramitacion; garantizando pareja por pareja el acceso y
presionando a los congresos estatales a reformar sus codigos civiles y familiares.

Estatus del derecho al matrimonio en México

No obstante que en junio de 2015 la Suprema Corte mediante la jurisprudencia
43/2015 declaro la inconstitucionalidad de la norma civil respectiva de las 32
entidades federativas del pais que excluyeran del derecho al matrimonio a las pa-
rejas del mismo género, asi como las que establecieran la reproduccion como uno
de los fines de la institucion; a la fecha, tan solo 16 entidades federativas han re-
formado sus codigos sustantivos para garantizar el acceso libre de este derecho;?
en Quintana Roo se consiguié mediante la interpretacion del propio codigo
civil de la entidad (2012); en Chihuahua (2015), asi como en 17 municipios en
otras 3 entidades se hizo en cumplimiento de la jurisprudencia de la SCJN;’
en 4 entidades como resultado de la declaratoria de inconstitucionalidad de
la norma civil aplicable;* mientras que en 7 entidades de la republica Durango,
Guanajuato, México, Sonora, Tabasco, Tamaulipas y Veracruz las parejas del mismo

* Ciudad de México (2010), Coahuila (2014), Nayarit (2015), Campeche, Colima, Michoacan, Morelos
(2016), Baja California Sur, Hidalgo, Oaxaca, San Luis Potosi (2019), Puebla, Tlaxcala (2020); Sinaloa,
Baja California y Yucatan (2021).

4 de 81 municipios de Guerrero (2015), en 8 de 18 municipios de Querétaro (2018) y en 5 de 58
municipios de Zacatecas (2020).

*Jalisco (2016), Chiapas (2017), Aguascalientes, Nuevo Leon (2019).
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género solo pueden contraer nupcias mediante juicios de amparo (Véase anexo 1.
Estatus del Matrimonio igualitario en México).

b. Las sociedades de convivencia y la adopcién

El 25 de noviembre de 2006, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal aprobo la
ley que dio origen a las denominadas sociedades de convivencia, figura juridica que
reconocio a las parejas del mismo género algunos derechos patrimoniales y otros
analogos al concubinato’ en la capital del pais. Sin embargo, los derechos entre
convivientes bajo esta figura reconocidos, eran ineficaces para garantizar la pro-
teccion de estas uniones y se diferenciaban de los del matrimonio y los relativos
al derecho de familia.

Si bien, como antecedente de la reforma —también conocida como de matrimo-
nio igualitario— (2010), la Ley de Sociedad de Convivencia constituyd un paso
importante hacia la proteccion de las familias de la diversidad sexual y de género
en dicha entidad, a partir de su entrada en vigor, la denominada Sociedad de Con-
vivencia quedo obsoleta en la capital del pais. Sin embargo, en diversas entidades
federativas como Campeche® y Jalisco (2013),” Michoacan (2015),% Tlaxcala
(2016)? y Veracruz (2020)" figuras juridicas similares a la Sociedad de Conviven-
cia —incluso de similar nomenclatura a la del matrimonio como “Pacto Civil de
Solidaridad” (Coahuila, 2007)"" o “Enlaces Conyugales” (Colima, 2013),'* pero tan-

> Abrogada y sustituida por la todavia vigente Ley de Sociedad de Convivencia para la Ciudad de México,
el 24 de octubre de 2017. Disponible en: «https://congresocdmx.gob.mx/archivos/transparencia/LEY_
DE_SOCIEDAD_DE_CONVIVENCIA_PARA_LA_CIUDAD_DE_MEXICO.pdf».

9 El 20 de diciembre de 2013 el Congreso del Estado de Campeche aprobé la Ley de Sociedad de
Convivencia.

7 El Congreso del Estado de Jalisco aprobo la Ley de Libre Convivencia el 31 de octubre de 2013.

8 El Congreso de Michoacan aprobo la ley de “Sociedad de Convivencia” el 7 de diciembre de 2015 que
reconoce a las parejas del mismo género ciertos derechos.

° El 29 de diciembre de 2016, el Congreso de Tlaxcala aprobo el proyecto de Ley de Coexistencia pro-
puesto en 2014.

19 Veracruz, que aprobo el 28 de mayo de 2020 el concubinato “igualitario”, figura similar al matrimo-
nio que goza de todos los derechos pero sin contrato y con posibilidad de adopcion.

"' El Congreso del Estado de Coahuila el 11 de enero de 2007 aprob¢ la union civil para personas del
mismo sexo, llamandolo Pacto Civil de Solidaridad

2 El 4 de julio de 2013 el Congreso del Estado de Colima reform¢ el articulo 147 de la Constitucion
Politica local para permitir la union civil para personas del mismo sexo llamandole Enlace Conyugal.
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giblemente excluyentes del derecho de familia—, fueron aprobadas por los con-
gresos locales y aprovechadas por movimientos conservadores para excluir a las

parejas del mismo género de la institucion matrimonial.

La Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, Campeche

El Congreso local, en el caso fue enfatico en separar la figura de sociedad de conviven-
cia del derecho de familia, estableciendo su registro y suscripcion ante el Registro
Publico de la Propiedad y del Comercio del estado —diverso de la institucion ma-
trimonial que, en todas las entidades federativas del pais, guarda su libro en los re-
gistros civiles—, e incluyendo en el articulo 19 de su Ley Regulatoria de Sociedades
Civiles de Convivencia'® una prohibicién expresa a las personas unidas bajo esta figu-
ra de adoptar, asi como de ejercer la guarda y custodia de los hijos de su conviviente,'*
lo que, motivo a la Presidenta de la Comision de Derechos Humanos del estado a
impugnar su validez por establecer distinciones basadas en la orientacion sexual,
misma que, fue resuelta por el Pleno de la SCJN el 11 de agosto de 2015, en la Al
8/2014.

En el caso, la Corte se avoco al analisis de la posibilidad de adoptar de los deno-
minados convivientes, —similar al realizado en la Accién de inconstitucionalidad
2/2010 sobre matrimonio anteriormente citada—, en relacion con el principio
de interés superior de las ninas, ninos y adolescentes, reiterando que la orienta-
cion sexual no es una categoria de analisis valida en el estudio de la viabilidad o
aptitud de una persona para adoptar, ejercer el cuidado, la crianza y garantizar la

proteccion de un nifo, nina o adolescente.

13 Disponible en: «http:/legislacion.congresocam.gob.mx/index.php/etiquetas-x-materia/349-ley-regulatoria-
de-sociedades-civiles-de-convivencia-del-estado-de-campeche».

"“El articulo 19 impugnado, establece lo siguiente:“Los conviventes (sic) no podran realizar adopciones
en forma conjunta o individual. No podran compartir o encomendar la patria potestad o guarda y cus-
todia de los hijos menores del otro. Es nulo de pleno derecho cualquier pacto que contravenga esta
disposicion.”
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Las leyes regulatorias de las sociedades en convivencia relegan a las parejas

del mismo género a regimenes discriminatorios

La SCJN establecio que, no obstante que las leyes regulatorias de las sociedades de
convivencia omitan mencionar que el trato diferenciado a las parejas tenga como
base la orientacion sexual o el estado civil de las personas, les relega a regimenes
discriminatorios que les excluyen del derecho a la adopcion y a la proteccion de
la familia. Ello pues, aunque el legislador de Campeche no mencionara que dicha
figura se hubiera creado especialmente para las parejas del mismo género, del
analisis de su legislacion civil resulté que el Estado de Campeche delimito las
instituciones del concubinato y el matrimonio unicamente para el acceso de
las parejas heterosexuales, pues, mientras que éstas bien podian constituir una
Sociedad de Convivencia; las parejas del mismo género no podian constituir matri-
monio o concubinato bajo la misma legislacion, por lo que en el resultado la

norma era discriminatoria.

Asi también, en el estudio sobre la naturaleza juridica de esta figura, la Corte esta-
blecié que las sociedades de convivencia al resultar ser figuras analogas a la institu-
cion del concubinato con consecuencias patrimoniales y no asi, de derecho de
familia —donde, para el caso, el legislador local fue cuidadoso de separarlas del
matrimonio—, configuran una distincion de accesibilidad a derechos respecto de
dos categorias sospechosas protegidas por nuestra Constitucion Federal (estado
civil y orientacion sexual); misma que, al carecer de razonabilidad, es inconstitucio-
nal. Asi también, determiné la Corte que, aunque la distincion de dichas figuras
juridicas y la institucion matrimonial estribe tinicamente en la nomenclatura,
materialmente constituyen un régimen de “separados pero iguales”, al establecer
una “ciudadania de segunda clase” para las parejas del mismo género, por lo que al

resultar discriminatorias, no existe razoén para sostener su prevalencia.

Al dia de hoy, a pesar de lo ya establecido por la SCJN en relacion con la adopcion
de ninos, ninas y adolescentes por parejas del mismo género en matrimonio (Ac-
cion de Inconstitucionalidad 2/2010), asi como en sociedades de convivencia (Accion

de Inconstitucionalidad 8/2014), estas figuras discriminatorias contintian vigentes
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y creandose en nuestro pais. El ejemplo mas reciente es el Estado de Veracruz
que, en mayo de 2020, aprob6 desde su congreso el denominado “concubinato

igualitario”.”?

3. El reconocimiento de la
familia como realidad social

Ademas de la interpretacion que la SCJN hizo en el estudio del interés superior
de las ninas, ninos y adolescentes frente a la posibilidad de adoptar de las pare-
jas del mismo género, como resultado de su analisis en las acciones de inconsti-
tucionalidad 2/2010, 8/2014 y otras, la Corte ha reinterpretado el concepto de
familia (Tesis P XXIII/2011), en consecucion del reconocimiento y proteccion

de sus diversas manifestaciones en la sociedad mexicana.

La familia, en efecto, es la base de la sociedad. El derecho de formarla, asi como, la
obligacion del Estado de garantizar su desarrollo integral, su regulacion y su pro-
teccion, estan reconocidos en el articulo 4° de nuestra Constitucion Federal. La fa-
milia, sin embargo, no es un concepto estatico; es un ente dinamico sujeto a las
transformaciones de la sociedad en donde se origina. Como concepto sociologi-
co, los factores medioambientales en los que se desenvuelve y con los que inte-
ractia —como el aumento de las uniones de hecho, de madres y padres solteros
y del uso de las TRA; la disminucion del numero de hijos por pareja, la integra-
cion de la mujer al mercado laboral, las migraciones, los factores econémicos,
entre otros—, empujan su evolucion, entendida esta en sentido amplio, por su
dinamismo y mutabilidad, como una realidad social en permanente cambio; lejos
de aquella consideracion de que surgia de la union modelo de un hombre y una
mujer para conformar una comunidad de vida y perpetuar la especie, se le entiende
hoy como una comunidad de personas unidas por la voluntad de permanencia y ayuda

mutud.

1> Disponible en: «https://www.eluniversal.com.mx/estados/veracruz-legaliza-concubinato-sin-distincion-
de-genero».
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Hay tantas formas de familia, como del Estado para reconocerlas y brindar-

les proteccion

A partir de la resolucion de la accion de inconstitucionalidad 2/2010, la Corte
interpreta a la familia como una realidad social de vinculacion volitiva, es decir, es
la voluntad de permanecer, lo que une a este ntcleo social constitucionalmente
protegido. De este modo, al establecer que el Estado mexicano no privilegia la pro-
teccion de un modelo ideal de familia, reconoce y protege a todas las familias con
independencia de su origen y de su conformacion. Hay multiples formas, no
solamente de hacer familia sino del Estado para reconocerlas y brindarles protec-
cion. Estas consideraciones y reflexiones que de la familia ha hecho la SCJN en
la ultima década, han evolucionado el derecho mexicano y con ello, iniciado el
camino hacia el reconocimiento y proteccion de las familias conformadas por las
personas de la diversidad sexual y de género, con o sin hijos, asi como el ejercicio
de sus derechos civiles, sexuales y reproductivos en nuestro pais. Lo anterior, se
hace notar en los temas estudiados por la Primera Sala en los amparos en revi-
sion 807/2017 sobre comaternidad; 553/2018 sobre Gestacion por sustitucion y
807/2019 sobre la determinacion de la custodia en la comaternidad, entre otros,

mismos que son pugnas sociales en el ambito local de las entidades federativas.

Asi como la nocion del concepto de familia tradicional, las familias conformadas
por personas LGBTI han variado su conformacion y necesidades especificas en
las ultimas décadas, migrando de manera paulatina y en gran numero hacia las
encabezadas por las personas de la diversidad sexual y de género con descenden-
cia; solas o en pareja, obteniendo algunas la proteccion estatal al nacimiento de
sus hijas e hijos y otras que estan pugnando todavia por ésta, en la espera por el

reconocimiento de su filiacion.

Sin embargo, a mas de una década de que el Pleno de la SCJN resolviera la cons-

titucionalidad del derecho de las parejas del mismo género al matrimonio y a la
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posibilidad de adoptar,'® y con ello, a las garantias relativas al derecho de familia
como la tutela y sucesion legitima, alimentos, constitucion del patrimonio fami-
liar, el reconocimiento de su estatus filial, entre otros, a la fecha se mantiene una

deuda de justicia social sentida por las poblaciones LGBTI en nuestro pais.

Gracias al esfuerzo conjunto de la sociedad civil organizada LGBT1 y al apoyo de
algunas instituciones de la administracion publica especializadas en la defen-
sa de derechos humanos como los consejos estatales para prevenir la discrimi-
nacion, las comisiones estatales de derechos humanos y organizaciones civiles
especializadas en la materia, se ha conseguido que las autoridades administrati-
vas de algunas de las entidades federativas reconozcan algunos derechos me-
diante precedentes administrativos que si bien resultan de gran relevancia, son
notoriamente insuficientes para reconocer y proteger a las familias de la diversi-
dad sexual y de género en México. A la fecha, desde ninguno de los congresos de
las entidades federativas se han emprendido acciones tendientes a cumplir con
su mandato de armonizacion legislativa en materia de reconocimiento de la diver-

sidad familiar.

El reconocimiento de la filiacion es indispensable para la realizacion del proyecto
de vida de las parejas del mismo género, pues no solo se enfrentan a la violencia
estructural, sino también a la negligencia estatal para el ejercicio de derechos
basicos, por parte de las autoridades administrativas y judiciales locales, que re-
dundan en un exceso de cargas procesales, administrativas y econémicas, asi
como en el desplazamiento forzado a las entidades federativas donde si existe
ese reconocimiento, para que sus hijas e hijos obtengan la proteccion del Estado.
(Véase Anexo 2. Avances en el reconocimiento de la diversidad familiar en

México)

16 Decreto por el que se reforman diversas disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal y del
Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, publicado en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal el 29 de diciembre de 2009, p. 525, disponible en «https://bit.ly/2uieUYh», pagina consultada
el 5 de junio de 2018.
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a. Familias de la diversidad sexual y de género

i) Familias homoparentales

Las familias homoparentales, es decir, las conformadas por dos hombres en pa-
reja con su descendencia, se constituyen principalmente mediante la: a) adop-
cion nacional o internacional conjunta; b) gestacion por sustitucion'” nacional o
internacional; ¢) copaternidad de las hijas e hijos legalmente reconocidos por un
miembro de la pareja y una genitora'® ausente o, en su caso, por la gestante sus-
tituta no reconocida legalmente en cuanto tal; d) copaternidad de las hijas e hijos
adoptados previamente por uno de los padres, o e) la copaternidad de un nino,
nifa o adolescente familiar de un miembro de la pareja, en la que existe una
tutela material sobre las hijas e hijos, pero la familia carece de parentesco legal
reconocido y, con ello, de la proteccion estatal de su conformacion.

ii) Familias lesbomaternales

Por su parte, las familias lesbomaternales, es decir, las conformadas por dos mu-
jeres con descendencia, se constituyen en su mayoria mediante: a) el empleo de
una técnica de reproduccion asistida (TRA), como la inseminacion artificial,
la fertilizacion/fecundacion in vitro (FIV) simple o por recepcion de évulos de la
pareja (ROPA); b) la comaternidad de las hijas e hijos legalmente reconocidos
por una madre de la pareja y un genitor separado, ausente o fallecido; ¢) la co-
maternidad de las hijas e hijos reconocidos legalmente por una sola de las ma-
dres que de los mismos ejercen el cuidado y la crianza, y d) la comaternidad de
un nino, nina o adolescente familiar de una de las madres, en la que existe una
tutela material sobre las hijas y los hijos pero la familia carece de reconocimiento

legal y proteccién en cuanto tal.

7 Método para la reproduccion asistida mediante el cual, una persona denominada gestante sustituta
lleva a término un embarazo en favor de otra u otras, a quienes se les denomina ascendientes intencio-
nales, quienes procuraran el nacimiento para atribuirse la filiacion mediante la inscripcion registral de
su nacimiento.

'8 Genitor/genitora: Adj. Que engendra.
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iii) Familias monoparentales
y reconformadas

Asi, también existe una multiplicidad de familias monoparentales con hijas e hijos
encabezadas por personas LGBTI en México, y familias LGBTI reconformadas por
parejas, familiares o personas significativas, con la descendencia de relaciones

previas, que constituyen familias nuevas o las crecen.
b. Reconocimiento de la filiacién

i) Registro de nacimiento en el matrimonio

Con la reforma sobre matrimonio igualitario, la Asamblea Legislativa garantizo el
acceso de las personas LGBTI a las instituciones juridicas inherentes al derecho
de familia en el Distrito Federal.'” Sin embargo, la discusion jurisdiccional y de la
opinion publica sobre familias y diversidad se centro en la posibilidad de adoptar
que la reforma conllevaba y no asi, sobre el reconocimiento del parentesco de las
parejas del mismo género con su descendencia ya consolidada, dejando con ello
a estas familias la tinica opcion de solicitar judicialmente la adopcion de sus pro-
pias hijas e hijos para constituir su filiacién, segtn la legislacion del momento y

la interpretacion que de la misma hicieron las entidades federativas.

Mas, bastaria una interpretacion inclusiva que del Codigo Civil realizara la Direc-
cion General del Registro Civil local, para lograr el acceso de las familias homo-
parentales y lesbomaternales al reconocimiento del parentesco mediante la
inscripcion de nacimiento. Lo que ocurri6 en octubre de 2011 cuando una pareja
de madres lesbianas, con la oportuna intervencion de la Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal (CDHDF) frente a la negativa de la Direccion Ge-

neral del Registro Civil; consiguié concretar el primer registro de nacimiento en

19 Decreto por el que se reforman diversas disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal y del
Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, articulo 146.
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México de una recién nacida con dos madres legalmente reconocidas.?® Sin embargo,
en aquel precedente fundamental, la autoridad registral establecio —contra de-
recho— el requisito de que las madres estuvieran unidas en matrimonio, para

poder acceder al tramite.

ii) Registro de nacimiento en el concubinato

A partir de 2011, entonces, las familias lesbomaternales con hijos que nacieron
después de la entrada en vigor de la reforma sobre matrimonio, con independen-
cia de su domicilio y nacionalidad, pudieron acudir a las diferentes oficialias del
Registro Civil del Distrito Federal a inscribir el nacimiento de sus hijas e hijos,
que les reconoce a ambas como madres legales, incluso cuando los nacimientos

hubieran acontecido en otra entidad federativa.

No obstante, tuvieron que someterse a la interpretacion legal que de dicha reforma
otrora realizaba el Registro Civil, que en aras de ajustar a las familias lesbomater-
nales al binomio social heteronormativo, entendi6 y tuvo legalmente a la madre no
gestante por sustituta de padre, asi como que, exigia que las madres se unieran en

matrimonio.

iii) Eleccién del Apellido familiar

Lo anterior, significaba que la tnica via que el Registro Civil local consideraba
para la inscripcion del nacimiento de hijas e hijos de familias lesbomaternales,
era la de registrar a la persona presentada con el apellido paterno de la madre no
gestante en primer lugar y el paterno de la madre gestante en el segundo, impli-
cando ello, no sélo un tratamiento diferenciado injustificado entre las madres

por parte del Estado sino:

20 CDHDE Boletin 388/2012, Asiste Ombudsman capitalino al registro del acta de nacimiento de la pe-
quena Aime¢, la primera nina en el Distrito Federal y en México de quien se reconocen sus dos madres,
19 de octubre de 2012, disponible en <https://bit.ly/2NaPrap>, pagina consultada el 5 de junio de 2018.
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« el establecimiento de una relacion jerarquica entre los apellidos a los
que el hijo o hija podria acceder y entre sus madres, reiterando una
tradicion de transmision del linaje familiar patriarcal inaccesible para
las mujeres al destinarles necesariamente el segundo apellido;

¢ una tacita legitimacion de la madre gestante como juridica y social-
mente mds madre que la no gestante por el vinculo biologico existente,
sin considerar si la madre no gestante en cada caso tuviera un vinculo
genético con la o el hijo, como es un escenario comun en las familias
lesbomaternales, y

+ la vulneracion de la autopercepcion de la madre no gestante para en-
contrarse en posibilidad de ver reconocida legalmente la filiacion con

sus hijas e hijos.

Dicha interpretacion del Registro Civil fue abandonada y sustituida en agosto de
2013, por una que permitio a las familias elegir el orden de los apellidos del primer
descendiente comun, interpretacion que se escribio en el Codigo Civil capitalino

con la reforma de Transmision de apellidos en 2017.%!

Las familias pueden escoger el orden de los apellidos de su primera hija o
hijo en comun, que permanecera para los subsecuentes de la misma pareja,

en caso de haberlos

iv) Reconocimiento de hijos

Con la reforma sobre matrimonio en el Distrito Federal, naci6 la imperante
necesidad de atender los casos de las hijas y los hijos de familias lesbomaterna-
les nacidos antes de su entrada en vigor, quienes: a) hubieran nacido mediante
el empleo de una TRA a la que se sometieron sus madres antes de 2010 o b)

hubieran nacido por la eleccion parental de una de sus madres, quien después

2! Para mas informacion véase Decreto por el que se reforman diversas disposiciones del Codigo Civil
para el Distrito Federal, publicado en la Gaceta Oficial de la Ciudad de México el 24 de octubre de 2017,
articulo 58, disponible en «https:/bit.ly/2KPJIPX».
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se relacionara con una mujer con la voluntad de constituir una nueva familia

con ella y su hija o hijo.

Reconocimiento de la filiacién

Ciudad de México,
2013.

administrativa para familias lesbomaternales,

mediante el Reconocimiento de hijos

El 20 de agosto de 2013, mediante un litigio estratégico implementado con el apoyo
de la CDHDE el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Autéonoma de México y diversas organizaciones de la sociedad civil, la Direccion Ge-
neral del Registro Civil accedi¢ a realizar los primeros reconocimientos de hijos en favor
de 21 familias lesbomaternales, constituyendo asi el parentesco legal entre las madres
no gestantes con sus hijos e hijas, y, sustituyendo con ello el empleo de las jurisdiccio-

nes voluntarias de adopcion que se establecian para estos fines, siendo desde entonces

un tramite accesible para todas las familias lesbomaternales en la capital del pais.

En consecuencia, desde agosto de 2013 (Pérez Botero, 2013) las familias lesbo-
maternales reconformadas o con hijas e hijos nacidos antes de 2012, en las que
por diversas razones exista s6lo una madre legal reconocida, asi como las familias
homoparentales mediante gestaciéon por sustitucion o adopcion previa de uno
solo de los padres, pueden acudir al Registro Civil de la Ciudad de México para
realizar el procedimiento administrativo denominado de Reconocimiento de hijos,
y con ello constituir legalmente el parentesco entre la madre o padre no recono-
cido y las hijas y los hijos en comun.

: : Reconocimiento de la filiacion
Ciudad de México,

2015.

administrativa para familias homoparentales,

mediante el Reconocimiento de hijos

El Registro Civil de la entidad autorizé para un matrimonio de dos hombres, el
reconocimiento de la filiacion entre el padre no biologico y sus hijos no filiados, naci-
dos mediante una gestacion por sustitucion originada en el estado de Tabasco, me-
diante el levantamiento de una nueva acta de nacimiento a través de la figura de

Reconocimiento de hijos. Siendo desde entonces, un tramite accesible para todas las

familias homoparentales en la capital del pais.
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El reconocimiento de la filiacion en la comaternidad

Aguascalientes. En el caso que motivo la sentencia del amparo en revision 807/2017,
dos mujeres solicitaron al Registro Civil de la entidad, la expedicion de un acta de
nacimiento en reconocimiento de la filiacion de la madre no gestante y la hija de am-
bas, mediante el empleo de la figura del Reconocimiento de hijos vigente en el codigo
civil del estado. Ello pues, al momento de la solicitud, sélo la madre gestante se encon-
traba reconocida en la filiacion con la hija de ambas. La autoridad nego la proceden-
cia del tramite, por lo que las madres solicitaron el amparo y proteccion de la justicia
federal; solicitud de la que conoci6 Juez de Distrito competente en la entidad, quien
neg6 su derecho asegurando que no era dable el reconocimiento. Las madres, incon-
formes, presentaron recurso de revision que, con motivo del ejercicio de la facultad de
atraccion de la Primera Sala de la SCJN, se resolvio el 8 de mayo de 2019, concedien-
do a la familia el reconocimiento de la filiacion con su hija.

El reconocimiento de hijos es un derecho de la union familiar

En su resolucion, la Corte establecio que, en efecto, dos mujeres mediante el
reconocimiento de su voluntad procreacional, pueden atribuirse la filiacion con-
junta del hijo o hija de ambas, no obstante que una de ellas cuente con un vinculo
biolégico y la otra no. Aunque se entiende que sélo entre un hombre y una mujer
podria haber reproduccion, ello no implica que no pueda surgir la filiacion en
una familia conformada por dos madres y el hijo o la hija biologica de una de
ellas. Por ello, la filiacion doble materna, mediante el Reconocimiento de hijos de las
familias lesbomaternales, es un derecho de la union familiar, pues todos los tipos
de familia con independencia de su origen o configuracion son sujetos de protec-

cion constitucional.
La comaternidad es un modelo de familia constitucionalmente protegido.

La Corte establecio que, toda vez que el concepto de familia indubitablemente ha

mutado, privilegiar una nocién tradicional de familia heteroparental implicaria
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arraigar roles de género que en la actualidad se encuentran superados; asi como
que, negarse o privar de derechos a una de las madres bajo criterios diferenciales
basados en el género o la orientacion sexual para formar y reconocer sus unio-
nes familiares, implicaria desconocer la realidad factica de la familia mexicana
como realidad social. Por ello, con base en sus consideraciones al resolver los
amparos en revision 553/2018% y 2766/2015,* establecié que la comaternidad

es un modelo de familia constitucionalmente protegido.

La filiacion en la comaternidad no es contraria al interés superior de las

ninas, ninos y adolescentes

Establecié que no existen elementos que demuestren que pudiera ser contrario
al interés superior de los nifos, ninas y adolescentes o perjudicial en su desarrollo
integral, el reconocimiento de la filiacion en la comaternidad, pues en el ejercicio de
las obligaciones paterno/materno-filiales solo resulta relevante la calidad de la
crianza que la persona puede brindar, asi como que las nifas y los nifios se desen-
vuelvan en un ambiente de amor y comunicacion; caracteristicas en la crianza
que son indiferentes al género o a la orientacion sexual de quien la ejerce, e indife-
rentes, asi también, de la existencia de vinculos genéticos o biologicos entre las

personas de esa relacion familiar.

Cuestion que entr6 al analisis de la SCJN en el amparo en revision 807/2019,**
en el que la Primera Sala se avoco al estudio del interés superior de una nifna en
la disputa de la custodia entre sus dos madres; ambas legalmente reconocidas
en la filiacion con su hija; la madre gestante por el vinculo biolégico que precedio
a la filiacion; la madre no gestante, por el reconocimiento de la voluntad procrea-

cional que dio origen al parentesco.

22 Sentencia recaida en el Amparo en Revision 553/2018, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 21 de noviembre de 2018.

» Sentencia recaida en el Amparo Directo en Revision 2766/2015, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 12 de julio de 2017.

* Sentencia recaida en el Amparo en Revision 807/2019, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 8 de julio de 2020.
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v) Custodia en la comaternidad

En la determinacion de la custodia, solo importa la calidad de la crianza que
las madres o padres puedan brindar, para lo que el género, la orientacion
sexual, asi como la existencia de un vinculo bioldgico con ese nifno, nifia o
adolescente, son indiferentes

Con motivo de su divorcio, dos madres lesbianas firmaron convenio judicial de ali-
mentos, guarda, custodia y régimen de visitas y convivencias. En dicho convenio, la
madre no gestante se obligé a cubrir la totalidad de las obligaciones alimentarias y de
educacion de su hija, asi como el pago de la renta del inmueble de deposito de la cus-
todia en favor de la madre gestante. Posteriormente, la madre gestante abandono el
domicilio de la custodia y cuando hubo establecido su domicilio e inscrito a la hija de
las partes en una nueva escuela en el Estado de México, dio aviso al Juez competente
en la ciudad de Querétaro, solicitandole ordenar a la madre no gestante el cumplimiento
de las obligaciones pactadas en el convenio, en aquella entidad. Ante el incumplimien-
to, la madre no gestante solicito en su favor el cambio de custodia.

El Juez ordeno a la madre gestante el cumplimiento del convenio y ante el desacato
decreto el cambio de custodia en favor de la madre no gestante. Contra dicha determi-
nacion la madre gestante presento recurso de revocacion que no le favorecio, por lo que
present6 solicitud de amparo indirecto que confirmo la sentencia. Inconforme, solicito
mediante un recurso de revision del que conocio la Primera Sala de la SCJN, que se
revocara la sentencia de amparo indirecto que confirmo el cambio de custodia en favor
de la madre no gestante. La recurrente argumento que el cambio de custodia era con-
trario al interés superior de su hija y a sus derechos como madre, pues, a su conside-
racion, tanto el Juez de Distrito como el de primera instancia, omitian que era ella mds
apta para ejercer la custodia de la nifia, al ser la madre biologica y no su contraria; asi
como, una falta de perspectiva de género en la resolucion combatida al no considerar
la violencia economica que la madre no gestante habia ejercido sobre ella.

La Primera Sala, sin embargo, resolvié confirmar la sentencia de amparo recurrida en la
que el Juez de Distrito determino el cambio de guarda y custodia en favor de la madre
no gestante, luego que, de su analisis resultara, que la madre no gestante podria brindar
mejores condiciones de vida para el desarrollo de la nifa.
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En el caso, surgié como cuestion en controversia la prevalencia del principio de la
verdad biologica frente a la voluntad procreacional, por lo que en esta sentencia
la SCJN repaso las bases juridicas y argumentativas que han dado origen y susten-
to a la proteccion de la familia como realidad social, basada en el reconocimiento
de la voluntad procreacional como fuente y origen de la filiacion en las familias de
la diversidad sexual y de género. Ello porque la Constitucion protege a la familia
como ente volitivo y no, como un ntcleo de concatenacion biologica susceptible
de proteccion estatal.

Al respecto, la Corte recogio los principios establecidos en los amparos en revi-
sion ADR 2766/2015%° sobre el derecho a la reproduccion asistida; 553/2018%°
respecto de la filiacion derivada del empleo de una TRA y 852/2017%" sobre co-
maternidad; realizo un analisis del interés superior de los nifios, nifas y adoles-
centes en relacion con la comaternidad, la perspectiva de género y la disputa del
derecho entre la filiacion surgida del vinculo biologico y la que surge de la voluntad
procreacional reconocida, estableciendo que, para la determinacion de la custodia
de las hijas e hijos, solo importa la calidad de la crianza que las madres o padres
estén en posibilidad de brindar, para la cual, el género, la orientacion sexual, asi
como la existencia de un vinculo biologico con ese nino, nifia o adolescente, son

indiferentes.

vi) Gestacién por sustitucién judicial

En 2017, por primera vez, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México
(TSJCDMX) autorizo6 la realizacion de un proceso de gestacion por sustitucion en fa-
vor de una familia local, mediante jurisdiccion voluntaria de presuncion de filiacion,

> Sentencia recaida en el Amparo Directo en Revision 2766/2015, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 12 de julio de 2017.

%6 Sentencia recaida en el Amparo en Revision 553/2018, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 21 de noviembre de 2018.

7 Sentencia recaida en el Amparo en Revision 852/2017, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 8 de mayo de 2019.
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garantizando con ello la seguridad y proteccion de la persona gestante sustituta, asi
como de las personas ascendientes intencionales y, en consecuencia, un proceso segu-
ro y apegado a los derechos humanos de todas las partes.

También hay familias que como consecuencia de la inaccion o negligencia del
legislador local para armonizar la legislacion y cumplir el mandato constitucional
de proteccion de la familia, se mantienen en la indefension y la incertidumbre
legal, tanto a los padres o madres, segun sea el caso, como a los hijos e hijas de
esta union, con motivo del parentesco legal establecido con genitores ajenos a ese
nucleo. Tal es el caso de las familias homoparentales en las que las hijas e hijos
tienen un parentesco legal constituido con la persona gestante sustituta no recono-
cida legalmente en cuanto tal y, en consecuencia, presente en el acta de nacimiento;
asi como, de las lesbomaternales en las que las hijas e hijos mantienen un paren-
tesco legal con el genitor que nunca ha ejercido la crianza o viven bajo la amenaza
y coaccion del donante conocido, impune por el amparo que le asegura el vinculo
biolégico que tiene con las hijas e hijos de la familia.

Gestonormatividad

En la actualidad existen casos en los que la madre gestante (reconocida legalmente)
decide desconocer u obstaculizar la maternidad ejercida por la madre no gestante
con su descendencia, dejandole en la indefension al no poder exigir la accion
estatal en su proteccion y de sus hijas e hijos debido a la ausencia de un vinculo
legal que les reconozca el parentesco, asi como un vinculo biolégico que le dé —en

principio— una accién en juicio para reclamar su reconocimiento.

Hoy, una multiplicidad de madres lesbianas no gestantes son victimas por el despo-
jo de sus hijas, hijos y familia de parte de sus anteriores parejas, también madres,
de las hijas y los hijos en comun, cobijadas por el imperio social y juridico local
vigente que protege —de manera expresa—, solo a la madre legalmente recono-
cida y a la que socialmente le considera mas madre debido al vinculo biologico
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existente con las hijas y los hijos de la pareja. A este tipo de violencia, entre otras
de sus manifestaciones, se le conoce como gestonormatividad.*®

i) Reconocimiento de la
posesién de estado de maternidad

En abril de 2017, el TSJCDMX reconocio por primera vez el parentesco entre una
madre lesbiana no gestante y su hija, tras tres aiios de haber sido separada de ella por
la madre gestante —tnica con parentesco reconocido con la nifia, quien nacié me-
diante el empleo de una técnica de reproduccion asistida en 2005, ocho afios antes de
que la Ciudad de México garantizara el acceso de las familias lesbomaternales a la
inscripcion de nacimiento—, luego de terminar el matrimonio entre la pareja.

Resulta una dolorosa realidad cotidiana que las autoridades locales contintien
mostrando resistencias para garantizar el ejercicio del derecho de las familias
LGBTI, ya sea por a) la negligencia de los registros civiles basada en la orientacion
sexual de las madres o padres para reconocer la filiacion con sus hijos y garantizar
su proteccion mediante la emision de un acta de nacimiento que la acredite, como
por b) la desatencion del legislador local de su deber de armonizar la norma civil
aplicable.

La situacion actual impone la necesidad de la memoria colectiva para preservar
los derechos conquistados mediante precedentes administrativos y judiciales, asi
como de una accion civil estratégica coordinada para consolidar los urgentes
pendientes legislativos y de reconocimiento juridico por atender. Sin embargo,
ello no ha sido prioridad de los congresos estatales maniobrados por los intereses
particulares de los partidos politicos que definen el rumbo legislativo en las en-
tidades federativas. Por ello, ante la inaccion legislativa de los Congresos, la labor
del Poder Judicial de la Federacion y de los Tribunales locales, asi como las accio-
nes civiles de incidencia juridica, caso por caso, en una lucha por precedentes

8 “Gestonormatividad: el conflicto de poder entre madres lesbianas”, en El Big Data, 23 de junio de 2015.
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ante las autoridades administrativas y judiciales; de excepciones a la aplicacion
de la regla general que constituyen grietas en el sistema normativo y social, que
permiten a las minorias sociales el acceso a derechos, creando nuevas practicas
institucionales y sensibilizando a las autoridades, con la posibilidad de consti-
tuirse como una costumbre juridica inclusiva, ha resultado un medio efectivo
para hacer asequible en lo local el ejercicio del derecho.

lll. Reproduccién asistida
y el derecho a decidir

1. Derecho a decidir como parte del
derecho a la vida privada y a la familia

La SCJN ha interpretado que el derecho a decidir cuando, cuantos y como tener
hijos, con quién tenerlos, asi como abstenerse de tenerlos, surge de la relacion
entre el derecho a la vida privada y a formar una familia; que se distingue de la
obligacion del Estado a organizar, regular y proteger a la familia, conceptos que
si bien tienen una relacion intima entre si, conservan distinciones importantes,
pues estas responsabilidades corresponden originalmente al legislador local, como
se estudio anteriormente. El derecho a la vida privada establece un limite a la po-
testad del Estado en los derechos reproductivos y constituye un presupuesto del
libre desarrollo de la personalidad, toda vez que hace posible el proyecto de vida de
los gobernados en relacion con su derecho a decidir formar una familia, cuando y
como hacerlo.

2. Derecho a la reproduccién asistida
de las parejas del mismo género

En la resolucion del amparo en revision 2766/2015, la Primera Sala de la SCJN se
avoco al estudio del empleo de TRA* en la conformacion familiar, estableciendo

* En dicha resolucion, la SCJN establecio cuales son esas técnicas de reproduccion asistida, dentro de
las cuales, reconoce la Fecundacion o Fertilizacion In Vitro. Realiza su propia clasificacion dentro de la
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que la posibilidad de tener hijos mediante la reproduccion asistida forma parte
de los derechos fundamentales a la integridad personal, a la libertad personal, a la
vida privada, y a la familia.

Por ello, el Estado mexicano tiene el deber de garantizar a los gobernados la posi-
bilidad y los medios para beneficiarse del progreso cientifico, haciendo uso de las
mas avanzadas tecnologias disponibles para la reproduccion, tal como lo ha con-
firmado la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH),
en diversas resoluciones como la denominada Artavia Murillo y Otros vs. Costa Rica,
de noviembre de 2012, asi como el también vinculante para México, Protocolo de
San Salvador.

Asimismo, en relacion con las parejas del mismo género, la SCJN ha reconocido
que dicha obligacion del Estado mexicano de garantizar los medios para la con-
formacion familiar mediante la reproduccion asistida de sus gobernados no se
limita a las parejas heterosexuales, infértiles o solteras, toda vez que, la orientacion
sexual o el estado civil como categorias sospechosas constitucionalmente protegidas
no podrian ser distinciones validas para excluir de este derecho a las personas.

3. La autonomia reproductiva
y el derecho a la identidad

En el estudio de la filiacion derivada del empleo de TRA, la Corte ha sostenido la
relevancia de relacionar los derechos reproductivos de las personas con su derecho
alaidentidad. Asi también, reconocié que la forma en como se construye el dere-
cho a decidir forma parte de la autonomia y el derecho a la identidad de la persona
tanto en su dimension individual como en su dimensién de pareja. Es asi que,
tiene una doble connotacion de los sujetos; una por cuanto hace a derechos de
los padres (a su identidad y por sus derechos reproductivos) y, por otra parte, en
relacion con sus hijos (por su derecho a la familia y a la identidad), esto es, el dere-

cho que tienen a ver reconocida su conformacion familiar.

que se encuentra: a) inseminacion artificial homologa, b) inseminacion artificial heteréloga ¢) insemi-
nacion artificial a una mujer soltera y d) inseminacion artificial post mortem.
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IV. Los limites al principio
de la verdad biolégica

1. La filiacién ante la ausencia
de un vinculo biolégico

Para el establecimiento de la filiacion derivada del empleo de las TRA, ante la
ausencia de un vinculo biolégico, basta con comprobar la voluntad procreacional
para sostener la filiacion; siendo que dicha voluntad procreacional se prueba con
el consentimiento de quien la dio a participar del procedimiento.

La filiacion, entonces, surge del reconocimiento del consentimiento para ser parte
del procedimiento como parte del proyecto de vida de la persona. Por tanto, del
reconocimiento de la voluntad mediante el consentimiento para el empleo de
dicha técnica, surge la filiacion juridica con el recién nacido y asi los derechos fami-
liares alimentarios sucesorios y de cuidado que, son deberes de los padres a los
hijos. El reconocimiento de la voluntad procreacional como fuente constitutiva de
filiacion en el derecho mexicano es un elemento fundamental para el reconocimien-
to de las familias conformadas por parejas del mismo género con su descendencia.

El reconocimiento del consentimiento de las madres o padres como fuente cons-
titutiva de la filiacion, voluntad procreacional, también resulta una herramienta
que resuelve discusiones aun hoy vigentes en el derecho de familia, como sucede
en los casos en los que el vinculo biolégico se superpone al vinculo genético con
la persona nacida.

La voluntad procreacional es determinante para la vinculacion juridica de quien la
da, a las consecuencias de derecho de la relacion paterno/materno filial. La volun-
tad procreacional protegida bajo el amparo del articulo 4° de nuestra Constitucion
Federal implica el derecho a la identidad y a la familia tanto de la persona que la
da, como de la persona filiada. Asi, es uno de los factores determinantes en la cons-
titucion del vinculo filial y para que la persona que la da, quede juridicamente
vinculada a todas las consecuencias de derecho de la relacion paterno/materno
filial, esto es, para que asuma todas las responsabilidades y derechos derivadas
del parentesco.
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Distinciones entre madre genética y madre gestante

Es decir, puede haber una persona con un vinculo biologico —gestacional— con el
recién nacido, que se oponga a la constitucion de la filiacion legal, en recono-
cimiento de un vinculo genético —por ejemplo, quien aporto el ovulo—; que a su
vez, podria oponerse a la filiacion, en reconocimiento de la persona que procuro
el nacimiento para atribuirsela, como la ascendiente intencional en la gestacion por
sustitucion, quien —por ejemplo, con motivo de una histerectomia total—,* no
esta en posibilidad de gestar, asi como tampoco de aportar sus évulos, sin embargo,
es quien en ejercicio de su derecho a decidir, manifiesta su intencion de hacer uso
de una técnica de reproduccion asistida para conseguir su descendencia.

Al respecto, es importante sefialar que, en la comaternidad suele pensarse que por
obligacién, una de las madres sera biol6gica y la otra carecera de este vinculo con
su hijo reconocido, sin embargo, es de hacer notar que, con motivo del empleo
de las TRA disponibles como beneficio del progreso cientifico en las tecnologias
reproductivas, existen supuestos de hecho en los que puede existir la presencia de
dos madres biologicas, incluso de dos madres de hecho de manera simultanea.

Asi, una de las madres podria aportar el évulo y la otra a su vez gestarlo; para el
caso de ser reconocido por ambas legalmente y con ello tener una filiacion reco-
nocida. A esta técnica de reproduccion asistida se le conoce como Recepcion de
Ovulos de la Pareja, o ROPA.

Una mama, dos mamas, tres mamas

Podria existir el supuesto en el que, ante una separacion, ambas madres constitu-
yan nuevas familias, nuevas parejas con otras mujeres, quienes asi también, ejerzan
de hecho la filiacion con el menor reconocido, por lo que resulta relevante hacer
una distincion entre madre genética y madre gestante.

0 Histerectomia total. Cirugia para extirpar todo el ttero, incluso el cuello uterino. También se llama his-
terectomia completa. Consultado: «https://www.cancer.gov/espanol/publicaciones/diccionario/def/
histerectomia-total».


https://www.cancer.gov/espanol/publicaciones/diccionario/def/histerectomia-total
https://www.cancer.gov/espanol/publicaciones/diccionario/def/histerectomia-total
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La SCJN ha reconocido que, cuando del empleo de una TRA surge un nacimiento,
no siempre se cuenta con la verdad biologica como herramienta para la determi-
nacion de la filiacion entre la persona nacida y sus ascendientes, por lo que ha
establecido que, en estos casos, la filiacion no deriva de la existencia del vinculo
biologico entre las personas sino de su intencién de conformar una familia.

A este vinculo volitivo entre una persona y su descendiente, que tiene su origen
en la intencion de filiarse del padre o de la madre, la Corte ha denominado volun-
tad procreacional. En el empleo de TRA, la voluntad procreacional del padre o de
la madre intencional sera reconocida en un acta de nacimiento que consolidara el

parentesco con la persona recién nacida.

2. El interés superior de las ninas, nifios
y adolescentes en la reproduccién asistida

Sin embargo, podria darse el caso de que un padre o una madre legalmente filiado
en el acta de nacimiento con su hija o hijo pretenda desconocer el parentesco
derivado de la voluntad procreacional, alegando la ausencia de un vinculo biologi-
co. Al respecto, la Corte en el AR 2766/2015°" se avoco al estudio especifico de
la filiacion en la Inseminacion Artificial Heterologa.

En el caso de estudio, ante la infertilidad masculina, el hombre y la mujer de una
pareja heterosexual decidieron conjuntamente acudir a una clinica de repro-
duccion asistida, a fin de conseguir un embarazo mediante inseminacion arti-
ficial a la mujer, empleando esperma de donante desconocido, proveniente de
un banco reproductivo especializado. Posteriormente, la pareja se separo y el
padre intent6 desvincularse de la filiacion con su hijo, alegando que no era
el padre biologico.

°! Sentencia recaida en el Amparo Directo en Revision 2766/2015, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 12 de julio de 2017.
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El Juez familiar de primera instancia en la Ciudad de México neg¢ la proce-
dencia de la accion de desconocimiento de paternidad al padre, quien incon-
forme impugno la determinacion, hasta conducirle a la sentencia del amparo
en revision 2766/2015, resuelto por la Primera Sala de la SCJN en julio de
2017 y confirmando la improcedencia de la accion de desconocimiento de pa-
ternidad del quejoso.

En su resolucion, la Corte determiné que para constituir o, en su caso, mantener la
filiacion constituida entre el padre o madre y su hijo, basta con acreditar el con-
sentimiento —intencionalidad— del ascendiente de participar en la reproduccion
asistida y/o para que su conyuge o concubino se sometiera a dicho procedimiento
para la procreacion conjunta. Ello, con independencia de si del empleo de la TRA
existe ya un nacimiento o atin no acontece, pues el consentimiento expreso para
la reproduccion conjunta es bastante para determinar la filiacion.

Para el supuesto en que un padre o una madre intencional intentara desconocer
la relacion filial que surge de la voluntad procreacional, en contravencion a los dere-
chos de su hijo; el Estado tiene la responsabilidad de actuar en proteccion de ese
nino o nina. Por ello, velando por el interés superior de las ninas, ninos y adoles-
centes, es deber de la persona juzgadora constituir la filiacion. Ello porque, podria
darse el caso de que un padre o una madre abandone su intencion de ejercer la filia-
cién en momento previo al nacimiento, o bien de su reconocimiento legal en el acta
registral, buscando, contra el derecho del hijo o de la hija, desconocer esa filiacion
o0 no ejercerla, incumpliendo sus obligaciones paterno o materno filiales.

En abril de 2017, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México reconocio
por primera vez el parentesco entre una madre lesbiana no gestante y su hija, tras tres
anos de haber sido separada de ella por la madre gestante —unica con parentesco re-
conocido con la nifia, quien naci6é mediante el empleo de una técnica de reproduccion
asistida en 2005, ocho afos antes de que la Ciudad de México garantizara el acceso de
las familias lesbomaternales a la inscripcion de nacimiento—, luego de terminar el

matrimonio entre la pareja.
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3. La voluntad procreacional
en la gestacién por sustitucién

La Corte ha establecido que, del empleo de la reproduccion asistida para formar
una familia, no es del vinculo biologico de donde surge la filiacion, sino de la
voluntad procreacional, que se acredita con el consentimiento para participar en
la reproduccion asistida o para que su pareja forme parte del procedimiento.

Al respecto de la importancia del consentimiento libre en el ejercicio del derecho
a decidir de las personas, entro en estudio de la Primera Sala de la SCJN en el am-
paro en revision 553/2018, sobre filiacion derivada de una Gestacion por susti-
tucion, en Yucatan.

El recurso en cita tuvo como origen la negativa del Juez de Distrito de reconocer la
paternidad de una pareja de hombres que consiguieron ser padres como producto del
empleo de una fertilizacion in vitro, dentro del método para la reproduccion asistida
denominado de gestacion por sustitucion. La solicitud de amparo surgio a su vez de la
negativa del Registro Civil de Yucatan a inscribir el nacimiento —en reconocimiento
del parentesco y del derecho a la identidad del recién nacido— del hijo de la pareja
alegando que el acto que pretendian no estaba previsto en la ley local.

En la sentencia de amparo indirecto, que el Juez de Distrito consideré reconocer el
derecho a la identidad del recién nacido, mediante la orden al Registro Civil de la en-
tidad, de expedir un acta de nacimiento en la que se estableciera su nombre de pila
sin la filiacién con sus padres, corriendo traslado a las Procuraduria de la Defensa del
Menor y la Familia de Yucatan a fin de emprender las acciones de su competencia; por
lo que, inconformes, los padres impugnaron la sentencia, resuelta el 21 de noviembre
de 2018, donde la Corte determino constituir la filiacion del recién nacido con sus dos
padres, reiterando que en el empleo de las TRA, ésta surge de la voluntad procreacional
expresa mediante consentimiento libre de las partes, y no del vinculo biologico o ges-
tacional con el recién nacido.

La voluntad procreacional, entonces, constituye un limite valido y constitucio-
nalmente protegido al principio de la verdad biologica, pues el derecho debe
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privilegiar el vinculo que surge de la voluntad de conformar una familia como pro-
yecto de vida (vida privada) en relacion con el derecho a conformar una familia
erecho a decidir) y su realidad factica. La dignidad humana como fin ultimo
(derecho a decidir) y lidad factica. La dignidad h fin ult
del derecho como cuerpo normativo protector presupone el derecho a la vida
privada, a la familia y a la identidad. Por ello, el reconocimiento de la voluntad
procreacional como fuente constitutiva de filiacion en el derecho mexicano es

un presupuesto de la dignidad humana.

4. La relacién genética y gestacional
como vinculos biolégicos no filiales

Asi también, de manera contraria a la comprobacion de la intencionalidad de las
o los ascendientes —voluntad procreacional—, la manifestacion expresa y libre
de una persona de carecer de dicha voluntad procreacional es bastante para su des-
vinculacion de la filiacion, no obstante que ésta haya participado en la reproduccion
asistida. Tal como ocurre en relacion con las personas gestantes sustitutas, asi
como a donantes de 6vulos y donantes de esperma; conocidos y anénimos.

Lo anterior es cuestion relevante en tratandose del empleo de métodos para la
reproduccion asistida complejos como la gestacion por sustitucion y la donacion
de gametos para la reproduccion, pues, como se ha comentado anteriormente, el
reconocimiento de la voluntad procreacional, no sélo resulta un presupuesto para
el establecimiento de la filiacion; a contrario sensu, la ausencia de este como
fuente de la filiacion, es bastante para considerar que no puede filiarsele a una
persona con el producto de la reproduccion asistida, cuando, aunque ésta haya
brindado su consentimiento para formar parte de la reproduccion asistida, haya
sido expresa su ausencia de voluntad procreacional, como ocurre en el caso de las
personas gestantes sustitutas en la relacion que se origina de la reproduccion asis-
tida compleja.

La participacion de la persona gestante sustituta en la reproduccion asistida, en
relacion con la ausencia de voluntad procreacional expresa, frente a la gestacion
del producto de la reproduccion asistida, constituye una excepcion al principio de
mater semper certa est.
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Pues, si bien, la persona gestante sustituta en su intervencion en la relacion del
método para la reproduccion asistida denominado gestaciéon por sustitucion, en
principio seria interpretada como madre gestante, bajo la concepcion de su ma-
ternidad histéricamente reconocida por el derecho bajo el principio latino mater
semper certa est (la maternidad siempre es conocida), cierto es que la ausencia de
voluntad procreacional expresa en esa relacion, la desvincula de la relacion filial,
prevaleciendo el reconocimiento de la voluntad procreacional como fundamento
de la filiacion legal protegida por el derecho.

Anexo 1. Estatus del Matrimonio igualitario en México*

CDMX Q.Roo (Codigo)” | Colima Coahuila Nayarit
(Codigo)**
Chihuahua
(SGIN)»
Guerrero
(SCJN, 4/81
mpios)®
Campeche Chiapas (SCJN)*" | Aguascalientes B.C.S. Puebla Sinaloa
(rechazo)*®
Colima Hidalgo Tlaxcala Yucatan
Michoacan Puebla (SCJN) * Oaxaca Zacatecas B.C.
(SCJN, 5/58
mpios)*

2 A1 10 de septiembre de 2021.

*? Disponible en: «https://www.lajornadamaya.mx/quintana-roo/128018/Reforma-sobre-matrimonio-
igualitario-en-la-entidad-sigue-pendiente--Edgar-Morax.

** Disponible en: «http://www.ucol.mx/boletines/index.php?idn=13207&mes=4&dia=24&year=2013».
*Disponibleen: «https:/www.proceso.com.mx/nacional/estados/2015/6/11/gobierno-de-chihuahua-quita-
trabas-matrimonios-igualitarios-148363.html».

¢ Disponible en: «https://web.archive.org/web/20150711134150/http://suracapulco.mx/archivos/
289751».

*" Disponible en: «https://www.animalpolitico.com/2017/07/chiapas-matrimonio-gay-scjn/».
*Disponibleen: «https://www.lja.mx/2020/11/congreso-de-aguascalientes-no-ha-acatado-los-mandatos-
de-la-scjn/».

* Disponible en: «https://elpais.com/mexico/2020-11-04/puebla-legaliza-el-matrimonio-homosexual.
html».

“ Disponible en: «http:/ntrzacatecas.com/2020/06/29/da-fresnillo-el-si-a-matrimonios-igualitarios/».
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Morelos S.L.P Guerrero Jalisco
(rechazo)** (iniciativa)**
Jalisco (SCJN)*® Qro. (SCJN, 8/18 Aguascalientes Sonora (rechazo = Qro. votara 2021,
mpios)** (SCN)* votar)* SCJN,* CNDH)*
Tabasco Q. Roo Nuevo Leon México Durango
(iniciativa)* (iniciativa)® (SCIN)*! (iniciativa)> (iniciativa)”®
Chihuahua Veracruz Tamaulipas
(iniciativa)>* (rechazo)*® (No hay
iniciativa®
CNDH exhort6)*®
Zacs.
(rechazo)> Guanajuato
(iniciativa)*

* Disponible en: «https://www.elfinanciero.com.mx/estados/rechaza-el-congreso-de-guerrero-los-
matrimonios-entre-personas-del-mismo-sexo/».

* Disponible en: «https://www.eloccidental.com.mx/local/diputada-de-morena-pide-legislar-sobre-el-
matrimonio-igualitario-6737684.html».

+ Disponible en: «https://www.milenio.com/politica/comunidad/matrimonios-igualitarios-suman-800-
guadalajara-zapopan».

* Disponible en: «https:/www.eluniversalqueretaro.mx/metropoli/queretaro-permite-los-matrimonios-
igualitarios».

* Disponibleen: «https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=
234656».

* Disponible en: «https://www.eluniversal.com.mx/estados/rechazan-matrimonio-igualitario-en-
congreso-de-sonorax.

* Disponible en: <«https://www.eluniversalqueretaro.mx/sociedad/queretaro-podria-aprobar-el-
matrimonio-entre-personas-del-mismo-sexo».

* Disponible en: «https://www.cndh.org. mx/sites/default/files/documentos/2020-09/COM_2020_284.pdf».
* Disponible en: «https://www.elheraldodetabasco.com.mx/local/tabasco-arcaico-en-materia-de-matri-
monio-igualitario-5926040.html».

°° Disponible en: «https://www.eleconomista.com.mx/arteseideas/Quintana-Roo-garantiza-derechos-
de-comunidad-LGBTI-20170518-0095.html».

°! Disponible en: «https://www.milenio.com/politica/publican-dof-aprobacion-matrimonio-gay-nl».
>?Disponible en: «https://www.milenio.com/politica/edomex-congreso-recibe-iniciativa-uniones-
igualitarias».

>*Disponibleen: «http://congresodurango.gob.mx/presenta-diputado-iniciativa-a-favor-del-matrimonio-
igualitario/».

>* Disponible en: «https:/www.congresochihuahua.gob.mx/detalleNota.php?idcomunicado=3983».

> Disponible en: «https://www.forbes.com.mx/congreso-de-zacatecas-rechaza-el-matrimonio-
igualitario/»

°¢ Disponible en: «https://www.forbes.com.mx/congreso-de-veracruz-rechaza-matrimonio-igualitario/
°7 Disponible en: https://www.elsoldetampico.com.mx/local/matrimonio-igualitario-sin-reconocimien-
to-legal-en-tamaulipas-5417822.html»

°% Disponible en: «https://www.cndh.org. mx/sites/default/files/documentos/2021-01/COM_2021_017.pdf».
*° Disponible en: «https://www.jornada.com.mx/notas/2021/04/15/estados/diputado-del-pvem-busca-
regular-matrimonios-igualitarios-en-guanajuato/».
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Avances en el reconocimiento de la diversidad familiar en México

Registro de
nacimiento en
matrimonio

Familias

heterosexuales

Accesible

Familias
lesbomaternales

Accesible a partir
de 2011, Ciudad de
Meéxico.

El derecho a la inscrip-
cion del nacimiento de
las hijas y los hijos de ma-
dres lesbianas unidas en
matrimonio, mediante el
Registro de nacimiento
ante el Registro Civil de
la CDMX

Familias
homoparentales

Administrativa

Registro de
nacimiento en
concubinato

Accesible

Accesible a partir
de 2013, Ciudad de
Meéxico.

El derecho al recono-
cimiento de la filiacion
entre madres lesbianas
y sus hijos, a partir de
las figuras de Recono-
cimiento de hijos y Re-
gistro de nacimiento, con
independencia de si las
madres estdn o no uni-
das en matrimonio.

Administrativa

Eleccion del
apellido
familiar.

Accesible a partir
de 2013, Ciudad de
Meéxico.

El derecho de las madres
lesbianas de elegir el or-
den de los apellidos de
su primer descendiente
en comun.

Administrativa

Accesible a partir de 2017, Ciudad de México.

Mismo que, luego fue escrito en el Codigo Civil por el legislador
local, actualmente de alcance general, mediante la reforma en ma-
teria de Transmision de apellidos en agosto de 2017.

Reforma
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Reconocimiento | Accesible Accesible a partir Accesible a partir = Administrativa
de hijos. de 2013, Ciudad de de 2015, Ciudad de
Meéxico. Meéxico.

El derecho al recono- | El derecho al reco-
cimiento de la filiacion | nocimiento de la
entre madres lesbianas | filiacion entre pa-
no gestantes y sus hijos, | dres gays y sus
mediante el levantamien- = hijos no filiados,
to de unanuevaactade | como resultado de
nacimiento a través del = procesos de gesta-
Reconocimiento de hijos | cién por sustitucion
ante el Registro Civil de | originados en Ta-
la CDMX. basco, mediante el
levantamiento de
una nueva acta
de nacimiento a
través del Recono-
cimiento de hijos
ante el Registro Ci-

vil de la CDMX.
Aguascalientes, SCJN, Judicial
2017.
Derecho al que entr6
en estudio la SCJN en
el amparo en revision
852/2017 en el caso de
Aguascalientes  sobre
comaternidad.
Reconocimiento Ciudad de México, Judicial
de la filiacion TSJCDMX, 2017.
por posesion de
estado de la El TSJCDMX reconocio
maternidad el parentesco entre una
no gestante madre lesbiana no ges-

tante y su hija, tras tres
afios de haber sido se-
parada de ella por la
madre gestante —anica
con parentesco recono-
cido con la nina, quien
nacié mediante el em-
pleo de una TRA en
2005, luego de termi-
nar el matrimonio de
las madres.
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Filiacion Ciudad de Judicial
derivada del Meéxico, SCJN,
empleo de TRA 2017 (Insemina-

cion artificial

heterdloga).
Gestacion por Ciudad de Ciudad de México, = Judicial
sustitucion México, TSJCDMX, 2019.
judicial TSJCDMX,
2017.
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Los alimentos. I. Introduccion al fenémeno; I1. Principios y derechos humanos en
juego; III. Problematicas procesales; IV. Problematicas de fondo.

l. Intfroduccién al fenémeno

La obligacion de dar alimentos es una de las consecuencias juridicas mas rele-
vantes del parentesco y de ciertas uniones (el matrimonio, el concubinato y la
sociedad de convivencia, por ejemplo), incluso en ocasiones cuando éstas ya han
finalizado. Historicamente, ha sido a través de esta institucion que la sociedad
ha pretendido atender las necesidades materiales de aquellas personas que no
pueden allegarse de medios para subsistir por si mismas, como puede ser el caso
de ninos, adolescentes, dependientes economicos, enfermos o adultos mayores.
Si bien corresponde en primer lugar al Estado asegurar la satisfaccion de los reque-
rimientos basicos de la poblacion mediante la asistencia y prestaciones sociales
suficientes, lo cierto es que nuestros ordenamientos civiles y familiares estable-
cen a cargo de los miembros de la familia la obligacion de dar respuesta al estado
de necesidad que surja en su interior.! De lo anterior se desprende que es en la
interaccion y complemento de los poderes ptblicos y el circulo familiar que la ley
aspira a que todas las personas logren un nivel de vida adecuado.

1 “DERECHO A ACCEDER A UN NIVEL DE VIDA ADECUADO. LA OBLIGACION DE ASEGURAR LA
PLENA EFICACIA DE ESTE DERECHO RECAE TANTO EN LOS PODERES PUBLICOS COMO EN LOS
PARTICULARES”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a./]. 40/2016, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Décima Epoca, Libro 34, Tomo 1, septiembre de 2016, p. 298. Registro digital 2012504.
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No es casualidad que este Protocolo dedique un capitulo especifico a la obliga-
cion alimentaria. En todo el mundo, el régimen de alimentos (quién esta obligado
a proporcionarlos, por qué monto, durante cuanto tiempo, en qué supuestos y
con qué tasa de cumplimiento) esta intrinsecamente relacionado con la construc-
cion social del género. Incluso en aquellas legislaciones con formulacion neutra,
los roles culturales asignados a cada sexo permean en su funcionamiento tanto en
la sociedad como en la judicatura. Segun refieren Jaramillo y Anzola (2018, p. 11),
estudios realizados en otros paises coinciden en que las principales afectadas por
la manera en la que opera este régimen son las mujeres, siendo ellas quienes acu-
den generalmente ante la justicia a solicitar el pago de alimentos para sus hijos o
para si. Los autores explican que el alto grado de incumplimiento de la obligacion
alimentaria tiene un impacto diferenciado en la vida de las mujeres: las obliga a
asumir solas las tareas de cuidado de los menores, las empobrece economicamente,
les dificulta la entrada al mercado laboral y las rezaga en el ambito profesional,
haciéndolas vulnerables {rente a los padres de sus hijos o sus ex parejas. Por otra
parte, Jaramillo y Anzola (2018, pp. 12-19) apuntan que el panorama tampoco
es alentador para los hombres mas pobres, ya que se ha recurrido a mecanismos
punitivos para atajar el incumplimiento del pago de alimentos en contextos de
trabajo precarizado, donde no basta la mera voluntad para obtener un empleo es-
table y bien remunerado que permita satisfacer las necesidades de las familias.

Nuestro pais comparte muchos de estos problemas. La regulacion de los alimen-
tos y su aplicacion en los tribunales en México esta cruzado de manera impor-
tante con lo que la sociedad mexicana demanda tradicionalmente de las mujeres
—cuidar de la casa y de los hijos— y de los hombres —ser productivos y provee-
dores—. En este sentido, las juezas y los jueces tienen la enorme responsabilidad
de no reproducir acriticamente los roles estereotipados de género al momento de
juzgar los hechos y el derecho sometidos a su examen, pero con el pleno cono-
cimiento de que las diversas formas de organizacion colectiva y familiar generan
dependencia de unas personas frente a otras y que es precisamente esta necesidad
la que se pretende aliviar con la institucion de los alimentos. En la medida en que
quienes juzgan detecten las asimetrias de poder prevalecientes en el ntcleo fami-
liar, cuestionen las ideas preconcebidas sobre los comportamientos de mujeres y
hombres inmersos tanto en los hechos como en el derecho, e identifiquen los fac-
tores estructurales que perpetian condiciones de vulnerabilidad y desventaja,
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las sentencias relativas a la fijacion de una pension alimenticia (o su modifica-
cion, extincion, terminacion, etc.) se apegaran mas a los imperativos de la justicia.

Il. Principios y derechos humanos en juego

La institucion de los alimentos se remonta al Derecho Romano, ya fundamentada
en el vinculo paterno-filial y en la idea de que deben proveerse en funcion de
la capacidad del obligado y la necesidad de quien deba recibirlos (Rico, 2013,
pp- 37-39). Su configuracion en nuestros codigos se mantuvo fiel a la tradicion
francesa —sujetos, elementos, formas de cumplimiento y terminaciéon—, acom-
panada de una interpretacion judicial que privilegio la literalidad. Asi, se recono-
cieron en México los principios de reciprocidad (quien provee de alimentos tiene
también derecho a recibirlos), proximidad (“los parientes mas cercanos excluyen
a los mas lejanos”) y proporcionalidad (los alimentos deben otorgarse segun las
posibilidades del deudor y las necesidades del acreedor, por lo que su monto no
esta predeterminado y puede variar en el tiempo).

Uno de los virajes mas relevantes en la materia ocurrio a inicios de la Décima
Epoca del Semanario Judicial de la Federacion, marcada por las reformas constitu-
cionales en materia de derechos humanos publicadas el 6 de junio de 2011. Con
un nuevo piso argumentativo basado en derechos, el concepto juridico de alimen-
tos en la jurisprudencia se ha enriquecido con una lectura desde la Constitucion
acompanada por las perspectivas de los sistemas universal e interamericano.

1. Derecho humano
a un nivel de vida adecuado

La SCJN ha anclado la institucion alimentaria en el derecho humano a un nivel de
vida adecuado, referido en el articulo 4° de la CPEUM y previsto expresamente
en el articulo 11 del PIDESC.? Destacando su relacion con la dignidad humana,
la SCJN ha senalado que el contenido material del derecho a recibir alimentos y la

% Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 1200/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 8 de octubre de 2014.
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correlativa obligacion de darlos va mas alla del ambito meramente alimenticio,
pues también comprende educacion, vestido, habitacion, atencion médica y demas
necesidades basicas que una persona necesita para sobrevivir.” En tal sentido, su
actualizacion surge de la necesidad y no de la comodidad, por lo que quien tiene
posibilidades para trabajar no puede exigir de otro la satisfaccion de sus reque-
rimientos basicos.* Ahora bien, como veremos mas adelante, la determinacion
sobre quién se encuentra “en necesidad” o “en posibilidades de trabajar” requiere
un andlisis minucioso que no debe circunscribirse a una evaluacion fisica o men-
tal de la persona en cuestion, sino abarcar una valoracion de su experiencia de
vida y contexto. Para ello, las herramientas analiticas que ofrece la metodologia
para juzgar con perspectiva de género resultan particularmente utiles.

En virtud de su vinculo con la efectivizacion del derecho a acceder a un nivel de

vida adecuado, el cumplimiento de la obligacion alimentaria es de interés
social y orden publico, por lo que corresponde al Estado vigilar que entre las

personas que se presten esta asistencia, se procuren de los medios y recursos sufi-
cientes cuando alguna lo necesite.” En esa funcion de garante, la judicatura desem-
pefia un papel fundamental.

2. Principio de solidaridad familiar

La SCJN ha razonado que el contenido, regulacion y alcances de la obligacion de
otorgar alimentos dependera del tipo de relacion familiar que se trate (paterno-
filial, conyugal, concubinaria, de parentesco, etc.).® Asi, mientras que la obliga-

3 “ALIMENTOS. EL CONTENIDO MATERIAL DE LA OBLIGACION DE OTORGARLOS VA MAS ALLA
DEL MERO AMBITO ALIMENTICIO EN ESTRICTO SENTIDO.”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Tesis: 1a./]. 35/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 33,
Tomo 11, agosto de 2016, p. 601. Registro digital 2012360.

+“ALIMENTOS. EL ESTADO DE NECESIDAD DEL ACREEDOR ALIMENTARIO ES ESTRICTAMEN-
TE INDIVIDUAL Y SURGE DE LA NECESIDAD Y NO DE LA COMODIDAD.”, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Tesis: 1a./J. 34/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 33, Tomo 11, agosto de 2016, p. 603. Registro digital 2012362.

5 “ALIMENTOS. LA OBLIGACION DE PROPORCIONARLOS ES DE ORDEN PUBLICO E INTERES
SOCIAL”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a./ CXXXV1/2014 (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 5, Tomo I, abril de 2014, p. 788. Registro digital 2006163.
5 “ALIMENTOS. EL CONTENIDO, REGULACION Y ALCANCES DE LA OBLIGACION DE OTOR-
GARLOS DEPENDERA DEL TIPO DE RELACION FAMILIAR QUE SE TRATE.”, Suprema Corte de
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cion alimentaria que tienen los progenitores en relaciéon con sus hijos surge como
consecuencia de la patria potestad, esto es, como resultado del mandato consti-
tucional expreso que les vincula a procurar el mayor nivel de proteccion, edu-
cacion y formacion integral, la obligacion de darse alimentos entre ascendientes,
descendientes, hermanos o parientes colaterales hasta el cuarto grado, deriva del

principio de solidaridad familiar.”

Este principio surge a partir de “situaciones convivenciales que responden a
vinculos sanguineos o afectivos”.® La solidaridad se manifiesta en asistencia y ayu-
da mutua, buscando satisfacer carencias espirituales y materiales entre los inte-
grantes de la familia. Esta expectativa de apoyo reciproco es el fundamento de la
obligacion alimentaria entre parientes. Cabe mencionar que el principio de solidari-
dad familiar esta configurado de diversas maneras por las legislaturas locales en
las entidades federativas, por lo que se sugiere no caer en generalizaciones apre-

suradas sobre quiénes son los sujetos obligados ni los alcances de su obligacion.

3. Interés superior del menor

Este principio hace referencia a la obligacion de la familia, la sociedad y el Estado
de proteger de manera especifica e integral a las personas menores de 18 anos
—quienes por su vulnerabilidad, inmadurez o inexperiencia en ciertos contex-
tos pueden enfrentar dificultades para ejercer sus derechos—, asi como de recono-
cerlos como sujetos de pleno derecho. Es posible identificar en la jurisprudencia
de la Décima Epoca de la SCJN tres vertientes del interés superior del menor que
han enriquecido nuestra comprension sobre su contenido y alcances en materia

de alimentos.

Justicia de la Nacion, Tesis: 1a./]. 36/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 33, Tomo 11, agosto de 2016, p. 602. Registro digital 2012361.

7 “ALIMENTOS. LA OBLIGACION DE OTORGARLOS A CARGO DE LOS ASCENDIENTES, DES-
CENDIENTES, HERMANOS O PARIENTES COLATERALES HASTA EL CUARTO GRADO DERIVA DE
UN PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD FAMILIAR.”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: la.
CCCLX1/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 11, Tomo I,
octubre de 2014, p. 590. Registro digital 2007725.

8 Ibidem.
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a. Conceptualizacién

La SCJN ha definido al interés superior de la ninez como “pauta interpretativa™
en la solucion de conflictos, “punto de convergencia”'® con los derechos de la
infancia reconocidos en tratados internacionales, “criterio rector”!! para la elabo-
racion de normas y la aplicacion de éstas y “principio rector”'? de todas las actua-
ciones de los poderes ptblicos relacionadas con menores. A fin de sistematizar
estas funciones normativas, la SCJN recupero textualmente la Observacion Gene-
ral No. 14 (2013) del Comité de los Derechos del Nifo para senalar las dimen-

siones de su proyeccion:*’

1. Como derecho sustantivo
Su consideracion es primordial cuando deban sopesarse dis-
tintos intereses respecto de una cuestion debatida.

2. Como principio juridico fundamental

Si una norma juridica admite més de una interpretacion, se
elegira la que satisfaga de manera mas efectiva sus derechos
y libertades.

9 “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU FUNCION NORMATIVA COMO PAUTA INTERPRETATIVA
PARA SOLUCIONES CONFLICTOS POR INCOMPATIBILIDAD EN EL EJERCICIO CONJUNTO DE
LOS DERECHOS DE LOS NINOS”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: la. CXXII1/2012
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro IX, tomo I, junio de 2012,
p. 259. Registro digital 2000987.

10 “INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ. EL ARTICULO 4° PARRAFO OCTAVO, DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, REPRESENTA UN PUNTO DE CONVERGENCIA
CON LOS DERECHOS DE LA INFANCIA RECONOCIDOS EN TRATADOS INTERNACIONALES”, Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: LXXV1/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, Libro XVIII, tomo 1, marzo de 2013, p. 887. Registro digital 2003068.

L “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONCEPTO”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis:
J. 25/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XV, tomo I, di-
ciembre de 2012, p. 334. Registro digital 159897.

12 “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. CONSTITUYE UN PRINCIPIO RECTOR DE TODAS LAS AC-
TUACIONES DE LOS PODERES PUBLICOS RELACIONADOS CON MENORES”, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Tesis: 1la. LXXXII/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro 15, tomo 11, febrero de 2015, p. 1398. Registro digital 2008547.

13 “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. DIMENSIONES EN QUE SE PROYECTA LA APLICACION DE ESTE
PRINCIPIO.”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: CCCLXXIX/2015 (10a.), Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 25, tomo 1, diciembre de 2015, p. 256. Registro digital 2010602.
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3. Como norma de procedimiento

Siempre que se tome una decision que afecte los intereses de
un nino o nina, debera incluirse en el proceso de decision una
estimacion de las posibles repercusiones en ellos, que debe
reflejarse en la justificacion de la medida adoptada.

Esta formulacion abstracta se comprende mejor en su concrecion en el proce-
dimiento jurisdiccional y su concrecion en materia de alimentos.

b. Implicaciones en el procedimiento jurisdiccional

Quienes conocen de juicios de alimentos que involucren nifias, ninos y adolescen-
tes deben tener presentes las obligaciones generales consistentes en informarles
y escucharles en relacion con asuntos que les afecten, vigilar su adecuada repre-
sentacion, brindarles la asistencia necesaria, generar condiciones adecuadas para
su participacion, actuar oficiosamente a su favor, tomar medidas de proteccion y
garantizar su proteccion reforzada.

A grandes rasgos, la principal consecuencia del mandato constitucional de velar
por el interés superior del menor para quienes imparten justicia es cumplir una
funcion tutelar durante el procedimiento, que se traduce en asumir un rol activo
y vigilante en la proteccion de los derechos de ninas, nifios y adolescente que
puedan verse afectados con la decision judicial. Ello involucra, por ejemplo, orde-
nar las diligencias que sean necesarias para conocer la verdad de los hechos y
desplegar las facultades probatorias previstas en ley.

c. Concrecién en materia de alimentos

Esta funcion tutelar de la persona juzgadora adquiere especial relevancia en los
juicios de alimentos. En las contradicciones de tesis 49/2007,"* 423/2012" y

'* Sentencia recaida a la Contradiccion de Tesis 49/2007, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 31 de octubre de 2007.

1> Sentencia recaida a la Contradiccion de Tesis 423/2012, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 2 de julio de 2014.
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482/2012,' la SCJN enfatiz6 ya no la facultad sino la obligacion de las autorida-
des jurisdiccionales de allegarse oficiosamente de los elementos necesarios para
cuantificar el monto de la pension alimenticia a favor de un menor, cuando no se
hubieran acreditado los ingresos del deudor alimentario o se solicitara su incre-
mento.'” En el caso de la contradiccion de tesis 49/2007, ademas, se justifico la
oficiosidad referida en la identificacion de un problema desafortunadamente
comun en las controversias familiares, que consiste en la imposibilidad que tiene
la parte actora (acreedor alimentario) de demostrar los ingresos de la parte deman-
dada (deudor alimentario) y la renuencia de esta ultima a aportar los elementos
necesarios para demostrar sus ingresos.

Esta obligacion no debe confundirse con aquella mas general de ordenar de ofi-
cio las pruebas necesarias para visibilizar situaciones de violencia, vulnerabilidad
o discriminacion por razones de género cuando el material probatorio no sea
suficiente para aclararlas. Aunque distintas, las juzgadoras y los juzgadores encon-
traran que en muchas ocasiones estas obligaciones confluyen y deben ejercerse
en paralelo.

4. Derecho a la igualdad y no discriminacién

En su construccion teodrica como principio y como derecho, la igualdad demanda
ciertos enfoques, escrutinios y reivindicaciones a fin de superar situaciones de
discriminacion o desventaja, fundamentales en la metodologia propuesta por la
SCJN para juzgar con perspectiva de género. Como veremos a lo largo de este
capitulo, la institucion alimentaria ha sido un campo fértil para pronunciamien-
tos jurisdiccionales sobre el contenido y los alcances de este valor transversal en
el ordenamiento juridico en relacion con las categorias de sexo, género, y prefer-
encias u orientaciones sexuales. Como muestra inicial, proponemos los siguien-

tes asuntos:

1¢ Sentencia recaida a la Contradiccion de Tesis 482/2012, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 13 de marzo de 2013.

'7 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 3360/2017, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 21 de febrero de 2018.
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Una de las obligaciones previas al analisis de fondo es identificar si existen con-
textos de desigualdad estructural que, por cuestiones de género, pueden evidenciar
un desequilibrio entre las partes de la controversia. La SCJN realizé un ejercicio
de esa indole en el amparo directo en revision 1754/2015," en el que analizé un
juicio de divorcio en el que el juez nego el derecho de una mujer adulta mayor
con osteoartrosis degenerativa a percibir una pension alimenticia a cargo de su
ex conyuge bajo el razonamiento de que ya contaba con una pension de jubi-
lacion y, por tanto, habia tenido un empleo remunerado que presuntamente la
excluia del supuesto de haberse dedicado a las labores del hogar. En la resolu-
cion, la SCJN estudio el agravio de la mujer involucrada a la luz de las exigencias
culturales predominantes, particularmente a partir del estereotipo prescriptivo
de ama de casa o madre, con las consecuencias negativas en lo personal, econémi-
co, laboral y social que tiene la distribucion inequitativa del trabajo del hogar en
la vida de las mujeres.

Con apoyo en estadisticas de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE), el Instituto
Nacional de Geografia y Estadistica (INEGI), entre otras instituciones y organi-
zaciones, la SCJN realiz6 un analisis del contexto objetivo de la controversia judicial,
a partir del cual identific6 una situacion de desigualdad estructural consistente

en discriminacion laboral, brecha salarial en relacion con los hombres y exigencia
de “doble jornada” para las mujeres mexicanas. Este estudio contextual, aunado

al enfoque sobre el derecho a una vejez digna, sirvio como lente para examinar la
argumentacion judicial y revocar la sentencia recurrida al determinar que la mera
circunstancia de tener un empleo remunerado generalmente no exime a las mu-
jeres de realizar el trabajo del hogar de manera preponderante, por lo que no
puede ser utilizado per se como argumento por los juzgadores para negar el
derecho de alimentos.

'8 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 1754/2015, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 14 de octubre de 2015.
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Este asunto muestra como pueden incorporarse al razonamiento judicial los fac-
tores sociales y economicos prevalecientes en un momento historico a fin de
identificar tanto los roles y funciones que se han asignado a las personas segun
su género como los obstaculos que pueden enfrentar para ejercer sus derechos
humanos por su pertenencia a un grupo social determinado, como es el caso de
las mujeres trabajadoras.

b. Neutralidad de las disposiciones normativas:
examen de constitucionalidad

Entre las obligaciones especificas al momento de resolver el fondo de una con-
troversia se encuentra la de evaluar la neutralidad del derecho aplicable. En otras
palabras, quienes juzgan deben verificar que las normas juridicas que sirven de
sustento a la decision son respetuosas de la Constitucion. En el amparo directo en
revision 269/2014," la SCJN analizo la constitucionalidad del entonces vigente
articulo 288 del Codigo Familiar para el Estado de Michoacan de Ocampo, que
establecia como tnica acreedora de alimentos entre ex conyuges a la mujer:

Articulo 288. En el caso de divorcio voluntario por via judicial, la mujer tendra
derecho a recibir alimentos por el mismo lapso de duracion del matrimonio, de-
recho que disfrutara si no tiene ingresos suficientes y mientras no contraiga nuevo

matrimonio o se una en concubinato.

La disposicion contiene una diferenciacion expresa para acceder al derecho ali-
mentario. ;Qué preconcepciones sobre los hombres y las mujeres subyacen al
articulo? La SCJN senalo la desafortunada redaccion del precepto impugnado,
reconociendo que en sus origenes la subsistencia de la obligacion alimentaria en
el divorcio fue pensada como un medio para “compensar” las labores del hogar
dentro del matrimonio que tradicionalmente eran realizadas por las mujeres.
No obstante, destacé que la sociedad mexicana ha evolucionado y paulatina-
mente se ha roto con el paradigma de que las tareas del hogar y el cuidado de los

19 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 269/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 22 de octubre de 2014.
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hijos son femeninas. Por tanto, la SCJN establecio que el articulo en cuestion

“debe ser interpretado en el sentido de que cualquiera de los conyuges, indepen-

dientemente de su género, puede ser acreedor de una pension compensatoria,
siempre y cuando su rol en la dindmica familiar lo coloque en una situacion de
necesidad derivada de un desequilibrio econémico al disolverse el vinculo matri-

monial.” (Ibidem).

De esta manera, el Alto Tribunal detecto6 en el derecho aplicable al caso uno de los
estereotipos descriptivos mas comunes en nuestra cultura: el de hombre-fuerte.
Advirtiendo la configuracion discriminatoria de la norma al excluir indebida-
mente a los conyuges varones, la SCJN se apoyo en la técnica de interpretacion
conforme a fin de que el ambito de proteccion de la disposicion cubriera tanto a
mujeres como hombres, bajo la consideracion empirica de que tanto unas como
otros pueden estar en el supuesto de necesidad. En este sentido, lejos de soslayar
el contenido prejuicioso del articulo, la SCJN lo evidencio y ofreci6 una solucion

normativa mas apegada a la justicia.

Otra obligacion al analizar los hechos y aplicar el derecho es hacerlo a partir de
los estandares de derechos humanos con un enfoque interseccional. Quienes
juzgan deben reconocer que la situacion especifica de una persona es afectada de
manera distinta que la de otras mujeres u hombres de acuerdo con sus caracteristi-
cas. En materia de alimentos, este enfoque es indispensable para determinar ade-
cuadamente la necesidad de una pension alimenticia, su monto y modalidad.

En el amparo directo en revision 1340/2015,%° la SCJN resolvio que, en el analisis
judicial de elementos tales como el ingreso del deudor, las necesidades del acree-
dor, el nivel de vida de la pareja, la edad y el estado de salud de ambos, su califi-

cacion profesional, experiencia laboral y posibilidad de acceso a un empleo, duracion

20 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 1340/2015, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 7 de octubre de 2015.
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del matrimonio, dedicacion pasada y futura a la familia,* las juzgadoras y los juz-
gadores deben prestar atencion al concepto de interseccionalidad para identificar
como la discriminacion por motivos de género esta unida de manera indivisible
a otros factores que la afectan, como la raza, el origen étnico, la religion o las
creencias, la salud, el estatus, la edad y la orientacion sexual, entre otras. Es decir,
debe tenerse presente que “las experiencias de victimizacion forman parte fre-
cuentemente de una cadena de actos discriminatorios, en donde uno sigue a
continuacion de otro, de manera que la totalidad es mayor que la suma de sus
partes” (SCJN, 2013).

En este sentido, “una condicion multifactorial, ya en el agregado, puede mermar
de manera significativa las posibilidades de una persona, por ejemplo, de reincor-
porarse de forma satisfactoria al mercado laboral remunerado” (Amparo Directo
en Revision 1340/2015) y allegarse de recursos, por lo que quienes juzgan deben
estar preparados para identificar este tipo de situaciones agravadas. Por ejemplo,
la necesidad alimentaria de una mujer profesionista de 30 afios y madre de dos
ninos no es la misma que aquella de una mujer indigena mayor de 50 afos con
diabetes. Si bien ambas enfrentan discriminacion laboral en razon de género, cada
una experimenta un tipo especifico derivado de sus condiciones particulares que

pudiera agravar su situacion.
lll. Problematicas procesales

1. Presuncién de la necesidad de alimentos

En algunas legislaciones locales se establece que algunas personas gozan de la
presuncion de necesitar alimentos “independientemente del tipo de relacion fami-
liar que sostengan con quien deba proporcionarlos” (Rico, 2013, p. 47). Es el caso,
por ejemplo, del Codigo Civil de la Ciudad de México:

21 “PENSION COMPENSATORIA. ELEMENTOS A LOS QUE DEBERA ATENDER EL JUEZ DE LO
FAMILIAR AL MOMENTO DE DETERMINAR EL MONTO Y LA MODALIDAD DE ESTA OBLIGA-
CION”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1la. CDXXXVIII/2014 (10a.), Gaceta del Semana-
rio Judicial de la Federacion, Libro 13, Tomo I, diciembre de 2014, p. 240. Registro digital 2008110.
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Articulo 311 Bis.- Los menores, las personas con discapacidad, los sujetos a estado
de interdiccion y el conyuge que se dedique al hogar, gozan de la presuncion de

necesitar alimentos.

Esta presuncion libera a la parte acreedora de la carga procesal de demostrar la
necesidad alimentaria, al reconocerse que en ocasiones, por razones de equidad,
la ley puede corregir un desequilibrio resultante del mayor acceso que tiene a la
prueba una de las partes. Se trata de una presuncion del tipo iuris tantum, por lo que
durante el procedimiento los deudores alimentarios pueden aportar pruebas para
destruirla acreditando que los acreedores cuentan con los medios suficientes

para sostenerse por si mismos.

El supuesto de la necesidad alimentaria del conyuge que se dedico al hogar es
particularmente sensible. Acreditar que, a partir de cierta distribucion de las tareas
del hogar, uno de los conyuges vio mermado su desarrollo en el mercado laboral
convencional y que las posibilidades de encontrar un trabajo son limitadas por
su capacitacion, edad, estado de salud, etc., puede ser complejo y costoso para
quien ya de por si estableci6é una relacion de dependencia econémica con su
pareja al asumir los roles domésticos y de cuidado. ;Qué sucede, entonces en las

entidades federativas que no han previsto a su favor esta presuncion legal?

En la Contradiccion de Tesis 416/2016,** la SCJN se pronuncié sobre la existen-

cia de una presuncion humana a favor del conyuge que demanda alimentos

bajo el argumento de haberse dedicado al trabajo del hogar o al cuidado y

educacion de los hijos. Si bien sostuvo que “no basta con demostrar que se

tiene el caracter de conyuge del demandado” para acceder al pago de alimentos,
la Corte senalo que en los casos en que la mujer argumente que necesita alimen-
tos por haberse dedicado preponderantemente a las labores del hogar y de cuidado
y que por ello no pudo desarrollarse profesionalmente o actualizar sus cono-

cimientos, debe presumirse que tal argumentacion es cierta.

22 Sentencia recaida a la Contradiccion de Tesis 416/2012, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 5 de diciembre de 2012.
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Para llegar a esta conclusion, la SCJN acudi¢ a diversos datos estadisticos y ad-
virtié que, en promedio, las mujeres en México dedican 47.7% de su tiempo a las
labores del hogar, mientras que los hombres 17.9%. En este sentido, refirio que
“es un hecho innegable que en México, por la permanencia de los roles de género,
la mayoria de las mujeres casadas se dedican preponderantemente a los queha-
ceres propios del hogar, asi como al cuidado y educacion de los hijos, lo cual les
limita sus oportunidades de desarrollarse profesional o laboralmente, con lo que
reducen notablemente la obtencién de ingresos en comparacion con los del
marido”. A partir del reconocimiento de esta maxima de experiencia, la SCJN
construy6 una presuncion humana a favor de las mujeres que aducen haber asu-
mido las cargas del hogar y de cuidado.

Ahora bien, como toda generalizacién, la maxima de experiencia tnicamente
ofrece un conocimiento probable que no necesariamente es verdadero en un caso
particular (SCJN, 2020). Al respecto, debe precisarse que la SCJN no utilizo esta
asercion para tener por probado un hecho, sino que la utilizé unicamente como
punto de partida enteramente derrotable en el proceso. En este sentido, si bien
se parte de la presuncion de que la mujer que se dedica al hogar requiere de ali-
mentos, es al demandado a quien le corresponde demostrar lo contrario, es decir,
que la actora esta en condiciones de satisfacer sus necesidades alimentarias.

2. Recabacién oficiosa de pruebas

En materia familiar, las juzgadoras y los juzgadores tienen a su alcance, una serie de
atribuciones que lo facultan a actuar de manera mas versatil que el estricto prin-
cipio dispositivo, dada la trascendencia de las relaciones juridicas involucradas.
Asi, las facultades probatorias de quien juzga y las medidas para mejor proveer
pueden complementar la actividad probatoria de las partes a fin de esclarecer la
verdad de algin hecho controvertido. La SCJN ha explicado que ello de forma
alguna va en detrimento del principio de imparcialidad de la autoridad judicial,
pues al ordenarse una medida para mejor proveer no se conoce su resultado
(que puede beneficiar a cualquiera de las partes) (Amparo Directo en Revision
4909/2015). La racionalidad que hay detras de tales medidas es despejar las dudas
de la persona juzgadora antes de dictar la sentencia, por lo que “no pueden ir
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encaminadas a remediar el descuido, negligencia o impericia de las partes”. (Ibidem)
Lo anterior con independencia de que de las pruebas aportadas, las circunstancias
particulares del caso y/o las maximas de experiencia el juez o la jueza puedan

desprender una presuncion humana, como vimos en el apartado anterior.

La SCJN ha sostenido la obligacion de los juzgadores de actuar oficiosamente y
recabar pruebas en materia de alimentos en varios supuestos. En relacion con los
alimentos entre conyuges, en la Contradiccion de Tesis 20/2012, por ejemplo,
determiné en relacion con la entonces vigente legislacion de Veracruz que cuando
en un juicio de divorcio, quien juzgue advierta del expediente algun dato que le
permita suponer que alguno de los conyuges se ubica en la hipotesis prevista en
el articulo 162, esto es, en estado de “necesidad manifiesta”, debe actuar de oficio
y recabar las pruebas que le permitan analizar la existencia de dicho estado y, en
su caso, fijar objetivamente la pension alimenticia correspondiente, independien-
temente de que se hubiera o no reclamado como prestacion su pago.* Ello res-
petando siempre, claro esta, la garantia de audiencia del otro conyuge previo a que
quien juzga tome su determinacion.

Como vimos lineas arriba, cuando estan involucrados los derechos alimentarios
de menores de edad, la SCJN ha sido particularmente enfatica en la obligacion del
o6rgano judicial de suplir la deficiencia de la queja, recabar pruebas y dictar me-
didas conducentes a su proteccion efectiva.** Este mandato encuentra anclaje

2 “ALIMENTOS. EL JUZGADOR DEBE ACTUAR DE OFICIO Y ALLEGARSE DE PRUEBAS QUE PER-
MITAN ANALIZAR SI SE ACTUALIZA EL "ESTADO DE NECESIDAD MANIFIESTA" DE UNO DE LOS
CONYUGES A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 162, PARRAFO SEGUNDO, DEL CODIGO CIVIL
PARA EL ESTADO DE VERACRUZ Y, EN SU CASO, FIJAR OBJETIVAMENTE LA PENSION ALIMEN-
TICIA CORRESPONDIENTE”, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a./].
61/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro X, Tomo 1, Julio de
2012, p. 575. Registro digital 2001060.

2+ “ALIMENTOS A FAVOR DE UN MENOR NACIDO DESPUES DE PRESENTADA LA DEMANDA,
PERO ANTES DEL DICTADO DE LA SENTENCIA. PROCEDE SU ANALISIS AUN CUANDO NO SE
HAYAN SOLICITADO, POR EXISTIR LITIS ABIERTA.”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis
la./]. 16/2011 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo XXXIIIL, p. 68.
Registro digital 162434; “PENSION ALIMENTICIA. PARA INCREMENTARLA CUANDO EL ACTOR
MATERIAL Y ACREEDOR EN EL JUICIO RELATIVO SEA UN MENOR DE EDAD, EL JUEZ PUEDE
RECABAR OFICIOSAMENTE LAS PRUEBAS NECESARIAS PARA RESOLVER LA CUESTION
PLANTEADA.”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a./46,2013 (10a.), Semanario Judicial
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convencional, incluso, en el articulo 27 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo, que con un grado mayor de especificidad que aquel utilizado en el articulo
4° de la CPEUM, dota de significado al derecho de alimentos de nifas, nifios y
adolescentes, elevando a la maxima jerarquia no sélo su contenido esencial y la

determinacion de los sujetos obligados, sino la posicion del Estado como ga-

rante.”” Ello implica tomar todas las medidas apropiadas para asegurar el pago
de la pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan esa
responsabilidad financiera, lo que incluye para la persona juzgadora allegarse de
los medios de conviccion necesarios para dictar una sentencia justa para las par-

tes involucradas.

Debemos tener presente que existe una conexion relevante entre hacer efecti-

vos los derechos alimentarios de los menores de edad v la obligacion de

juzgar con perspectiva de género. En sociedades donde las mujeres asumen

preponderantemente las labores de cuidado, el debido cumplimiento de las pen-
siones alimenticias a favor de nifios, ninas y adolescentes repercute en forma
desproporcionada en los derechos de las cuidadoras. La SCJN se ha pronunciado
sobre la “doble carga” que experimentan las mujeres cuando los padres de los
hijos en comun abandonan sus obligaciones parentales, ya que se ven forzadas a
prestar los servicios de cuidado y buscar recursos econdémicos para su manu-
tencién, “de manera que al recaer sobre la mujer ambas exigencias, se produce
un deterioro en el bienestar personal de la madre y se lesiona su derecho a la
igualdad de oportunidades y al libre desarrollo”.® En este sentido, quienes cono-

cen de estos juicios deben estar conscientes del enorme impacto que tiene una

de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XII, Tomo 1, julio de 2013, p. 395. Registro digital
2004039.

2 “DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD A UN NIVEL DE VIDA ADECUADO. OBLIGACION DEL
ESTADO DE GARANTIZAR LA PROTECCION ALIMENTARIA, CONTENIDA EN EL ARTICULO 27
DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO.”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Tesis: la. CLVII/2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 61,
Tomo I, p. 300. Registro digital 2018616.

26 “ALIMENTOS. SU OTORGAMIENTO DEBE REALIZARSE CON BASE EN UNA PERSPECTIVA DE
GENERO”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1la. XCI/2015 (10a.), Gaceta del Semana-
rio Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 15, Tomo II, febrero de 2015, p. 1383. Registro digital
2008544
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pension alimenticia en la vida de todos los miembros de la familia, no tnicamente

en aquella del acreedor o acreedores.
IV. Problemadticas de fondo

1. Fuentes y sujetos de la
obligacién alimentaria

Las legislaciones civiles y familiares en nuestro pais reconocen una serie de rela-
ciones familiares de las que puede surgir la obligacion de dar alimentos, entre las
que destacan: las relaciones paterno-filiales, el parentesco, el matrimonio, el con-
cubinato y la sociedad de convivencia. Incluso, en ocasiones y bajo ciertos su-
puestos subsistira la obligacion alimentaria una vez finalizados algunos de estos
vinculos. Como veremos a continuacion, la perspectiva de género ha sido una
herramienta esencial para los tribunales en la determinacion del contenido, regu-
lacion y alcances de la obligacion de dar alimentos dependiendo del tipo de rela-
cion familiar en cuestion.

a. Patria potestad

La obligacion alimenticia de los padres hacia sus hijos deriva directamente del
ejercicio de la patria potestad. Si bien todas las entidades federativas prevén esta
obligacion, algunas establecen ciertas distinciones o condiciones que pueden re-
sultar problematicas a la luz del derecho a la igualdad. Es el caso del Codigo Civil
de Guanajuato, que establece:

Articulo 341.- Ejecutoriado el divorcio, se procedera desde luego a la division de
los bienes comunes y se tomaran las precauciones necesarias para asegurar las
obligaciones que queden pendientes entre los conyuges o con relacion a los hijos.
Los consortes divorciados tendran obligacion de contribuir, en proporcion a sus
bienes, a la subsistencia y educacion de los hijos varones hasta que lleguen a la
mayor edad, o después de ésta si se encuentran imposibilitados para trabajar y
carecen de bienes propios suficientes, y de las hijas aunque sean mayores de edad,

hasta que contraigan matrimonio, siempre que vivan honestamente.
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En el amparo directo en revision 1594/2016," 1a SCJN estimo que esta legislacion
distingue la obligacion alimentaria de los ex conyuges respecto a sus hijos a partir
de una vision estereotipada del género, en tanto parte, por un lado, de la concep-
cion del rol de la mujer limitado a contraer matrimonio y, por tanto, incapaz de
subsistir por si misma hasta que se case, mientras que, por otro lado, suspende la
obligacion alimentaria hacia los hijos varones cuando éstos son mayores de edad
suponiendo que son capaces de proveerse lo necesario, a menos que se encuen-
tren imposibilitados para trabajar o carezcan de bienes propios suficientes. Estos
estereotipos culturales —la mujer-incapaz y el hombre-proveedor—, incorporados en
la norma, reproducen una condicion discriminatoria tanto para mujeres como para
hombres que vulnera su dignidad humana. Al concluir que el articulo en cuestion
no cuenta con una justificacion legitima para distinguir con base en el género, la
SCJN declaro su inconstitucionalidad.

b. Matrimonio

La totalidad de las legislaciones civiles o familiares en el pais establecen que los
conyuges estan obligados a proporcionarse alimentos. No obstante, la subsistencia
de esta obligacion una vez disuelto el vinculo matrimonial varia enormemente en
su configuracion legal dependiendo de cada entidad federativa. En la tltima dé-
cada, la SCJN ha emitido una serie de criterios sobre el divorcio que han impactado
sustantivamente el orden juridico nacional, con un relativo efecto armonizador
respecto del origen, justificacion y alcances de esta obligacion entre ex conyuges.

En la Contradiccion de Tesis 73/2014,% la SCJN sostuvo la inconstitucionalidad
del régimen de divorcio necesario —aquél que condiciona su declaracion a que
se acredite una de las causas establecidas en la ley. De ahi que la imposicion de
una pension alimenticia derivada del divorcio por acreditacion de causales no
puede tener el caracter de sancion, en tanto el calificativo de conyuge culpable o

" Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 1594/2016, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 6 de julio de 2016.

8 Sentencia recaida a la Contradiccion de Tesis 73/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 25 de febrero de 2015.
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inocente no tiene mas cabida en los procesos judiciales. Siguiendo esa logica, la
SCIN determiné en la Contradiccion de Tesis 359/2014* que el pago de alimentos:

[...] solo podra constituirse a favor del conyuge que tendria derecho a recibirlos si
queda probada, en mayor o menor grado, su necesidad de recibirlos, sea porque
las partes lo acrediten o porque el juez, bajo su discrecionalidad y arbitrio judi-
cial, determine que no obstante la falta de prueba contundente, hay necesidad de
establecerlos precisamente por advertir cuestiones de vulnerabilidad o desequi-

librio economico, por lo que a falta de prueba esa determinacion debe sustentarse
en métodos validos de argumentacion juridica, de acuerdo con las circunstancias del
caso. En este sentido, el origen y la justificacion que persigue la obligacion alimenti-
cia en los casos de divorcio deben comprenderse desde la igualdad de derechos y el

aseguramiento de la adecuada equivalencia de las responsabilidades entre los
conyuges, durante el matrimonio y una vez concluido éste. [énfasis anadido]

De este criterio obligatorio y la respectiva ejecutoria pueden desprenderse tres
premisas basicas a considerar por los 6rganos judiciales en este tipo de asuntos:

* Lacondena al pago de una pension alimenticia en un juicio de divorcio
encuentra su origen y justificacion en el derecho a la igualdad entre
conyuges, previsto no unicamente respecto de los derechos y respon-

sabilidades durante el matrimonio, sino también una vez disuelto.

Esta vertiente del derecho a la igualdad se desprende literalmente del
contenido de los articulos 17 de la CADH™ y 23 del PIDESC,’" asi

2 Sentencia recaida a la Contradiccion de Tesis 359/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 5 de octubre de 2015.

0 Articulo 17. Proteccion a la Familia

[...] 4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y
la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones
que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base tnica del interés y conveniencia de ellos.
5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los
nacidos dentro del mismo.

! Articulo 23.

[...] 4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar la igual-
dad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el
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como a la Observacion General No. 19 del Comité de los Derechos
Humanos,”” que la SCJN ha utilizado como fundamento para subrayar

el deber del Estado de velar por que el divorcio no constituya un
factor de empobrecimiento ni un obstaculo para el ejercicio de

los derechos humanos, especificamente el derecho a un nivel de vida

adecuado en relacion con la obtencion de los alimentos. (Amparo
Directo en Revision 1340/2015)

* Laimposicion debe regirse por el principio de proporcionalidad, con-
forme al cual los alimentos deben darse de acuerdo con las posibilidades
del que deba darlos y a las necesidades de quien deba recibirlos. Para ello,
quien juzga debera determinar qué debe comprender el concepto de
una vida digna y decorosa, segtn las circunstancias del caso concreto.

* Laacreditacion de la necesidad de recibir alimentos corresponde, en
principio, a las partes. No obstante, ello no impide que el juez o la jueza,
bajo su discrecionalidad y arbitrio judicial, imponga dicha condena si
advierte cuestiones de vulnerabilidad o desequilibrio econémico

sufridos por alguna de las partes al momento de disolverse el vinculo
matrimonial.

Esta conexion entre la subsistencia de la obligacion alimentaria y el deber tanto
asistencial como resarcitorio derivado del desequilibrio econémico que puede pre-
sentarse con el divorcio fue resaltada por primera vez en el amparo directo en revision

matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones
que aseguren la proteccion necesaria a los hijos.

2 Observacion General No. 19, Comentarios Generales adoptados por el Comité de los Derechos Huma-
nos, Articulo 23-La Familia, en el 39° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN1/Rev7 en 171 (1990).
Efectivamente, el Comité manifesto lo siguiente: “[...] 8. Durante el matrimonio, los esposos deben
tener iguales derechos y responsabilidades en la familia. Esta igualdad se aplica también a todas las
cuestiones derivadas del vinculo matrimonial, como la eleccion de residencia, la gestion de los asuntos
del hogar, la educacion de los hijos y la administracion de los haberes. Esta igualdad es también aplica-
ble a los arreglos relativos a la separacion legal o la disolucion del matrimonio. 9. Asi, debe prohibirse
todo trato discriminatorio en lo que respecta a los motivos y los procedimientos de separacion o de
divorcio, la custodia de los hijos, los gastos de manutencion o pension alimentaria, el derecho de visita,
y la pérdida y la recuperacion de la patria potestad, teniendo en cuenta el interés primordial de los hijos a
este respecto [...].
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269/2014.% En este precedente, la SCJN destaco que el presupuesto basico para que
surja la obligacion de pagar una pension alimenticia consiste en que la disolucion
del vinculo matrimonial coloque a uno de los conyuges en una situacion de des-
ventaja economica que en ultima instancia incida en su capacidad de hacerse de los
medios suficientes para sufragar sus necesidades. Por tener como objetivo com-
pensar al conyuge que se vio imposibilitado para hacerse de una independencia
economica, la SCJN califico dicha pension alimenticia como “compensatoria”.

Este asunto ha sido el punto de partida para que la SCJN en subsecuentes casos
interprete que una situacion de desventaja economica como la descrita es aquella
generada por la distribucion desigual de las cargas domésticas y de cuidado en

el interior del hogar, lo que constituye un piso firme para solicitar una pension
alimenticia a quien se vio beneficiado por ese reparto, y que puede tratarse no
s6lo del ex conyuge sino de la pareja de hecho, como se vera mas adelante.

El mandato constitucional de proteccion a la familia se extiende a todo tipo de
relaciones familiares, incluidas aquellas que no estan formalizadas a través de un
acto juridico. Dado que las legislaciones civiles y familiares han privilegiado en su
estructura al matrimonio, ha sido primordialmente en sede judicial donde se han
construido soluciones normativas —necesariamente parciales— a los retos juri-
dicos que enfrentan estas familias, histéricamente discriminadas o invisibilizadas
en detrimento de los derechos humanos de sus miembros, como es el de acceder
a un nivel de vida adecuado.

En la Contradiccion de Tesis 148/2012** la SCJN trazo el inicio de una linea
jurisprudencial tendiente a equiparar el matrimonio con el concubinato en lo

* Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 269/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 22 de octubre de 2014.

** Sentencia recaida a la Contradiccion de Tesis 148/2012, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 11 de julio de 2012.
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relativo a ciertos efectos juridicos con fundamento en el derecho a la igualdad y
no discriminacion, y lo hizo especificamente en materia de alimentos. Frente a la
pregunta de si debe subsistir la obligacion alimentaria entre ex concubinos una
vez terminada la relacion de concubinato, la resolucion realizé un juicio de rele-
vancia argumentando que:

tanto los conyuges como los concubinos son parte de un grupo familiar esen-
cialmente igual, en el que se proporcionan carifo, ayuda, lealtad y solidaridad.
Entonces, cualquier distincion juridica entre conyuges y concubinos debera ser
objetiva, razonable y estar debidamente justificada, ya que de lo contrario se estaria
violando el derecho fundamental a la igualdad reconocido en nuestro articulo 1°

constitucional.

Al no encontrar justificacion valida para que la obligacion alimentaria que sub-
siste una vez terminada la relacion de matrimonio en las legislaciones del Distrito
Federal, Guerrero y Tamaulipas no prevaleciera una vez terminado el concubi-
nato, la SCJN sefial6 que “no existe impedimento alguno para interpretar que los
ex concubinos gozan del derecho de alimentos”, el que dependera de la evalua-
cion de las circunstancias del caso —atendiendo a la capacidad para trabajar del
acreedor alimentario y su situacion econémica, mientras no contraiga nupcias o
se una en concubinato con otra persona.

Debe decirse que este criterio, asi tenga una formulacion neutral por proteger tanto
a ex concubinos como ex concubinas, tiene un impacto diferenciado en razén de
género. Dada la prevaleciente division del trabajo, donde las mujeres asumen
preponderantemente labores del hogar y de cuidado sin retribucion, es comun que
éstas desarrollen una relacion de dependencia econémica en sus relaciones de
pareja. De ahi que la posibilidad para una ex concubina de solicitarle una pen-
sion alimenticia a quien se vio beneficiado de esa distribucion de funciones
constituye una medida de proteccion frente a un sistema social marcado por la
desigualdad entre hombres y mujeres.

El precedente constituye también un ejemplo de como puede elaborarse un
juicio de relevancia entre instituciones destinadas a proteger a las familias —el
concubinato y el matrimonio— en relacién con los alimentos y, por tanto, con
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el derecho a un nivel de vida adecuado. Ello a partir de la formulacion de las si-
guientes preguntas: ;Cual es la finalidad de las instituciones comparadas? ;Cual
es la situacion andloga entre los supuestos normativos? ;Esta justificada la distin-
cion juridica realizada entre ellas?

Siguiendo esta logica, la SCJN ha resuelto, por ejemplo, que no hay razones sufi-
cientes para justificar que, en el caso del concubinato, el derecho a solicitar la
pension alimenticia cese al afio de haberse disuelto éste, mientras que en el ma-
trimonio el derecho subsista por el mismo tiempo que haya durado el vinculo
matrimonial, en tanto la finalidad de ambas figuras es equilibrar las distintas rea-
lidades economicas en que se colocan las personas derivado de una determinada
distribucion de las labores familiares durante el tiempo que duré el vinculo, con
independencia de la forma en que hayan decidido unirse (articulos 288 y 291
Quintus, ultimo parrafo, del Codigo Civil para el Distrito Federal).?

e. Uniones familiares de
hecho distintas al concubinato

Si todas las formas familiares son tuteladas por el articulo 4° de la CPEUM, una
pregunta recurrente para quien juzga es: ;cuales son los elementos que configu-
ran la existencia de una familia?

La aproximacion judicial a esta interrogante debe estar orientada por la nocion de
familia como realidad social, privilegiando los fines del vinculo en cuestion por

encima de su calificativa o reconocimiento legal: la convivencia constante y

estable fundada en la afectividad, solidaridad y ayuda mutua. Asi lo hizo la SCJN

en el amparo directo en revision 230/2014,’° donde analizé un caso en el que

3 “PENSION COMPENSATORIA DERIVADA DE LA TERMINACION DEL CONCUBINATO. EL AR-
TICULO 291 QUINTUS, ULTIMO PARRAFO, DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL,
APLICABLE PARA LA CIUDAD DE MEXICO, VULNERA EL DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DIS-
CRIMINACION.”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1la. XXXV1/2019 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 66, Tomo 1T, mayo de 2019, p. 1257. Registro
digital 2019831.

%6 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 230/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 19 de noviembre de 2014.
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una mujer y un hombre mantuvieron una relacién de pareja durante cuarenta
anos sin casarse y tuvieron cinco hijos. La mujer demando el pago de una pension
alimenticia, argumentando que el sefor la abandono cuando ella enfermo de
cancer. El opuso como excepcién durante el juicio que nunca existié relacion

de concubinato toda vez que siempre estuvo casado con otra mujer.

La SCJN resolvié que, si bien en efecto en el caso no se configuré una relacion

de concubinato conforme a la legislacion estatal [Tlaxcala], basta la acredi-
tacion de la existencia de “una pareja que conviva de forma constante y es-

table, fundada en la afectividad, la solidaridad y la ayuda mutua”, para que

deban aplicarse las protecciones minimas que prevé el derecho de familia
para el matrimonio y el concubinato, como es el deber de proporcionarse ali-

mentos. Lo anterior ya que excluir a parejas de hecho que por algin motivo no
cumplen todos los requisitos para ser considerados como un concubinato cons-
tituye una distincion con base en una categoria sospechosa —el estado civil—
que no es razonable ni justificada y que coloca a este tipo de parejas en una
situacion de desproteccion en relacion con su derecho a acceder a un nivel de

vida adecuado.’”

Con razones similares, la SCJN consideroé discriminatorio el requisito previsto en
la legislacion familiar del Estado de Morelos consistente en que ambos concubinos
estén libres de matrimonio para actualizar el concubinato, reconociendo “la rea-
lidad de que matrimonio y concubinato pueden coexistir” y que negar proteccion
a las parejas de hecho por esa razon seria contrario al derecho a la igualdad.®

37 “PENSION COMPENSATORIA. PROCEDE ANTE EL QUEBRANTAMIENTO DE UNIONES DE
HECHO, SIEMPRE Y CUANDO SE ACREDITE QUE SE TRATA DE UNA PAREJA QUE CONVIVIO
DE FORMA CONSTANTE Y ESTABLE, FUNDANDO SU RELACION EN LA AFECTIVIDAD, LA SOLI-
DARIDAD Y LA AYUDA MUTUA.”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a. VII/2015 (10a.),
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 14, Tomo I, enero de 2015, p. 769.
Registro digital 2008267.

38 “CONCUBINATO. EL ARTICULO 65 DEL CODIGO FAMILIAR PARA EL ESTADO DE MORELOS
AL ESTABLECER COMO REQUISITO QUE AMBOS CONCUBINOS ESTEN LIBRES DE MATRIMO-
NIO PARA ACTUALIZARLO, RESULTA INCONSTITUCIONAL POR ESTABLECER UNA DISTIN-
CION BASADA EN CATEGORIA SOSPECHOSA QUE NO SUPERA UN EXAMEN ESTRICTO DE
CONSTITUCIONALIDAD.”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis: 1a. LV/2020 (10a.), Sema-
nario Judicial de la Federacion, Décima Epoca. Registro digital 2022550.
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Introducida en el Distrito Federal en 2006, la Ley de Sociedad de Convivencia
establece la obligacion de los convivientes de proporcionarse alimentos. En el
amparo directo 19/2014,%° la SCJN analizo¢ la constitucionalidad del articulo 21
de esta legislacion, que prevé que, en caso de terminacion de la sociedad, el con-
viviente que lo necesite tendra derecho a una pensién alimenticia sélo por la
mitad de tiempo que haya durado dicha sociedad.*

En el asunto, el quejoso acuso la disposicion de discriminatoria en razén de gé-
nero y preferencia sexual, asi como violatoria del mandato de proteccion a la
familia. A su parecer, no existia razon legitima para fijar un plazo menor para que
el conviviente que no tenga medios de subsistencia reciba la pension alimenticia
que aquel establecido en el matrimonio y el concubinato.

Articulo 288 (Codigo Civil
para el Distrito Federal).
En caso de divorcio, el Juez
resolverd sobre el pago de
alimentos a favor del conyu-
ge que, teniendo la necesidad
de recibirlos, durante el ma-
trimonio se haya dedicado
preponderantemente a las
labores del hogar, al cuidado
de los hijos, esté imposibili-

Articulo 291 Quintus (Co