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n el sistema juridico mexicano, la Constitucién es una norma juridica. Esta afir-

macion implica asumir que es vinculante por simismay que las normas inferiores

que no respeten su contenido son invalidas. En este sentido, los derechos
fundamentales han dejado de ser principios programdaticos que Unicamente podian
hacerse efectivos cuando el legislador los materializaba en normas juridicas para
convertirse en normas con eficacia directa.’ Sin embargo, las normas que contienen
derechos fundamentales estan redactadas de manera abstracta e indeterminada.? Por
ello, para que estos principios tengan verdadera fuerza vinculante es necesario que se
concreticen por los jueces y tribunales encargados de interpretar la Constitucion.?

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha desempefiado como un verdadero Tribunal
Constitucional que ha dotado de contenido a los derechos fundamentales a través de sus
sentencias. Principalmente a partir de la décima época, los precedentes de la Suprema
Corte son muy robustos en cuanto al desarrollo de estos derechos. Ahora bien, una con-
dicién que contribuye a que los derechos fundamentales puedan ser verdaderas normas
con eficacia directa, es que el contenido que se les ha dado por el supremo intérprete de
la Constitucion sea difundido de manera adecuada, especialmente entre los distintos
operadores juridicos. En este sentido, el desconocimiento de la doctrina constitucional
constituye un obstaculo para la aplicacion de estos criterios a casos futuros, lo que opera

' Véase Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, cuarta edicidn,
Thomson Civitas, Cizur Menor, 2006.

2Para revisar los tipos de indeterminaciones de los textos constitucionales véase Ferreres Comella, Victor, Justicia
constitucional y democracia, segunda edicién, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007,
pp. 23-37.

3 Guastini, Riccardo, "La constitucionalizaciéon del ordenamiento juridico', en Neoconstitucionalismo(s), Miguel
Carbonell (editor), Trotta, Madrid, 2003, pp. 51-56.
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en detrimento de la coherencia de las decisiones judiciales* y propicia la violacién de los
derechos a la igualdad en la aplicacién de la ley y a la seguridad juridica.

Porlo demas, no debe pasarinadvertido que el conocimiento de los criterios de la Suprema
Corte puede ser complejo para las personas que no son especialistas en el tema debido a
varios factores. El primero de ellos tiene que ver con que el sistema de precedentes mexi-
cano es particularmente complejo, ya que esta revestido de distintas formalidades que
pueden complicar el conocimiento de los criterios. Ademas, el lenguaje técnico que se utiliza
en las sentencias puede hacerlas inaccesibles para aquellas personas que no son especia-
listas en derecho. A lo anterior debemos afadir que el nimero de casos que se resuelven
por la Suprema Corte es muy alto, por lo que resulta dificil conocer todos los criterios que
se han dictado sobre un temay estar al dia en el seguimiento de los precedentes.

Por las razones anteriores, a través del Centro de Estudios Constitucionales, desde la Pre-
sidencia de la Suprema Corte estamos impulsando la publicacion de la coleccion Cuadernos
de Jurisprudencia, con el objetivo de dar a conocer de manera sencillay completa los pre-
cedentes de este Tribunal, especialmente en materia de derechos fundamentales. Esta
finalidad atiende a que estamos sumamente interesados en que estos criterios sean cono-
cidos no solamente por los jueces y tribunales del pais, sino también por los funcionarios
publicos, los litigantes, los académicos, los estudiantes de derecho y, sobre todo, por
todas las personas titulares de esos derechos. En las publicaciones que integrardn esta
coleccidn se dard cuenta de los criterios que ha dictado la Corte sobre temas especificos
utilizando un lenguaje sencillo y claro. Para ello, se presentaran los hechos relevantes
y los argumentos que conforman la ratio decidendi de las sentencias de manera sinteti-
zada, se expondran los principales argumentos que fundamentan estas decisiones, se
sefalaran las relaciones que existen entre las resoluciones y se hara referencia a las tesis
aisladas y de jurisprudencia que han derivado de estos criterios.

En esta Presidencia estamos convencidos de que es indispensable impulsar proyectos
como éste para fortalecer la comunicacion de este Tribunal con el resto de los érganos ju-
risdiccionales del pais y, sobre todo, para que los titulares de los derechos fundamentales
conozcan el contenido de los mismos y puedan ejercerlos en las instancias respectivas.
La Suprema Corte es un tribunal que habla a través de sus sentencias. Por ello, es indispen-
sable transparentary difundir el contenido de éstas para que tengan un verdadero impacto
en la sociedad. De esta forma, la Suprema Corte fortalecera su papel como agente de
cambio social, se impulsara el debate politico y social en torno a sus resoluciones y la
ciudadania tendra mas herramientas para hacer efectivos sus derechos.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal

“Véase Lopez Medina, Diego, Eslabones del derecho. El deber de la coherencia con el precedente judicial, Universidad
de Los Andes/Legis, Colombia, 2017.

Cuadernos de Jurisprudencia




Programa de investigacion

Evidencia cientifica

os jueces constitucionales se enfrentan de manera creciente con interrogantes

que los obligan a interactuar con evidencia cientifica. Como es sabido, las in-

tervenciones en los derechos humanos deben estar plenamente justificadas;
en muchos casos, el analisis de los conflictos entre derechos que la Suprema Corte de
Justicia debe realizar requiere informarse de conocimiento cientifico o cada vez mas
especializado que permita discernir, por ejemplo, si una medida legislativa es idénea
para cumplir con los fines constitucionales que persigue; cdmo deben ponderarse las
diferentes alternativas de intervencion del sistema juridico sobre la esfera del desarrollo
y la vida de las personas; y como pueden matizarse en diferentes gradas estas inter-
venciones, para limitar lo menos posible cada uno de los derechos.

En los casos relacionados con temas como las cuestiones médicas, la protecciéon del medio
ambiente, la utilizacion de organismos genéticamente modificados, las posibilidades de
las pruebas en genética molecular para proporcionar respuestas relevantes para las rela-
ciones familiares, o la psicologia del testimonio de los nifos y el condicionamiento que
diversos factores emocionales pueden cumplir en su desarrollo, los jueces constitucionales
se enfrentan a problemas cuyas respuestas exceden el campo tradicional del conocimiento
juridico. Ante todo esto, ;como pueden allegarse los jueces de conocimiento cientifico y

establecer su confiabilidad?

A partir de la linea de investigacion sobre evidencia cientifica, el Centro de Estudios
Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon intenta contribuir a la
busqueda de respuestas y criterios que arrojen luz sobre estos problemas y las multiples




interrogantes que detona la interaccion de la practica juridica con el conocimiento cien-
tifico aplicado a la toma de decisiones en el centro de la justicia constitucional. Este
documento forma parte de ese proyecto.

m Cuadernos de Jurisprudencia
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Consideraciones generales

a Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha resuelto hasta ahora un gran nimero

de casos cuya complejidad técnica ha hecho necesario recurrir al conocimiento

cientifico o especializado para resolver conflictos que requieren reinterpretar
el alcance de los derechos fundamentales y se prevé que conozca con mayor frecuencia
de ellos. Los avances tecnoldgicos y cientificos contemporaneos, y la velocidad a la
que estan ocurriendo, plantean nuevos retos que en muchas ocasiones no se han
previsto aun expresamente en la legislacién y que obligan a los jueces constitucionales
a dotar de un contenido dinamico su interpretacién para responder eficazmente a las
preguntas que surgen en campos como el desarrollo energético, la genética molecular,
el conocimiento sobre la psicologia y el desarrollo emocional de los nifios, la protecciéon

del medio ambiente o la medicina.

Cuando se trata de casos que, ademas de ser técnicamente complejos, involucran la pon-
deracion y eventual intervencion en el ejercicio de los derechos humanos, las decisiones
judiciales deben estar plenamente justificadas, lo que en muchas ocasiones requiere,
ademads, asegurarse de que las sentencias estan sustentadas en el conocimiento cientifico
o experto robusto, definir estandares claros para valorar la evidencia cientifica y los ele-
mentos probatorios que se utilizan en la justicia constitucional. En muchas areas de la vida
y las relaciones contemporaneas entre personas y grupos sociales, al evaluar si una politica
publica que limita la esfera juridica de los derechos se justifica empiricamente, los Ministros
de la Suprema Corte han desarrollado pardmetros claros que les permitan acercarse ra-
cionalmente a la ciencia, discernir el tipo de conocimiento cientifico o especializado que
les servird para resolver las preguntas constitucionales a las cuales se enfrentan y valorar

su confiabilidad.




En los casos que integran este cuaderno de jurisprudencia puede notarse como el cono-
cimiento cientifico permea de distintas formas en los procesos de decisién de la justicia
constitucional, sobre todo en situaciones que tienen que ver con una gran diversidad
de materias —la proteccién del medio ambiente, los derechos de los nifios, la responsa-
bilidad médica, la garantia de los niveles mas altos posibles de acceso a la salud, la no
discriminacién de las mujeres, o los derechos de los pueblos indigenas, entre otros.

Las razones por las cuales los jueces constitucionales acuden al conocimiento cientifico
son muchas. Algunas veces es necesario comprender las bases cientificas que sustentan
las leyes y regulaciones en temas relacionados con materias como la proteccion del medio
ambiente o la medicina, para poder interpretar cémo se aplican a casos concretos. En otras
ocasiones, los jueces recurriran al conocimiento cientifico para probar hechos especifi-
cos que determinaran la respuesta constitucional que deben dar a conflictos en los cuales
existe una tension entre derechos fundamentales. Esta situacion se ilustra en supuestos
tan diversos como las afectaciones que puede causar el consumo ludico de la marihuana
para la salud publica; los efectos de la desregulacién de los combustibles para el medio
ambientey la salud publica o su relacion con el fenémeno del cambio climatico; elimpacto
discriminatorio de una regulacién sobre un grupo social claramente definido, como las
trabajadoras domésticas; o laidoneidad de un tratamiento médico recomendado para tratar
la enfermedad que pone en riesgo la vida de una nifa, frente al deseo de sus padres de
explorar opciones médicas alternativas.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidon también ha recurrido en muchos casos al cono-
cimiento cientifico para dilucidar cuales deben ser los estdndares de evidencia y los criterios
para valorar los elementos de prueba con los que se cuenta o se deberia contar para tomar
decisiones; las cuales deben hacer operativa a la doctrina constitucional abstracta y dotarla de
contenido puntual en los casos en los que estan en juego cuestiones tan relevantes como
el testimonio infantil que involucre posibles abusos sexuales; la pérdida de derechos paren-
tales por causas que pueden no tener una correspondencia con la situacion factica real, sino
con prejuicios o estigmas que provienen mas bien de una mirada discriminatoria, prohibida
por la Constitucion; o el rigor probatorio que debe adoptarse para hacer efectivos los
derechos de grupos vulnerables como las comunidades indigenas.

Las formas en las cuales acuden los jueces constitucionales al conocimiento cientifico o
especializado también son muy diferentes, como puede notarse en los casos que se estudian
en este cuaderno. Las reglas generales aplicables a los medios de prueba en el sistema
juridico mexicano establecen que los jueces pueden allegarse la informacién que consi-
deren necesaria para formar su conviccién.” Probablemente, la asociacién mas comun que

" Articulos 79 y 80 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.
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se hace en este tema son las pruebas periciales que se utilizan de rutina para discernir
cuestiones cientificas que exceden el conocimiento general en el campojuridico; y alas cuales
ha recurrido la Suprema Corte para comprender cuestiones de enorme complejidad técnica,
como las preguntas que surgen alrededor de la interrupcién del embarazo y el momento
desde el cual debe protegerse la vida humana. En el mismo caso, para contar con mayor
informacion, la Corte decidio realizar audiencias publicas en las cuales pudieran presentarse
y defenderse distintos argumentos y posiciones sobre el mismo tema. Esta es otra practica
queilustra las vias por las cuales puede entrar el conocimiento especializado en los juicios
constitucionales.

La Corte ha acudido en otros asuntos a la literatura especializada para informar sus deci-
siones sobre temas como las teorias que condicionan el apego de los nifios y que son
indispensables para determinar las medidas de resolucion de conflictos que los involucran,
de manera que se actualicen los principios basicos de la doctrina constitucional contem-
pordnea, como la que informa el deber de buscar siempre el interés superior de los nifios.
También ha acudido a literatura especializada y evidencia empirica para probar cuestiones
como factores de discriminacion; conocer con mayor precision como se manifiestan algu-
nas enfermedades (por ejemplo, el virus de inmunodeficiencia humana); cudles son los
posibles riesgos del consumo de estupefacientes para la salud publica o el orden publico;
o cudles son los servicios ambientales que prestan ciertos ecosistemas y los riesgos que
los amenazan.

Al estudiar los casos que aqui se presentan puede comprenderse mejor como ha informado
el conocimento cientifico multiples procesos de decisiones de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién y cdmo éste se ha articulado con la argumentacién constitucional en casos
que, ademas de ser técnicamente complejos, involucran la ponderacion e intervencion
en el ejercicio de los derechos fundamentales.
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Nota metodoldgica

| presente trabajo forma parte de la coleccidon Cuadernos de Jurisprudencia,

dentro del programa de investigacion sobre Evidencia cientifica del Centro de

Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. La se-
gunda edicion de este numero esta dedicada a la aproximaciéon de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién (SCJN) al conocimiento cientifico en la justicia constitucional
en el contenido jurisprudencial hasta septiembre de 2022.

Paraidentificar los casos analizados en este cuaderno se utilizaron los buscadores internos
de la Suprema Corte con ciertas palabras clave.? Esta compilaciéon de sentencias no pre-
tende ser exhaustiva, sino ilustrar el tipo de casos en los cuales se abordan la cienciay el
conocimiento especializado desde la justicia constitucional. Cabe destacar que no se
distingue entre las sentencias de las que derivan criterios vinculantes, esto es, que cumplen
con los requisitos formales establecidos en la ley para tener fuerza obligatoria, y aquellas
resoluciones de las que derivan criterios persuasivos.?

Con el proposito de facilitar la revision de los casos, las sentencias se agruparon en ciertos
rubros tematicos, que no necesariamente corresponden con los que pueden encontrarse

2 Evidencia cientifica; evidencia; ciencia; conocimiento cientifico; literatura especializada; pruebas periciales;
estandar de evldencia; prueba; testimonio; estandar; estandar probatorio; carga de la prueba; carga probatoria.
Asimismo, se complementd esta busqueda la consulta con apoyo en de los cuadernos de jurisprudencia del
Centro de Estudios de Constitucionales.

3 Este ejercicio no debe confundirse con los mecanismos legales para constituir jurisprudencia previstos en la
Ley de Amparo. Ademds, para la consulta de tesis de jurisprudencia y tesis aisladas véase el Semanario Judicial
de la Federacion.

Esta metodologia toma como

punto de partida la propuesta
desarrollada en la obra

El derecho de los jueces (Legis,
Colombia, 2018), del profesor

Diego Eduardo Lépez Medina.




en los apartados contenidos en esas resoluciones o en otros trabajos sobre la evidencia

cientifica y la justicia constitucional.

Por otro lado, con el fin de identificar reglas aplicables a casos futuros, las sentencias se
reconstruyen siguiendo la siguiente estructura: 1) se sintetizan los hechos relevantes del
caso, incluyendo las preguntas constitucionales que se formuld la Suprema Corte de
Justicia y su decision, es decir, como se resolvio el asunto; 2) se formulan preguntas que
hacen referencia al acercamiento de la Corte al conocimiento cientifico o la evidencia
técnica con la que conté para resolver cada asunto; 3) se sintetizan los criterios relevantes
para comprender como se aproximo la Corte a la evidencia cientifica; y 4) se transcriben
o se sintetizan los principales parrafos que justifican la opinion de la Suprema Corte sobre

el uso del conocimiento cientifico o la valoracién de la evidencia cientifica.

Este cuaderno esta disefiado de forma que pueda ser consultado en conjunto o por sec-
ciones, para conocer los criterios de la Suprema Corte en cada uno de los temas que lo
integran. Por esta razén, cuando en una sentencia se han identificado criterios importan-
tes en diferentes temas, en las secciones correspondientes se narran de nueva cuenta
los hechos relevantes del caso, pero se plantean diferentes preguntas y se da cuenta de los
criterios a través de los cuales fueron resueltas, asi como de su justificacion en la opinion

del Tribunal Constitucional.

Adicionalmente, en el documento se incluyen como anexos un glosario de las sentencias
qgue conforman esta publicacion y las tesis aisladas y de jurisprudencia derivadas de
todas las sentencias, ordenadas por tema y por fecha de publicacién. En la versidn elec-
trénica, en el glosario las sentencias contienen el hipervinculo de la versién publica que
se encuentra en la pagina web de la SCIN. Este documento se actualizara periddicamente.
Las actualizaciones seran comunicadas a través de la pagina https://www.sitios.scjn.gob.
mx/cec/ y el Twitter del Centro de Estudios Constitucionales: @CEC_SCJN.

Esperamos que este proyecto contribuya a la difusién adecuada de las decisiones de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en las que el derecho y la ciencia fueron herra-
mientas complementarias para resolver problemas de gran relevancia para la sociedad.
También esperamos que el cuaderno contribuya a consolidar una practica juridica basada
en la evidencia y en la ciencia, especialmente en la toma de decisiones publicas, con el

propdsito ultimo de afianzar los derechos humanos de todas las personas.

Las unicas fuentes oficiales de los criterios que emite la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién son el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, asi como los engroses

publicos de los asuntos.
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en los tribunales: desarrollos y tendencias sobre justicia climética en el derecho comparado
(Julio, 2020), SCIN, México (2021).
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1. Derechos de las ninas, los ninos y adolescentes

1.1 Interés superior del menor y teorias del apego

1.1.1 Alienacion parental, violencia familiar y pérdida de la patria potestad

SCJN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad 11/2016, 24 de octubre de
20174

Hechos del caso

El Defensor de los Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca promovié una accion de
inconstitucionalidad en contra de la reforma a varios articulos del Cédigo Civil para el
Estado de Oaxaca, considerando que laincorporacién del sindrome de alienacion parental
contraviene el interés superior de los nifos.’ Se declaré inconstitucional la regulacién del
sobre alienacién parental y violencia familiar que suponia la transformacion de la conciencia
de los nifos, por anular el reconocimiento de su autonomia progresiva y su derecho a ser
escuchados y que su opinién sea tomada en cuenta.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. {Cuales son algunas de las caracteristicas principales del Sindrome de Alienacién Paren-  iDebe reconocerse la existencia

del Sindrome de Alienacion

tal, que se reconocen de manera mas general en la literatura especializada? ; Debe reco- :rni';fsloa::|2ﬁr;?§$ hay un
especializada sobre su
definicion, causas y

protestas de intervencion para
L PR . A . L. . bordarlo, si |
4Ponente: Ministra Norma Lucia Pifia Herndndez. Unanimidad de diez votos en relaicon con el punto resolutivo io2tre:troodse'ﬁm:eé::uzeﬁO, de
primero y mayoria de seis votos en relacién con el punto resolutivo segundo. los nifios?

®Se reclamé la invalidez de los articulos 336 Bis B, 429 Bis A y 459, fraccion IV, del Cédigo Civil para el Estado de
Oaxaca, reformados y adicionados mediante Decreto 1380 publicado en el Periédico Oficial del Gobierno del

Estado de Oaxaca, el 2 de enero de 2016.



https://www2.scjn.gob.mx/consultatematica/paginaspub/DetallePub.aspx?AsuntoID=193848
https://www2.scjn.gob.mx/consultatematica/paginaspub/DetallePub.aspx?AsuntoID=193848

nocerse su existencia en el contexto de los derechos de los nifios, aun cuando no hay
consenso cientifico sobre su definicién, causas y propuestas de intervencién para
abordarlo?

2. ;{Esinconstitucional el articulo 429 Bis A del Cédigo Civil para el Estado de Oaxaca,® por
regular un concepto del Sindrome de Alienacién Parental, sin que esté reconocido con un
consenso en la comunidad cientifica internacional, y por lo tanto esta regulacién viola el
principio de precaucién-proteccién de los nifnos?

3. ;Esinconstitucional el articulo 336 Bis B del Codigo Civil de Oaxaca por sus definiciones
de alienacién parental y violencia familiar que violan los derechos de los nifios a la auto-
nomia progresiva, a ser escuchados y que su opinién sea tomada en cuenta?

Criterios de la Suprema Corte

ElSindrome de Alienacion 1 E| Sindrome de Alienacién Parental implica como una de sus caracteristicas generales

Parental implica conductas

derechazodelosninos |3 presencia de conductas de rechazo en los menores de edad hacia alguno de sus padres,

hacia alguno de sus
p’;ﬁf:;ﬂ‘;?gtii‘;ﬁj‘a‘gg en conflictos parentales de separacién, y que en algunos de esos casos, es factible que
desde una perspectiva
amplia, considerando una
aproximacion sistémica a

I familia sudinamica.NitON, por lo que la existencia del fenédmeno no puede negarse, sobre todo si se toma en

ese comportamiento de rechazo pueda surgir a partir de la intervencién del otro proge-

consideracién la obligacién de atender al interés superior de los niflos que emana del
articulo 4o. constitucional. Es asi necesario entender a la alienacién parental desde una
perspectiva amplia y abordarla conforme a ello; esto es, atendiendo a las particularidades
del fendémeno no es dable reducir su analisis a la catalogacién de un sindrome o trastorno
médico diagnosticable con base en sintomas o determinadas manifestaciones en los
menores de edad. Se ha de partir de que la deteccién de la conducta en un caso concreto
requiere de una aproximacion sistémica a la familia y su dinamica, que evalte los multiples
e interdependientes factores que influyen en las respuestas de los miembros, asi como
las influencias de factores externos, a efecto de conocer la condicién psicoemocional del
menor de edad que expresa rechazo hacia uno de sus progenitores y sus causas.

2. El articulo 429 Bis A del Codigo Civil para el Estado de Oaxaca no es inconstitucional.
No regula el Sindrome de Alienacién Parental, sino los actos de alienacidn parental, sobre
los cuales hay consenso en la literatura especializada en que existen y su presencia puede
ser detectada por los expertos. El deber de proteger a los niflos de toda forma de violencia
implica protegerlos de toda situacion de riesgo, por lo que, si las conductas de alienacion

6 "Articulo 429 Bis A. (...)

(...)

Se entiende por alienacion parental la manipulacién o induccién que un progenitor realiza hacia su hijo, mediante
la desaprobacion o critica tendiente a producir en el menor rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia el
otro progenitor".
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parental pueden afectar su integridad psicoemocional, ese riesgo de dafo justifica su
regulacion, no obstante, la incertidumbre cientifica que pueda existir sobre algunos as-
pectos de esas conductas.

3. El articulo 336 Bis B del Codigo Civil de Oaxaca es inconstitucional porque, por su defi-
niciéon de alienacion parental y violencia familiar, supone la transformacion de la conciencia
de los nifos, anulando el reconocimiento de su autonomia progresiva y su derecho a ser
escuchados y que su opinién sea tomada en cuenta.

Justificacion de los criterios

1. Para resolver el caso la Suprema Corte —a partir de un extenso catélogo de literatura
especializada consultado- abord¢ el estudio del fendmeno de alienacion parental en el
contexto de la interpretacion jurisprudencial de los derechos de los nifios, nifias y adoles-
centes. Se explicd primero que, del estudio realizado para la sentencia, se encontré que
no existe un consenso cientifico ni académico sobre la existencia y los origenes posibles
del Sindrome de Alienacién Parental (SAP) (pag. 36, parr. 3), aunque parece reconocerse
que "las prdcticas alienadoras familiares existen, pero la complejidad de sus causas, actores,
entorno social y econémico, asi como sus mecanismos de implementacion al interior de
la familia (...)" (pag. 37, parr. 1). El debate mas importante esta entre los autores que con-
ciben la alienaciéon parental como un sindrome o trastorno; frente a quienes cuestionan
y niegan se trate de una condicién patoldgica (pag. 37, parr. 2).

Del examen de las referencias literarias consultadas, la Corte refirié que "la "alienacion
parental’, en un sentido general,incluye todas aquellas situaciones en las que un hijo rechaza
a uno de sus progenitores, incluyendo aquellos casos en los que verdaderamente ese re-
chazo esta justificado al conducirse el progenitor de forma negativa o tener un
comportamiento inadecuado para con su o sus hijos". (Pag. 38, parr.1). (Enfasis en el
original).

En sentido estricto, la alienacién parental "se encuadra en aquellos casos en los que el
rechazo del hijo por uno de sus padres, resulta injustificado; es decir, cuando uno de los
progenitores sufre rechazo irracional, abrupto, sin motivo y permanente por parte de su
o sus hijos, sin que aquél tenga o presente un comportamiento negativo o inadecuado
que lo motive". (Pag. 38, parr. 2). (Enfasis en el original).

Asi, aun ante la falta de consenso sobre las definiciones, causas y propuestas de interven-
cién psicoldgica para la deteccidn del SAP, "este Alto Tribunal advierte que todos los ex-
pertos cuyos textos fueron consultados, reconocen como cierta la presencia de este tipo de
conductas de rechazo en los menores de edad hacia alguno de sus padres, en conflictos pa-
rentales de separacion, y que en algunos de esos casos, es factible que ese comportamiento
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de rechazo pueda surgir a partir de la intervencion del otro progenitor; por lo que la exis-
tencia del fendmeno no puede negarse, sobre todo si se toma en consideracién la obligacion
de atender al interés superior del menor que emana del articulo 4o. constitucional". (Pag.
55, parr. 2).

En ese entendido, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién observa necesario entender
a la alienacion parental desde una perspectiva amplia y abordarla conforme a ello; esto
es, atendiendo a las particularidades del fenémeno no es dable reducir su analisis a la
catalogacién de un sindrome o trastorno médico diagnosticable con base en sintomas o
determinadas manifestaciones en los menores de edad. Se ha de partir de que la detec-
cién de la conducta en un caso concreto requiere de una aproximacion sistémica a la familia
y su dindmica, que evalue los multiples e interdependientes factores que influyen en las
respuestas de los miembros, asi como las influencias de factores externos, a efecto de
conocer la condicion psicoemocional del menor de edad que expresa rechazo hacia uno
de sus progenitores y sus causas. (Pag. 56, parr. 1).

2. El Pleno de la Suprema Corte llegé a la conclusion de que el articulo 429 Bis A, parrafo
segundo del Cédigo Civil de Oaxaca no es inconstitucional (pag. 79, parr. 3). La Defensoria
plante6 en sudemanda que los articulos mencionados eran inconstitucionales, ente otras
razones porque contravenian el principio de proteccién-precaucién al incorporarse en
las normas el SAP, a pesar de que no existe un consenso cientifico en torno a la existencia
de dicha conducta.

La Corte noto en la sentencia que la Defensoria se equivocé cuando afirmé que el legislador
localincorporé en el Codigo Civil el SAP propuesto por Richard Gardner, cuando en realidad
se utilizé6 como causal para suspender o perder la patria potestas la Alienacion Parental
(AP) (pag. 84, parrs. 2y 3). Se decidi6 de todas formas analizar el concepto de invalidez en
la parte que sostuvo era inadecuado incorporar a las normas conceptos que no estan
validados cientificamente por expertos internacionales (como el SAP), que deberian ser
aceptados mas alla de duda razonable cuando puedan afectar derechos de los nifos, en
atencion al principio de precaucién-proteccién.

La Corte declard estos argumentos infundados. Explicé que aun cuando no existe un
consenso en la doctrina especializada sobre varios aspectos de la AP y su diagnéstico, "de
las opiniones de los expertos si se desprende la existencia de la conducta, pues aun con las
variantes y matices de sus estudios, es posible advertir que en ciertos casos de conflictos
familiares de separacién de los padres, algunos menores de edad rechazan la relacién con
uno de ellos, y si bien se sostiene que las causas de ese comportamiento pueden ser
multifactoriales e incluso estar justificadas por la conducta negativa o inadecuada del
progenitor rechazado, también se admite que el comportamiento del nifio, aun dentro
del conflicto familiar de separacion, puede no encontrar una justificacion suficientemente
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objetiva que lo sustente, y es precisamente en este Ultimo caso, donde seimpone averiguar
el origen de la animadversion hacia el progenitor de que se trate, al ser factible que sea pro-
ducto de influencias o injerencias en la psique del nifio, que violenten su integridad,
provenientes de su otro progenitor o de otro miembro de la familia, ya que en ese caso,
suficientes referencias doctrinarias admiten que tal situaciéon provoca dafos psicoemo-
cionales en el menor y menoscaba su desarrollo integral.

En ese sentido, si se atiende a la linea rectora del principio de precaucién desarrollado
doctrinalmente en otras materias, que como se ha visto, privilegia la accién de la ley ante
potenciales riesgos de dafio precisamente ante la incertidumbre cientifica, ha de admitirse
entonces que la creacion de las normas aqui cuestionadas, por parte del legislador de
Oaxaca, en modo alguno puede juzgarse contraria a la finalidad de ese principio, pues
tomando en cuenta la evidencia doctrinaria en torno a la existencia de un fenémeno de
conducta que puede producir efectos nocivos en la salud psiquica y emocional de los
menores de edad, el legislador acttio en aras de prevenir ese riesgo de afectacion.” (Pag.
91, parrs. 1y 2).

Con estas razones en la sentencia se resolvio que "los actos de alienacion parental si han
sido estudiados con regular amplitud en el foro de las ciencias de la conducta; siendo
viable considerar que los actos de alienacién parental existen y su presencia puede ser
detectada por los expertos, por lo que su inclusion en las normas si tiene una base cientifica
suficiente que la apoye, al margen del desarrollo que siga teniendo el estudio del fené-
meno". (Pag. 99, parr. 1).

Ademas, la Corte tomd en cuenta que el interés superior de los nifios se activa "no sélo
ante situaciones que puedan generar un dafio real y cierto en su esferajuridica, sino inclu-
so ante la sola posibilidad de que los bienes y derechos de los menores se puedan ver en
una situacion de riesgo" (pag. 100, parr. 1). El deber de establecer medidas legislativas que
aseguren a los nifos una vida libre de violencia implica, "si las conductas identificadas
como "alienacién parental” entrafian unainjerencia que puede afectar la integridad psico-
emocional de los menores, ese riesgo de dafo, validamente justifica su regulacién, no
obstante la incertidumbre cientifica que pudiere prevalecer en torno a dicho concepto.”
(Pag. 100, parr. 2).

3. Se resolvié que el articulo 336 Bis B del Cédigo Civil de Oaxaca es inconstitucional, en
relacién con la regulacion de la definicion de violencia familiar por alienacién parental,
porque viola el reconocimiento de la autonomia progresiva de los nifios.

La Corte diolarazén alos argumentos planteados por la Defensoria conforme a los cuales,
al considerarse en el Cédigo Civil que las conductas de AP realizadas por algun integrante
de la familia dan como resultado una conciencia transformada en el nifio, se niega que

Evidencia cientifica m




tenga un criterio propio sobre la situaciéon que lo rodea, conforme a su natural grado de
desarrollo fisico, psiquico y emocional. Ademas, si su conciencia ha sido "transformada’,
su dicho carecerd de validez y veracidad, y sera omitido.

Al inicio de la sentencia se desarrollé una interpretacién sobre el derecho de los nifios y
adolescentes a ser protegidos contra toda forma de violencia, fundamentado en el articulo
40. constitucional y el articulo 19 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo. Este
derecho incluye la proteccion contra toda forma de violencia, perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual,
mientras el nifo se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o
de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo (pag. 58, parr. 2). Se reconocié en la
sentencia que "Los malos tratos en el seno familiar, evidentemente, pueden adoptar di-
versas formas: maltrato fisico, psicolégico, desatencién, negligencia, maltratos verbales o
una combinacién de éstos" (pag. 59, parr. 3).

También se establecié un criterio jurisprudencial que reconoce a los niflos como sujetos
de derecho con autonomia progresiva, explicando que la Convencién de los Derechos del
Nifo "otorga un estatus juridico a los menores que deja atrds la dicotomia capacidad-
incapacidad; se reconoce a los nifos como personas en desarrollo que no deben ser tratadas
como un mero objeto de tutela, tampoco como un adulto. Asi, cuando se vulnera de alguna
forma la autonomia personal de los menores, se atropella su condicién de sujeto de de-
recho; se les cosifica, transformando sus derechos en necesidades". (Pag. 61, parr. 4).

Bajo esta mirada "el nifio es titular de derechos auténomos y no de meros intereses que
terceros estan llamados a tutelar” (pag. 62, parr. 1). El reconocimiento de su autonomia se
manifiesta, entre otras cosas, en que se les den a los nifios ciertas libertades (pag. 62, parr.
2). Por ejemplo, la de expresar su opinion en todos los asuntos que les afectan y que la
misma sea tomada en cuenta, protegido expresamente por el articulo 12 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (pag. 64, parr. 1). Este derecho tiene una importancia especial
en todo procedimiento judicial o administrativo que les afecte, especialmente "cuando
involucran decisiones atinentes al ejercicio de la patria potestad, a la guarda y custodia'y
al derecho de convivencia, pues en estos casos, la opinion de los niflos se vuelve elemento
indispensable para asegurar la plena proteccién de sus derechos, en particular, el de acceso
a lajusticia" (pag. 65, parr. 1).

Parala suprema Cortede E esta interpretacion de la Corte sobre los derechos de libertad de los nifios — conside-

Justicia, el derecho a la

autonomia progresivadelos— rando la perspectiva de la igualdad de los niflos como sujetos de derecho con autonomia

nifos, implica reconocer que

pueden tomar decisiones progresiva para tomar decisiones, junto con la salvaguarda de su interés superior, "es

y expresar su opinion.

fundamental que se reconozca que los nifos, a través de la expresion de su opinion, pue-
den tomar decisiones; no corresponde al niilo probar primero que tiene esa capacidad”
(pag. 66, parr. 3). Para ser debidamente tomadas en cuenta las opiniones de los nifios en
los procesos judiciales deben ademds evaluarse, caso por caso, la capacidad, edad y ma-
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durezdelos nifos, asi como la experiencia del entorno, las expectativas sociales y culturales
y el nivel de apoyo (pag. 67, parr.1).

Se abordé también el derecho de los nifios a vivir en familia y a mantener relaciones con
sus progenitores, correlativo a "la obligacién del Estado de proteger al nucleo familiar
como el principal medio de cuidado y proteccion de los menores, bajo la consideracién
esencial de que éste es el espacio fundamental para su desarrollo integral” (pag. 70, parr.
1). La Corte explico en este contexto, que la separacion de un niflo de su familia debe ser
excepcional porque es una restriccion a su derecho de vivir con su familia y sélo puede
permitirse cuando se afecte su interés superior por las conductas de sus padres o ascen-
dientes (pag. 70, parr. 2).

También se establecieron criterios sobre instituciones fundamentales relacionadas con
los derechos de los nifios a ser protegidos de toda forma de violencia; tener autonomia
progresiva y vivir en su familia. Se definié que la patria potestad, como funcién tutelar,
comprende un conjunto de deberes, personales y patrimoniales, encaminados al bienestar
de los menores, por lo que su restriccion sélo se justifica cuando se incumplen esos de-
beres, atendiendo a los intereses de los niflos (pag. 71, parr. 4). Asimismo, la guarda y
custodia, junto con el régimen de visitas y convivencias, sélo pueden suspenderse cuando
se trate de salvaguardar los derechos de los hijos, no de los padres (pag. 73, parr. 1).

Con este contexto, la Corte interpreté que la legislacion oaxaquena en la cual se regulé
que al ejercer AP la persona en la familia que lo hace transforma la conciencia del nifo,
"intrinsecamente niega al menor de edad victima de la violencia familiar su autonomia pro-
gresiva, desconociéndolo como una persona que se distingue por determinadas particu-
laridades, con ciertas necesidades e intereses identificables que determinaran, en cada
caso, la afectacién que provoca la conducta alienadora” (pag. 113, parr. 3). (Enfasis en el
original).

Asi, [cJonsecuentemente, la prevision legal en estudio resulta inconstitucional, porque
suponer un resultado de conciencia transformada en el menor de edad, dada la connotacion
advertida de dicha locucién, deviene en un impedimento légico para que el juzgador y
sus auxiliares (peritos) tengan en cuenta la condicién de los menores como sujetos con au-
tonomia progresiva; siendo que, por el contrario, tal condiciéon de autonomia tendria que
ser atendida al examinar y determinar la presencia o no del supuesto de violencia familiar
en un caso concreto." (Pag. 116, parr. 2)

El articulo 336 Bis B del Cédigo Civil de Oaxaca, al aludir a un resultado de "conciencia
transformada", también vulnera el derecho de los menores de edad a manifestar su opinion
en los asuntos que les conciernen y a que ésta sea tomada en cuenta (pag. 122, parr. 3),
pues al suponer como consecuencia de la AP que el nifo "ha sido transformado en su
conciencia; y esto, trae consigo la carga argumentativa de que lo que el nifio diga no es
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en mérito a su propio juicio, sino que es reflejo de una injerencia externa en su psiquey,
por tanto, que el juez deba descartar sus opiniones o manifestaciones de facto, por no ser
propias, de modo que la condicién apuntada necesariamente repercutira en la valoracion
de su dicho" (Pag. 123, parr. 3).

1.1.2 Criterio sobre la separacion gradual, sensible y progresiva
de los nifios y sus madres en situacion de reclusion

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 644/2016, 8 de marzo de 2017

Hechos del caso

En octubre de 2006, A.y C. contrajeron matrimonio dentro del Centro de Reinsercion Social
de la Ciudad de Puebla (Cereso de Puebla), en donde se encuentran compurgando una
pena de 50 afios de prisién desde el afno 2001, por la comisién de los delitos secuestro,
homicidio y robo. Afos mas tarde, en junio de 2011 tuvieron una nifia, a quien registraron
con el nombre de B. Desde entonces, la menor vive con su madre dentro del Cereso de
Puebla. En agosto de 2014, poco después de cumplir los tres afos de edad, B. fue inscrita
por su abuelo en un kinder cercano a su casa, con la finalidad de que pudiera iniciar sus
estudios. Por tal motivo, B. comenzé a salir del centro de reclusion los domingos de cada
semana, regresando los dias jueves para reunirse nuevamente con su madre. Unos dias
mas tarde A, se entrevistd con el director del Cereso de Puebla y le solicité autorizar que
su hija continuara viviendo con ella los fines de semana. El director le contesté que era
imposible pues B. habia cumplido 3 afos de edad, y en atencién al articulo 32 del Regla-
mento de los Centros de Reinsercién Social para el Estado de Puebla,® conforme al cual,
al cumplir los tres afnos de edad, todos los nifios que se encuentren viviendo dentro de
un Centro de Reinsercién Social deberan ser entregados a un familiar que se encuentre

en el exterior.

Frente a esta respuesta, A. presentd un amparo por su propio derecho y en representacion
de su hija B, reclamando la decision de separarlas de forma tajante y no gradual. También de-
manda la inconstitucionalidad del articulo 32 del Reglamento de los Centros de Reinsercién
Social para el Estado de Puebla. El juicio de amparo se sobreseyd en una parte y negé en
la otra; por lo que A. interpuso un recurso de revision en el cual argumenté que la sepa-
racion categorica de su hija en las condiciones que se decretd en este caso era una violacion
grave al interés superior de la menor, a su derecho a ser escuchada en juicio, al derecho a

7 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.

8 Articulo 32. Los nifios que residan con su madre interna no podran permanecer en el CERESO después de
cumplir los tres aflos de edad. El drea de trabajo social deberd prever las acciones necesarias para que una vez
alcanzada la edad sefalada, el nifio sea entregado a quien ejerza la patria potestad sobre el menor, o en su caso,
a quien designe la madre o al Sistema Estatal de Desarrollo Integral de la Familia, en términos de la legislacion
aplicable.[...]
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la proteccion de la unién familiar, al debido proceso, al derecho al mantenimiento de las
relaciones bioldgicas y a la identidad y personalidad de la nifa.

La Suprema Corte reasumié su competencia originaria para resolver el recurso de revi-
sion. La Primera Sala concluyd que, de conformidad con el interés superior del menor,
las autoridades deben implementar una separacién gradual, sensible y progresiva entre
madres e hijos, asi como garantizar que las o los hijos mantengan un contacto cercano y fre-
cuente con su madre a partir de la evaluacion de las necesidades y los intereses del menor.

La Primera Sala otorgd el amparo a la madre de B., ordenando al director del Cereso de
Puebla emitir una nueva orden de separacién en la cual se garantice que la salida de la
nina del centro de reclusién debe ser sensible, gradual y progresiva, con base en una
evaluacién de sus necesidades. Ademas, si es de acuerdo al interés superior de la nifia, las
autoridades deben facilitar que madre e hija mantengan un contacto cercano, directo y
frecuente, mediante el establecimiento de un esquema de convivencia articulado.

Asimismo, la Primera Sala realizé la siguiente interpretacion conforme del articulo 32 del
Reglamento de los Centros de Reinsercion Social para el Estado de Puebla: (i) Una vez que
los nifos cumplan 3 afos de edad, su separacién de las madres en reclusiéon debe ser
sensible y gradual, siempre que se hayan identificado alternativas de cuidado convenientes
para el interés superior del nifio, proporcionando acompafamiento psicoldgico y emo-
cional antes, durante y después de la separacion; (i) la forma en la que se ejecute la sepa-
raciéon entre el menor y su madre, debe partir de una evaluacién minuciosa de las
condiciones reales del caso, atendiendo a lo que resulte mas favorable para los intereses
del nifo; y (iii) aun cuando la separacion resulte necesaria, debe procurarse que madre e
hijo mantengan un contacto cercano, frecuente y directo, al médximo de las posibilidades
de cada caso. En este aspecto se vuelve especialmente relevante el deber del Estado debe
implementar medidas reforzadas de proteccion. Las opiniones de los nifios deben ser
escuchadas y es pertinente considerar que cada nifa y nifo pequeno necesita una expli-
cacion acerca de por qué no puede permanecer al lado de su madre en el centro, ademas
de que tiene la necesidad de saber si puede -y de qué manera- visitarla en la
posteridad.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1.Tomando en cuenta el principio del interés superior de los nifios y del mantenimiento
Conforme a la literatura
en su familia bioldgica, ;como deben resolverse los casos en los cuales serd necesario  especializada, ;cusles son las
) Lo . principales dificultades que
separarlos de sus madres conforme a la literatura especializada en la materia? pueden existir en los centros de
reclusion para que puedan
protegerse adecuadamente
. . . L, . . . los derechos de los nifios a
2.Conforme a la literatura especializada, ;cuales son las principales dificultades que pueden  gisutar del afecto
y los cuidados de su madre en

existir en los centros de reclusién para que puedan protegerse adecuadamente los dere-  condiciones apropiadas?
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chos de los nifos a disfrutar del afecto y los cuidados de su madre en condiciones apro-
piadas? ;Como pueden conciliarse estas dificultades con los principios del interés superior

y el mantenimiento de las relaciones familiares, en el centro de los derechos de los nifios?

3. Considerando la teoria del apego y en atencidn a los principios del interés superior del
menor y el mantenimiento en su familia bioldgica, ;como debe realizarse la separacién
de sus madres en reclusion, cuando esto sea procedente?

Criterios de la Suprema Corte

1. En atencidn a los principios del interés superior del menor y el mantenimiento en su
familia bioldgica, en los casos que sea necesario separarlos de sus madres, sobre todo
cuando son muy pequeios, es especialmente importante que madre e hijo mantengan
un contacto préximo, personal y frecuente en la medida de lo posible, a menos que tal

circunstancia resulte contraria a los intereses del nifo.

2. Conforme a la literatura especializada existen muchas condiciones por las cuales, los
centros de reclusién no son aptos para que un niflo esté con su madre, como la exposicion
aviolencia visual y auditiva; inseguridad ante la eventualidad de levantamientos o motines;
o laausencia de servicios que los menores requieren, como salud, educacién, alimentacion,
cuidados especializados y alternativos, atencion profesional, entre otros. Con todo, aten-
diendo al principio del interés superior del menor y el mantenimiento en su familia bio-
l6gica, el Estado debe implementar acciones especificas para articular en los centros
penitenciarios un contexto respetuoso para la dignidad del nifio y su derecho a la priva-
cidad, amistoso con aquél y que contribuya a una interaccion parento-infantil positiva;
incluyendo las politicas necesarias para que los niflos cuenten, con los servicios suficientes
de salubridad, alimentacién, higiene, vestido, agua potable y esparcimiento.

Considerandollateoriade 3 'Considerando la teoria de apego, en el contexto del principio del interés superior de

apegoy el interés superior
delos ninos, cuando deban |55 nifjos y del mantenimiento de sus relaciones familiares bioldgicas, si bien en las leyes

separarse de sus madres que
estén recluidas, las autoridades
deben articular una separacion
sensible y gradual, asi como . . . .z
garamiz'aruﬁfont:cm o reclusion y pueden ser separados de sus madres, la importancia de la relacién materno-

y frecuente entre madre e or. - ., . , . ..

hijo unavez distanciados,  filial para el nino en conexién con el interés superior del menor, condicionan la forma

siempre que lo anterior sea lo

mas benéficopara el nino. @specifica en la que se debe realizar dicha separacion. Las autoridades deben articular

puede decidirse que a partir de cierta edad los niflos no pueden estar en los centros de

una separacion sensible y gradual, asi como garantizar un contacto cercano y frecuente
entre madre e hijo una vez distanciados, siempre que lo anterior sea lo mas benéfico para
aquél, a la luz de todas las particularidades del caso concreto.

Justificacion de los criterios

1. Principio del mantenimiento del menor en su familia bioldgica.
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El articulo 9 de la Convencidn de los Derechos del Nifio establece que el Estado tiene la
obligacién de velar porque los niflos no sean separados de sus padres, salvo cuando ello
resulte necesario para proteger su interés superior. Cuando deban separarse, el Estado
debe garantizar que el nifo pueda mantener contacto directo con ambos padres de
manera regular, a menos que tal circunstancia resulte contraria a sus intereses. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos también ha interpretado en este tema que los niflos
deben permanecer en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en
funcién de su interés superior para separarlos de su familia. La Suprema Corte de Justicia
ha coincidido, estableciendo que el principio del mantenimiento del menor en su fami-
lia biolégica es una protecciéon fundamental dirigida a la estabilidad y permanencia del
nifo en su seno familiar (pag. 17, parr. 3).

Esta proteccion es especialmente importante en el caso de los niflos pequeinos, por su
necesidad de estar en contacto con su madre (pag. 20, parr. 1). La Primera Sala explicé
aqui que la literatura especializada en este tema muestra que los niflos forman lazos
afectivos de gran trascendencia con sus madres: "De acuerdo con los trabajos de revision
y los estudios longitudinales, estos vinculos tienen una notable incidencia presente y
futura en el bienestar del nifio. En ese contexto, el hecho de que los nifos en edades
tempranas conciban a su madre como un soporte seguro les reporta beneficios invalua-
bles en diversas areas de su desarrollo. Asi, la relacién maternal funciona como una base
firme a partir de la cual el menor puede allegarse de sustento afectivoy comenzar a explorar
su entorno. De este modo, la cercania con la madre es esencial en la formacion de la au-
toestima, la inteligencia emocional y el correcto desenvolvimiento social del infante." (Pag.
21, parr. 1).

Por estas razones, "aun cuando la separacién resulte necesaria, tratdndose de menores
de corta edad es especialmente importante que madre e hijo mantengan un contacto
proximo, personal y frecuente en la medida de lo posible, a menos que tal circunstancia
resulte contraria a los intereses del nifio" (pag. 22, parr.1). (Enfasis en el original).

2. La situacion de reclusion y la relacion maternal

La Primera Sala abordé después el tema de las dificultades que pueden existir en los cen-
tros de reclusién para que puedan protegerse adecuadamente los derechos de los nifios
a disfrutar del afecto y los cuidados de su madre en condiciones apropiadas.

Recurriendo también a la literatura especializada, la sentencia hizo notar que hay muchas
condiciones por las cuales, los centros de reclusiéon no son aptos para que un nifo esté con
su madre: "De este modo, se afirma que en ellos los menores observan practicas inapro-
piadas como relaciones sexuales, consumo de drogas, o rifias y pleitos con frecuencia.
Asimismo, se apunta que el medio penitenciario es inconveniente para la constitucion de
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los nifos, porque los expone a cierta violencia visual y auditiva. También se plantea que los
menores podrian estar en condiciones inseguras ante la eventualidad de levantamien-
tos o motines.

Por otra parte, se destaca la ausencia de servicios que los menores requieren, como salud,
educacién, alimentacioén, cuidados especializados y alternativos, atencion profesional,
entre otros. Asimismo, se afirman algunas limitaciones en relaciéon con la infraestructura;
tal es el caso de éreas verdes, enfermerias, guarderias, zonas de juego y de convivencia,
juguetes, inter alia; todo lo cual seria positivo para el desenvolvimiento del menor." (Pag.
23, parrs. 2y 3).

Asi, la Corte noté en la sentencia que la situacion de reclusién coloca en un contexto
complejo a la relacién entre una madre y su hijo. Pero, "esta circunstancia, por si misma,
no debe ser una excusa para que los menores disfruten plenamente de su relacién ma-
ternal. Por lo tanto, los desafios que comporta la privacion de la libertad deben ser sub-
sanados a través de medidas de proteccion reforzadas, encaminadas a garantizar que
madre e hijo puedan sobrellevar una relacién positiva, en condiciones dignas y adecuadas.”
(Pag. 24, parr. 3).

De nueva cuenta, atendiendo al principio del interés superior del menory el mantenimien-
to en sufamilia biolégica, la Primera Sala resolvié que el Estado debe implementar acciones
especificas "para articular en los centros penitenciarios un contexto respetuoso para la
dignidad del nifio y su derecho a la privacidad, amistoso con aquél y que contribuya a una
interaccién parento-infantil positiva". (Pag. 26, parr. 1).

En las instituciones penitenciarias que alojen a madres privadas de su libertad deben
adoptarse las politicas necesarias para que los nifos cuenten, con los servicios suficientes
de salubridad, alimentacién, higiene, vestido, agua potable y esparcimiento. Asi, debe
brindarse a las reclusas el maximo de posibilidades de dedicar tiempo a sus hijos, inclu-
yendo asesoramiento sobre la salud y dieta de las madres, suministrando gratuitamente
a las embarazadas, bebés nifos y madres lactantes alimentacion suficiente y puntual, en
un entorno sano, que les permita a las mujeres amamantar a sus hijos y cuidar de ellos
(pag. 27, parrs. 1y 2).

3. La separacién del menor

La Primera Sala explicd mds adelante en la sentencia que una de las razones por las cuales
se separa a los nifos de sus madres cuando estan privadas de la libertad, es que alcancen
determinada edad. Asi, "con el crecimiento del menor tiene lugar un proceso progre-
sivo de individuacién a través del surgimiento de nuevas necesidades propias de su
desarrollo; en este supuesto el menor requiere aun de su madre, pero demanda de otros
bienes que no dependen estrictamente de la unién familiar" (pag. 30, parr. 1).
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De acuerdo con la literatura especializada consultada por la Suprema Corte, aun cuando
no hay consenso en torno a la edad idénea para separar a un niflo de su madre en reclu-
sion, al ir creciendo, los menores se desvinculan incrementalmente de sus madresy en esa
medida adquieren relevancia otras necesidades, como el desarrollo de relaciones sociales
con otros nifos a través del juego y la interaccién (pag. 30, parr. 2).

Con todo, "la separacion entre madre e hijo es una intervencién delicada al principio del
mantenimiento del menor con su nucleo familiar, sobre todo porque puede ser devasta-
dora para el desarrollo del niflo pequeno" (pag. 31, parr. 2).

Para entender la dimension del riesgo que supone la separaciéon entre madre e hijo, la
Primera Sala estudié, a partir de literatura especializada en la materia, la teoria del apego,
definido como "un vinculo emocional duradero y trascendental que genera el nifio, nor-
malmente con sus padres, a través de sus primeras interacciones sociales" (pag. 31,
parr. 3).

Notando que el apego es preferencial o jerarquico, segun las investigaciones relevantes,
la Primera Sala encontré que los nifos pueden sufrir dafios emocionales graves si sus
necesidades de apego no se ven adecuadamente satisfechas durante la infancia temprana,
o incluso si falta en ainos posteriores de su vida (par. 31, parr. 4). Segun varios estudios, la
interrupcioén de las relaciones con su madre puede provocar a los nifios ansiedad aguda
y miedo; asi como complejos e inseguridades, e incluso ser devastadora para su salud fisica
(pag. 32, parrs. 1y 2).

El caso de los nifios que viven con sus madres en reclusion no es diferente. Por el contrario,
"la separacion del menor respecto de su madre reclusa puede ser inclusive mas dolorosa
que otras formas de separacién parental debido al estigma, la ambigliedad y la falta de
apoyo social y compasion que ello comporta para él" (pag. 33, parr.1). En esta logica, "la
literatura reconoce que la separacion entre madre e hijo debido al encarcelamiento pa-
rental puede producir un rompimiento grave en la relacién afectiva, asi como dificultar
severamente la reconstruccién del vinculo con posterioridad" (pag. 33, parr. 2).

Adicionalmente, "la interrupcién puede provocar al nifo la pérdida de su principal fuente
de recursos emocionales y psicolégicos, comprometiendo su desarrollo social, emocional
y cognitivo. Asi, los estudios revelan que las reacciones mas frecuentes de nifios separados
de madres privadas de la libertad incluyen tristeza, confusién, depresion, preocupacion, ira,
agresividad, miedo, regresiones del desarrollo, problemas de suefio, desérdenes alimen-
ticios e hiperactividad. Por lo demas, las investigaciones refieren que los menores separados
de sus madres privadas de la libertad son mas propensos a enfrentar dificultades conduc-
tuales como problemas de disciplina, pobre desempeno escolar, depresion, ansiedad y
hostilidad con los demas". (Pag. 33, parr. 3).
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Por estas razones la Corte concluyé que si bien en las leyes puede decidirse que a partir
de cierta edad los nifios no pueden estar en los centros de reclusion y pueden ser sepa-
rados de sus madres, "laimportancia de la relacién materno-filial para el nifio en conexiéon
con elinterés superior del menor, condicionan la forma especifica en la que se debe realizar
dicha separacion". (Pag. 34, parr. 1). (Enfasis en el original). Asi, "las autoridades deben
articular una separacion sensible y gradual, asi como garantizar un contacto cercanoy
frecuente entre madre e hijo una vez distanciados, siempre que lo anterior sea lo mas
benéfico para aquél a la luz de todas las particularidades del caso concreto” (pag. 34, parr.
2). (Enfasis en el original).

En el caso, la Primera Sala realizd una interpretacién conforme del articulo 32 del Regla-
mento de los Centros de Reinsercién Social para el Estado de Puebla: (i) Una vez que los
nifos cumplan 3 afos de edad, su separacién de las madres en reclusién debe ser sensible
y gradual, siempre que se hayan identificado alternativas de cuidado convenientes para
el interés superior del nifo, proporcionando acompanamiento psicolégico y emocional
antes, durante y después de la separacion; (ii) la forma en la que se ejecute la separacion
entre el menor y su madre, debe partir de una evaluacién minuciosa de las condiciones
reales del caso, atendiendo a lo que resulte mas favorable para los intereses del nifo; y
(iii) aun cuando la separacién resulte necesaria, debe procurarse que madre e hijo man-
tengan un contacto cercano, frecuente y directo, al médximo de las posibilidades de cada
caso. En este aspecto se vuelve especialmente relevante el deber del Estado debe imple-
mentar medidas reforzadas de proteccion. Las opiniones de los niflos deben ser escuchadas
y "es pertinente considerar que cada nifia y nifo pequefio necesita una explicaciéon acerca
de por qué no puede permanecer al lado de su madre en el centro, ademas de que tiene
la necesidad de saber si puede —y de qué manera— visitarla en la posteridad". (pag. 38,
parr. 1) (Enfasis en el original).

1.1.3 Criterio sobre la ponderacion de la realidad
social frente al nexo biolégico

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 6179/2015, 23 de
noviembre de 2016°

Realidad social frente al nexo bioldgico y adopcién
Hechos del caso

Una mujer dejé a su hija recién nacida al cuidado de una pareja que la acogié como propia,
registrandola como su hija bioldgica en el acta de nacimiento y brindandole cuidados y

® Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
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proteccion. Casi tres anos después del nacimiento de la nifa, la mujer demandé de la
pareja el reconocimiento de su maternidad, la nulidad del acta de nacimiento y la guarda
y custodia de la nifia. Con base en una prueba pericial en genética, el Juzgado de Pri-
mera Instancia determiné que la nifa era hija biolégica de la mujer demandante, por lo
cual era procedente reconocer su maternidad y otorgarle la guarda y custodia de la nifa.
Esta decision fue confirmada en una apelacidony en unjuicio de amparo directo. El tribunal
colegiado responsable determiné que el interés superior y el derecho a la identidad de la
nifa, protegidos por el articulo 4o. constitucional, fueron tutelados cuando se privilegié
el nexo con su madre bioldgica. La pareja que se consideraba como los padres de la nifa

interpuso un recurso de revision ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

La pregunta de constitucionalidad que se hizo la Primera Sala en este caso fue si la inter-
pretacion del mecanismo de reconocimiento de maternidad efectuada por el tribunal
colegiado es acorde con el interés superior del menor previsto en el articulo 4o0. de la Cons-
titucion Federal. La Primera Sala revocé la sentencia que favorecia a la madre bioldgica de
la nifia porque consideroé que el principio del mantenimiento de las relaciones bioldgicas
de los nifos puede ser superado cuando se demuestre que se les causard un dafo si se
les aparta de su realidad social para dar prioridad a su realidad bioldgica. La Corte decidié
que la filiacién de la nifa en este caso corresponde a quienes le han dado educacion,

cuidados y afecto como si fuera hija propia.
Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1.Enatencién al interés superior de los nifios y el principio de mantenimiento en su familia
bioldgica, conforme a la evidencia cientifica disponible, ;debe prevalecer en todos los

casos la realidad biolégica del menor, por encima de su realidad social?

2. Para decidir si el principio de mantenimiento en la familia biolégica del menor debe ser
superado, conforme a la evidencia cientifica disponible, ;cémo puede evaluarse si existe
una realidad social consolidada en la vida del nifio, que deba ponderarse en relaciéon con

el nexo que pueda tener con sus padres bioldgicos?
Criterios de la Suprema Corte

1. Para decidir si debe darse prevalencia al nexo biolégico por encima de la realidad social
del menor, los jueces deberan evaluar si se le causaria un dano al desprenderlo del con-
texto social y familiar en el que ha crecido y en cual, posiblemente, ha formado un sen-
timiento de apego y una identidad. El principio del mantenimiento de las relaciones
bioldgicas puede ser superado i) a la luz de las circunstancias en las que ocurrié la sepa-

racion entre el menor y su progenitor, y ii) cuando se muestre, a partir de la evaluacién de

Para decidir si debe darse
prevalencia al nexo bioldgico
por encima de la realidad social
del menor, los jueces deberan
evaluar si se le causaria un dafio
al desprenderlo del contexto
social y familiar en el que ha
crecido, y en cual posiblemente
ha formado un sentimiento de
apego y de identidad.

El principio del mantenimiento
de las relaciones bioldgicas
puede ser superado cuando:

(i) a la luz de las circunstancias
en las que ocurrio la separacion
entre el menor y su progenitor,
y (i) a partir de la evaluacion
de si existe una realidad social
consolidada en la vida del

nifo, se muestre que

el reconocimiento juridico

del nexo bioldgico podria
generarle un dafo al menor.
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si existe una realidad social consolidada en la vida del nifio, que el reconocimiento juridico
del nexo bioldgico podria generarle un dafio al menor.

2.Laverdad o realidad social esta definida por el desenvolvimiento del nifio como hijo de
ciertas personas, por un tiempo considerable, aun cuando no exista un titulo juridico que
demuestre la filiacién. La consolidacion de la realidad social depende de la situacion de
hecho en la que vive el nifo. Existe evidencia cientifica abundante que demuestra que el
rompimiento del nifo y sus figuras de apego afectan su bienestar. La literatura especiali-
zada también prueba que la realidad social es un componente importante de la identidad
de los nifos y este derecho no se satisface exclusivamente con el reconocimiento de un
vinculo bioldgico, sino que en ocasiones puede garantizarse de mejor manera mediante
el reconocimiento a su realidad social, pues es el contexto en el que crecié el menor el que
determina quién es y como se percibe frente a los demas.

Justificacion de los criterios

1.La doctrina de la Primera Sala de la Corte ha explicado extensivamente en qué consiste
y cdmo debe protegerse el interés superior de los menores. En los conflictos de filiacion
también debe atenderse al principio de mantenimiento del menor en la familia bioldgica,
conforme al cual existe un interés fundamental de velar porque el nifio no sea separado
de sus padres biolégicos (pag. 12. parr. 3). "Esto es, debe superarse una presuncién en
contra de la terminacién de la relacién paterno-filial, ya que el nifio y sus padres com-
parten un interés vital en prevenir la terminacién de su relacion natural." (Enfasis en el
original) (pag. 12, parr. 4). Esta presuncion puede ser derrotada cuando se muestre que
los derechos del menor se veran afectados (pag. 14, parr. 1).

La sentencia también explica que el principio del mantenimiento del menor en la familia
bioldgica no significa que en todas las situaciones deban prevalecer las relaciones biol6-
gicas, porque "la realidad muestra que la familia tiene una connotacion mas amplia, y que
laformacion de lazos familiares no necesariamente tiene correspondencia con la realidad
bioldgica." (Pag. 15, parr. 2). La decision que establezca que la filiacion de un menor no
debe corresponder a su realidad biolégica debera demostrar que su reconocimientoyy las
consecuencias que ello conlleva generardn un dano al menor (pag.16, parr. 1).

Para evaluar si se causaria una afectacién a un nifio cuando se establece que su filiacion
no debe estar asociada a su realidad biolégica deben considerarse dos aspectos esenciales:
(i) las condiciones en las que ocurri6 la separacion entre padres bioldgicos e hijos, y (ii) la
consolidacion de una realidad familiar distinta a la realidad bioldgica (pag. 16, parr 3).

2. Para indagar aspectos relacionados con la consolidacién de la realidad social del nifio
a fin de determinar si lo mejor para sus intereses es la prevalencia del nexo bioldgico, la
Corte explicé que "el juez debe evaluar si de acuerdo con las circunstancias del caso, seria
perjudicial para el menor desprenderlo del contexto social y familiar en el que ha crecido,
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y en el que posiblemente ha formado un sentimiento de apego y de identidad. Efectiva-
mente, tal como se apunté antes, una de las controversias mas polémicas planteadas en
la actualidad consiste en resolver si el principio de verdad biolégica ha de prevalecer
siempre, o si ha de ceder en alguna medida frente a la verdad social." (Pag. 21, parr. 3).

La verdad o realidad social esta definida por el desenvolvimiento del nifio como hijo de
ciertas personas, por un tiempo considerable, aun cuando no exista un titulo juridico que
demuestre la filiacion (pag. 22, parr. 1). Para comprender la realidad social debe observarse
la situacion de hecho que vive el nifo y en la cual, si se han formado lazos de apego, sus
derechos e intereses se veran afectados si se rompe esa relaciéon. También debe tenerse
en cuenta como podria alterarse la identidad del nifo, asociada a su realidad social, si
se modifica su esquema familiar (pag. 22, parr. 2).

En relacién con la realidad social y la teoria del apego la Primera Sala concluyé que existe
abundante evidencia cientifica, incluyendo la literatura especializada consultada en la
sentencia, de la cual se desprende que "los vinculos afectivos de apego que forman los
menores son fundamentales para su desarrollo integral. Asi, existe suficiente evidencia
para considerar que el rompimiento de las relaciones que establece una nifa o nifio con
sus figuras de apego, puede perjudicar su bienestar." (Enfasis en el original) (pdg. 26,
parr. 1).

Asimismo, se establecié que la realidad social también es un componente importante de
laidentidad de los nifos, junto con su origen bioldgico. Multiples estudios cientificos dan
cuenta de la trascendencia que tiene para el individuo el conocer de dénde viene (pag. 26,
parr. 3). La literatura especializada aporta elementos para afirmar que "el derecho a la
identidad del menor no se satisface exclusivamente con el reconocimiento de un vinculo
biolégico, sino que en ocasiones puede garantizarse de mejor manera a través del
reconocimiento a su realidad social, pues es el contexto en el que crecié el menor lo
que determina quién es y cémo se percibe frente a los demas." (Enfasis en el original)
(pag. 27, parr. 3).

La Corte también estudid si en el caso concreto, el reconocimiento del nexo biolégico que
se pidié en la accién de reconocimiento de maternidad seria acorde con el interés superior
de la nifa, atendiendo cuidadosamente a la realidad contextual y familiar que se ha con-
solidado en torno a la menor de edad. Para entender la realidad social de la nifa y saber
si existe una situacion de hecho que ha configurado sus lazos de apego e identidad, se
valoré el contexto familiar en el cual habia crecido, encontrandose que se desenvolvia
en un ambiente adecuado donde recibia afecto, educacidn, estabilidad, salud y alimen-
tacion (pag. 37, parrs. 1y 2), lo cual fue acreditado con distintas pruebas periciales en
psicologia. También se prob6 en el expediente que la nifia reconoce a la pareja que la
ha cuidado como sus padres y muestra signos de apego y carifio hacia ellos. Por estas
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razones se decidié que debe reconocerse la realidad social y familiar de la nifa, estable-
ciendo su filiacion como hija de sus padres no bioldgicos.

1.1.4 Estdndar de prueba clara y convincente para valorar el interés
superior del nifio en casos de adopcidn que involucren
posibles actos de discriminacién (padre con discapacidad)

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 3859/2014, 23 de septiem-
bre de 2015

Patria potestad, adopcién y personas con discapacidad
Hechos del caso

El padre biolégico de un menor de edad fue declarado en estado de interdiccion a raiz de
un accidente automovilistico que le ocasiond lesiones cerebrales severas. La madre del
nifo promovié un juicio en el cual obtuvo la suspension de la patria potestad del padre
y, posteriormente, contrajo un nuevo matrimonio con otro hombre, quien realizé diversos
tramites con el fin de adoptar al hijo de su esposa. Sin embargo, el abuelo paterno del
nino (también representante del padre biolégico) se opuso a la adopcidn porque queria
seguir manteniendo una convivencia con su nieto. Después de varios procedimientos
jurisdiccionales se decidié que la adopcion no era procedente y el esposo de la madre del
nifo apeld esa decision. La Sala del tribunal que conocié el caso confirmé la sentencia
que impidié la adopcién, porque se estimo que era contraria al interés superior del menor
y a los derechos de las personas con discapacidad, ademas de que el padre biolégico no
otorgd su consentimiento. La madre del nifio y su actual esposo promovieron un juicio
de amparo contra esa decisién, mismo que les fue negado. A continuacion interpusie-
ron un recurso de revision que fue remitido por el tribunal colegiado competente a la
Suprema Corte de Justicia para su resolucion.

Para resolver este caso la Primera Sala de la Corte se pregunté si fue correcta la decision
de negar la adopcion solicitada por la madre del nifio y su esposo. Por otro lado, la Corte
identifico la necesidad de tener en cuenta que el padre bioldgico, una persona con disca-
pacidad que tenia suspendida la patria potestad por sentencia de interdiccién, no habia
otorgado su consentimiento para la adopcion. En la sentencia se expresé la complejidad
que presentd el andlisis de este caso porque debia realizarse un balance entre multiples
intereses y derechos en conflicto: el interés superior del nifo y la proteccion de sus dere-
chos, el derecho a la paternidad y a la no discriminacién de las personas con discapacidad.

© Mayoria de tres votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
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En la sentencia, atendiendo al interés superior del menor y al modelo social sobre los
derechos de las personas con discapacidad, la Primera Sala resolvié que no se puede tener
por probada de manera clara y convincente que, al negarse la adopcién solicitada por el
esposo de la madre, se generaria una situacion perjudicial para el nifio, por lo que confirmé
laimprocedencia de concederlay ordené medidas como el establecimiento de un régimen
de visitas y convivencia con su padre biolégico.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. En el contexto del interés superior de los nifos y el principio de mantenimiento de las
relaciones familiares y los derechos de los padres con discapacidad, ;cudl es el estandar
probatorio que debe utilizarse para evaluar si el dafio que puede sufrir el menor de no
concederse una adopcion es real, y no se funda en consideraciones discriminatorias, como
prejuicios o generalizaciones injustificadas?

2. Cuando se lleva a cabo la ponderacién de la condicién de discapacidad de un padre
para discernir si puede ser causa de afectacién de los bienes y derechos de los nifos,
icémo debe llevarse a cabo la valoracion de las caracteristicas de la persona con discapa-
cidad, atendiendo al principio constitucional de no discriminacién?

Criterios de la Suprema Corte

1. Conforme al principio de mantenimiento de las relaciones familiares debe superarse  Conformeal principio de

mantenimiento de las

una presuncion en contra de la terminacién de la relacién paterno-filial. Esa presuncién  relaciones familiares debe

superarse una presuncion en

puede ser derrotada en aquellos casos en los cuales los padres bioldgicos se opongana  contradelaterminacion

de la relacién paterno-filial.

la adopcidén, cuando se demuestre que, de no otorgarse, se afectarian los derechos del fja presuncion puede ser

errotada en aquellos casos en
los cuales los padres biolégicos
se opongan a la adopcidn,
cuando se demuestre que de
no otorgarse se afectarian
los derechos del menor.

pacidad deben atenderse dos supuestos, uno general y otro reforzado. "En el primer caso . c.co de padres con

menor. En el caso de padres con discapacidad, la afectaciéon que podria causarse al nifio
debe ser probada "claray convincentemente". Cuando los padres son personas con disca-

discapacidad, la afectacion

debera probarse que, de no otorgarse la adopcion, el menor podria sufrir un dafio. Enel . sodria cavsarse

al niflo debe ser probada

segundo, cuando los padres se encuentren especialmente protegidos por tratarse de  “c.iay convincentemente”

personas con discapacidad, debera verificarse ademas, (a) que la afectacion fue demos-
trada bajo un estandar de prueba claro y convincente, (b) que dicho dafio no deriva de
prejuicios o estigmatizaciones, o bien (c), de barreras ambientales que puedan ser
mitigadas por medidas alternativas o ajustes razonables". (Enfasis en el original) (pag. 37,
parr. 2).

2. En atencioén al principio de no discriminacion, cuando se ponderen algunas caracteris-
ticas de padres que estan especialmente protegidos por el articulo 10. constitucional,
como las personas con discapacidad, debera llevarse a cabo un escrutinio estricto de
cualquier distincién basada en categorias sospechosas y demostrarse que la distincion es
"razonable y justificada". Si la decision sobre la afectacién que pueden sufrir los bienes 'y
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derechos de los niflos se motiva en la condicién de discapacidad del padre, la prueba del
dafo debe serreal, esto es, que esté basada en evidencia técnica o cientifica, no en prejuicios
o consideraciones generalizadas. M&s aun, como la valoraciéon misma de las caracteristicas
de personas con discapacidad puede ser también discriminatoria, dichas caracteristicas
personales deben valorarse a partir de hechos fehacientemente probados, como lo son
pruebas médicas, de tal suerte que la decisién se tome excluyendo prejuicios, especu-
laciones y conjeturas infundadas. Finalmente, debe acreditarse que el dafio no derive de la
falta de aplicacion de ajustes razonables que le hayan impedido al padre hacerse cargo
de sus obligaciones familiares, esto es, que no existan otras medidas alternativas para
garantizar la protecciéon del menor.

Justificacion de los criterios

1. La Primera Sala definio los principios que rigen los procesos de adopciéon cuando el
padre es una persona con discapacidad en estado de interdiccion. Se identificd que el prin-
cipio de mantenimiento del menor en su familia biolégica incide de lleno en la mayoria
de las controversias relacionadas con la adopcion de un menor de edad (pag. 27, parr. 3).
Conforme a este principio "existe un interés fundamental de velar porque el nifio no sea
separado de sus padres contra voluntad de éstos. Esto es, debe superarse una presuncion
en contra de la terminacién de la relacién paterno-filial, ya que el nifio y sus padres com-
parten un interés vital en prevenir la terminacion de su relacion natural." (Pag. 28, parr. 1).

Esa presuncién puede ser derrotada en aquellos casos en los cuales los padres biol6-
gicos se opongan a la adopcién, cuando se demuestre que de no otorgarse se afectarian
los derechos del menor (pag. 29, parr. 1). En el caso de padres con discapacidad, la afec-
tacién que podria causarse al nifo debe ser probada "claray convincentemente" (pag. 34,
parr. 1). Es decir, que el estandar probatorio para superar el principio de mantenimiento
de las relaciones familiares debe ser mas elevado: sélo podra otorgarse la adopcion de un
menor en contra de la voluntad de sus padres biolégicos, cuando se pruebe que de otro
modo se le generaria un dafo (pag. 36, parr. 3).

Cuando los padres bioldgicos son personas con discapacidad, el Estado debera ademas ga-
rantizar sus derechos (pag. 37, parr.1). La Primera Sala distingue asi dos supuestos, uno general
y uno reforzado que se refieren a los padres con discapacidad. "En el primer caso, debera
probarse que de no otorgarse la adopcién el menor podria sufrir un dafo. En el segundo,
cuando los padres se encuentren especialmente protegidos por tratarse de personas con
discapacidad, debera verificarse ademas, (a) que la afectacion fue demostrada bajo un
estandar de prueba claro y convincente, (b) que dicho dafio no deriva de prejuicios o
estigmatizaciones, o bien (c), de barreras ambientales que puedan ser mitigadas por
medidas alternativas o ajustes razonables." (Enfasis en el original) (pag. 37, parr. 2).

2. En otros precedentes la Primera Sala ha construido una metodologia para evaluar las
decisiones judiciales en las cuales deben ponderarse algunas caracteristicas de padres
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que estan especialmente protegidos por el articulo 1o. constitucional, como las personas
con discapacidad.” En atencién al principio constitucional de no discriminacién debera
llevarse a cabo un escrutinio estricto de cualquier distincion basada en categorias sospe-
chosas y demostrarse que la distincidn es "razonable y justificada” (pag. 40, parrs. 1y 2).

Asi, la sentencia establece que "si la decisién se motiva en la afectaciéon que pueden sufrir
los bienes y derechos de los nifios porque alguno de sus padres se ubica en alguna de las
denominadas categorias sospechosas, —como (sic) en el presente caso, en el que se
pondera la condicién de discapacidad del padre— dicho dafo debe ser real, esto es, basado
en evidencia técnica o cientifica, no en prejuicios o consideraciones generalizadas." (Pag. 41,
parr. 1). Mds aun, como la valoracién misma de las caracteristicas de personas con disca-
pacidad puede ser también discriminatoria, dichas caracteristicas personales "deben
valorarse a partir de hechos fehacientemente probados, como lo son pruebas médicas, de
tal suerte que la decisiéon se tome excluyendo prejuicios, especulaciones y conjeturas
infundadas." (Pag. 41, parr 2).

La Corte también decidié en este caso que, a la luz del modelo social de la discapacidad
que estd reconocido en el sistema juridico mexicano, deberd probarse ademas que la
afectacién del menor no deriva de una situacion determinada por barreras sociales que
puedan ser subsanadas con medidas alternativas (pag. 41, parr. 3). Por estas razones, los
jueces deberan evaluar si existen medidas alternativas que permitirian a la persona con
discapacidad cumplir con los deberes derivados de la paternidad. En todo caso, "las
razones que motiven la pérdida de la patria potestad de una persona con discapacidad,
no estén basadas ni en prejuicios, conjeturas o especulaciones, ni en barreras sociales
que puedan ser superadas por alternativas que permitan al padre cumplir con sus
obligaciones." (Enfasis en el original) (pag. 43, parr. 1).

1.2 Interés superior del menory
casos de guarda y custodia

1.2.1 Suspension del régimen de convivencias en el contexto del COVID-19

SCJN, Primera Sala, Contradiccion de Tesis 267/2020, 17 de marzo de
20212

Hechos del caso

La Primera Sala de la Suprema Corte resolvié una contradiccion de tesis entre los siguientes
criterios que emitieron diferentes tribunales colegiados:

' Para mayor referencia puede consultarse el Amparo Directo en Revisiéon 2618/2013.
2 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Norma Lucia Pifia Herndndez.
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Primer criterio.” Este caso surgi6 cuando la madre de un nifo (al parecer, de un afo siete
meses en el momento de presentacion de la demanda), promovié un juicio de amparo
indirecto en contra de medidas provisionales dictadas por un juez familiar de primera ins-
tancia, que organizaron un régimen de convivencia entre el menory su padre, de manera
presencial y libre (es decir, no supervisada), con traslados desde la casa de la madre.

En la decisiéon del juez familiar se impusieron algunas medidas para cuidar al nifio frente
alosriesgos de la pandemia por el virus SARS-CoV-2 causante de la enfermedad COVID-19,
tales como: (i) abstenerse de hacer uso de transporte publico de toda clase; (ii) que la
convivencia se llevara a cabo Unicamente en el domicilio del padre resguarddndose alli al
menor; (iii) no llevar al menor a reuniones sociales de cualquier tipo; y (iv) observar
las medidas de higiene y sana distancia recomendadas por las instituciones de salud.

La madre solicité y obtuvo la suspensién de la medida cautelar, porque el juez de distrito
considero que la pandemia por COVID-19, declarada en México como emergencia sanitaria,
era un hecho notorio que, en atencién al interés superior del menor, impedia las convi-
vencias. Se ordené a la autoridad responsable, en tanto no cambiara la situacion de
emergencia sanitaria, que se decretaran medidas alternativas a la convivencia presencial,
como reuniones remotas a través de tecnologias de la informacion (por ejemplo, llamada
telefénica en conferencia, videollamada, Whatsapp, Webex, Zoom o cualquier otra).

El padre del nifio interpuso un recurso de revisién y el tribunal colegiado revocé la sus-
pension dictada en el amparo indirecto, entre otras cosas, porque se estimé que las
convivencias entre padres e hijos son un derecho fundamental de los nifios. Se determiné
que en este caso no se justificaba restringir la convivencia libre del padre con el nifio por
la contingencia sanitaria de COVID-19, pues aunado a que de las constancias procesales
no se apreciaba ni indiciariamente la posibilidad de que se contagiara si convivia con su
padre, no podia pasarse por alto que la determinacién del interés superior del nifio en
casos de guarda y custodia debia realizarse a partir de la evaluacion de los comportamien-
tos parentales especificos y desarrollo del nifio, los daios o riesgos reales, probados y no
especulativos o imaginarios.

Segundo criterio." La madre de un nifio promovié un juicio de amparo indirecto para
solicitar que se suspendiera la orden dictada por un juez familiar en la cual se fijé un ré-
gimen de convivencia especial entre el menory su padre (no custodio). Entre otras cosas,
la medidajudicial establecia que la entrega-recepcién del nifio se realizaria en el domicilio
que éste habitaba con su madre, en los dias y horas en que se venia llevando a cabo antes

3Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito. Ejecutoria de la revisién incidental 162/2020,
emitida el 26 de noviembre de 2022, por mayoria de votos.

' Primer Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Decimoséptimo Circuito. Ejecutoria del recurso
de queja civil 31/2020, emitida el 19 de julio de 2020.
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de la contingencia. También se decreté un régimen extraordinario para que el nifio pasara
un periodo vacacional con su padre.

En el juicio de amparo se concedié la suspension provisional y el juez de distrito decidio,
para proteger el derecho a la salud del nifo, que debian adoptarse las medidas nece-
sarias para verificar que, de llevarse a cabo las convivencias de manerafisica, no se pusiera
en riesgo de contagio, para lo cual, el juzgador de primera instancia debia recabar las
pruebas pertinentes.

El padre del nifio interpuso un recurso de queja y el tribunal colegiado decidio, sobre la
base del interés superior del menor y la situacion de pandemia, aun cuando el derecho
del nifo a la convivencia con sus progenitores por regla general se encamina a la conser-
vacion de un entorno saludable y favorable a su pleno desarrollo, que ese derecho excep-
cionalmente podia suspenderse cuando existiera peligro para el menor. En este caso, en
opinién del tribunal colegiado se estaba ante esa excepcién, pues debia privilegiarse el
derecho del menor a la vida y a la salud sobre el derecho de convivir fisicamente con su
padre, previendo que por el momento no salga del domicilio en el que se encuentra en
cuarentena por la pandemia. En este criterio se decidié que el padre podia convivir con su
hijo de forma remota, a través de tecnologias de la informacion, con la regularidad sufi-
ciente para mantener una comunicaciéon continua.

La Primera Sala encontré una contradiccién de criterios porque un tribunal colegiado
decidio que era viable, en el contexto de la pandemia por COVID-19, que un nifio tuviera
convivencias presenciales con su padre no custodio; mientras que en otro caso se descarto
que en la pandemia, la convivencia presencial fuera viable aun siguiendo medidas sani-
tarias, pues existia un riesgo real de contagio que obligaba a privilegiar el derecho a la
vida y a la salud del menor, modulando el de convivencia, para que ésta se realizara por
via remota, haciendo uso de los medios electronicos.

Pregunta relacionada con la evidencia cientifica

1.Cuando el acto reclamado en el juicio de amparo indirecto es una determinacion judicial
que establece la realizacién de un régimen de convivencia presencial (fisica) y libre (no
supervisada) entre un menor de edad y el progenitor que no ejerce materialmente la
guarday custodia, ¢la situacién de pandemia por COVID-19, permite otorgar la suspensién

Las decisiones sobre un
régimen de visitas y
convivencias entre un nifio y
alguno de sus padres en el
contexto de la pandemia por
COVID- 19, pueden ordenar que
. . se realicen Unicamente a
Criterio de la Suprema Corte distancia, por medios
electrénicos, como medida de
proteccion reforzada a la vida y
, .. . . . la salud de los nifios. Estas
1. Prevalece con caracter de jurisprudencia el criterio conforme al cual, frente a una de-  rcdidas solo pueden ser
precautorias y no vinculantes

terminacién judicial, que fija provisionalmente un régimen de convivencias presencial y  de manerageneral.

del acto reclamado (provisional y definitiva) con el efecto de modalizar dicha convivencia
para que se realice Unicamente a distancia, por medios electrénicos?
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libre entre un nifoy su padre que no ejerce materialmente su guarday custodia, la medida
de suspension en el juicio de amparo indirecto podrd modalizar dicha convivencia para
que se desarrolle Gnicamente a distancia, mediante el uso de medios electrénicos, como
medida de proteccién reforzada de la vida y la salud fisica del menor de edad, atendiendo
a las condiciones de emergencia sanitaria por la enfermedad COVID-19. Esta medida no
puede ser vinculante en general, sino sélo precautoria, cuando al proveer a la suspensién
(provisional o definitiva) el juzgador no cuente con elementos suficientes para determinar
cual es la circunstancia especifica en que se encuentra el menor de edad involucrado a
efecto de decidir lo que mas convenga conforme a su interés superior.

Justificacion del criterio

La jurisprudencia de la Primera Sala sobre el derecho de convivencia de los menores de
edad con sus padres que no tienen la guarda y custodia, y en su caso, con la familia ex-
tendida, ha reconocido que "dada su importancia para el sano desarrollo de éstos, su
ejercicio debe recibir una proteccion reforzada, pero siempre debe responder al interés su-
perior del menor, ponderado en las especificas circunstancias de cada caso" (pag. 37, parr.1).

En cuanto al derecho a los mas altos niveles de salud de los nifios, el Estado debe asegu-
rarles la proteccidn y el cuidado necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de los padres, tutores, o personas responsables de ellos ante la ley
(pag. 44, parr. 1). En ese sentido, "la asuncién de responsabilidad sobre el cuidado de su
propia saludy la prevencién de enfermedades, necesariamente se ha de generar en funcién
de su edad y grado de madurez fisica y mental, y de la informacién y formacion que reci-
ban de los adultos en los dmbitos familiar, escolar y social al respecto, conforme a su au-
tonomia progresiva; por tanto, a menor edad, requerirdn de mayor protecciéon e
intervencidn de quienes ejercen sus cuidados para procurarles el mas alto nivel posible
de saludy, desde luego, para proteger su vida; y viceversa, en la medida de su crecimiento
y evolucién de su autonomia, mayor habra de ser su protagonismo en el cuidado y toma
de decisiones sobre su propia salud. Esto, desde luego, sin menoscabo de los deberes de
los progenitores y del propio Estado, en la garantia y proteccién de ese derecho." (Pag. 45,
parr. 1).

En la sentencia se explicd que es un hecho notorio que el 30 de enero de 2020 la Organi-
zacién Mundial de la Salud (OMS) declar6 emergencia de salud publica de importancia
internacional al brote por el virus SARS-CoV-2; y mds adelante, ante el crecimiento expo-
nencial de los contagios en diversos paises del mundo, el 11 de marzo del mismo afio,
estado de pandemia por el virus SARS-CoV-2 (pag. 46, parr. 1).

En México, el Consejo de Salubridad General (CSG) reconocid la epidemia de la enfermedad
COVID-19y anuncié que la Secretaria de Salud (SSA) estableceria medidas de preparacion,
prevencion y control, para su implementacion por parte de los entes publicos estatales
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(pag. 46, parr. 2)."> Mas tarde la SSA expidié un acuerdo en el cual se establecieron medidas
preventivas para la mitigacion y control de los riesgos del COVID-19 (pag. 47, parr. 1).

La Corte notd que en el acuerdo mencionado "se establecié que las autoridades civiles,
militares, los particulares y las dependencias y entidades de los distintos 6rdenes de go-
bierno estarian obligados a la instrumentacion de diversas medidas preventivas encami-
nadas a disminuir la velocidad de propagacion del virus, esto es, el niimero de contagios,
através de la reduccién de la movilidad de la poblacion y el favorecimiento de la permanencia
en casa, asi como la adopcion de medidas de higiene y sanitarias.” (Enfasis en el
original).

"En ese sentido, se instruyd mantener sana distancia entre las personas, evitando en lo
posible el contacto fisico y las aglomeraciones y no acudir a espacios publicos y lugares
concurridos, especialmente de personas o grupos con determinadas condiciones de
vulnerabilidad, entre ellos, los menores de cinco afos, asimismo, se ordend la suspension
de actividades escolares por determinado tiempo, y la suspension de aquellas que invo-
lucraran concentracion fisica, transito o desplazamiento de personas, asimismo, se reco-
mendod la practica de determinados hébitos de higiene." (Pags. 47, parr. 2 y 48, parr. 1).

El 30 de marzo de 2020, el CSG declar6 a la epidemia de COVID-19 como emergencia
sanitaria por causa de fuerza mayor (pag. 49, parr. 1). Al dia siguiente, la SSA establecio,
en un acuerdo, acciones extraordinarias para contener la enfermedad, vinculantes para
los sectores publico, social y privado, estableciendo la suspension de actividades no
esenciales. Se exhorté ademas a la poblacidn "a mantener un resguardo domiciliario res-
ponsable, entendido como la limitacién voluntaria de movilidad, permaneciendo en el
domicilio particular o sitio distinto al espacio publico, el mayor tiempo posible.” (Pag. 49,
parr. 2). (Enfasis en el original).

El regreso alas actividades presenciales seria gradual, por regiones, atendiendo a lineamien-
tos basados en datos como los indices de reproduccion del virus, el nimero de casos
positivos de contagios, las tasas de mortalidad, la ocupacién hospitalaria y a la tendencia
endicha ocupacién;y siguiendo protocolos sanitarios y conforme a etapas disefiadas para
transitar en un seméaforo de riesgo epidemioldgico para el uso del espacio publico, de los
colores rojo, naranja, amarillo y verde, regidas por las directrices que establecieran las
autoridades sanitarias (pag. 53, parr. 1).

La sentencia hizo notar, en lafecha cuando se decidia la contradiccion de tesis, que ninguin
estado de la Republica "oficialmente se ubica en semaforo rojo, ocho se colocaban en
seméforo naranja, veintiuno en semaforo amarillo, y tres en seméforo verde" (pag. 52, parr.

> Acuerdo publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de marzo de 2020.
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2). Asi, por ejemplo, en ese momento estaban suspendidas practicamente todo el pais las
clases en instituciones publicas y privadas, llevdandose a cabo las actividades acadé-
micas con apoyo de sistemas tecnoldgicos como el internet y la television; asimismo,
el uso de espacios publicos para actividades sociales se encontraba suspendido, o bien,
restringido notablemente en su aforo (péag. 52, parr. 3).

Asimismo, la Primera Sala, para contextualizar su decisién, refirié en la sentencia que "al
dia de hoy diecisiete de marzo de dos mil veintiuno en que se emite la presente resolucion,
es decir, habiendo transcurrido ya un afio de que la poblacién mexicana y del mundo sufre
los efectos de la pandemia, en México la Secretaria de Salud Federal, por conducto de la
Direccién de Epidemiologia, ha reportado oficialmente 27175,462 (dos millones ciento
setenta y cinco mil cuatrocientos sesenta y dos) personas contagiadas con prueba clinica
que lo confirma; y 195,908 (ciento noventa y cinco mil novecientos ocho) fallecimientos
confirmados que reconocen como causa dicha enfermedad; y para este caso, vale resaltar
que el numero de menores de edad fallecidos que se obtiene de la pagina de datos abiertos
de la Direccion General de Epidemiologia de la Secretaria de Salud Federal, es de 1,926
(mil novecientos veintiséis)". (Pag. 53, parr. 1).

Asi, la Suprema Corte tomo en cuenta que existia "una exigencia general de dar continui-
dad a medidas preventivas de distanciamiento fisico y de reduccion de la movilidad mediante
el resguardo domiciliario cuando sea posible, asi como el mantenimiento de medidas sani-
tarias y de higiene pertinentes, tanto las recomendadas por las instituciones de salud,
como las que la prudencia aconseje en forma particular”. (Pag. 54, parr. 1). (Enfasis en el
original).

Esto, tomando en cuenta que "las instituciones de salud internacionales y la Secretaria de
Salud Federal, hasta el momento, de acuerdo con los estudios especializados que se han
realizado, reconocen que la transmision del virus causante de la enfermedad COVID-19
se realiza de persona a persona, directamente, a través de goticulas respiratorias que
expulsa un contagiado al tosery estornudar, que el receptor recibe dada su cercaniafisica,
y en menor medida al estrechar las manos del enfermo; y en forma indirecta al tocar ob-
jetos o superficies contaminadas con el virus, y luego tocarse boca, nariz u ojos, como
principales vias de contagio; y continda investigdndose sobre la posibilidad de transmision
por la presencia del virus en el aire en ambientes interiores. [...] Asimismo, se reconoce la
existencia de casos de personas contagiadas que no presentan los sintomas caracteristicos
de laenfermedad, pero que hasta ahora se estima que si pueden transmitir el virus, aunque
no se tenga certeza de la frecuencia con la que ocurre.

Aqui es pertinente sefalar, que conforme a la informacién que ofrece al publico la Orga-
nizacion Mundial de la Salud, la enfermedad por COVID-19 puede contagiarse a personas
de todas las edades. Nifas, nifios y adolescentes tienen las mismas probabilidades de
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contagio que cualquier otro grupo de edad y pueden transmitir la enfermedad. Ello, con
independencia de que exista un reconocimiento general por parte de las instituciones de
salud, en el sentido de que, los riesgos de desarrollar sintomas mas severos, que agraven
la enfermedad COVID-19 y que puedan provocar la muerte, se presentan mayormente
en personas adultas mayores y en aquellas personas de cualquier edad que ya padecen
algunas enfermedades que se asocian como comorbilidades, no obstante, no se descarta
la posibilidad de que también los menores de edad presenten sintomas graves, y puedan
perder la vida!" (Pags. 54, parr. 1y 55, parrs. 1y 2).

En la sentencia también se refirié que "en México, por el momento, el comunicado oficial
del Gobierno Federal es que no se tiene contemplada la aplicacion de vacunas contra la
enfermedad COVID-19 para personas menores de dieciséis anos, segun se informa, porque
no se cuenta con estudios que demuestren su seguridad y efectividad en ese grupo de
edad." (Pag. 60, parr. 3).

Luego la Primera Sala interpretd que el principio del interés superior del menor, como
norma de procedimiento, implica que "tratandose de medidas sustanciales o procedi-
mentales que pudieren afectar derechos de menores, el juzgador debe emplear un escru-
tinio mas estricto para su aplicacion, a la luz del interés superior del menor" (pag. 65, parrs.
1y 2). Deberén asi encontrarse "criterios objetivos para averiguar racionalmente en qué
consiste y donde se ubica el interés superior del menor en los casos concretos" (pag. 65,
parr. 3).

En controversias familiares, salvo que se esté frente a situaciones excepcionales, en las
cuales sea posible tener certeza para asignarle un mismo contenido respecto de los me-
nores de edad como grupo vulnerable; lo comun es que el interés superior no opere de
la misma manera, "sino que se impone valorar las circunstancias que concurran en cada
caso, para determinar cual es el escenario mas benéfico para el menor de edad involucrado
y el que proteja de mejor manera todos sus derechos e intereses." (Pag. 67, parr. 2).

Al interpretar finalmente los criterios que definen la suspension en el juicio de amparo, la
Primera Sala establecié que "en la situacién de pandemia que atravesamos, y sobre todo,
en el marco del otorgamiento de la medida cautelar de suspensién, la convivencia puede
admitir modulaciones o modalizaciones, para privilegiar como de mayor entidad el derecho
alasaludfisicay la proteccién de la vida de nifas, niflos y adolescentes como prevencion
de la enfermedad, fijando el ejercicio de la convivencia de manera tal que, aunque a dis-
tancia, pueda realizarse del modo mas amplio posible, procurando proteger también los
intereses del menory no causarle alguna afectacién desmedida en ese derecho a mantener
sus relaciones familiares y el contacto directo con el progenitor no custodio, e inclusive,
con su familia extendida por parte de éste!" (Pag. 77, parr. 1).
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Asimismo, la Corte precisé que "En ese sentido, los juzgadores de amparo al proveer sobre
la suspension del acto reclamado, de imprimirle los aludidos efectos a la medida, habran
de procurar que la convivencia que en forma provisional se llevara a cabo por medios
tecnoldgicos, se verifique con la mayor regularidad posible (llamadas telefénicas, videolla-
madas, reuniones a través de plataformas digitales, etcétera, segun las posibilidades de
cada caso), incluso diariamente, aun cuando los tiempos de duracién puedan ser variables
segun las actividades y rutinas del menor, fijando medidas para que las problematicas
familiares especificas no las impidan.

Por otra parte, es importante precisar que esta Primera Sala comparte el mismo enten-
dimiento y preocupacion de los organismos internacionales de derechos humanos, en
torno a que las medidas de prevencién de la enfermedad COVID-19, deben ser temporales,
legales, razonables conforme a criterios cientificos, necesarias y proporcionales, procurando
armonizar la mayor proteccién posible de todos los derechos humanos de las personas.”
(Pag. 79, parrs. 2y 3).

1.2.2 Presuncién de idoneidad a favor de la
madre en casos de guarda y custodia

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 2252/2013, 4 de
diciembre de 201376

Preferencia materna en la guarda y custodia y teoria del apego
Hechos del caso

Los padres de un nifio se separaron y suscribieron un convenio ante el delegado de la Pro-
curaduria de la Defensa del Menor, la Mujer y la Familia de Mazatlan, Sinaloa. En el mismo
acordaron que seria la madre quien tuviera la guarda y custodia del nifio. Dos meses
después, por circunstancias que los padres del nifo narraron de forma diferente, el
menor de edad empezd a vivir con su padre quien se ocupé de su cuidado y mantenimiento
e impidié que fuera visitado por su madre.

El padre promovid un juicio en contra de la madre para obtener la guarda y custodia
provisional del nifo, y, en su momento, la definitiva. Alegd que la madre abandoné al nifio
y que él habia sido quien se habia hecho cargo de su estabilidad y cuidados fisicos y
emocionales. El juez que conocié el caso confirmd que la madre tendria la guarda y cus-
todia del nino por dos razones principales. Primero, porque consideré que el padre no
demostro que la relacion afectiva entre madre e hijo fuera dafina para el menor. En segun-
do lugar expuso que la legislacion aplicable establecia una presuncion legal de que ante

'® Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
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la separacion de los padres, los hijos e hijas menores de siete afios de edad deben quedar
al cuidado de la madre, a menos que ésta representara un riesgo o un peligro grave para
la salud, educacion o la moralidad de sus hijos."” El juez también consideré que el nifio
requeria de los cuidados, proteccién y el carifio que solamente pueden ser proporcionados
por la madre y que, en situaciones normales, ninguna otra persona, ni siquiera el padre,
puede llegar a sustituirla.

El padre promovio un juicio de amparo directo en contra de esta sentencia, argumentando
que la preferencia juridica que valido el juez por la madre violaba el principio de igualdad
entre hombres y mujeres. Dijo también que, el juez concluyé que debia darse la guarda'y
custodia del nifio a su madre, sélo por el hecho de serlo, sin tener en cuenta el principio
delinterés superior del menor, sin dar mayor explicaciéon y valorando incorrectamente las
pruebas en el expediente. Lo anterior, toda vez que la decision de otorgar el cuidado del
menor a su madre, lo alejaba de la estabilidad emocional, del hogar y la tranquilidad familiar
en la que vivia desde hace dos anos junto a éste. El Tribunal Colegiado le negé el amparo,
razonando que la legislacién aplicable al caso podia validamente privilegiar que los nifios
quedaran bajo guarda de la madre a la luz del interés superior del menor, ademas de que
no se demostré que la convivencia fuera perjudicial para el nifo.

El padre interpuso entonces un recurso de revision que fue admitido por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. Para resolver el caso, la Corte se preguntd si es valido que la legis-
lacion local establezca que en todos los casos debera darse preferencia a la madre para
detentar la guarda y custodia de los menores de edad. También se cuestiond si el juez que
conocio el caso en primera instancia y el Tribunal Colegiado interpretaron correctamente
el articulo del Cédigo Civil de Sonora que da preferencia a la madre del menor al momento
de atribuir la guarda y custodia, utilizando ese fundamento para negar esa solicitud al
padre del nifo.

En la sentencia se resolvié que es vélido que la legislacion local establezca la preferencia de
la madre para detentar la guarda y custodia de los menores y que asi lo decidan los jueces,
pero no en funcién de un estereotipo de género segun el cual la mujer es per se la mas
apta, sino con base en un examen cuidadoso de las circunstancias en el caso concreto.
Ciertamente, el juez debe considerar que la literatura cientifica en torno a la teoria del
apegoy la psicologia del desarrollo establecen la importancia de la madre para la forma-

7 Especificamente el articulo 260 del Codigo Civil para el Estado de Sinaloa, vigente hasta el 7 de marzo de 2013,
mencionaba lo siguiente: "El Juez en todo tiempo podra modificar la determinacién a que se refiere el Articulo
anterior, atento a las nuevas circunstancias y a lo dispuesto en los articulos 423, 424 y 445, fraccion Ill; pero
siempre y aun tratandose de divorcio, los hijos e hijas menores de siete afios, se mantendran al cuidado de
la madre hasta que cumplan esta edad, a menos que la madre se dedicare a actividades que atenten contra la
moral y buenas costumbres, hubiere contraido el habito de embriagarse o drogarse, tuviere alguna enfermedad
contagiosa, o por su conducta ofreciere peligro grave para la salud, educacion o la moralidad de sus hijos. [...]
Los convenios a que se refieren el articulo anterior y los articulos 273 y 282 de este Cédigo, no comprenderan a los
hijos menores de siete afos"
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cién del menor en los primeros aios de vida, lo que inclina la balanza en favor de ésta
para efectos de la guarda y custodia. Con todo, corresponde al juzgador realizar caso por
caso un examen de razonabilidad para determinar si en el caso concreto se justifica la
privacién de la guarda y custodia en atencion a que se ponga en peligro al menor o impo-
sibilite que la madre cumpla con los deberes que son inherentes a dicha institucion juridica,
y que por tanto, son fundamentales para la proteccion mas amplia del interés superior

del menor.
Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. De acuerdo con la literatura especializada en la materia, jpuede concluirse que sea
vélido otorgar preferencia a la madre en todos los casos para atribuir la guarda y custodia
de un menor?

2. A laluz del principio constitucional del interés superior del menor y conforme a la lite-
ratura especializada y la teoria del apego, ;puede concluirse que hay una presuncién de
idoneidad absoluta a favor de que la madre detente la guarda y custodia de los nifios du-
rante las primeras etapas de su vida, porque esta decision correspondera en todos los
casos a su mayor beneficio?

Criterios de la Suprema Corte

1.Ellegislador validamente puede optar por otorgar preferencia a la madre en el momento
de atribuir la guarday custodia de un menor. Sin embargo, este tipo de normas no deben
ser interpretadas en funcion del estereotipo de género en el que la mujer resulta, per se, la
persona mas preparada para esa tarea.

2.No existe una presuncion de idoneidad absoluta a favor de que la madre detente dicha
guarday custodia, consecuentemente, el juzgador deberd adoptar en el caso en concreto
la decision que no sélo sea menos perjudicial, sino la que sea mas benéfica para el desa-
rrollo integral del menor. Para lograr este objetivo el juez, bajo la plena observancia del
interés superior del menor, debera valorar en cada caso los mdiltiples factores que concurren
en cada familiay las circunstancias que concurren en cada progenitor, determinando cual
seria el ambiente més propicio para el desarrollo integral del infante involucrado, aten-
diendo no sélo al menor perjuicio que se pudiera causar al mismo, sino al mayor beneficio
que se le pueda generar.

Justifiacion de los criterios

1. La Primera Sala hizo un recuento de la evolucién de los precedentes en los cuales la
Suprema Corte de Justicia se ha enfrentado al estudio de una norma que otorga preferencia
a la madre para designarla como la persona que se encargara de la guarda y custodia de
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unos menores, asi como de las implicaciones de esta cuestion a la luz del interés superior
del menor contenido en el articulo 4o. constitucional. El desarrollo jurisprudencial en el
tema reconoce la tendencia actual que "[...] marca el rumbo hacia una familia en la que
sus miembros fundadores gozan de los mismos derechos y en cuyo seno y funcionamiento
han de participar y cooperar a fin de realizar las tareas de la casa y el cuidado de los hijos.
La mujer ha dejado de ser reducida al mero papel de ama de casay, por el contrario, ejerce en
plenitud, con libertad e independencia, la configuracién de su vida y su papel en la familia."
(Pag. 27, parr. 1).

Por lo mismo, la Primera Sala sostuvo que las decisiones sobre este tema no deben estar
basadas en perjuicios de género, apartandose de la presuncion que habia prevalecido en
otro momento bajo la cual se afirmaba que la realidad social y las costumbres imperantes
en el nucleo social nacional apuntaban que la madre era mas apta y capacitada para tener
la guarda y custodia de los menores (pag. 27, parr. 2).

El principio del interés superior del menor debe guiar siempre cualquier discusién judicial £l desarrolloenla

jurisprudenica constitucional
sobre sobre su guarda y custodia (pdg. 28, parr. 2). Como este princpio es un concepto ;‘;Zeej‘.zr‘zﬁffarzzgfdz'; madre
custodia de los niflos toma
en cuenta la tendencia
actual que marca el
rumbo hacia una familia
en la que sus miembros

concretos que se estudian por los jueces (pag. 28, parr. 3). Los conceptos juridicos inde- ¢, dadores gozan de

. . " los mismos derechos.
terminados pueden estructurarse en varias zonas: una de certeza positiva, otra de certeza . decisiones sobre el tema
no deben estar basadas

negativa y una intermedia; la cual es mas amplia en cuanto a su incertidumbre y ambi- e estereotipos o

perjuicios de género.

juridico indeterminado, la Primera Sala explicé que deben desarrollarse criterios para

averiguar —racionalmente— en qué consiste y lograr su determinacién en los casos

gledad, y en la que pueden tomarse decisiones como la eleccion del régimen de convi-
vencia de un menor con sus padres (pag. 28, parr. 4).

Como puede verse en la literatura especializada y el derecho comparado, en la zona inter-
media, los tribunales deberan identificar los limites del interés superior del menor en cada
caso concreto, haciendo uso de valores o criterios racionales. Algunos de los criterios rele-
vantes que se han desarrollado en el derecho comparado para determinar el interés superior
de los niflos cuando esté de por medio su situacion familiar, son los siguientes: "a) se debe
proveer, por el medio mas idéneo, a las necesidades materiales basicas o vitales del menor,
y a las de tipo espiritual, afectivas y educacionales; b) se deberd atender a los deseos,
sentimientos y opiniones del menor, siempre que sean compatibles con lo anterior e inter-
pretados de acuerdo con su personal madurez o discernimiento; y c) se debe mantener, si
es posible, el statu quo material y espiritual del menor y atender a la incidencia que toda
alteracién del mismo pueda tener en su personalidad y para su futuro." (Pag. 29, parr. 3).

En muchos casos los jueces también deberdn hacer un estudio comparativo sobre varios
intereses en conflicto. Para valorar el interés del menor, tendran que examinar, minucio-
samente, las circunstancias especificas, con el fin de tomar una decision estable, justa y
equitativa especialmente para el menor. Por eso, la Primera Sala ha reiterado que "[...] el
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interés del menor constituye el limite y punto de referencia ultimo de la institucion de
la guarday custodia, asi como de su propia operatividad y eficacia." (Enfasis en el original)
(pag. 31, parr. 1). Para mas claridad la sentencia establecié que "En definitiva, todas las
medidas sobre el cuidado y educacidn de los hijos deben ser adoptadas teniendo en
cuenta el interés de éstos, no el de los padres, pues no son las condiciones psicolégicas o
afectivas de los progenitores las que determinan las medidas a adoptarse, sino exclusiva-
mente el bien de los hijos." (Pag. 31, parr. 2).

En este contexto, la Corte establecié también que "[...] el legislador vdlidamente puede
optar por otorgar preferencia a la madre en el momento de atribuir la guarda y custodia
de un menor. Sin embargo, este tipo de normas no deben ser interpretadas en funcién del
estereotipo de género en el que la mujer resulta, per se, la persona mas preparada para
tal tarea." (Enfasis en el original) (pag. 31, parr. 3).

2.Enlanota al pie 89 de la sentencia se dio cuenta de la literatura especializada consultada,
presentando algunos conceptos y hallazgos desarrollados por los autores estudiados por
la Primera Sala. Se introdujo el estudio de la teoria del apego —desarrollada por uno de
los autores citados en dicha nota al pie y retomada en otros precedentes de la Corte, para
explicar la relacion de intercambios afectivos que se presentan entre madre e hijo, y la
forma en la que la presencia y afecto maternos son constitutivos de la personalidad
del menoralo largo de diversas etapas de su desarrollo—y la forma en la que la ausencia
materna puede desencadenar en "angustias psicoticas".

Para respaldar este ultimo enunciado, la Corte refirié una serie de articulos publicados en
revistas sobre psicologia y desarrollo infantil, asi como una tesis doctoral sobre la relacién
materno-filial en nifos maltratados. De este analisis de la literatura especializada se
concluyé que "en los primeros meses y afios de vida, las previsiones de la naturaleza
producen una identificacion total del hijo con la madre.Y no solo nos referimos a las nece-
sidades bioldgicas del menor en cuanto a la alimentacién a través de la leche materna, sino
—y como lo han ido desarrollando diversos especialistas en la materia a nivel interna-
cional—, el protagonismo de las madres en la conformacién de la personalidad de sus
hijos durante la primera etapa de su vida resulta determinante en el desarrollo de su
conducta hacia el futuro." (Enfasis en el original) (pag. 32, parr. 1).

Asimismo, se explicd que los expertos consultados en sus publicaciones especializadas
para esta sentencia también han sefalado que "pasado cierto periodo de tiempo, se opera
un progresivo proceso de individuacién del nifio a través de la necesaria e insustituible
presencia de ambos progenitores [...]. El menor necesita tanto de su madre como de su
padre aunque de modo diferente, en funcién de la edad. Ambos progenitores deben
hacer posible y propiciar la presencia efectiva de esas funciones simbdlicas en el proceso
de maduracién personal de los hijos!" (Pag. 34, parr.2).
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La Primera Sala interpreté asi que "no existe una presunciéon de idoneidad absoluta a
favor de que la madre detente dicha guarda y custodia, consecuentemente, el juzgador
deberd adoptar en el caso en concreto la decisién que no sélo sea menos perjudicial,
sino la que sea mas benéfica para el desarrollo integral del menor." (Enfasis en el orginal)
(pag. 34, parr. 4). Para ello, el juez, al decidir la norma que se aplicard en cada caso, debe
atender los multiples factores que concurren en cada familia, buscando lo que se entiende
como mas benéfico para el desarrollo integral de los hijos. En esta [6gica, bajo el principio
delinterés superior del menor "la guarda y custodia no debera ser otorgada, en automéatico
y sin mas razonamiento, a la madre, a pesar de la preferencia establecida por el legislador."
(Pag. 35, parr. 2).

Sobre el planteamiento de inconstitucionalidad del articulo 260 del Cédigo Civil para el
Estado de Sinaloa se estimé en la sentencia que es posible realizar una interpretacion
conforme a los principios del interés superior del menor y de igualdad de género. En el
entendido de la Primera Sala, si bien el legislador del Estado de Sinaloa establecié una
serie de supuestos de excepciodn para la preferencia de que la madre tenga la guarda 'y
custodia, el juzgador, para decidir a quién le corresponderd ésta, deberd valorar las espe-
ciales circunstancias que concurran en el padre y la madre y determinar cudl es el ambiente
mas propicio para el desarrollo integral del menor, teniendo en cuenta cuél es el mayor
beneficio que se le pueda generar (pag. 41, parr. 2).

1.2.3 Decisiones judiciales sobre guarda y custodia cuando involucran
categorias sospechosas como las condiciones econémicas y de salud

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 2618/2013, 23 de octubre
de 20138

Hechos del caso

Una mujer demandé en un juicio familiar la guarda y custodia de sus hijas y otras presta-
ciones, como el pago de una pensién alimenticia. El padre de las nifas, al responder a la
demanda, solicitd que se quitara a la madre la patria potestad de las nifas y se le diera a
él su guarda y custodia. El juez de primera instancia decret6 el divorcio solicitado por el
padrey le asigné la guarday custodia de las nifias; y entre otras cosas, decreté un régimen

de visitas y convivencia con su madre.

Tanto el padre como la madre de las nifas apelaron la decisién. En una nueva resolucién
se dio la guarday custodia a la madre. El padre de las nifias promovié un juicio de amparo
en el cual argumento que la madre no se encontraba en una situacion de salud o econé-

'® Mayoria de cuatro votos. Ponente: Arturo Zaldivar.
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mica adecuada para brindarles la mejor proteccion. El tribunal colegiado le dio la razén 'y
la madre presentd un recurso de revisidon que atrajo la Suprema Corte. Se resolvié dar el
amparo a la madre de las nifas y que se emitiera una nueva sentencia que no estuviera
basada en consideraciones sobre su salud fisica que no estuvieron sustentadas por evi-
dencia cientifica para demostrar que sus circunstancias de salud la harian menos idénea
que el padre para cuidar a sus hijas.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. En las decisiones judiciales que involucren la determinacién de guarda y custodia de
menores de edad, con base en las categorias sospechosas como las condiciones econé-
micas y de salud de uno de los padres, ;como debe asegurarse que no exista un trato
discriminatorio en contra de alguno de éstos, protegiendo al mismo tiempo el interés
superior de los nifos?

Criterios de la Suprema Corte

Paraaplicar vdlidamente alguna 1, Un uso justificado de las categorias protegidas por la Constitucion sera aquel que de-

de las categorias protegidas por
elarticulo o constituconal — muestre con base en pruebas técnicas o cientificas que dichas circunstancias tienen un
economicas o de salud de una
persona, debe demostrarse
con pruebas cientificas que
dichas circunstancias tienen
un impacto negativo en el

bienestary desarrollodel nifo. 1S €@Speculaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre las

impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio. La situacidn de riesgo que se alegue
debe ser probada, y no especulativa o imaginaria. Por tanto, no pueden ser admisibles

caracteristicas de los padres que se cataloguen como categorias protegidas por la Cons-
titucion. Debe comprobarse con evidencia técnica o cientifica el grado de afectacién de
salud de la madre y la manera en que dicha circunstancia la hiciera menos idénea que el
padre para cuidar a sus menores hijas, de lo contrario, existira un trato discriminatorio
prohibido por la Constitucion.

Justificacion de los criterios

1.La madre de las nifas dijo en su recurso que debié asignarse a ella la guarda y custodia,
salvo que se demostrara con pruebas que se causaria un perjuicio a los menores; que el
tribunal colegiado viol6 el principio de no discriminacién porque basé su decisiéon en su
sobre la guarda y custodia de las menores en su situacion econdmica y de salud; y que se
interpretd incorrectamente el interés superior del nifio porque se privilegié la opinién de
sus hijas. La Corte encontré que tuvo razén en que existié un trato discriminatorio en su
contra porque la decisién de negarle la guarda y custodia de sus hijas se fundamento
injustificadamente en su condicién de salud.

En primer lugar, se recordé en la sentencia que es obligacién de los jueces privilegiar el
interés superior del nifo en cualquier contienda judicial donde se vean involucrados los
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derechos de los nifos, y que ese principio es "el limite y punto de referencia ultimo de la
institucion de la guarda y custodia, asi como de su propia operatividad y eficacia" (pag.
17, parr. 1). Asi, "en los juicios en los que directa o indirectamente se ven involucrados los
derechos de los menores, el interés superior del nifo le impone al juez resolver la contro-
versia atendiendo a lo que es mejor para el nifio" (pag. 20, parr. 2). (Enfasis en el
original).

Con este criterio, la Corte determiné que fue correcta la interpretacion que realizé el tri-
bunal colegiado sobre la legislacion aplicable en atencién al interés superior del nifo, pues
la determinacién de la guarda y custodia no debia otorgarse en automético a la madre,
sin antes valorar qué situacion resultaba mas benéfica para las nifas (pag. 24, parr. 2).

Luego se estudié en la sentencia como se realizé la evaluacién de la condicién de salud y
situacion econdémica de la madre, a la luz de los principios de igualdad e interés superior
del nifo. Se utilizé la metodologia empleada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (ColDH) en el Caso Atala Riffo," con el fin de decidir si en una decision judicial
habia existido un trato discriminatorio hacia una madre por su orientacion sexual (pag.
25, parrs. 1y 2). En el caso de estudio, la Corte aclaré que no se ponderaria si la madre o
el padre de las nifas ofrecian un mejor hogar para las mismas, ni se valorarian las pruebas
en los expedientes porque dichas cuestiones no podian ser analizadas en el amparo di-
recto en revision, sino que se determinaria Unicamente si el tribunal colegiado viol6 el
derecho a la no discriminacién (pdg. 26, parr. 2).

Alcances del derecho a laigualdad y no discriminacion. La salud y situacién econémica
como categorias protegidas.

El principio de igualdad estd previsto en el articulo 10. de la Constitucion; asi como una L2 igualdad constituye un

principio derivado de la

prohibicién de discriminacién. La Suprema Corte ha interpretado que "la igualdad cons- ~ necion deidénticadignidad

de las personas, la cual
tituye un principio derivado de la nocion de idéntica dignidad de las personas, la cual ~ f/Pe 2 deeimmecionents
Serd discriminatoria la
asignacion de derechos
si éstos se confieren

de derechos si éstos se confieren distinguiendo situaciones de manera injustificada. Asi-  isinguiendo situaciones

de manera injustificada.

prohibe la discriminacién en la distribuciéon de derechos. Sera discriminatoria la asignacién

mismo, y de acuerdo con la doctrina especializada, cuando el principio de igualdad se

materializa en el contenido o en la aplicacién de la ley, se le denomina igualdad ante la
ley.!" (Pag. 29, parr. 2). (Enfasis en el original).

En este contexto, "cuando la asignacion de derechos se basa en alguna de las categorias
protegidas por el articulo 1° constitucional, existe una sospecha de que la distincion
es discriminatoria, por tanto se exige una fundamentacién rigurosa y de mucho peso"

'° Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C
No. 254.
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(pag. 30, parr. 3) (énfasis en el original). Las categorias sospechosas referidas incluyen la
condicién social y la salud (pag. 31, parr. 1). La utilizacién de estas categorias "debe exa-
minarse con mayor rigor precisamente porque sobre ellas pesa la sospecha de ser incons-
titucionales. En estos casos, puede decirse que las leyes que las emplean para hacer alguna
distincion se ven afectadas por una presuncion de inconstitucionalidad. Con todo, la Cons-
titucion no prohibe el uso de categorias sospechosas, lo que prohibe es su utilizaciéon de
forma injustificada. El escrutinio estricto de las distinciones basadas en categorias sospe-
chosas garantiza que sélo serdn constitucionales aquellas que tengan una justificacion
muy robusta." (Pag. 31, parr. 2). (Enfasis en el original).

Respecto al andlisis de decisiones judiciales, en el que se asignan o niegan derechos con
base en las categorias sospechosas, la ColDH establecié en el caso Atala Riffo que "para
comprobar que una diferenciacién de trato ha sido utilizada en una decisién particular,
no es necesario que la totalidad de dicha decisién esté basada "fundamental y iUnicamente”
en la categoria alegada, sino que basta con constatar que de manera explicita o implicita
se tuvo en cuenta para adoptar una determinada decisién. Asimismo, sefal6é que para
analizar si la distincion es discriminatoria deben evaluarse en forma estricta las razones
que se alegaron para justificar dicha diferencia de trato" (P4g. 32, pag. 2).

Se explicé aqui en la sentencia de la Suprema Corte que, entonces, para evaluar si la de-
cisién judicial de guarda y custodia de las ninas estuvo motivada en la salud y en la con-
dicién econdémica de la madre, era necesario "analizar los argumentos expuestos por
del Tribunal Colegiado, el lenguaje utilizado y el contexto en que se tomé la decision
judicial. Asi, serd posible determinar si existié un vinculo o nexo causal entre la salud y
situacién econdmica de la madre y la determinacién de guarda y custodia” (pag. 33, parr.
2). (Enfasis en el original).

De la lectura de la decisién judicial en la cual se confirié la guarda y custodia al padre de
las nifas, la Corte encontrd que el tribunal colegiado motivo su resolucion, entre otras
cuestiones, en la salud y condiciéon econémica de la madre.

Respecto a su condicién de salud, concluyd que la madre "no se encuentra en las mejores
condiciones de salud, pues padece enfermedades que le generan un estado emocional y
fisico que no es el mas conveniente para atender la alta responsabilidad que implica el
cuidado de las menores" (pag. 119). El tribunal colegiado llegé a la anterior conclusion
con base en las siguientes razones: "(i) que la madre se encuentra enferma de lupus y
artritis, enfermedades que aunque no se pudieron justificar el grado de dafos en el cuerpo
y/o el tratamiento que se estd siguiendo para su control, y aun estimando que son con-
trolables, también es cierto que para su tratamiento se necesitan cuidados especiales
(pagina 115), (ii) que también padece de neurosis pero que no toma platicas que le per-
mitan controlar dicho sindrome (Pagina 101), (iii) que tales enfermedades en ocasiones
la imposibilitan fisicamente para atender y estar al pendiente de las necesidades de Is
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infantes (sic) (Paginas 88,92, 93,115y 119)y, (iii) que dicha situacién puede comprometer
la integridad fisica y emocional de las menores (Pagina 93)". (Pag. 34, parr. 1).

Respecto a la situacion econdmica de los padres de las nifas, el tribunal colegiado refirié
que "derivado de la pericial en trabajo social y del anélisis pormenorizado de dicha prueba,
el padre tiene mejores condiciones econémicas y sociales, analizando todo el entorno
social y familiar en el que se desarrolla, sus actividades laborales, condiciones del inmueble
donde habita, entorno familiar (redes de apoyo familiar), etcétera (Paginas 117 y 119)".
(Pag. 35, parr. 1). (Enfasis en el original).

Se concluyé por la Suprema Corte que las consideraciones utilizadas por el tribunal cole-
giado y el lenguaje utilizado en la sentencia evidencian un vinculo entre las condiciones
de salud y econdmicas de la madre y la decisién sobre la guarda y custodia, aun cuando
se ponderaron también otros factores (pag. 36, parrs. 1y 2).

Entonces, ;la determinacion de guarda y custodia con base en las categorias alegadas
constituyd un trato discriminatorio en contra de la madre de las menores? Para responder
a esta pregunta debe analizarse si la motivacién esgrimida en la decision sobre la guarda
y custodia es adecuada para proteger el interés superior del nifo, utilizando para el es-
crutinio los criterios establecidos por la Suprema Corte en los distintos precedentes en
los que ha aplicado un test de igualdad (pag. 37, parr. 2). Asi: "Un uso justificado de las
categorias protegidas por la Constitucién serd aquel que evidencié con base en
pruebas técnicas o cientificas que dichas circunstancias tienen un impacto negativo
en el bienestar y desarrollo del nifio. La situacion de riesgo que se alegue debe ser
probada, y no especulativa o imaginaria. Por tanto, no pueden ser admisibles las espe-
culaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre las ca-
racteristicas de los padres que se cataloguen como categorias protegidas por la
Constitucion.[...] S6lo en caso de que se pruebe la existencia de un riesgo para el desarrollo
de los ninos, podra afirmarse que la ponderacion de las categorias protegidas por la
Constitucion tiende a proteger el interés superior del nifio. De otro modo su alegada
proteccién resultaria especulativa y sin sustento alguno. Si, por el contrario, se demuestra
tal situacion de riesgo, entonces debera privilegiarse al interés superior del nifo frente
a la diferencia de trato (pérdida de la guarda y custodia con motivo de dichas circunstan-
cias), la cual, en tanto se encontraria justificada, no seria discriminatoria, (Pag. 38, parrs. 2
y 3). (Enfasis en el original).

Se explicé asimismo que "no es necesario que la circunstancia a ponderar genere un dario,
sino que basta con que la misma‘aumente el riesgo’ de que los bienes o derechos de los
menores se vean afectados" (pag. 39, parr. 1).

Sobre el concepto de riesgo, la Corte notd que "Si éste se entiende simplemente como la
posibilidad de que un dafio ocurra en el futuro, es evidente que la eventualidad de que
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una menor sufra una afectacion estara siempre latente" (pag. 40, parr. 1). Sin embargo,
"esta no es una interpretacién muy razonable del concepto de‘riesgo”' De acuerdo con la
literatura especializada, el aumento del riesgo "se configura normalmente como una si-
tuacién en la que la ocurrencia de un evento hace mas probable la ocurrencia de otro, de
modo que el riesgo de que se produzca este segundo evento aumenta cuando se produce

el primero". (Pag. 40, parr. 3).

Para la Corte, "la existencia del riesgo asi considerado con base alguna de las condiciones
protegidas por el articulo 1° de la Constitucién General, no puede de ninguna manera ser
especulativo o imaginario. Es decir, si la pérdida de guarda y custodia se motiva en la
afectaciéon que pueden sufrir los bienes y derechos de los nifios porque alguno de sus
padres se ubica en alguna de las denominadas categorias sospechosas, -como en el pre-
sente caso, en el que se pondera la condicién de salud y situacién econémica de la madre-,
dichoriesgo debe ser real, esto es, basado en evidencia técnica o cientifica, no en prejuicios
o consideraciones generalizadas sobre las caracteristicas de los padres". (Pag. 41, parr. 3).

En resumen, "si el juez considera conveniente ponderar en las contiendas de guarda y
custodia de los niflos que alguno de los padres tiene ciertas caracteristicas protegidas por
el articulo 1° de la Constitucion, debe evidenciar con base en pruebas técnicas o cientificas
que dichas circunstancias hacen mas probable que el niflo se encuentre mejor bajo el
cuidado exclusivo del otro de los progenitores. De otro modo, la decision judicial motivada
en alguna de dichas categorias resultaria injustificada y por tanto constituiria un trato
discriminatorio.[...] Asimismo, en tanto no se pruebe que dicha circunstancia genera una
situacion de riesgo en los bienes o derechos de los menores, no puede considerarse que
su ponderacién en la decisién de guarda y custodia tienda a proteger al interés superior
de lainfancia" (Pag. 42, parrs. 1y 2).

En el presente asunto, el tribunal colegiado afirmé que la situacion de salud de la madre
en ocasiones la imposibilita fisicamente para atender y estar al pendiente de las necesi-
dades de sus hijas, lo cual es un riesgo para ellas. Se ponderé por ejemplo que la madre
estd enferma de Lupus y artritis, "enfermedades que aunque no se pudieron justificar el
grado de danos en el cuerpo y/o el tratamiento que se estd siguiendo para su control, y
aun estimando que son controlables, también es cierto que para su tratamiento se nece-
sitan cuidados especiales, y si la tercera se encuentra en tratamiento, lo conveniente es
que las menores queden al cuidado de su progenitor! (pag. 43, parr. 1). (Enfasis en el
original). Pero la Corte encontré que "el riesgo advertido por el juzgador no estuvo sus-
tentado en evidencia técnica o cientifica con base en la cual pudiera afirmar que la madre
es menos idonea que el padre para cuidar a las nifas" (pag. 43, parr. 2).

Por tanto, en el caso concreto "no se comprobd con base en evidencia técnica o cientifica
el grado de afectacion de salud de la madre y la manera en que dicha circunstancia la
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hiciera menos idénea que el padre para cuidar a sus menores hijas, la decision judicial
sobre la guarda y custodia fue un trato discriminatorio en contra de la sefiora" (pag. 43,
parr. 2). (Enfasis en el original).

1.3 Interés superior del menory
discriminacion en los centros educativos

1.3.1 Discriminacion escolar y Trastorno por
Déficit de Atencion con Hiperactividad

SCJN, Segunda Sala, Amparo Directo 31/2018, 14 de noviembre de 2018

Hechos del caso

El padre de un nifio presentd una queja ante el Consejo Nacional para Prevenir la Discri-
minacién (CONAPRED) en contra de una escuela que le negd la reinscripcién al sequndo
grado de secundaria a su hijo diagnosticado con Trastorno por Déficit de Atencion con
Hiperactividad (TDAH). A pesar de que el CONAPRED ordend el cumplimiento de varias
medidas administrativas y de reparacion, la escuela demandé y obtuvo la nulidad de la
resolucion del Consejo.

El padre del niflo promovié un amparo en contra de la resolucién Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa (TFJA) alegando que su hijo estaba siendo discriminado
indebidamente. El tribunal colegiado que conocié del asunto solicité a la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ejercer su facultad de atraccién. La Segunda Sala resolvié que la
escuela habia discriminado indebidamente al nifio y entre otras cosas, que era inconsti-
tucional exigir que se acreditara fehacientemente que padecia TDAH.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. {Qué es el Trastorno por Déficit de Atencién con Hiperactividad? ;Qué efectos tiene
esta condicion neuropsiquidtrica en el desarrollo de la vida social y escolar de quienes la
padecen?

2. ;Fue correcta la determinacién de la Sala del Tribunal que Federal de Justicia Fiscal y ¢ quiénrecaelacargadela

prueba cuando se alega que
Administrativa sobre la determinacién de que no se acredit6 que laindisciplinadel menor 2 "eo2te de renscribcion
e un menor de edad a un
nuevo grado escolar constituye
un acto discriminatorio?

derivé de su condicién de TDAH? ;En quién recae la carga de la prueba cuando se alega

que la negativa de reinscripcién de un menor de edad a un nuevo grado escolar constituye
un acto discriminatorio?

20 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Alberto Pérez Dayan.
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Criterios de la Suprema Corte

1. El Trastorno por Déficit de Atencién con Hiperactividad (TDAH) es una condicién neu-
ropsiquiatrica con etiologia multifactorial y de inicio en la infancia caracterizado por la
dificultad de poner atencion, hiperactividad o impulsividad que puede persistir hasta
la edad adulta, impactando diferentes dreas como la académica, laboral y social. La cali-
dad de las relaciones sociales de estos nifios es pobre, como resultado de su agresividad,
de inatencidn a las normas sociales y de tendencia atribuir motivos hostiles a los otros.
Lo cual produce que los nifios y adolescentes con TDAH sean rechazados por otros y
tratados de una manera negativa y controlada por sus iguales, profesores y padres. Cuando
no son diagnosticados y carecen de un tratamiento adecuado, o bien, cuando éste no
es eladecuado, se generan alteraciones en los menores, asociadas, entre otras cuestiones,
con la desorganizacién, la agresividad fisica y verbal, el sesgo de atribucién hostil, el re-
chazo social, la desmoralizacién, depresion y ansiedad, y también con ciertas dificultades
en el aprendizaje y escaso rendimiento académico.

Las instituciones educativas 9 ] gs jnstituciones educativas tienen la carga de la prueba para demostrar de una manera

tienen la carga de la prueba

para demostrar de unamanera cjarta y contundente que la indisciplina de un niflo no esta causada por una discapacidad

ciertay contundente que la

indisciplina de un ninono esté—(como el TDAH), lo que debe realizarse a partir de un analisis basado en evidencia cientifica.
causada por una discapacidad,

lo que debe realizarse a

partir de un andlisis basado

en evidencia cientifica.

Cuando en este tipo de casos se deba de acreditar que una exclusion no es discriminatoria,
la carga de la prueba recae en la autoridad o institucion educativa que ha afectado el

derecho fundamental a la educacién inclusiva del alumno con discapacidad. Ademas, la
exclusion o denegacion de servicios escolares a personas con discapacidad debe analizarse
con base en un enfoque especializado y reforzado de equidad no sélo juridica, sino sus-
tantiva o de facto, a fin garantizar de manera efectiva el derecho a la educacién inclusiva.
Ya que es fundamental evitar la generacién de practicas discriminatorias, que se justifiquen
en razones aparentemente neutrales, para excluir aalumnos con discapacidad por motivos
de indisciplina.

Justificacion de los criterios

1. Para conocer cudles son las afectaciones que conlleva el TDAH, la Suprema Corte tomo
en consideracién que, de acuerdo con el Instituto Nacional de Psiquiatria Ramon de la
Fuente Muniiz—organismo descentralizado de la Administracion Publica Federal, agrupado
en el Sector Salud, que tiene como principal objeto la investigacién cientifica en el campo
de la salud, la formacién y capacitacion de recursos humanos calificados y la presta-
cién de servicios de atencion médica de alta especialidad para todo el territorio nacional-,
el TDAH o Trastorno por Déficit de Atencidén con Hiperactividad es "una condicién
neuropsiquidtrica con etiologia multifactorial y de inicio de la infancia caracterizado
por la dificultad de poner atencion, hiperactividad o impulsividad que puede persistir
hasta la edad adulta, impactando diferentes areas como la académica, laboral y social".
(Pag. 42, parr. 1). (Enfasis en el original).
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A causa de esta condicién neuropsiquiatrica, por el déficit de atencién, el menor de edad:
"(I) Cuenta con una frecuente ‘incapacidad para prestar atencion a los detalles junto a
errores por descuido en las labores escolares’y otras actividades; (Il) A menudo tiene
‘dificultades para mantener la atencion en tareas [...] aparenta no escuchar lo que se
dice’; (Ill) Tiene imposibilidad frecuente ‘para cumplir con las tareas escolares asignadas
u otras misiones que le hayan sido encargadas’ —no originado por un comportamiento
deliberado de oposicion ni por una dificultad para entender las instrucciones—; y (IV) A
o

menudo ‘se distrae por estimulos irrelevantes’" (Pag. 42, parr. 2). (Enfasis en el
original).

A causa de la hiperactividad e impulsividad que genera esta condicién, el nifio o adoles-
cente: (I) "Muestra ‘inquietud con movimientos de manos o pies removiéndose en su
asiento’; (Il) A menudo ‘abandona el asiento en la clase o en otras situaciones en las
que se espera que permanezca sentado’; (Ill) A menudo ‘corre o salta excesivamente’
en situaciones en las que es inapropiado hacerlo; y (IV) A menudo‘tiene dificultades para
jugar o dedicarse tranquilamente a actividades de ocio’; (V) Con frecuencia hace excla-
maciones o responde antes de que se le haga las preguntas completas; (VI) A menudo es
incapaz de guardar un turno en las colas o en otras situaciones de grupo; y (VII) A menu-
do interrumpe o se entromete en los asuntos de otros." (Pag. 43, parr. 1). (Enfasis en el
original).

Con base en los efectos que el TDAH tiene en el desarrollo de la vida escolar y social de
quienes padecen esta condicion, la Sala concluyé que "la calidad de las relaciones sociales
de estos nifos y adolescentes con sus hermanos, companieros, padres y adultos’‘es pobre,
como resultado de su agresividad, de inatencién a las normas sociales y de tendencia
atribuir motivos hostiles a los otros’. Lo cual produce que los niflos y adolescentes con
TDAH sean ‘rechazados por otros y tratados de una manera negativa y controlada por
sus iguales, profesores y padres. Sus familias experimentan estrés, sentimientos de in-
competencia y discordias matrimoniales a causa de estas conductas socialmente pertur-
badoras." Adicionalmente, cuando los niflos o adolescentes con TDAH no son diagnosticados
y carecen de un tratamiento adecuado, o bien, cuando éste no es el adecuado, la Sala
advirtié que "se generan alteraciones en los menores asociadas (sic), entre otras cuestiones,
con: la desorganizacion, ‘agresividad fisica y verbal’, sesgo de atribucién hostil, rechazo
social, desmoralizacion, depresion y ansiedad, asi como ‘dificultades en el aprendizaje y
escaso rendimiento académico’" (Pags. 43, parr. 2; pag. 44, parrs. 1y 2). (Enfasis en el
original).

2. Bajo un pardmetro de razonabilidad, la Corte advirtié en relaciéon con los testimonios
de los profesores del menor que existia "un nexo causal entre el padecimiento de TDAH

y las conductas atipicas del menor de edad en el centro escolar y que, precisamente, fueron
el fundamento por el cual la institucién educativa decidié excluir al quejoso de la institu-
cién educativa"”. La Sala desprendié de los reportes de conducta de 5 profesores y profesoras
que fueron aportados al procedimiento administrativo que las faltas de disciplina del
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adolescente quejoso consisten, sustancialmente, en diversas conductas desplegadas por
el adolescente y, que fueron motivo de preocupacién en el centro escolar que "tienen una
estrecha relacion con las diversas que comporta el déficit de atencidn, impulsividad e hipe-
ractividad que genera el TDAH." (Pags. 44, parrs. 3y 4,y 45, parr. 1). (Enfasis en el original).
Incluso respecto de las conductas agresivas que desplegé tanto contra sus companeros,
como contra sus docentes, la Sala considerd que "se debe tener en cuenta el Trastorno
por Déficit de Atencién con Hiperactividad -TDAH- al no ser tratado adecuadamente,
genera en los nifos y adolescentes alteraciones asociadas, entre otras cuestiones, con
‘agresividad fisica y verbal’ y ‘sesgo de atribucion hostil'" Por estas razones, la Corte
considerd que resultaba ilegal que la Sala responsable haya determinado que no se
encontraba demostrado plenamente que la indisciplina escolar del menor derivaba de
su discapacidad.” (Pag. 46, parrs. 3 y 4). (Enfasis en el original).

En este mismo sentido, la Sala resalté que "el instituto educativo no cumplimenté con
su carga probatoria de demostrar que la indisciplina del quejoso fuera generada por
cuestiones ajenas al TDAH" (pég. 46, parr. 5). "Lo anterior, ya que el Unico indicio que
presentd el colegio para acreditar que la conducta del alumno no se encontraba vinculada
con discapacidad ~-TDAH-, fue el documento titulado ‘Educacién en el Colegio: medidas
adoptadas, recomendaciones y sugerencias a seguir por los padres de familia; signado
por la psicéloga, quien en observaciones indicé que el alumno se percibe con poco control
de su comportamiento, muy probablemente producto de su situacién familiar, ‘sin que
se hiciera una afirmacion cierta y contundente relativa a que su comportamiento se
desvincula totalmente de su discapacidad (TDAH)’ pues sefalé que sélo era una ‘pro-
babilidad’; ademds de que la psicéloga ‘no realizé un analisis técnico acerca del por qué
se descarta que sus conductas provengan de su discapacidad (TDAH)"" (Pag. 47, parr.
1). (Enfasis en el original).

Para respaldar su determinacion, la Sala resalté que, como queddé demostrado con apoyo
de la ciencia médica, "el déficit por atencién, la impulsividad, asi como la hiperactividad
que derivan del TDAH se encuentran estrechamente interrelacionadas con el tipo de
conducta ‘atipica’ o ‘irregular’ que se le reprocha al educando y, por otra, porque a quien
le correspondia la carga probatoria de demostrar que tal actuar del alumno no era
producto de su discapacidad, era a la institucidn educativa, ya que fue ésta quien afirmo,
en el procedimiento administrativo, que la denegacién del servicio escolar "no fue por la
discapacidad del alumno" sino por su conducta violenta; de ahi que correspondia al colegio
aportar todas las pruebas necesarias que sustentaran tal afirmacion." (Pag. 47, parr. 3).

(Enfasis en el original).

Sobre a quien le corresponde la carga de la prueba para acreditar que esa exclusiéon no es
discriminatoria, la Segunda Sala consideré que ésta "debe recaer en la autoridad o ins-
titucion educativa que ha afectado el derecho fundamental a la educacién inclusiva del
alumno con discapacidad —quien debera acreditar que esa afectacion no deriva de la
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discapacidad del alumno, sino de factores ajenos a ello." (Pag. 48, parr. 2). (Enfasis en el
original).

Para la Sala, lo anterior es asi porque, a su consideracion, "las estrategias mds efectivas y
perniciosas para llevar a cabo actos discriminatorios dentro de un Estado, son aquellas que
serealizan o disfrazan ‘en términos neutrales; esto es, de manera sutil y aparentemente ajenas
a la discapacidad de las personas; pero cuyas consecuencias afectan desproporcional e
indebidamente, precisamente, a las personas que cuentan con esa condicién —discrimi-
nacién indirecta-" (Pag. 48, parr. 3). (Enfasis en el original).

Por estos motivos, la Sala concluyé adicionalmente que "el pretender que la persona
acredite, fehacientemente, que es su condicién de discapacidad la causante de practicas
que se consideran inadecuadas o proscritas por la educacién educativa, permitiria no
s6lo que las instituciones educativas, ya publicas, ya privadas, excluyan libremente a

alumnos con discapacidad, pretextando la aplicacién de una politica escolar ‘neutra’ de

disciplina gue deben observar todos los educandos -sin tomar en cuenta las barreras

sociales y conductuales que tengan algunas personas-, sino que ademas, los liberaria de

su obligacién de tomar ajustes razonables para respetar el derecho a la educacién inclusiva

de alumnos con diferentes necesidades". (Pag. 49, parr. 2). (Enfasis en el original).

Por ultimo, la Sala recalcé que para evitar la vulneracion al derecho fundamental a la
educacién inclusiva, es sumamente relevante "aproximarse a la exclusién o denegacién
de servicios escolares a personas con discapacidad, a partir de un enfoque especializado
y reforzado de equidad no sélo juridica, sino sustantiva o de facto, a fin de evitar la ge-
neracion de practicas discriminatorias que pudiesen ser ‘aceptables’ atendiendo a
razones‘neutrales’ de exclusion; como lo es, la indisciplina de un alumno con discapa-
cidad." (Pag. 49, parr. 3). De ahi que resultara ilegal la determinacion de que no se acre-
ditd que la indisciplina del menor derivé de su condicion de TDAH." (Pag. 50, parr. 1).
(Enfasis en el original).

1.3.2 Bullying (acoso escolar) y responsabilidad civil de los centros educativos

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo 35/2014, 15 de mayo de 2015

Bullying (acoso escolar) y responsabilidad civil de los centros educativos
Hechos del caso

Una mujer demandd a un instituto educativo y a una de sus profesoras una indemnizacion
por el dano psicolégico ocasionado a su hijo menor de edad, causado por diversas agre-

2 Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
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siones fisicas y psicoldgicas ocurridas durante su estancia en el sitio. La madre basé su
reclamo, por un lado, en la omision de cuidado de la escuela 'y, por otro, en la incitacién
al acoso escolar, abuso, hostigamiento y violencia de la profesora en contra del nifio de
siete anos. En su demanda sefaloé que las agresiones que sufrio su hijo estuvieron relacio-
nadas con el hecho de que el menor presentaba indicadores de Trastorno de Déficit de
Atencién con Hiperactividad (TDAH). Los tribunales que conocieron del caso en diferentes
instancias decidieron absolver al instituto y a la profesora codemandados porque deter-
minaron que las pruebas aportadas desde el inicio del juicio (una prueba pericial en psico-
logia, una prueba pericial en sociologia y la opinién del menor), no lograron acreditar que
hubiera habido un maltrato fisico y psicoldgico, incitacién al bullying o acoso escolar, o
discriminacion hacia el nifo.

La madre del nifio interpuso una demanda de amparo directo en la cual alegé que se
violaron los derechos del nifio a la educacién y la no discriminacién y que en la sentencia
no se valoraron correctamente las pruebas periciales que demstraron el acoso escolar, a
la luz del principio del interés superior del menor. A solicitud del Tribunal Colegiado la
Suprema Corte atrajé el caso porque considerd que habia elementos de interés e impor-
tancia para establer criterios respecto de la responsabilidad civil por maltrato escolar o
bullying, incluyendo el estdndar de prueba que debe adoptarse en asuntos donde se
alegue ese problema.

La Primera Sala de la Corte se preguntd, para entrar al estudio de fondo del asunto, sien la
sentencia que reclamé la madre del nifo se protegié el interés superior del menor al
analizar si existid responsabilidad civil por parte de la escuela y la profesora como conse-
cuencia del acoso escolar. El estudio del caso se dividié en los siguientes temas: la expli-
cacién fendmeno bullying y su complejidad; doctrina constitucional mexicana sobre la
proteccion reforzada que merecen los derechos de los nifios, y su relacion con el fenémeno
de acoso escolar; el test para acreditar la responsabilidad por bullying; y la indemnizacion
que les corresponde a las victimas de este maltrado.

Se resolvié que el nifo sufrié acoso escolar, incitado y fomentado por su profesora, y al
que no respondié apropiadamente la escuela y su personal educativo. La Primera Sala
considero que el acoso escolar, la violencia, el hostigamiento, la segregacion, las burlas y
la exclusion social que sufrié el menor, a sus siete afos, fueron corroborados, ademas, por lo
narrado por la madre y el nifo, con el material probatorio que incluyd distintas periciales
en psicologia y un estudio sociolégico que afirmaron la existencia de maltrato escolar
hacia el niflo porque fue objeto de burlas, malos tratos y comentarios por parte, tanto de
sus companeros como de su profesora. En la sentencia se establecié detalladamente la
cuantificacién de la indemnizacién a pagarse al nifio por el dafno moral patrimonial y
extrapatrimonial causado por el acoso escolar, que causé una afectacién severa y grave
a sus derechos a la integridad fisica, a la educacién y a la no discriminacion.
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Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica
1. ;Qué es y cdmo puede probarse el bullying o acoso escolar?

2. ;Como debe valorarse la responsabilidad civil en casos de bullying o acoso escolar y
bajo qué tipo de estandar probatorio?

3. iComo debe probarse el dano moral derivado del bullying o acoso escolar y a quién
corresponde la carga de la prueba?

Criterios de la Suprema Corte

1. A partir de la literatura especializada en la materia, el bullying o acoso escolar puede
definirse como "todo acto u omisién que de manera reiterada agreda fisica, psicoemo-
cional, patrimonial o sexualmente a una nifa, nifio, o adolescente; realizado bajo el
cuidado de las instituciones escolares, sean publicas o privadas". (Enfasis en el original)
(pag. 25, parr. 2). Para que el maltrato adquiera el caracter de acoso escolar, éste debe
presentarse de manera reiterada en la institucién educativa o en aquellos espacios en
los que los alumnos se encuentren bajo el cuidado y vigilancia del personal de la escuela.
De acuerdo con la literatura especializada, las conductas relacionadas con el acoso escolar
pueden tratarse de segregacion, peleas, manipulacion psicoldgica, burlas, provocaciones,
el uso de apodos hirientes, la violencia fisica o la exclusidn social. Estas conductas son
fuertes indicios para probar la existencia del acoso escolar. Puede probarse mediante
pruebas periciales en areas de especialidad como la psicologia y sociologia.

2. El test adecuado para evaluar la responsabilidad, tratdandose de bullying escolar, debe
ser el mismo que se realiza para la responsabilidad subjetiva. Cada uno de sus componentes
debera evaluarse a partir de la proteccién reforzada que merecen los derechos de los nifios
a la dignidad, la educacion y la no discriminacion. La aplicacion de dicho test dependera
del tipo de responsabilidad demandada. Es apropiado aplicar un estandar disminuido
tanto para la atribucién de responsabilidad como para la valoracién de los hechos cons-
titutivos de bullying.

En caso de que se demande bullying por acciones o conductas de agresion, debera corro-
borarse: 1) el acoso a la victima, es decir, si se acredita la existencia del bullying y si éste
puede atribuirse a agresores en especifico (profesores o alumnos); 2) el dano fisico o
psicolégico que sufrié el menor; y 3) el nexo causal entre la conducta y el daro.

Cuando se demanden omisiones de cuidado a la escuela, el hechoilicito o la conducta dafiosa,
serd la negligencia del centro escolar; en dicho caso debera corroborarse: 1) La existencia
del bullying; 2) la negligencia de la escuela para responder al acoso escolar; 3) el dafio fisico
o psicolégico, y 4) el nexo causal entre la negligencia y el dafio. Respecto al estandar que
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debe aplicarse para determinar la responsabilidad de los centros escolares, que una vez
demostrado que el bullying ocurrié en una situacion bajo el control de la escuela, serd el
centro educativo el que tendrd que mostrar que cumplié con la debida diligencia que
le exige la prestacion del servicio educativo.

3. El dafno moral que sufre un nifo como consecuencia del bullying se acredita cuando
diversas agresiones que, incluso siendo en si'y por separado leves, terminen producien-
do menoscabo a laintegridad moral al ejecutarse de manera reiterada, sistematica y habitual.
El dafio moral debe ser probado por el demandante y debe mostrar que presenta algunas
de las afectaciones psicoldgicas relacionadas con el bullying (como depresidn, baja de
calificaciones, baja autoestima, etc.) en un amplio catdlogo de sintomatologia relacionada
con el acoso escolar. Para probar dichas afectaciones basta que se alleguen a periciales
en psicologia. El juez deberd valorar prudencialmente los aspectos cualitativos del dafio
causado a la victima conforme a pruebas periciales en psicologia que determinen el tipo
de derecho o interés lesionado y la existencia de un dafo y su gravedad.

Justificacion de los criterios

1. De acuerdo con la definicién mas aceptada en la literatura cientifica citada en la sen-
tencia, hay cuatro criterios que identifican el bullying, aunque no hay un consenso unificado
sobre cudndo ocurren todos estos factores. Primero, una accién de hostigamiento. Segun-
do, la intencién de daiar. Tercero, de manera repetida a lo largo del tiempo. Cuarto, que
suponga un desequilibrio de poder (pag. 23, parr. 1). Del andlisis de las fuentes cientificas
consultadas, la Primera Sala definio el bullying escolar como "todo acto u omision que de
manera reiterada agreda fisica, psicoemocional, patrimonial o sexualmente a una nifa,
nino, o adolescente; realizado bajo el cuidado de las instituciones escolares, sean publicas
o privadas." (Enfasis en el original) (pag. 26, parr. 1).

Para que el maltrato adquiera el caracter de acoso escolar, éste debe presentarse de manera
reiterada en lainstitucion educativa o en aquellos espacios en los que los alumnos se encuen-
tren bajo el cuidado y vigilancia del personal de la escuela (pag. 49, parr. 2). De acuerdo
con la literatura especializada, las conductas relacionadas con el acoso escolar pueden
tratarse de segregacion, peleas, manipulacion psicoldgica, burlas, provocaciones, el uso
de apodos hirientes, la violencia fisica o la exclusion social. Estas conductas pueden ocu-
rrir de forma fragmentaria, oscura o confusa, con apariencia de un incidente aislado
(pag. 49, parr. 4). Para la Primera Sala estas conductas son fuertes indicios para probar la
existencia del acoso escolar. "Asi, si en un caso se demuestra la ocurrencia de agresiones
verbales o fisicas, con un caracter mas o menos reiterado, sera valido presumir que
existe una situacion de acoso" (Enfasis en el original) (pag. 50, parr. 1).

En el caso especifico se demostro con las pruebas periciales en psicologia y sociologia 'y
las opiniones de la madre y el menor, que éste sufrié un maltrato fisico y psicolégico dentro
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de su centro escolar, a partir de ser objeto de burlas, malos tratos y comentarios por parte
tanto de sus compafieros como de sus profesoras.

2.La Primera Sala estudié también si, en el caso concreto y de acuerdo con el estandar de
proteccién reforzada de los menores en situaciones de especial vulnerabilidad, se acredité
laresponsabilidad civil por el dafio moral que sufrié el nifo. Este analisis se refiere al dafio
causado por las conductas de la profesora del nifio y por la negligencia de la escuela y su
personal educativo para remediar la situacidn de bullying.

Se definié que el test adecuado para evaluar la responsabilidad tratdndose de bullying
escolar debe ser el mismo que se realiza para la responsabilidad subjetiva y cada uno de
sus componentes debera evaluarse a partir de la proteccion reforzada que merecen los
derechos de los nifos a la dignidad, la educacién y la no discriminacion. La aplicacion de
dicho test dependera del tipo de responsabilidad demandada (pag. 47, parr. 1).

En caso de que se demande bullying por acciones o conductas de agresion, debera corro-
borarse: 7) el acoso a la victima, es decir, si se acredita la existencia del bullying y si éste
puede atribuirse a agresores en especifico (profesores o alumnos); 2) el dafo fisico o psi-
colégico que sufrio el menor; y 3) el nexo causal entre la conducta y el daio (pag. 47, parr. 2).

Cuando se demanden omisiones de cuidado a la escuela, el hecho ilicito o la conducta
danosa, serd la negligencia del centro escolar; en dicho caso debera corroborarse: 1) La exis-
tencia del bullying; 2) la negligencia de la escuela para responder al acoso escolar; 3) el
dano fisico o psicoldgico, y 4) el nexo causal entre la negligencia y el dafio (pag. 48, parr. 1).

La Primera Sala encontré también que el marco juridico aplicable y la doctrina constitu-
cional sobre los derechos de los niflos establece claramente la responsabilidad de los
centros docentes de garantizar espacios seguros para que los menores puedan cursar
sus estudios libres de agresiones y que la supervision y vigilancia adecuada de lo que
ocurre en los centros escolares son acciones legitimamente exigibles a profesores y direc-
tivos, sobre todo cuando los dafos que ha sufrido un niflo pudieron evitarse si el centro
escolar hubiera actuado diligentemente (pag. 66, parr. 3).

Asi, respecto al estandar que debe aplicarse para determinar la responsabilidad de los
centros escolares, la Suprema Corte decidié que una vez demostrado que el bullying ocurrié
en una situacién bajo el control de la escuela, sera el centro educativo el que tendra que
demostrar que cumplié con la debida diligencia que le exige la prestacién del servicio
educativo (pag. 68, parr. 3). En suma, la carga de la prueba de diligencia para probar que
el centro educativo hizo todo lo que estaba a su alcance para diagnosticar, prevenir,
intervenir y modificar las conductas de acoso escolar a un menor bajo su cuidado, recae
en el centro educativo. El desplazamiento de la carga de la prueba "se justifica en atencién
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alos principios de‘facilidad probatoria; y a la dificultad para la victima de probar un hecho
negativo: que el centro educativo no cumplié con los deberes que tenia a su cargo.”
(Pag. 65, parr. 2).

3. En cuanto a la prueba del dafio moral, la Corte definié que "el bullying escolar puede
afectar derechos o intereses patrimoniales o extrapatrimoniales, en el segundo caso
estaremos ante un dano moral. Dicho dafio en sentido amplio, tiene tanto consecuen-
cias patrimoniales como extrapatrimoniales, las cuales a su vez pueden ser presentes
ofuturas." (Enfasis en el original) (pag. 76, parr. 2). Cuando el dafio moral deba ser probado,
éste puede acreditarse mediante pruebas periciales en psicologia y otros dictdmenes
periciales que puedan dar cuenta de su existencia (pdg. 76, parr. 4). Tratandose del bullying,
como lo expone la literatura especializada, "el daiio moral se actualiza por ‘toda la gama
de sufrimientos y dolores fisicos o psiquicos que haya padecido la victima a consecuencia
del hecho ilicito [...]" (Pag. 77, parr. 1). Asi, "se acreditara el daino moral del nifio por
bullying cuando diversas agresiones que incluso siendo en si y por separado leves,
terminen produciendo menoscabo a la integridad moral al ejecutarse de forma reite-
rada, sistematica y habitual." (Enfasis en el original) (pag. 78, parr. 2).

De acuerdo con la doctrina constitucional de otros paises, para probar la existencia de
dicho dano se han establecido diversas presunciones y estandares de prueba. Para la
Primera Sala, el dafio moral debe ser probado por el demandante, mostrando que presenta
algunas de las afectaciones psicolégicas relacionadas con el bullying (como depresion,
baja de calificaciones, baja autoestima, etc.), en un amplio catdlogo de sintomatologia
relacionada con el acoso escolar. Para probar dichas afectaciones basta que se alleguen
periciales en psicologia (pag. 79, parr. 3).

La Sala tuvo por demostrada la responsabilidad civil de la escuela y la profesora. Se probé
que las agresiones verbales y fisicas que se causaron al nifio fueron incitadas, alentadas y
motivadas, en parte, por su profesora y que danaron gravemente la integridad y moral
del menor. También se decidié que esas conductas y consecuencias pudieron ser evitadas
si el instituto escolar hubiera cumplido con sus deberes de cuidado, exigidos tanto por
las normas de derechos humanos como por distintos instrumentos administrativos (pag. 83,
parr. 3).

En cuanto a la determinacion de laindemnizacién al nifio por el dafio moral causado como
consecuencia del acoso escolar, de acuerdo con la Primera Sala "lo que se persigue es no
desconocer que la naturaleza y fines del dafio moral ‘no permite una cuantificacién
absolutamente libre, reservada al subjetivismo del juzgador, ni tampoco resulta de
una mera enunciacién de pautas, realizadas de manera genérica y sin precisar de qué

m

modo su aplicacién conduce, en el caso, al resultado al que se arriba." (Enfasis en el

original) (pag. 91, parr. 1). También se establecié que "La suma que se imponga debe ser
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razonable, cumplir con el objeto de reparar pero también de disuadir,imponiendo repara-
ciones responsables, justificadas y debidamente motivadas en las consideraciones antes
senaladas." (Pag. 91, parr. 2).

El juez debera valorar prudencialmente los aspectos cualitativos del dafio causado a la
victima conforme a pruebas periciales en psicologia que determinen el tipo de derecho
o interés lesionado y la existencia de un dafio y su gravedad (pag. 92, parr. 1).

Por lo que hace al tipo de dercho o interés lesionado, cuando se trata de intereses patri-
moniales puede asignarse como cuantificador de este aspecto del dafio una afectacién
leve, media o severa (pag. 92, parr. 3). En este caso, las pruebas periciales en psicologia
demostraron que se causé una afectacion severa a los sentimientos, afectos e integridad
psiquica del nifio, violaron sus derechos a la dignidad humana, integridad, no discrimina-
cién y educacion (pag. 92, parr. 4). La afectacion fue severa porque se trata de derechos
que merecen una protecciéon especialmente reforzada en tanto que se trata de un menor
edad con necesidades especiales por estar diagnosticado con TDAH (pég. 93, parr. 1).

En cuanto a la existencia del dafio y su gravedad para el nifio, la Corte precisé que se refiere
a "el grado de la modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su capa-
cidad de entender, querer o sentir, y por la repercusiéon que tal minoracién determina en
el modo de estar de la victima. La gravedad del daiio puede calificarse de normal, media
o grave." (Enfasis en el original) (pag. 93, parr. 2). En este caso, las pruebas periciales com-
probaron que el nifio sufrié trastornos como angustia, ansiedad, depresion, baja autoes-
tima, fobias nocturnas, regresiones oniricas, sensaciones de debilidad o inadaptacién y
dificultad para relacionarse con otras personas. "Tales elementos permiten acreditar un
nivel de afectacién grave, en tanto se modificé el comportamiento social del nifio, ya que
afecto profundamente su vida familiar y escolar!" (Enfasis en el original) (pag. 93, parr. 3).

1.4 Interés superior del menor y eleccion
del tratamiento médico idéneo

SCJN, Primera Sala, Amparo Revision 1049/2017, 15 de agosto de 201822

El derecho a la salud de los nifios frente a las creencias religiosas de los padres
Hechos del caso

Una nina de seis afos ingresé a un hospital en condiciones de emergencia y fue diagnos-
ticada con una posible leucemia linfoblastica aguda. La doctora responsable informé a
los padres del estado de salud grave de su hija, asi como del tratamiento médico que

22 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
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considerabaidéneo, incluyendo la realizacion de transfusiones sanguineas. Los padres de
la nifa, pertenecientes a la etnia raramuri y practicantes de la religion de los Testigos
de Jehov4, expresaron su deseo de buscar una medida alternativa de tratamiento porque
la transfusién de sangre es contraria a su fe.

A solicitud de la trabajadora social del hospital se dio parte de la situacién a la Subprocu-
raduria de Proteccion Auxiliar de Nifas, Nifios y Adolescentes del Distrito Judicial Morelos,
Chihuahua (en adelante la Subprocuraduria), cuyos representantes iniciaron un procedimien-
to administrativo de proteccién de menores con base en tres factores: i) el diagnostico de
posible leucemia linfoblastica aguda; ii) la necesidad inmediata de que la nifa recibiera
transfusiones sanguineas para salvar su vida a juicio de los especialistas; y iii) la negativa
de sus padres a que se realizara el tratamiento médico prescrito. La Subprocuraduria ordené
que la tutela de la nifa estuviera provisionalmente a su favor, con el fin de autorizar los
tratamientos médicos que fueran necesarios para salvar su vida.

La nifia ingreso a terapia intensiva y se inicio el tratamiento recomendado por los médicos,
incluyendo las transfusiones sanguineas. Durante su estancia en el hospital se confirmé
el diagnostico médico de leucemia linfoblastica aguda. La doctora, la trabajadora social
del hospital y la titular de la Subprocuraduria informaron a los padres que la nifa necesi-
taba someterse a un tratamiento de quimioterapia, que posiblemente implicaria también
la realizacion de mas transfusiones sanguineas. Los padres de la nifia respondieron que
necesitaban una segunda opinién médica. La doctora aceptd entrevistarse con otro médico
que tuviera la misma especialidad, pero indicé que era urgente iniciar la quimioterapia de
inmediato para salvar la vida de la nifia. Como los padres se negaron, la Subprocuraduria
autorizo el inicio del tratamiento.

La madre de la nifia, por su propio derecho y en representacion de su hija, interpuso un
juicio de amparo en contra de la decision de la Subprocuraduria de asumir la tutela de la
nifa y autorizar los tratamientos médicos mencionados. Argumenté que la Subprocura-
duria desplazé injustificadamente su derecho a tomar decisiones sobre su hija y que no
se respetaron las creencias religiosas de los padres, ni su decision de no iniciar la quimio-
terapia hasta tener una segunda opinién médica o la certeza de que no existia un tratamiento
alternativo que pudiera practicarse a la nifia, sin que se le proporcionara niguna informa-
cioén al respecto. También refirié que se viold su derecho a la igualdad, porque la Subpro-
curaduria y el hospital la discriminaron por ser una mujer indigena de la etnia rardmuri'y
profesar la religion de los Testigos de Jehova.

El juez de distrito concedié el amparo al considerar que las evaluaciones psicolédgicas que
se realizaron a los padres de la nifia y las demas circunstancias del caso no demostraron
negligencia en el cuidado de la nifla, ademas de que nunca se les presenté una alternativa
de tratamiento. Concluyé que los médicos y las autoridades de la Subprocuraduria actua-
ron de manera discriminatoria y que en adelante deberia de respetarse la voluntad de los
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padres de implementar tratamientos alternativos y, Unicamente, en caso de ser urgente
0 necesario —esto es, si los tratamientos alternativos fallaran y como ultimo recurso—,
podrian implementarse transfusiones sanguineas. La Subprocuraduriay el hospital inter-
pusieron un recurso de revision que fue turnado por el Tribunal Colegiado a la Suprema
Corte de Justicia.

La Suprema Corte se pregunté en este caso cudles son las condiciones en las que puede
permitirse, de acuerdo con la Constitucién, que las autoridades del Estado desplacen el
derecho de los padres a decidir, sobre la base de sus creencias religiosas, cuestiones rela-
cionadas con la salud de sus hijos en casos de urgencia médica en los cuales esta en riesgo
la salud e incluso la vida de un menor de edad.

La Corte apunt6 que la Constitucion reconoce a los padres el derecho de tomar decisiones
sobre salud y religién por sus hijos menores de edad, pero que este espacio de autonomia
tiene como limite la afectacion a los derechos a la vida y a la salud de los nifos. Asi, el
Estado puede interferir validamente en la autonomia parental para tomar decisiones por
los padres cuando la decision de los progenitores ponga en riesgo la vida o la salud de los
hijos. Para la Corte, la puesta en riesgo de la vida de un nifio se actualiza cuando los padres
se rehusan a seguir el tratamiento médico idéneo para salvar la vida de su hijo menor de
edad privilegiando sus creencias religiosas. El tratamiento médico idéneo para salvar la
vida es aquel que ya ha sido acreditado por la comunidad médica como el procedimiento
mas efectivo para tratar determinada condicién letal: se trata de unaintervencion médica
que no presenta una disputa cientifica sustancial sobre su eficacia y confiabilidad.

La Primera Sala de la Corte resolvié que la salud de los menores de edad en contextos
médicos es la maxima consideracion, por lo que revocé la sentencia recurrida, confirman-
do la decisién de las autoridades demandadas de asumir la tutela de la nifa y aplicar el
tratamiento que los médicos consideraron idéneo para salvar su vida.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. Cuando deben tomarse decisiones médicas para proteger derechos fundamentales de
los menores de edad y resolver tensiones potenciales entre los mismos, ;cémo puede sa-
berse cudl es el tratamiento médico idéneo para salvar su vida?

2. ;Cuadndo puede decidirse la aplicacion de un tratamiento médico alternativo al que los
médicos que tratan a un menor de edad recomiendan como el idéneo conforme a la lex
artis médica?

3.Cuando los padres pongan enriesgo la vida de un menor de edad al priorizar cuestiones
como sus creencias religiosas por encima del tratamiento idéneo que debe aplicarse,
ipuede el Estado intervenir validamente la autonomia parental y corregir las decisiones de
los padres que ponen en riesgo la vida del nifo?
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Criterios de la Suprema Corte

1.Un tratamiento idéneo es aquel procedimiento recomendado por la ciencia médica que
cuenta con el nivel mas alto posible de consolidacion cientifica y que, por tanto, se indica
con el mayor grado prioridad y tiene un mayor indice de éxito.

2. Para que prevalezca una propuesta alternativa a la recomendada por los médicos para
salvar la vida de un menor de edad conforme a la lex artis de su profesién, es imprescindible
acreditar que la alternativa ofrece un grado de recuperacién similar o comparable a la
intervencién médica que ha sido objetada.

3. Las autoridades del Estado pueden asumir validamente la tutela de un menor de edad
para tomar decisiones en sustitucion de sus padres cuando éstos privilegian factores como
sus creencias religiosas por encima del tratamiento recomendado como el idéneo por la
lex artis médica y ponen en riesgo su vida. El interés prevalente del menor impide que
se aplique a un niflo un tratamiento que es claramente inferior al tratamiento médico
idoneo de acuerdo con la lex artis médica.

Justificacion de los criterios

1. En la comunidad médica existen lineamientos de practica clinica en los cuales se esta-
blecen pautas para el diagnéstico y tratamiento de las patologias. Estos lineamientos por
lo general utilizan un enfoque de medicina basada en evidencia, consistente en "la utili-
zacién consciente, explicita y juiciosa de la mejor evidencia clinica disponible para tomar
decisiones sobre el cuidado de los pacientes individuales." (Pag. 39, parr. 3). Las guias de
practica clinica graduan el estatus de los procedimientos e intervenciones médicas que
recomiendan con sustento en escalas de evidencia, esto es, segun el rigor y la consistencia
cientifica de la evidencia disponible. Con base en tales categorias, las guias establecen
la fuerza respectiva de cada recomendacion, segun la cual sera mas o menos pertinente
su uso por parte de los médicos (pag. 39, parr.4). Para este caso, las guias de practica clinica
consultadas por la Corte establecen, con base en la evidencia del segundo nivel mas alto,
que las medidas terapéuticas de apoyo para pacientes con leucemia linfoblastica aguda
generalmente incluyen el uso de transfusiones sanguineas (pag. 40, parr. 1).

En este contexto, para la Primera Sala "un tratamiento idéneo es aquel procedimiento
recomendado por la ciencia médica que cuenta con el nivel mas alto posible de consoli-
dacién cientifica y que, por lo tanto, se indica con el mayor grado prioridad." (Enfasis en
el original) (pag. 40, parr. 2). Reconociendo también el papel de la incertidumbre en la
informacion que orienta las decisiones de la ciencia médica, la Corte establecié también
que el tratamiento médico idéneo es aquel que tiene un mayor indice de éxito (pag. 40,
parr. 3).
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2. En cuanto a la objeccidon de los padres de la nifia en este caso al tratamiento recomen-
dado como idéneo por los médicos y su deseo de buscar otras alternativas que no invo-
lucren transfusiones sanguineas y sean compatibles con su religidon para tratar la
enfermedad de su hija, la Primera Sala establecié que el interés superior del menorimpide
que se aplique un tratamiento claramente inferior al idéneo, de acuerdo con la lex artis
médica (pdg. 41, parr. 4). Por lo tanto, "para que prevalezca una propuesta alternativa por
parte de los padres es imprescindible acreditar que la alternativa ofrece un grado de recu-
peracion similar o comparable a la intervencion médica que ha sido objetada. De otro
modo, se pondria al menor de edad en una situacién de riesgo que puede evitarse al
aplicar el tratamiento acreditado." (Pag. 41, parr. 5).

En la nota al pie 91 de la sentencia se explica también que la literatura especializada ha
propuesto test mas complejos en un intento de reconciliar la autonomia de los padres,
pero que no fueron considerados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion porque
se estima que no es vélido ponderar el derecho a la autonomia o libertad religiosa de los
padres frente a la vida de sus hijos. En este tema se aclaré también que, no debe conside-
rarse que cualquier diferencia que tengan los padres con la opinién de los médicos sobre
el tratamiento médico idéneo actualiza un supuesto de riesgo para un menor de edad,
sino Unicamente la oposicion a que se utilice el tratamiento médico idéneo conforme a
la lex artis médica para atender un padecimiento que coloque en riesgo la vida del nifio
(pag. 42, parr. 3).

3.Elarticulo 40. constitucional protege a la familia y los derechos asociados a la autonomia
familiar. La Suprema Corte ha expuesto que en el derecho comparado, la privacidad familiar
también se ha entendido como un derecho primordial de la familia, "que comprende inter
alia una proteccion a la autonomia de los padres para tomar todas las decisiones que
conciernen al cuidado, la custodia y el control sobre sus hijos." (Pag. 23, parr. 2). El dere-
cho constitucional a la vida privada y familiar implica que ni el Estado ni terceras personas
pueden intervenir injustificadamente en decisiones que sélo corresponden al nucleo
familiar.

En este contexto se encuentra el derecho de los padres a tomar todas las decisiones con-
cernientes a sus hijos (pag. 24, parr. 1). En la privacidad de las relaciones familiares, la libertad
religiosa se expresa a través de las creencias que los padres desean inculcar a sus hijos,
incluyendo las religiosas (pag. 27, parr. 3). La Corte ha reconocido también que corresponde
a los padres decidir cuestiones relacionadas con los tratamientos médicos destinados a
mejorar las condiciones de salud de sus hijos menores de edad, siempre considerando el
principio constitucional del interés superior de los niflos (pag. 31, parrs. 1y 2). En sintesis,
"el interés superior del menor es una consideracién prevalente tratandose de decisiones
que son criticas para el futuro o bienestar de un menor, como aquellas relacionadas con
su derecho a la salud y a la vida. En ese sentido, esta Corte entiende que el derecho de
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los padres a tomar esas decisiones sin interferencias encuentra su limite en la salud
y la vida del menor." (Enfasis en el original) (pag. 36, parr. 3).

La Primera Sala ponderé hasta donde puede intervenir el Estado en los derechos parentales
mencionados. Se establecié que el Estado puede interferir validamente la autonomia
parental para tomar decisiones por los padres cuando las elecciones de estos coloquen
en riesgo la vida de sus hijos y que "la puesta en riesgo de la vida de un nifio se actualiza
cuando los padres, privilegiando sus creencias religiosas, se rehtsan a seguir el tratamien-
to médico idoneo para salvar la vida de su hijo menor de edad." (Enfasis en el original)
(pag. 39, parr. 1).

En cuanto a las cuestiones planteadas en este caso sobre la tensién entre las decisiones
médicas para proteger la vida de la nifia y las creencias religiosas de los padres, asi como
su derecho a no ser discriminados, la Primera Sala precisé que: i) la tutela que asuma el
Estado estd limitada a decisiones médicas para proteger la salud del nifio sé6lo mientras
dure el tratamiento médico (pag. 49, parr. 5); ii) las autoridades implicadas reconozcan la
situacion de vulnerabilidad en la que pueden ubicarse las personas que pertenecen a una
minoria religiosa y deben velar porque no se les ponga un estigma de malos padres o que
sean relegados a tomar un papel secundario en la recuperaciéon del menor (pédg. 50,
parr. 3); iii) los padres tienen derecho a conocer, comprender y postular un tratamiento
alternativo al indicado en ejercicio de su derecho al consentimiento informado, mismo que
debera ser considerado cuidadosamente, con objeto de determinar si cuenta con una eficacia
similar o comparable a la del tratamiento idéneo (pag. 50, parr. 4).

En suma, la Corte explicd que "si no existe un procedimiento alternativo similar o de eficacia
comparable al tratamiento indicado por la lex artis médica, y los padres insisten en su ob-
jecién, el Estado podra asumir la tutela del nifio con la finalidad de autorizar que el menor
reciba aquel tratamiento que cuenta con una capacidad cientificamente comprobada
para salvar su vida" (pag. 51, parr. 1).

1.5 Psicologia del testimonio infantil en casos que involucren
posibles actos de abuso sexual (estdndar probatorio
y lineamientos para las entrevistas investigativas)

SCIJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 3797/2014, 14 de octubre
de 2015%

Patria potestady derechos de los nifios en situaciones que involucran abuso sexual (psicologia
del testimonio)

2 Mayoria de tres votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
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Hechos del caso

Este caso tiene como origen una denuncia presentada por una madre contra el padre de
su hija por el delito de abuso sexual agravado, cometido en contra de la menor. Mientras
el Ministerio Publico realizaba las investigaciones correspondientes, la mujer, paralela-
mente, presentd una demanda en la que solicitd, entre otras cosas, la pérdida de la patria
potestad que ejercia el padre sobre la menor por los mismos hechos que denuncié
penalmente.

Mas tarde, antes de concluir el juicio civil, el juez penal decret? la libertad del padre de la
nifa por falta de elementos para procesarlo. En la via civil, después de multilpes revisiones
del caso en diferentes instancias se dicté una sentencia de amparo directo en la cual se
absolvié al padre de la pérdida de la potestad de la nifa y otras reparaciones. La madre
interpuso un recurso de revision en el cual expresé que, entre sus multiples agravios, el
Tribunal Colegiado no respet6 el principio del interés superior del menor porque le quitd
valor probatorio a la declaracién de la nifia sobre el abuso sexual que sufrié, utilizando
pardmetros indebidos para valorar el testimonio infantil. En su recurso, la madre dijo tam-
bién que el estandar de prueba establecido en la sentencia del Tribunal Colegiado para
comprobar si existieron posibles actos de violencia sexual en contra de una nina es des-
proporcionado e incompatible con el principio del interés superior del menor. El Tribunal
Colegiado remiti6 el recurso de revisién a la Suprema Corte para su resolucion.

La Primera Sala concedioé el amparo a la madre de la nifia, ordenando la practica de una
prueba pericial a cargo de un especialista en las técnicas desarrolladas por la psicologia
del testimonio para evaluar la credibilidad de la declaracién de nifios que se cree han sido
abusados sexualmente y bajo las especificaciones contenidas en la sentencia. Se instruyd
también, una vez recabada esa prueba, volver a analizar los agravios planteados por la
madre de la nifa a la luz de la doctrina constitucional sobre la incidencia de los derechos
fundamentales de los menores a ser escuchados en los procesos judiciales y a ser prote-  Losderechos fundamentales

de los menores a ser

gidos contra toda forma de abuso, en conexion con el interés superior del nifio, en la  escuchados enlos procesos

judiciales y a ser protegidos
valoracién del testimonio infantil en casos de abuso sexual y el estandar de prueba aplicable =~ contra toda forma de abuso,
en conexion con e\ interés
superior del nifio, imponen
la exigencia de que en procesos
civiles cuando se demanda la
. i X . . pérdida de la patria potestad
Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica que ejerce uno de los padres
a partir de ciertos hechos que
comportan algun tipo
, . . . . . . de abuso hacia el menor
1. iComo deben realizarse las entrevistas investigativas mediante las cuales se recaba la  scadopteelestandar de
» . Lo prueba de la probabilidad
declaracion de un menor en casos de posible abuso sexual, con el objetivo de aumentar  prevaleciente.

a los procesos por pérdida de patria potestad por este tipo de hechos.

las probabilidades de confiabilidad del testimonio infantil?

2. Alllevar a cabo la valoracion del material probatorio en casos que involucren un posible
abuso sexual a nifos, ;como puede establecerse la credibilidad de la declaracién de un

menor?
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3. ;Como debe desarrollarse la prueba pericial en psicologia del testimonio en los casos
que involucren el posible abuso sexual de un menor?

4. En los casos civiles que involucren la decision sobre la pérdida de la patria potestad de
un menor por la existencia de actos que posiblemente constituyan un abuso sexual come-
tido por uno de los padres, ;debe adoptarse un estandar de prueba exigente o de proba-
bilidad prevaleciente?

Criterios de la Suprema Corte

1. En el marco del principio constitucional del interés superior de los nifios y su derecho
a participar en los procesos jurisdiccionales que afecten su esfera juridica, incluyendo su
derecho a ser escuchados, el testimonio de una agresion sexual debe recabarse de cierta
manera y valorarse con pardmetros distintos a los que se exigen para el testimonio de las
personas adultas. La declaracion del menor debe recabarse en un contexto probatorio
adecuado y para asegurar que se cumplan los estdndares que exige el proceso judicial,
en casos que involucren un posible abuso sexual, debe proporcionarsele apoyo profesio-
nal tanto en sede civil como penal.

Paralo anterior, se recomienda que la declaracion del niflo se tome por medio de una "entre-
vista investigativa" o "cognitiva" realizada por un especialista debidamente capacitado,
gue tenga conocimientos sobre el funcionamiento de lamemoriay el desarrollo cognitivo
delos nifos, puesto que soélo asi seran conscientes de los problemas que afectan la confia-
bilidad de su testimonio y, en esa medida, podran estar en posibilidad de utilizar las técnicas
adecuadas para ayudar al menor en la recuperacion de los recuerdos de ese episodio.

Los lineamientos minimos que tienen que cumplir las entrevistas investigativas que deben
realizarse a los menores con motivo de una investigacién penal o un proceso civil en los
que se alegue que un nifo fue abusado sexualmente incluyen su planificacion; la comu-
nicacién al nifo de las reglas basicas a seguirse en el proceso de entrevista; la formulacién
de las preguntas de manera adecuada; la implementacién de estrategias para tener en
cuenta la perspectiva del nifo; y la grabacién de las entrevistas en video.

2. Para poder establecer la fuerza probatoria de la declaracion del menor es necesario
determinar su credibilidad, utilizando parametros de andlisis diferentes de los que se
utilizan para evaluar la credibilidad del testimonio de un adulto. Desde la perspectiva de
la psicologia del testimonio, la evaluacion de la credibilidad del testimonio de un nifo
debe realizarse a partir del contenido de la declaracion, utilizando criterios que en teoria
permiten diferenciar los relatos verdaderos de los falsos. Asi, con una prueba pericial sobre
la credibilidad de la declaracidon del menor no se pretende validar la denuncia de abuso
con indicadores "clinicos" o "psicolégicos", sino determinar si existen indicadores de credi-
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bilidad en el relato del menor. Con todo, las conclusiones a favor o en contra de la credibi-
lidad de la declaracién de un menor no deben extraerse Unicamente a partir de una simple
constatacion de la presencia o ausencia de estos indicadores, ya que el peso de éstos en
cada caso concreto depende de multiples factores. Por esta razdn, la aplicacion de estos
criterios debe estar a cargo de profesionales capacitados en estas técnicas y con un cono-
cimiento actualizado de los resultados de la investigacion empirica sobre estos proce-
dimientos de andlisis.

3.Laintervencién de un psicélogo para evaluar la credibilidad de una declaracién en casos
de abuso sexual a menores tiene el cardcter de una prueba pericial y deben aplicarse todas
las reglas que disciplinan su practica y valoracién. La realizacion correcta de la entrevista
investigativa, de tal manera que su practica permita obtener una declaraciéon del menor
libre de contaminacién y lo mas completa posible, constituye un presupuesto indispen-
sable para poder posteriormente aplicar las técnicas desarrolladas por la psicologia del
testimonio para evaluar la credibilidad de dicha declaracién.

Cuando para determinar la credibilidad de la declaracion del menor el juez se apoye en
una prueba pericial de este tipo, debe exigirse al perito que proporcione el "respaldo
epistémico" de sus conclusiones, el cual no sélo debe incluir las explicaciones pertinentes
sobre la técnica empleaday unajustificacidn de las conclusiones alcanzadas, sino también
informacién empirica relacionada con los estudios realizados para establecer la confiabi-
lidad de la técnica seleccionada.

4. Los derechos fundamentales de los menores a ser escuchados en los procesos judiciales
y a ser protegidos contra toda forma de abuso, en conexién con el interés superior del
nifno, imponen la exigencia de que en procesos civiles cuando se demanda 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.
Justificacion de los criterios

1. La Primera Sala expuso primero la doctrina constitucional sobre los derechos funda-
mentales de los menores en situaciones donde se analizan denuncias de abuso sexual,
para posteriormente establecer laincidencia de esos derechos en varios temas probatorios.
Se abord¢ asi el derecho de los menores a participar en los procesos jurisdiccionales que
afecten su esfera juridica (pag. 39, parr. 2), teniendo en cuenta los criterios ya establecidos
por la Suprema Corte para la admisién de las pruebas, incluyendo, por ejemplo, la valo-
racion no sélo de la edad biolégica sino ademas de la madurez del nifio; la adopcién de
medidas para evitar entrevistarlos mas veces de las necesarias y hacerlo en un lenguaje
accesible y amigable; la intervencion directa de los nifios en las entrevistas o el registro
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integro de su declaracién o testimonio mediante la transcripcion de toda la diligencia o
con los medios tecnolégicos al alcance del juzgado o tribunal (pag. 40, parr. 1). Los pre-
cedentes de la Corte han enfatizado también la importancia de que los nifios puedan
expresar libremente su opinién en los procedimientos judiciales, cuando esto redunde en
sumayor beneficio, y a que su opinién sea considerada, pero teniendo también en cuenta
que muchas veces pudiera estar manipulada o alienada, por lo que el juez tendra que ser
especialmente cuidadoso al valorar tanto la opinién del menor como el resto del material
probatorio (pag. 40, parr. 2).

En esta sentencia la Primera Sala advirtié la necesidad de ahondar mas en la doctrina
constitucional para la proteccién del derecho de los nifios a participar en los procesos
jurisdiccionales que los afectan en un contexto mas especifico: el supuesto en el que un
nino afirma haber sufrido algun tipo de abuso sexual y comparece ante autoridades admi-
nistrativas y/o judiciales en calidad de victima y testigo de lo ocurrido. En este caso, a
diferencia de los precedentes, la Corte establecio que lo importante no es tanto la opinion
del menor, que evidentemente también debe ser tomada en consideracién, sino propia-
mente la declaracién mediante la cual relata lo que le ocurrid. En este sentido, el derecho
de los menores a ser escuchados exige que el testimonio de una agresion sexual se recabe de
cierta manera y que esa declaracion sea valorada con pardmetros distintos a los que se
exigen para el testimonio de las personas adultas (pag. 45, parr. 2).

La declaracion del menor es central en el momento de la actividad probatoria, en el cual,
a partir del ofrecimiento, la admisién y la practica de los medios de prueba se conforman
los elementos con los cuales se tomara la decisién judicial. En este contexto, la sentencia
abordo los problemas relacionados con la forma de recabar la declaraciéon de un menor
que se cree que ha sido victima de abuso sexual, al tratarse de un aspecto que incide direc-
tamente en la valoracion de dicha declaracién (pag. 52, parr. 1).

En cuanto a las entrevistas investigativas a partir de las cuales debe recabarse la decla-
racién de los menores en casos de posible abuso sexual, la Corte recurrié a literatura espe-
cializada para comprender como se descubren las situaciones de abuso infantil. Encontro
que esto ocurre de maneras diversas, sobre todo cuando se observa algo anémalo en la
conducta del nifo o la presencia de determinados sintomas, que normalmente dan lugar
aque se realice una evaluacion clinica. Estas evaluaciones pueden ser una fuente de prueba
que sirva para investigar mas y buscar elementos adicionales que puedan utilizarse en
juicio para acreditar el abuso, como la declaracion del menor (pag. 52, parr. 2). La literatura
cientifica indica que el abuso sexual infantil es dificil de detectar, por lo que la declaracion
del menor es una prueba crucial para poder acreditar el abuso sexual en sede judicial.
En este sentido, en muchos casos es posible obtener informacién valiosa del nifio, pero
para conseguirlo es necesario utilizar técnicas investigativas adecuadas y estar conscientes
de las capacidades y propensiones de los menores como testigos (pag. 53, parr. 1).
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La literatura especializada coincide asi en que, cuando se recaba la declaracién de un
menor en un contexto probatorio y para asegurar que se cumplan los estandares que
exige el proceso judicial, en casos que involucren un posible abuso sexual debe propor-
cionarsele al nifo apoyo profesional tanto en sede civil como penal. Para lo anterior se
recomienda que su declaracion se tome por medio de una "entrevista investigativa" o "cog-
nitiva" realizada por un especialista debidamente capacitado. Este tipo de entrevista se
basa en principios psicolégicos que regulan el recuerdo y la recuperacién de la memoria
(pag. 53, parr. 2y pag. 53, parr. 1).

La sentencia describe algunas de las practicas que deberian implementarse en los procesos
jurisdiccionales cuando se desarrolla esta prueba, incluyendo la realizacién de la entrevista
investigativa lo mas pronto posible, porque como lo indica la literatura experta en el tema,
esta herramienta "sirve para garantizar la obtencion de una declaracién lo mds completa
y lo menos contaminada posible, en cuanto a los detalles del suceso que les dan mayor
credibilidad a la declaracién y las interferencias externas que puedan afectar la fiabilidad
del testimonio." (Enfasis en el original) (pag. 54, parr. 3). Otras précticas importantes que
se documentaron en la sentencia a partir de la literatura cientifica incluyen que deben
distinguirse las entrevistas investigativas de las evaluaciones clinicas y evitar que los tera-
peutas de los menores conduzcan las primeras, para evitar confundirlos y evitar los sesgos
investigativos de los entrevistadores (pag. 56, parrs. 1y 2; pag. 57, parr. 1).

La Primera Sala explicéd también que la entrevista investigativa no es propiamente una
prueba pericial (pag. 57, parr. 3), pero que a fin de evitar los riesgos claramente documen-
tados en la literatura cientifica de llevar a los nifios a realizar falsas denuncias porque
quien conduce la entrevista investigativa no tiene los conocimientos adecuados (pag. 58,
parr. 1), enlos casos en los que estan involucrados menores que se cree que pudieron haber
sido abusados sexualmente, tanto en procesos penales como civiles, la participacion de
un profesional en psicologia debidamente capacitado en las técnicas adecuadas para
ayudar a obtener la declaracién de la victima es una exigencia impuesta a las autoridades
administrativas y judiciales por el interés superior del nifio y los derechos fundamen-
tales de los menores a ser escuchados en los procesos judiciales y a ser protegidos contra
toda forma de abuso, previstos en los articulos 12.2 y 19.1 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo (pag. 58, parr. 2).

Asi, "corresponde a los entrevistadores asegurarse de establecer las condiciones éptimas
para que los nifos estén en posibilidad de proporcionar una descripcién precisay detallada
de un evento tan estresante y traumatico como lo es un episodio de abuso sexual, de tal
manera que a través de la participacion de un profesional capacitado en las técnicas in-
vestigativas apropiadas se maximiza la probabilidad de que la version de los hechos
proporcionada por el nifo sea escuchaday respetada en los procesos judiciales correspon-
dientes, que el menor pueda ser protegido de sus abusadores, y que adultos inocentes
no sean falsamente acusados por esos hechos." (Enfasis en el original) (pag. 58, parr. 1).
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La necesidad de la participacion de profesionales debidamente capacitados en la obten-
cién de la declaracion del menor en casos de abuso sexual resulta mas evidente cuando
serepara en las particularidades del testimonio infantil. La percepcidn que antes predomi-
naba sobre la falta de confiabilidad de los niflos como testigos ha sido modificada en los
ultimos afos gracias a las investigaciones realizadas desde la piscologia del testimonio,
cuya aplicacion en el campo juridico se ha ido dando cada vez méas en el dmbito del derecho
penaly la practica forense en particular, sobre todo en lo que se refiere a las declaraciones
testimoniales (pag. 63, parrs. 1y 2). A partir de estudios empiricos, la psicologia del testi-
monio ha hecho miltiples recomendaciones para mejorar la confiabilidad de los procesos
de identificacion, algunas de las cuales han sido recogidas en guias o lineamientos elabo-
rados por agencias gubernamentales de distintos paises (pag. 64, parr. 2).

En la sentencia se exponen algunas ideas generales sobre la fiabilidad de los testimo-
nios conforme a la literatura especializada. La Corte apunté en sintesis que los psicélogos
sostienen que "la fiabilidad de un testimonio esta determinada por la correspondencia
entre lo relatado por el testigo y lo que efectivamente ocurrié en la realidad. Con todo, el
testimonio no es fiable si la persona no recuerda correctamente lo que ocurrid. Por su
parte, la exactitud de la memoria depende de que exista correspondencia entre el conte-
nido del evento relatado y el contenido de la memoria, es decir, correspondencia entre el
hecho presenciado por el testigo y lo representado en la memoria." (Enfasis en el original)
(pag. 65, parr.1).

Asi, "mientras la fiabilidad del testimonio depende en ultima instancia de la exactitud del
recuerdo, la cantidad de elementos recordados es l6gicamente independiente de la exac-
titud. De esta manera, un recuerdo exacto pero pobre es de poca utilidad en sede judicial,
especialmente si lo que se recuerda no incluye detalles sobre los hechos juridicamente
relevantes para el proceso." (Pag. 65, parr. 2).

En cuanto a las particularidades del testimonio infantil, la Corte hizo notar que existen
problemas en las distintas etapas de codificacion, almacenamiento 'y recuperacién de la
memoria que tienen implicaciones en la fiabilidad del testimonio de los nifios (pag. 65,
parr. 3). En la sentencia se da cuenta de diversos estudios empiricos y en psicologia con-
sultados por la Corte que se refieren a los problemas recurrentes que afectan el testimonio
infantil en casos de posible abuso sexual, relacionados con la exactitud de los recuerdos
(pag. 64, parr. 2); el hecho de que los niflos son mas sugestionables que los adultos; o su
capacidad de engafar (pag. 67, parr. 2 y pag. 69, parr. 1). Estos problemas deben ser con-
trarrestados o controlados en la medida de lo posible con el apoyo de las técnicas desa-
rrolladas por la psicologia del testimonio con la finalidad de obtener la declaracién de los
menores, las cuales sélo pueden ser aplicadas adecuadamente por un profesional debi-
damente capacitado en estos temas (pdag. 69, parr. 2).
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Asimismo, la Primera Sala establecié algunos lineamientos minimos que tienen que cumplir
las entrevistas investigativas que deben realizarse a los menores con motivo de una inves-
tigacion penal o un proceso civil en los que se alegue que un nifo fue abusado sexualmente
(pag. 70, parr. 1), incluyendo la planificacién de las entrevistas (pag. 70, parr. 2); la comu-
nicacioén al nifo de las reglas bésicas a seguirse en el proceso de entrevista (pag. 70, parr.
3); laformulacién de las preguntas de forma adecuada (pag. 71, parr. 1); laimplementacién
de estrategias para tener en cuenta la perspectiva del nifio (pag. 71, parr. 2); y la graba-
cién de las entrevistas en video (pag. 72, parr. 2).

2.La Corte encontré fundado el agravio planteado por la madre de la nifia en el cual expresé
que el Tribunal Colegiado no cumplié con su deber de proteccion a nifos y nifas que han
sido victimas de abuso sexual, porque le resté valor probatorio a la declaracién de la menor
utilizando pardmetros apropiados para un adulto.

Como consecuencia de este hallazgo, la sentencia establecié que, al valorar el material
probatorio recabado durante el proceso debe estudiarse la credibilidad de cada una de
las pruebas (pag. 74, parr. 1) y asignar la fuerza o peso probatorio de cada uno de éstos en
relacion con los hechos a probar en el proceso (pag. 74, parr. 2), distinguiendo si se trata
de pruebas "directas" o "indirectas". De acuerdo con todo lo anterior, la declaracién de un
menor en la que afirma haber sido victima de abuso sexual e identifica a una persona
como responsable es claramente una prueba directa en relacion con el hecho relevante
para el proceso: el abuso sexual y la identificacidon de la persona que realizé esa conducta.
Asi, para poder establecer la fuerza probatoria de la declaracién del menor debe primero
establecerse su credibilidad (pég. 76, parr. 1).

Desde la psicologia del testimonio, la evaluacion de la credibilidad del testimonio de
un nifo debe realizarse a partir del contenido de la declaracién, utilizando criterios que en
teoria permiten diferenciar los relatos verdaderos de los falsos (pag. 77, parr. 2). Asi, con
la prueba pericial sobre la credibilidad de la declaracion del menor se busca determinar
si existen indicadores de credibilidad en el relato del menor. "Estos indicadores se apoyan
en criterios aplicables tanto a declaraciones aisladas como a la evolucién de declaraciones
a lo largo del tiempo, si el menor ha declarado varias veces durante el proceso." (Enfasis
en el original) (pag. 78, parr. 2).

Es importante considerar también que las conclusiones sobre la credibilidad de la decla-
racion de un menor no deben extraerse Gnicamente a partir de una simple constatacion
de la presencia o no de esos indicadores, como lo hizo el Tribunal Colegiado, porque su
peso en cada caso depende de distintos factores (por ejemplo, la edad del nifio o el paso
del tiempo). Por ello, la aplicacién de estos criterios debe estar a cargo de profesionales
capacitados en estas técnicas y con un conocimiento actualizado de los resultados de la
investigacion empirica sobre estos procedimientos de analisis (pag. 79, parr. 1).
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3. La Primera Sala explicé aqui que, a diferencia de la participacion de un profesional en
la realizacién de la entrevista investigativa a partir de la cual debe obtenerse la declaracién
del menor, la intervencion de un psicélogo para evaluar la credibilidad de una declara-
cién en casos de abuso sexual sitiene el caracter de una prueba pericial y, en consecuencia,
debe aplicarsele a ésta todas las reglas que disciplinan su practica y valoracion (péag.
80, parr. 1). La realizacion correcta de la entrevista investigativa, de tal manera que su
practica permita obtener una declaracion del menor libre de contaminacion y lo mas
completa posible, constituye un presupuesto indispensable para poder posteriormente
aplicar las técnicas desarrolladas por la psicologia del testimonio para evaluar la credi-
bilidad de dicha declaracion (pag. 80, parr. 2).

Asi, los jueces de instancia en la via civil o penal que conozcan de algun caso de abuso
sexual a menores deben ordenar la practica de una prueba pericial a cargo de un profesional
debidamente capacitado para evaluar la credibilidad de la declaracién del nifio cuando
existan razones para dudar de su testimonio (pag. 80, parr. 3). Los tribunales de apelacion
que revisen estos casos que consideren existen razones para dudar de la veracidad del
relato, no deben limitarse simplemente a restarle valor probatorio, sino que deben ordenar
la reposicion del procedimiento para el efecto de que se realice la prueba pericial a cargo
de un especialista en psicologia del testimonio infantil (pag. 81, parr.1). Los jueces de
amparo también estéan obligados a actuar asi cuando al analizar la legalidad de la valo-
racion de las pruebas adviertan razones para dudar de la declaraciéon del menor (pag. 82,
parr. 2).

En sintesis, "cuando para determinar la credibilidad de la declaracién del menor el juez se
apoye en una prueba pericial de este tipo, debe exigirse al perito que proporcione el
‘respaldo epistémico’ de sus conclusiones, el cual no sélo debe incluir las explicaciones
pertinentes sobre la técnica empleada y una justificacién de las conclusiones alcanzadas,
sino también informacién empirica relacionada con los estudios realizados para establecer
la fiabilidad de la técnica seleccionada." (Pag. 82, parr. 2).

Para saber cuando una determinada técnica o procedimiento es fiable, la literatura espe-
cializada indica que deben verificarse dos condiciones: "(i) es posible prever que alcanzara
resultados consistentes en X nimero de veces, lo cual requiere identificar las‘condiciones
adecuadas’ de reproduccién de ese procedimiento; y (ii) cuando se ha comprobado séli-
damente que la técnica tiene la capacidad de establecer lo que pretende establecer.?*
En este sentido, también resulta indispensable que el perito proporcione informacion
sobre cudles son esas‘condiciones adecuadas; puesto que puede ser muy util para que el
juez identifique posibles fuentes de error." (Pag. 83, parr. 1).

2 |bidem, pp. 200-201.
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4. La madre de la nifla expres6 también entre los agravios formulados en su recurso de
revision, que el estandar de prueba establecido en la sentencia de amparo para comprobar
los posibles actos de violencia sexual en contra de menores, es desproporcionado e incom-
patible con el principio del interés superior del nifio. La Primera Sala encontré este agravio
fundado y explicé que de la sentencia del Tribunal Colegiado parece desprenderse laidea
de que para declarar probada la causal en cuestién se requiere satisfacer un estandar de
prueba exigente, lo que es contrario al interés superior del nifo y a los derechos funda-
mentales de los menores a ser escuchados en los procesos judiciales y a ser protegidos
contra toda forma de abuso (pag. 86, parr. 1).

Después de exponer la doctrina predominante sobre la funcién de los estandares de
prueba en un sistema juridico como mecanismos procesales a partir de los cuales se
distribuye el riesgo de error en las decisiones probatorias (pag. 87, parr. 1), incluyendo la
descripcion de los estandares de prueba exigente (pag. 87, parr. 2) y de probabilidad
prevaleciente (pag. 89, parr. 1) y su incidencia en los procesos penales y civiles, la Corte
desarroll6 el estandar de prueba aplicable a un proceso civil que tiene por objeto deter-
minar si el padre de un menor ha dado lugar a una causal de pérdida de la patria
potestad.

Primero se expusieron los errores probatorios que podrian presentarse en estos casos,
identificAndose que "los intereses afectados en uno y otro caso serian los siguientes:
(i) declarar probada una causal cuando esa conducta no se realizé (condenar a pa-
dres inocentes), seria un error que afectaria un derecho muy relevante de uno de los
padres, como es la patria potestad que se ejerce sobre un menor; y (ii) declarar no probada
la causal de la perdida de la patria potestad cuando en el padre si realizé la conducta
(absolver a padres culpables), seria un error que afectaria sustancialmente al nifio o al
menos lo podria en riesgo de sufrir un dafio." (Enfasis en el original) (pag. 89, parr. 2).

Asi, si se estableciera un estandar de prueba clara y convincente de los hechos para dar
lugar a la pérdida de la patria potestad (lo cual supondria una exigencia similar a la del
estandar conocido en la cultura anglosajona como “clear and convincent evidence"), sélo
se decretaria la pérdida de este derecho cuando estuviera sélidamente confirmado
que el padre demandado realizé la conducta prevista en la causal. Este estandar tendria
la funcion de distribuir el riesgo de cometer esos errores probatorios considerando
que los intereses de los padres merecen mayor proteccién al estar en juego un derecho
muy importante para ellos, como la patria potestad que ejercen sobre sus hijos (pag. 90,
parr. 1).

Sin embargo, la Corte noté que también puede estimarse que los derechos o intereses
afectados, tanto de los padres como de los hijos, merezcan la misma proteccion y, por
tanto, entender que ambos tipos de errores son igualmente asumibles. En este caso no
se requeriria de un estandar particularmente exigente "sino que bastaria que se establezca
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el nivel minimo de confirmacién racional para dar por probado un hecho, que no es otro
que el estandar de la probabilidad prevaleciente que opera en la mayoria de los procesos
civiles y que fue explicado anteriormente" (Pag. 91, parr. 1).

Para resolver si en juicios civiles donde se demanda la pérdida de la patria potestad a cargo
de alguno de los padres porque se alega un posible abuso sexual, debe establecerse un
estandar de prueba exigente o el estandar de prueba minimo de la probabilidad preva-
leciente, la Primera Sala explicé que la evolucion de la doctrina constitucional sobre la
pérdida de la patria potestad no la entiende ya como una sancién para alguno de los padres,
sino como una medida excepcional para proteger los intereses de los nifos (pag. 92, parr.1).
Asi, "los intereses de los padres inocentes que eventualmente podrian verse perjudicados
con el error consistente en declarar probada la causal merecen la misma proteccién que
los intereses de los menores realmente afectados por la conducta de los padres que tam-
bién podrian verse perjudicados con el error consistente en declarar no probada la causal.'
(Pag. 92, parr. 2).

Finalmente se establecié que "[e]sta consideracion se ve reforzada en casos como el pre-
sente, cuando la pérdida de la patria potestad se demanda en un juicio civil con apoyo en
una acusacion de abuso sexual, puesto que establecer un alto estandar de confirmacién
con la finalidad de proteger los intereses de los padres que pudieran resultar afectados
por el riesgo de cometer el primer tipo de error (condenar a padres inocentes), expondria
alos menores a un riesgo igual de indeseable, pues dadas las caracteristicas de los casos
de abuso sexual (conductas que normalmente se llevan a cabo de manera oculta, situa-
ciones en las que el testimonio de la victima es la Unica prueba directa, etc.), un estandar
de prueba exigente se traduciria también en un menor nimero de casos en los que el
abuso sexual se declara probadoy, correlativamente, en un mayor niimero de casos en los
que los episodios de abuso sexual se declaran no probados, con lo cual el riesgo de cometer
el segundo tipo de error (absolver a padres culpables) también tendria un altisimo costo
en términos globales para los menores." (Enfasis en el original) (pag. 92, parr. 3).

1.6 Filiacion parental y pruebas en
genética molecular (ADN)

1.6.1 Pruebas periciales unicas en genética molecular en casos de filiacién

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 299/2017, 4 de octubre
de 2017%

Prueba pericial inica genética (de paternidad), derecho ala defensa adecuada e interés superior
del menor

% Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
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Hechos del caso

Un hombre promovié un juicio para contradecir el dicho publico de una mujer que afirmé
que él era el padre de su hijo. Tanto la madre del nifio como el presunto padre aceptaron un
acuerdo probatorio para realizar una prueba de genética molecular (ADN) por un perito
Unico. En la primera instancia se resolvio que la prueba de ADN no acredité la paternidad
biolégica. La madre del menor apelé esa decision argumentando que la prueba pericial
se realiz6 de manera inadecuada porque no se dieron instrucciones precisas al perito, no se
acreditd su especialidad o certificacion en el tema, y se perdié la cadena de custodia.
La madre del nifo argument6 también que en el régimen de prueba Unica no puede
contradecirse el hallazgo del perito y, por tanto, es un medio limitado para que el juez
pueda conocer la verdad de los hechos que debe decidir. Por tanto, seguin su opinién, en
este caso el régimen de prueba Unica también es contrario al principio constitucional del
interés superior del menor. En la sentencia del juicio en esta instancia se resolvié en contra
de los argumentos de la madre del niflo porque se consideré que si se demostro en el
juicio la veracidad de la prueba en genética molecular.

La madre del menor promovié un amparo contra esa sentencia, porque segun ella, vio-
laba el principio del interés superior de los nifios y su derecho a la identidad. En esta
instancia se concedié el amparo, ordendndose que se realizara nuevamente la prueba
pericial en genética, pero en forma colegiada. El presunto padre interpuso entonces un
recurso de revision ante la Suprema Corte en el cual pidié que se confirmara la validez
de los acuerdos probatorios en los cuales se establezca que la pericial en genética mole-
cular sera realizada por un perito Unico en casos de determinacion de paternidad.

La Suprema Corte establecié que en este caso era necesario decidir si fue correcta la inter-
pretacién que realizo el Tribunal Colegiado que emitié la sentencia reclamada, conforme
ala cual, a la luz del principio constitucional del interés superior del menor, las partes en
un juicio de paternidad no pueden suscribir acuerdos para la realizaciéon de una prue-
ba Unica en genética molecular.

La discusion relevante en materia de evidencia cientifica gir6 alrededor del derecho a la
pruebay las limitaciones que presenta la imposicidn de un sistema de prueba Unica para
que el juez pueda conocer la verdad de los hechos del caso. Puntualmente, el problema
a decidir fue si un peritaje Unico en genética molecular es un medio de prueba suficiente
y adecuado para conocer la filiacion parental de un nifo, o si debe permitirse que cada
parte presente su propia prueba pericial para dar mayor certeza en el proceso judicial.
La Primera Sala resolvié que la suscripcién de acuerdos para designar un perito Unico en
los casos de juicios de paternidad vulnera el interés superior del menory su derecho a la
identidad.
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La celebracion en un juicio
de paternidad de un acuerdo
entre las partes para designar

un perito Unico y realizar

s6lo una prueba en genética
molecular de ADN para
establecer la filiacion parental
de un menor viola el principio
de interés superior de los
nifosy su derecho ala
identidad y restringe

el derecho de las partes en

el juicio sin una justificacion
objetiva. Una prueba técnica
que requiere de conocimientos
especiales sélo puede
impugnarse en forma efectiva
por una persona que acredite
contar con los conocimientos
especializados requeridos.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. ¢La celebracién de un acuerdo para designar un perito Unico y realizar s6lo una prueba
en genética molecular de ADN para establecer la paternidad de un menor viola el principio
de interés superior de los nifos y su derecho a la identidad?

2.Enatencién al principio del interés superiory el derecho a laidentidad del menor, ;cémo
puede realizarse una prueba en genética molecular de ADN para acreditar la filiacion

parental de manera menos invasiva y sin recurrir a la designacion de un perito Unico?
Criterios de la Suprema Corte

1. La celebracién en un juicio de paternidad de un acuerdo entre las partes para designar
un perito Unico y realizar sélo una prueba en genética molecular de ADN para establecer
la filiacion parental de un menor viola el principio de interés superior de los nifios y su
derecho alaidentidad y restringe el derecho de las partes en el juicio sin una justificacion
objetiva. Una prueba técnica que requiere conocimientos especiales sélo puede impug-
narse en forma efectiva por una persona que acredite contar con los conocimientos espe-
cializados requeridos.

2. El desarrollo de la prueba pericial en genética molecular del ADN en un juicio de pater-
nidad puede llevarse a cabo con la intervencién de varios peritos sin que ello implique
llevar al menor a varios laboratorios mas de una vez para que le tomen varias muestras.
Lo idéneo es que un solo laboratorio aprobado por el tribunal le aplique la prueba y que los
diferentes peritos la analicen para que cada uno pueda emitir su opinion.

Justificacion de los criterios

1.La Corte ha establecido una doctrina consolidada del interés superior de los nifos, nifas
y adolescentes, conforme a la cual, en cualquier contienda judicial donde se vean involu-
crados los derechos de los nifios, debe prevalecer la decision que proteja de forma mas
amplia sus intereses (pag. 8, parr. 5).

En otros precedentes, la Primera Sala ha establecido que la prueba pericial en materia
familiar desahogada por un perito Unico tiene por objeto, por una parte, evitar sujetar a
los menores a interrogatorios prolongados, asi como prescindir de la repeticion de los
mismos Y, por otra, evitar la revictimizacién de éstos en el proceso judicial (pag. 10, parr. 3).
En el caso de actos que puedan ser invasivos como la realizacién de una prueba en genética
molecular deben buscarse los procedimientos que afecten en menor medida la integridad
personal de los nifos (pag. 10, parr. 4). Sin embargo, en cuanto a la designacion de un perito
Unico en asuntos familiares, la Primera Sala ha concluido que esta medida no se justifica
objetivamente en cuanto a la restriccién que se impone a las partes en el juicio de ofrecer

Cuadernos de Jurisprudencia




sus propias pruebas periciales (pédg.12, parr. 1). Esta decisidon es también aplicable para los
casos en que las partes de un proceso judicial hayan externado validamente su voluntad
para realizar un peritaje Unico en juicios en materia familiar (pag. 12, parr. 4).

La Primera Sala ha expuesto que lograr un resultado justo y equitativo en el proceso judicial
depende de que las partes puedan exponer al juez su versién de los hechos del caso, sus
argumentos y los medios de prueba que los sustentan (pag. 13, parr. 1). Las pruebas peri-
ciales son herramientas que pueden ayudar al juez en este contexto a formar su conviccién
sobre la existencia o no de los hechos que debe decidir, aportando informacion sobre
aspectos que son ajenos a su campo de conocimiento. Por ello es importante que en el
proceso judicial se permita que las pruebas sean revisadas por peritos distintos al oficial
y que, cuando se controviertan las pruebas técnicas, se lleve a cabo por una persona que
pueda demostrar que tiene los conocimientos especiales que se requieren (pag. 13, parr. 2).

Aunado a lo anterior, esta Primera Sala establecié que no se advertia ningun beneficio al
impedir que otros especialistas aporten sus conocimientos al juicio, ya sea para demostrar
los errores en los que pudo haber incurrido el perito designado por el juez, en su caso,
para destacar cuestiones que pudieron haber pasado inadvertidas para el perito oficial o para
reafirmar aspectos que pudieran ser trascendentes para la resolucién de la controversia.
En el caso de los derechos de los nifios es posible lograr que cada parte ofrezca su prueba
pericial y, al mismo tiempo, se evite que se den practicas intrusivas (pag. 14, parr. 1).

2. Al estudiar el procedimiento para el desarrollo de la prueba pericial en genética mo-
lecular del ADN, la Corte concluyd que ésta puede llevarse a cabo con la intervencién de
varios peritos sin que ello implique llevar al menor a mas de un laboratorio en repetidas
ocasiones para que le tomen varias muestras. Lo idéneo es que un solo laboratorio apro-
bado por el tribunal le aplique la prueba y que los diferentes peritos la analicen para que
cada uno pueda emitir su opinién (pag. 14, parr. 2).

En este caso el Tribunal Colegiado que resolvié el amparo presentado por la madre del
menor tomd en consideracion lo que habia establecido la Corte en el amparo directo en
revision 1581/2011 y la tesis que derivé de dicho asunto, cuyo rubro es: "PRUEBA PERICIAL
EN ASUNTOS EN MATERIA FAMILIAR. EL ARTICULO 346, ULTIMO PARRAFO, DEL CODIGO
DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL VIOLA LAS GARANTIAS DE
AUDIENCIA Y DEBIDO PROCESQ", podia afirmarse que la Primera Sala "es categdrica al
senalar que la designacidn de un perito Unico y el desahogo de una prueba de esa indole,
limita el derecho de defensa de las partes, y mas aun el del menor, quien por su corta edad
no puede argumentar por si mismo en contra de las decisiones que tome quien ejerce su
representacion legal y que pudiera afectarle, de ahi que debe de ser el propio tribunal
quien en un ejercicio de razonabilidad debe proveer en pro de la mejor defensa del menor."
(Pag. 15, parr. 1).
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La Primera Sala opiné que dicha interpretacion es correcta porque da prioridad al principio
del interés superior del niflo por encima de los acuerdos probatorios que permiten una
pericial Unica enjuicios de paternidad (pag. 15, parrs. 1y 3). Asi, "[...]aun cuando las partes
consintieron la restriccion a sus garantias de audiencia, dado que el acuerdo probatorio
versara sobre los derechos de un menor, en especifico su derecho a la identidad, no es
posible restringir de manera injustificada su posibilidad de impugnar el resultado de la prueba
con base en argumentos que emita un especialista en la materia." (Enfasis en el original)
(pag. 15, parr. 4). Por estas razones "[...] debe permitirse a las partes el desahogar su propia
pericial pues esto permitira otorgar mayor certeza o veracidad en cuestiones que implican
determinar la filiacion de un menor!" (Pag. 16, parr. 1).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 1584/2011, 26 de octubre
de 2011%¢

Prueba pericial tinica genética (paternidad), derecho a la defensa adecuada e interés superior
del menor

Hechos del caso

Una mujer demandé y obtuvo en un juicio civil el reconocimiento de la paternidad de su
hijo menor de edad. El demandado apelé la decision judicial y el Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal confirmé la sentencia de reconocimiento de la filiacion. El pre-
sunto padre interpuso un juicio de amparo directo en el cual argumenté la inconstitucio-
nalidad del articulo 346, parrafo ultimo, del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal:?” es inconstitucional porque viola el derecho a la defensa, las garantias
de audienciay debido proceso, y el principio de igualdad ante la ley, toda vez que restringe
el derecho de las partes a designar peritos, sustituyéndolo por un sistema del perito Unico
en los asuntos en materia familiar. Expuso que, tratdndose de pruebas que requieran
conocimientos especiales en determinada ciencia, arte, técnica, oficio o industria, que no
tiene el juez, el derecho de defensa requiere permitir que cada parte designe su perito
para que dictamine sobre los hechos del caso y aporte mas informacién a la decisién judicial.
Si el juez puede conocer la opinién de los peritos de las partes y el tercero en discordia,
tendra mas elementos de comparacién que le procuren certeza al momento de resolver
el caso.

26 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.

7 El articulo 346 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal dispone que la prueba pericial
sélo serd admisible cuando para la resolucion de la controversia se requieran conocimientos especiales de deter-
minada ciencia, arte, técnica, oficio o industria, de los cuales el juzgador carece. Los peritos deben tener titulo
en la ciencia, arte, técnica, oficio o industria a que pertenezca la cuestion sobre la que ha de oirse su parecer.
Como excepcién, en materia familiar las pruebas periciales se realizaran por un perito Unico, el cual sera desig-
nado por el juez de las listas auxiliares de la administracion de justicia o de institucion publica o privada.
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La Suprema Corte establecié que para resolver el caso era necesario estudiar si el articulo
reclamado del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal es violatorio de
las garantias de audiencia y debido proceso, seguridad juridica e igualdad ante la ley,
porque impide que una de las partes en el juicio de paternidad presente una prueba
pericial y designe un perito para probar sus excepciones y defensas. La Primera Sala deter-
mind que la limitacion de presentar pruebas periciales en el juicio familiar es inconstitu-
cional, porque existen alternativas que permiten proteger la integridad fisica del menor,
protegiendo al mismo tiempo el derecho de defensa de las partes.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. ;Cuales son las credenciales que deben tener los expertos que desarrollen las pruebas
periciales mediante las cuales se aporta al juez informacidn sobre asuntos de la ciencia,
el arte, la técnica o el oficio que es ajeno a su campo de conocimiento y especializacion?

2. ;El establecimiento del régimen de un perito Unico en los juicios en materia familiar
contribuye al fin constitucional de proteger los derechos de los nifios, y es idénea para
lograr ese objetivo, porque busca preservar la calidad de sus testimonios e impedir su
revictimizacién en el proceso judicial?

3. Conforme a la literatura especializada en la materia y las recomendaciones formuladas
por instituciones internacionales para la proteccion de los derechos de la infancia, jexisten
alternativas adecuadas para realizar pruebas en genética molecular de ADN para probar
la filiacion parental, que no requieran el establecimiento del régimen de un perito tnico
y una sola prueba pericial?

Criterios de la Suprema Corte

1.La prueba pericial adquiere relevancia justo en temas que son ajenos a los conocimientos
del juzgador.Tiene por objeto ilustrar al juez sobre conocimientos especiales de la ciencia,
arte, técnica, oficio o industria que le son ajenos, por lo tanto, para ayudar de forma mas
efectiva a los jueces a formar su conviccion sobre los hechos que deben decidir, las opi-
niones periciales deben provenir de un experto en la materia, que conoce la técnica para
realizar la prueba, y que cuenta con una calificacién profesional, reconocida por los espe-
cialistas en la materia, para discernir si en el dictamen emitido se hizo una fijacién clara
del estudio, se indicd en forma correcta el método que debe ser utilizado, y si se valoraron
en forma adecuada todas las cuestiones relevantes para emitir una conclusién.

2. El establecimiento del régimen de un perito Unico en los juicios en materia familiar
contribuye al fin constitucional de proteger los derechos de los nifios porque busca pre-
servar la calidad de sus testimonios e impedir su revictimizacion en el proceso judicial. Sin
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embargo, dicha institucién procesal no es idénea ni necesaria para cumplir con los objetivos
que busca el articulo 4o. constitucional, porque al establecerse que en materia familiar
podra realizarse una sola prueba por un perito Unico, se restringe en forma excesiva el
derecho de garantia de audiencia de los gobernados, puesto que impide a las partes
impugnar en forma efectiva el dictamen rendido por el perito Unico, ademas de tener
el efecto de privar al juez de los medios de prueba necesarios para el conocimiento de la
verdad.

3. Las recomendaciones internacionales emitidas por instituciones protectoras de los
derechos de la infancia no establecen que si en un proceso judicial de reconocimiento de
paternidad se permite la realizacién de mas de una prueba pericial, por distintos peritos,
se atente contra el interés superior de los menores. La intervencién de varios peritos en
un juicio de paternidad no requiere forzosamente que el nifio sea llevado a diversos labo-
ratorios mas de una vez para que se le tomen varias muestras, sino que, en la medida
posible, loidéneo es que sea un solo laboratorio aprobado por el tribunal quien le aplique
la prueba, y que los diversos peritos la analicen con la finalidad de que cada uno llegue a
su conclusion.

Justificacion de los criterios

1. La Primera Sala explicé que las pruebas periciales adquieren relevancia justo en temas
que son ajenos a los conocimientos del juzgador. Su finalidad es "ilustrar al juez sobre
conocimientos especiales de la ciencia, arte, técnica, oficio o industria que le son ajenos, por
lo tanto, es de suma importancia que las partes puedan proporcionar al juez todos los
elementos que puedan ser Utiles para crearle conviccion, de manera que se pueda for-
mar en el espiritu del juez un estado de convencimiento acerca de la existencia o inexis-
tencia de las circunstancias sobre las que tiene que decidir." (Pag. 35, parr. 4).

Por lo anterior, toda vez que la prueba pericial versa sobre conocimientos especiales
que normalmente requieren un titulo para su ejercicio, "[...] es claro que los argumentos que
las propias partes aporten al juzgador en demérito de la prueba pericial desahogada en
el juicio no surtirdn los mismos efectos que si dichos razonamientos provinieran de un
experto en la materia, que conoce la técnica para realizar la prueba, y que cuenta con una
calificacion profesional, reconocida por los especialistas en la materia, para discernir si en
el dictamen emitido se hizo una fijacion clara del estudio, se indicé en forma correcta el
método que debe ser utilizado, y si se valoraron en forma adecuada todas las cuestiones
relevantes para emitir una conclusién." (Pag. 36, parr. 1).

2.La Primera Sala realizé un test de proporcionalidad para discernir si la regulacién sobre
el régimen del perito Unico en los juicios en materia familiar en el Distrito Federal (hoy
Ciudad de México) cumple un fin constitucionalmente vélido —Ia proteccién de los dere-
chos de los ninos— y es una medida idénea para lograr ese objetivo (pag. 23, parr. 3).
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En la sentencia se da cuenta de los resultados de la consulta a la literatura especializada
que llevé a cabo la Corte, de la cual puede concluirse que, "tradicionalmente, las pruebas
periciales en asuntos en materia familiar requieren de actos que se pueden considerar
invasivos de la persona, en cuanto se toman muestras de 6rganos y liquidos segregados
por glandulas del cuerpo, como son la sangre y la saliva, para hacer la prueba del dcido
desoxirribonucleico (ADN), o se siguen interrogatorios o procedimientos que invaden la
psique, como son las periciales en materia psicolégica. Por esa razdn, organismos protec-
tores de la infancia han emitido ciertas directrices encaminadas a que los procedimientos
que se sigan sean menos invasivos de la integridad personal de los menores, y que, sobre
todo en el ambito de las pruebas psicoldgicas, puedan brindar resultados mas apegados
alarealidad." (Pag. 27, parr. 2).

A juicio de la Suprema Corte sobre las recomendaciones internacionales citadas se des-
prende que la forma de realizar las entrevistas al menor puede ser crucial para obtener
una respuesta que sea mas apegada a la realidad, que deben evitarse las preguntas cerradas
y repetirse las preguntas lo menos posible, para evitar que se vicien las respuestas. Asi-
mismo, que en los casos en los que haya indicios de maltrato infantil, violencia familiar,
incluso abuso sexual, o conflictos emocionales derivados de divorcios conflictivos, los
lineamientos citados persiguen una doble finalidad: no sélo obtener un testimonio de
calidad, y conocer con un mayor grado de certeza lo que piensa o siente el menor, sino
también evitar, en la medida de lo posible, revictimizarlo.

De aqui la Corte resolvié que la finalidad perseguida por el articulo reclamado es consti-
tucionalmente vélida porque el establecimiento del sistema del perito Unico en materia
familiar busca: i) evitar sujetar a los menores a interrogatorios prolongados, asi como,
evitar la repeticion de los interrogatorios, lo cual estd cientificamente probado que preserva
la calidad de su testimonio; y ii) evitar su revictimizacién en el proceso judicial (pag. 33,
parr.1). Sin embargo, dicha regulaciéon no es idénea ni necesaria para cumplir con los
objetivos que busca el articulo 40. constitucional para lograr la proteccién de los nifios, por
lo cual no supera el segundo criterio de escrutinio del test de proporcionalidad (pag. 33,
parr. 3).

El objeto de un procedimiento judicial es aportar al juez todos los elementos necesarios
para que emita una sentencia que brinde una solucién adecuada a la controversia (pag.
34, parr.1). Para efectos de garantizar un resultado justo y equitativo en el proceso judicial
es importante que la ley establezca las medidas necesarias para que las partes puedan
aportar al juez su vision de los hechos, sus medios de prueba y los razonamientos en los
cuales sustentan sus pretensiones o defensas (pag. 34, parr. 2). La sentencia explica que
"probar" significa demostrar la certeza de un hecho o la verdad de una afirmaciéony que "debe
tomarse en cuenta que dado que el juez es ajeno a los hechos aducidos en la demanda 'y

Evidencia cientifica m




la contestacidn, no le es suficiente para emitir una decisién basarse en las simples mani-
festaciones de las partes, sino que debe disponer de los medios para verificar la exactitud
de sus proposiciones." (Pag. 34, parr. 3).

Asi, el sistema de un perito Unico limita el derecho de las partes a impugnar el resultado
de la prueba y a demostrar los problemas o defectos que pueda tener (pag. 34, parr. 4).
En este contexto debe tenerse en cuenta que la prueba pericial esimportante justamente
porque aporta informacién sobre temas que le son ajenos al juzgador y busca propor-
cionarle conocimientos especiales de la ciencia, arte, técnica, oficio o industria que exceden
su campo de conocimiento. Por eso, "[...] es de suma importancia que las partes puedan pro-
porcionar al juez todos los elementos que puedan ser Utiles para crearle conviccién, de
manera que se pueda formar en el espiritu del juez un estado de convencimiento acerca
de la existencia o inexistencia de las circunstancias sobre las que tiene que decidir." (Pag. 35,
parr.1).

La Primera Sala expuso entonces que si la prueba pericial versa sobre conocimientos
especiales que normalmente requieren un titulo para su ejercicio, "es claro que los ar-
gumentos que las propias partes aporten al juzgador en demérito de la prueba pericial
desahogada en el juicio no surtiran los mismos efectos que si dichos razonamientos
provinieran de un experto en la materia, que conoce la técnica para realizar la prueba, y
que cuenta con una calificacién profesional, reconocida por los especialistas en la materia,
para discernir si en el dictamen emitido se hizo una fijacion clara del estudio, se indicé en
forma correcta el método que debe ser utilizado, y si se valoraron en forma adecuada
todas las cuestiones relevantes para emitir una conclusion”. (pag. 35, parr. 2).

Asimismo, la sentencia resuelve que aun cuando no se prohibe que se impugne la prueba
realizada por el perito Unico, al ser una prueba técnica que requiere conocimientos espe-
ciales, inicamente podra ser cuestionada de forma efectiva por un profesional con la
especializacién requerida, y no por las partes del juicio. Al impedirse que la prueba sea
realizada o revisitada por peritos diferentes del oficial, cualquierimpugnacidn que no realice
un experto con los conocimientos especiales necesarios tendrd menos efecto en la con-
viccion deljuez (pag. 35, parr. 2). En adicidén a esos argumentos, la Primera Sala no encontré
en su estudio del caso cudl puede ser el beneficio de impedir que otros especialistas aporten
al juicio sus conocimientos, ya sea para demostrar en qué errores pudo haber incurrido el
perito oficial, para hacer ver cuestiones que puedan haber pasado inadvertidas o para
reafirmar aspectos que puedan ser trascendentes para la resolucién de la controversia
(pag. 36, parr. 1).

3. La Primera Sala reconocié que el articulo reclamado del Cédigo de Procedimientos
Civiles del Distrito Federal intenté implementar algunas de las recomendaciones realizadas
por organismos internacionales protectores de la infancia para limitar al maximo las inje-
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rencias en la vida privada de los nifios (pag. 38, parrs. 1y 2). Sin embargo, las recomenda-
ciones internacionales revisadas en la sentencia no dicen que permitir mas de una prueba

pericial en un proceso atente contra el interés superior de los menores.

En cuanto a las pruebas como la pericial en genética molecular del ADN, la sentencia ex-
plica cémo se realizan las muestras de sangre, que posteriormente se amplifican y corren
en un analizador genético, el cual emite unas graficas llamadas "electroferogramas"”, y que
son las que estudian por los peritos para determinar si hay una filiacion parental o no (pag.
39, parr. 2). Esto permite concluir que la intervencion de varios peritos en un juicio de
paternidad no requiere forzosamente que el nifio sea llevado a diversos laboratorios mas
de una vez para que se le tomen varias muestras, "sino que, en la medida posible, lo idoneo
es que sea un solo laboratorio aprobado por el tribunal quien le aplique la prueba, y que
los diversos peritos la analicen con la finalidad de que cada uno llegue a su conclusion.”
(Enfasis en el original) (pag. 39, parr. 3).

1.6.2 Criterios sobre la relevancia y fiabilidad de las pruebas
en genética molecular (ADN) en juicios de paternidad

SCJN, Primera Sala, Contradiccion de Tesis 154/2005-PS, 18 de octubre
de 200628

Relevancia y fiabilidad de las pruebas de ADN y filiacion parental
Hechos del caso

La Suprema Corte de Justicia resolvié una contradicciéon de tesis entre dos tribunales
colegiados que resolvieron casos similares en los cuales se ofrecié una prueba pericial en
genética (toma de muestras de ADN) dentro de unjuicio de paternidad y los demandados
se negaron a permitir su realizacion, por lo cual, los juzgadores les impusieron medidas de
apremio consistentes en una multay un arresto, conforme a lo previsto por las legislaciones
procesales civiles de cada entidad federativa (Estado de México y Nuevo Leon).

Uno de los tribunales colegiados que resolvié estos casos concluyé que es inconstitucional
la aplicacién de alguna de las medidas de apremio que contempla la ley cuando un deman-
dado no se presenta para la toma de muestras de ADN que se requieren para realizar la
prueba pericial de paternidad. Para proteger los derechos del menor de edad al mismo
tiempo que las garantias individuales del demandado en el juicio de paternidad, si éste
no se presenta o se opone a la toma de muestras de ADN, operara una presuncion de que
son ciertos los hechos que se intenté demostrar con esa prueba.

28 Mayoria de tres votos. Ponente: Ministro José Ramoén Cossio Diaz.
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Por el contrario, el otro tribunal colegiado que emitié el criterio en contradiccién que resolvié
la Suprema Corte estimé que la imposicion de una medida de apremio (en este caso, un
arresto de hasta 36 horas) no constituye una violaciéon de las garantias individuales del
demandado en un juicio de paternidad que se niega a realizar la prueba de ADN, porque
en una escala de valores debe prevalecer el derecho del menor de edad a conocer su
identidad.

La Primera Sala estimé que el problema a resolver para decidir cudl de los criterios con-
tradictorios debia prevalecer era si en unjuicio de paternidad, cuando se ofrece una prueba
pericial en materia de genética molecular (ADN) y el demandado se niega o se opone a
realizarla, jes constitucional o no la aplicacién de las medidas de apremio en los casos
en los que el demandado se niega o se opone a que se le practique la prueba pericial en
genética? Asimismo, la Corte establecié que una vez determinado lo anterior, deberia
resolverse como pueden los jueces garantizar el derecho de un menor de edad a la filiacion

ante la negativa del demandado para realizar la prueba de ADN?

En la sentencia se incluy6 un apartado sobre las caracteristicas generales de la prueba
pericial de ADN y se estableci6 su validez cientifica como medio para conocer la filia-
cién parental. Se resolvié que con esta prueba pericial no se viola el derecho a la intimidad
genética del presunto padre, porque Unicamente se obtiene informacion de la huella genética
y no del mapa genético completo. Seguiin la misma sentencia, la realizacién de una prueba
pericial de ADN si podria violar los derechos a la intimidad, la integridad personal o la
salud del presunto padre, si no se ordena y desarrolla de forma adecuada. Finalmente,
la Corte decidié que si pueden imponerse medidas de apremio como una multa o un
arresto, cuando esté previsto en las leyes locales, para obligar al demandado a acudir al
lugar donde deberia realizarse la prueba de ADN, pero no obligarlo a llevarla a cabo por
la fuerza. En caso de que se niegue a practicarse la prueba, se presumira que es el padre

del menor, salvo evidencia en contrario.
Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. {Qué tipo de hallazgos cientificos pueden y deben ser admitidos para orientar la toma
de decisiones jurisdiccionales para que los tribunales impartan justicia y los juzgadores
profieran sus fallos de una manera mas informada cuando se enfrentan a dmbitos que

van mas alla del conocimiento ordinario del derecho?

2. ;Las pruebas genéticas de ADN que se realizan para probar la filiacién en un juicio de
paternidad cumplen con los criterios definidos por la Corte para definir el tipo de hallazgos
cientificos que pueden y deben ser admitidos para orientar los procesos de toma de deci-
siones jurisdiccionales?
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Criterios de la Suprema Corte

1.Para que un érgano jurisdiccional pueda apoyarse validamente en una opinién de algun
experto en una rama de la ciencia, es necesario que esa opinién tenga las siguientes ca-
racteristicas: (i) que la evidencia cientifica sea relevante para el caso concreto en estudio;
es decir, que mediante la misma pueda conocerse efectivamente la verdad de los hechos
sujetos a prueba, y (i) que la evidencia cientifica sea fidedigna, esto es, que se haya llegado
a ella a través del método cientifico, para lo cual se requiere, generalmente, que la teoria o
técnica cientifica de que se trate: (a) haya sido sujeta a pruebas empiricas, o sea, que haya
estado sujeta a pruebas de refutabilidad; (b) haya estado sujeta a la opinidn, revision y
aceptacién de la comunidad cientifica; (c) se conozca su margen de error potencial, y (d)

existan estandares que controlen su aplicacion.

2.Laprueba genética de ADN utilizada para acreditar la filiacién en un juicio de paternidad
cumple con los criterios establecidos por la Corte, porque es relevante (permite conocer
la verdad de los hechos sujetos a prueba) y es fidedigna. Debido a su alto grado de certeza,
una prueba de ADN bien realizada es el método més preciso, confiable y contundente
para establecer relaciones de paternidad-filiacion, porque estd basada en un analisis exacto
de los perfiles genéticos (huellas genéticas) del padre o madre y del hijo.

Justificacion de los criterios

1.Enla sentencia en la que se estudiaron las caracteristicas de la prueba pericial en genética
molecular, la Primera Sala expuso que en los procesos de toma de decisiones sobre una
accién de paternidad, los avances de la ciencia y la tecnologia que pueden presentarse a
través de las opiniones de expertos, son indispensables para ayudar a los jueces a com-
prender cuestiones que exceden su campo de conocimiento. Lo anterior porque: "Los
tribunales cada vez con mayor frecuencia requieren allegarse de evidencia cientifica para
la resolucion de los asuntos que son sometidos a su conocimiento, debido a los avances
de los ultimos tiempos en el campo de la ciencia y a las repercusiones que esos hallazgos
pueden representar para el derecho. De esta forma, en muchas ocasiones los juzgadores
requieren contar con la opinién de expertos en esas materias para proferir sus fallos de
una manera informada y evitar incurrir en especulaciones en torno a dmbitos del cono-
cimiento que van mas alla del conocimiento del derecho que el juzgador debe tener."
(Pag. 22, parr. 2).

En esta linea, la Primera Sala refirié también que "[...] el derecho y la ciencia son dos de
las fuentes de autoridad mas importantes para los gobiernos modernos, aun cuando
tienen origen, fundamentos y alcances diversos. Los productos de ambas ramas del
conocimiento se presumen imparciales, ajenos a intereses particulares y validos sin importar
el contexto inmediato de su generacién; de ahi que frecuentemente orienten las politicas
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publicasy sirvan de fundamento para evaluar la racionalidad de las decisiones politi-
cas. Juntos, el derecho y la ciencia, constituyen un medio para asegurar la legitimidad de
las decisiones gubernamentales, ello a partir de las diversas modalidades de relacién que
entre ambos se generan." (Pag. 23, parr. 1).

Por las razones apuntadas, en la sentencia se considerd necesario establecer algunos
criterios para orientar a los jueces en el proceso de discernir qué tipo de hallazgos cienti-
ficos puedeny deben ser admitidos como medios de prueba para emitir una decision mas
informada cuando se enfrentan a ambitos del conocimiento que van mas alla del campo
juridico (pag. 24, parr. 1).

2.LaPrimera Sala concluyé que la prueba genética de ADN cumple los criterios precisados
arriba para definir el tipo de hallazgos cientificos que pueden considerar los jueces (pag. 25,
parr. 1). En la sentencia se expone cudl es el procedimiento mediante el cual se desarrolla
dicha prueba pericial y cuales son sus caracteristicas. La Suprema Corte concluyé que
la informacion que resulta de esta prueba en un juicio de reconocimiento de paternidad
"[...]determina los perfiles genéticos de la persona que participa en la pruebay el tamano
de los diferentes marcadores sometidos a prueba, es decir, establece una huella genética
que contiene Unicamente las informaciones sobre las secuencias de los marcadores;
también se determina el llamado’indice de Paternidad’ que consiste en una medida esta-
distica de qué tan fuertemente una coincidencia entre los marcadores del presunto padre
y del presunto hijo indica paternidad: si los marcadores de ADN que se comparan no
coinciden, entonces el presunto padre es excluido en un cien por ciento de la posibilidad
de ser el ascendiente, pero si coinciden, se puede calcular una probabilidad que alcanza
mas del 99.99% de certeza." (Pag. 29, parr. 1).

Por lo anterior, la Sala concluyé que debido a su grado de certeza "una prueba de ADN
bien realizada es considerada como el método mas preciso, confiable y contundente para
establecer relaciones de paternidad-filiacion, porque esta basada en un analisis exacto de
los perfiles genéticos (huellas genéticas) del padre o madre y del hijo." (Pag. 29, parr. 2).
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2. Derechos sexuales y reproductivos

2.1 Interrupcion del embarazo y delito de aborto

SCJN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad 148/2017, 7 de septiembre
de 2021

Hechos del caso

La Procuraduria General de la Republica promovié una accién de inconstitucionalidad en
contra de los articulos 13, apartado A, 195, 196 y 224, fraccion Il, del Coédigo Penal del
Estado de Coahuila de Zaragoza, contenidos en el Decreto 990, publicado en el Periédico
Oficial de dicha entidad. La Procuraduria alegd que los articulos 195°°y 196 vulneraban
los derechos de autonomia y libertad reproductiva de las mujeres al establecer un tipo

penal que impedia la interrupcién del embarazo en la primera etapa de la gestacién.

La Suprema Corte de Justicia determiné que la prohibicién absoluta, respaldada a través
de la sancién penal, equivalia a establecer una obligacion para la mujer que, una vez
embarazada, necesariamente debia convertirse en madre. En atencidn a la constituciona-

2 Unanimidad de diez votos por la invalidez de todo el capitulo de aborto del ordenamiento impugnado, respecto
del considerando quinto, relativo al estudio de fondo del tema del aborto, consistente en declarar la invalidez del
articulo 196 del Cédigo Penal de Coahuila de Zaragoza, expedido mediante el Decreto No. 990, publicado en
el Periédico Oficial de dicha entidad federativa el veintisiete de octubre de dos mil diecisiete y, por extension,
delarticulo 198, parrafo primero, en su porcién normativa "sea o', del ordenamiento reclamado. Ponente: Ministro
Luis Maria Aguilar Morales.

30 Las normas impugnadas establecen que "comete el delito de aborto quien causa la muerte al producto de la
concepcion, en cualquier momento del embarazo" (articulo 195, Aborto para efectos penales); y que "se impondra
de uno a tres afos de prisidn, a la mujer que voluntariamente practique su aborto o a la persona que la hiciere
abortar con el consentimiento de aquella” (articulo 196, Aborto autoprocurado o consentido).
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lizacién del derecho a decidir, el Pleno consideré que cuando se anula por completo esa
prerrogativa de la mujer y de las personas con capacidad de gestar, se vulneran de inme-
diato y en automatico la dignidad de la mujer frente al desconocimiento de sus propias
caracteristicas que la individualizan y la definen; se afecta trascendentalmente su auto-
nomia y libre desarrollo de la personalidad al impedirse la posibilidad de elegir el propio
plan y proyecto de vida conforme a sus intimas convicciones; se crea un mecanismo de
violencia de género que refuerza roles —la maternidad como destino obligatorio—- que
repercuten en laimposibilidad de alcanzar laigualdad juridica; y se lesiona su salud mental
y emocional ante la imposibilidad de plantearse alternativas de decisién, de conduccién
de la vida propia, lo que a su vez genera el impedimento de alcanzar el mas pleno
bienestar.

Por estas razones, el Pleno determiné que debia de invalidarse en su totalidad el articulo
196 del Codigo Penal para el Estado de Coahuila de Zaragoza -y, por extension, la de
los articulos 198, parrafo primero, en su porcién normativa "sea o, y 199, en su acépite
y parrafo primero, en su porcidon normativa "Se excusara de pena por aborto y", y fraccién
|, parrafo primero, en su porcién normativa "dentro de las doce semanas siguientes a la

concepcion”.
Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

iCudlsonelcontenidoy 7 _; Cudl son el contenido y los limites del derecho a decidir de las mujeres y las personas

los limites del derecho a
decidirdelas mujeresylas - gastantes frente a la proteccion del bien constitucional del nasciturus?

personas gestantes frente

a la proteccion del bien

constitucional del nasciturus?

2. ;El marco juridico, constitucional y convencional, protege la vida desde la

concepcion?

3. Aun cuando el embrién o feto no puede considerarse titular de derechos, incluyendo
la vida desde el momento de la concepcion, ;debe reconocerse que tiene un ambito de
proteccion en el sistema juridico mexicano? ;Cémo se concilia con el derecho de las mu-
jeres a decidir en el contexto de la autonomia reproductiva?

4. ;Cémo puede definirse latemporalidad en que puede ser llevada a cabo la interrupcién
del embarazo como parte del ejercicio del derecho de las mujeres a decidir?

5. iComoy en qué formas la prohibicién del aborto voluntario impacta negativamente y
de una manera directa a las mujeres a través de la criminalizacion de esta conducta?

Criterios de la Suprema Corte

1.Los articulos 10.y 4o0. constitucionales protegen el derecho de las mujeres a decidir, que
conlleva el de autonomia reproductiva, conforme al cual debe garantizarse su elecciony
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libre acceso a todas las formas de anticoncepcién, a las técnicas de reproduccion asistida

y a la eventual interrupcién del embarazo. La constitucionalizacién del derecho a decidir, L@ constitucionalizacion

del derecho a decidir, en el
en el marco del concepto de justicia reproductiva, permite sostener que no tiene cabida ~ marco del concepto dejusticia

reproductiva, permite sostener
que no tiene cabida dentro de
la doctrina jurisprudencial un
escenario en el cual la mujery
las personas con capacidad de
gestar no puedan plantearse

barazo por un corto periodo de tiempo al inicio de la gestacién, pues ello equivaldria a . iems de continuar o

dentro de la doctrina jurisprudencial un escenario en el cual la mujer y las personas con
capacidad de gestar no puedan plantearse el dilema de continuar o interrumpir su em-

interrumpir su embarazo por

asumir que su dignidad y autonomia personal pueden modularse y restringirse en funcion ,, corto periodo de tiempo
. . . al inicio de la gestacion, pues

de supuestos basados en un constructo social que, antes que personas independientes, o equivaldria a asumir que

. . ., su dignidad y autonomia
las configura como instrumentos de procreacion. personal pueden modularse
y restringirse en funcion de
supuestos basados en un
constructo social que, antes
que personas independientes,
las configura como

a la vida desde la concepcién. Conforme al derecho constitucional y convencional, el [\ (100 e procreacion.

2.Elrégimen juridico constitucional y convencional no establece la proteccién del derecho

nasciturus no es titular de derechos humanos, de modo que el ejercicio de éstos esta
determinado a partir del nacimiento. Con todo, la Suprema Corte no puede determinar
el momento en que inicia la vida humana, pues como se habia resuelto antes, después de
haber revisado informacién aportada por especialistas en distintas ramas del conocimiento
como parte del desahogo plural de la prueba pericial en materia de concepcién y vida
humana en el seno materno, no existe unanimidad en los criterios éticos, morales, filoso-
ficos, cientificos y legales sobre el momento a partir del cual empieza la vida humanayy el
momento a partir del cual debe protegerse por el Estado.

3. Aun cuando el embrién o feto no puede considerarse titular de derechos, incluyendo
la vida desde el momento de la concepcion, no se excluye que tenga un delimitado dmbito
de proteccion, porque debe protegerse su cualidad intrinseca, en tanto se trata de la ex-
pectativa de un ser —con independencia del proceso biolégico en el que se encuentre-y
cuyo desarrollo es constante conforme avanza el proceso de gestacién. El proceso de
gestacién es un valor constitucionalmente relevante que amerita la proteccién de los
poderes publicos. En este contexto, las medidas de proteccién al nasciturus se intensifican
al ir avanzando del embarazo. La ciencia médica es coincidente en sefalar que las fases,
etapas y acontecimientos por las cuales atraviesa —en términos generales— el producto
de la concepcién durante el periodo prenatal. Asi, la apreciacion integral del proceso de
gestacion permite realizar una mejor integraciéon cuando se observa en relacién con el
derecho constitucional de las mujeres y personas gestantes a decidir, pues permite juri-
dicamente establecer un espacio para que ambos puedan desenvolverse y tener un lugar
determinado. El escenario que mejor permite salvaguardar su valor inherente es el trabajo
conjunto del Estado con la mujer embarazada o persona gestante, mediante el desplie-
gue de una politica gubernamental cuyos cimientos sean la mas amplia tutela de todos
los derechos y bienes involucrados.

3. La definicion de la temporalidad en que puede ser llevada a cabo la interrupcion del
embarazo, como parte del ejercicio del derecho de las mujeres a decidir, debe ser razonable,
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es decir que su disefo legislativo no debe anular o volver inejercitable la citada prerroga-
tiva, pero también debe considerar ineludiblemente el incremento paulatino en el valor
del proceso de gestacion; para su determinacion, el legislador puede acudir a lainformacién
cientifica disponible, asi como a las consideraciones de politica publica en materia de
salud que le parezcan aplicables en la medida en que sean compatibles con los criterios
contenidos en la sentencia.

4. A partir del andlisis de los datos disponibles de diversas instituciones sobre los efectos
de abortos clandestinos en la vida de las mujeres y en sus cuerpos por las graves proble-
maticas que esta practica conlleva, el Pleno concluyé que la prohibicion del aborto afecta,
como unidad, a las mujeres y a sus cuerpos, de una manera evidentemente despropor-
cionada.Ya que, a través de la criminalizacién se les coloca en una situacién en la que, aun
frente al riesgo de enfrentar un proceso penal, por los graves riesgos que conlleva la
practica de abortos en condiciones sanitarias, las mujeres tienen que ademds asumir otros
riesgos que ponen en peligro su vida y su salud, como la posibilidad de perder la vida,
sufrir una lesion permanente o temporal (que puede ocasionar laimposibilidad de concebir
nuevamente), tanto fisica como psicoldgica, o ser contagiada de alguna enfermedad.

Justificacion de los criterios

1. El tema central de la Accion de Inconstitucionalidad fue revisar si es constitucional
sancionar con pena de prision a la mujer que decide voluntariamente interrumpir su
embarazo (y, en su caso, a la persona que con consentimiento de ella ejecute ese acto)
(pag. 16, parr. 2). Se precisé desde el inicio del estudio de fondo que, ademas, la sentencia
abordaria el problema desde una perspectiva de derechos y con perspectiva de género,
"como método que pretende detectar y eliminar todas las barreras y obstaculos que
discriminan a las personas por condicidn de sexo o género, es decir, implica juzgar a partir
de las situaciones de desventaja que, por cuestiones de género, discriminan e impiden la
igualdad”. (Pags. 17, parr. 1y 18, parr. 1). También que, en materia de género e intersec-
cionalidad, el espectro de la decision comprende tanto a las mujeres como a las personas
con capacidad de gestar (por ejemplo, hombres transgéneros, personas no binarias, entre
otras). (Pag. 19, parr. 1).

En cuanto al contenido y los limites del derecho a las mujeres a decidir, frente a la protec-
cién del nasciturus, el Pleno de la Suprema Corte interpreté que los articulos 1o. y 40.
constitucionales protegen el derecho de las mujeres a decidir, que conlleva el de autonomia
reproductiva, que es "exclusivo de las mujeres pues forma un todo con su libertad personal,

31 La sentencia se refiere al parrafo segundo del articulo 4o. constitucional, en el cual se dispone que "toda
persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento
de sus hijos"
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que no puede dejar de entrafiar su autonomia en orden a la opcién de convertirse en
madre" (pag. 22, parr. 1). Este derecho incluye, ademas, en la interpretacién de la Corte,
"la eleccion y libre acceso a todas las formas de anticoncepcidn, a las técnicas de repro-
duccion asistida y a la eventual interrupcion del embarazo. Todas elecciones reproductivas
que dan sentido al proyecto de vida de las personas como seres libres en el ambito de un
Estado moralmente plural y laico" (Pag. 23, parr. 2).

Los principios y derechos que informan la interpretacion del derecho a decidir la mater-
nidad incluyen la dignidad humana (pag. 26, parr. 1); la autonomia y el libre desarrollo de
la personalidad (pag. 31, parr. 1); la laicidad (pag. 34, parr. 3); la igualdad juridica (pag. 44,
parr. 2).

Luego la Corte estudié las implicaciones del derecho a decidir de las mujeres en el contexto
de su autonomia reproductiva, en relacién con el derecho a la salud fisica y mental. Se
concluyé aqui que, bajo el pardmetro de regularidad constitucional adoptado en la juris-
prudencia, "no es suficiente con tener libertad para adoptar, autbnomamente, las de-
cisiones acerca de la propia salud y la libertad reproductiva, pues es fundamental contar
con la correlativa asistencia para poder ejecutarlas adecuadamente, es decir, una deci-
sion sobre la propia salud, como terminar un embarazo, no puede ser interferida arbitra-
riamente y,ademas, debe existir toda la infraestructura para poder llevarla a cabo: servicios
médicos seguros, disponibles, accesibles, aceptables, asequibles, respetuosos y de calidad."
(Pag. 54, parr. 1).

El derecho a decidiry sus implicaciones especificas. Para la Corte, la constitucionalizacién
del derecho a decidir, en el marco del concepto de justicia reproductiva, permite sostener
que "no tiene cabida dentro de la doctrina jurisprudencial de este Tribunal Constitucional,
un escenario en el cual la mujer y las personas con capacidad de gestar no puedan plan-
tearse el dilema de continuar o interrumpir su embarazo por un corto periodo de tiempo
al inicio de la gestacion, pues ello equivaldria a asumir que su dignidad y autonomia
personal pueden modularse y restringirse en funcion de supuestos basados en un cons-
tructo social que, antes que personas independientes, las configura como instrumentos
de procreacion (...)". (Pag. 56, parr. 2).

Entonces, las implicaciones esenciales del derecho a decidir de las mujeres en el contexto
de la libertad reproductiva son (pag. 67, parr. 1): (i) la educacién sexual como pilar de la
politica publica en materia de salud reproductiva (pdg. 67, parr. 2); (ii) el acceso a informa-
cién y asesoria en planificacién familiar y métodos de control natal (pag. 68, parr. 1); (iii)
el reconocimiento de la mujer y las personas con capacidad de gestar como titulares del
derecho a decidir la continuacién o interrupcion de su embarazo (pag. 69, parr. 1); (iv) la
garantia de que la mujer o persona gestante tome una decision informada en relacién
con lainterrupcién o continuacién de su embarazo (pédg. 70, pérr. 1); (v) el derecho a deci-
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dir comprende dos dmbitos de proteccién de igual relevancia, claramente diferenciados
y que encuentran su detonante en la eleccién de la mujer o persona gestante (pag. 72,
parr. 1); (vi) la garantia de que las mujeres o personas gestantes que asi lo decidan puedan
interrumpir suembarazo en las instituciones de salud publica de forma accesible, gratuita,
confidencial, segura, expedita y no discriminatoria (Pag. 73, parr. 3); y (vii) el derecho de
la mujer o persona gestante a decidir s6lo puede comprender el procedimiento de inte-
rrupcién del embarazo dentro de un breve periodo cercano al inicio del proceso de ges-
tacion (pag. 75, parr. 1).

2.La Corte recordd que, seguin la jurisprudencia constitucional, los derechos fundamentales
no son absolutos y, por tanto, "la relacidn que se entabla entre el derecho a decidiry la
proteccién del bien constitucional del no nacido no son supuestos de excepcion a esta regla
(...)" (Pag. 75, parr. 3).

Se puntualizé en la sentencia que para delimitar la proteccién que en el sistema juridico
mexicano tiene el concebido, "no serd materia de pronunciamiento lo relativo a identificar
el momento en que inicia la vida humana, pues este Alto Tribunal con motivo de una
problematica directamente vinculada al presente caso (y sélo después de haber revisado
informacion aportada por especialistas en distintas ramas del conocimiento como parte
del desahogo plural de la prueba pericial en materia de concepcién y vida humana en el
seno materno, asi como de escuchar las distintas comparecencias que sobre el tépico
fueron convocadas), ya fue concluyente al establecer que *..no existe unanimidad en los
criterios éticos, morales, filosoficos, cientificos y legales sobre el momento a partir del cual
empieza lavida humanay el momento a partir del cual debe protegerse por el Estado, susten-
tdndose afirmaciones encontradas entre si..."" (Pag. 76, parr. 2). (Enfasis en el original).

Después de revisar el derecho constitucional y convencional vigente, la Corte concluyé
que "el nasciturus escapa a la nocion de persona como titular de derechos humanos, de
modo que el ejercicio de éstos esta determinado a partir del nacimiento" (pag. 80, parr.
2). Con otras palabras, el derecho a la vida esta asociado en los instrumentos constitucio-
nalesy convencionales, de forma intencional, con la persona nacida y no asi con el producto
de la concepcion humana (pag. 81, parr. 3). Ademads, descartado el escenario de que el
embrién o el feto (dependiendo del momento de la gestacion) sea titular de derechos
fundamentales por no ser persona en el sentido juridico de la expresion, el Pleno explico
que el régimen juridico no establece la proteccién del derecho a la vida desde la concep-
cion (pag. 81, parr. 1).

3.Contodo, la Corte reconocid, aun cuando el embrién o feto no puede considerarse titular
de derechos, incluyendo la vida desde el momento de la concepcién, no se excluye que
tenga un delimitado ambito de proteccion, o "una cualidad intrinseca en el nasciturus,
con un valor que se asocia a sus propias caracteristicas en tanto se trata de la expecta-
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tiva de un ser -con independencia del proceso biolégico en el que se encuentre-y
cuyo desarrollo es constante conforme avanza el proceso de gestacién". (Pag. 85,
parr. 1).

En esta linea de pensamiento, el proceso de gestacién es un valor constitucionalmente
relevante que amerita la proteccion de los poderes publicos, por su valor intrinseco, y que
estd vinculado a la expectativa del nacimiento de un ser humano a partir de la existencia
de un feto o embrién. El periodo prenatal también requiere la tutela estatal asociada a la
proteccién conjunta que corresponde a las mujeres que, en su ejercicio del derecho a
elegir, optan por el camino de la maternidad como plan y proyecto de vida (pag. 86,
parr. 3).

En este contexto, las medidas de proteccion al nasciturus se intensifican al ir avanzando
del embarazo (pag. 87, parr. 1). De esta forma "El acrecentamiento a lo largo del tiempo de
lavalia de este bien constitucional, estd asociado a que el paso de las semanas de gestacion
significan el desarrollo de las caracteristicas que pueden incluirse en cualquier debate
sobre aquello que define a un ser humano, el cual es un proceso que ocurre gradual-
mente y sin ningun tipo de pausa; ademads, ese rasgo fundamental debe ser visto en
simultaneo con el aumento en la posibilidad de que sobreviva fuera del seno materno de
manera independiente. Estos rasgos de corte bioldgico se traducen juridicamente en que
el ambito de proteccién se extiende de la misma manera: progresivamente, de forma
que la ausencia de titularidad de derechos no constituye obstaculo para conferirle, en
esa misma légica, un ambito de proteccidén que se despliegue de manera correlativa.”
(Pag. 87, parr. 2).

De aqui se afirmé que la ciencia médica es coincidente en sefalar que las fases, etapas y
acontecimientos por las cuales atraviesa —en términos generales- el producto de la con-
cepcioén durante el periodo prenatal (pag. 87, parr. 3), que se describen en la sentencia,
arribando a la conclusién de que "La revision de cada paso del proceso de perfeccionamien-
to del desarrollo de la gestacion, conduce a lainnegable verdad de que aumenta la capa-
cidad del organismo para sentir dolor, experimentar placer, reaccionar a su entorno y
sobrevivir fuera del vientre materno, asi como su viabilidad para ser persona; cada semana
que transcurre se suceden eventos fundamentales que subrayan la importancia del bien
constitucional, su singularidad y trascendencia inherente a la humanidad en su conjun-
to; consecuentemente, de forma sincrénica se acrecienta la obligacién prioritaria del
Estado para protegerlo conforme ocurren tales acontecimientos, constituyendo su salva-
guarda un interés apremiante que debe traducirse en la implementacién de acciones
permanentes con el objetivo de brindar el mas amplio resguardo.

La apreciacion integral del proceso de gestacion permite, para efectos de la problema-
tica concreta, realizar una mejor integraciéon cuando se observa en relacién con el

Para la Suprema Corte de
Justicia, el proceso de gestacion
es un valor constitucionalmente
relevante que amerita la
proteccion de los poderes
publicos, por su valor intrinseco,
y que esta vinculado a la
expectativa del nacimiento de
un ser humano a partir de la
existencia de un feto o embrion.
El periodo prenatal también
requiere la tutela estatal
asociada a la proteccién
conjunta que corresponde a

las mujeres que, en su ejercicio
del derecho a elegir, optan por
el camino de la maternidad
como plan y proyecto de vida.
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derecho constitucional de las mujeres y personas gestantes a decidir, pues permite
juridicamente establecer un espacio para que ambos puedan desenvolverse y tener
un lugar determinado." (Pag. 94, parr. 1).

Considerando asi que la proteccién de la vida en gestacidon no puede presentarse como
antagonica a la de las mujeres, para efectos de la proteccién del periodo prenatal, bajo
las implicaciones del derecho a decidir, "el escenario que este Tribunal Constitucional
concluye como aquel que mejor permite salvaguardar su valor inherente, es el tra-
bajo conjunto del Estado con la mujer embarazada o persona gestante, mediante el
despliegue de una politica gubernamental cuyos cimientos sean la mas amplia tutela de
todos los derechos y bienes involucrados (conforme al contenido y alcances de las siete
implicaciones esenciales que fueron precisadas)”. (Pag. 95, parr. 2).

4. En relacién con la temporalidad en que puede ser llevada a cabo la interrupcién del
embarazo como parte del ejercicio del derecho a decidir, la Suprema Corte de Justicia
considero "que éste debe ser razonable, es decir que su disefo legislativo no debe
anular o volver inejercitable la citada prerrogativa, pero también debe considerar -in-
eludiblemente- el incremento paulatino en el valor del proceso de gestacidn; para su
determinacion, el legislador puede acudir a la informacién cientifica disponible, asi
como a las consideraciones de politica publica en materia de salud que le parezcan
aplicables en la medida de que sean compatibles con las razones aqui vertidas, asi como
guiarse —a modo de referente- por los parametros fijados en otras entidades en donde el
derecho a elegir ha sido instrumentado en sus legislaciones (Ciudad de México, Oaxaca e
Hidalgo)". (P4g. 98, parr. 1).

5. Debido a la importancia de acudir a evidencias empiricas sobre la efectividad de la
prohibicién total del aborto voluntario, la Suprema Corte advirtié que la literatura juridica
especializada hace énfasis en que la instrumentacion penal a través de la cual se canaliza
el interés estatal de proteger la vida en gestacién no era una medida idénea para alcanzar
ese fin. Puesto que la realidad indica que, frente la amenaza de procesamiento penal, a
las mujeres se les coloca en una situacidn de vulnerabilidad, que las obliga a recurrir a la
practica de abortos de forma clandestina, en condiciones de precariedad, con los conse-
cuentes riesgos que tal actividad implica.

A pesar de que los hallazgos de la literatura especializada sugieren que esta medida no
resulta idonea para el fin que persigue dicha restriccion, la Corte sefial6 que "este indicador
de larealidad debe recibir un tratamiento muy delicado que responda en especifico a los
rasgos de esta problematica [es decir, laanulacién de derechos constitucionales generales
que no pueden ser objeto de limitaciones establecidas en disposiciones de caracter estatal],
pero sobre todo que abreve de las consideraciones que han sido vertidas [a saber, la
presencia de la libertad de las mujeres para que decidan respecto de su cuerpo, de su
salud fisica y mental e, incluso, respecto de su vida]." (Pag. 119, parr. 1).
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Por esta razon, la Corte sefialé que por principio no es posible aceptar que por el hecho
de que en la realidad persista una conducta ilicita la norma carece de idoneidad y, en
consecuencia, deba anularse ese mecanismo de prohibicién. De acuerdo con la Corte,
esta primera aproximacion es reduccionista de la problematica que se abordd en este
asunto. En este mismo sentido, considérese, por ejemplo, que bajo esa perspectiva la in-
mensa mayoria de delitos que se cometen llevarian a estimar que las normas punitivas
asociadas carecen de idoneidad y, por tanto, deberian invalidarse u optarse por otro tipo
de mecanismos sin mediar ningun otro tipo de analisis (pag. 119, parr. 2).

Bajo esta advertencia, el Pleno de la Suprema Corte estudio la conveniencia o idoneidad
de la prohibicidn total del aborto voluntario a partir de los casos concretos de las entidades
federativas (y de la Federacion) sobre los efectos de la punicion total del aborto voluntario.
El Pleno analizé los casos, como evidencia empirica de los defectos de la punicién total
del aborto en México, para comprobar si la penalizacion de este estaba asociada con una
disminucién o reduccién de las tasas de aborto, sefialando que su analisis no ignoraba el
hecho de que "al dia de hoy se desconoce otro escenario que no sea la punicion total del
aborto voluntario [precisando que] (por ejemplo, sélo podria revisarse comparativamente,
con las limitaciones intrinsecas, lo ocurrido en la ahora Ciudad de México)." (Pag. 119,
parr.3).

Con base en los datos que se disponian sobre la existencia del fenémeno de clandestinidad
y sus graves problematicas asociadas, el Pleno sefialé lo siguiente: "[e]ste Tribunal Pleno
considera que la produccién de abortos en condiciones sanitarias inadecuadas con
las consiguientes muertes, enfermedades y lesiones graves que sufren las mujeres (a partir
delos datos recopilados por diversas instituciones, pero reconociendo que esa informacion
corresponde sélo a una parte de estos casos severos, pues al ocurrir naturalmente en un
ambito secreto u oculto, no es posible contar con una imagen completa sino sélo parcial,
lo que redunda en la consideracion sobre la notable gravedad del problema), es uno
delos fendmenos que de forma mas contundente revelan que el derecho penal es efectivo
en la prevencién de los delitos, pero en el caso de una conducta que se relaciona con una
unidad, con la mujery su cuerpo, se revela que la efectividad depende principalmente del
tipo de conducta sancionada. [...] Se notd que "La inmensa mayoria de los tipos penales
requiere que las personas se abstengan de lesionar a terceros en su persona y/o sus bienes,
pero en el caso del aborto la imposicién se advierte de tal gravedad que las mujeres asu-
men ponerse en el alto riesgo de danarse o lesionarse a si mismas, antes que enfrentar la
maternidad, cualesquiera que sean las razones que, desde su intimidad, las colocaron en
esa situacion." (Pag. 120, parr. 2).

Para la Corte, "[e]sta idea coloca en el centro de la discusién el caso limite en que es puesta
la mujer a través de la criminalizacion de la conducta pues, aun frente al riesgo de enfrentar
un proceso penal (que implica necesariamente afectaciones a la libertad personal, los
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debe protegerse por el Estado.

costos de enfrentar el procedimiento en términos econémicos, de tiempo y de desgaste
psicoemocional; la posibilidad de ser condenado, lo que involucraria el cumplimiento
respectivo y la existencia del antecedente penal), decide ademas, asumir la posibilidad
de perder la vida, sufrir una lesion permanente o temporal (que podria incluir la imposi-
bilidad de concebir de nueva cuenta), tanto fisica como psicoldgica, o ser contagiada de
alguna enfermedad." (P4g. 121, parr. 3).

SCJN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada
147/2007, 28 de agosto de 200832

Despenalizacion de la interrupcidn del embarazo en el Distrito Federal
Hechos del caso

La Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH) y la Procuraduria General de la
Republica (PGR) interpusieron una accion de inconstitucionalidad para solicitar la inva-
lidez de varias disposiciones del Cédigo Penal y la Ley de Salud del Distrito Federal (hoy
Ciudad de México), las cuales se refieren, respectivamente, al delito de aborto, a la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo durante sus primeras 12 semanas, asi como a la salud,

en especial a la salud sexual y reproductiva.

La Suprema Corte se plante6 diversas preguntas relacionadas con dos temas principales.
Primero, si la interrupcion del embarazo en los términos previstos en las leyes reclamadas
deberia configurarse como un delito de aborto. En segundo lugar, ;cudl es el momento a

partir del cual debe protegerse la vida humana?

Después de un proceso extenso en el que se celebraron seis audiencias publicas, se soli-
cito informacion estadistica extensa a distintas instituciones publicas sobre aborto y
maternidad, y se desahogé una prueba pericial médica en materia de concepcién y vida
humana con diversos peritos, la Suprema Corte determiné que no existia consenso en
torno a los criterios éticos, morales, filosoficos, cientificos y juridicos sobre cual es el
momento a partir del que comienza la vida humana. Se reconocié la constitucionalidad
de la reforma al Cédigo Penal del Distrito Federal. Asi, con fundamento en el articulo
133 de la Constitucidn general, la Corte establecié que la penalizacion del aborto en
las primeras doce semanas es una opcién constitucional de las legislaturas estatales.
De manera destacada, la Corte consider6 que la Ley General de Salud y sus reglamentos
no contienen una definicién de embarazo. Consecuentemente, la Corte reconocié que la

32Ponente: Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Consulte la votacion de este asunto aqui: <https://www?2.
scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=91638».
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Asamblea Legislativa del Distrito Federal habia ejercido su autonomia al definir el emba-
razo y regular el delito de aborto en su Cédigo Penal.

Problema juridico planteado

{Cudl es el momento en el cual empieza la vida humanay que debe, por tanto, protegerse
por el Estado mexicano?

Criterio de la Suprema Corte

No existe unanimidad en los criterios éticos, morales, filoséficos, cientificos y legales sobre
el momento a partir del cual empieza la vida humana y el momento a partir del cual debe
protegerse por el Estado.

Justificacion del criterio

La Corte expresoé en la sentencia que el problema planteado se referia a dos cuestiones
principales: el tema de la interrupcion del embarazoy la configuracién del delito de aborto,
por una partey, por otra, a la cuestién relativa al momento en el que se debe proteger la
vida humana (pag. 119, parr. 2). Sobre el segundo tema se explicé que, "no se desconoce que,
dada su complejidad, existen opiniones encontradas en todos los dmbitos cientificos y juri-
dicos" (pag. 120, parr. 1). Para resolver este asunto la Suprema Corte consideré diversas
pruebas, incluyendo informes en materia de salud y sobre causas penales relacionadas con
el delito de aborto en el pais; una prueba pericial médica en materia de concepciony vida
humana en el seno materno; y comparecencias en audiencias publicas en donde multiples
actores pudieron expresar a los Ministros su parecer sobre la constitucionalidad o no de
las normas reclamadas. En especifico se consideraron las siguientes pruebas:

Informes en materia de salud. La Corte solicité la siguiente informacion: (pag. 120, parr. 2).

- Al Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS); al Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE); a la Secretaria de Salud federal
(SSA) y a otros institutos y secretarias del ramo en cada entidad federativa, infor-
macion sobre los datos correspondientes de los Ultimos quince afos sobre "El
numero de mujeres que en edad fértil han fallecido por anemia y cuédntas por
hemorragia debido a causas ginecobstétricas, de ser posible si fue como resultado
de la interrupcion de un embarazo; y las estadisticas de muertes motivadas por
un aborto ya sea voluntario o involuntario.”

- Al Secretario de Gobernacién, en su caracter de Presidente del Consejo Nacional de
Poblacion, la remisién de los datos registrados sobre aborto a nivel nacional y por
entidades federativas y del Distrito Federal, de 1993 a la fecha de resolucion del
caso en la Corte.
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- A la Secretaria de Salud del Distrito Federal, la estadistica de abortos y muertes feta-
les a nivel nacional y por entidad federativa y del Distrito Federal de 1993 a la fecha;
asi como las estadisticas de mortalidad materna, precisando la edad de la mujer
respecto al mismo lapso; asi como la descripcion detallada y los fundamentos legales
del proceso que sigue una mujer en el Distrito Federal para la practica de un aborto.

Causas penales. También se solicitaron los siguientes datos (pag. 121, parr. 4):

- A los Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados, asi como al
del Distrito Federal, informacion certificada y detallada de los procesos penales
que se han tramitado en relacion con el delito de aborto, a partir de 1992y a la
fecha de la solicitud de la Corte.

- A las Procuradurias Generales de Justicia de todas las entidades federativas y del
Distrito Federal, informe del nimero de averiguaciones previas instruidas en re-
lacién con el delito de aborto durante el mismo periodo, asi como el nimero de
consignaciones penales efectuadas, en el mismo lapso.

- A los Presidentes de los Tribunales Colegiados de Circuito, especializados en Mate-
ria Penal y Mixtos, para que informaran el nimero de amparos promovidos en
contra de sentencias relativas al delito de aborto, precisando cifras de amparos
concedidos y negados, en el mismo periodo de 1992 a 2007.

- A los Magistrados de Tribunales Unitarios de Circuito y Jueces de Distrito especia-
lizados en Materia Penal y Mixtos, para que informaran los datos relativos al periodo
ya indicado, sobre los procesos penales, juicios de amparo y/o recursos que se
hubieran tramitado en relacién con las érdenes de aprehension, autos de formal
prisién y cualquier otra resolucién no definitiva, relacionada con el delito de
aborto; asimismo, debian informar el sentido de las resoluciones que al respecto
dictaron.

Se refirié que "De los datos obtenidos, por el periodo mencionado, se advierte que el
numero de causas penales y averiguaciones previas tramitadas en relacién con el delito
de aborto no pasan de 1000, debiéndose hacer notar que los datos proporcionados re-
portan de manera muy diversa la vinculacion entre el delito de aborto y otros ilicitos
vinculados a éste." (Pag. 122, parr. 4).

Prueba pericial. La Corte solicité la practica "de una prueba pericial médica en materia
de concepcion y vida humana en el seno materno” (pag. 123, parr. 1). Se designé como
peritos en materia de concepcién y vida humana en el seno materno a diversos espe-
cialistas en medicina y cirugia; ciencias bioldgicas; genética médica y bioquimica de
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distintas instituciones nacionales e internacionales y se ordené que el dictamen pericial
se rindiera conforme a un interrogatorio Unico, que se les proporcionaria en la audiencia
y que habria de ser contestado durante ella. Todos los peritos rindieron sus dictamenes

en la audiencia.

Comparecencias. Se ordend la celebracién de diversas sesiones de comparecencia, a fin
de que las asociaciones o agrupaciones, al igual que los particulares que desearan exponer
sus puntos de vista en relacion con el tema manifestaran sus ideas en audiencia publica
ante los ministros de la Suprema Corte (pag. 123, parr. 5). Se llevaron a cabo seis audien-
cias publicas que en la sentencia se clasificaron en: i) exposiciones en las cuales es sostuvo
lainconstitucionalidad de las normas reclamadas, incluyendo la participacién de la CNDH
y la PGR; y ii) exposiciones en las cuales se defendid la constitucionalidad de las normas
combatidas, en las cuales expresaron sus opiniones, entre otros actores, el Presidente de la

Asamblea Legislativa y la entonces Consejera Juridica del Distrito Federal.

La Suprema Corte concluyé de todas las pruebas resefiadas que "no existe unanimidad
en los criterios éticos, morales, filoséficos, cientificos y legales sobre el momento a partir
del cual empieza la vida humana y el momento a partir del cual debe protegerse por el
Estado, sustentandose afirmaciones encontradas entre si". (Pag. 127, parr. 1). Por lo anterior,
la litis del caso debera acotarse al papel de la Corte, como Tribunal Constitucional de
México, a lo que establece la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
cuanto a si existe un derecho absoluto a la proteccién de la vida que deba tutelarse por

encima de todos los demas (pag. 127, parr. 2).

En la sentencia se expuso después que la metodologia de andlisis del caso dividiria los
argumentos planteados en las acciones de inconstitucionalidad en tres grandes areas
temadticas: i) los argumentos sobre la incompetencia de la Asamblea Legislativa del Dis-
trito Federal para emitir las normas que se reclamaron; ii) existencia y naturaleza nor-
mativa del concepto "vida" en la Constitucion federal; y iii) los planteamientos de fondo
sobre la materia penal. Las preguntas relacionadas con la evidencia cientifica se centran

en el inciso dos de los antes descritos.

La PGRy la CNDH plantearon que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, como legis-
lador secundario, no puede permitir actos dirigidos a privar de la vida a un ser humano,
como lo es el producto de la concepcion a partir de la fecundacioén, por lo que no cabe
hacer distinciones en tal proteccién por razén de edad gestacional, pues ello implicaria
establecer restricciones a un derecho fundamental en contravencién a lo establecido en
el articulo 10. constitucional (pag. 152, parr. 1). La Corte encontré que este argumento era

infundado por las razones que se exponen abajo.
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Primero se respondio la siguiente pregunta: ;se encuentra el derecho a la vida contem-
plado por la Constitucién mexicana? Se encontré que el Estado mexicano no se encuentra
obligado a proteger la vida desde el momento de la concepcioén, o algin momento espe-
cifico (pag. 173, parr. 3). En la interpretacion de la Suprema Corte, "[...] lo Unico que pode-
mos encontrar en la Constitucién de manera expresa, son previsiones constitucionales
que de manera positiva establecen obligaciones para el Estado de promocionar y hacer
normativamente efectivos derechos relacionados con la vida, por ejemplo el articulo
40. de la Constitucion, que contiene previsiones relacionadas con la salud, el medio am-
biente, la vivienda, a la proteccidn a la nifiez, a la alimentacion y el articulo 123 que con-
tiene disposiciones especificas para el cuidado de las mujeres en estado de embarazo
y parto” (pag. 174, parr. 1). Con otras palabras: "la Constitucién, no reconoce un derecho
La Constitucion noreconoce 3 |3 yida en sentido normativo, pero establece que una vez dada la condicion de vida,

un derecho a la vida en sentido
normativo, pero establece que
una vez dada la condicién de
vida, existe una obligacion

positivaparael Estadode  P@ra que todos los individuos sujetos a las normas de la Constituciéon aumenten su nivel

existe una obligacion positiva para el Estado de promocionarla y desarrollar condiciones

promocionarla y desarrollar . . . . <
condiciones para que todos los A€ disfrute y se les procure lo materialmente necesario para ello!" (Pag. 174, parr. 2).
individuos sujetos a las normas
de la Constitucion aumenten
suniveldedisiruteyseles =) ago se revisaron los argumentos utilizados por la Asamblea Legislativa del Distrito
procure lo materialmente
necesario para ello".

Federal para justificar la expedicion de las normas a partir de las cuales se despenalizd

la inerrupcion del embarazo. Se tuvo en cuenta que dicha medida era necesaria para
acabar con un problema de salud publica derivado de la practica de abortos clandesti-
nos, estimando que la despenalizacion del aborto permitira, entre otras cosas, que las
mujeres interrumpan voluntariamente su embarazo en condiciones de higiene y segu-
ridad y garantizar un trato igualitario a las mujeres, en especifico aquellas de menores
ingresos. Se justifico, asimismo, que el procedimiento para abortar se lleve a cabo dentro
del periodo de doce semanas, puesto que es mas seguro y recomendable en términos
médicos. Asi, la interrupcién del embarazo se despenaliza Unicamente para el periodo
embrionario y no en el fetal, antes de que se desarrollen las facultades sensoriales y cog-
nitivas del producto de la concepcion (pag. 181, parr. 2).

Adicionalmente se noté que el decreto expedido por la Asamblea Legislativa, "[...] dado
su ambito de temporalidad, tomé en cuenta el incipiente desarrollo del embrién y la
seguridad y facilidad de la interrupcion del embarazo sin graves consecuencias para
la salud de la mujer en contraposicién. Sidicha interrupcién se realizara clandestinamente
y fuera de los parametros dados por el Legislador, no es posible asegurar la salud de la
madre. Por otro lado, la penalizacién de la interrupcién de esta etapa primaria del emba-
razo no resulta idénea para salvaguardar la continuacion del proceso de gestacion, puesto
que el legislador tomd en cuenta que constituye una realidad social que las mujeres, que
no quieren ser madres, recurran a la practica de interrupciones de embarazos clandes-
tinos con el consiguiente detrimento para su salud e incluso, con la posibilidad de perder
sus vidas." (Pag. 181, parr. 2).
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Sobre estas consideraciones se apunté en la sentencia que "Este Tribunal considera que
la medida utilizada por el Legislador resulta de este modo idénea para salvaguardar los
derechos de las mujeres, pues la no penalizacién de la interrupcién del embarazo tiene
como contraparte la libertad de las mujeres para que decidan respecto de su cuerpo,
de su salud fisica y mental e, incluso, respecto de su vida, pues no podemos desconocer
que aun en la actualidad, como lo refiere claramente el legislador del Distrito Federal en

su exposicién de motivos, existe mortandad materna." (Pag. 182, parr. 3)

En otro apartado de la sentencia se estudiaron los planteamientos de fondo, relacio-
nados con los principios aplicables en materia penal, en los cuales la CNDH y la PGR
senalaron que se contravino el principio de exacta aplicacidn de la ley penal, porque las
normas que despenalizaron la interrupcién del embarazo no son claras y provocan inter-
pretaciones erréneas. Esto, por las siguientes razones:

- "[L]a temporalidad —doce semanas de embarazo— vy el inicio del embarazo —la
implantacién del embrién en el endometrio— son de dificiles determinacién
(sic), ya que la ley no previé un mecanismo para que el médico determine en que
periodo se encuentra el embarazo; ademas, los términos gestacion y embarazo

utilizados en los articulos 144 y 145 son ambiguos." (Pag. 191, parr. 3).

- Se establecen tres etapas en la gestacion (la primera etapa va desde la concep-
cién hasta el "embarazo”; la segunda hasta la duodécima semana, y la tercera hasta
el nacimiento). A partir de lo cual se sigue que lo que se protege con el tipo penal
regulado es el proceso de gestacién y no la vida (pag. 192, parr. 1).

- En las normas se permiten varias interpretaciones, como que "aborto forzado" es
la interrupcion del embarazo en cualquier momento del mismo, sin el consen-
timiento de la mujer embarazada. También puede pensarse que "aborto forzado"
es la interrupcion del embarazo en cualquier momento (péag. 192, parr. 2).

La Suprema Corte considerd que esos argumentos resultan infundados por multiples
razones. Por ejemplo, se interpreté que el legislador no vulneré el principio de exacta
aplicacién de la ley penal, pues los articulos reclamados son acordes con el principio de
legalidad en tanto que no se trata de normas penales en blanco, sino que las disposicio-
nes son claras y precisas: "no se puede afirmar que la circunstancia establecida como
‘después de las doce semanas’no se puede determinar con exactitud y la ley no previé de
manera expresa un mecanismo para ello, ya que ello no es un problema de incertidumbre
o inexactitud de la norma, sino que la cuestién de temporalidad podra ser determinada,
en el caso concreto, por el juzgador a través de periciales u otros medios de prueba que
le ayuden a formar su conviccion." (Pag. 198, parr. 1).
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2.2 Anticoncepcion de emergencia y derecho a la
salud en casos de violencia contra las mujeres

SCJN, Pleno, Controversia Constitucional 54/2009, 27 de mayo de 2010*

Anticoncepcién de emergencia en casos de violencia contra las mujeres
Hechos del caso

El gobernador del Estado de Jalisco promovié una controversia constitucional ante la
Suprema Corte demandando la invalidez de una modificacion a una Norma Oficial Mexi-
cana (en adelante NOM-190) que incorporé el suministro de la pildora del dia siguiente
como alternativa anticonceptiva de emergencia para victimas de violencia sexual e intra-
familiar.>* En la demanda se argumento, entre otras cosas, que las disposiciones incluidas
en la NOM-190 para permitir que las instituciones de salud puedan ofrecer de inmediato
alas victimas del delito de violacion la alternativa de utilizar anticoncepcién de emergen-
cia, contraviene la legislacion local, porque dicha opcion médica equivale a un "aborto
quimico". De acuerdo con este planteamiento, la pregunta que enfrent6 la Corte fue si la
anticoncepcidn de emergencia regulada por la NOM-190 es equivalente a un "aborto qui-
mico" y contraviene la legislacion local.

La Corte resolvié que la NOM-190 no es inconstitucional, porque establece un método
anticonceptivo administrado con el consentimiento informado de la usuaria, y no un
procedimiento de interrupcién del embarazo que pudiera tipificar en algun sentido el
delito de aborto.* En segundo lugar, la Corte concluyé que no existia una invasiéon com-
petencial y que la norma impugnada era valida, toda vez que las normas oficiales mexi-
canas dirigidas a regular la prestacion de servicios de salud para situaciones especificas
—como la violencia contra las mujeres— encuadran en el ambito de salubridad general,
cuya facultad fue delegada al legislador ordinario federal por el 6rgano de reforma cons-
titucional. Como consecuencia, el Gobierno federal puede establecer normas técnicas
vinculantes para todas las entidades federales o locales que integran el Sistema Nacional
de Salud, encargadas por la Ley General de atender algun rubro concurrente de salu-

3 Mayoria de diez votos. Ponente: Ministro José Ramén Cossio Diaz.

3 Especificamente, el gobernador demandé la invalidez de la Modificacion a la Norma Oficial Mexicana
NOM-190-SSA1-1999: Prestacion de servicios de salud. Criterios para la atencién médica de la violencia familiar,
para quedar como NOM-046-SSA2-2005. Violencia familiar, sexual y contra las mujeres. Criterios para la preven-
ciény atencién” publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 16 de abril de 2009, que establecié los criterios
aobservar en la deteccion, prevencion, atencién médica y orientacion proporcionada a usuarios de servicios de
salud y en particular a quienes estén involucrados en situacion de violencia familiar o sexual.

35 Cabe destacar en este punto que la Corte indico que: "[e]stas afirmaciones pueden derivar de consideraciones
cientificas o académicas, pero el hecho es que se encuentran incorporados juridicamente al ordenamiento
mexicano por la Norma Oficial Mexicana NOM-005-SSA2-1993, de los Servicios de Planificacion Familiar, la cual
no se encuentra impugnada y cuyo contenido el actor no desvirtia con ninguna prueba [...]" (pag. 70, parr. 2).
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bridad general. Finalmente, la Corte concluyé que la norma tampoco vulneraba los
principios de legalidad, reserva de ley y seguridad juridica.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

;Lamodificacion ala NOM-190 que regula la anticoncepcion de emergencia para preve-
nir embarazos no deseados en casos de una violacién puede tipificar el delito de aborto
y, por lo tanto, contravenir la legislacion del estado de Jalisco en materia penal?

Criterio de la Suprema Corte

Conforme a las normas oficiales mexicanas vigentes y los Criterios de Elegibilidad de la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS), que a su vez refieren a la literatura cientifica
especializada, sostienen que la anticoncepcion de emergencia no tiene efectos aborti-
vos y que es el Unico método anticonceptivo sobre el cual existe evidencia cientifica sobre
su utilidad para prevenir el embarazo no deseado en los casos de relaciones sexuales no
protegidas, incluyendo aquellos en los que hubo una violacién. Asi, al permitir que las
instituciones de salud puedan ofrecer a las mujeres que son victimas de una violacién
la alternativa de la anticoncepcion de emergencia en los términos previstos por la
NOM-190, con el consentimiento informado de la usuaria, no puede tipificar en ningtiin
sentido el delito de aborto al no existir embarazo.

Justificacion del criterio

En este caso se formularon varios argumentos sobre la inconstitucionalidad de la modi-
ficacion de la Norma Oficial Mexicana, porque se regularon cuestiones relacionadas con
la atencidn a victimas de delitos sexuales, que segun los demandantes invadieron la
competencia estatal en materia penal, excediendo las facultades federales para atender
temas relativos a la proteccién de la salud. Entre las disposiciones controvertidas de la
NOM-190 se mencionaron las siguientes:

5.10. (las) instituciones del sector publico, social o privado que otorguen atencién
médica a las o los usuarios involucrados en la situacién de violencia familiar o
sexual, deberan dar aviso al Ministerio Publico con el formato que se anexa en el
Apéndice Informativo 1 de esta Norma, para los efectos de procuracién de justicia

que haya lugar [...] [pag. 64).

6.4.2.7. En caso de embarazo por violacién, y previa autorizacion de la autoridad
competente en los términos de la legislacion aplicable, las instituciones publicas
prestadoras de servicios de atencion médica, deberdn prestar servicios de aborto

médico a solicitud de la victima interesada, en caso de ser menor de edad, a solici-

La literatura especializada

y la evidencia empirica
sostienen que la anticoncepcion
de emergencia no tiene efectos
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tud de su padre y/o madre, o a falta de éstos, de su tutor o conforme a las dispo-

siciones juridica (sic) aplicables [péag. 65].

La Cortereconocié que las disposiciones de la norma pueden relacionarse con la evaluacién
y atencidn a victimas en procedimientos relacionados con la procuracién de justicia en
materia penal, pero estableci6 también que se abordan desde un punto de vista médico.
La sentencia puntualizé, aunque la Constitucion establece un derecho de atencién a las
victimas que debe ser garantizado por el Ministerio Publico, que esta garantia no puede
interpretarse como una restriccion para que los usuarios de las instituciones que prestan

servicios de salud se encuentren imposibilitados de acceder a los mismos (pdg. 64, parr. 1).

También se argumentd que, para solicitar la declaracién de invalidez de la norma, se contra-
viene la legislacion local porque se utiliza el delito de violacidn como excusa absolutoria
para permitir "el aborto quimico’, al autorizarse a las instituciones que prestan servicios
médicos ofrecer la anticoncepcidn de emergencia de inmediato y hasta en un maximo de
120 horas después de ocurrido el evento, previa informacién completa sobre la utiliza-

cién de este método a fin de que la persona tome una decision libre e informada.®

Para dilucidar este punto, la Corte se pregunté si las autoridades sanitarias pueden ofre-
cer la anticoncepcién de emergencia sin una determinacién de existencia del delito de
violacién por parte de la autoridad competente (pag. 66, parr.1). Aqui se respondio, alu-
diendo a la contestacion ala demanda de controversia constitucional suscrita por el Secre-
tario de Salud en representacion del Presidente de la Republica, que la anticoncepcion de
emergencia es un método anticonceptivo cuya utilizacion esta considerada en la nor-
matividad vigente que regula la utilizacion de anticonceptivos en México® y los Criterios
de Elegibilidad de la Organizacién Mundial de la Salud donde se establecen las recomen-

daciones en el tema en el dmbito internacional (pag. 67, parr. 1).

Tanto en la Norma Oficial Mexicana como en los criterios referidos se sostiene que la
literatura cientifica especializada asegura que la anticoncepcion de emergencia no tiene
efectos abortivos y que es el Unico método anticonceptivo sobre el cual existe evidencia
cientifica sobre su utilidad para prevenir el embarazo no deseado en los casos de relacio-

nes sexuales no protegidas, incluyendo aquellos en los que hubo una violacién. Para mas

3 En su argumento, el actor se refiere particularmente al punto 6.4.2.3 de la norma impugnada, en donde se
establece el deber de las instituciones prestadoras de servicios de atencién médica:

"de acuerdo a la norma oficial mexicana aplicable, ofrecer de inmediato y hasta en un maximo de 120 horas des-
pués de ocurrido el evento, la anticoncepcion de emergencia, previa informacion completa sobre la utilizacion
de este método a fin de que la persona tome una decision libre e informada". (Pag. 66).

37 La sentencia se refiere a la Norma Oficial Mexicana NOM-005-SSA2-1993, de los Servicios de Planificacion
Familiar, cuya ultima modificacion fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 21 de enero de 2004.
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claridad, la anticoncepciéon hormonal poscoito es un método que pueden utilizar las mujeres
en los siguientes tres dias para evitar un embarazo no planeado (pag. 67, parrs. 1y 2).

Asi, concluy6 la Corte que "no es posible entender que la norma impugnada permita o
invada la competencia del Ministerio Publico al permitir a los médicos determinar la exis-
tencia de una violacién, para después realizar un aborto de ningun tipo. Lo que determina
la Norma Oficial impugnada en su punto 6.4.2.3 ya transcrito, no es mas que un método
de anticoncepcion, el cual ademas debe ser administrado solamente con el consentimiento
informado de la usuaria, y no un procedimiento de interrupcién del embarazo que pueda
tipificar en ningun sentido el delito de aborto al no existir embarazo." (Pag. 69, parr. 1).

2.3 Objecion de conciencia y derecho al
acceso a servicios publicos de salud

SCJN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad 54/2018, 21 de septiembre
de 202138

Hechos del caso

El presidente de la Comisidon Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) promovié una
accion de inconstitucionalidad en contra de la validez del Decreto por el que se adicioné
el articulo 10 Bis de la Ley General de Salud, publicado el 11 de mayo de 2018, argumen-
tando que permite la posibilidad de que el personal médico y de enfermeria del Sistema
Nacional de Salud ejerza la objecién de conciencia a efecto de no participar en los servicios
previstos en la Ley General, limitando indebidamente el derecho a la salud, con un impacto
desproporcionado para las mujeres y personas con capacidad de gestar.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia invalidé las normas reclamadas por la CNDH por
considerarlas una regulacion deficiente de la objecidn de conciencia, que podia poner en
riesgo los derechos humanos de todas las personas usuarias de los servicios de salud,
afectando desproporcionadamente los derechos de la diversidad sexual y las mujeres.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

En el contexto de la posible colisién entre la objecién de conciencia y la proteccién del
derecho a la salud de las mujeres, las personas con capacidad de gestar y los derechos
reproductivos y de la diversidad sexual, ;cémo influyen y deben considerarse en la inter-

3 Mayoria de ocho votos respecto del considerando quinto, relativo al estudio de fondo, en su apartado C.2,
denominado "Aducida vulneracidn del derecho de proteccion de la salud -y otros derechos vinculados- con
motivo de la deficiente regulacion de la objecién de conciencia. Ponente: Ministro Luis Maria Aguilar Morales.
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pretacién constitucional los supuestos de discriminacién estructural histérica que han
enfrentado en México esas personas y grupos vulnerables?

Criterio de la Suprema Corte

De acuerdo con la informacién estadistica disponible, se evidencia que las mujeres y las
personas con capacidad de gestar han sufrido histéricamente una situacién de discrimi-
nacion estructural, que afecta desproporcionadamente sus derechos de proteccién a la
salud, incluyendo los sexuales y reproductivos. La objecion de conciencia no es un derecho
absoluto. En este caso, la regulacién ilimitada del derecho a la objecion de conciencia en
la Ley General de Salud puede poner en un riesgo superlativo el disfrute méximo de los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, personas con capacidad de gestar y
personas de la diversidad sexual y de género, particularmente por la situacién de profunda
desigualdad, marginaciény precariedad en que se encuentran muchas mujeres y personas
con capacidad de gestar en nuestro pais. Los cuales son factores que impactan a su vez
en el acceso efectivo del derecho a la educacidn, que es un factor clave para disponer de
informacién sobre los derechos reproductivos y la posibilidad de contar con acompanamien-
to en materia de planificacion familiar y uso de métodos anticonceptivos, como los de
interrupcion legal del embarazo y la pildora de anticoncepcién de emergencia.

Justificacion del criterio

La Suprema Corte definié que la objecidn de conciencia en el derecho se entiende "como
el rechazo de una persona, por motivos de conciencia, a someterse a una conducta que
en principio seria juridicamente exigible, ya sea que la obligacién provenga de una norma
o de un acto juridico” (péag. 46, parr. 4). La objecién de conciencia "es una forma de con-
crecion de la libertad de conciencia y religion, y se presenta cuando las normas o actos
que generan una obligacién o carga se oponen a las mas intimas convicciones —religiosas
0 no— de las personas" (pag. 71, parr. 3). En sintesis, "la objecién de conciencia es una
postura individual contraria a un deber juridico, actos de autoridad e incluso autoridades
laborales. Esta postura de discrepancia normalmente es generada por creencias religiosas,
ideoldgicas, principios éticos o morales y tiene como finalidad la no aplicacion de la ley o
acto en cuestion o su sancion." (Pag. 73, parr. 1). "Para la Corte, la objecién de conciencia
no es un derecho absoluto niilimitado y no puede invocarse para defender ideas contrarias
a la Constitucion." (Pag. 78, parr. 3).

Por otra parte, el derecho a la proteccién de la salud se ha interpretado por la Suprema
Corte, no solo en relacion con la salud fisica de las personas, sino que comprende también

"el buen estado mental y emocional de la persona y se traduce en la obtencién de un
determinado bienestar general integrado por el estado fisico, mental, emocional y social de

la persona, del que deriva un derecho fundamental mas, consistente en el derecho a la
integridad fisico-psicolégica." (Pag. 80, parr. 2). (Enfasis en el original).
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Es importante también para comprender este caso tomar en cuenta que el Pleno de la
Corte determiné, cuando estén involucrados los derechos de proteccion de la salud de las
mujeres, personas con capacidad de gestar y personas de la diversidad sexual y de género,
que la autoridad jurisdiccional estd obligada a analizar los asuntos de su competencia
bajo una perspectiva de género e interseccional (pag. 86, parr. 3).

En relacion con el problema planteado en este caso —los limites de la objecién de conciencia
en materia sanitaria- el Pleno interpretd que una deficiente regulacion de la objecion de
conciencia podria entrar en conflicto con los derechos de acceso a los servicios de salud,
afectando desproporcionadamente a las mujeres, personas con capacidad de gestar y

personas integrantes de la diversidad sexual y de género (pag. 86, parr. 4).

Lo anterior porque "uno de los momentos en los que la libertad religiosa, ideoldgicay de  Unodelos momentos en

los que la libertad religiosa,
conciencia puede llegar a colisionar se presenta principalmente cuando el personal médico ~ 'decl¢gicay de conciencia
puede llegar a colisionar se
presenta principalmente
cuando el personal médico
. .. . . . y de enfermeria se niegue a
en los casos que la legislacion mexicana contempla o que este Alto Tribunal ha reconocido  jievar a cabo un procedimiento
. . . de interrupcién del embarazo
como parte de los derechos y libertades reproductivos y sexuales de la mujer y de las  enlos casos que la legislacion
mexicana contempla o
personas con capacidad de gestar!" (Pag. 88, parr. 2). que este Alto Tribunal ha
reconocido como parte de
los derechos y libertades
. .. . . . . reproductivos y sexuales de
En este sentido, la jurisprudencia constitucional relacionada con los derechos sexualesy iz mujery de las personas

con capacidad de gestar.

y de enfermeria se niegue allevar a cabo un procedimiento de interrupcién del embarazo

reproductivos de las mujeres y personas con capacidad de gestar ha afirmado la obligacion

estatal para asegurar por todos los medios posibles que se garantice el derecho de las
personas a la proteccién de su salud y a ser beneficiarias de los procedimientos sanitarios
previstos legalmente. Cuando en un sitio no se cuente con los recursos materiales para
realizar un procedimiento sanitario, debe trasladarse a la paciente a un hospital en el que
si se realicen, cuidando su salud hasta la conclusiéon del procedimiento, cubriendo los
costos generados. (Pag. 101, parrs. 1y 2).

Con este marco conceptual definido, en la sentencia se abordé el estudio de los conceptos
de invalidez, con los cuales se planted una vulneracion del derecho de proteccién de la
salud y otros relacionados, vulneracion causada por la regulacion deficiente de la objecién

de conciencia en la Ley General de Salud.

Se reconocié que la objecion de conciencia es un mecanismo constitucionalmente legitimo
para proteger los derechos de libertad religiosa, ideolégica y de conciencia de las personas
y por tanto es valido que la Ley General de Salud lo proteja en favor del personal médico y
de enfermeria que forma parte del Sistema Nacional de Salud (pag. 121, parr. 2). Con todo,
la regulacién combatida es vaga y deficiente, con el riesgo de "ser leida como una patente
de corso para arbitrariamente denegar la prestacion de servicios sanitarios a las personas.”

(Pag. 121, pérr. 3). (Enfasis en el original).
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Si bien, la objecion de conciencia en materia sanitaria abarca una gran cantidad de su-
puestos —como la interrupcién legal del embarazo, la prescripcion de la pildora anticon-
ceptiva de emergencia, métodos de anticoncepcion y planificacion familiar, cuidados
paliativos, transfusiones, entre otros—, el Pleno consideré que la redaccién del articulo
10 Bis de la Ley General de Salud podria poner en riesgo el goce mas amplio de los dere-
chos sexuales y reproductivos de las mujeres, personas con capacidad de gestar y personas
de ladiversidad sexual y de género, las cuales han sufrido de una discriminacién histérica
(pag. 122, parr. 2).

Lasituacion de profunda— F| Pleno reconocié que "la situacion de profunda desigualdad, marginacion y precariedad

desigualdad, marginacion
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que ellas toman. Por esta razén, la Suprema Corte decidié analizar la constitucionalidad
de la regulacién del derecho a la objecién de conciencia de manera congruente con la

realidad imperante y n . . . .z .
las condiciones sociales, a fin de garantizar la necesaria conexidn entre los derechos sexuales y reproductivos,
econdmicas, educativas y . . .,
culturales del pais, 'afinde  COMO parte del contenido esencial del derecho de proteccion a la salud, y el contexto en
garantizar la necesaria conexion . . . . . L. .,
entre los derechos sexualesy QU@ Viven sus titulares, como parte de un mecanismo indispensable de legitimacion de
reproductivos, como parte del L , , . . ..
contenido esencial del derecho  @sta decision." (Pag. 122, parr. 3). (Enfasis en el original).
de proteccion a la salud, y el
contexto en que viven sus
titulares, como parte de un

mecanismo indispensablede  POF 10 @anterior, el Pleno tomé en consideracion el contenido del documento "Diez afios

legitimacion de esta decision.”

de medicién de pobreza multidimensional en México: avances y desafios en politica social.

Medicion de la pobreza serie 2008-2018" elaborado por el Consejo Nacional de Evaluacion
de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL). En el cual se reporta que "hay mas de cin-
cuenta millones de mexicanos en situacion de pobreza, y méas de nueve millones viven
en situacién de pobreza extrema, lo que representa el cuarenta y uno punto nueve por
ciento (41.9%) y el siete punto cuatro por ciento (7.4%) de la poblacién, respectivamente,
en dos mil dieciocho. En esa misma linea de analisis, resulta esencial mencionar que el
dieciséis punto nueve por ciento (16.9%) de la poblacion, es decir, mas de veinte millones
de mexicanos tienen rezago educativo; el (veinte por ciento) 20% tiene carencia alimen-
taria; mientras que el ingreso de setenta millones de personas le es insuficiente para poder

adquirir la canasta alimentaria y no alimentaria.

Asimismo, el (dieciséis por ciento) 16.2% carece del acceso a los servicios de salud, sin
embargo, donde auin prevalece un fuerte rezago es en el acceso a la seguridad social, pues
el (cincuenta y siete por ciento) 57% de la poblacién, es decir, mas de setenta millones de
mexicanos carecen de éste; lo cual resulta muy importante si se considera que este factor
contempla la proteccién para sus beneficiarios en casos de maternidad, enfermedad, entre
otros.! (Pag. 123, parrs. 1y 2).

En este reporte, el CONEVAL advierte también que "existe una gran brecha entre las po-
blaciones de grupos indigenas de aquellas que no lo son; pues mientras que en las primeras
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el treinta y cinco por ciento (35%) vive en situacién de pobreza extrema, el porcentaje de
las poblaciones que no pertenecen a este grupo es del cinco punto seis por ciento (5.6%).
Esa fisura también se presenta entre localidades rurales y urbanas, en las primeras la po-
blacidn en situacién de pobreza extrema representa el dieciséis punto cuatro por ciento
(16.4%), mientras que en las segundas el porcentaje es de cuatro punto cinco por
ciento (4.5%); sin embargo, esta cifra se incrementa enormemente si se es mujer en
zona rural, en donde el porcentaje de la pobreza extrema es del cuarenta y cinco punto
siete por ciento (45.7%)." (Pag. 124, parr. 1).

Para la Suprema Corte, los datos estadisticos que recopila y analiza el CONEVAL, le permiten
evidenciar que "la mujer y, por supuesto, las personas con capacidad de gestar han
sufrido histéricamente una situaciéon de discriminacién estructural, y sus derechos de
proteccidn a la salud (como los derechos sexuales y reproductivos).” (Pag. 124, parr. 2).
(Enfasis en el original).

De acuerdo con el Pleno de la Suprema Corte, esta problematica estd compuesta de la
concurrencia de diversos aspectos como la desigualdad, marginacién y precariedad: "[l]
a desigualdad en la distribucion de los ingresos de los hogares, la pobreza extrema 'y el
grado de marginacion, son factores que impactan el acceso efectivo del derecho a la
educacion, factor clave para disponer de informacidn sobre los derechos reproductivos y
la posibilidad de contar con acompanamiento en materia de planificaciéon familiar y uso
de métodos anticonceptivos." (Pag. 124, parr. 3).

A pesar de que la objecién de conciencia en materia sanitaria tiene alcances mas amplios,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion consideré que una perspectiva de género la
obligaba a tomar en cuenta la situacion de la mujer y de las personas gestantes, asi
como las personas de la diversidad sexual y de género, al momento de resolver esta
accion de inconstitucionalidad. Puesto que "se trata de grupos particularmente discrimi-
nados cuyos derechos sexuales y reproductivos y de proteccion a la salud han sido vul-
nerados histéricamente por distintos factores, entre ellos las convicciones religiosas e
ideolodgicas de las personas que se han negado a prestarles una adecuada atencién sani-
taria, como hasido el recurrente caso de la interrupcién legal del embarazo o la prescripciéon
de la pildora de anticoncepcién de emergencia." (Pag. 124, parr. 2). (Enfasis en el
original).

Por lo anterior, el Tribunal Pleno consider6 que la regulacién de la objecién de conciencia
en materia sanitaria, establecida en el articulo 10 Bis de la Ley General de Salud, estaba
redactada de una manera deficiente, casi en forma absoluta, que no se ajustaba a los limites
impuestos por la Constitucién Federal, "lo cual genera el riesgo superlativo en la proteccion
de los derechos de todas las personas beneficiarias del derecho a la salud, especialmente
en el caso de las mujeres, personas con capacidad de gestar e integrantes de la diversidad
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sexual y de género". Es decir, "la forma en la que fue regulada en el articulo 10 Bis de la
Ley General de Salud, pues esa redaccién casi ilimitada no es arménica con la proteccién
de la salud de todas las personas, especialmente con los derechos sexuales y reproducti-
vos de las mujeres, personas con capacidad de gestar y personas de la diversidad
sexual y de género." (Pag. 125, parrs. 1y 2). (Enfasis en el original).

Con base en todo lo anterior, el Pleno concluyé que "una adecuada regulacién de la ob-
jecién de conciencia en materia sanitaria tiene que armonizar la proteccién de los derechos
humanos, tanto del personal médico y sanitario como de las personas titulares del derecho
alasalud [... puesto que] se debe optar por proteger a todas las personas, tratando de
evitar, en la medida de lo posible, el sacrificio de algun derecho”.

"En el caso del articulo 10 Bis de la Ley General de Salud no se alcanzé este imperativo
constitucional, pues si bien se logra proteger el derecho del personal médico y sanitario
asulibertad religiosa y de conciencia, el texto legal no establecié los limites y salvaguardas
necesarias para proteger a la par los derechos del resto de personas beneficiarias de los
servicios de salud [...] el ejercicio de la objecién de conciencia no es absoluto y, por ese
motivo, en la legislacién debe establecerse con toda claridad que su ejercicio no debe
hacer nugatoria o imposible la prestacién de los servicios sanitarios." (Pag. 123, parrs. 2y
3). (Enfasis en el original).

2.4 Derechos reproductivos y técnicas de reproduccion asistida

2.4.1 Fertilizacién in vitro y acceso a los servicios de salud y reproduccidn asistida

SCJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 619/2017, 29 de noviembre
de 2017*

Hechos del caso

Después de varios afos de tener una vida en pareja e intentar un embarazo de manera
natural, una mujer de 36 afinos consulté a varios ginecélogos para saber por qué no podia
embarazarse. Al intentar ser atendida en el Centro Médico Nacional Veinte de Noviembre
(CMN) le informaron que no podia acceder a un tratamiento de reproduccion asistida
porque estaba disponible sélo para las mujeres hasta 35 aflos de edad. Las autoridades
hospitalarias le informaron que ese criterio no era discriminatorio porque la determinacion
de la edad limite se llevé a cabo mediante datos cientificos.

La mujer promovié un juicio de amparo en contra de esa respuesta de las autoridades del
CMN argumentando las politicas de operacién del Manual General de Procedimientos

3 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Eduardo Medina-Mora I.
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del apartado 36 "Procedimiento de Reproduccién Asistida (G.I.F. y F.LV.T.E.) y los "Crite-
rios de Ingreso de parejas con Infertilidad para ser atendidas en el servicio de reproduccion
humana del C.M.N. ‘20 de noviembre, ISSSTE", vulneraban sus derechos a la igualdad y
no discriminacién al basarse en categorias prohibidas por el articulo 10. de la Constitucion
Federal, como la edad, el género, el estado civil y el estado de salud, asi como el derecho
a la salud. Alegd que el ejercicio de este derecho requiere que se supriman todas las
barreras que se oponen al acceso de la mujer a los servicios de salud, educacién e infor-
macién y en particular en la esfera de la salud sexual y reproductiva.

El juez de distrito que conocié del asunto concedié el amparo respecto de las politicas de
operacién del apartado 36 "Procedimiento de Reproduccion Asistida (G.I.F. y FLV.T.E.)"
contenidas en el Manual General de Procedimientos del Centro Médico Nacional "20 de
noviembre", especificamente en la parte que sefala que Unicamente podra realizarse el
tratamiento a las derechohabientes que tengan hasta 35 afios de edad, para que no se le
aplicara dicha porcién normativa a la afectada. No obstante, el juez determiné que no era
posible decretar una indemnizacién ni otras medidas no pecuniarias solicitadas por la
afectada, ya que los efectos de la proteccién constitucional tenian como objetivo restituirla
en el goce de sus derechos violados, aunado a que la concesion del amparo constituia en
si misma una medida de satisfaccion. En contra de dicha sentencia, la misma mujer inter-
puso un recurso de revision. El tribunal colegiado consideré necesario que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion se pronunciara al respecto, por las caracteristicas especiales
de este asunto.

La Segunda Sala encontré que la imposicion de un limite edad de 35 afos para acceder
a los tratamientos de fertilidad y servicios, reproduccion asistida, es una violacién al de-
recho a la salud y atenta contra los principios de igualdad y no discriminacién. Con apoyo
de la ciencia médica, la Corte determiné que, a fin de permitir el acceso a estos servicios
y para considerar la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, los centros hos-
pitalarios deben de realizar un estudio previo a las pacientes en el que se consideren, entre
otros factores, el nimero de ovocitos de calidad disponibles, las patologias reproductivas
tanto del hombre como de la mujer, la calidad de los ovocitos y la capacidad del utero
para mantener un embarazo a término. En los efectos del amparo, la Sala ordend que se
le realizara a la afecta una evaluacién médica a fin de determinar la viabilidad para some-
terse al tratamiento y de ser asi que se le permita el acceso al programa del servicio de
reproduccién asistida sin que se tome en cuenta el requisito de la edad.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica
1. ;Qué son las técnicas de reproduccioén asistida?

2. ;En qué consiste la fertilizacién in vitro?
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3. {Cudles son los factores que contribuyen al éxito de la fertilizacion in vitro?

4. En el contexto del derecho a la salud, asi como los principios de igualdad y no discrimi-
nacion, ;las instituciones hospitalarias pueden validamente limitar el acceso a las pacientes
que soliciten los servicios de salud reproductiva a partir de la imposicion de un limite de
edad?

Criterios de la Suprema Corte

1. La reproduccion asistida es aquélla que se logra a través de la induccién de ovulacion,
estimulacién ovérica controlada, desencadenamiento de la ovulacién, técnicas de repro-
duccioén asistida, inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con semen de la
pareja o de un donante. Las técnicas de reproduccion asistida comprenden los mecanis-
mos para lograr la reproduccion humana a través de la unién de gametos masculino y
femenino de una forma distinta a la natural. Las cuales ayudan a que las parejas infértiles
puedan tener descendencia, ya que de otra forma no podrian ejercer su derecho a la
autonomia reproductiva y a fundar una familia.

2. De acuerdo con el articulo 40, fraccidn XI, del Reglamento de la Ley General de Salud
en materia de investigacion para la salud, la fertilizacion asistida es aquella en que la in-
seminacion es artificial. La cual incluye la fertilizacion in vitro, cuya finalidad es lograr la
fecundacién fuera del cuerpo de la mujer para posteriormente implantar el embrién o los
embriones en el Utero de la mujer para su desarrollo natural.

3. No existe un consenso en la comunidad médica sobre cuales son los factores que de-
terminan el éxito de la fertilizacidn in vitro. La opinidn de los expertos sugiere que el
porcentaje de éxito del procedimiento es subjetivo, es decir, depende exclusivamente de
la situacion de cada persona. Asi pues, es necesario que, para calcular el porcentaje pro-
bable de éxito, cualquier especialista debe calcularlo en cada caso particular para asi poder
ademads recabar correctamente su consentimiento informado.

4.En la medida en que el porcentaje probable de éxito de la fertilizacion in vitro depende
de cada caso en particulary al considerar que el contenido del derecho a la salud incluye
el acceso a los servicios de salud reproductiva, la Segunda Sala concluyé que el requisito
del limite de edad no puede emplearse para limitar el acceso a las pacientes que soliciten
los servicios de salud reproductiva. Porque —ademads de que este requisito no esta direc-
tamente relacionado con la finalidad que tiene este derecho fundamental- la evidencia
cientifica demuestra que la edad no es el Unico factor relevante para calcular el éxito de
los tratamientos de reproduccién asistida, debido a que existen otros elementos, como
el nimero de ovocitos de calidad disponibles y las patologias reproductivas tanto del
hombre como de la mujer, que si permiten determinan un porcentaje probable de éxito.

m Cuadernos de Jurisprudencia




Para que los centros hospitalarios puedan limitar el acceso a los servicios de salud repro- ~ Faradue los centros

hospitalarios puedan limitar
ductiva no pueden considerar Unicamente el limite de edad de 35 afos, como el factor ¢ accesoalos servicios de
salud reproductiva no pueden
considerar Gnicamente el
limite de edad de 35 anos,
como el factor determinante
para calcular el éxito de los
tratamientos a fin de permitir el
acceso a los servicios de salud
. . reproductiva, sino que ademds
a termlno' deben considerar, entre otras
cuestiones, la calidad de los
ovocitos y también la capacidad

Justiﬁcacién de IOS Critel‘ios del Gtero para mantener

un embarazo a término

determinante para calcular el éxito de los tratamientos a fin de permitir el acceso a los
servicios de salud reproductiva, sino que ademas deben considerar, entre otras cuestiones,
la calidad de los ovocitos y también la capacidad del Utero para mantener un embarazo

1. Con el fin de determinar cuéles son los factores que contribuyen al éxito de las técnicas
de reproduccién asistida y, posteriormente, si los requisitos de acceso al programa de
reproduccion asistida que establecen los criterios reclamados en este caso estan o no
justificados, la Segunda Sala sefalé que la reproduccién asistida es aquella que se logra
através de "lainduccién de ovulacién, estimulacién ovérica controlada, desencadenamien-
to de la ovulacion, técnicas de reproduccion asistida, inseminacion intrauterina, intracer-
vical o intravaginal, con semen del esposo/pareja o un donante", como sucede en el caso
de la fecundacion in vitro (pag. 51, parr. 3). De acuerdo con la literatura especializada, la
Sala advirtié que las técnicas de reproduccion asistida comprenden los mecanismos para
lograr la reproduccion humana a través de la uniéon de gametos masculino y femenino,
de unaforma distinta a la natural. Este tipo de técnicas son una ayuda para que las parejas
infértiles puedan tener descendencia, ya que de otra forma no podrian ejercer su derecho
a la autonomia reproductiva y a fundar una familia (pag. 51, parr. 4).

2. El articulo 40, fraccion XI, del Reglamento de la Ley General de Salud en materia de
investigacion para la salud, establece que "se entiende por fertilizacién asistida aquélla
en que la inseminacidn es artificial (homologa o heteréloga) e incluye la fertilizacién in
vitro", cuya finalidad es "lograr la fecundaciéon fuera del cuerpo de la mujer ya sea con
material genético de la pareja o de terceros y cuando se logra tener el embrién o los em-
briones, se implantan en el Utero de la mujer para su natural desarrollo.” (Pag. 52, parrs. 1
y2).

3. Después de establecer en qué consisten las técnicas de reproduccién asistida y, en es-
pecifico, la fertilizacion in vitro, la Segunda Sala sefal6 que para determinar silos "Criterios
de Ingreso de parejas con Infertilidad para ser atendidas en el servicio de reproduccion
humana del C.M.N. ‘20 de noviembre, ISSSTE" contravienen los principios de igualdad y
no discriminacién contenidos en el articulo To. constitucional —ya que, de acuerdo con la
afectada, se basan en categorias prohibidas por ese precepto, como son: la edad, el sexo/
género, el estado civil y el estado de salud-, era importante determinar de manera previa
cuales son los factores que contribuyen al éxito de la fertilizacién in vitro (pag. 53, parr. 3).

Pararesponder esta interrogante, la Sala recurrié por un lado a los factores predominantes
que, de acuerdo con la Sociedad Espanola de Fertilidad, depende la probabilidad de éxito
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de la fecundacion in vitro: "i) la edad de la paciente y ii) el nUmero y calidad de los embrio-
nes transferidos". Por otro lado, de acuerdo con esta misma sociedad médica, la Sala sefald
que "los factores que condicionan la probabilidad de contar con un nimero suficiente de
embriones de buena calidad son: i) la edad de la paciente, ii) la patologia reproductiva
masculina o femenina, iii) el nUmero de ovocitos de calidad disponibles y iv) la correcta
eleccidny aplicacién de las diferentes fases del tratamiento" (pag. 52, parr. 4y 53, parr. 1).

Sin embargo, aunque la Sociedad Esparnola de Fertilidad reconoce que "antes de la apli-
cacion del tratamiento, los principales factores prondsticos sobre la probabilidad de éxito
son laedad de la pacientey el origen de su esterilidad", este organismo también menciona
que "la media de embarazo por ciclo iniciado se encuentra entre el 29-35%, aunque este
porcentaje puede variar entre el 10 y el 40% en funcién de las circunstancias concretas
de los pacientes". (Pag. 53, parr. 2). Por otro lado, de acuerdo con el médico ginecélogo,
Ivan Valencia Madera, "los principales factores de caracter prondstico involucrados en los
resultados de esta técnica son: i) edad de la paciente, ii) tipo de indicacion y iii) duracién
de lainfertilidad" (pag. 53, parr. 3). No obstante, otros miembros de la comunidad médica
y cientifica que consideran que "la probabilidad de éxito de los tratamientos de repro-
duccion asistida es muy variable y depende de muchos factores como: la edad de la
mujer, las patologias asociadas de ambos, las condiciones en las que se realiza el tratamien-
to, la respuesta ovarica a las hormonas, el nUmero de embriones que se transfieren en
el caso especifico de la fecundacion in vitro, entre otros." (Pag 53, parr. 4). (Enfasis en el
original).

Frente a esta situacion, la Sala concluyd que, en este caso, por la existencia de opiniones
divergentes de la comunidad médica, debia advertirse que a pesar de que "la edad es una
cuestién importante a considerar en el tema de la fertilidad de la mujer; sin embargo, hay
otros factores que también influyen en el resultado satisfactorio de las técnicas de repro-
duccién asistida como las patologias asociadas a las partes involucradas o el nimero de
ovocitos, por lo que se puede concluir que el éxito de estos procedimientos dependera
de la situacion de cada persona." (Pag. 54, parr. 1).

Para respaldar su decision, la Segunda Sala recordd que Sonia Merlyn Sacoto, integrante
de laRed Internacional de Derecho —agrupacion de académicos y profesionales dedicada,
en colaboracion del Centro de Estudios Constitucionales de la SCIN, al estudio y promocién
de debates sobre jurisprudencia y legislacién en el campo del Derecho Constitucional y
las relaciones familiares, con una perspectiva comparada-, sefala que "el porcentaje
probable de éxito, al ser subjetivo, debe constar en el formulario que cada médico admi-
nistre a su paciente aplicandolo al caso particular para asi recabar correctamente su
consentimiento informado." (Pag. 54, parr. 2).

4. Con base en lo anterior y al considerar que el contenido del derecho a la salud incluye
el acceso a los servicios de salud reproductiva, la Segunda Sala concluyé que el requisito
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del limite de edad no estaba directamente relacionado con la finalidad que tiene el derecho
fundamental a la salud. Pues, de acuerdo con la Sala, "las autoridades deben garantizar
que los pacientes que lo soliciten puedan ingresar a los tratamientos de infertilidad que
ofrece el Centro Médico Nacional "20 de noviembre". Porque, como se menciond anterior-
mente, la edad no es el Ginico factor relevante para determinar el éxito de la aplicacion de
los tratamientos de reproduccion asistida. Debido a que existen otros elementos, como
el numero de ovocitos de calidad disponibles y las patologias reproductivas tanto del
hombre como de la mujer, que determinan el porcentaje probable de éxito. Lo anterior
se corroboré por la Sala con las "Guias Diagnoéstico-Terapéuticas de las Patologias mas
frecuentes en el servicio de reproducciéon humana" -las cuales fueron ofrecidas en juicio
como prueba por la autoridad responsable-.

A pesar de que en el apartado sobre la‘Infertilidad en la pareja’de esta guia "se menciona
que existe una clara disminucién de la capacidad reproductiva a partir de los treinta y
cinco anos". En esta guia también se especifica que la disminucién de la capacidad repro-
ductiva se acentlia mas "a partir de los cuarenta anos, a través de dos formas de afecta-
cion, a saber, i) la calidad de los ovocitos y ii) la capacidad del Utero para mantener
un embarazo a término. Por tanto, para la Sala debia concluirse que "la edad de treinta y
cinco afos no es el Unico factor determinante del éxito de los tratamientos, sino que se
deben considerar, entre otras cuestiones, las dos formas de afectacién a que se hace
referencia en esa guia [a saber, calidad de los ovocitos y capacidad del Utero para mantener
un embarazo a término]." (Pag. 60, parrs. 1,2y 3).

La Corte determiné que el requisito por el cual se podia excluir del acceso a los servicios
de reproduccién asistida a las mujeres mayores de 35 anos, por el inico hecho de su edad,
era discriminatorio, principalmente, porque este factor no estaba directamente vinculado
con los objetivos del derecho a la salud (pdg. 62, parr. 4). En sus consideraciones, la Sala
advirtié también que la disminucién en la calidad de los évulos no siempre estaba asociada
con la edad, "por lo cual para poder establecer el potencial reproductivo de cada mujer
es fundamental establecer la reserva ovérica y en consecuencia, realizar un estudio previo
a la paciente para determinar el éxito de la aplicacién de las técnicas de reproduccién
asistida." (Pag. 63, parr. 4).
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2.4.2 Regulacion de la gestacion por subrogacion

SCJN, Pleno, Accidn de Inconstitucionalidad 16/2016, 7 de junio de 20214

Hechos del caso

La Procuradora General de la Republica (PGR) promovié una accién de inconstitucionalidad
en contra de los Poderes Ejecutivo y Legislativo del Estado de Tabasco, por la adicién de
los articulos 380 Bis;*' 380 Bis 3, parrafos cuarto, quinto y sexto, del Capitulo de la Gestacién
Asistida y Subrogada del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, en los cuales se regulé
el concepto de reproducciéon humana asistida y las condiciones que las mujeres tendrian
que cumplir para poder ser contratadas como madres gestantes, por considerar que se
invadian competencias federales en materia de salubridad general, como las relacionadas
con la disposicion de 6rganos, tejidos y sus componentesy células (incluyendo las célu-
las germinales, asi como las donaciones y trasplantes), que sélo pueden regularse en la
Ley General de Salud. En la accién se presentaron también diversos argumentos sobre
lainconstitucionalidad de la legislacion de tabasco por no proporcionar seguridad juri-
dica, por ejemplo, en relacion con el consentimiento para la utilizacion de gametos en
un procedimiento de inseminacion después de la muerte del donante. El Pleno de la
Suprema Corte declaré la invalidez del parrafo primero del articulo 380 Bis del Cédigo
Civil para el Estado de Tabasco.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. iComo se definen las técnicas de reproduccién asistida y la gestacion por
subrogacion?

2. ;Cudles son los derechos fundamentales involucrados en la regulacién y realizacion de
procesos de gestacion por subrogacion?

4 Mayoria de nueve votos respecto del considerando quinto, relativo al estudio, en su apartado Il, denominado
"Decretoimpugnado’, en sutema 1, parte primera, consistente en declarar la invalidez del articulo 380 Bis, parrafo
primero, del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, adicionados mediante el Decreto 265, publicado en el pe-
riédico oficial de dicha entidad federativa el trece de enero de dos mil dieciséis. Ponente: Ministra Norma Lucia
Pifa Herndndez.

41 ARTICULO 380 Bis. Concepto de Reproduccién Humana Asistida

Se entiende por reproduccion humana asistida, el conjunto de practicas clinicas y bioldgicas para la creacion de
un nuevo ser humano, logrado mediante técnicas cientificamente acreditadas y autorizadas por la legislacion
en materia de salud, realizadas con la intervencion de personal de la salud, constituidas por métodos de fertili-
zacién de células germinales, gametos de uno 0 ambos sexos, ademas de la reproduccion de cigotos y embriones,
que permitan la procreacion fuera del proceso bioldgico natural de la pareja infértil o estéril.

Se permite a los cdnyuges o concubinos la inseminacion o fecundaciéon homologa y heteréloga. Se entiende
por fecundacién homologa aquella en la que los gametos son aportados por ambos conyuges o concubinos; y
por fecundacion heteréloga, aquella en que uno de los gametos es donado por un tercero y el otro gameto es
aportado por uno de los cdnyuges o concubinos.

Sélo serd valido el consentimiento expresado en vida por algin cényuge o por algin concubino, con las forma-
lidades que este Cédigo exige, para los efectos de que sus gametos puedan ser utilizados después de su muerte
en un procedimiento de inseminacién.
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Criterios de la Suprema Corte

1.Las técnicas de reproduccién asistida son todos aquellos tratamientos o procedimientos
que incluyen la manipulacién tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones
humanos para el establecimiento de un embarazo. La gestacién por subrogacién es una
técnica de reproduccion asistida, consistente en la practica donde la cual, una persona del
sexo femenino gesta a un ser humano, previo pacto o compromiso, mediante el cual tiene
que ceder todos los derechos sobre el recién nacido a la persona o personas que asumiran
la paternidad del mismo.

2. Las técnicas de reproduccion asistida y en particular, la gestacién por sustitucién, son
una realidad imperante y deben ser entendidas tomando en cuenta los derechos funda-
mentales que se ven involucrados, como, enunciativamente, el de la libertad y la autode-
terminacién; el libre desarrollo de la personalidad; la intimidad personal y familiar; el
derecho a conformar unafamilia; el derecho a la vida; ala salud; a la libertad; a la seguridad
e integridad personales; a decidir el numero e intervalo de hijos; a la igualdad y a la no
discriminacién; al empleoy a la seguridad social; a la educacién; a la informacién; a modi-
ficar las costumbres discriminatorias contra la mujer; y, entre otros, a disfrutar del progreso
cientifico.

Justificacion de los criterios

Para la Suprema Corte, la gestacion por sustitucion* se refiere a una practica que presenta
importantes cuestionamientos éticos, politicos y juridicos, por lo cual es relevante poner
en contexto la problematica y complejidad nacional e internacional del caso. Se explicé
primero cdmo el modelo de familia y la concepcién de los derechos reproductivos han
ido evolucionando a la par de avances cientificos como las técnicas de reproduccion
asistida (TRA), entre las cuales se encuentra la gestacién por subrogacion, "que se da
cuando una mujer lleva el embarazo para posteriormente entregar al nifio al o los contra-
tantes" (pag. 16, parr. 3).

Segun la investigacion realizada para esta sentencia, no existe consenso en el derecho
comparado sobre si la gestacion por subrogaciéon debe regularse o no, o en su caso, si
debe permitirse o prohibirse. Tampoco en México hay una politica o legislacién nacional

“2En la sentencia se explica que en la literatura especializada existen varias formas de referirse a la gestacion por
sustitucion, como renta de Utero, vientre sustituto; Utero de alquiler; maternidad subrogada o sustituida; subro-
gacion de vientre o subrogacion de Utero; gestacion subrogada; o embarazo de alquiler. La Corte utilizara el
concepto de gestacién por sustitucion, ya que es el Gtero donde se desarrolla la gestacién, no el vientre; ademas,
la mujer que accede a llevar una gestacién por sustitucion, proporciona algo mas que una parte de su cuerpo,
es decir, proporciona su capacidad gestacional y con ello compromete todo su cuerpo y hasta un modo de vida
especial durante el tiempo que dure la gestacion. (Pag. 15, parr. 2).
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asistida y en particular, la
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sobre TRA, pero algunas legislaciones locales han incluido en los codigos civiles o familiares
alguna regulacion al respecto, abordando de forma disimil las consecuencias civiles deri-
vadas del uso de estas técnicas (pag. 18, parr. 2). En este escenario, la Corte abordé los
siguientes temas para ir construyendo su interpretacion.

Derechos reproductivos

Eltérmino derechos reproductivos "designa al conjunto de derechos humanos que inciden
sobre la reproducciéon humana, asi como aquellos que afectan el binomio poblacién-de-
sarrollo sostenible" (pag. 19, parr. 2). Desde un enfoque con perspectiva de género, "los
derechos reproductivos no deben estar centrados solamente en la familia, sino que en
aras de lograr un planteamiento integral de la reproduccién, serd indispensable atender a
la salud de la mujer como elemento toral de los derechos reproductivos” (pag. 19, parr. 3).

Técnicas de reproduccion asistida

La Suprema Corte ha reconocido, igual que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que la decision de tener hijos a través de las técnicas de reproduccién asistida es parte
del dmbito de los derechos a la integridad y libertad, asi como a la vida privada y fami-
liar de las personas (pag. 20, parr. 1).

En la sentencia se explicé que "las técnicas de reproduccion asistida se constituyen como
todos aquellos tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacién tanto de
ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento de un
embarazo; esto incluye, entre otros, la fecundacién in vitro, la transferencia de embriones,
la transferencia intratubarica de gametos, la transferencia intratubarica de zigotos, la
transferencia intratubdrica de embriones, la criopreservacion de ovocitos y embriones,
la donacién de ovocitos y embriones, y el Utero o gestacién por sustitucién.” (Pag. 22,
parr. 1).

Gestacion por sustitucion

La Corte definio la gestacion por sustitucién como "la practica en la que una persona del
sexo femenino gesta a un ser humano, previo pacto o compromiso, mediante el cual tiene
que ceder todos los derechos sobre el recién nacido a la persona o personas que asumiran
la paternidad del mismo" (pdg. 22, parr. 2). Se explicé ademas que en este proceso los
gametos pueden originarse de los padres previstos y/o de terceros (pag. 23, parr. 1); y que
existen al menos dos tipos de gestacién por subrogacion. En la subrogacién tradicional,
"la gestante sustituta contribuye con su propio évulo que es artificialmente inseminado
con el esperma, mismo que puede ser de uno de los contratantes o de un donador externo”
(pag. 23, parr. 2). Mientras que, en la subrogacién gestacional, "el 6vulo, ya sea de la con-
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tratante o de una donadora, ya fertilizado, es implantado en el Utero sustituto, es decir, la
gestante no aporta su material genético" (pag. 23, parr. 3).

El proceso de gestacidn subrogada involucra a la gestante; el padre o los padres de inten-
cion; y el donante o los donantes que proporcionan sus évulos o esperma; quienes sus-
criben un contrato por subrogacion (pag. 24, parr. 1).

Después de analizar el contexto internacional y nacional sobre la legislacion, jurisprudencia
y politicas en materia de gestacién por subrogacioén, en la sentencia se concluyé que:

i. En el derecho internacional se permiten y regulan ciertas formas de contratos de gesta-
cién por sustitucion, lo mas comun, contratos altruistas; al mismo tiempo, se prohiben los

contratos que no cumplan con los requisitos de cierto modelo aprobado (pag. 37, parr. 1).

ii. También existen Estados donde estd expresamente prohibida la gestacion subrogada,
incluso penada como delito. Estas regulaciones se basan en argumentos como la vulne-
racion a la dignidad de la mujer y del nifio gestado a través de esta técnica (pag. 37, parr.
2). Conforme a la literatura especializada consultada por la Corte, como una de las princi-
pales objeciones sobre esta técnica reproductiva se ha sostenido que "trata al cuerpo de
la mujer como un objeto sujeto a las reglas del mercado” (pag. 38, parr. 1). Se ha referido
también que causa sentimientos de culpa y depresion en la persona gestante que se
encuentra obligada contractualmente a entregar al bebé. Pero, "en relacién con el recién
nacido, no existe suficiente evidencia sobre los efectos de un nuevo y diferente contexto
reproductivo en la construccion de la personalidad del mismo, habiendo sido gestado a
través de un método de reproduccion asistida" (pag. 38, parr. 2).

iii. En los paises que permiten la gestacién por subrogacion se apela a su caracter de al-
ternativa valida, para aquellos imposibilitados para procreary a la autonomia reproductiva
de la mujer gestante concretada en su derecho a utilizar su cuerpo para esa finalidad, si
asi lo estima conveniente (pag. 38, parr. 3). En algunos casos se permite cuando no es un
acto mercantil, sino se realiza por motivos altruistas (pag. 38, parr. 4).

iv. En la jurisprudencia internacional, en general, se ha respetado la discrecionalidad que
tienen los Estados para regular el tema, siempre que se respeten los derechos de las partes
involucradas, en particular, el interés superior del menor (pag. 39, parr. 1).

v. En México se encontré que existe un desarrollo legislativo local disperso e irregular en
relacion con las TRA, incluso, que en algunos estados se ha prohibido la gestacién subro-
gada (pag 39, parr. 2).

De todo lo anterior se sostuvo en la sentencia que "las técnicas de reproduccién asistida
y en particular, la gestacion por sustitucién, son una realidad imperante y deben ser en-
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tendidas tomando en cuenta los derechos fundamentales que se ven involucrados, como,
enunciativamente, el de la libertad y la autodeterminacién; el libre desarrollo de la perso-
nalidad; la intimidad personal y familiar; el derecho a conformar una familia; el derecho a
lavida; ala salud; a la libertad; a la seguridad e integridad personales; a decidir el nUmero
e intervalo de hijos; alaigualdady a la no discriminacién; al empleoy a la seguridad social;
a la educacion; a la informacién; a modificar las costumbres discriminatorias contra la
mujer; y, entre otros, a disfrutar del progreso cientifico". (Pag. 41, parr. 2).

En el analisis del caso concreto se decidié por la Corte que, la legislacion de Tabasco re-
clamada por la PGR invadié la competencia exclusiva de la Secretaria de Salud, porque, a
partir de unainterpretacién funcional del articulo 4o0. constitucional en materia del derecho
alasalud, y en particular lo relacionado con la planificacién familiar (como de disposicion
de 6rganos, tejidos y sus componentes y células), "existe la obligacién de disefar, en el
marco del Sistema Nacional de Salud, politicas de salud publica que cumplan con el man-
dato constitucional de garantizar, a todos los individuos, el derecho a formar una familia
de manera libre, responsable e informada, en congruencia con su dignidad y libertad
reproductiva” (pag. 60, parr. 3).

Luego, al analizar la constitucionalidad del articulo 380 Bis del Cédigo Civil para el Estado
de Tabasco, la Primera Sala resolvié que también se extralimito el legislador local cuan-
do reguld, primero, aspectos relacionados con el proceso técnico de fertilizacién que
implica la gestacién subrogada como TRA, pues su competencia estd limitada, se reitera,
a las consecuencias civiles y familiares que se derivan de su uso (pag. 64, parr. 1).

En segundo lugar, porque al definir a las parejas "infértiles o estériles" como las personas
que pueden hacer uso de las TRA, se invadieron las competencias de la Federacién en
materia de planificacion familiar, entre otras cosas porque dichos servicios de salud son
un medio para materializar el derecho de todos los individuos a formar una familia (pag.
65, parr. 1).

2.4.3 Voluntad procreacional y técnicas de reproduccién
asistida (juicio por desconocimiento de paternidad)

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 2766/2015, 12 de julio
de 20174

Hechos del caso

En 1996, CGT y MST contrajeron matrimonio. En 2008, CGT se sometié a un tratamiento
de inseminacion artificial —que ella cubrié monetariamente en su totalidad- utilizando

4 Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ministra Norma Lucia Pifa Hernandez

m Cuadernos de Jurisprudencia



https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=181865
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=181865

el semen de un donador anénimo. MST no se opuso a dicho procedimiento. Después
del nacimiento del menor, ESG fue registrado legalmente como hijo de MST y de CGT.
En el 2012, la pareja se divorcié y MST promovié un juicio de desconocimiento de
paternidad.

Su demanda se declaré improcedente porque al haber consentido el método de insemi-
nacion artificial en el cual fue concebido el nifio, era legalmente considerado su padre.
CGT interpuso un recurso de apelacién y el tribunal confirmé la sentencia. CGT promovié
entonces un juicio de amparo directo que le fue negado, ante lo cual interpuso un recurso
de revision que fue atraido por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia.

La Corte neg6 el amparo a CGT, al determinar que en este caso debe respetarse el derecho
a la identidad del menor por la conservacién de la filiacion del padre que otorgd su vo-
luntad procreacional para que la madre se sometiera a dicho tratamiento.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. A partir de lo anterior, el problema juridico a resolver consistird en determinar, ;de qué
forma se respeta, en un juicio por desconocimiento de paternidad, el derecho alaidentidad
de un nifo nacido dentro de un matrimonio que fue producto de un proceso de insemi-
nacion artificial heterdloga?

Criterios de la Suprema Corte

1. En la inseminacion artificial heterdloga se realiza una fecundacién con un gameto
masculino de un donador anénimo, por lo cual, el hijo concebido en este procedimien-
to no tendrd bioldgicamente un material genético compatible con el cényuge varédn.
Lo que debe probarse entonces es si los cdnyuges otorgaron su voluntad para que la
mujer fuera inducida bajo ese tratamiento, ya que, en caso afirmativo, juridicamente
se tendra una filiacién con el hijo que nazca de dicha técnica de reproduccién asistida y,
en consecuencia, respecto del padre, surgird un parentesco igual a aquel que normalmente
se adquiere por consanguineidad. La voluntad procreacional supera la idea de identidad
como sinénimo de vinculo biolégico o genético y, en cambio, inspira el contenido del
derecho a la identidad en sentido amplio, inclusive de aspectos que se vinculan con la
identidad en sentido dindmico.

Por ello, en la inseminacion artificial heteréloga, la voluntad procreacional es uno de los
factores determinantes para la constitucién del vinculo filial del menor nacido bajo ese
tratamiento con el cényuge o concubino varén y para que éste juridicamente quede
vinculado a todas las consecuencias de derecho de una auténtica relacién paterno filial,
es decir, para que el cdnyuge varén asuma las responsabilidades derivadas de la
filiacion.

La voluntad procreacional
supera la idea de identidad
como sindnimo de vinculo
biolégico o genéticoy, en
cambio, inspira el contenido
del derecho a la identidad en
sentido amplio, inclusive de
aspectos que se vinculan con la
identidad en sentido dindmico.

Evidencia cientifica 123




Justificacion de los criterios

Primero se establecieron los criterios en la jurisprudencia constitucional en los cuales se
ha concluido, "cuando los juzgadores tengan que decidir una controversia que incide
sobre los derechos de un menor, deben tener en cuenta que los nifos requieren una
proteccion legal reforzada y que la Unica manera de brindarles esa proteccion, implica
tener en cuenta todos sus derechos, asi como el rol que juegan en la controversia sometida
a su consideracion, ello a fin de garantizar su bienestar integral, teniendo presente que
s6lo se alcanza éste cuando se le garantiza el disfrute pleno y efectivo de todos sus dere-
chos y, como consecuencia, se le protege de manera integral, logrando su desarrollo
holistico". (Pag. 36, parr. 2).

En consecuencia, "el interés superior de la infancia implica garantizar que ninguno de sus
derechos se vea perjudicado por una norma o por su interpretacién negativa" (pag. 27,
parr. 1).

El derecho a la identidad, protegido por la Constitucién Federal y por otros instrumentos
internacionales, es para la Corte "un derecho humano por ser un elemento que le es in-
herente y que puede comprender otros derechos, como el derecho al nombre, a la nacio-
nalidad y a conocer su filiacidon y origen; sin embargo, el nucleo esencial no sélo lo
constituye la posibilidad de solicitar y recibir esa informacién, sino en que a partir de esos
derechos se pueden derivar otros distintos, como son los de alimentacion, educacién,

salud y sano esparcimiento”. (Pag. 33, parr. 2).

Para la Corte, el papel que desempena el derecho a la identidad en los juicios de
desconocimiento de paternidad es un derecho de los niflos y no una facultad de los padres,
"por lo que si bien es cierto que en esos procedimientos se cuestiona el origen bioldgico,
en determinadas circunstancias no se tiene que agotar con tal elemento, pues también
existen otros a considerar, como la preservacién en beneficio del menor de vinculos fa-
miliares, ello cuando no hay coincidencia entre el origen biolégico y la filiacion juridica”
(pag. 34, parr. 1).

Luego, se abordé en la sentencia el tema de las técnicas de reproduccion asistida, inclu-
yendo la inseminacidn artificial. En términos generales, "la reproduccion asistida alude a
la asistencia médica prestada para facilitar la fecundacién de la mujer mediante el empleo
de técnicas diversas, dando paso a la gestacién y posterior nacimiento del hijo" (pag. 35,
parr. 1). Entre las mismas se encuentra la fecundacion in vitro, procedimiento en el cual
"los 6vulos de una mujer son removidos de sus ovarios, ellos son entonces fertilizados con
esperma en un procedimiento de laboratorio, una vez concluido esto el évulo fertilizado

(embrién) es devuelto al utero de la mujer” (pag. 35, parr. 4).
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Por su parte, explicé la Primera Sala, "la inseminacién artificial o asistida consiste en aplicar
técnicas tendentes a lograr una fertilizaciéon dentro del claustro materno; biolégica-
mente inseminar significa hacer llegar el semen al 6vulo mediante un artificio cualquiera;
en este caso, no existe una extracciéon de évulos de la mujer, pero si de espermatozoides
del hombre, sea éste el cényuge o un donador externo" (pag. 36, parr. 3).

De la consulta a literatura especializada se encontré que, dentro de la inseminacién artifi-
cial o asistida se contemplan distintos escenarios, formas o tipos, a saber: (i) lainseminacion
artificial homologa; (ii) la inseminacién artificial heterdloga; (iii) la inseminacion artifi-
cial a una mujer soltera; y (iv) la inseminacién artificial post mortem (pag. 37, parr. 1).

Estas precisiones se consideraron importantes en la sentencia porque de aqui, la Primera
Sala concluyé que en el caso concreto, aun cuando se hablé de un tratamiento de fecun-
daciéninvitro, "lo cierto es que, en realidad, fue parte de un procedimiento de inseminacion
artificial heteréloga en el que, como se demostrara infra, la aceptacién de los conyuges
de someterse a dicho tratamiento es de la mayor relevancia juridica, pues dependien-
do de cdmo se haya actualizado esa aceptacién, acto voluntario o consentimiento, es
como se produciran las consecuencias de derecho respectivas” (pag. 38, parr. 1).

Ya en el estudio del caso concreto, la Primera Sala establecié que tanto hombres como  Flarticulo 4o. constitucional

reconoce el derecho de todas

mujeres, tienen el derecho a decidir de manera libre, responsable e informada, sobre el ' personas adecidirde

manera libre, responsable
, . . . . s ) . e e informada, el nimero y el
numero y el espaciamiento de sus hijos; como lo determina el articulo 4° de la Constitucion 7> © e =
Esta decision pertenece ala
esfera mas intima de la vida
privada y familiar de una

intima de la vida privada y familiar de una pareja, y la forma en cémo se construye esa sy 1a forma en como

se construye esa decision, es

decision, es parte de la autonomia de la voluntad de una persona" (pag. 39, parr. 1). parte de la autonomia de la

voluntad de una persona.

General. De acuerdo con lo anterior, "la decision de tener hijos pertenece a la esfera mas

En los derechos reproductivos y los tratamientos por inseminacion artificial, "el derecho
a la identidad, contemplado en el articulo 4o0. constitucional, se dota de contenido bajo
una doble connotacién: en primer lugar, respecto de las consecuencias juridicas que
surgen por quienes se someten a esos tratamientos (los padres); en segundo lugar y
principalmente, en relacién con el impacto que se produce en los hijos nacidos bajo esas
técnicas.[...] Al estar en presencia de un tratamiento por inseminacion artificial heteréloga,
como técnica a través de la cual las personas tanto en lo individual como en pareja pueden
ejercer su derecho a formar una familia, lo primero que habra que verificar es en cual de
esas dimensiones (la individual o en pareja) se realiz6 el tratamiento; después de ello,
resultara necesario determinar si existié o no consentimiento de la persona que no aporté
material genético, pues ello constituird uno de los elementos para integrar la filiacion de
un hijo nacido bajo esa técnica de reproduccion asistida." (Pags. 39, parr. 3 y 40, parr. 1).

En el caso particular del Estado de México, donde se desarrollé esta controversia, la Sala
encontré que el Cédigo Civil contempla, cuando un nifio nazca por técnicas de reproduc-
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cién asistida, cuando los sujetos que dieron su voluntad para su concepcion, que surgira
un parentesco igual a aquel que surge por consanguinidad (pag. 54, parr. 2). La misma
norma prevé, dentro del matrimonio, que "cualquier tipo de reproduccién asistida tendra
que ser previamente consentida por ambos codnyuges; asimismo, si hubo consentimiento
en tales métodos, el cdnyuge vardn no podrd impugnar la paternidad de los hijos que
durante el matrimonio conciba su cényuge mediante esos procesos de reproduccién”
(pag. 54, parr. 3).

En lainseminacién artificial heter6loga —como la ocurrida en el caso de estudio- se realiza
una fecundacién con un gameto masculino de un donador anénimo, por lo cual, el hijo
concebido en este procedimiento no tendra biolégicamente un material genético com-
patible con el cdnyuge varén (pag. 55, parr. 2). Lo que debe probarse, entonces, es si los
conyuges otorgaron su voluntad para que la mujer fuera inducida bajo ese tratamiento,
"ya que, en caso afirmativo, juridicamente se tendrd una filiacién con el hijo que nazca de
dicha técnica de reproduccion asistida y, en consecuencia, respecto del padre, surgird un
parentesco igual a aquel que normalmente se adquiere por consanguineidad." (Pag. 55,
parr. 3). Al consentimiento del padre se le conoce como voluntad procreacional, "que no
es mas que el deseo de asumir a un hijo como propio, aunque biolégicamente no lo sea
(pag. 55, parr. 4).

En suma, para la Corte "[e]sta postura supera la idea de identidad como sinénimo de
vinculo biolégico o genético y, en cambio, inspira el contenido del derecho a la identidad
en sentido amplio, inclusive de aspectos que se vinculan con la identidad en sentido di-
namico. [...] Por ello, esta Primera Sala considera que en la inseminacion artificial heterd-

Lavoluntad procreacional o ga, la voluntad procreacional es uno de los factores determinantes para la constitucion

es uno de los factores
determinantespara 2 o] yinculo filial del menor nacido bajo ese tratamiento con el cényuge o concubino

constitucion del vinculo filial
de un nifo que ha nacido
bajo una técnica de
reproduccion asistida. L, . ., . . L, L,
Enlainseminacionartiicial € UNa auténtica relacion paterno filial, es decir, para que el conyuge varén asuma las

heterdloga, vincula a . . . L, .

todaslas consecuenciasde responsabilidades derivadas de la filiacidn; voluntad que se protege bajo el amparo

derecho de una auténtica

relacion paterno filial. - del articulo 40. constitucional y que se obtiene de la interpretacién funcional de los
articulos 162,293, 326y 329 del Cédigo Civil para la Ciudad de México.[...] Esta voluntad
es el fundamento de una relacion de filiaciéon entre el hijo asi concebido y el esposo de

varény para que éste juridicamente quede vinculado a todas las consecuencias de derecho

quien es sumadre; lo que impedira que el conyuge varén posteriormente pueda entablar
accion de impugnacion de la paternidad, pues se considera que quien actua asi, contradice
los parametros de la buena fe objetiva, al comportarse en forma incoherente con sus
precedentes determinaciones. Por el contrario, si el marido no brindé su consentimiento
al procedimiento de inseminacion realizado con material genético de un tercero donante,
se estima que le asiste el derecho de impugnar la paternidad del menor que nacié bajo
dicho procedimiento." (Pag. 56, parrs. 1,2y 3).
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Se resolvié ademds que "[e]n el supuesto de inseminacién artificial heterdloga, el contenido
y alcance del derecho humano a la identidad del menor, en cuanto a su componente re-
lativo a conocer el origen biolégico cede y se privilegia el diverso elemento consistente
en el derecho del menor a desarrollarse como miembro de una familia, con la preservacion
de relaciones juridicas y afectivas que le permitan ver satisfechos otros derechos funda-
mentales, esto, a través del establecimiento de una auténtica filiacion parental con los
progenitores que consintieron su procreacion." (Pag. 58, parr. 2).
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3. Derecho a los niveles mas altos posibles
de salud y a la proteccion de la salud
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3. Derecho a los niveles mas altos posibles
de salud y a la proteccion de la salud

3.1 Derecho a la salud y omision en la vacunacion contra
el virus SARS-CoV-2 al personal médico del sector privado
(procedencia de la suspension en el juicio de amparo)

SCJN, Segunda Sala, Contradiccion de Tesis 152/2021, 25 de mayo de
20224

Hechos del caso

La Segunda Sala de la Suprema Corte recibié una denuncia sobre una posible contradiccion
de tesis entre dos criterios emitidos por tribunales colegiados del Primer y Segundo Cir-
cuitos, que requeria determinar: (i) si en los casos en que se reclama la omisién de vacunar
contra el virus SARS-CoV-2 al personal médico del sector privado, ya sea porque se en-
cuentra en la primera linea de atencién a los pacientes de COVID-19, o bien, porque de
manera cotidiana, presta atencidon médica a este tipo de pacientes, en iguales condiciones
que al personal de salud del sector publico, procede la suspensién a peticién de parte, o
de oficio y de plano; y, (ii) si se debe conceder la medida cautelar.

El Vigésimo Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito
negé la suspensidn provisional, entre otras cosas, porque se considerd que los actos omi-
sivos reclamados no importan por si mismos, un peligro de privacion de la vida. En esta
opinién se pensoé que el hecho de que le sea aplicada al médico privado la vacuna
hasta la fecha en que precisa el calendario de vacunacién propuesto en el programa co-

“Unaninimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Luis Maria Aguilar Morales.

Evidencia cientifica m



https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=284245
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=284245

rrespondiente, no necesariamente implica que éste se contagie, ni mucho menos que, de
hacerlo, esté en riesgo de perder la vida.

El Segundo Tribunal Colegiado del Segundo Circuito razoné que la procedencia de otorgar
una suspensién de oficio y de plano, depende de que el asunto sea sobre actos cuya na-
turaleza juridica sea de entidad sumamente grave y requiera la intervenciéon del juzgador
constitucional para paralizarlos de inmediato. En el caso, si bien el desempeio de las
funciones de quienes solicitaron el amparo —diversas personas fisicas, que laboran en una
clinica privada no adscrita a la Red IRAG (Infeccién Respiratoria Aguda Grave) y que de-
sempenan distintas funciones, tales como médicos generales, médicos cirujanos, enfer-
meras, auxiliares de enfermeria, personal de intendencia, cocineros y personal
administrativo— no implica, por regla general, poner en riesgo su vida o su salud de una
forma irreparable; al involucrar la primera linea de atencién de pacientes infectados con
el SARS CoV-2 y al tomar en cuenta el estado de vulnerabilidad en el que pueden encon-
trarse, en el contexto de la pandemia actual, si estarian en riesgo, si no se les aplica la
vacuna conforme a la Politica Nacional de Vacunacién en las mismas condiciones que el
personal de salud que trabaja en el sector publico. Es procedente la suspension de oficio
y de plano, porque los efectos y consecuencias de los actos ponen en peligro la vida, pues
el riesgo que corren sin haber obtenido la vacuna podia llevarlos a perder la vida, a ser
contagiados con el virus y contagiar, a su vez, a otras personas con las que tengan contacto,
lo que desde luego en nada beneficiaba a la sociedad.

Se resolvié que debia prevalecer con caracter de jurisprudencia el criterio en el cual se
determind que la suspensién del acto reclamado debe ser abordada de oficio y de plano,
cuando se reclama la omision de las autoridades responsables de vacunar contra el virus
SARS-CoV-2 a médicos del sector privado y que se encuentran dentro de la primera linea
de contacto con pacientes infectados del virus, o sean médicos cirujanos que prestan de
manera cotidiana la atencién médica necesaria a dichos pacientes. Debe ser concedida la
medida cautelar para que la autoridad encargada aplique, ya sea la primera dosis, alguna
dosis posterior, uno de los refuerzos o, incluso, en caso de autorizarse, una vacuna contra
las diferentes variantes del virus que han surgido, en las mismas condiciones y tiempo
que al personal que trabaja en el sector publico de salud.*

Pregunta relacionada con la evidencia cientifica

1. En los casos en que se reclame la omisién de las autoridades responsables de vacunar
contra el virus SARS-CoV-2, a médicos del sector privado que se encuentran dentro de la

* Tesis: 2a./J. 29/2022 (11a.), de rubro: SUSPENSION DE OFICIO Y DE PLANO EN EL JUICIO DE AMPARO. ES PRO-
CEDENTE CONCEDERLA CONTRA LA OMISION DE VACUNAR CONTRA EL VIRUS SARS-CoV-2 AL PERSONAL MEDICO
DEL SECTOR PRIVADO, PARA EL EFECTO DE QUE SE LES APLIQUE EN LA MISMA FECHAY EN IGUALES CONDICIONES
QUE AL PERSONAL DE SALUD DEL SECTOR PUBLICO. Agosto 2022.
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primera linea de contacto con pacientes infectados del virus en cuestién o médicos ciru-
janos que prestan de manera cotidiana la atencion médica necesaria a dichos pacientes,
;debe concederse la suspension de oficio y de plano de los actos reclamados?

Criterio de la Suprema Corte

1. La suspension contra la omisién de vacunar contra el COVID-19 al personal médico del
sector privado en las mismas condiciones y tiempos establecidos para el personal médico
del sector publico de salud, si debe ser tramitada en términos del articulo 126 de la Ley de
Amparo, porque en si misma constituye una violacion grave a la dignidad e integridad
humanas, que incluso importa peligro de privacién de la vida y derechos humanos de la
mayor trascendencia.

En los casos en que se reclame la omisién de las autoridades responsables de vacunar
contra el virus SARS-CoV-2, a médicos del sector privado que se encuentran dentro
de la primera linea de contacto con pacientes infectados del virus en cuestion o médicos
cirujanos que prestan de manera cotidiana la atencién médica necesaria a dichos pacien-
tes, los juzgadores deberan conceder la suspension de oficio y de plano de los actos re-
clamados, en el mismo acuerdo de admisiéon de demanda de amparo, para que la
autoridad encargada aplique, ya sea la primera dosis, alguna dosis posterior, uno de los
refuerzos o, incluso en caso de autorizarse, una vacuna contra las diferentes variantes que
han surgido del virus, en las mismas condiciones y tiempo que al personal del sector
publico de salud.

Justificacion del criterio

Antes de resolver el punto de contradiccidn, la Segunda Sala desarrollé los antecedentes
que contextualizan la situacidon en nuestro pais en relacién con la vacunacién contra el
virus SARS-CoV-2, al momento en que se emitieron los criterios denunciados, encontrando
que: "La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) sefalé que la COVID-19 es una enferme-
dad infecciosa causada por un nuevo coronavirus que emergi6 a finales de dos mil dieci-
nueve (SARS-CoV-2).[...] El once de marzo de dos mil veinte, la OMS declaré que el brote
de este virus es una pandemia, derivado del incremento en el nimero de casos existentes
en los paises que los habian confirmado, por lo que considerd tal circunstancia como una
emergencia de salud publica de relevancia internacional. [...] Derivado de lo anterior, el
Consejo de Salubridad General, reconocié la epidemia de enfermedad por el virus
SARS-CoV-2, COVID-19, en México, como una enfermedad grave de atencion prioritaria
y, desde ese momento en este pais se han establecido diversas medidas de prevenciény
control de la epidemia, disefiadas, coordinadas y supervisadas por la Secretaria de Salud,
eimplementadas por diversas dependenciasy entidades. [...] La Corte Interamericana de
Derechos Humanos emitié la Declaracion 1/20, de nueve de abril de dos mil veinte, deno-
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minada "Covid-19, y Derechos Humanos: Los Problemas y Desafios Deben Ser Aborda-
dos Con Perspectiva de Derechos Humanos y Respetando las Obligaciones Internacionales',
con el propdsito de instar a que la adopcion y la implementacidon de medidas, dentro de
la estrategia y esfuerzos que los Estados Parte de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos realicen para abordar y contener la pandemia, como situacién que concierne a
la vida y salud publica, sea en el marco del Estado de Derecho con el pleno respeto a los
instrumentos interamericanos de proteccion de los derechos humanos y los estandares
desarrollados en su jurisprudencia”. (Pag. 19, parrs. 1, 2 y 3).

En el mismo documento se determiné que "..el derecho a la salud debe garantizarse res-
petando la dignidad humana y observando los principios fundamentales de la bioética, de
conformidad con los estdndares interamericanos en cuanto a su disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad, adecuados a las circunstancias generadas por esta pandemia. Por lo
sefialado, las trabajadoras y trabajadores de la salud deberdn ser proveidos de los insumos,
equipos, materiales e instrumentos que protejan su integridad, vida y salud, y que les permita
desempenar su labor en términos razonables de sequridad y calidad.” (Pag. 21, parr. 1).
(Enfasis en el original).

En México, "se participd de manera activa a través de diversos mecanismos comerciales
para tener acceso a la vacuna contra la COVID-19, estableciendo como prioridad que la
poblaciéon mexicana cuente con vacunas seguras y eficaces; y, a través de los procesos de
autorizacidn sanitaria, es que el Gobierno de México garantiza que la vacuna que se dis-
tribuyay se aplique, cumpla con todas las pruebas y caracteristicas necesarias para proteger
la vida y la seguridad de todas las personas, destacando que se debe seguir vigilando la
salud de aquéllas para que el perfil de seguridad, eficacia y eficiencia de los biolégicos se
mantenga en los mas altos estandares de calidad." (Pag. 22, parr. 1).

Considerando la complejidad del proceso de desarrollo de la vacuna contra la COVID-19
y la estrategia de vacunacion, el grupo técnico asesor mexicano recomendo llevar a cabo
un programa enfocado en reducir el nimero de muertes asociadas con la enfermedad,
disenada con base en la mortalidad observada en el pais, y, en esa medida, definir acciones
concretas que permitieran ejecutar la estrategia de vacunacion contra el virus SARS-CoV-2
que garantizara a la poblacién mexicana vacunas con un perfil correcto de seguridad y
eficacia (pag. 22, parrs. 2 'y 3). De ahi surgi6 la "Politica Nacional de Vacunacién contra el
Virus SARS-CoV-2, para la Prevenciéon de la COVID-19 en México", que ha sido actualizada
en numerosas ocasiones, para cumplir el objetivo general de disminuir la carga de enfer-
medad y defunciones ocasionada por la COVID-19. Sus objetivos especificos incluyen vacunar
al 70% de la poblacién en México para lograr lainmunidad de grupo, desde la fase inicial,
hasta las fases de refuerzos y se han determinado grupos prioritarios de acuerdo con el
riesgo (pag. 23, parrs. 1y 2).

m Cuadernos de Jurisprudencia




Entre diciembre de 2020 y febrero de 2021, la Comisién Federal para la Proteccion contra
Riesgos Sanitarios (COFEPRIS) dictaminé como procedente la solicitud de autorizacion
para uso de emergencia de diferentes vacunas (pag. 23, parr. 3). La estrategia nacional se
dividio en cinco etapas en las que se distribuyeran las poblaciones a ser vacunadas, asi
como las diferentes dosis con las que cuenta el programa de vacunacién contra el virus
SARS-CoV-2 para la prevencion de la COVID-19 (pdg. 24, pdrr. 1). El calendario actualizado
al 11 mayo de 2021 quedd como sigue (pag. 24, parr. 3):

a) Etapa 1: diciembre 2020-febrero 2021. Personal de salud de primera linea de control

de la COVID-19 (1.1 millones) (Trabajadores de salud del sector publico con atencion di-

recta de pacientes COVID).

b) Etapa 2: febrero- mayo 2021. Personal de salud restante y personas de sesenta y mas
anos (14.4 millones).

c) Etapa 3: mayo-junio 2021. Personas de cincuenta a cincuenta y nueve afios y embara-
zadas de dieciocho anos y mas (15.2 millones).

d) Etapa 4: junio-julio 2021. Personas de cuarenta a cuarenta y nueve afos (16.2
millones).

e) Etapa 5: julio 2021-marzo 2022. Resto de la poblacion (49.2 millones).

Para la fase expansiva de la vacunacion a todo territorio nacional, a partir de la segunda
etapa operativa de la politica nacional de vacunacidn, se establecié por instruccién pre-
sidencial, una estrategia federal denominada "Operativo Correcaminos', cuyo objetivo es
lograr la cobertura de toda la poblacién mexicana (susceptible a recibir la vacuna) de
manera eficaz y eficiente, en los tiempos establecidos (pag. 25, parr. 1).

Respecto a la administracién de las segundas dosis de vacunacion, se establecié que la
mayoria de las vacunas contra el virus SARS-CoV-2 emplean un esquema de aplicacién de
dos dosis de su vacuna para lograr la maxima eficacia reportada contra la COVID-19. Los
intervalos de vacunacién entre la primera y la segunda dosis estarian establecidos por las
propias casas farmacéuticas. Posteriormente se ha considerado la vacunacién de diversos
grupos de poblacién mas joven e, incluso, debido a los avances y el comportamiento de
la pandemia, la implementacion de la aplicacidon de una tercera y de hasta una cuarta
dosis de refuerzo, esta ultima sélo para grupos vulnerables (pag. 26, parrs. 2, 3 y 4).

La Segunda Sala estimé aqui que "dada la evolucién de la pandemia y mutaciones del
virus, se considera que existen datos actuales y contundentes que han hecho patente la
necesidad de dosis de refuerzo" (pdg. 28, parr. 1). También se advirtié que el veintiséis de
noviembre de 2021, la OMS "anuncié que la nueva variante del SARS-CoV-2, a la que llamé
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Omicron, es de preocupacién en vista de la gran cantidad de mutaciones que presenta"
(pag. 28, parr. 2). En México, la Direccién General de Epidemiologia, a través del Instituto
de Diagnéstico y Referencia Epidemioldgicos (InDRE), dio a conocer el resultado preliminar
positivo a la variante 6micron. Al dia siguiente, el presidente de la Republica en una con-
ferencia de prensa anuncié que a partir del 7 de diciembre siguiente podria empezar la
aplicacion de dosis de vacunas de refuerzo contra la COVID-19 e informd que la Secretaria
de Salud trabajaba en la planeacion de ese objetivo (pag. 29, parr. 1).

En fechas cercanas, la directora cientifica de la OMS "ha advertido que seguiran apareciendo
linajes y recombinaciones del virus, y que el mundo debe seguir invirtiendo en la mejora
de herramientas como las nuevas vacunas" (pag. 29, parr. 3). El secretario general de la
Organizacién de las Naciones Unidas, "a partir del desarrollo de la pandemia y de las
evidencias cientificas, ha reiterado la necesidad de aumentar el nimero de pruebasy de
muestras secuenciadas para que los cientificos puedan seguir la pista de las variantes
existentes e identificar las nuevas a medida que surgen" (pag. 30, parr. 1). Por lo anterior,
"ha destacado laimportancia de seguir con los estudios cientificos y de que continten las
medidas preventivas, ya que "El mejor modo de proteccion es vacunarse y recibir las dosis
de refuerzo cuando se recomiende.” (Pag. 30, parr. 2). (Enfasis en el original).

Asi, la Segunda Sala determiné en este contexto "resulta indispensable que este Alto
Tribunal emita un criterio obligatorio que defina el actuar de los 6rganos jurisdiccionales,
ya que mas alla de las distintas etapas del programa de vacunacioén y de su avance, es
necesario generar seguridad juridica en los casos relacionados con la omision de las au-
toridades de vacunar al personal médico del sector privado, en las mismas condiciones
que el del sector publico, principalmente ante la situacion prolongada de la evolucién de
la pandemia, que involucra diversas variantes y subvariantes, de los avances médicos y
cientificos que dan seguimiento a éstas, asi como de la reducida disponibilidad de las
sustancias necesarias para su combate a nivel mundial, lo que constituye un hecho notorio."
(Pag. 30, parr. 3)

1. Esta Segunda Sala considera que la suspensién del acto reclamado debe ser abordada
de oficio y de plano, por ubicarse en los supuestos del articulo 126 de la Ley de Amparo,
cuando se reclama la omision de las autoridades responsables de vacunar contra el virus
SARS-CoV-2, a médicos del sector privado y que se encuentran dentro de la primera linea
de contacto con pacientes infectados del virus en cuestiéon o médicos cirujanos que pres-
tan de manera cotidiana la atencién médica necesaria a dichos pacientes, y debe ser
concedida la medida cautelar, para que la autoridad encargada aplique, ya sea la primera
dosis, alguna dosis posterior, uno de los refuerzos, o incluso, en caso de autorizarse, una
vacuna contra las diferentes variantes del virus que han surgido, en las mismas condiciones
y tiempo que el personal del sector publico de salud.
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V1.2 Argumentacion.

El primer punto que dilucidé la Segunda Sala es si la suspensién del acto reclamado,
contra la omisién de vacunar a los médicos privados, en los mismos tiempos y circunstan-
cias que a los médicos del sector publico, debe ser solicitada a peticion de parte o si, en
su caso, debe ser abordada oficiosamente y de plano.

Por regla general, la suspensién, como medida cautelar en el juicio de amparo debe ser
solicitada y tramitada a peticién de parte en la via incidental, de manera excepcional,
puede ser abordada por el juzgador de manera oficiosa y de plano, es decir, sin mediar
trdmite (pag. 33, parr. 3).

En este caso, la Segunda Sala estimé que "la suspensién contra la omisiéon de vacunar
contra la covid-19 al personal médico del sector privado en las mismas condiciones y
tiempos establecidos para el personal médico del sector publico de salud, si debe ser
tramitada en términos del articulo 126 de la Ley de Amparo, porque en si mismo cons-
tituye una violacion grave a la dignidad e integridad humana, que, incluso importa
peligro de privaciéon de la vida, derechos humanos de la mayor trascendencia". (Pag. 52,
parr. 2). (Enfasis en el original).

"Se afirma lo anterior, ya que al tratarse de médicos que prestan atencion a pacientes de
covid-19, por dicha enfermedad, o de manera regular, éstos se encuentran en una situacion
de gran vulnerabilidad, lo cual, ha sido reconocido por la Organizacion Mundial de la
Saludy la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por lo que orillar a estos profesio-
nales a desarrollar sus funciones sin la debida proteccién inmunolégica, viola gravemente
sudignidad humana, ya que por la naturaleza de sus funciones, se encuentran en contacto
directo con agentes transmisores del virus, por lo que por el tiempo y exposicion a altas
cargas virales, tienen un riesgo de contagio mas elevado que el resto de la poblacion,
con la consecuente posibilidad de que se dare irreparablemente su salud o hasta
puedan perder la vida". (Pag. 53, parr. 1). (Enfasis en el original).

En la sentencia se presentaron, entre otros datos para sustentar el criterio, los siguientes
(pags. 54, parrs. 1,2y 3;y 55, parr. 1):

"El Director de la OMS informé que, durante el afo 2020, uno de cada siete casos de CO-
VID-19 corresponde a un trabajador médico y en algunos paises la proporcion llegé a
uno de cada tres. Segun datos de un estudio realizado por Amnistia Internacional, Inter-
nacional de Servicios Publicos (ISP) y UNI Global Union, revelé que, en ese entonces, al
menos diecisiete mil profesionales de la salud habian fallecido por COVID-19.

En el caso concreto de México, durante el desarrollo de la pandemia, Amnistia Internacional
senald que ha llegado a alcanzar la cifra mas alta conocida para un solo pais de personas
trabajadoras de la salud que han muerto después de contraer COVID-19.
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Trasladando lo anterior a cifras, del Informe sobre el personal de Salud COVID-19 en México
2021, publicado por la Secretaria de Salud, se advierte que existen 280,781 casos tota-
les acumulados en personal de salud, de los cuales 4,484 resultaron en defunciones
confirmadas.

Asimismo, se desprende que, del total de defunciones confirmadas del personal de la
salud, por profesién son: 45% médicos; 31% otros trabajadores de la salud; 19% enfermeras;
3% dentistas; y 2% laboratoristas.”

Por ello, para la Suprema Corte, "si los médicos privados, a pesar de ser muy vulnerables,
fueron discriminados en relacién con la vacunacién contra el covid-19, respecto de los
médicos que realizan las mismas funciones, pero que, por desempenarse en el ambito de
la salud publica, si fueron considerados prioritariamente, esto constituye una grave vul-
neracién a su dignidad humana" (pag. 55, parr. 2).

Ademas, "por el tiempo prolongado y la exposicién a altas cargas virales que estan ex-
puestas los médicos, al estar en presencia de los aerosoles de los pacientes durante los
tratamientos y/o procedimientos que desarrollan, a pesar de contar con equipo de pro-
teccién, estan en grave peligro de contagio, incluso de diversas variantes del virus, lo que
implica que ellos mismos se conviertan en agentes transmisores, lo que pone en grave
riesgo la salud, y los pone en peligro de perder la vida, no obstante que son indispen-
sables para hacer frente a la alta demanda de atencién médica debida a la pandemia.”
(Pag. 55, parr. 3).

3.2 Derecho a la salud y uso de cannabis

3.2.1 Omisién reglamentaria sobre el uso de cannabis y sus
derivados para fines cientificos y terapéuticos

SCJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 57/2019, 14 de agosto de 2019%

Hechos del caso

Al tercer dia de nacido, un nifno fue diagnosticado con sindrome de West —una encefalo-
patia epiléptica infantil, conformada por espasmos, retardo del desarrollo psicomotor
y patrén electroencefalogréfico de hipsarritmia—. Posteriormente, se le diagnosticé hiper-
tensiéon pulmonar, cardiomegalia, neutropenia ciclica e inmunodeficiencia. De manera
constante, el nifo esta en un estado delicado de salud. Durante toda su vida ha pasado
por prolongados periodos en terapia intensiva e internado en centros hospitalarios, al

4 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Eduardo Medina-Mora .
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menos en dos ocasiones por aio, y muchas veces tuvo que ser inducido a comas inducidos
por barbituricos.

Para mejorar su calidad de vida, el neurélogo pediatra recomendé que se le suministrara
al nifo un aceite farmacoldgico con cannabidiol (CBD). Con la recomendacién del neuré-
logo, los padres obtuvieron dos permisos de la Comision Federal para la Proteccion contra
Riesgos Sanitarios (COFEPRIS), para la adquisicion e importacion de frascos de aceite con
CBD. A partir de que el menor comenzé a utilizar el aceite de CBD su salud comenzé a
mejorar visiblemente, se controlaron sus crisis epilépticas y, por primera vez, a los trece
anos pudo asistir a la escuela. Un tiempo después desarrolld cierta tolerancia al aceite de
CBD aislado y se le recomendd intentar un tratamiento con una preparacién que, en
combinacion, tuviera 0.3% de tetrahidrocannabinol (THC).

Aunque sea para uso terapéutico, el cannabis y sus derivados no podian adquirirse en el
mercado nacional por no estar reguladas estas sustancias, entonces, la familia adquirié, a
través de internet, el producto recetado y el nifo empezd a mejorar nuevamente. Mas
adelante, empezd a desarrollar tolerancia otra vez a la sustancia y a tener crisis epilépticas.
Ante la falta de reglamentacion del THC y de sus derivados, su madre comenzé a adquirir
semillas de cannabis en un portal de internet para preparar su propia mezcla.

También promovié un juicio de amparo en representacion de su hijo para reclamar la
omision de diversas autoridades federales para reglamentar el uso terapéutico del THC,
incumpliendo el articulo 4o. transitorio del Decreto por el que se reforman y adicionan
diversas disposiciones en la Ley General de Salud y del Cédigo Penal Federal (en adelante
Decreto de la LGS), publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 19 de junio de 2017,
consistente en armonizar los reglamentos y normatividad en el uso terapéutico del tetra-
hidrocannabinol de losisémeros: A6a (10a), A6a (7), A7, A8, A9, A10, A9 (11) y sus variantes
estereoquimicas. La reforma se caracterizé por pasar de un esquema de prohibicion ab-
soluta a uno en el que se permite el uso de las especies del cannabis como la sativa, indica
y americana o marihuana y sus derivados, entre los que se encuentra el THC, con fines
terapéuticos. En este nuevo esquema de prohibicion relativa, la Ley previd, en el articulo
235 Bis adicionado a la Ley General de Salud, que era necesario que la Secretaria de Salud
disefara y ejecutara politicas publicas que regularan el uso medicinal de los derivados
farmacolégicos de esta sustancia. Asimismo, sefialé el deber a cargo de esta secretaria de
normar la investigacion y produccion nacional del cannabis y sus derivados.

La jueza que conocid del asunto sobreseyd el juicio de amparo y la madre del nifio pro-
movid un recurso de revisién que fue remitido por el tribunal colegiado a la Suprema
Corte de Justicia. Se resolvié que la omision reglamentaria en la que incurrieron las auto-
ridades responsables restringié el derecho a la salud del nifio y se ordend un plazo para
reglamentar y armonizar la normativa y los reglamentos sobre el uso del cannabis y sus
derivados, exclusivamente para fines cientificos y terapéuticos.
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Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. ;Cudles son las recomendaciones de grupos cientificos y expertos internacionales sobre
la revision de la clasificacion convencional del CBD y el THC y su aplicacién al tratamiento
de ciertos desérdenes de epilepsia refractaria infantil?

2. En el caso concreto, ;violaron las autoridades el derecho a la proteccién de la salud del
nifo, por omitir la reglamentacidn prevista en el articulo cuarto transitorio del Decreto
por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones en la Ley General de Salud y del
Codigo Penal Federal publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 19 de junio de 2017
consistente en armonizar los reglamentos y normatividad en el uso terapéutico del tetra-
hidrocannabinol de los isémeros: A6a (10a), A6a (7), A7, A8, A9, A10, A9 (11) y sus variantes
estereoquimicas?

Criterios de la Suprema Corte

1. Organismos especializados se han pronunciado porque el cannabidiol puro no sea
fiscalizado en el marco de los instrumentos convencionales, pues no tiene sustancias
psicoactivas, ni existe evidencia de que produzca abuso o dependencia. Igualmente, se
ha propuesto repensar la clasificacion convencional del THCy no impedir su uso para fines
terapéuticos. Ademas, el grupo de expertos reconocié que el CBD ha demostrado ser
efectivo para el tratamiento de ciertos desérdenes de epilepsia refractaria infantil.

Laomision de reglamentar | 35 gutoridades violaron sus obligaciones constitucionales y convencionales para ga-

el uso de la cannabis y

sus derivadosparafines  rantizar el derecho a la salud del nifio porque su omision reglamentaria le impide acceder

terapéuticos, médicos y
clentificos, vicla el derecho 3 medjos terapéuticos procedentes de la cannabis y sus derivados, cuando en el ambito
ala salud de pacientes que
pueden beneficiarse de
los mismos, como quienes
padecen una epilepsia farmaco
resistente; pues se afecta
indebidamente su calidad

devidayladesusamiias,  €f€Ctos benéficos en la salud de los pacientes con epilepsia farmaco resistente y una

médico nacional e internacional, se documentan diversos estudios clinicos que indican
que el uso de CBD y THC, puros o en combinacidn, produce, en la mayor parte de los casos,

mejoria en su calidad de vida y en la de sus familias.
Justificacion de los criterios

1. Al estudiar los antecedentes normativos de las sustancias psicotrépicas, en la sentencia
se explicé que el marco convencional para el control de la produccion, procesamiento,
manipulacion, distribucion, comercializacion de sustancias psicotrépicas, que incluye el
cannabisy sus derivados, impiden una prohibicién absoluta, protegiendo los usos médicos,
medicinales y para investigacién cientifica (pag. 7, parrs. 2, 3y 4).4

4 En la sentencia se refieren Convencién Unica de 1961 enmendada por el Protocolo de 1972; el Convenio sobre
Sustancias Sicotrépicas de y la Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas de 1988.
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Incluso se noté en la sentencia que han surgido llamados de atencién por parte de orga-
nizaciones cientificas sobre la necesidad de realizar ajustes a estos protocolos convencio-
nales de fiscalizacién de sustancias psicotrdpicas, en especifico particular, en lo que
respecta a la clasificacién del cannabis y sus derivados (pag. 8, parrs. 1 a 4). Por ejemplo,
se cita que, en enero del 2019, el Comité de Expertos en Farmacodependencia (ECDD)
emitié varias recomendaciones para actualizar la regulacién y las medidas de fiscalizacién
del cannabisy cada uno de sus cannabinoides. Sobre el CBD, el informe "directamente se
pronuncia porque el cannabidiol puro no sea fiscalizado, pues dicha sustancia no
tiene propiedades psicoactivas, ni existe evidencia de que produzca abuso o dependen-
cia" (pag. 9, parr.2). Ademas, el grupo de expertos reconocié que el CBD ha demostra-
do ser efectivo para el tratamiento de ciertos desérdenes de epilepsia refractaria infantil.
Se incluyen asimismo multiples datos sobre el THC, proponiéndose por el grupo de
expertos repensar su clasificacion convencional y no impedir su uso para fines médicos
(pag. 9, parr. 3).

Del andlisis de los reportes de organismos especializados en el tema, se concluyé aqui en
la sentencia que "[e]n varios escenarios se observa que, en especifico, la desesperacion
de padres y madres con infantes que padecen una epilepsia refractaria motiva la sensibi-
lizacién de la sociedad y de las instituciones, apresura la creacion de vias de acceso —como
son los permisos de importacidon excepcionales o las sentencias judiciales—, en tanto no
se emita e implemente una legislacion general sobre el cannabis medicinal. En este con-
texto, es claro que se agilizan mecanismos para proteger un derecho fundamental, el
derecho a la salud." (Pag. 10, parr. 6).

2.Luego la Corte abordé el estudio de la omisién reglamentaria que reclamé lamadre de|  Parala Suprema Corte

de Justicia, una omision

nifo. Se explicé primero que, "cuando el Ejecutivo omita reglamentar un tema expresa- ~ reglamentariainconsiiitucional

y que puede violar derechos

mente ordenado por la Constitucién, o bien cuando la obligacion surja de un texto legal ~ fundamentales, se da cuando

no se emitan las normas

pero implique el desarrollo de un precepto constitucional se constituira una violacién a ~ scbre untema expresamente

ordenado por la Constitucion,
la norma fundamental, debido a que ésta no alcanzara a desplegar toda su eficacia como ~ ©Pien cuandollaobligacion

surja de un texto legal pero
implique el desarrollo de un
precepto constitucional.

resultado de dicha omision" (pag. 34, parr. 2).

En el caso concreto se encontrd que la omision de reglamentar el Decreto de la LGS era
"una omision total, porque el Poder Ejecutivo no desarroll6 formal ni materialmente su
obligacién de armonizar los reglamentos y normatividad en el uso terapéutico del THC,
como debid hacerlo conforme al articulo cuarto transitorio del Decreto en un plazo de
180 dias a partir de su entrada en vigor" (pag. 37, parr. 4). La omisién del Ejecutivo ademas
tuvo como consecuencia la afectacion real y directa del derecho constitucional a la salud
(pag. 40, parr. 4).

Parala Corte, el derecho fundamental de acceso a la salud "debe ser entendido en sentido
amplio, puesto que no sélo comprende la posibilidad de contar con atencién médica en
caso de enfermedad, sino también otro tipo de condiciones" (pag. 47, parr. 4).

Evidencia cientifica m




La proteccion del derecho a la salud no es programatica, sino que "debe tener eficacia
plena, para lo cual, las autoridades estan obligadas a adquirir el compromiso de tutelarlo,
mediante el dictado de las normas necesarias y velando por su cumplimiento a fin de
asegurar su real existencia" (pag. 49, parr. 1).

Se determiné también que "el derecho a la proteccién de la salud es un derecho complejo.
Para garantizarlo se requiere, por una parte, que los sujetos involucrados realicen ciertas
acciones o se abstengan de efectuar algunas conductas, las cuales no sélo se refieren a
cuestiones directamente relacionadas con la atencién médica inmediata; y por otra, varios
sujetos participan en el cumplimiento de estas obligaciones, entre los que se encuentran:
los legisladores, la administracion, los tribunales, los hospitales publicos y su personal
médico, asi como particulares (por ejemplo: médicos, hospitales privados, administradores
de fondos de pensiones y jubilaciones)". (Pag. 52, parr. 5)

Las obligaciones estatales relacionadas con el derecho a la salud incluyen la creacién "las
condiciones que aseguren a todos y en especial a los grupos vulnerables, el acceso a la
asistenciay servicios médicos de calidad en caso de enfermedad, tanto fisica como mental,
incluyendo el acceso igual y oportuno a los servicios de salud basicos preventivos, curativos
y de rehabilitacion, al tratamiento apropiado de las enfermedades y discapacidades, asi
Elderechoalaproteccionde  como el suministro de medicamentos esenciales” (pag. 54, parr. 4). El suministro de me-

la salud, incluye el suministro

demedicamentos, aun— dicamentos incluye también los que sean también de reciente descubrimiento, "ya que

cuando sean de reciente

descubrimientoyaquela |3 medicina que se debe poner a disposicién del paciente es aquella que ofrezca un mejor

medicina que se debe poner
@ disposicion delpaciente ragy|tado para su padecimiento o dolencia, es decir, la que tenga mayor eficacia para lograr
es aquella que ofrezca un
mejor resultado para su
padecimiento o dolencia,
es decir, la que tenga mayor
eficacia para lograr el mas

alto nivel posible de salud”. Y relevante para este caso, la Corte establecié asimismo que el Estado tiene la obligacion

el mas alto nivel posible de salud" (pag. 55, parr. 2).

de crear las reglas necesarias para garantizar el derecho a la salud, y que "los vacios legales
o la falta de regulacion constituyen barreras de acceso a los servicios de salud, toda vez
que nilas autoridades, nilos particulares tienen conocimiento de cudles son los lineamien-
tos que deben sequir ni qué medidas pueden solicitar para obtener ese maximo nivel
posible de bienestar general, lo que los deja en estado de inseguridad juridica” (pag. 62,
parrs. 1y 2).

En cuantoalas violaciones al derecho a la salud por actos de omisién, estas ocurren cuando
el Estado: (i) no adopta las medidas apropiadas para dar plena efectividad a este derecho;
(ii) no cuenta con una politica nacional sobre la seguridad y la salud en el empleo o ser-
vicios de salud y (iii) no hace cumplir las leyes pertinentes (pag. 66, parr. 4).

En el caso concreto, se encontré fundado el agravio que presentd la madre del nifio con-
forme al cual, la omisién reglamentaria viola su derecho a la salud, pues la inaccién de las
le impide acceder a medios terapéuticos procedentes de la cannabis y sus derivados, ya
que la Secretaria de Salud omitié armonizar los reglamentos y normatividad respecto de
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este uso, a pesar de que la Ley General de Salud contempla que el THC —que contenga
concentraciones iguales o0 menores al 1% de los isémeros A6a (10a), A6a (7), A7, A8, A9,
A10, A9 (11) y sus variantes estereoquimicas— tiene amplios usos terapéuticos (pag. 68,
parr. 3).

Recurriendo a literatura especializada, en la sentencia se establecié que, "en el ambito
médico nacional e internacional, se documentan diversos estudios clinicos que indican
que el uso de CBD y THC, puros o en combinacion, produce, en la mayor parte de los casos,
efectos benéficos en la salud de los pacientes con epilepsia farmaco resistente y una
mejoria en su calidad de vida y en la de sus familias. En estos estudios, los pacientes y sus
familiares reportan que los efectos benéficos tras latoma de cannabinoides se manifiestan
en una disminucién en el nimero de ataques epilépticos, asi como de ingresos al hospital
y de comas barbituricos inducidos; asimismo, en la reduccién de medicamentos anticon-
vulsivos alternos. Sobre este ultimo punto, los familiares advierten que este cambio en la
medicacioén se traduce en una mejoria en el estado de alerta y atencién de los pacientes.”
(Pag. 70, parr. 4).

Esta informacion es aplicable al caso del nifo promovente del amparo en este caso, quien
padece una epilepsia refractaria, que, segun las pruebas médicas aportadas en el expe-
diente, ha tenido una mejoria similar a la descrita en estos estudios a partir de la toma de
cannabinoides.

Asi, la omisién de las autoridades para emitir los reglamentos y la normatividad del uso
terapéutico del THC, generé que el objetivo de la reforma a la Ley General de Salud men-
cionada no se cumpliera y en consecuencia, violaron diversas obligaciones relacionadas
con el derecho a la proteccion de la salud, como las de implementar las leyes y politi-
cas necesarias relacionadas exclusivamente con el uso terapéutico de la cannabis y sus
derivados" (pag. 70, parr. 4); fomentar las investigaciones cientificas y el aprovechamien-
to de los descubrimientos (pag. 71, parr. 3); y facilitar medicamentos apropiados y espe-
ciales a las enfermedades (pag. 72, parr. 5).

Evidencia cientifica m




3.2.2 Derechos a la salud y el libre desarrollo de la personalidad
y despenalizacién del consumo ludico de marihuana

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revisidon 237/2014, 4 de noviembre de
201548

Despenalizacién del consumo ludico de marihuana
Hechos del caso

En mayo de 2013 los representantes legales de una Asociacién Civil solicitaron a la Comi-
sion Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios (COFEPRIS) un permiso para
el consumo personal de marihuana con fines recreativos. Solicitaron también que se
autorizara la realizacién de todas las actividades necesarias para el autoconsumo como
sembrar, cultivar, cosechar, transportar y utilizar marihuana, con excepcién de llevar a
cabo actos de comercio. La COFEPRIS les neg6 el permiso solictado porque consideré que
la Ley General de Salud prohibe cualquier acto relacionado con el autoconsumo de

marihuana.

Los representantes de la Asociacion Civil promovieron entonces un juicio de amparo en
contra de varios articulos de la Ley General de Salud que regulan la produccién, uso y
autoconsumo del estupefaciente "cannabis" y el psicotropico "THC', en conjunto conocidos
como "marihuana’, considerando que la politica prohibicionista que les impide su consumo
ludico viola su derecho al libre desarrollo de la personalidad. En su demanda de amparo,
sustuvieron que la prohibicion para consumir marihuana se basa en un prejuicio susten-
tado en valoraciones morales y no en estudios cientificos, revelando que el Estado no ha
actuado con neutralidad ética.

El juez de distrito que conocié el caso negé el amparo al considerar que la Ley General de
Salud no limita el derecho de los representantes de la Asociacién Civil a decidir la manera
en laque desean proyectary vivir su vida, sino que tiene como finalidad proteger el derecho
alasalud dela poblacién en general. Frente a esta sentencia, los promoventes del amparo
interpusieron un recurso de revision que fue remitido por el Tribunal Colegiado a la
Suprema Corte para su resolucion.

La Primera Sala se pregunté si los articulos de la Ley General de Salud que establecen el
sistema de prohibiciones administrativas respecto del consumo ludico de la marihuana
interfieren legitimamente con el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Se resolvio
otorgar el amparo a los representantes de la Asociacion Civil porque encontré que algunos

“ Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
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de los articulos reclamados de la Ley General de Salud son inconstitucionales en cuanto
a la prohibicion para el consumo ludico de la marihuana.*® En la sentencia se ordend a la
COFEPRIS otorgar la autorizacion a los solicitantes del amparo en los términos establecidos

por la Corte.
Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

;{Como debe probarse la idoneidad de una medida que restringe un derecho funda-
mental para cumplir con ciertos objetivos constitucionales legitimos en el test de propor-

cionalidad?
Criterio de la Suprema Corte

En el test de proporcionalidad, el examen de idoneidad presupone la existencia de una  Eneltestdeproporcionalidad,

el examen de idoneidad
relacion empirica entre la intervencion a un derecho fundamental y los fines que persigue ~ Presuponcla existenciade
una relamon empirica entre
dicha afectacion. Asi, laidoneidad de una medida debe mostrarse a partir de conocimientos Li'nr:}:;ﬁn”f;f;,ifﬂf;rzzz(’
. . .. . persigue dicha afectacion.
cientificos o convicciones sociales generalmente aceptadas. Asi,la idoneidad de
una medida debe
mostrarse a partir
de conocimientos cientificos
0 convicciones sociales
generalmente aceptadas.

Justificacion del criterio

Como parte del test de proporcionalidad, la grada de idoneidad implica analizar si la
medida legislativa que se impugna es un medio adecuado para conseguir los fines per-
seguidos por el legislador. En ese sentido, la grada de idoneidad "presupone la existencia
de una relacion empirica entre la intervencion al derecho y el fin que persigue dicha afec-
tacién, siendo suficiente que la medida contribuya en algun modoy en algtin grado alograr
el proposito que busca el legislador." (Pag. 51, parr. 3). Esta relacién de contribucién "debe
mostrarse a partir de evidencia cientifica o convicciones sociales generalmente aceptadas.”

(Enfasis en el original) (pag. 51, parr. 3).

En este caso en particular, para determinar si las disposiciones que prohiben el consumo
ludico de la marihuana son constitucionales, la Primera Sala aplicé un test de proporcio-
nalidad. En primer lugar, la Sala determiné que las medidas legislativas referidas —es decir,
los articulos de la Ley General de Salud que establecen el sistema de prohibiciones admi-
nistrativas— interfieren con el contenido prima facie del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, pues la eleccion de alguna actividad recreativa o ludica es una decisién
que pertenece indudablemente a la esfera de la autonomia personal. En esa medida, el

derecho al libre desarrollo de la personalidad permite a las personas mayores de edad

# La sentencia se refiere a los articulos 235, Gltimo parrafo, 237, 245, fraccion |, 247, Gltimo parrafo, y 248, todos
de la Ley General de Salud (pdg. 89, parr. 3).
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elegir qué actividades ludicas desean realizar, incluyendo las sustancias que desean con-
sumir con fines recreativos.

En segundo lugar, la Sala evalué si dicha interferencia es proporcional mediante las cuatro
gradas del test: finalidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
En la sentencia se encontré que las medidas que prohiben el consumo lidico de la
marihuana buscan proteger la salud y el orden publico —dos fines que son constitucio-
nalmente legitimos—.

Se establecié que las prohibiciones buscan un fin constitucional legitimo: proteger la salud
publica y el orden publico. Para analizar la idoneidad de ese sistema administrativo, la
Corte precisé que una metodologia alternativa que puede utilizarse para realizar el examen
de idoneidad de la medidas legislativas es sostener que la prohibiciéon reclamada sera
idénea si puede sostenerse que hay una relacion empirica entre el consumo de la ma-
rihuana con ciertos dafos o afectaciones a la salud y al orden publico. La Primera Sala
establecié aqui que la idoneidad de una medida legislativa debe mostrarse a partir de
conocimientos cientificos o convicciones generalmente aceptadas. Para descifrar esta
cuestion, la Corte explicé que la reduccion del consumo de marihuana no puede consi-
derarse un fin en si mismo en la medida legislativa correspondiente, sino un estado de
cosas que constituye un medio o un fin intermedio para conseguir un objetivo ulterior, como
es la proteccion de la salud publica o al orden publico en este caso (pag. 53, parr. 2).

En el caso concreto la Primera Sala desarrollé6 un examen de la grada de idoneidad del
test de proporcionalidad para determinar si el sistema de prohibiciones administrativas
para el consumo ludico de marihuana en la Ley General de Salud es una medida idénea para
proteger la salud y el orden publico.

Se encontré que existe evidencia para considerar que el consumo de marihuana causa
afectaciones (aunque de escasa entidad) en la salud de las personas, por lo cual, las pro-
hibiciones administrativas para su consumo ludico son medidas idéneas para proteger
ese fin constitucional. La Primera Sala justificé estos hallazgos en un conjunto de publi-
caciones, incluyendo libros y articulos publicados en revistas académicas arbitradas o
especializadas, que presentan o bien discuten evidencia cientifica sobre el tema. También,
al hallar evidencia de que el consumo de marihuana puede aumentar la posibilidad de causar
accidentes vehiculares, la Corte decidié que las prohibiciones son una medida idénea para
cumplir con el fin de proteccién del orden publico previsto por la Constitucién.

Asi, la Primera Sala resolvié que existe evidencia para considerar que el consumo de ma-
rihuana causa diversas afectaciones a la salud de las personas. Este hallazgo estuvo basado
en la revision de numerosos articulos académicos publicados en revistas arbitradas pre-
sentando evidencia cientifica en ese sentido. Especificamente, la Sala incorporé mas de
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cuarenta estudios sobre los efectos que produce el consumo de marihuana en la salud y
en la sociedad publicados en revistas o libros académicos especializados. Con base en estos
estudios la Sala concluyé que el consumo de marihuana no supone un riesgo importante
para la salud, toda vez que sus consecuencias permanentes son poco probables, minimas
o reversibles. Aun asi, al haber también encontrado que el consumo Iudico de marihuana
puede tener afectaciones contrarias a los fines constitucionales protegidos como el aumento
delas posibilidades de causar accidentes viales, se resolvié que el sistema de prohibiciones
administrativas establecido en la Ley General de Salud para el consumo ludico de ma-
rihuana no es una medida idénea para proteger la salud de las personas (pag. 65, parr. 1).

En la siguiente grada del test de proporcionalidad, la Primera Sala concluy6 que el sistema de
prohibiciones administrativas requladas por la Ley General de Salud se traduce en medidas
innecesarias porque existen otras alternativas para proteger la salud y el orden publicos,
queintervienen en menor grado el derecho al libre desarrollo de la personalidad. De acuerdo
con la Sala, la medida impugnada impide el consumo de marihuana en cualquier circuns-
tancia cuando para alcanzar los fines que pretende podria limitarse a desalentar ciertas
conductas o a establecer prohibiciones en supuestos mas especificos, como manejar
vehiculos o instrumentos peligrosos bajo los efectos de la sustancia, consumirla en lugares
publicos o inducir a terceros a que también la consuman.

Finalmente, la Sala establecié que las medidas legislativas analizadas son desproporcio-
nadas en sentido estricto del test porque generan una proteccion minima a la salud y
orden publicos, mientras que interfieren de manera intensa con el derecho de las personas
a decidir qué tipo de actividades ludicas y recreativas desean realizar en ejercicio de su
derecho al libre desarrollo de la personalidad.

3.3 Derecho a la proteccion de la salud y Virus
de Inmunodeficiencia Humana (VIH)

3.3.1 Omisién de proporcionar un tratamiento adecuado y
oportuno a las personas diagnosticadas con VIH/SIDA

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 226/2020, 11 de noviembre de
2020

Hechos del caso

En junio de 2019, varias personas diagnosticadas con VIH/SIDA promovieron un juicio de
amparo indirecto en contra del Hospital General Regional NiUmero 1 en Querétaro, del

*0Unanimidad de cinco votos. Ponente: Juan Luis Gonzélez Alcantara Carranca.

Evidencia cientifica
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Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), por la falta de suministro de los medicamentos
antirretrovirales Etravirina y Dolutegravir y, como consecuencia de ello, la puesta en peligro
de su vida, salud e integridad fisica. Los jueces de distrito que tramitaron los casos sobre-
seyeron los juicios y las personas afectadas interpusieron sus respectivos recursos de
revision y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion atrajo el caso.

La Primera Sala decidié conceder el amparo para que se proporcionaran a las personas
afectadas los medicamentos antirretrovirales de forma oportuna, permanente y constante,
mientras fueran derechohabientes del IMSS. Se resolvié asimismo en la entrega de medi-
camentos adecuados (originales o genéricos) se debia de observar la conservacion de la
biodisponibilidad y bioequivalencia de las sales originales para garantizar la efectividad
del tratamiento. Sin embargo, en el caso de que el hospital careciera de los recursos ne-
cesarios para su entrega, la Sala aclaré que se les asignaria a las autoridades estatales la
carga de la prueba para demostrar que han realizado todo su esfuerzo para utilizar todos
los recursos que estan a su disposicién para lograr dicho abastecimiento.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. Tomando en consideracion los criterios que deben de valorarse para acreditar el
cumplimiento de la obligacion del Estado de garantizar el tratamiento apropiado para las
enfermedades, jcudl es el estandar constitucional y convencional de proteccion del de-
recho humano a la salud de los pacientes con VIH/SIDA?

Enelcontextodela 9 Fn el contexto de la proteccion del derecho a la salud, ;por qué resulta especialmente

proteccion del derecho a

fasalud, zporquéresulta jmportante que el Estado garantice de forma oportuna, permanente y constante el sumi-

especialmente importante
o JueelFstadogarantice de - pjstro de medicamentos antirretrovirales para las personas que viven con VIH/SIDA?
‘'orma oportuna, permanente
y constante el suministro de
medicamentos antiretrovirales . .
paralas personasque  Criterios de la Suprema Corte
viven con VIH/SIDA?

1. Cuando se trata de brindar asistencia médica y tratamiento a los pacientes, las autori-
dades tienen la obligacidn de suministrar los tratamientos de forma oportuna, permanente
y constante, tomando en cuenta el estado de salud del paciente, asi como con sus
requerimientos médicos y clinicos. Sin embargo, en el caso de las personas que viven con
VIH/SIDA, a nivel convencional, el estdndar de proteccién a la salud exige, ademas, para
este grupo, la aplicacién de un enfoque integral que comprenda una secuencia continua
de prevencion, tratamiento, atencion y apoyo en la enfermedad. Por este motivo, el acceso
a los farmacos antirretrovirales debe considerarse (tan sélo) como uno de los elementos
para garantizar eficazmente la proteccion del derecho a la salud de las personas que viven
con VIH.

2. De acuerdo con la Guia de Manejo Antirretroviral de las Personas que Viven con VIH/
SIDA, la interrupcién del tratamiento antirretroviral es la determinante mas frecuente de
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lafalta de control de la replicacién viral, de la seleccion de variantes del VIH con resistencia,
de la falta de constitucion inmune y de la progresion de la enfermedad. Porque incluso
cuando los pacientes toman un porcentaje menor al 95% de su tratamiento indicado, sus
consecuencias negativas son importantes no sélo para el paciente, sino para el resto de
la poblacién, pues puede provocarse la seleccidon de virus resistentes que pueden ser
transmitidos a terceras personas. Por esta razon es que resulta especialmente importante
que el Estado, a través de las instituciones del Sistema Nacional de Salud que atienden a
personas con VIH —como es el caso del Instituto Mexicano del Seguro Social-, implante
acciones encaminadas a medir y favorecer el apego estricto al tratamiento antirretroviral,
esto en aras de garantizar su efectividad y, en esa tesitura, garantizar la salud no sélo del
paciente, sino también de la salud publica.

Justificacion de los criterios

1. Acreditacion de la obligacidn del Estado de garantizar el tratamiento apropiado para las
enfermedades. Para acreditar si el Estado cumplié con su obligaciéon de garantizar el
tratamiento de las personas que han sido diagnosticadas con alguna enfermedad o con-
dicion, la Sala establecio que "cuando se trata de brindar asistencia médica y tratamiento
a los pacientes, las autoridades responsables deben satisfacerlo de forma oportuna,
permanente y constante. Es decir, el Estado se encuentra obligado al suministro del
tratamiento de forma oportuna, permanente y constante; y, ademas, debe ser entregado
tomando en cuenta el estado de salud del paciente, asi como con sus requerimientos
médicos y clinicos." (Pag. 50, parr. 3). (Enfasis en el original).

Es por esta razén que "cuando se trata de brindar asistencia médica y tratamiento a los
pacientes con alguna enfermedad, las autoridades responsables de prestar ese servicio
han de garantizar el derecho humano a la salud mediante la valoracién de los criterios

siguientes:

1) Subjetivo. De acuerdo con este criterio, el Estado debera actuar con el propésito de
procurar el tratamiento terapéutico y farmacéutico del paciente, ya sea para lograr su
reversibilidad o curacion; o, de ser diagnosticado con una enfermedad crénico y/o dege-
nerativa, procurar la garantia del tratamiento necesario para el control de su sintomatologia,
asi como el control del deterioro de su integridad fisica y psiquica. Es decir, tomando en
cuenta el estado de salud del paciente, asi como sus requerimientos clinicos y médicos.

2) Objetivo. De acuerdo con éste, el Estado debera garantizar que el tratamiento sea
adecuado, de modo que, si el paciente requiere algin medicamento, éste contenga las
sales originales o genéricas que conserven la biodisponibilidad y bioequivalencia de
las sales originales para su efectividad.
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3) Temporal. De conformidad con este criterio, el Estado deberd garantizar que el tratamien-
to que necesite el paciente se garantice de forma oportuna, permanente y constante.

4) Institucional. Finalmente, conforme a éste, el Estado debe de garantizar que las unidades
médicas o instituciones de salud que se encarguen de la garantia del tratamiento lo hagan
de acuerdo con los estandares mas altos de tecnologia y especializacién médica." (Pag.
50, parr. 4).

Estdndar de proteccion del derecho humano a la salud de los pacientes con VIH/SIDA. Ademas
de adoptar expresamente la doctrina de la Segunda Sala sobre la proteccién del derecho
humano a la salud de los pacientes con VIH/SIDA que se desarrollé en el Amparo en Re-
vision 378/2014, la Sala senal6 que, de acuerdo con el andlisis de la Corte Interamericana
sobre las "Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos" de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en el
estandar de proteccién a la salud de personas con VIH/SIDA se hace necesario la aplicacién
de un enfoque integral que comprenda "una secuencia continua de prevencion,
tratamiento, atencion y apoyo:

"La prevencion, el tratamiento, la atencion y el apoyo son elementos que se refuerzan
mutuamente y una secuencia continua para una respuesta eficaz al VIH. Deben integrarse
en un enfoque amplio y es necesaria una respuesta polifacética. El tratamiento, atencion
y apoyo integrales incluyen farmacos antirretroviricos y otros medicamentos; pruebas
diagnésticas y otras tecnologias relacionadas para la atencion del VIH y el SIDA, de
las infecciones oportunistas y de otras enfermedades; buena alimentacién y apoyo social,
espiritual y psicoldgico, asi como atencidn familiar, comunitaria y domiciliaria. Las tecno-
logias de prevencién del VIH abarcan los preservativos, lubricantes, material de inyeccién
estéril, farmacos antirretroviricos (por ej., para revenir la transmisién materno infantil o
como profilaxis posexposicion) y, una vez desarrollados, microbicidas y vacunas seguros
y eficaces. El acceso universal, basado en los principios de los derechos humanos, requiere
que todos estos bienes, servicios e informacién no sélo estén disponibles y sean aceptables
y de buena calidad, sino también que estén al alcance fisico de todos y sean asequi-
bles para todos." (Pag. 56, parr. 2). (Enfasis afadido).

Conformealostratados  Por estos motivos, a nivel convencional, se considera que "el acceso a los farmacos anti-

internacionales aplicables y
el derecho constitucionalale rretroviricos es (tan s6lo) uno de los elementos para dar respuesta eficaz a las personas
proteccion de la salud, debe
concluirse que las personas que
viven con VIH requieren
un enfoque integral
que comprenda una secuencia
continua de prevencion,

tratamiento, atenciony  @POYO en la enfermedad” (pag. 53, parr. 3).

apoyo en la enfermedad.

que viven con VIH'", puesto que "las personas que viven con VIH requieren un enfoque
integral que comprenda una secuencia continua de prevencidn, tratamiento, atenciény

2. Importancia en el "apego al tratamiento antirretroviral" para las personas con VIH/SIDA.
Para resaltar la importancia de la garantia de los tratamientos antirretrovirales para las
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personas que viven con VIH/SIDA, la Primera Sala destacé que si bien, en la Guia de Manejo
Antirretroviral de las Personas que Viven con VIH/SIDA, se reconoce que "el éxito del
tratamiento antirretroviral depende de varios factores, incluyendo, principalmente,
el mantenimiento de un 6ptimo cumplimiento en la toma de los medicamentos." (Pag.
60, parr. 1). De acuerdo con la misma guia, la interrupcién del tratamiento antirretroviral

ya sea por "mal apego" o por "adherencia deficiente" "es la determinante mas frecuente
de la falta de control de la replicacién viral, de la seleccién de variantes del VIH con resis-
tencia, de la falta de constitucién inmune y de la progresién de la enfermedad"” (Pag. 61,

parr. 1).

Sobre este punto, la guia es especialmente enfatica en sefalar que en el caso de las per-
sonas que viven con VIH/SIDA el estricto apego al tratamiento antirretroviral es de suma
relevancia porque "en pocos padecimientos se requiere un apego tan estricto al
tratamiento como en el antirretroviral". Ya que, incluso cuando hay una adherencia su-
boptima, es decir, un porcentaje menor al 95% de las tomas indicadas, "sus consecuencias
negativas son importantes no sélo para el paciente, sino para el resto de la poblacién,
pues puede provocarse la seleccién de virus resistentes que pueden ser transmitidos a
terceras personas.” (Pag. 61, parr. 2). (Enfasis en el original).

"De ahi que las instituciones del Sistema Nacional de Salud que atienden a personas con
VIH —como es el caso del Instituto Mexicano del Seguro Social— tengan la obligacién
de implantar acciones encaminadas a medir y favorecer el apego al tratamiento antirre-
troviral, esto en aras de garantizar su efectividad y, en esa tesitura, garantizar la salud no
s6lo del paciente, sino la salud publica." (Pag. 61, parr. 4).

3.3.2 Discriminacién y estigmatizacién de grupos minoritarios por su condicién de salud

SCJN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad 139/2015, 30 de abril de
2018°"

Hechos del caso

La Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) promovié una accién de incons-
titucionalidad en contra de la incorporacion de las disposiciones sobre infecciones de
transmision sexual y delito de peligro de contagio, establecido en el articulo 158 del Cédigo
Penal del Estado de Veracruz.> En la accién se argumenté que la norma era discriminatoria

1 Mayoria de ocho votos en declarar la invalidez del articulo 158, en la porcién normativa "infecciones de trans-
misién sexual u otras’, del Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Veracruz de Ignacio de la Llave.
Ponente: Ministro José Ramoén Cossio Diaz.

52 Articulo 158. A quien padezca infecciones de transmision sexual u otras enfermedades graves y dolosamente
ponga en peligro de contagio a otra persona, se le impondran de seis meses a cinco afos de prisién y multa
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porque la equiparacion de las infecciones de transmisién sexual a las enfermedades graves
no es correcta, ya que no toda infeccién de transmisidn sexual es necesariamente grave
y se hace una diferencia indebida a un grupo de la poblacion por su condicion de salud,
creando ademds un estigma.

La Suprema Corte declar6 la norma impugnada, en tanto concluyé que la adicion de
aquella porcién normativa no incorporo al tipo penal de peligro de contagio a enferme-
dades que no estuvieran comprendidas con anterioridad a la reforma. Puesto que, lanorma
ya penalizaba el peligro de contagio de enfermedades graves, independientemente de
su origen y medios transmisores. De acuerdo con el analisis de la exposicion de motivos
de la reforma, la Corte determiné que, aun cuando sea posible argumentar que se incor-
poro potencialmente un grupo de enfermedades de transmisidn sexual "no graves" que
anteriormente no resultaban penalizadas, ésta no era laintencién de la adicion. Por lo cual
consider6 que la reforma no atendia al objetivo perseguido (incorporar al tipo penal las
"enfermedades de transmisién sexual" que no se encontraban comprendidas anterior-
mente en el tipo penal) y, en consecuencia, no se justificaba la restriccion al derecho de
libertad personal.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1.;Qué tipo de estandar debe superar la incorporacion de la porcién normativa "infecciones
de transmision sexual” en el delito de peligro de contagio, previsto en articulo 158 del
Coédigo Penal del Estado de Veracruz, para considerar que no se vulneran los articulos 1,
4,14y 16 de la Constitucion Federal?

2. ;Eltipo de criminalizacion que se establece en el articulo 158 del Cédigo Penal del Estado
de Veracruz puede servir para disuadir y prevenir la propagacion de las enfermedades de
transmisién sexual?

Criterios de la Suprema Corte

1. La incorporacién de las infecciones de transmision sexual en el delito de peligro de
contagio debe analizarse bajo un estandar de escrutinio estricto, ya que a partir del reciente
surgimiento de las posturas de su penalizacién y de la criminalizaciéon del contagio de
ciertas enfermedades de transmision sexual, especificamente enfermedades graves como
el SIDA, el debate mundial en torno a la politica criminalizaciéon ha probado que ésta es
poco efectiva en la consecucion de sus fines y ademds marginaliza a diversos colectivos.

2. Existen multiples causas de riesgo asociadas a las infecciones de transmision sexual, de
las cuales sélo una minoria la constituyen las practicas sexuales en donde presumiblemente

hasta de cincuenta dias de salario. El juez dispondra lo necesario para la proteccién de la salud publica.”
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un sujeto de forma dolosa pudiera intentar contagiar a otro. Criminalizar este tipo de
conductas puede servir de forma disuasoria para prevenir una de las multiples causas
de la propagacion de estas enfermedades. Sin embargo, el tipo de criminalizaciéon que
se establece en el articulo 158 del Cédigo Penal del Estado de Veracruz sélo contempla
un factor minoritario concreto de la propagacion de las infecciones de transmisidn sexual.
A diferencia de politica criminalizacion, existen medidas alternativas menos gravosas que
atacan de forma efectiva los mayores factores de transmision —que son, de acuerdo con
la ciencia médica, el temprano inicio de la vida sexual, los cambios frecuentes de compa-
neros sexuales, las practicas consensuadas de riesgo, el poco o nulo uso del condény el
uso de drogas inyectables—, como, por ejemplo, las campafas de informacién sobre los
mecanismos de transmisién, la promocion del uso del condén, la informacién sobre prac-

ticas sexuales seguras, entre otras.
Justificacion de los criterios

1. Antes de pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de la reforma al articulo 158 del
Cédigo Penal del Estado de Veracruz, la Suprema Corte consideré pertinente enfatizar
cual es el contexto mundial en torno a la penalizacién de la transmisién de enfermeda-
des graves. La Corte resalté que -a diferencia de otros paises que no tienen tipos penales
especificos para el riesgo de contagio de infecciones de transmision sexual-, en México,
tanto a nivel federal como en algunas Entidades Federativas, se han creado tipos penales
especificos para criminalizar dicha conducta. De acuerdo con la Corte, incluso en otras
jurisdicciones, la postura de criminalizar el contagio de ciertas enfermedades de transmi-
sion sexual, especificamente enfermedades graves como el SIDA, es relativamente reciente
(pag. 15, parr. 2; pag. 17, parr. 1).

Es por esto que, en la actualidad, "la criminalizacion del contagio de enfermedades de
transmisién sexual, inclusive aquéllas de naturaleza grave como el SIDA, ha sido sometida
aunintenso debate". En contra de la criminalizacion, organizaciones internacionales, como
la ONU a través del Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/Sida (ONUSI-
DA), "han abogado fuertemente por una politica de no criminalizacion en tanto, afirman,
tal politica no sélo ha probado ser poco efectiva en la consecucion de sus fines, sino que
marginaliza colectivos, permite al estado ejercer la accion punitiva de forma selectiva
contra grupos vulnerables (sexoservidoras y migrantes, por ejemplo) e, inclusive, actian
de forma contraproducente alentando el secreto respecto a condiciones de enfermedad
sexual por miedo a las represalias" (Pag. 18, parr. 1).

Con base en lo anterior, la Corte considerd que el contexto de criminalizaciéon y margina-
lizacién constituia un apoyo suficiente para reforzar la decisién de analizar la porcién

normativa impugnada bajo un estandar de escrutinio estricto.
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2.En su andlisis sobre la constitucionalidad del término "infecciones de transmision sexual”,
la Suprema Corte consideré que esa adicion no representaba una necesidad social impe-
riosa ni tenia una correlacién directamente idénea, 6ptima e indispensable para tutelar
del derecho ala salud con especial énfasis de las mujeres y nifias. Para sustentar la inva-
lidez de esta porcién normativa, entre otras razones, la Corte sefalé que "[e]l Manual de
Capacitadores en el Manejo Sindromatico de las Infecciones de Transmision Sexual esta-
blece como factores de transmision de tales enfermedades: a) el temprano inicio de la
vida sexual, los cambios frecuentes de companeros sexuales, b) practicas consensuadas
de riesgo, ¢) poco o uso nulo del condén y d) el uso de drogas inyectables. Del anterior
listado se aprecia que existen multiples causas de riesgo asociadas a las infecciones de
transmision sexual, de las cuales, s6lo una minoria lo constituyen practicas sexuales en
donde presumiblemente un sujeto de forma dolosa pudiera intentar contagiar a otro.
Es decir, multiples causas que no incluyen un dnimo doloso de lesionar la salud, como
sexo consensuado sin proteccién, uso de drogas inyectables, nulo uso de conddn, son las
principales responsables de su propagacién.” (Pag. 30, parr. 1).

Precisamente, esta prelacién —por parte de las dependencias especializadas en la preven-
cion de enfermedades y promocion de la salud- de los principales factores de propagacion
asociados a las infecciones de transmision sexual sirvié como sustento para que el Pleno
de la Suprema Corte concluyera que, aunque criminalizar este tipo de conductas puede
servir de forma disuasoria para prevenir una de las multiples causas de la propagacion
de estas enfermedades, "en realidad sélo [se] ataca a un factor minoritario concreto en
su propagaciony, por tanto, no supera el requisito de necesidad en la restricciéon del dere-
cho fundamental a la libertad personal. Existen, por tanto, medidas alternativas menos
gravosas que atacarian de forma efectiva a las causas subyacentes mencionadas como
campanas de informacién sobre los mecanismos de transmisién, promocion del uso del
condon, informacién sobre practicas sexuales seguras, entre otras". (Pag. 30, parr. 2).
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3.3.3 Garantia del derecho a la proteccion de la salud de las
personas con VIH/SIDA en los centros hospitalarios

SCJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 378/2014, 15 de octubre de
2014>

Derecho a los niveles mds altos de salud y tratamiento de pacientes con VIH/Sida
Hechos del caso

Tres pacientes del Instituto Nacional de Enfermedades Respiratorias (INER) promovieron
un juicio de amparo en contra de la omision de construir y equipar el servicio clinico
—también conocido como el Pabellédn 13— para pacientes con VIH/Sida; asi como la
omision de transferir los recursos necesarios para ese fin. Los pacientes argumentaron
que se viol6 su derecho a la salud y su derecho a la vida debido a que las condiciones de
infraestructura bajo las cuales se les brinda la atencion médica que requieren no son
adecuadas, porque las posibilidades de adquirir infecciones y enfermedades oportunistas
en las condiciones actuales en que se encuentra dicha clinica, son realmente altas.

El juez de distrito les negd el amparo al no encontrar violacién alguna a su derecho al
disfrute mas alto posible a la salud, ya que: i) ello se logra con la atencion médica que se
les ha brindado a los quejosos mes con mes, cuando acuden por sus medicamentos
retrovirales, imprescindibles para contener el avance de la enfermedad y cuya dotacién
gratuita se encuentra constitucionalmente garantizada; ii) el Estado mexicano ha celebrado
diversos actos juridicos para que quien recibe atencién médica en el instituto tenga un
servicio 6ptimoy en instalaciones dignas; iii) quedé acreditado que los recursos humanos
y econdmicos con que cuenta el INER se han aplicado en la atencién de los enfermos; y
iv) los pacientes fueron atendidos y dados de alta con mejoria en su salud.

Inconformes con esta decisidn, los pacientes promovieron un recurso de revision que
atrajo la Suprema Corte. La Segunda Sala not6 que los pacientes no reclamaron en su
demanda de amparo que no recibieron atencién médica en el INER, sino que las condi-
ciones de infraestructura en las cuales se les presté no son adecuadas. Por tanto, en
intepretacion de la Corte, la pregunta constitucional es si las condiciones en las que se les
ha proporcionado la atencién médica a los quejosos resultan apegadas al derecho humano
del nivel mas alto posible de salud, de manera tal que no se encuentren indebidamente
expuestos a padecer otras infecciones, enfermedades y trastornos que vulneren su inte-
gridad personal, e inclusivo puedan poner en peligro su vida.

3 Mayoria de tres votos. Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayén.
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El estandar de prueba sobre
el cumplimiento de las
obligaciones de los Estados
para garantizar de manera
progresiva los derechos
econdmicos, sociales

y culturales, incluyendo

el derecho al nivel mas alto
posible de salud, impone
alas autoridades aportar

el material probatorio
suficiente para comprobar
las restricciones o los
obstaculos que argumentan,
asi como comprobar y acreditar
que ha realizado todos

los esfuerzos posibles para
utilizar los recursos que estan
a su disposicién para lograr
ese objetivo, habida cuenta
que en el uso de su arbitrio
para el desarrollo de las
politicas publicas y en la
distribucion o redistribucion
de recursos, debe tomar

en cuenta a los grupos
vulnerables, asi como a las
situaciones de riesgo, en el
entendido que estd proscrito
que incurra en decisiones
arbitrarias o discriminatorias.

La Corte resolvié conceder el amparo a los pacientes de VIH/Sida al considerar que es
clara la necesidad de realizar modificaciones estructurales al INER, a efecto de que se mini-
micen, en la medida posible, los riesgos de contagios y coinfecciones de enfermedades
oportunistas de los pacientes con VIH/Sida. Se ordené a las autoridades responsables tomar
las medidas necesarias para proteger el derecho al nivel mas alto posible de salud de los
pacientes teniendo en cuenta que eran portadores del VIH/Sida, por lo que debian recibir
tratamiento en instalaciones separadas del resto de los pacientes.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

;Cudl es el estandar de prueba aplicable para demostrar que las autoridades del Estado
han utilizado hasta el maximo los recursos disponibles para garantizar progresivamente
sus obligaciones de promover los derechos econémicos, sociales y culturales, incluyendo
el acceso a los niveles mas altos posibles de salud?

Criterio de la Suprema Corte

El estandar de prueba sobre el cumplimiento de las obligaciones constitucionales y con-
vencionales de los Estados para garantizar de manera progresiva los derechos econémicos,
sociales y culturales, incluyendo el derecho al nivel mas alto posible de salud, impone a
las autoridades aportar el material probatorio suficiente para comprobar las restricciones
o los obstaculos que argumentan, asi como acreditar que han realizado todos los esfuerzos
posibles para utilizar los recursos que estan a su disposicion para lograr ese objetivo;
habida cuenta que en el uso de su arbitrio para el desarrollo de las politicas publicas y en
ladistribucién o redistribucion de recursos, deben tener en cuenta a los grupos vulnerables,
asi como las situaciones de riesgo, en el entendido de que esté proscrito que incurran
en decisiones arbitrarias o discriminatorias. En cuanto al derecho a la salud, en su dimen-
sion de tratamiento de las enfermedades y creacion de condiciones que aseguren a todos
asistencia y servicios médicos, habra una violacion directa a las obligaciones convencio-
nales cuando no se adopten medidas apropiadas para dar plena efectividad al derecho
al mas alto nivel posible de salud fisica y mental, dentro de las que se encuentra el esta-
blecimiento de bienes y servicios publicos que sean aceptables desde el punto de vista
cientifico y médico.

Justificacion del criterio

La Segunda Sala establecié, primero, que la regulacién constitucional y convencional del
derecho a la salud impone al Estado mexicano, por una parte, una obligacién inmediata de
asegurar a las personas, al menos, un nivel esencial del derecho al nivel mas alto posible
de salud y, por otra, una de cumplimiento progresivo, consistente en lograr su pleno
ejercicio hasta el maximo de los recursos que disponga (pag. 33, parr. 1).
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Corresponde a cada Estado probar que ha adoptado medidas para la realizacién de los
derechos econémicos y sociales, como el derecho a la salud, hasta el maximo de los recur-
sos de que disponga, "habida cuenta que en el uso de su arbitrio para el desarrollo de las
politicas publicas, y para las decisiones atinentes a la distribucidn o re-distribucién de
recursos, debe tomar en cuenta a los grupos vulnerables, asi como a las situaciones de riesgo,
en el entendido que se encuentra proscrito que incurra en decisiones que resulten arbi-
trarias o discriminatorias."(Pag. 34, parr. 1).

En cuanto al derecho a la salud en su dimensién de tratamiento de las enfermedades y
creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en
caso de enfermedad, habrd una violacién directa a las obligaciones del Pacto Internacional
de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), cuando, entre otras cuestiones, "el
Estado mexicano no adopte todas ‘las medidas apropiadas para dar plena efectividad
al derecho universal a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental’,
dentro de las que se encuentra el establecimiento de bienes y servicios publicos de cali-
dad, que sean aceptables desde el punto de vista cultural, cientifico y médico, y que
cuenten con las tecnologias pertinentes para dar un tratamiento apropiado a las enfer-
medades, habida cuenta que se debera dar especial cuidado a los grupos vulnerables o
marginados." (Enfasis en el original) (pag. 39, parr. 4).

3.3.4 Diagndstico del VIH en las fuerzas armadas y derecho a la salud

SCJN, Pleno, Amparo en Revision 510/2004, 6 de marzo de 2007>*

VIH y retiro de las Fuerzas Armadas
Hechos del caso

Un militar que ingresé al Ejército mexicano en 1990, al realizar un examen de seleccién
paraascender en su carrera, se practicé un examen médico que incluia una prueba, a partir
de la misma se detectd que era positivo al Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH). En el
2001, el Hospital Central Militar expidié un certificado médico en el cual se le declaré
inutil en primera categoria conforme a las disposiciones aplicables de la Ley del Instituto
de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas (LISSFAM). Como consecuencia
se declard su retiro por inutilidad contraida fuera de actos del servicio y fue dado de
baja del activo del Ejército mexicano, lo que ocasioné que se le dejardn de pagar los
haberes y niveles que percibia y se le dejara de suministrar el servicio médico y los medi-
camentos esenciales para su salud.

** Unanimidad de once votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
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El militar promovié un juicio de amparo en el cual reclamé la inconstitucionalidad de
algunos preceptos de la LISSFAM y su aplicacion, argumentando que se violaron sus
derechos de igualdad, no discriminacién y protecciéon de la salud, porque se le privé reci-
bir una pension alimenticia, asi como asistencia médica y suministro de medicamentos.
Entre otras cosas argumento que se realizé una interpretacién y aplicacién indebida de
la fracciéon 117 de la primera categoria de inutilidad que se prevé en las tablas anexas
de la LISSFAM, toda vez que para que se actualice la causa de inutilidad invocada, debe
existir una susceptibilidad a infecciones recurrentes atribuibles a estados de inmuno-
deficiencias celulares o humorales del organismo no susceptibles de tratamiento, lo que
no ocurre en este caso porque el padecimiento que le fue diagnosticado es susceptible
de tratamiento, a través de diversos medicamentos.

Este juicio se sobreseyd y el militar interpuso un recurso de revision. El Tribunal Cole-
giado que conocié del asunto modificé la sentencia en parte, y se declaré incompetente
para resolver el problema de constitucionalidad subsistente en el caso. Posteriormente, la
Suprema Corte asumid su competencia originaria para resolver este asunto.

Entre las preguntas que se formulé la Corte para resolver este caso se analizé si el diag-
nostico de seropositividad a los anticuerpos del VIH, por si mismo, inutiliza a un militar
para prestar el servicio; y si las disposiciones reclamadas de la LISSFAM y su aplicacion
al caso concreto cumplieron con la garantia constitucional de legalidad. En la sentencia
se resolvié que decretar el retiro de un militar en las condiciones descritas en el caso
no se justifica constitucionalmente, porque la ciencia médica demuestra que las personas
asi diagnosticadas pueden cumplir con sus funciones laborales si siguen el tratamiento
adecuado y no ponen en riesgo la salud de los demds, de implementarse las medidas
preventivas necesarias. Existen otras alternativas menos gravosas que la baja y el retiro
de una persona, como su traslado a un area donde pueda laborar de acuerdo con sus
posibilidades fisicas.

La Corte subrayé que para tomar la decisién de baja deberia atenderse mas bien a la in-
capacidad especifica para poder desempenar las funciones encomendadas, siempre
que se muestre mediante una resolucion fundada en las disposiciones legales aplicables,
y motivada conforme a los dictdmenes clinicos necesarios, que el militar presenta un
diagnéstico de salud que lo inhabilita fisica 0 mentalmente para llevar a cabo cualquier
actividad en la unidad o dependencia del Ejército en la que se encuentre.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

¢El diagnéstico de seropositividad al VIH actualiza la causal prevista en la LISSFAM para
decretar el retiro de un militar por constituir una susceptibilidad a infecciones recurren-
tes atribuibles a estados de inmunodeficiencias celulares o humorales del organismo no
susceptibles de tratamiento?
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Criterio de la Suprema Corte

Las disposiciones reclamadas de la LISSFAM buscan un fin constitucional legitimo: garan-
tizar la efectividad de las fuerzas armadas y proteger la salud de sus integrantes. Sin em-
bargo, no son medidas adecuadas, proporcionales, ni razonables para lograr ese objetivo
porque la literatura cientifica y médica contemporaneas demuestran que en el proceso
infeccioso del VIH existe siempre un periodo mas o menos largo, en el cual, las personas
que se han contagiado se encuentran en aptitud de realizar una vida normal, sin poner
en riesgo a los demas, si se toman las medidas preventivas adecuadas. El traslado a un
area distinta, y no el retiro complementado con la sustracciéon de los derechos prestacio-
nales de salud que corresponden en activo, seria una alternativa menos gravosa para el
individuo en relacion con el goce y ejercicio de sus garantias individuales, lo que pone
en evidencia que la relacién de susceptibilidad a infecciones recurrentes atribuible al VIH
igual a retiro automatico porinutilidad es una medida desproporcionada cuya aplicacion,
por ende, resulta contraria al principio de legalidad.

No es la ausencia de salud lo que faculta al empleador para separar de sus funciones al
subordinado, sino la incapacidad para poder llevar a cabo las tareas encomendadas que
esa carencia genera. Esto ultimo es a lo que, en todo caso, razonablemente debe aten-
derse para que el individuo abandone sus labores, pues aunque son innumerables los
padecimientos conocidos, es un hecho notorio que las variables con las que se presentan
y toleran, o la gradual progresion con la que producen alteraciones desfavorables, asi
como lalevedad de algunos de ellos, no constituyen motivo alguno que automaticamente
haga prescindir de los servicios de quien los sufre, sino nicamente en aquellos supuestos
en los que, por ejemplo, los dafos a su salud sean de tal magnitud que imposibiliten la
realizacién de la actividad especifica para la que fue adquirida la fuerza de trabajo, o
también, sea por caso, que los peligros de transmision del mal sean potencialmente altos
de acuerdo con la funcién a la que se le haya destinado.

Justificacion del criterio

Para analizar los argumentos planteados por el militar solicitante del amparo sobre la
ilegalidad de la declaratoria de procedencia provisional de retiro por inutilidad con-
traida fuera de actos del servicio, causada por la interpretacion y aplicacién indebida de
la LISSFAM, se recordé en la sentencia que la jurisprudencia de la Corte ha establecido
que el cumplimiento de los principios constitucionales de razonabilidad y proporcionali-
dad juridicas, implican que la limitacion de una garantia individual por parte del legislador:
a) debe perseguir una finalidad constitucionalmente legitima; b) debe ser adecuada, idénea,
apta, susceptible de alcanzar la finalidad constitucional perseguida por el legislador me-
diante la limitacién respectiva; c) debe ser necesaria; y d) debe ser razonable (pag. 111,
parr. 3).
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Las disposiciones reclamadas de la LISSFAM*> buscan un fin constitucional legitimo, que
es garantizar la eficacia de las fuerzas armadas, asi como la proteccion de la integridad de
sus miembros y de terceras personas. Sin embargo, no son adecuadas para cumplir este
objetivo, porque la ciencia médica, reflejada en distintas normas nacionales y directrices
internacionales, ha demostrado la inexactitud de la decision de determinar que los mili-
tares son inutiles y estan incapacitados per se para formar parte del Ejército por el simple
hecho de presentar susceptibilidad a infecciones recurrentes, como ocurre, con quienes
han sido diagnosticados con VIH (pag. 112, parr. 3).

La Corte resolvié que la declaracion de inutilidad y baja que reclamé el militar violan el
principio constitucional de legalidad porque la literatura cientifica y médica contempo-
raneas demuestran que en el proceso infeccioso del VIH existe siempre un periodo mas
0 menos largo, en el que, las personas que se han contagiado se encuentran en aptitud
de realizar una vida normal, sin poner en riesgo a los demas, si se toman las medidas
Laciencia médica reflelada preventivas adecuadas. Por el contrario, la ciencia médica reflejada en normas nacionales

en normas nacionales e
internacionales ha concluido & jnternacionales ha concluido que el aislamiento de las personas diagnosticadas con
que el aislamiento de las
personas diagnosticadas con
VIH, solo por el hecho de ser
portadoras del virus, no crea e , . .
ningin beneficosocal  qUe la enfermedad no puede transmitirse por la via respiratoria o el contacto casual
porque la enfermedad no , , 56
puede transmitirse por la via (pag 1 13, parr. 2)

respiratoria o el contacto casual.

VIH, sélo por el hecho de ser portadoras del virus, no crea ningun beneficio social, por-

De la revision a la informacién cientifica descrita la Corte concluyé que la motivacion de
la decision de causar el retiro del militar solicitante del amparo no fue adecuada porque la
legislacién citada para decretar su inutilidad para el servicio no era aplicable, toda vez
que "el VIHy, en tltimo término, el SIDA, implican un proceso. La diferencia entre tener el
virus y tener el sindrome, es cuestion de tiempo, ya que son dos estadios de la historia
natural de un mismo proceso infeccioso. El desarrollo de dicho proceso no necesariamente
genera que las personas que estan implicadas en él sean, per se, agentes de contagio
directo o individuos ineficaces para desempenar las funciones requeridas dentro del
ejército, en las etapas que componen el padecimiento general" (Pag. 119, parr. 1).

Asi, las autoridades responsables no tomaron en cuenta que "entre el momento en que
se produce la infeccién por VIH y el momento en que se manifiesta la sintomatologia del
SIDA, puede transcurrir un gran nimero de afios en los que el militar afectado puede

%> Primera Categoria, fraccién 117, de las Tablas anexas a la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas
Armadas Mexicanas, que derivan de los articulos 22, fraccién IV, y 234 vigentes hasta el 7 de agosto del afio 2003.
% En la sentencia se explica que esta interpretacion juridica estd respaldada tanto por la informacién médica a
la que se allegaron integrantes de la Corte para analizar este caso con base en el articulo 79 del Cédigo Federal
de Procedimientos Civiles, como por las directrices nacionales e internacionales de caracter especializado que
incluyen la Norma Oficial Mexicana Nom-010-SSA2-1993, para la Prevencién y Control de la Infeccién por Virus
de la Inmunodeficiencia Humana y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre Derechos y Humanidad sobre
el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH) y el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA).
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estar en condiciones de continuar prestando sus servicios dentro de las fuerzas arma-
das, maxime que, con los medicamentos actualmente disponibles, la expectativa de vida
puede llegar a prolongarse por un periodo de tiempo considerable." (Pag. 119, parr. 2).

Las disposiciones reclamadas de la LISSFAM y su aplicacién en este caso fueron ademas
desproporcionadas, porque existen otras alternativas para limitar en menor grado (sin
nulificar) las garantias de igualdad y de no discriminacién por razén de salud del militar
solicitante del amparo (pag. 119, parr. 3). Para explicar esta conclusién en la sentencia se
dijo que "[...] la susceptibilidad a infecciones recurrentes que se producen cuando una
persona presenta seropositividad a los anticuerpos contra el virus de lainmunodeficien-
cia humana y, en ultimo término, el SIDA, implican, primero, una relacién de grado de
respuesta, y, luego, un proceso en el tiempo, que no necesariamente genera que las
personas que estan implicadas en él sean —en automatico— ineficaces para desempenar
las funciones requeridas dentro de las fuerzas armadas." (Pag. 120, parr. 1). Por ejemplo,
podria haberse decidido una alternativa menos costosa para el militar diagnosticado
con VIH, que la pérdida de sus prestaciones laborales y médicas, como su traslado a un
area distinta en la cual pudiera trabajar de acuerdo con sus posibilidades fisicas (pag. 120,
parrs. 2y 3).

Asi, la Corte resolvio que "la causal de retiro por inutilidad de los militares, basada, exclu-
sivamente, en la susceptibilidad a infecciones recurrentes originadas por presentar
seropositividad a los anticuerpos contra el virus de la inmunodeficiencia humana, es
una medida desproporcionada, cuya aplicacién viola la garantia de legalidad tomando
en cuenta que incluso el argumento de proteccion de la salud de los demas miembros
del ejército y sociedad, en este caso, seria insuficiente para justificar, cuando menos, la
supresion de los derechos prestacionales de seguridad social que en activo correspon-
den al militar afectado, y que también conlleva dicha medida" (Pag. 123, parr. 1).

De este razonamiento se sigue también que "[f]linalmente, la diferenciacién legislativa
reclamada, al carecer de razonabilidad juridica, en virtud de que no existen bases para
justificar la equiparacién que ha hecho el legislador del concepto de inutilidad con el de
enfermedad o, en este caso, con la mera ‘susceptibilidad’ a infecciones recurrentes moti-
vadas por padecer una persona seropositividad a los anticuerpos contra el virus de la
inmunodeficiencia humana, determina la ilegalidad de la resolucion que se combate
al serle aplicada indebidamente al quejoso. Ello en virtud de que, como se ha dicho,
este Ultimo padecimiento no necesariamente implica incapacidad o peligro de con-
tagio delindividuo respectivo en el ejercicio de las distintas funciones de las fuerza armadas.”
(Pag. 123, parr. 2).

Se apunté también en la sentencia que "[n]o es la ausencia de salud lo que faculta al
empleador para separar de sus funciones al subordinado, sino la incapacidad para
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poder llevar a cabo las tareas encomendadas que esa carencia genera. Esto ultimo es a lo
que, en todo caso, razonablemente debe atenderse para que el individuo abandone sus
labores, pues aunque son innumerables los padecimientos conocidos, es un hecho noto-
rio que las variables con las que se presentan y toleran, o la gradual progresién con la
que producen alteraciones desfavorables, asi como la levedad de algunos de ellos, no
constituyen motivo alguno que autométicamente haga prescindir de los servicios de
quien los sufre, sino Unicamente en aquellos supuestos en los que, por ejemplo, los danos
a su salud sean de tal magnitud que imposibiliten la realizacién de la actividad especi-
fica para que fue adquirida la fuerza de trabajo, o también sea por caso, que los peligros
de transmisién del mal sean potencialmente altos de acuerdo con la funcién a la que se
le haya destinado." (Pag. 125, parr. 1).

3.4 Responsabilidad médica

3.4.1 Responsabilidad Patrimonial del Estado en casos de negligencia
médica (contagio de VIH en una institucion hospitalaria)

SCJN, Segunda Sala, Amparo Directo 18/2015, 10 de mayo de 2017’

Hechos del caso

En abril de 2008, PVV fue contagiado con el virus de inmunodeficiencia humana (VIH) a
través de una transfusion de sangre practicada de manera irregular, cuando acudié al
Centro Médico "La Raza" del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) para el tratamiento
de su anemia aplasica grave. Después de una recomendacién de la Comision Nacional de
los Derechos Humanos (CNDH), el IMSS emitié un acuerdo para otorgar una indemnizacion
econdmica al menor y a su familia. Aunque PAV, padre de PVV, en representacion de su
hijo, y PVV, interpusieron un recurso de inconformidad en contra de la determinacién de
laindemnizacién y de otras medidas de reparacion, el IMSS confirmé el acuerdo de repa-
racion del dafo.

Inconformes, PAV'y PVV promovieron un juicio de nulidad. En 2014, el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa declaré la nulidad de la resolucién y condené al IMSS a que,
llegados los distintos procesos en la vida del adolescente, emitiera los dictdmenes respec-
tivos a efecto de valorar el tipo de incapacidad correspondiente, asi como el salario que
llegase a percibir, con el objeto de calcular la indemnizacién por dafio personal; a pagar
una cantidad por concepto de indemnizacion por dafio moral; y a otorgar atencién médica
y psicolégica vitalicia.

57 Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Eduardo Medina-Mora .
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EI IMSS interpuso un recurso de revision fiscal; mientras que PVV'y su padre promovieron
un juicio de amparo directo, que fue atraido por la Suprema Corte de Justicia a solicitud
del tribunal colegiado. La Segunda Sala amparé a PVV con el efecto de revocar la sentencia
recurrida para que se dictara otra que contemplara inaplicar el inciso a), de la fraccién |,
del articulo 14 de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, ordenando
que se cuantificara el dafio personal y moral. Se condend asimismo al IMSS a pagar una
indemnizacién por distintos conceptos al PVV y su familia; y a proporcionar atencion

médica y psicoldgica, gratuita y vitalicia.
Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. De acuerdo con la evidencia cientifica disponible sobre los efectos del Virus de Inmu-
nodeficiencia Humana en goce de los derechos a la vida, a la integridad personal, a la
salud; alaigualdady ala no discriminacion; al desarrollo familiar, en los derechos del
nino, al esparcimiento y al desarrollo cultural y a la libertad reproductiva, de trabajo y
de trénsito, jcudl es el grado de dafo que ocasiond la actividad irregular del Estado en

el bienestar del nifo que fue infectado con el virus en una transfusién sanguinea indebida?

2. Si se acredita la existencia de una conducta negligente por parte del personal médico,
icual es el grado de responsabilidad que le corresponde en este caso a la actividad admi-

nistrativa irregular del IMSS por el dafo ocasionado?
Criterios de la Suprema Corte

1. Tomando en consideracion la evidencia cientifica disponible, el contagio con el VIH
causado al adolescente por la transfusién sanguinea, le causa y causara en el futuro
una reduccion importante en su expectativa de vida, afectacién a la integridad psicolo-
gica, restriccion en la libertad sexual y desarrollo social, alteracion en la libertad reproduc-
tiva y expectativa de conformacion de familia, restriccion a la libertad de trabajo y transito.
El dafio ocasionado por la actividad administrativa irregular del Estado debe graduarse

como muy grave, al trastornar de manera permanente su estado de bienestar.

2. Cuando el personal de salud se apega con todo rigor a las guias médicas, se considera
que no actudé con negligencia, salvo que expresamente se demuestre lo contrario. Sin
embargo, sino se apego a dicho protocolo, o lo hizo con descuido o sin el rigor profesional
requerido, entonces debe presumirse que el médico o personal de servicios médicos de
que se trate es responsable en mayor o menor grado, de conformidad al grado de dili-
gencia que se estime exigible conforme al ejercicio de su profesion. En el caso se acreditaron
varias irregularidades y faltas graves a los procedimientos establecidos por la normati-

vidad técnica, que configuran un extraordinario grado de irresponsabilidad, al cual se

El contagio de VIH causado
por negligencia médica y

una actividad irregular de

las autoridades estatales,
causan y la causaran en

el futuro al paciente una
reduccion importante en su
expectativa de vida, afectacion
alaintegridad psicoldgica,
restriccion en la libertad sexual
y desarrollo social, alteracion
en la libertad reproductivay
expectativa de conformacion de
familia, restriccion a la libertad
de trabajo y transito. El dafio
ocasionado por la actividad
administrativa irregular del
Estado debe graduarse como
muy grave, al trastornar

de manera permanente

su estado de bienestar.
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suma el incumplimiento de los deberes legales y de cuidado que debié haber respetado
la institucion médica.

Justificacion de los criterios

1. Grado de dano. A fin de que la cuantificacion econémica de la indemnizacién por dafio
moral pudiera mitigar los efectos que la administracién irregular en la prestacion de los
servicios de salud le ocasioné al menor, la Sala analizé el tipo de afectaciones que causé
la negligencia médica a partir de la recopilacién de [estudios e informes de diversas enti-
dadesy organizaciones especializadas en el tema] en los derechos i) a la vida, a la integridad
personaly a la salud; ii) a la igualdad y a la no discriminacién; iii) al desarrollo familiar, y la
libertad reproductiva;iv) en los derechos del nifio; v) a la libertad de trabajo; vi) a la libertad
de transito; y vii) en el derecho al esparcimiento y al desarrollo cultural.

Aunque, en todo supuesto de daiio moral, la principal afectacion que debe analizarse es
de caracter psicoldgico a partir de "la valoracién de la afectacion a las capacidades de de-
senvolvimiento, querer o sentir de la persona, y la consecuente determinacién del Estado
al que esas circunstancias llevan a quien lo resiente, es decir, la valoracién de la forma en
que se reduce el nivel de satisfaccién o utilidad, personal e intima del individuo." (P4g. 59,
parr. 5). La Sala not6 que el padecimiento de VIH/SIDA no sélo "provoca un dafio en
la integridad psicolégica de quien lo resiente, pues la permanente expectativa sobre la
evolucién de lainfecciéon, desemboca en el sufrimiento permanente del que lo sobrelleva’,
sino también ocasiona una pérdida de la salud en forma permanente y con un potencial
desenlace mortal (pag. 60, parr. 1).

Del mismo modo, ademas de considerar la gama de retos psicoldgicos que sufre la mayoria
de los individuos con enfermedades progresivas serias, la Sala tomé en consideracién, de
acuerdo con la literatura especializada consultada, que "la infeccién por VIH y/o su pro-
gresioén al SIDA, conlleva retos anadidos derivados del inusual grado de estigma asociado
aellay a su posibilidad de contagio y potencial fatalidad. [...] En ese sentido, existen di-
versos factores que potencialmente pueden desarrollarse en la vida de una persona que
vive con VIH, que la hacen particularmente vulnerables a estados de estrés agudo; por
ejemplo, en el eventual caso de que esa persona llegue a padecer el sindrome de inmu-
nodeficiencia adquirida, puede darse una evolucion de la carga viral plasmatica; una
manifestacion de sintomas fisicos; un declive repentino del nimero de células CD4; la
aparicién de la primera infeccién oportunista; asi como eventuales hospitalizaciones, por
mencionar sélo algunos. De esa forma, mantener la esperanza en el contexto de la pro-
gresién de la enfermedad es el mayor reto psicolégico para los pacientes y médicos. [...]
La depresidn es el mas comun de los desérdenes psicolégicos observados en pacientes
conVIH, lo que contribuye a un deterioro mas rapido de la salud, incrementa su propension
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ano sequir el tratamiento prescrito e, incluso, puede generar conductas de inadapta-
cién social" (Pag. 60, parr. 3 y ss.).

A pesar de que vivir con VIH no genera en si una condicion de incapacidad fisica, para la
Sala, debe considerarse que su padecimiento si "entrafia barreras sociales y conductuales
derivadas del estigma social que la enfermedad representa, que colocan al individuo en
una condicién de vulnerabilidad en el entorno y que frecuentemente se traduce en los
siguientes efectos:"[...]"i) sentimiento de depresién y pérdida de autoestima; ii) sentimien-
tos de vergiienza, culpabilidad o pena; iii) complejos de inferioridad; iv) inseguridad;
v) sentimiento de dignidad lastimada; vi) sindromes de ansiedad o ansioso-depresivos;
vii) alteraciones del suefo; viii) aumento en la susceptibilidad de adiccién a farmacos o
drogas; y ix) estigma personal respecto al entorno social" (Pag. 61, parr. 2).

Estos efectos impactan el estado de bienestar que, incluso con apoyo profesional, generan
una alteracion en la calidad de vida y se compromete la integridad psicolégica, principal-
mente por "la afectacién grave y permanente de la salud, lo cual genera una presuncién
de daio moral, en términos de lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 1,916 del
Cédigo Civil Federal." (Pag. 63, parr. 2).

El Derecho a la vida, a la integridad personal y a la salud. La afectacion de manera perma-
nente por el virus en la salud del menor por la actividad administrativa irregular implica
la potencial existencia de procesos biolégicos que pueden llegar a tener repercusiones
en la salud, asi como en su expectativa de vida. "De acuerdo con la literatura mas reciente,
las personas que viven con VIH, pero que estan sometidas a un tratamiento adecuado,
estadisticamente podrian lograr una sobrevida cada vez mas cercana a aquellas personas
que no estan infectadas con el VIH." (P4g. 64, parr. 2). Si bien, "la sola circunstancia de que
se presente la potencialidad de un proceso biolégico que reduzca el tiempo de vida o la
calidad en el bienestar de la salud del quejoso PVV, es razén suficiente para considerar que
la afectacion a sus derechos fundamentales a la vida, a la integridad personal y a la salud,
es de extraordinaria gravedad, sobre todo si dicha potencialidad puede actualizarse ante
circunstancias de relativa fragilidad." (Pag. 65, parr. 2).

No obstante, la Sala resalté que ademas tenia que "tomarse en cuenta que de acuerdo
con las investigaciones recientes, los estudios que demuestran que la esperanza de vida
de las personas con VIH se esta aproximando a la de la poblacién general, no han contem-
plado diferencias sociodemogrdficas y de hdbitos de vida entre las poblaciones comparadas.
En este sentido, debe tenerse en cuenta que existen varios factores que pueden impedir
que se alcance el 6ptimo nivel de expectativa de vida. Entre ellos pueden citarse el género,
el origen étnico, el uso de drogas inyectadas, el consumo en grandes cantidades de alcohol
y otras drogas, el tabaquismo, el hecho de padecer hepatitis B o C antes del tratamien-
to, y el nivel de CD4 por debajo de 500 células/mm3, también al iniciar el tratamiento".
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Asimismo, "los estudios realizados por el Centro Nacional para la Prevencién y el Control
delVIHy el SIDA (SENSIDA), de la Secretaria de Salud, que aunque menos reciente o preciso
estadisticamente que otros estudios, tiene la ventaja de referirse especificamente a las
personas que viven con VIH en México. Dicho estudio arrojé en su momento que la so-
brevida de una persona en tratamiento de VIH es en promedio de cuarenta afos a partir
del inicio del tratamiento" (Pag. 66, parrs. 1y 2). (Enfasis en el origial).

Tomando en consideracion que PVV fue infectado a la edad de doce afios, la Sala concluyé
que, en términos estadisticos, su expectativa promedio de vida podria verse drasticamente
reducida. Pues, "si la expectativa promedio en el pais para el afo dos mil quince, era de
72.34 afos en varones, y que la proyeccién se incrementa afio con afo, hasta llegara 77.34
anos, en el afo 2050, entonces podria inferirse que el momento de contagio de la enfer-
medad, potencialmente, puede impactar directamente en la reduccion de la expectativa
devida dela personainfectada” (Pag. 67, parr. 1). De tal modo, que la condicion de infeccién
a temprana edad, para la Sala, funge como "una variable que con cierta probabilidad
agrava la condicion de su estado de salud, siendo mayor la probabilidad, a menor
edad de contagio." (Pag. 68, parr. 2).

A partir de "la estadistica disponible en las instituciones publicas especializadas en la
materia, [la Sala estimé que] podria existir un eventual decremento de entre el veintiocho
y treinta y dos por ciento en su horizonte probable de vida. Lo anterior, de acuerdo con
la expectativa de vida para varones en México en el periodo 2015-2050, en contraste
con el promedio del periodo de sobrevida de un individuo infectado de VIH, que se
encuentre en tratamiento”. Lo cual "representa también un factor econémico que ha
de tomarse en cuenta, pues ante la posibilidad de que el quejoso PVV llegue a sufrir
una disminucién en su expectativa de vida, ello significard también una reduccién en
la duracién de su vida productiva, con la consecuencia de una reduccién patrimonial.’
(Pag. 68, parrs. 3y 4).

El derecho a la igualdad y a la no discriminacién. Para la Sala es un hecho notorio que, en
una sociedad como la nuestra, la infeccién de VIH "provoca un estigma relacionado con
asociaciones morales, religiosas y culturales que pueden generar en el dnimo de la persona
un sentimiento de culpa o de baja autoestima, motivada por el miedo y el sentimiento de
rechazo tanto del afectado como de los que lo rodean." (Pag. 73, parr. 1). No obstante,
también, "el estigma prevalente en el mundo y su profunda influencia en las personas que
viven con VIH, no se limita al individuo que soporta la condiciéon de seropositividad, por
el contrario, ese estigmay discriminacion irradia hacia la familia del enfermo.[...] Trastornos
como los efectos fisicos y mentales del estigma, el miedo, el aislamiento, la depresién, y
un funcionamiento psicolégico deficitario, también alcanzan a los integrantes de la familia.
(Pag. 74, parrs. 1y 2).
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"Por ejemplo, ha sido documentado en diversos estudios, que lafamilia nuclear del enfermo
experimenta discriminacion tanto interpersonal como estructural, incluyendo aislamiento,
coercion o presion para cambiar de residencia, escuela o trabajo, negacién al acceso de
servicios educativos o acceso a los beneficios sociales provistos por el Estado, por men-
cionar sélo algunos. (Pag. 75, parr. 1). De ahi que la Sala determinara que la familia nuclear
de PVV, sus padres y hermanos, "se verdn expuestos a diversas circunstancias discrimina-
torias, cuya materializacién indubitablemente genera un dafio moral que deberd ser re-
sarcido por el Estado." (Pag. 75, parr. 1).

En la decision de la Corte se valoré también la afectacién que este estigma produce en la
vida sexual del quejoso PVV, "tema que llega a cobrar especial relevancia en la etapa de
adolescencia, pues la mayor parte de las personas infectadas con VIH sufren con el tema
de revelar su condicién a otros, lo que resulta particularmente relevante y necesario tra-

tandose de una pareja sentimental presente o futura" (pag. 76, parr. 2).

El derecho al desarrollo familiar, y la libertad reproductiva. El contagio de VIH conduce auna
violacién de estos derechos fundamentales porque "trastoca las posibilidades o expecta-
tivas de procreacion futura de los afectados, acotando en buena medida el horizon-
te de tipos de familia que el individuo puede formar". Al respecto, la Sala sefalé que
debe de tomarse en cuenta que "estudios internacionales sefalan que las personas
infectadas, tanto hombres como mujeres, desean la posibilidad de ser padres, sin importar
las recomendaciones provenientes tanto del sector publico como privado, que sugieren la
abstencion de tal circunstancia.’ (Pag. 79, parr. 2). Por esta razén, y debido a la trascendencia
que tiene esta afectacion en la vida familiar del quejoso PVV, la Sala consideré que "debe
atribuirsele una ponderacion de gran importancia al momento de cuantificar la indemni-

zacion por razén de dafho moral! (Pag. 80, parr. 3).

Los derechos del nino. El contagio con el VIH cuando PVV era menor de edad, como con-
secuencia de la negligencia del Estado, "entrafia una violaciéon de sus derechos funda-
mentales de particular gravedad en funcidn de dicha minoria de edad, sobre todo porque
este padecimiento cobra mayor impacto y tiene mayores implicaciones de salud y pro-
gresion al desarrollo de VIH para los nifos, que para los adultos que lo enfrentan." (Pag.
84, parr. 3).

Particularmente, en el caso de la infeccién en niflos y adolescentes, se ha observado que,
sin tratamiento, la velocidad de progresion de VIH a SIDA y a la muerte, es mayor que en
los adultos, aunado a que la infeccién, por el dafio inmunoldégico y por las enfermedades
intercurrentes tanto definitorias, como no definitorias de SIDA, afectan el desarrollo bio-

l6gico, psicolégico y social (pag. 85, parrs. 1y 2).
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Libertad de trabajo. La Segunda Sala recordd que, a partir de encuestas globales, se conoce
que el cien por ciento de las personas que presentan la condicion de seropositividad ha
experimentado, por esa causa, algun tipo de discriminacién o estigma, lo cual conduce
entre otras cosas, a dificultades en el acceso o en la permanencia en el empleo (pag. 87,
parr. 3).

Adicionalmente, "los datos estadisticos reportan unaimportante problematica para aque-
llos con la situacidon mencionada, en la obtencién de un puesto de trabajo, discriminaciéon
en el trato recibido en los servicios médicos, tratos inequitativos en el lugar de trabajo, asi
como la pérdida del mismo a partir de su condicién." (Pag. 88, parr. 5). Por estas causas,
"se considera altamente probable que el quejoso PVV se enfrente a una discriminacién y
estigmatizacién por su condicion de salud, que afectard sus relaciones laborales de manera
importante", a pesar de que por los avances cientificos han posibilitado a las personas un
desenvolvimiento fisico normal para desempenar un trabajo (pag. 89, parrs. 1y 2).

La libertad de trdnsito. "[D]esde el comienzo de la epidemia del VIH, los gobiernos y el
sector privado han impuesto restricciones para viajar que afectan a las personas VIH-po-
sitivas que desean entrar en un pais, permanecer en él durante un corto periodo de tiempo
(viajes de negocios, personales, turisticos, etc.) o durante periodos de tiempo mas largos
(asilo politico, empleo, inmigraciéon, reasentamiento de refugiados, estudios, etc.).[...] De
acuerdo con un estudio publicado en 2013 en Global Health Action, de los 193 paises
pertenecientes a la Organizacion Mundial de la Salud, en 45 de ellos existen restriccio-
nes relacionadas con viajes e inmigracién a personas seropositivas, lo que equivale al
23% del total de los paises integrantes de dicha organizacion." (Pag. 92, parrs. 1y 2).

Con base en lo anterior, la Sala considerd que por la infecciéon con el VIH a causa de los
actos administrativos irregulares del Estado se afectd la libertad de transito de PVV (pég.
93, parr. 1).

El derecho al esparcimiento y al desarrollo cultural. "PVV podria ver afectado su derecho al
libre esparcimiento cultural, como consecuencia del contagio viral del que fue victima,
pues en caso de que potencialmente lleqgue a sufrir del SIDA, ello implicaria, por ejemplo,
abstenerse de acudir a lugares muy concurridos, como museos o centros deportivos, o
evitar el contacto con animales domésticos, con la finalidad de evitar la presencia de in-
fecciones oportunistas relacionadas con su estado inmunocomprometido." (Pag. 94,
parr. 1).

Por todo lo anterior, la Sala concluyé que derivado del contagio de VIH, a PVV le depara'y
deparara "una reduccion importante en la expectativa de vida, afectacién a la integridad
psicoldgica, restriccion en la libertad sexual y desarrollo social, alteracién en la liber-
tad reproductiva y expectativa de conformacién de familia, restriccién a la libertad de
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trabajo y discriminacion, restriccién de otras libertades particularmente la de transito,
aunado al antecedente clinico del quejoso PVV'y su condicién de menor al momento del
contagio, el dafio debe graduarse como muy grave, al trastornar de manera permanente
el estado de bienestar del quejoso." (Pag. 94, parr. 2).

2. Grado de responsabilidad. Para cuantificar el monto de la indemnizacién por dafio moral,
se analizé el grado de responsabilidad y la gravedad de la actuacién del Instituto Mexicano
del Seguro Social, a través del Laboratorio Clinico del Banco Central de Sangre y de la
Unidad Pediatrica del Centro Médico Nacional la Raza, que son los rganos responsables
de la seguridad de las transfusiones de sangre. En el caso, la Sala no cuestiond si la
causa del dano causado a PVV fue por negligencia médica; sin embargo —para medir
la gravedad de la actuacion del personal de salud y asi calcular el monto de la indemni-
zacion-, se analizé hasta qué punto era previsible o evitable que el PVV resultara infectado
con el VIH, o en su caso, qué medidas se podrian haber tomado para disminuir las posibi-
lidades de que aquello ocurriera.

Con base en el concepto de los protocolos médico o también llamados guias médicas,
cuya finalidad es guiar "la actuacién del personal de salud ante cualquier caso, o al menos
ante una serie de supuestos generalizados, para que al menos en la generalidad de
los casos, el tratamiento de un paciente con determinadas caracteristicas o sintomas, sea
el correcto, y evite o al menos disminuya ciertos riesgos previsibles con base en la ciencia
médica", la Segunda Sala establecié la siguiente presuncion: "si el personal de salud se
cind con todo rigor a las guias médicas, no actud con negligencia, salvo que expresamente
se demuestre lo contrario, y en cambio, si no se cifié a dicho protocolo, o lo hizo con des-
cuido o sin el rigor profesional requerido, debe presumirse que el médico o personal de
servicios médicos de que se trate, es responsable en mayor o menor grado in concreto,
esto es, conforme al grado de diligencia que se estime exigible conforme al ejercicio de
su profesion." (Pag. 100, parr. 3).

Apoydandose en la existencia de "irregularidades manifiestas, que evidencian documen-
talmente faltas graves a los procedimientos establecidos por la NOM 003-SSA2-1993, relativa
aladisposicion de sangre humana y sus componentes con fines terapéuticos, [...] que cons-
tituye la fuente principal del protocolo médico que el personal de salud del Instituto
Mexicano del Seguro Social, estaba obligado a seguir para atender la transfusién de sangre
practicada" a PVV, documentada por la Comision Federal para la Proteccién contra Riesgos
Sanitarios. La Sala determiné que las diversas irregularidades detectadas "lamentable-
mente, no impidierony por el contrario, dieron origen a la infeccion de VIH del hoy quejoso,
a través de una transfusion alogénica." (Pag. 101, parr. 1).

La primera irregularidad grave detectada fue por el incumplimiento del "procedimiento
‘de valoracién [previa y] cuidadosa de candidatos a transfusion alogénica de sangre o sus
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componentes, cuya finalidad es la de‘identificar a las personas que son candidatos idoneos
para donar’ Para lo cual deben realizarse de manera previa‘analisis de estudios serolégicos,
de lo contrario, estos ultimos corren peligro de carecer de valor, ante la posibilidad real de
un falso negativo por la existencia de un periodo ventana en el contagio de VIH u otros
virus, circunstancia que es posible que se presentara en el particular, como se desprende
del sefialamiento de las autoridades involucradas que se transcribe:‘Teniendo la certe-
za de que la muestra sanguinea estudiada el 07 de abril fue no reactivay la del 21 de
abril fue reactiva, existe la probabilidad de que se trate de un periodo de ventana inmu-
nolégico ya que se sabe y se encuentra documentado en 1 en 600,000 donadores con
anticuerpo al VIH negativo’ (Pag. 107, parr. 1).

"Sin embargo, si no existe certeza en cuanto al momento de la extraccidon de sangre, o
bien, a su concomitancia con el llenado del folleto de autoexclusion, tampoco existe
certeza para el célculo del periodo ventana” (pag. 107, parr. 2). La Sala resalté lo anterior
para hacer notar que "ciertas infecciones pueden no ser detectables debido a que los
microrganismos (como los virus) estén en periodo de incubacion, el protocolo médico
establece mecanismos para que incluso antes de que se practiquen los andlisis seroldgicos,
puedan excluirse preliminarmente aquellos candidatos no idéneos, a partir de factores
de riesgo que puedan situarlos en un periodo de ventana inmunolégica." (Pag. 103, parr.
2). Es por esta razén que, de acuerdo con la Sala, "a pesar de que de acuerdo a la NOM
003-SSA2-1993 citada, toda la sangre obtenida con fines de trasfusién alogénica, debera
ser analizada mediante pruebas seroldgicas, toda muestra sanguinea corre el riesgo de
encontrarse en un periodo ventana, consistente en el tiempo que transcurre entre la
contraccién de la infeccion y el momento en que es posible su deteccién seroldgica a
partir de la activacién de anticuerpos. Asi, cuando durante tal periodo se corren los analisis
serolégicos, éstos pueden resultar en falsos negativos y, por ende, en la transmision de la
infeccién a quien reciba la sangre donada." (Pag. 103, parr. 3).

"Por lo anterior, es esencial una adecuada valoracién de posible contaminacién de la sangre
a partir de la identificacién de grupos de riesgo, y especificamente, de aquellas personas
que por condiciones diversas puedan encontrarse en un periodo ventana de la infeccion
por VIH". Sin embargo, la utilidad del anélisis mediante pruebas seroldgicas se merma
cuando no se respeta "el elemento de confidencialidad necesario para que el individuo
pueda hacer revelaciones que permitan detectar factores de riesgo de infecciones virales,
particularmente VIH, que puedan encontrarse en periodos ventana" Lo cual es de suma
relevancia para efectos de este asunto porque "la identificacion y seleccion de donantes
sanos es un mecanismo contenido en el protocolo médico, disefiado con el fin de aumentar
las probabilidades de que la sangre a transfundir sea inofensiva, pues constituye un filtro
en el que se excluye la sangre que tenga el menor riesgo de estar comprometida; y para
ello, la confidencialidad del formato de autoexclusion es un elemento de gran trascen-
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dencia!" (Pag. 104, parr. 1). Puesto que, precisamente, como lo refiere la literatura especia-
lizada consultada, "[I]a autoexclusién confidencial en el proceso de filtrado de candidatos
a donacién idéneos fue concebida [...] como una medida con potencial para reducir
los riesgos de contagio de VIH derivados de transfusiones sanguineas." (Pag. 108, parr. 3).

"El propdsito de suimplementacién consistié en detectar aquellos donantes con mayores
riesgos de seropositividad o de otras enfermedades sexualmente transmitidas, que por
alguna razén se sintieran presionados u obligados a donar o que, precisamente en la in-
tencion de que su sangre fuera examinada, acudian a donar. Tales analisis produjeron una
reduccién en los riesgos de seroconversién derivada de los periodos ventana en la infec-
cion". Ademas de que "la prevalencia de infeccién por VIH en donantes que optan por el
formato de autoexclusién confidencial utilizado en varios paises del mundo es significa-
tivamente mayor que en los que no optan por el sistema de confidencialidad, lo que
demuestra la utilidad de salvaguardar la condicién de confidencialidad en el formato de
autoexclusion que debe aplicarse a todos los donantes en México, en términos de las guias
médicas aplicables, pues vulnerar tal condicién puede alterar la efectividad de su prop6sito,
ocultando datos relevantes para la valoracién de riesgos derivados de periodos ventana."
(Pag. 109, parrs. 1y 2). Para la Segunda Sala, "[l]o anterior es de vital importancia pues
incluso, algunos estudios han reportado que la prevalencia de anticuerpos contra VIH a
nivel internacional, en los individuos que completaron los formatos confidenciales de
autoexclusion era veintiun veces mayor que el de los donantes que no optaban por tales
formatos." (Pag. 109, parr. 3). Asi, el hecho de que el folleto de autoexclusion llenado por
la donante contiene su nombre y firma, afecta la confidencialidad que debia observarse,
lo cual es un desacato al protocolo médico y la normatividad técnica aplicable.

Ala primerairregularidad grave se le sumaron otras fallas sistémicas graves reveladas por
la Comisién Federal para la Proteccidn contra Riesgos Sanitarios sobre la operacion general
del Banco Central de Sangre en el IMSS, como inconsistencias en los controles de cali-
dad de los diferentes marcadores serolégicos y la existencia de controles con mas de dos
variaciones estandar, lo que puede provocar falsos positivos, o ain mas peligroso,
falsos negativos (pags. 112, parr. 2; pag. 113, parr. 1). Lo cual fue corroborado con el
expediente, en el quedé demostrado que "los propios estudios técnicos de laboratorio
presentan fallas en los controles de calidad de los diferentes marcadores serolégicos." (Pag.
113, parr. 2).

Todo lo antes expuesto, llevé a la Corte a concluir que en el Laboratorio Clinico del Banco
Central de Sangre y de la Unidad Pediatrica del Centro Médico Nacional La Raza, se incum-
plié con el protocolo médico contenido en la NOM 003-SSA2-1993 (pdg. 115, parr. 1).

Para medir la gravedad de la actuacion de un médico o demds personal que preste servicios
de salud cuando se trata de cuantificar el dafio moral, la Sala establecié el siguiente para-

Para medir la gravedad de

la actuaciéon de un médico o
demads personal que preste
servicios de salud cuando se
trata de cuantificar un dafio
moral, "cualquier actuacion
por parte del personal de salud
que se aparte de las guias
médicas, produce la presuncion
de negligencia médica [...].

Se trata de una presuncion
humana iuris tantum (esto

es, que admite prueba en
contrario), en el sentido de que,
si se genera un dafio de los
que precisamente pretenden
evitarse o disminuir su riesgo a
través del protocolo, ese dafno
es iatrogénico o en general,
producto de la negligencia

del personal de salud.
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metro objetivo y razonable: "cualquier actuacién por parte del personal de salud que se
aparte de las guias médicas, produce la presuncién de negligencia médica [...]. Se trata
de una presuncién humana iuris tantum (esto es, que admite prueba en contrario), en el
sentido de que, si se genera un dafo de los que precisamente pretenden evitarse o dis-
minuir su riesgo a través del protocolo, ese dano es iatrogénico o en general, producto
de la negligencia del personal de salud.[...] Pero ademas, si se trata de un procedimien-
to tendente a evitar o disminuir riesgos graves a la vida o a la salud, y tras apartarse del
protocolo, esos riesgos se actualizan, estaremos ante un acto gravemente negligente, a
diferencia de lo que sucederia, si el daflo no es de los que previsiblemente pueden evitarse
o disminuir su riesgo precisamente con el protocolo, o bien, si se trata de un dafo de

menor importancia.' (Pag. 116, parr. 2).

En relacién con lo anterior, la Sala considerd que "sila NOM 003-SSA2-1993 es un protocolo
de conducta exigible a cualquier médico o personal que preste servicios de salud, por
razon de su oficio, tratdndose de personal adscrito a un 6rgano estatal, como lo es en la
especie, el Instituto Mexicano del Seguro Social, dicha Norma Oficial, asi como las demds
guias médicas aplicables (internacionales, nacionales, locales y hasta aquéllas emitidas
por la propia unidad de servicio médico de que se trate) son protocolos administrativos,
que deben servir de pauta para determinar la existencia de una actuacién administrativa
irregular, para efectos de la responsabilidad patrimonial del Estado, asi como para deter-
minar el grado de negligencia que en cada caso implique el desacato a dichos protocolos,
esto es, la gravedad de los actos negligentes, bajo el parametro antes descrito." (Pag. 117,

parr. 1).

Con base en este pardmetro, la Sala determiné que el incumplimiento de un procedimiento
de rutina de la mayor trascendencia, establecido en una norma oficial mexicana, "como
es el de transfusion aldgena de sangre y sus componentes, es de la mayor gravedad, pues
dicho protocolo médico tiene por finalidad, precisamente, evitar o disminuir los riesgos
de contagio de enfermedades, algunas de las cuales pueden poner en grave riesgo la

salud o la vida de las personas." (Pag. 117, parr. 2).

Por todo lo anterior, la Segunda Sala concluyé que en este caso se acredité "un extraordi-
nario grado responsabilidad, pues por el incumplimiento a los deberes legales y de cuidado,
a los que debia ceniirse el IMSS, como parte del sistema de salud del Estado, se afecté no
sélo la vida del quejoso PVV, sino que se puso en riesgo la de los demds pacientes de la
Unidad de Aféresis del Servicio de Hematologia Pediatrica de la Unidad Médica de Alta
Especialidad (UMAE), del Hospital la Raza; cuestién que acredité una conducta negligente

grave". (Pag. 120, parr. 3).
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3.4.2 Duda razonable sobre la mejor decision posible y estado de la ciencia médica

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 3833/2019, 27 de mayo
de 20208

Hechos del caso

El 14 febrero de 2014, LDG y ALB acudieron al Hospital 1, con la doctora GGJ con lafinalidad
y voluntad de tener un hijo, porque habian tenido problemas para embarazarse de forma
natural. La doctora le realizé a LDG un ultrasonido pélvico y le comenté a la pareja que el
tratamiento idéneo era una fecundacién in vitro. Con apoyo de un tratamiento especial,
meses después, la prueba de embarazo dio positivo. El 23 de junio, la mujer se percatd
que tenia un sangrado color café, por lo que le hablé a la doctora, y ésta le indicé que se
inyectara una ampolleta de cuerpo amarillo de inmediato y que continuara con los 6vulos
de progesterona. Al dia siguiente, se presentd a consulta y, después de realizarle una
ecografia, la doctora le comenté que no habia encontrado datos de sangrado y ni hema-
tomas, y que probablemente se habia reventado un vaso de la placenta lo que habia
provocado el sangrado, por lo que no era peligroso; y refirié la paciente con el doctor JJK
para continuar con el control de embarazo, a través de una carta en la que le informé que
luego de un tratamiento de reproduccion asistida exitoso, se logré la gestacién y que en
esa fecha tenia 6.4 semanas de Fecha Ultima de Regla (FUR).

El 2 dejulio, la actora acudié con el doctor JJK porque volvid a tener sangrado, le manifesto
todos sus antecedentes; se le realizé otra ecografia y se le indicd que el embridn estaba
bien y que el sangrado era porque tenia el orificio cervical interno abierto.

El 7 de julio, LDG se presenté nuevamente con el doctor, el cual le manifesté al hacerle
otra ecografia, que el embridn ya no tenia vida, por lo que se tenia que realizar un legrado,
sin que el doctor le indicara que la intervencion era de urgencia. En las notas de atencion,
el doctor JJK sefald que el sangrado habia disminuido, pero que era obscuro, color cho-
colatoso y que el embrién se observaba sin vitalidad; e indicé que solicité un ultrasonido
pélvico urgente para confirmar o descartar diagnéstico y citd, para el siguiente dia, a la
paciente con el resultado.

En la madrugada del 8 de julio, LDG despert6 con nauseas y con un dolor que crecié y
permanecié. A las cinco de la mafana se trasladé a un hospital del Instituto de Seguridad
y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE). Le hicieron un ultrasonido y
le comentaron que en el ovario izquierdo se apreciaba un évulo; la quejosa explicd que
se sometid a un tratamiento de reproduccién asistida in vitro y que anteriormente ya habia

8 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.
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tenido otro aborto. Los médicos explicaron que el aborto pudo ser posiblemente por
sindrome antifosfolipido, lo cual podria ser la causa de los abortos. Finalmente, hasta las
cinco de la tarde le hicieron el legrado.

Dias mas tarde, LDG tuvo un dolor intenso en el estémago, sufrié mareos y desmayo, por
lo que fue llevada al area de urgencias del Hospital 2, donde le manifesto al ginecélogo,
ACF, que le habian hecho un legrado uterino. Seguido de una revisién fisica y un ultraso-
nido transvaginal, el doctor le indicé que el dolor era por una hemorragia interna debido
a un embarazo ectdpico, ya que tenia un embrién con latido que rompié la trompa de
Falopio izquierda, por lo que era urgente que se le operara, ya que estaba en un shock
hipovolémico, a lo cual ella le manifestd que era imposible porque sélo le implantaron un
embrién. Por tal motivo, le realizaron una laparotomia y salpingectomia izquierda. Con
base en el estudio de patologia de la trompa uterina izquierda que le extirparon y el em-
brion, el diagnosticé del Hospital 2 fue: embarazo tubdrico (ampular) roto con extensa
reaccion decidual del estroma. Abundantes codgulos sanguineos con vellosidades coriales
del primer trimestre de gestacién acompanado de saco vitelino y cordén umbilical. Em-
brion de nueve semanas de gestacién con desarrollo normal para la edad (calculadas por
la longitud). Dias después, le fue diagnosticada una trombosis en la pierna izquierda.

En 2016, la pareja demandd a GGJy a JJK, junto con el Instituto de salud privado en el que
ambos laboraban, la indemnizacién por la responsabilidad civil objetiva y subjetiva, asi
como el dafio moral causado por la atencién médica recibida. Los demandantes alegaron
que a LDG se le realizé un incorrecto tratamiento de fecundacion in vitro y, ademas, que
s6lo le indicaron que se implanté un solo embridn; y, también, que se realizé un indebido
monitoreo de su embarazo al no notar el segundo embrién y no informarle a la paciente
que el legrado era de caracter urgente. Consideraron que la atencion médica dio como
resultado la extirpacion de un segundo embrién del cual no tenian conocimiento y la
trompa de Falopio izquierda, asi como el origen de una trombosis.

La jueza civil que conocio6 del caso determind que los demandantes no acreditaron los
elementos constitutivos de su accién, por lo que absolvié a los demandados. Asi que
los demandantes interpusieron un recurso de apelacion, el cual fue resuelto por la Sala
Civil del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México en el sentido de confirmar
la resolucién de la juez. Inconformes, los actores promovieron juicio de amparo directo.
En esencia alegaron que se omitié resolver cuestiones sobre la violacién al derecho hu-
mano a la proteccién de la salud, establecido en los articulos 1 y 4 de la Constitucién
Federal, 10, 10.1, 10.3 y 12.1, del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, asi como en la Observacién General nimero 14 del Comité de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales de la Organizacién de las Naciones Unidas. Dado que
el tribunal colegiado habia realizado, en su perspectiva, una indebida interpretacién del
derecho a la salud.
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La Primera Sala de la Suprema Corte considerd que el recurso era procedente porque, a
partir de una interpretacion del derecho a la proteccion de la salud, se podria establecer,
entre otras cuestiones, cudles son las obligaciones del Estado para garantizar una presta-
cién médica de calidad y eficaz, asi como impulsar el mejoramiento de las condiciones de
salud de la poblacién. Esto en atencion a laimportancia del deber de regular con caracter
permanente la prestacion de servicios (tanto publicos, como privados) y la ejecucion de
programas nacionales relativos al logro de una prestacién de servicios de calidad.

La Primera Sala determiné que las elecciones alternativas que toman los profesionistas
durante el transcurso del acto médico deben de analizarse en el ambito de la duda razo-
nable sobre la mejor decisién posible y dadas las circunstancias del caso, la regulacién y
estado de la ciencia médica. Por esta razdn, se establecié que se debe de analizar de manera
adecuada la doctrina especializada a fin de determinar que la atencién médica es de ca-
lidady ha sido acorde con los principios éticos y cientificos que orientan la practica médica
especializada en la materia (lex artis). Para resolver este asunto, la Sala estudié la doc-
trina especializada citada por el tribunal colegiado. Concluyé que el anélisis se realizé de
forma sesgada. Pues, no se tomd en consideracién que toda la otra doctrina clasifica los
antecedentes de la paciente como factores de riesgo que ameritaban un seguimiento
diferente para facilitar un diagnostico oportuno. Asi, dado que el 6rgano colegiado ignoré
que el sometimiento previo a las técnicas de reproduccién asistida constituye un factor
deriesgo que aumentan las probabilidades de los embarazos ectdpico y heterotdpico, se
concedié el amparo a la parte afectada y ordend la emisiéon de una nueva resolucién en
la que se analizara la doctrina especializada de manera integral, a fin de determinar la
existencia de responsabilidad por parte del personal médico del Hospital 1.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. Cuando un paciente considere vulnerados sus derechos, como el de la salud, y solicite
de un profesionista médico privado a través de la via civil o penal la reparacién de dafos
por una atencion médica que carezca de calidad, ;qué elementos deben de tomarse en
consideracién para evaluar si la prestacion de servicios de salud reclamada es de
calidad?

2. En el caso en concreto, jel tribunal colegiado analizé de manera adecuada la doctrina
especializada, que cit6 en la sentencia reclamada para determinar que la atencién de los
médicos habia sido acorde con los principios éticos y cientificos que orientan la prac-
tica médica especializada en la materia (lex artis), y por tanto de calidad?

3. ;{Qué efectos debe de tener la sentencia para salvaguardar el derecho a la salud de la
afectada cuando el analisis de la doctrina especializada (realizado para determinar de
acuerdo con lo establecido por la lex artis la existencia de responsabilidad del personal
médico por una atenciéon médica deficiente) estuvo sesgado?

Cuando un paciente considere
vulnerados sus derechos,
como el de la salud, y solicite
de un profesionista médico
privado a través de la via civil
o penal la reparacién de danos
por una atencion médica

que carezca de calidad, ;qué
elementos deben de tomarse
en consideracién para evaluar
si la prestacion de servicios de
salud reclamada es de calidad?
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Criterios de la Suprema Corte

1.Para analizar si la prestacién de servicios de salud, concretamente de atencidon médica,
es de calidad, el andlisis debera partir del acto médico. Ante la problematica de definir
qué debe de entenderse como "atenciéon médica de calidad", la definicion de la Organi-
zacién Mundial de la Salud -siguiendo al Instituto de Medicina de Estados Unidos (IOM)-
puede usarse para orientar el andlisis del acto médico. La OMS define la asistencia sanitaria
como el grado en el que los servicios de salud para individuos y poblaciones aumentan
la probabilidad de resultados deseados y son consistentes con el conocimiento técnico
actual. Para lo cual, la OMS establece seis indicativos que permiten medir la calidad de
servicios médicos. De acuerdo con la OMS, los servicios de salud son de calidad cuando
son: i) seguros; i) efectivos; iii) oportunos; iv) eficientes; v) equitativos; y vi) enfocados en
la persona.

2. Las elecciones alternativas que toman los profesionistas durante el transcurso del
acto médico (desde un diagnéstico, hasta la dada de alta del paciente) deben de analizarse
en el ambito de la duda razonable sobre la mejor decisién posible y dadas las circunstancias
del caso, la regulaciéon y estado de la ciencia médica. El analisis de un procedimiento judi-
cial sobre la actividad profesional médica (que se efectia con base en la regulacion
estatal correspondiente, asi como con los principios cientificos y éticos) no debe realizarse
de manera parcial; de lo contrario se considerard como sesgado. Esto es asi puesto que
éste repercute ademads en el analisis sobre la seguridad, oportunidad y, consecuentemente,
en la calidad, de la atencion médica recibida. Las interpretaciones sesgadas y parciales
pueden repercutir en el derecho a la salud de la parte afectada cuando no se analizan
integralmente a la luz de la lex artis.

En este caso, el tribunal colegiado cité de forma sesgada la doctrina especializada: sélo
destacé la complejidad para diagnosticar un embarazo heterotdpico para afirmar que los
médicos actuaron de conformidad con la ciencia médica y los principios éticos. Pues, no
tomo en consideracion que toda la otra doctrina clasifica los antecedentes de la paciente
como factores de riesgo que ameritaban un seguimiento diferente para facilitar un diag-
nostico oportuno. Asi, aunque la doctrina especializada consultada es enfatica en la
complejidad de diagnosticar un embarazo ectépico, pero ain mas respecto de uno hete-
rotopico, el analisis del érgano colegiado se considera sesgado porque ignoré que en
todos los articulos cientificos que sirvieron de base para analizar el caso ponian de mani-
fiesto que el sometimiento previo a las técnicas de reproduccion asistida constituyen
factores de riesgo que aumentan las probabilidades de los embarazos ectépico y
heterotépico.

3. En este caso, el analisis parcial y sesgado de la doctrina especializada -realizado para
efectos de determinar que la atencién de los médicos habia sido acorde con los principios
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éticos y cientificos que orientan la practica médica especializada en la materia (lex artis)-
hace necesario que se vuelvan a analizar (de manera integral) las pruebas del juicio de
responsabilidad a partir de la doctrina especializada. A fin de que se permita conocer (a
través del andlisis de las consultas que se tuvieron a partir de ese momento de la gestacién)
si los médicos tratantes dieron un correcto seguimiento y ordenaron oportunamente los
examenes correspondientes, en atencion a los factores de riesgo para descartar el emba-
razo heterotdpico, de conformidad con la lex artis.

Aunque en los diagndsticos complejos, las probabilidades de diagnéstico y la atenciéon
del personal médico pueden atenuar la responsabilidad del personal médico, éstas deben
juzgarse a laluz de la doctrina especializada que, en este caso, corresponde a los estudios
sobre casos clinicos de las pacientes que fueron sometidas previamente a técnicas de
reproduccién asistida. Ademas de tomar en consideracion lo anterior, la nueva resolucion
se debera realizar tomando en cuenta los siguientes lineamientos, se debera: i) precisar
la doctrina especializada correspondiente; ii) valorar nuevamente el caudal probatorio
con base en la doctrina especializada; iii) determinar si los médicos llevaron a cabo los
actos correspondientes para descartar el diagnéstico de embarazo heterotdpico; iv) sélo
después de esto, determinar si la atencién médica fue de calidad para conocer si se vulneré
o no el derecho a la salud de la actora.

Justificacion de los criterios

1. De conformidad con las obligaciones internacionales sobre la garantia del derecho ala
salud, "es necesario que los servicios de salud se proporcionen con calidad, con lo que se
necesita el control por parte del Estado" (pag. 59, parr. 1). Especificamente, a través de la
imposicion de "regulaciones o controles para que los prestadores de servicios de salud
satisfagan las condiciones necesarias de capacitacion, educacién, experiencia y tecnologia,
en establecimientos con condiciones sanitarias adecuadas, acorde a los principios médicos
y de buenafe, y en donde se utilicen medicamentos y equipo hospitalario cientificamente
aprobados y en buen estado." (Pag. 59, parr. 2). (Enfasis en el original).

Por ello, "para que el personal médico y hospitales privados cumplan con su obligacién
de brindar un servicio de calidad, deberan, en adicién a lo que lleguen a sujetarse en el
ambito privado con los pacientes o usuarios que contraten, sujetarse a las leyes (Ley Ge-
neral de Salud) y regulacién que emita el Estado (reglamentos que deriven de la Ley General
de Salud o normas oficiales mexicanas), asi como los principios cientificos (el conjunto de
reglas para el ejercicio médico contenidas en la literatura universalmente aceptada, en las
cuales se establecen los medios ordinarios para la atencién médica y los criterios para su
empleo)y éticos (el conjunto de reglas bioéticas y deontoldgicas universalmente aceptadas
para la atencién médica) que orientan la practica médica." (Pag. 59, parr. 3).
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Para analizar "si la prestacion de servicios de salud, concretamente de atencién médica,
es de calidad, el analisis debera partir del acto médico" (pag. 60, parr. 1). Sin embargo, ante
la problematica de definir qué debe de entenderse como "atenciéon médica de calidad’, la
Sala consider6 que "resulta orientadora la definicién que la Organizacién Mundial de
la Salud en la que establece -siguiendo al Instituto de Medicina de Estados Unidos
("IOM")-la calidad de la asistencia sanitaria como el grado en el que los servicios de salud
para individuos y poblaciones aumentan la probabilidad de resultados deseados y son
consistentes con el conocimiento técnico actual.

Asimismo, la OMS establece los indicativos que permiten medir la calidad de servicios
médicos; de tal forma que los servicios de salud son de calidad cuando son:

1. Seguros: reducen al minimo los riesgos o dafios para los pacientes/usuarios,
lo que incluye evitar dafos previsibles y reducir los errores médicos.

2. Efectivos: se proporcionan con base en conocimiento cientifico y directrices
empiricas.

3. Oportunos: reducen los retrasos en proporcionar y recibir servicios de
salud.

4. Eficientes: se busca potencializar el uso de los recursos y a la vez evite el
desperdicio.

5. Equitativos: se asegura que los servicios no varien en calidad, debido a las

caracteristicas personales de los pacientes, como género, etnia, localizacién
geografica o estatus socioeconémico.

6. Enfocados en la persona: deben ser respetuosos y tomar en cuenta las pre-
ferencias, necesidades y valores de los pacientes, asi como la cultura de la
comunidad a la que pertenecen." (P4ags. 60, parr. 2; pag. 61, parr. 1). (Enfasis
en el original).

2. El reclamo de la afectada consistia en que la atencién médica que recibié no fue de
calidad. Reclamé que ésta no fue segura, efectiva y oportuna, "de forma que no se evitaron
los dafos ni errores médicos, no se basaron en el conocimiento cientifico y directrices,
por lo que nunca hubo un diagnéstico, lo cual no proporcioné un tratamiento oportuno”.
Para responder este reclamo y en atencién a la importancia del diagnéstico médico de
calidad, la Sala retom¢ lo resuelto en el Amparo en Revision 117/2012, relativo a que los
médicos asumen una obligacién de medios, en tanto que su actividad tiene elemen-
tos aleatorios.

Con base en este criterio, la Sala establecié que la serie de elecciones alternativas que
toman los profesionistas durante el transcurso del acto médico (para llegar a un diagnés-
tico, hasta la dada de alta del paciente) deben de analizarse "en el &mbito de la duda
razonable sobre la mejor decision posible [...] dadas las circunstancias del caso, la regu-
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lacién y estado de la ciencia médica" (pag. 62, parr. 1). "En ese sentido, para atribuir res-

ponsabilidad por un diagnéstico indebido que merm¢ la calidad de la atencién médica,
se debe analizar si el personal médico realiz6 todas las comprobaciones necesarias para
emitir un diagnostico correcto y dentro del tiempo previsible, de conformidad con el
estado de la ciencia médica". (Pag. 62, parr. 2). (Enfasis en el original).

En el caso concreto, la Sala advirtioé que el analisis del tribunal colegiado sobre la actividad
profesional médica realizado con base en la regulacién estatal correspondiente, asi como
con los principios cientificos y éticos, fue incorrecto. Lo anterior porque el estudio de la
doctrina médica especializada se realizé de manera parcial, lo cual de acuerdo con la Sala
repercutié en el analisis sobre la seguridad, oportunidad y, consecuentemente, en la ca-
lidad, de la atencion médica recibida. "Se estima lo anterior, ya que el tribunal colegiado
cit6é de forma sesgada la doctrina especializada, sélo para destacar la complejidad para
diagnosticar un embarazo heterotépicoy afirmar que los médicos actuaron de conformidad
con la ciencia médica y los principios éticos por el simple hecho de que la paciente
no presentd los sintomas exactamente precisados en la triada clésica (dolor, sangrado y
masa anexial); pero no tomé en cuenta toda la otra doctrina que clasifica los antecedentes
de la paciente como factores de riesgo que ameritaban un seguimiento diferente para
facilitar el diagndstico oportuno, aunado a que la actora acudid a consulta desde el die-
ciséis de junio de dos mil catorce porque tenia sangrado chocolatoso y dolor leve." (Pag.
63, parr. 2).

Para analizar el acto médico, el tribunal cité Unicamente partes de la doctrina especializada
que sefalaba que "sélo se debia atender a los sintomas especificos de la triada clasica
para que los médicos estuvieran obligados a realizar los exdmenes y pruebas pertinentes
a un embarazo heterotdpico, sin considerar que debian descartar el diagnéstico por los
antecedentes que constituian factores de riesgo, concatenados al hecho que la actora
manifestd su preocupacién por el sangrado y dolor leves a partir de una llamada y la
consulta de dieciséis de junio". De acuerdo con la légica del tribunal "el personal médico
s6lo debe actuar cuando se presentan exactamente los sintomas de la triada clasica (aun
cuando la doctrina especializada sefala que no se presentan en la mayoria de los casos)".

El error en el andlisis radica en que, a partir de este enfoque, el colegiado no analizé "como
deben comportarse los profesionales cuando existen factores de riesgo concatenados
con sintomas leves y tienen conocimiento de ello". (Pag. 63, parr. 3). (Enfasis en el

original).

Sibien la doctrina especializada consultada "era enfatica en la complejidad de diagnosticar
un embarazo ectépico, pero alin mas respecto de uno heterotépico;[...] se perdié de vista
que en los articulos cientificos que sirvieron de base para analizar el caso, todos ponen
de manifiesto que el sometimiento previo a las técnicas de reproduccién asistida consti-

Evidencia cientifica

179



tuyen factores de riesgo que aumentan las probabilidades, lo que hace necesario que se
descarte la existencia de un embarazo fuera del Utero!" (Pag. 64, parr. 1). (Enfasis en el
original).

A pesar de que, incluso, "el tribunal colegiado reconocié que "en la doctrina especializada
se sefala que el uso de las técnicas de reproduccién asistida ha provocado un aumento
de laincidencia de embarazos ectopicos triplicando el riesgo a la poblacién general” (pag.
64, parr. 2). Lo anterior se corrobora en la Guia de Prdctica Clinica. Diagndstico y Tratamiento
de Embarazo Tubario —-que se refiere al caso de embarazo ectdpico-, que fue citada por el
tribunal debido a sus recomendaciones sobre deteccién y contenido del apartado clinico,
en la cual "se destaca como factor de riesgo el sometimiento a técnicas de reproduccion
asistida y con ello se establece una sospecha de embarazo tubario. Luego, se indica que
ante la sospecha, el ultrasonido transvaginal es una necesidad para descartar el diagnés-
tico" (pag. 65, parr. 1). Ademas, en el andlisis de las evidencias del embarazo ectépico
tubario que se han presentado en la etapa de diagnéstico clinico, el mismo 6rgano cole-
giado "advirtié que los sintomas se presentan en una tasa baja. No obstante, la argumen-
tacion partié de que cerca de la mitad de las pacientes con un embarazo ectépico no
presentan factores de riesgo, cuando previamente ya se establecié que el sometimiento
a técnicas de reproduccién asistida es un factor de riesgo que genera sospecha." (Pag. 66,
parr. 1). (Enfasis en el original).

No obstante, el tribunal opté por citar parte de un articulo escrito por varios médicos del
Hospital Ginecobstétrico Docente Provincial "Ana Josefa Betancourt" de Camagtey, Cuba,
Unicamente, para destacar la complejidad del diagndstico de un embarazo heterotépico.
"Sin embargo, el tribunal colegiado omitié la parte del texto en el que los autores destacan
la complejidad del diagndstico en un embarazo heterotdpico espontaneo y cémo la pro-
babilidad aumenta cuando se utilizaron técnicas de reproduccion asistida; incluso, la
doctrina especializada establece que existen algunos factores de riesgo para presentar
embarazo ectépico después de emplear técnicas de reproduccién asistida, pues los in-
ductores de la ovulaciéon -mismos a los que se someti6 la actora— constituye un franco
factor predisponente [...]." (Pag. 66, parr. 3).

Para reforzar su argumento sobre la complejidad del diagnéstico, el colegiado "retomd
un articulo de la Revista de la Facultad de Medicina de la Universidad Nacional Auténoma
de México, referente a un caso clinico de embarazo heterotépico que se atendio. Asi, el
tribunal colegiado acudid a éste para recalcar que la mayoria de ese tipo de embarazos,
se diagnostica entre las semanas quinta y octava de la gestacién y que el dolor pélvico
intenso durante el embarazo hace necesaria la evaluacién minuciosa de las pacientes. [...]
Asimismo, también acude a ese articulo para sefalar que el embarazo heterotépico es
factible en pacientes con inseminacién intrauterina en donde se implanta un embridn
Unico, ya sea porque la gestacién espontanea coincide con el tratamiento de reproduc-
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cién asistida por la divisién del embrién que forma gemelos monocigotos." (Pag. 68, parr.
1y 2). Pero, de nueva cuenta, "el tribunal colegiado nuevamente omitié el énfasis que
hace la doctrina respecto de los embarazos heterotdpicos que sufren las pacientes some-
tidas a técnicas de reproduccion asistida [...]." (Pag. 68, parr. 3).

Finalmente, el tribunal colegiado cit6 un articulo de la Revista de Ginecologia y Obstetricia
de México para destacar lo complejo que es diagnosticar un embarazo heterotépico, asi
como que los cuadros clinicos manifestados pueden confundir al médico tratante; poste-
riormente, destacd que en las pacientes que han utilizado procedimientos de fertilizacién
asistida, puede agregarse un cuadro de dolor abdominal secundario a hiperestimula-
cién ovarica, lo que dificulta su diagnéstico oportuno [...].

Sin embargo, el tribunal colegiado otra vez transcribié parcialmente el texto de la doctrina
especializada y desvirtud lo establecido para el caso de las pacientes que se someten
previamente a métodos de reproduccion asistida; de hecho, el propio texto distingue
entre el embarazo heterotépico espontaneoy "provocado” (derivado de las técnicas para
tratar la infertilidad que se han comentado) y como a partir de ello cambian las probabi-
lidades en el diagndstico". Ignorando, ademas que "este articulo indica que hay mayor
probabilidad de detectar el embarazo heterotépico a partir del ultrasonido, ya que las
pacientes que se someten a un procedimiento de fecundacioén asistida, tienen seguimiento
y vigilancia adecuados [...]" (Pag. 70, parrs. 1y 2).

De las citas directas incluidas en el texto de la sentencia del tribunal, se advierte que el
andlisis de la doctrina especializada que se realizé para conocer si los médicos habian
actuado conforme a la lex artis, claramente, estuvo sesgado. Esto "llevé a que el estudio
no se realizara a partir de las buenas practicas médicas; es decir, en realidad no se tomé
en cuenta la lex artis, con lo que no se puede afirmar que la atencion médica se realizé
con base en el conocimiento cientifico, las bases empiricas, principios éticos y mucho
menos confirmar que fue efectiva ni de calidad." (Pag. 72, parr. 1).

Asi, la Sala determiné que las citas directas de la doctrina especializada le permitieron
concluir al colegiado, de manera errénea, que la atencion médica —prestada por los dos
especialistas— "fue acorde con los principios éticos y cientificos que orientan la practica
médica especializada en la materia, y por tanto de calidad; ello, en tanto que a partir de
su interpretacién sesgada, le basté que la atencién médica se centrara en el embarazo
implantado en el utero y no consideré importante descartar un embarazo heterotépico,
por la supuesta ausencia de sintomas —-forzosamente considerd que debia presentarse la
"triada clasica"-, aun cuando hubiera factores de riesgo concatenados con sintomas como
el sangrado y dolor pélvico leves." (P4g. 72, parr. 2).

Por ultimo, la Sala resalté que el colegiado fue incongruente en tanto que, desde su pers-
pectiva, se establecié que en las ultimas consultas la afectada "no presenté datos clinicos
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de urgencia obstétrica, cuando el mismo Dr. ¥**¥******* mandé a hacer un ultrasonido
urgente para confirmar el diagndstico de "huevo muerto retenido’, y sila actora no regresé
con el ultrasonido, fue porque el médico lo solicito el siete de julio de dos mil catorce y
en la madrugada del ocho siguiente, tuvo un dolor intenso que la obligé a atenderse ur-
gentemente!" (Pag. 73, parr. 1).

"En ese sentido, es fundado el argumento de la parte quejosa respecto a que no es posible
afirmar que la atencion médica fue de calidad por lo que hace al diagnéstico de los mé-
dicos, ya que no se analizé a la luz de la lex artis, sino de una interpretacién sesgada y
parcial que definitivamente podria repercutir en el derecho a la salud de la quejosa; como
no hay elementos que lo confirmen, posiblemente la atencion médica no fue efectiva
al no atender la doctrina especializada y en consecuencia, es probable que tampoco
haya sido segura ni oportuna por los dafios que se causaron." (Pag. 78, parr. 1).

3.La Primera Sala ordend al tribunal colegiado analizar de nueva cuenta el caudal proba-
torio a partir de los criterios establecidos en esta sentencia a fin de que se analicen las
pruebas a partir de la doctrina especializada y, asi, se permita conocer si los médicos
tratantes "dieron un correcto seguimiento y ordenaron oportunamente los exdamenes
correspondientes, en atencion a los factores de riesgo (sometimiento a un procedimiento
de fecundacioén in vitro, concatenados con sintomas como sangrado y dolor leves),
para descartar el embarazo heterotépico, de conformidad con la lex artis." (Pag. 79, parr. 1).

Asimismo, la Sala aclaré que "no desconoce lo complicado que resulta diagnosticar un
embarazo heterotdpico, lo cual en todo caso podria atenuar la responsabilidad del personal
médico, pero no puede considerarse como una excusa para dejar de actuar como lo indican
las buenas practicas médicas; se insiste que lo complicado, las probabilidades de diag-
noéstico y la atencidn del personal médico deben juzgarse, pero no como se hizo, sino con
la doctrina especializada que corresponde a las pacientes que previamente fueron some-
tidas a técnicas de reproduccion asistida. [...] Aunado, no pasa desapercibido que si bien
el tribunal colegiado advirtié la complicacién para diagnosticar un embarazo ectépico
antes de las seis semanas de gestacion; la doctrina especializada que citd, refirié que el
diagndstico era posible a partir de la quinta semana; de ahi que, se deban analizar las
consultas que se tuvieron a partir de ese momento de la gestacion, para corroborar si en
el expediente clinico consta que se llevaron a cabo los estudios correspondientes y que
efectivamente se haya descartado la presencia de un embarazo heterotépico." (Pag. 80,
parrs. 1y 2).

Por ultimo, se especifico que la emisién de una nueva resolucion se deberia realizar "to-
mando en cuenta los lineamientos fijados por esta Primera Sala; esto es, debera: 1) precisar
la doctrina especializada correspondiente; 2) valorar nuevamente el caudal probatorio
con base en la doctrina especializada; 3) determinar si los médicos llevaron a cabo los
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actos correspondientes para descartar el diagnéstico de embarazo heterotépico; 4) sélo
después de esto, determinar sila atencién médica fue de calidad para conocer si se vulneré
o no el derecho a la salud de la actora." (Pag. 81, parr. 1).

3.4.3 Lex artis médica, grados de especializacion y peritajes

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo 28/2015, 1 de marzo de 2017°°

Responsabilidad médica: peritaje general y grados de especializacién
Hechos del caso

Una persona acudié al servicio de urgencias de un hospital particular con dolores abdo-
minales intensos. Después de realizarle estudios que no fueron concluyentes respecto de
ningun padecimiento en particular, el especialista le recomendé a la paciente hacerle una
laparoscopia. Durante la misma, el médico encontré el apéndice perforado al abrir el
abdomen de la paciente. Durante su estancia en el hospital —a decir de la paciente—, se
le prescribieron y aplicaron multiples tratamientos e intervenciones médicas, incluyendo
una laparoscopia fallida. La paciente consider6 que la atencién médica recibida fue negli-
gente y que, a consecuencia de la falta de pericia del especialista que la atendio y los
demads integrantes del personal hospitalario, sufrié una serie de afectaciones fisicas y
morales indebidas, por lo cual demandé por la via civil la responsabilidad por mala praxis

médica del hospital y del médico tratante.

Durante el juicio civil se presentaron dictdamenes periciales, tanto de las partes, como del
perito nombrado por el juez, para describir como se llevé a cabo el tratamiento médico.
La sala de apelacién condend a los demandados y el hospital promovié un juicio de am-
paro en contra de esta decision. El caso fue atraido por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién porque se estimé que podian definirse criterios trascendentes para precisar, entre
otras cuestiones, el grado de conocimientos cientificos y técnicos requeridos para emitir
un dictamen médico y definir el alcance y valor probatorio que se le debe otorgar al dic-
tamen emitido por un médico general que no se encuentre especializado en la materia.

En sus argumentos contra la sentencia dictada por la Sala Civil, el hospital demandado
expuso que hubo una valoracién incorrecta de las pruebas periciales, porque, entre otras
cosas, el dictamen pericial presentado por la paciente fue elaborado por un médico general
que no cuenta con una especialidad ni con los conocimientos necesarios para emitir una

opinién en su caso.

* Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministra Norma Lucia Pifla Hernandez.
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La Sala Civil responsable confirmé que era correcto darles valor probatorio a los dictdmenes
presentados por la paciente, porque las respuestas del experto se fundamentaron en el
método cientifico, en la normatividad aplicable y en fuentes bibliogréficas. En esta opinién
pericial se concluyé que la paciente debid ser operada de inmediato, pero con un diag-
nostico correcto de por medio, lo cual no ocurrié en este caso, teniendo diversas compli-
caciones en consecuencia. El perito tercero en discordia encontré que no se habia realizado
una historia clinica completa de la paciente, pero opiné que no habia encontrado elemen-
tos para concluir que hubo una mala praxis por parte del médico y el hospital demandados.
En cambio, no se reconocioé valor probatorio al dictamen presentado por el perito del
hospital, porque no respondio claramente al cuestionario en el cual se le pedia demostrar
si se habia actuado diligentemente para determinar el diagnéstico correspondiente y
actuar en consecuencia.

Entre las cuestiones que resolvié la Suprema Corte de Justicia se estudi6 si fue correcta la
apreciacion de la autoridad jurisdiccional de otorgarle mayor valor probatorio al peritaje
elaborado por un médico general que al de los médicos especialistas. En la sentencia se
concluyé que el tribunal habia valorado indebidamente los dictdmenes periciales presen-
tados por las partes y resolvié conceder el amparo al hospital.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. ;Debe existir una correspondencia entre el campo de especializacién de un perito y la
materia sobre la cual debe emitir un dictamen? ;Cudles son las implicaciones de una mayor
o menor correspondencia entre estos factores en el proceso de valoracién probatoria que
realiza un juzgador?

2. ;Como deben definirse el alcance y el valor probatorio de un dictamen emitido por un
médico general que no se encuentra especializado en la materia en un juicio por posible
responsabilidad civil derivada de una mala praxis, frente a las opiniones periciales de

médicos con un mayor grado de especializacién?
Criterios de la Suprema Corte

1. Debe existir una correspondencia entre el campo de especializaciéon del perito y la
materia del dictamen, pues entre mayor sea dicha correspondencia es claro que su valor
demostrativo resulta mayor. Es valido afirmar prima facie que entre mayor sea el grado de
especializacién del perito sobre el tema a dictaminar, es mayor el grado convictivo en el
juzgador, pues ello permite suponer un mayor acercamiento entre la capacidad cientifica
del perito y la materia de la prueba. Cuando el campo de conocimientos de un perito se
vincula con la materia sobre la cual debe elaborar una prueba pericial, es necesario que
se den dos condiciones para que ésta pueda ayudar al juez a formar su conviccion. Primero,
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el grado de proximidad entre ambas materias. Segundo, deberd atenderse al contenido
del dictamen pericial porque entre menor sea la proximidad entre la materia sobre la cual
versa y el drea de especializacion del perito, el examen de razonabilidad debera ser mas
escrupuloso.

2.Elvalor probatorio de los dictdmenes periciales en materia médica no esta determinado
necesariamente por la profesionalizacion de los peritos, sino por la idoneidad que la infor-
macion cientifica le acerca al juez para formar su conviccién en el caso concreto. El solo
hecho de que un perito carezca de una especializacion médica en determinada materia
no implica en automatico que deba desestimarse su dictamen pericial, sino que en todo
caso la valoracion que de ella se realiza debe ser mas cuidadosa a efecto de analizar su
razonabilidad y en funcién de ello su valor convictivo a partir de la idoneidad de la infor-
macién rendida.

Justificacion de los criterios

1. La Corte explicé que el objeto de la prueba pericial es que un experto en determinada
ciencia, técnica o arte, aporte al juzgador conocimientos propios en la materia de la que
es experto y de los que el juzgador carece, porque escapan al cimulo de conocimientos
que posee una persona de nivel cultural promedio, los cuales resultan esenciales para
dirimir una controversia (pag. 68, parr. 2). Asi, la Primera Sala ha entendido que debe existir
una correspondencia entre el campo de especializacién del perito y la materia del dicta-
men, pues entre mayor sea dicha correspondencia es claro que mayor resulta su valor
demostrativo (pdag. 68, parr. 3).

Asi, como un criterio aplicable a las pruebas periciales en general y la prueba médica en
particular, la Primera Sala establecié también que cuando el campo de conocimientos
de un perito se vincula con la materia sobre la cual debe elaborar una prueba pericial, es nece-
sario que se den dos condiciones para que ésta pueda ayudar al juez a formar su conviccion.
Primero, el grado de proximidad entre ambas materias. En segundo lugar, debera atenderse
al contenido estricto del dictamen pericial, de suerte que "[...] entre menor sea esta
proximidad debera realizarse un examen mas escrupuloso de razonabilidad." (Enfasis
en el original) (pag. 68, parr. 4).

La Primera Sala establecio en esta sentencia que, en principio, "entre mayor sea el grado de
especializacién del perito sobre el tema a dictaminar mayor es el grado convictivo en el
juzgador, pues ello permite suponer un mayor acercamiento entre la capacidad cientifica
del peritoy la materia de la prueba." (Pag. 70, parr. 2). Con todo, la Corte aclaré que "si bien
la especializacién como cualidad de los peritos, en principio conlleva la aportaciéon de
conocimientos de mayor calidad cientifica sobre algun tema especifico, ello no significa
de ninguna manera que el juzgador debera otorgarle en automatico pleno valor pro-
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batorio al dictamen rendido por un especialista frente al rendido por alguien que no
lo sea, ni tampoco que deba negarle cualquier valor convictivo al rendido por éste
ultimo." (Enfasis en el original) (pag. 70, parr. 3).

En esta linea de pensamiento en la sentencia se establecié que "entre menor sea la proxi-
midad entre las materias debera realizarse un examen mas escrupuloso de razonabilidad,
lo cual significa que el mayor nimero de credenciales de un perito no determina de forma
indefectible el valor probatorio de la prueba, pues es necesario que ademas se realice el
analisis del contenido mismo del dictamen a efecto de que el juzgador determine su valor
convictivo en cada caso dependiendo de los méritos de su contenido." (pag. 71, parr.1).

Adicionalmente, la Corte senté que "la mayor especializacién como condicién de un perito,
no implica en automatico que su peritaje tendra mayor peso probatorio frente al que no
lo sea, sino simplemente que este ultimo al suponer un menor grado de proximidad con la
materia objeto de la prueba requiere de un examen mas escrupuloso de razonabilidad a
efecto de verificar que la informacion brindada resulte Util e idénea para la resolucion del
caso." (Enfasis en el original) (pag. 71, parr. 2).

Aunque es cierto que la especializacién del perito es un elemento importante de la prueba
pericial porque le aporta al juez elementos como una mayor sensibilidad, especificidad y
fiabilidad de los conocimientos cientificos que podra utilizar para formar su criterio,
"[...]también concurren ciertos elementos que pueden resultar negativos para la solucion
de un determinado caso, pues el grado de precisién y el enfoque particularizado de los
conocimientos puede provocar insuficiencia ante la necesidad de un panorama general
del problema planteado o bien pobreza comprensiva derivada del excesivo tecnicismo o
la complejidad terminoldgica." (Pag. 72, parr. 1).

2. La Primera Sala establecié que, prima facie, entre mayor sea el grado de especializacion
de un perito sobre el tema a dictaminar, mayor es el grado de conviccién que puede generar
en el juez porque es posible suponer que habra un mayor acercamiento entre la capacidad
cientifica del experto y la materia de la prueba (pag. 70, parr. 2). Aun asi, la Corte advirtio
en la sentencia que el solo hecho de que un perito carezca de una especializacion médica en
determinada materia noimplica en automatico que deba desestimarse su dictamen pericial,
"[...]sino que en todo caso la valoracion que de ella se realiza debe ser mas cuidadosa a
efecto de analizar su razonabilidad y en funciéon de ello su valor convictivo a partir de la
idoneidad de la informacion rendida." (Pag. 81, parr. 1).

Por esta razdn, la Corte estimé que en el caso concreto, la Sala Civil debid explicar en su
decision si el hecho de que el perito ofrecido por la paciente fuera un médico general
implicaba una mayor lejania entre sus conocimientos cientificos y la materia sobre la
cual trataba la prueba pericial y, de ser asi, por qué su opinién debia tomarse en cuenta
en esa circunstancia (pag. 81, parr. 2). También se tuvo en cuenta en la sentencia que los
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dictdmenes periciales del médico del hospital y el tercero en discordia fueron coincidentes
y que fueron elaborados por médicos con una mayor especializaciéon que el perito de la
paciente (pag. 82, parrs. 1y 2). Para explicar esta decisidn, la Primera Sala expuso que "era
necesario que la Sala responsable sefialara explicitamente las razones de por qué le otor-
gaba mayor valor probatorio al rendido por éste a pesar de que en principio se puede
suponer que existe una menor acercamiento entre sus conocimientos y la materia del
dictamen pericial, por lo que al no haberse hecho ello constituye un motivo suficiente
para conceder el amparo y proteccién de la justicia federal." (Pag. 84, parr. 1).

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 117/2012, 28 de noviembre de
2012¢%°

Hechos del caso

A causa de un dolor constante en la zona lumbar, la sefiora D. acudid a un hospital en
donde el médico LMZL le receté algunos medicamentos y le ordené que se realizara di-
versos estudios, de los cuales se diagnosticé proctosigmoiditis y de tlceras infecciosas; y,
ademas, una hernia hiatal tipo |, de eséfago de barret de segmento corto; gastritis, y una
Ulcera prepilorica. Mas tarde, el mismo médico y el cirujano AGP, sugirieron a la misma
paciente la necesidad de practicarle una hemicolectomia por laparoscopia, que es un
procedimiento quirdrgico de invasion minima que consiste en la remocién de la mitad
del colon.

Cuando la sefora D. fue internada para que se le practicara la intervencién quirurgica, en
su nota de ingreso se indicé que la cirugia se practicaria debido a su enfermedad diverti-
cular y colon redundante. La intervencion se llevé a cabo sin complicaciones, pero en el
diagnostico postoperatorio se indicé que la intervencion fue por sigmoides redundante.
No obstante, después de la cirugia se practicé un estudio histopatoldgico (del tejido del
colon extraido), en el que se concluyé que la paciente padecia de enfermedad diverticular
no complicada en colon sigmoide.

A pesar de haberse practicado la cirugia, los padecimientos de la sefiora D no de-
saparecieron, por lo que acudié a otro hospital, en el que un médico gastroenterélogo,
EMP, observé que la paciente presentaba datos de peritonitis localizada en el hemiabdo-
men inferior y datos de sepsis. Su estado de salud era grave, por lo que fue hospitalizada
durante 14 dias, hasta que se encontré fuera de peligro.

Meses después, la sefiora D presentd una queja ante la Comisién Nacional de Arbitraje
Médico (CONAMED) en contra de los médicos LMZL y APG, por actos médicos que pudieran

% Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
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:Coémo debe de analizarse el
acto médico en casos de mal
praxis médica y bajo qué tipo

de estandar probatorio?
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entraiar mala practica médica. En el laudo de la CONAMED, se demostré que los médicos
demandados incurrieron en mala practica, por negligencia, al no sustentar debidamente
la necesidad de la cirugia efectuada a una paciente, y se les condeno a pagar los gastos
médicos reclamados.

Inconformes con el laudo arbitral, los dos médicos promovieron un juicio de amparo, el
cual les fue concedido para que se repusiera el procedimiento del laudo. La CONAMED
emitié un nuevo laudo en el que condend nuevamente a los médicos, el cual se fundd en
el resumen clinico, en la literatura especializada y en el estudio del acto médico reclamado.
Entre otras cuestiones, el laudo establecié que la enfermedad diverticular no complicada
y la enfermedad diverticular complicada deben tratarse de manera distinta: mientras que
para la diverticulosis no complicada no estd indicado el tratamiento quirurgico, el
tratamiento quirurgico sélo esta reservado para el manejo de la enfermedad diverticular
complicada. La CONAMED concluyé que quedé demostrado que los médicos demandados
incurrieron en mala practica, por negligencia, al no sustentar debidamente la necesidad
de la cirugia efectuada a la paciente. Inconformes, de nuevo, los médicos interpusieron
una demanda de amparo.

El juez de distrito que conocié del caso negd el amparo a los médicos al considerar que
toda practica en los hospitales privados dirigida a privilegiar, directa o indirectamente,
dolosa o imprudencialmente, el lucro empresarial o personal de los médicos, mediante
cirugias innecesarias e injustificadas es contraria a los derechos humanos a la integridad
personal y a la salud de los pacientes. Lo que actualiza mala praxis médica, asi como la
obligaciéon de pago de dafos y perjuicios e inclusive, en su caso, una conducta
delictuosa.

En contra de la resolucién, los médicos interpusieron un recurso de revision. El cual atrajo
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al reasumir su competencia
originaria. La Primera Sala analiz6 el acto médico bajo el estandar de duda razonable sobre
la mejor decisién posible a la luz de la lex artis ad hoc, para verificar si se probé una negli-
gencia por parte de los médicos que actualizara una mala praxis médica. En su decision,
la Sala confirmé la sentencia reclamada en el sentido de que toda practica en los centros
de salud privados dirigida a privilegiar, directa o indirectamente, dolosa o imprudencial-
mente, el lucro empresarial o personal de los médicos mediante cirugias innecesarias e
injustificadas es contraria a los derechos humanos, lo que actualizé mala praxis médica,
asi como la obligacion del pago de dafos y perjuicios.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. iComo debe de analizarse el acto médico en casos de mal praxis médica y bajo qué tipo
de estandar probatorio?
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2. ;Las y los juzgadores estan obligados a sujetar sus decisiones en las controversias de
mal praxis médica al contenido de las guias o protocolos de practica clinica? En caso
contrario, las guias de practica clinica pueden utilizarse para motivar una decisién judicial
en la que se determine la actualizacién de mala praxis médica, junto con la obligacién de
pago de dafos y perjuicios?

3.Enatencion al alcance de la proteccién de los derechos humanos, a la integridad personal
y a la salud de los pacientes en centros de salud privados, ;como debe probarse la negli-
gencia por parte de los médicos para acreditar la mal praxis en el acto médico?

Criterios de la Suprema Corte

1. En la practica médica, los médicos asumen la obligacién de adecuar su actividad, dili-
gencia y prudencia, conforme al estado actual de la ciencia médica. Esta obligacion se
cumple cuando en el acto médico se desarrollan o despliegan el conjunto de curas y
atenciones, en la fase diagndstica, terapéutica y recuperatoria, que son exigibles a un
profesional o especialista normal. Por esta razéon y tomando en consideracién que el acto
médico no puede analizarse de manera separada, sino de manera sistematica o conjunta,
la existencia de mal praxis médica estd sujeta al analisis de la toma de decisiones en
todas las etapas que forman el acto médico bajo el estandar de duda razonable sobre
la mejor decision posible. Por tanto, para acreditar la mal praxis médica, las y los juzga-
dores deben responder la siguiente pregunta: ;dentro de toda la gama de posibili-
dades, dadas las circunstancias del caso y el estado de la ciencia médica, la decisién tomada
fue la mejor posible?

2. En el curso del acto médico se efectian una diversidad de elecciones alternativas, las
guias de practica clinica sirven precisamente para ayudar a los profesionales y a los pa-
cientes en latoma de decisiones sobre la atencién sanitaria mas apropiada, seleccionando
las opciones diagndsticas o terapéuticas mas adecuadas en el abordaje de un problema
de salud o una condicién clinica especifica, de acuerdo con el estado de la ciencia, practica
médica adecuada y prudente ante una situaciéon concreta, como lo son la conducta diag-
ndstica y terapéutica aconsejable ante determinadas eventualidades clinicas. Desde una
perspectiva juridica, los protocolos otorgan al médico cierto amparo a la hora de justificar
su actuacion especialmente ante las reclamaciones de que puede ser objeto, este apoyo
sera mayor cuando estén avalados por las sociedades cientificas de su especialidad.

Los protocolos, como evidencia cientifica en el procedimiento judicial, ostentan un enorme
valor orientativo para el juez, aun cuando no le vincula, ni le obliga a su aplicacion forzosa.
Los titulares de los érganos jurisdiccionales, al no ser expertos en las ciencias médicas,
pueden validamente utilizar las guias de practica clinica como un criterio orientador para
fundar y motivar una decision judicial, porque ésta se considera como una forma de alle-

En la practica médica, los
médicos asumen la obligacién
de adecuar su actividad,
diligencia y prudencia,
conforme al estado actual de
la ciencia médica. Por tanto,
para acreditar la mal praxis
médica, las y los juzgadores
deben responder la siguiente
pregunta: ;dentro de toda

la gama de posibilidades,
dadas las circunstancias del
caso y el estado de la ciencia
médica, la decision tomada
fue la mejor posible?
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garse de los medios necesarios para emitir una resolucion adecuada conforme al estado
actual de la ciencia médica.

3. En el contexto de la proteccién de los derechos humanos a la integridad personal y a
la salud de los pacientes, toda practica en los centros de salud privados que esté dirigida
a privilegiar el lucro empresarial o personal de los médicos mediante cirugias innecesarias
e injustificadas actualiza la mala praxis médica, asi como la obligacién de pago de dafos
y perjuicios. La negligencia por parte de los médicos y, por consecuencia, la actualizacién
de mala praxis en el acto médico puede probarse de tres formas.

En primer lugar, por la puesta en riesgo de la integridad de la paciente por un diagndstico
equivocado. La cual se puede probar cuando, en la emisién de un diagnéstico, el médi-
co no se sirvié en el momento oportuno de todos los medios que suelen ser utilizados
en la practica de la medicina. Puesto que se deben realizar todos los estudios necesa-
rios para determinar un diagnéstico de manera diligente y acorde con la lex artis ad hoc.

En segundo lugar, porla puesta en riesgo de lavida de la paciente. La cual puede acreditarse
cuando se demuestra que el tratamiento no era el indicado para el caso en concreto. Como
en este caso, en el que se probd a través del uso de literatura especializada y de las guias
de préctica clinica correspondiente que los médicos no debieron haber practicado cirugia
alguna a la paciente.

En tercer lugar, la prdctica de un procedimiento quirtrgico que por su negligencia hace perder
la oportunidad de la paciente de evitar un dano. La cual puede acreditarse por dos formas:
i) una es por medio de una debida valoracién entre el material probatorio y la guia de
clinica practica aplicable al caso concreto; y i) otra (que es la que primordialmente actualiza
la negligencia médica) es la puesta en riesgo de la vida de la paciente de manera injusti-
ficada, pues, el simple hecho de que los médicos expongan a sus pacientes a un riesgo
innecesario, como lo es la practica de cualquier procedimiento quirtrgico, debe conside-
rarse como una pérdida de oportunidad de evitar un dano, lo cual es suficiente para
determinar la mala praxis médica.

Justificacion de los criterios

1. La Primera Sala estableci6 que en la practica médica se asume "una obligacién de acti-
vidad, diligencia y prudencia, conforme al estado actual de la ciencia médica". Esto es asi
porque los médicos no garantizan "la curacion del enfermo, pero si el empleo de las técnicas
adecuadas conforme a estado actual de la ciencia médicay las circunstancias concurrentes
en cada caso". Por esta razén, sélo puede entenderse que los médicos cumplen con su
obligacién cuando desarrollan o despliegan "el conjunto de curas y atenciones, en la fase
diagndstica, terapéutica y recuperatoria, que son exigibles a un profesional o especialista
normal (pag. 36, parr. 1y 2).
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En relacién con lo anterior, al considerar que "el acto médico se divide en distintas etapas
ofases" —a saber lafase diagndstica la fase terapéuticay la fase recuperatoria—, la Primera
Sala establecié que "para determinar la existencia de mala practica médica, el acto médico
no debe ser analizado de manera separada, sino que debe hacerse de manera conjunta,
pues cada una de las fases que lo componen se encuentran estrechamente vinculadas",
en tanto que todas las etapas que forman el acto médico, como un conjunto inseparable,
siguen una secuencia en el tiempo. Pues, "sin un diagnéstico no se puede determinar un
tratamiento y sin la aplicacién de un tratamiento no se puede hablar de una fase recupe-
ratoria." (Pag. 36, parr. 3; parr. 37, parr. 1).

Ahora bien, en el entendido de que la practica médica implica la adopcién continua de
"decisiones trascendentes para la vida humana. En el curso del acto médico deben efec-
tuarse una serie de elecciones alternativas, desde el momento en que se precisa indicar
las exploraciones necesarias para llegar a un diagnéstico hasta el de prescribir una concreta
terapia, y todo ello en el dmbito de la duda razonable sobre la mejor decisién posible.
[...]1 Por lo tanto, después de analizar de manera sistematica el acto médico, para deter-
minar la existencia de mal praxis médica, la pregunta que debe formularse el juzgador
es la siguiente: ;dentro de toda la gama de posibilidades, dadas las circunstancias del
caso y el estado de la ciencia médica, la decisiéon tomada fue la mejor posible?" (Pag. 37,

parrs. 2y 3).

Con base en este criterio, la Sala determiné que el acto médico no puede analizarse uni-
camente atendiendo a una de las fases que lo conforman y, por consecuencia, que no es
posible afirmar que una decision médica —en este caso, la consistente en practicar una
cirugia— fue la mejor posible, si no se toman "en consideracion las circunstancias es-

peciales del caso y del acto médico analizado en conjunto” (pag. 37, parr. 4).

2. En este caso, el juez de distrito considerd que el laudo reclamado estaba debidamente
fundado y motivado en la literatura especializada, a partir de las fuentes consultadas
que se encontraban citadas en la bibliografia de la resolucién. No obstante, el juzgador
también "advirtié la existencia de una guia de practica clinica aplicable al caso concreto,
la cual es congruente con el laudo emitido por la Comisién Nacional de Arbitraje Médico"
(pag. 38, parr. 4). Sobre la calidad de las guias de practica clinica, como una pieza de evi-
dencia en el procedimiento judicial, la Sala concordé con el juez de distrito respecto a que
"las guias de practica clinica son "un conjunto de recomendaciones desarrolladas de forma
sistematica para ayudar a los profesionales y a los pacientes en la toma de decisiones sobre
la atencién sanitaria mas apropiada, seleccionando las opciones diagndsticas y/o tera-
péuticas mas adecuadas en el abordaje de un problema de salud o una condicién clinica

especifica". (Pag. 38, parr. 3).
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Para la Suprema Corte,
juridicamente, los protocolos
otorgan al médico cierto
amparo a la hora de justificar
su actuacion, especialmente
ante las reclamaciones de que
puede ser objeto; en tal forma
que una actuacion médica
ajustada a los protocolos
propios de la especialidad
constituye un elemento muy
importante para su defensa.
Por esta razén, como evidencia
cientifica en el procedimiento
judicial, ostentan un enorme
valor orientativo para el juez,
aun cuando no le vincula, ni le
obliga a su aplicacion forzosa.

Adicionalmente, la Sala consideré que las "guias o protocolos médicos responden a la
cristalizacion escrita de criterios de prudencia, sin que constituyan verdades absolutas,
universales, Unicas y obligatorias en su cumplimiento, pero permiten habitualmente definir
lo que se considera, en ese estado de la ciencia, practica médica adecuada y prudente
ante una situacion concreta, fijando por escrito la conducta diagndstica y terapéutica
aconsejable ante determinadas eventualidades clinicas, lo que equivale a positivizar o
codificar la lex artis." (Pag. 38, parr. 5).

Si bien, "estas guias o protocolos no limitan la libertad prescriptiva del médico en su
toma de decisiones, por cuanto un buen protocolo es flexible y dinamico, siendo suscep-
tible de modificacion”, la Sala establecié que los médicos pueden vélidamente apartarse
de aquellos si consideran, "segln su experiencia, que el resultado buscado exige otra
terapia y su actuacion se halle fundada cientificamente, aunque en estos casos, ante una
hipotética reclamacién, la justificacién del médico que se desvie de su contenido deberd
ser mas rigurosa y exhaustiva." (Pag. 39, parr. 1).

La protocolizacion del diagnéstico y la terapéutica médicas deben entenderse como la
materializacion de "las directrices o recomendaciones que un grupo de expertos cualifi-
cados establecen para orientar la labor diaria de los profesionales con el fin de mejorar
la calidad y eficacia de la actuacion médica". Para la toma de decisiones en el ejercicio
médico, las guias y protocolos médicos sirven en tanto que "[c]on los protocolos tal
decision ya fue tomada durante su elaboracién, por lo que se transforma la opcién en
una certidumbre convenida". Pero, también "deben servir para reducir la variacién inne-
cesaria en las pautas de atencion sanitaria, con lo que se facilita la toma de decisiones". La
mayoria de los protocolos elaborados por sociedades cientificas son minimos", pues sélo
tienen la finalidad de guiar —aunque sea de una forma basica- la actuacion diaria del
médico en cualquier dmbito o medio, que cuente con el material suficiente de medios
personales y materiales (pags. 39, parr. 2 'y 40, parr. 1).

A partir de lo anterior, la Sala establecié que juridicamente "los protocolos otorgan al
médico cierto amparo a la hora de justificar su actuacion, especialmente ante las re-
clamaciones de que puede ser objeto; en tal forma que una actuacion médica ajustada
a los protocolos propios de la especialidad constituye un elemento muy importante
para su defensa", ademas cuando estén avalados por las sociedades cientificas de su
especialidad, este apoyo serd mayor. Por esta razdn, la Sala determiné que los protocolos,
como evidencia cientifica en el procedimiento judicial, ostentan "un enorme valor orien-
tativo para el juez, aun cuando no le vincula, ni le obliga a su aplicacion forzosa." (Pag.
40, parr. 3).

Bajo estas deliberaciones, la Sala consideré que la decision del juez de distrito fue correcta
porque, como érgano jurisdiccional, "al no ser un experto en la materia, como silo es la
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Comision Nacional de Arbitraje Médico, utilizé la guia referida como un criterio orientador
y [...]1 solamente se allegé de los medios necesarios para emitir una resoluciéon adecuada
al estado actual de la ciencia médica." (P4g. 41, arr.. 1).

3.La Sala aclaré que en esta controversia lo que estaba sujeto a prueba era la negligencia
por parte de los médicos y, consecuentemente, la actualizacién de mala praxis en el acto
médico. Para la Sala, lo anterior quedd demostrado de tres formas: i) por la puesta en
riesgo de la integridad de la paciente por diagndéstico equivocado; ii) por la puesta
en riesgo de la vida de la paciente; y iii) por la practica de un procedimiento quirurgico
que por su negligencia hace perder la oportunidad de la paciente de evitar un dafo.

En primer lugar, la puesta en riesgo de la integridad de la paciente por diagnéstico equi-
vocado quedoé demostrada en este caso cuando por un lado "[e]n el expediente quedé
establecida la existencia de una multiplicidad de diagnédsticos"; y, por otro lado,
cuando por la falta de consistencia de los médicos en la fase diagndstica —"y que a
pesar de lo anterior, sugirieron a la paciente que el tratamiento indicado para aliviar
sus dolencias consistia en practicarle una cirugia"—y sin que éstos justificaran la necesi-
dad de la intervencién quirdrgica, "los médicos libremente le practicaron la cirugia.”
(Pag. 41, parr. 5).

Adicionalmente, para la exigencia de responsabilidad por un diagnéstico equivocado "ha
de partirse de si el médico ha realizado o no todas las comprobaciones necesarias, aten-
diendo al estado de la ciencia médica, para emitir el diagnéstico. La actividad diagnostica
comporta riesgos de error que pueden mantenerse en ciertos casos dentro de los limites
de lo tolerable, sin embargo, existe responsabilidad si para la emisidn del diagnéstico el
médico no se sirvio, en el momento oportuno, de todos los medios que suelen ser utili-
zados en la practica de la medicina!" (Pag. 42, parr. 1).

En este caso, ya que los médicos "no realizaron los estudios necesarios para determinar
un diagndstico de manera diligente y acorde con la lex artis ad hoc, por tanto, su actitud
fue negligente y constituyé mal praxis médica" Sin embargo, aunque éstos alegaron "la
existencia de un examen denominado Colo-Tac, el cual supuestamente constituye la prueba
de que la cirugia estuvo plenamente justificada y sustentada, [...] como bien lo advirtié
la sentencia del Juez de Distrito, dicho estudio no se anexé al expediente”. Se debe de
considerar que la falta estudios en la historia clinica de la paciente genera "una presuncion
en contra de quienes debieron realizarla, en este caso en contra de los médicos que tra-
taron ala paciente, pues tal ausencia y omisién no puede sino perjudicar a quienes tienen
el deber de confeccionarla y asentar en ella todos los pormenores necesarios segun la
ciencia médica y no al paciente en atencién a que la situacion de inferioridad en que se
encuentra frente al personal médico." (Pag. 42, parr. 2).
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En segundo lugar, la puesta en riesgo de la vida de la paciente se acredit6 en este caso
cuando quedd demostrado que los médicos no debieron haber practicado cirugia alguna
a la paciente. Para la Sala, la negligencia con la que actuaron los médicos quedé probada
porque "la literatura especializada y la guia de practica clinica son concluyentes al afirmar
que la cirugia no era el tratamiento indicado para el caso concreto." (Pag. 43, parr. 1).

En tercerlugar, parala Sala, la practica de un procedimiento quirtrgico que (por negligencia
médica) hace perder la oportunidad de la paciente de evitar un dafio se acredito a través
de una debida valoracién del laudo reclamado y la guia de clinica practica aplicable al
caso concreto. Pues, mientras en el laudo y en la guia se sefala que "la colitis crénica,
padecimiento de la paciente, debia tratarse médicamente mediante dieta y medicamentos
especificos y no mediante cirugia', los médicos determinaron que su condicidon ameritaba
un procedimiento quirdrgico (pag. 43, parrs. 2 'y 3). Sin embargo, lo que denota primor-
dialmente la negligencia médica —ademas de que la cirugia no era el tratamiento indi-
cado— es la puesta en riesgo de la vida de la paciente de manera injustificada. Esto es asi
porque la puesta en peligro de un bien como lo es la vida, evidentemente, no es cosa
menor. De ahi que se "considera que el simple hecho de que los médicos hayan expuesto
ala paciente y ahora tercer perjudicada (sic) a un riesgo innecesario, como lo es la prac-
tica de cualquier procedimiento quirurgico, haciéndole perder por su negligencia la
oportunidad de evitar un dano, es suficiente para determinar la mal praxis médica." (Pag.
43, parr. 4).

A partir de estas consideraciones, al igual que el juez de distrito, la Primera Sala concluyé
que —en atencion a la obligacion de respeto al derecho a la salud que tienen todos los
hospitales privados y su personal médico- "toda practica en los centros de salud priva-
dos que esté dirigida a privilegiar, directa o indirectamente, dolosa o imprudencialmente,
el lucro empresarial o personal de los médicos mediante cirugias innecesarias e injustifi-
cadas es contraria a los derechos humanos a la integridad personal y a la salud de los
pacientes, lo que actualiza mala praxis médica, asi como la obligacién de pago de
danos y perjuicios." (Pag. 44, parr. 1).

SCJN, Primera Sala, Contradiccion de Tesis 93/2011, 26 de octubre de
2011¢"

Responsabilidad médica: carga de la prueba, lex artis y aplicacion de anestesia
Hechos del caso

La Suprema Corte de Justicia recibié una denuncia de contradiccién de tesis entre los
criterios emitidos por distintos tribunales colegiados en casos que involucraban determinar

1 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
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el tipo de responsabilidad médica que se genera por los dafios ocasionados a un paciente
como consecuencia del uso de anestesia. Los casos que originaron los criterios en contra-

diccidn son los siguientes:

1) Dos personas demandaron la reparacién del dafio moral causado por la administracién
negligente de anestesia que le provocé la muerte a un menor derivada de la hipoxemia.
En un juicio de amparo el Tribunal Colegiado responsable resolvié a favor del demandado
al considerar que la anestesia empleada en una cirugia no justifica la aplicacion de la teoria
del riesgo creado porque es consecuencia del contrato celebrado entre las partes en el
cual el paciente conocey acepta los riesgos de la sustancia. Asi, la anestesia no es en simisma

una sustancia peligrosa que dé origen a responsabilidad objetiva, sino contractual.

2) Los padres de una menor también demandaron la indemnizacién de los dafos causados
por el uso de anestesia que provoco el estado de incapacidad a su hija derivado de hipoxia.
Al resolver el juicio de amparo, el Tribunal Colegiado en este caso determind que la anes-
tesia es peligrosa por el riesgo que origina su fucionamiento, por lo cual genera respon-

sabilidad de tipo objetiva por el uso de una sustancia peligrosa.

Al resolver este caso la Suprema Corte determiné que los asuntos efectivamente presen-
taban una contradiccion de criterios en torno a la siguiente pregunta: jcuadl es el tipo de

responsabilidad que generan los dafnos ocasionados por el uso negligente de anestesia?

La Primera Sala resolvio en los dos casos que originaron la contradiccidn de tesis que el
dafo ocasionado por el uso negligente de la anestesia genera una responsabilidad extra-
contractual, que es ademas de naturaleza subjetiva. Se establecié también que corresponde
al médico anestesiélogo probar que actud con la diligencia debida conforme a las normas

y la lex artis ad hoc de la profesion.
Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. Habiendo precisado que la responsabilidad médica y la aplicacion de la anestesia son
de naturaleza extracontractual y subjetiva, ;jcudles son los estandares que determinan el
nivel de diligencia que debe adoptarse en el ejercicio de la profesién médica, en particular

cuando se suministra anestesia en un procedimiento quirdrgico?

2.En el contexto de la responsabilidad extracontractual que se genera como consecuen-
cia de los danos causados por una actuacion negligente de los profesionales médico-
sanitarios y tomando en cuenta los riesgos aparejados en la ciencia médica, en general, y
la aplicacion de la anestesia, en particular, ;debe probarse un elemento de culpa o negli-

gencia para que proceda una indemnizaciéon?
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3. En atencion al derecho de las victimas a la indemnizacién y a los principios de facilidad
y proximidad probatoria, ;a quién corresponde la carga de la prueba para demostrar que
si existié una actuacion negligente de los profesionistas médicos al llevar a cabo un sumi-
nistro de anestesia?

Criterios de la Suprema Corte

1. La responsabilidad de los profesionales médico-sanitarios va mas alla de los deberes
contenidos o derivados de una relacidon contractual con el paciente, ya que éstos estan
obligados a actuar de acuerdo con los estandares de su profesion. Tales requerimientos
pueden provenir tanto de las disposiciones reglamentarias aplicables (Normas Oficiales
Mexicanas), como de la lex artis ad hoc o, simplemente, de la lex artis de su profesion. El tipo
de responsabilidad que resulta de los dafos causados por los profesionales médico-sani-
tarios depende del cumplimiento o incumplimiento de las prescripciones de la ciencia
médica en el momento del desempefo de sus actividades.

2.Laresponsabilidad médico-sanitaria es subjetiva y debe probarse un elemento de culpa
o actuacion negligente para que exista un deber de indemnizacién. Lo anterior debido a que
la obligacién de los profesionales médicos es de medios y no de resultados. Es decir, que los
médicos deben hacer todo lo que esté a su alcance para lograr la recuperacion de un pa-
ciente enfermo segun las exigencias de la lex artis. La practica de la ciencia médica trae
aparejados ciertos riesgos que no siempre pueden evitarse y confluyen demasiados ele-
mentos aleatorios para que pueda establecerse una responsabilidad objetiva.

3. Aunque en el caso de la actuacion negligente de los médicos en el suministro de anes-
tesia es necesario probar el elemento subjetivo de la conducta —en atencion al derecho
de indemnizacion de las victimas, asi como a los principios de facilidad y proximidad
probatoria—, la carga de la prueba recae en los médicos o las instituciones médicas para
demostrar que en cada una de las etapas que comprende el procedimiento anestésico
siguieron el deber de diligencia que exige la lex artis. La inversion de la carga de la prueba
no obliga a los médicos a demostrar la relacién de causalidad entre su conductay el dafio,
sino Unicamente entre el elemento subjetivo de la responsabilidad y el nivel de diligencia
aplicado conforme a la lex artis de su profesion.

Justificacion de los criterios

1. La Primera Sala de la Corte establecié que, independientemente de cdmo se origine la
relacion entre un paciente, la responsabilidad médico-sanitaria no puede regirse solamente
por las reglas aplicables al incumplimiento de los contratos tacitos o expresos que puedan
existir entre las partes, sino que pueden coexistir responsabilidades de naturaleza con-
tractual y extracontractual (pag. 17, parr. 2). En otras palabras, "[...] la responsabilidad de
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los profesionales médico-sanitarios va mas alla de los deberes contenidos o derivados
de la relacién contractual, ya que estan obligados a actuar de acuerdo a los estdndares de
su profesién. Tales requerimientos pueden provenir tanto de disposiciones reglamentarias
(Normas Oficiales Mexicanas), como de la lex artis ad hoc o, simplemente de la lex artis de
su profesion.” (Pag. 18, parr. 1). Por lo anterior, la determinacion del tipo de responsabilidad
que resulta de los dafos causados por los profesionales médico-sanitarios depende del
cumplimiento o incumplimiento de las prescripciones de la ciencia médica en el momento

del desempefo de sus actividades (pag.18, parr. 2).

Para proteger los derechos a la salud y la integridad fisica de los pacientes, como lo requie-
ren la Ley General de Salud y la Norma Oficial Mexicana NOM-170-SSA1-1998, para la
practica de la anestesiologia (en adelante la NOM-170), debe buscarse su consentimiento
informado para decidir libremente sobre la aplicacion de los procedimientos diagnésticos
y terapéuticos ofrecidos y asumir los riesgos que ello conlleva (pag. 21, parr. 1). Sin em-
bargo, el consentimiento informado del paciente no excluye la responsabilidad médica
cuando exista una actuaciéon negligente de los médicos o instituciones de salud involu-
crados. Los dafios que se causen a un paciente que decide someterse a un evento quirur-
gico cuando no son derivados del riesgo inherente a los procedimientos médicos, sino
causados por una actuacion negligente de los profesionistas médicos, quedan fuera del
ambito contractual de la responsabilidad civil (pag. 24, parr. 1).

Como consecuencia, "[...] aun si el paciente acepta el uso de la anestesia, pero se determina
que existié un suministro negligente de [anestesia] se actualiza una responsabilidad
extracontractual, ya que dichos dafos no pueden ser aceptados mediante un contrato de
prestacion de servicios entre el médico y el paciente, al tratarse de bienes juridicos indis-
ponibles, como la salud, integridad fisica o la vida misma" (pag. 24, parr. 2).

2. Después de precisar que los daios causados por una actuacién negligente de los pro-
fesionales médico-sanitarios generan una responsabilidad extracontractual, la Corte
abordé si debe probarse la culpa o negligencia, es decir, si es de caracter subjetivo. En la
sentencia se explica que la doctrina especializada y varios tribunales en el derecho com-
parado se inclinan mas a resolver que la responsabilidad médico-sanitaria es subjetiva y
debe probarse un elemento de culpa o actuacién negligente para que exista un deber de
indemnizacién (pag. 27, parr. 1). También hay consenso en la idea de que la obligacion
de los profesionales médicos es de medios y no de resultados. Es decir que los médi-
cos deben hacer todo lo que esté a su alcance para lograr la recuperacién de un paciente
enfermo segun las exigencias de la lex artis (pag. 27, parr. 2). La Primera Sala razoné que
la practica de la ciencia médica trae aparejados ciertos riesgos que no siempre pueden
evitarse (pag. 27, parr. 3) y confluyen demasiados elementos aleatorios para que pueda
establecerse una responsabilidad objetiva (pag. 28, parr. 1).

Evidencia cientifica
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Asimismo, al establecerse el aporte que representa la anestesia para la ciencia y el beneficio
social, la Corte decidié que "[...] para responsabilizar a los profesionales médicos o a las
instituciones que participan en el proceso anestésico, debe quedar acreditado que la
administracion de la anestesia fue realizada con infraccion o no sujecion a las técnicas
médicas o cientificas exigibles para los mismos —lex artis ad hoc—" (Pag. 29, parr. 2).
En este contexto, el deber de indemnizacion del médico dependera de dos factores. Por un
lado, si la aplicacion de la anestesia se realizd conforme a la NOM-170'y, por el otro, si se
observo el deber de diligencia que exige la profesion médica (pag. 29, parr. 3).

3. La Corte determiné también que en atencién al derecho de indemnizacién de las vic-
timas, la carga de la prueba para demostrar que en cada una de las etapas que comprende
el procedimiento anestésico se sigui6 el deber de diligencia que exige la lex artis, recae
en los médicos o las instituciones médicas (pag. 30, parr. 3). Esta determinacion de la
Primera Sala responde también a los principios de facilidad y proximidad probatoria,
toda vez que la carga de la prueba corresponde a la parte que dispone de los medios de
prueba o puede producirla o aportarla al proceso a un menor coste para que pueda ser
valorada por el juez (pag. 31, parr. 2). En palabras de la Corte: "[...] los profesionales
médicos y/o las instituciones de salud pueden acceder con mayor facilidad a los medios
de prueba para demostrar su actuar diligente. Por un lado, tienen los conocimientos ne-
cesarios para determinar qué informacion puede ser relevante en el proceso y, por otro,
pueden acceder a dichos medios de prueba con mayor libertad que la persona afectada”
(pag. 32, parr 1).

Finalmente, la sentencia explica que, en estos casos, la inversién de la carga de la prueba
no obliga a los médicos a demostrar que su actuacién al aplicar la anestesia no causé un
dafo. La inversidn de la carga de la prueba "no abarca otros elementos de la responsabi-
lidad como la existencia de una relacién de causalidad entre la conducta y el dafio, sino
que exclusivamente se limita al elemento subjetivo de la responsabilidad.” (Pag. 33, parr. 3).
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4. Derecho a un medio ambiente sano

4.1 Principio precautorio, participacion ciudadana
y modificacion de normas oficiales mexicanas

que regulan cuestiones relacionadas con el
derecho humano a un medio ambiente sano

SCJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 610/2019, 15 de enero de 202052

Desregulacién del etanol en las gasolinas, principio precautorio y derecho a un medio
ambiente sano

Hechos del caso

La Comisién Reguladora de Energia (CRE) expidié el "Acuerdo de la Comisién Reguladora de
Energia que modifica la Norma Oficial Mexicana NOM-016-CRE-2016, Especificaciones
de calidad de los petroliferos, con fundamento en el articulo 51 de la Ley Federal sobre
Metrologia y Normalizacién" (en adelante el Acuerdo),®® a través del cual, entre otras cosas,
se increment6 como pardmetro permitido de oxigeno adicionado hasta 10% en volumen
de etanol en las gasolinas Regular y Premium fuera de las zonas metropolitanas del Valle de
México, Guadalajara y Monterrey.5

Un habitante del Valle de México interpuso una demanda de amparo en contra del Acuerdo
y el proceso mediante el cual se llevé a cabo la modificaciéon de la NOM-016-CRE-2016.

62 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan.

8 Publicado en el Diario Oficial de la Federacidn el 26 de junio de 2017.

% Modificacion a la observacion cinco relativa a la tabla de especificaciones de presion de vapor y temperaturas
de destilacion, asi como las observaciones cuatro y siete vinculadas con la tabla de especificaciones adicio-
nales de gasolina por region.
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El juicio se sobresey6 y el solicitante del amparo interpuso un recurso de revisién que

resolvio la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia.

Los argumentos planteados en el recurso de revisiéon giraron alrededor de tres temas
principales. Primero, la inconstitucionalidad del articulo 51, segundo parrafo, de la Ley
Federal sobre Metrologia y Normalizaciéon (LFMN),*> que al permitir la modificacion de
normas oficiales mexicanas unilateralmente por parte de las autoridades, viola el derecho
humano a un medio ambiente sano, en relacion con el derecho de participacién ciudadana

en materia ambiental.

En segundo lugar expresoé que el procedimiento mediante el cual se llevé a cabo la mo-
dificacién de la NOM-016-CRE fue inconstitucional, porque no hay una correlacién entre
las consideraciones de riesgos ambientales y sanitarios que motivaron la regulacion original
de las gasolinas y las razones econémicas que se esgrimieron por la CRE para justificar su
modificacion, utilizando como fundamento la excepciodn del articulo 51 de la LFMN que
permite omitir el proceso de participacion publica. Finalmente, manifestd que el Acuerdo
viola el derecho a un medio ambiente sano porque la utilizacién de etanol en los com-
bustibles presenta riesgos para el medio ambientey la salud publica; ademas, contraviene
las obligaciones internacionalesy legislativas del Estado mexicano para enfrentar el cambio

climatico.

La Suprema Corte negd el amparo al quejoso respecto de la inconstitucionalidad del ar-
ticulo 51 delaLFMN, y lo otorgd en relacion con el Acuerdo que modificé la NOM-016-CRE.
La sentencia establecio que sus efectos deben concretarse mas alla de la esfera juridica
del solicitante del amparo, como una consecuencia necesaria de la declaracién de incons-

titucionalidad general del Acuerdo referido.
Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

¢{Cémo debe interpretarse el principio de precaucién para que proceda adoptar medidas
en favor de la proteccion del medio ambiente y la salud publica y cudl es el estandar

probatorio?

% Articulo 51.- Para la modificacion de las normas oficiales mexicanas debera cumplirse con el procedimiento
para su elaboracion.

Cuando no subsistan las causas que motivaron la expedicién de una norma oficial mexicana, las dependencias
competentes, a iniciativa propia o a solicitud de la Comision Nacional de Normalizacion, de la Secretaria o de
los miembros del comité consultivo nacional de normalizacion correspondiente, podran modificar o cancelar
la norma de que se trate sin seguir el procedimiento para su elaboracién.
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Criterio de la Suprema Corte

Alaluz del principio de precaucién reconocido en diversos instrumentos internacionales,
para que proceda actuar en favor de la proteccion al medio ambiente y a la salud publica,
basta con un principio de prueba. Este principio presupone que se han identificado los
efectos potencialmente peligrosos derivados de un fenédmeno, un producto o un proceso
y la evaluacién cientifica no permite determinar el riesgo con la certeza suficiente; de ahi
que ante esa incertidumbre o plenitud de conocimiento cientifico, lo procedente es adoptar
medidas tendientes a proteger el ambiente, a fin de evitar dafios injustificados e indebidos

en los ecosistemas y a las especies.
Justificacién del criterio

Junto con el cambio de paradigma que implica el concepto de desarrollo sustentable
(pag. 20, parr. 2) y con el fin de evitar de manera mas oportuna y eficaz los dafios ambien-
tales, diversos tratados internacionales han reconocido el principio de precaucién conforme
al cual, para que proceda la proteccién al medio ambiente y a la salud publica, basta con

un principio de prueba (pag. 21, parr. 2).

Después de analizar cémo se ha formulado este principio en instrumentos como la Decla-
racién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo; la Convencién de las Naciones
Unidas sobre la Diversidad Bioldgica y el Protocolo de Cartagena sobre Bioseguridad en
la Biotecnologia, la Segunda Sala concluyé que "ha experimentado una consolida-
cién progresiva en el Derecho internacional del medio ambiente que lo ha convertido
en un verdadero principio de derecho internacional de alcance general." (Enfasis en el

original) (pag. 22, parr. 3).

En cuanto a su aplicacion empirica la Suprema Corte establecié ademas que "se ha erigido
como un valioso principio juridico ‘para atender las amenazas de dafos importantes o
irreversibles, asi como sus consecuencias adversas, en aquellos casos en que la ausencia
de una absoluta certeza cientifica podria impedir la adopcién de acciones o medidas pro-
tectoras al ambiente o la salud del ser humano!." (Pag. 22, parr. 3). Esto es relevante porque
existen pocos asuntos sociales que dependan tanto de la existencia de informacién y
validacién cientifica como los asuntos ambientales, por lo anterior, en esa materia "las
determinaciones cientificas juegan un papel clave respecto a las respuestas sociales y
estatales a las problematicas ambientales, lo que, desde luego, tiene un impacto en las
politicas publicas respectivas. Es por ello que el principio de precaucién constituye un
axioma fundamental para determinary orientar la actuacién de las autoridades." (Pag. 23,

parr. 1).
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4.2 Derecho a un medio ambiente sano y principios
de prevencion y precaucion (construccion y
operacion de un relleno sanitario)

SCJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 237/2020, 14 de abril de 2021%¢

Hechos del caso

En agosto de 2006, el gobierno del Estado de México permitié al Ayuntamiento de Xona-
catlan concesionar la construccién y operacion de un sitio para la disposicion final de
residuos solidos urbanos y de manejo especial por un plazo de 15 afos. La licitacion fue
otorgada a la empresa GCS. A. de C. V. En julio de 2007 el secretario de Medio Ambiente
del Estado de México emitié una resolucion de impacto ambiental en la cual autorizé la
construccién del relleno sanitario en las instalaciones de la mina Paulina, paraje Los Gavi-
lanes, en la comunidad de San Miguel Mimiapan, municipio de Xonacatlan, Estado de
México.

Un grupo de personas de la comunidad vecina representadas por la sefiora CLE presentaron
una demanda de amparo en contra de ese acto de autoridad. El juicio se sobresey6 al
considerarse que los solicitantes no tenian un interés legitimo. CLE y las demas personas
promovieron entonces un recurso de revision. El tribunal colegiado que conocié el recurso
revoco el sobreseimiento y ordené la reposicion del procedimiento porque el juez de
distrito no habia tomado en consideracion que los solicitantes del amparo pertenecian a
la comunidad otomi y no fueron asistidos por un defensor intérprete que conociera su
lengua y cultura. El juez de distrito se declaré impedido para resolver y turné el asunto a
otro juzgador federal, quien otorg6 el amparo a CLE, al estimar que se habian vulnerado
sus derechos a un medio ambiente sano, equilibrado y seguro, asi como al disfrute de la
biodiversidad. Esto porque se permitié que se estableciera un relleno sanitario en el po-
blado de San Miguel Mimiapan, municipio de Xonacatlan, Estado de México, el cual colinda
con un arroyo natural y con las casas habitacién que se encuentran en el barrio denominado
Mesones, sin que mediara una distancia de 500 metros, como lo requiere la normatividad
aplicable.

El secretario de Medio Ambiente del Estado de México y la empresa GC interpusieron una
demanda de amparo directo insistiendo en que CLE y las demas personas no tenian un
interés juridico o legitimo para acudir al amparo, ya que no habian demostrado ser per-
tenecientes a una comunidad indigena. Sostuvieron también que no se aplicaban a este
caso las disposiciones de la Norma Oficial Mexicana NOM-083-SEMARNAT-2003 que regula

% Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Javier Laynez Potisek.
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las especificaciones para la construccién y operacién de los sitios para la disposicion final
de residuos sélidos y de manejo especial, porque las casas habitacion que existian
alrededor del relleno sanitario —donde viven CLE y sus representados— son asentamien-
tos irregulares y porque el rio Zolotepec es un cuerpo de aguas residuales, contaminado
desde hace mucho.

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia ejercié su facultad de atraccién para
conocer este caso y resolvio que la autorizacion en materia de impacto ambiental habia
transgredido las disposiciones técnicas relativas a la disposicién final de residuos sélidos
urbanosy de manejo especial, porque el relleno sanitario operaba a una distancia indebida
de la localidad en donde viven las personas solicitantes del amparo, asi como del rio Zo-
lotepec, por lo cual se afectaron los derechos a un medio ambiente sano y a la salud de
las personas de lacomunidad. En la sentencia se ordend la realizacion de diversas acciones

para regularizar o cerrar el relleno sanitario.
Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. ¢Cudl es el marco juridico convencional y constitucional que debe utilizarse para estudiar
si la autorizacion para la construccion y operacién de un sitio para la disposicion final de
residuos sélidos y de manejo especial viola el derecho a un medio ambiente sano de las
personas de la comunidad vecina, y cudles son los principios del derecho ambiental que
deben aplicarse para realizar esa valoracion judicial?

2.En el caso concreto, jse vulnerd el derecho a un medio ambiente sano de las personas
solicitantes del amparo como consecuencia de la construccién y operaciéon de un relleno
sanitario a una distancia menor que la dispuesta por las normas sobre la construccién y
operacion de un relleno sanitario, aun si la localidad donde habitan fuera un asentamiento
irregular y no acrediten el dafio ambiental causado?

Criterios de la Corte

1. El derecho humano a un medio ambiente sano reconocido por los articulos 1, 4, quinto
parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y 11 del Protocolo
de San Salvador es un derecho auténomo que protege los componentes del medio am-
biente, tales como bosques, rios, mares y otros, como intereses juridicos en si mismos, aun
en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a las personas individuales. El objetivo
de la NOM-083-SEMARNAT-2003 es garantizar la proteccion del ambiente, la preserva-
cién del equilibrio ecolégico y de los recursos naturales, la minimizacion de los efectos
contaminantes provocados por la inadecuada disposicién de los residuos y la proteccién
de la salud publica en general, esto es, tutelar los derechos a un medio ambiente sano 'y
a la salud; derechos que descansan en el principio de universalidad conforme al cual los
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derechos humanos corresponden a todas las personas porigual, sin discriminacién alguna.
Asi, la construccién y operacion de un sitio de disposicion final de residuos es una actividad
riesgosa para el medio ambiente y la salud de las personas, por lo cual las decisiones sobre
su ubicacién deben basarse en los principios de prevencién y precaucién en materia
ambiental y no es necesario que se demuestre la causacion de un dafo ambiental como
consecuencia de la operacién del relleno sanitario, sino sélo que se compruebe que se
ha contravenido la normatividad sobre el manejo adecuado de los residuos.

2. El objetivo de la NOM-083-SEMARNAT-2003 es garantizar la proteccion del ambiente,
la preservacion del equilibrio ecolégico y de los recursos naturales, la minimizacién de los
efectos contaminantes provocados por la inadecuada disposicién de los residuos y la
proteccion dela salud publica en general, esto es, tutelar los derechos a un medio ambiente
sano y a la salud, que descansan en el principio de universalidad conforme al cual los
derechos humanos corresponden a todas las personas porigual, sin discriminacién alguna,
aun si viven en asentamientos humanos que puedan calificarse como irregulares. Cuando
Cuandoseverificaun @ yerifique el incumplimiento de la adopcion de medidas anticipadas para evitar el de-

incumplimiento en la adopcién

delasmedidas de caracter— tarjoro del medio ambiente, resulta irrelevante que exista o no alguna prueba cientifica
preventivo, resulta irrelevante
que exista o no alguna prueba
cientifica que demuestre que el
relleno sanitario ocasioné una
afectacion al medio ambiente.

que demuestre que el relleno sanitario ocasiono6 una afectacion al medio ambiente, pues
este caso sélo se limita a analizar si se cumplen las restricciones para la ubicacién del sitio

de disposicidn final de residuos, las cuales tienen como objetivo evitar anticipadamente
que por la indebida seleccién del lugar para la instalacién del relleno sanitario puedan
ocasionarse danos al medio ambiente y ala salud de la poblacién. En este caso se demostré
que el relleno sanitario se construyd y operaba en contravencion a las disposiciones de la
normatividad sobre la distancia que debe observarse de la localidad donde residen los
solicitantes del amparo, que estaba en la traza urbana, y el plan de desarrollo urbano 'y
también la distancia que debia tener con el rio, causando no sélo una violacién del derecho
a un medio ambiente sano por parte de las autoridades responsables, sino también de su
obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de confor-
midad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresivi-
dad, prevista en el articulo 1 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Justificacion de los criterios

1. En este caso el juez de distrito otorgd el amparo a CLE y sus correpresentados porque
en su opinion los actos que reclamaron y que llevaron a la instalacién del relleno sanitario
junto a su comunidad violaron su derecho a un medio ambiente sano, porque no se cum-
pli6 la NOM-083-SEMARNAT-2003 en sus articulos 6.1.3 y 6.1.6, que regulan las especifi-
caciones de proteccion ambiental para la seleccion del sitio, disefio, construccién,
operacion, monitoreo, clausura y obras complementarias de un sitio de disposicién final
de residuos sélidos urbanos y de manejo especial. Lo anterior, pues se permitié que se
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estableciera un relleno sanitario en el poblado de San Miguel Mimiapan, municipio de
Xonacatlan, Estado de México, el cual colinda con un arroyo natural y con las casas habi-
tacion que se encuentran en el barrio denominado Mesones, sin que mediara una distancia
de 500 metros, como lo apunta la norma oficial citada.

Los agravios que presentaron las autoridades del Estado de México y la empresa GC en
contra de esa decision se enfocaron sobre todo en la idea de que no hubo una violacion
al derecho al medio ambiente de CLE y las demas personas, porque las casas habita-
cién ubicadas alrededor del relleno sanitario son asentamientos irregulares y el rio Zolo-
tepec es un cuerpo de aguas residuales, de modo que no se actualizan las hipdtesis
previstas en los citados preceptos de la Norma Oficial Mexicana en cuestion.

Para estudiar estos argumentos la Corte recordd lo que disponen los articulos 1, 40., quinto
parrafo, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 11 del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador, en los cuales se reconoce
el derecho a un medio ambiente sano y los principios que enmarcan a los derechos hu-
manos en México (pag. 51, parr. 3).

De un recorrido por diversos precedentes de la Suprema Corte de Justicia y la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos sobre este tema, la Segunda Sala establecié que el
derecho humano a un medio ambiente sano es un derecho auténomo que protege los
componentes del medio ambiente, tales como bosques, rios, mares y otros, como intereses
juridicos en si mismos, aun en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a las personas
individuales (pag. 55, parr. 3). Asi, "el derecho humano a un medio ambiente sano posee
una doble dimensién: una primera denominada objetiva o ecologista, que protege al
medio ambiente como un bien juridico fundamental en simismo, que atiende a la defensa
y restauracién de la naturaleza y sus recursos con independencia de sus repercusiones en
el ser humano; y la subjetiva o antropocéntrica, conforme a la cual la proteccién de este
derecho constituye una garantia para la realizacion y vigencia de los demds derechos
reconocidos en favor de la persona.

Derivado de que el reconocimiento de que la salvaguarda efectiva de la naturaleza no
sélo descansa en la utilidad que ésta representa para el ser humano, sino en la convicciéon
de que el medio ambiente exige una proteccion per se, debe concluirse que la vulnera-
cién a cualquiera de estas dos dimensiones constituye una violacion al derecho humano
a un medio ambiente sano". (P4g. 56, parrs. 2y 3).

En ese contexto, el 20 de octubre de 2004 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién
la NOM-083-SEMARNAT-2003, entre cuyos objetivos estd garantizar la proteccion del
ambiente, la preservacién del equilibrio ecolégico y de los recursos naturales, la minimi-
zacion de los efectos contaminantes provocados por la inadecuada disposicién de los
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residuos solidos urbanos y de manejo especial y la proteccién de la salud publica en
general.

Entre otras especificaciones, la NOM-083-SEMARNAT-2003 prevé que la seleccidn del sitio
para la disposicién final de los residuos estd sujeta a ciertas restricciones, "las cuales deben
interpretarse en funcién del objetivo que persigue la norma, a saber, la proteccion del
ambiente, la preservacién del equilibrio ecoldgico y de los recursos naturales, la minimi-
zacion de los efectos contaminantes y la proteccion de la salud publica en general” (pag.
58, parr. 2). La Corte notd que "En efecto, todas las restricciones para la ubicacion del sitio
estan relacionadas, principalmente, con la protecciéon del medio ambiente y de la salud
publica, como se observa del bien juridico que buscan tutelar, esto es, areas naturales
protegidas, los habitantes del lugar, marismas, manglares, esteros, pantanos, humedales,
estuarios, planicies aluviales, fluviales, recarga de acuiferos, arqueoldgicas, cavernas, frac-
turas o fallas geoldgicas, cuerpos de agua, lagos, lagunas y pozos de extraccion de agua”.
(Pag. 58, parr. 3).

Entre los dafos que se identificaron en la sentencia pueden resultar de la gestion inade-
cuada de los residuos la contaminacion de los suelos, el aguay el aire, que afectan la calidad
y productividad de los ecosistemas y que a su vez ponen en riesgo la salud humanay la
biodiversidad, asi como las fuentes de abastecimiento de agua para uso y consumo hu-
mano (pag. 60, parrs. 1y 2). Por ejemplo, la contaminacidn de las fuentes de agua super-
ficialesy subterrdneas como consecuencia de los lixiviados que se generan en los rellenos
sanitarios o la generacion de gases de efecto invernadero por la liberacién de metano a
la atmdsfera proveniente de la descomposicion de los residuos, contribuyendo al problema
del calentamiento global (pag. 61 parrs. 1, 2 'y 3). Aqui, la Segunda Sala sefal6é que "En
Flacatamiento de lasnormas — razdn de lo anterior, el acatamiento de las normas relativas a las restricciones para la ubi-

relativas a las restricciones

pare 2 dbicaciondelito - cacion del sitio de disposicién final de residuos, cumple un papel fundamental para la
e disposicion final de
residuos tiene una finalidad
preventiva, ya que se
toman anticipadamente las
medidas necesarias para
evitar un dafio ambiental.

proteccion del medio ambiente y la salud humana pues, ademas de la importancia de los
bienes juridicos que busca tutelar, tiene una finalidad preventiva en la medida en que al
tenerse la certeza de que la construccion y operacion de un sitio de disposicion final de

residuos es una actividad riesgosa para el medio ambiente, se toman anticipadamente
las medidas necesarias para evitar un daflo ambiental”. (Pag. 62, parr. 1).

2. En su andlisis puntual de las circunstancias del caso la Segunda Sala resalté que las
disposiciones relevantes de la NOM-083-SEMARNAT-2003 (especificaciones 6.1.3 y 6.1.6)
establecen los limites que deberdn existir entre localidades donde haya poblacion y re-
llenos sanitarios, y que lo mismo ocurre entre las distancias de esas instalaciones para el
manejo de residuos y los cuerpos de agua superficiales con caudal continuo, lagos y la-
gunas. Se vio ademas que la localidad de Mimiapan, donde se autorizé la construccion
del relleno sanitario, no sélo es una traza urbana existente, sino que estaba contemplada
en el plan de desarrollo urbano respectivo.
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La Segunda Sala dijo también, en relacion con la opinién de laempresa GCy las autoridades
estatales, que las casas habitacién alrededor del relleno sanitario se tratan de asentamien-
tos irregulares, que, en primer lugar, la normatividad no distinguia entre asentamientos
irregulares o regulares, sino Unicamente que las localidades tuvieran una traza urbana o
estuvieran incluidas en el plan de desarrollo urbano (pag. 70, parrs. 1y 2). Pero, ademas,
no debe perderse de vista que "el objetivo de la Norma Oficial Mexicana es garantizar la
proteccion del ambiente, la preservacidn del equilibrio ecolégico y de los recursos natu-
rales, la minimizacion de los efectos contaminantes provocados por la inadecuada dispo-
sicion de los residuos y la proteccién de la salud publica en general, esto es, tutelar el
derecho a un medio ambiente sano y la salud; derechos que descansan en el principio de
universalidad conforme al cual los derechos humanos corresponden a todas las personas
por igual, sin discriminacién alguna.

Realizar unainterpretacién como la que pretenden las recurrentes, ademas de ir en contra
del texto expreso de la norma, implicaria mermar su objetivo y finalidad de proteger
el derecho al medio ambiente y la salud, pues sélo se protegerian tales derechos tratan-
dose de asentamientos regulares y se desconoceria el de aquellos que no lo fueran, lo cual
seria contrario al articulo 1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
que establece que todas las personas gozaran de los derechos humanos recono-
cidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte" (pag. 70, parrs. 3y 4).

Luego la Segunda Sala not6 que el juez de distrito ordend una inspeccién judicial para
poder determinar si el limite del sitio de disposicién final de residuos se encuentra a una
distancia menor de 500 metros contados a partir del limite de la traza urbana existente o
contemplada en el plan de desarrollo urbano (pag. 71, parr. 1). De esa prueba resulté que
muy cerca del limite del relleno sanitario sitio existen casas habitaciéon por todos sus pe-
rimetros, la mas cercana, a 10 metros, y las demds a 20 o 25 metros aproximadamente, asi
como un centro educativo y un kinder a una distancia aproximada de 30 metros (pag. 72,
parr. 2). Asi se concluyé que el relleno sanitario contraviene las disposiciones normativas
sobre la distancia a la cual deberia estar respecto de la localidad donde viven las perso-
nas que solicitaron el amparo (pag. 79, parr. 4). Se vio ademds que la localidad de Mimiapan
no sélo es una es una traza urbana existente, sino que esta contemplada en el plan de
desarrollo urbano respectivo.

Enseguida, la Segunda Sala estudié siademds se contravenia la NOM-083-SEMARNAT-2003
en cuanto a la distancia de ubicacién del relleno sanitario con respecto a cuerpos de agua
superficiales con caudal continuo, lagos y lagunas, debe ser de 500 metros como minimo,
en este caso, al rio Zolotepec. De esa y otras pruebas en el expediente la Suprema Corte
confirmé que el rio Zolotepec se localiza a una distancia aproximada de 200 metros del
relleno sanitario, lo cual contravenia la NOM-083-SEMARNAT-2003 (pdag. 81, parr. 1).
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Aqui también la Corte desestimé los argumentos de la empresa GC y las autoridades es-
tatales en cuanto a que el rio ha dejado de ser un flujo natural y se ha convertido en un
cuerpo receptor de aguas residuales, como se reconoce desde 2004 en el Plan Municipal
de Desarrollo Urbano de Xonacatlan, Estado de México. Este hecho, dijo la Segunda Sala,
no implica que pueda incumplirse la distancia minima requerida para la instalacion del
relleno sanitario prevista en la NOM-083-SEMARNAT-2003, porque seria un contrasentido
pensar que si el cuerpo de agua esta contaminado no debe aplicarse una norma que tiene
por objeto precisamente lograr su conservacién y restauracién. Sobre todo, pensando
que lanorma para la adecuada gestién de los residuos busca tutelar el derecho a un medio
ambiente sano, el cual, como se dijo antes, protege los componentes del medio ambiente,
tales como bosques, rios, mares y otros, como intereses juridicos en si mismos, aun en
ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a las personas individuales (pag. 86, parrs.
2,3y4).

Para la Corte, las decisiones sobre la ubicacion del sitio de disposicion final de residuos
deben basarse en el principio de prevenciéon en materia ambiental, debido a que "la
construccién y operacion de un sitio de disposicién final de residuos es una actividad
riesgosa para el medio ambiente y la salud de las personas, se toman anticipadamente
las medidas necesarias para evitar un dafio ambiental y a la salud, en el caso, el dafio a los
habitantes de la zona de instalacién y operacién del relleno sanitario y el dafio a cuer-
pos de agua superficiales con caudal continuo, lagos y lagunas; de ahi la exigencia de la
distancia minima prevista respecto de tales elementos del ecosistema"

Al respecto, la Sala aclaré que cuando se verifique el incumplimiento de la adopcion de
medidas anticipadas para evitar el deterioro del medio ambiente es irrelevante que exista
o no alguna prueba cientifica que demuestre que el relleno sanitario ocasioné una afec-
tacion al medio ambiente, pues este caso sélo se limita a analizar si se cumplen las restric-
ciones para la ubicacién del sitio de disposicién final de residuos, las cuales tienen como
objetivo evitar anticipadamente que por laindebida seleccion del lugar para lainstalacion
del relleno sanitario se puedan ocasionar dafos al medio ambiente y a la salud de la po-
blacion (pag. 90, parr. 2; pag. 91, parr. 4).

Lo anterior se reforzé en la sentencia con la aplicacion del principio de precaucién, previsto
en el articulo 15 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y De-
sarrollo (Declaracién de Rio), conforme al cual, la falta de certeza cientifica absoluta no
debe utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de
los costos para impedir la degradacion del medio ambiente. De ahi que no sea necesario
demostrar que el relleno sanitario efectivamente ocasiono una afectacion al medio am-
biente (pag. 92, parr. 2).

Derivado de lo anterior, la Sala determiné que el hecho de que no existiera en el expediente
alguna prueba cientifica que demostrara que el relleno sanitario de residuos sélidos ubi-
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cado en las instalaciones de la mina Paulina, en el paraje Los Gavilanes, de la comunidad
de San Miguel Mimiapan, municipio de Xonacatlan, Estado de México, ocasion6 efectiva-
mente una afectacion al medio ambiente no era un impedimento para concluir que el
relleno sanitario de residuos sélidos incumplia con los articulos 6.1.3 y 6.1.6 de la NOM-
083-SEMARNAT-2003 y, en consecuencia, se vulneré lo dispuesto por el articulo 4 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Asimismo, la Sala precisé que el incumplimiento de estas normas conlleva, en consecuencia,
"no solo a una violacién del derecho a un medio ambiente sano por parte de las autori-
dades responsables, sino también de su obligacién de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, prevista en el articulo 1 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos". (Pag. 97, parr.1).

En estas circunstancias, la Segunda Sala reiterd que la operacion del relleno sanitario del
municipio de Xonacatlan, Estado de México, en franca contravencién de la NOM-083-SE-
MARNAT-2003, asi como la insuficiencia en las medidas de vigilancia y la consecuente
imposicion de medidas sancionatorias por parte de las autoridades responsables, consti-
tuyen vulneraciones directas al derecho humano a un medio ambiente sano en perjuicio
de CLE y las demas personas solicitantes del amparo, debido a que el acatamiento de las
normas relativas a las restricciones para la ubicacién del sitio de disposicion final de resi-
duos cumple un papel fundamental para la proteccién del medio ambiente y la salud
humana pues, ademds de la importancia de los bienes juridicos que busca tutelar, tiene
una finalidad preventiva en la medida en que al tenerse la certeza de que la construccién
y operacion de un sitio de disposicion final de residuos es una actividad riesgosa para el
medio ambiente se toman anticipadamente las medidas necesarias para evitar un dano
ambiental (pag. 97, parr. 2).

4.3 Interés legitimo y servicios ambientales de los ecosistemas
que se intentan defender a través del juicio de amparo

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 307/2016, 14 de noviembre de
2018

Manglares en la Laguna del Carpintero y derecho a un medio ambiente sano
Hechos del caso

El Ayuntamiento de Tampico, Tamaulipas, aprobd en una sesién de cabildo el proyecto
denominado Parque Temético Ecoldgico Centenario, para cuya construccion se afectaron

¢ Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministra Norma Lucia Pifla Hernandez.
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aproximadamente 16 hectareas de manglares colindantes al humedal de la Laguna del
Carpintero. El proyecto fue aprobado por el cabildo municipal, la Secretaria de Desarrollo
Urbano y Medio Ambiente del Estado de Tamaulipas emitié una autorizaciéon en materia
de impacto ambiental.

Dos mujeres residentes de la ciudad de Tampico, Tamaulipas, interpusieron una demanda
de amparo en la cual reclamaron una violacién a su derecho a un medio ambiente sano,
como consecuencia del dafio a los manglares causado durante la construccion del Parque
Temético Ecolégico Centenario. El juicio se sobreseyd al considerarse que las solicitantes
delamparo no tenian un interés legitimo para interponer un amparo, pues no demostraron
que el dafo a los ecosistemas hubiera causado una afectacion directa a su derecho humano
al medio ambiente o su salud.

Inconformes con esa decision, las solicitantes del amparo presentaron un recurso de re-
vision en el cual argumentaron que si tenian un interés legitimo como vecinas de la Laguna
del Carpintero, porque el dafo al manglar causado por la construccién del Parque Tematico
Ecoldgico Centenario las priva de los servicios ambientales que ese ecosistema propor-
ciona, de los cuales depende su derecho a un medio ambiente sano. También expresaron
que el desarrollo del proyecto afecté sus garantias de legalidad y seguridad juridica porque
se llevo a cabo en contravencidn al sistema juridico internacional y nacional que protege
los humedales y los manglares, y sin contar con una autorizacién federal en materia de
impacto ambiental.

La Primera Sala otorgd el amparo a una de las quejosas e instruyd la realizacién de diversas
acciones para la reparacion de los dafos causados al ambiente, solicitando ademas la
colaboracion de la Comision Nacional para el Conocimiento y Uso de la Biodiversidad y
la Comision Nacional Forestal para intervenir como coadyuvantes de la Corte en la defi-
nicién del programa de restauracién de dafios al ambiente.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. {Cudl es el contenido y el alcance del Principio Precautorio previsto por el Principio 15 de
Principio 15. Conelfinde |3 Declaracion de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo (Declaracién

proteger el medio ambiente,

los Estados deberan aplicar - @ Rjo) en los juicios de amparo que versen sobre el derecho humano a un medio ambiente

ampliamente el criterio de
precaucion conformeasus g y cudles son sus implicaciones respecto de las reglas de valoracion probatoria en

capacidades. Cuando haya
peligro de dafo grave o
irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no debera
utilizarse como razédn para

postergarlaadopcionde 2 ;Cédmo debe aplicarse el principio precautorio para llevar a cabo la valoracion del interés

medidas eficaces en funcion

delos costos paraimpedir— Jagitimo que tiene una persona que acude al juicio de amparo en defensa del derecho

la degradacion del

estos casos?

medioambiente. hymano a un medio ambiente sano, cuando reclama que se veré afectada por la pérdida

de los servicios ambientales que proporciona un ecosistema que esté en riesgo?
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3. Conforme al principio precautorio, ;cual es el papel del juez en el juicio de amparo
ambiental?

Criterios de la Suprema Corte

1. Conforme al Principio 15 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente
y Desarrollo, frente a la evidencia empirica de que una actividad presenta un riesgo para
el medio ambiente, deben adoptarse todas las medidas necesarias para evitarlo o mitigarlo,
incluso si no existe certidumbre sobre el dafio ambiental. El principio precautorio es una
herramienta fundamental para auxiliar a los operadores jurisdiccionales a cumplir con el
objetivo constitucional y convencional de salvaguardar el medio ambiente. Conforme
al principio de precaucion una evaluacion de riesgos ambientales es una condicién nece-
saria para laimplementacidn de cualquier proyecto con impacto ambiental y, consecuen-
temente, su ausencia constituye en si misma una vulneracion a este principio. A la luz del
principio de precaucién puede revertirse la carga de la prueba a cargo del agente poten-
cialmente responsable, asi este principio es una herramienta mediante la cual el juzgador
puede obtener todos los medios de prueba necesarios para identificar el riesgo o dafo
ambiental.

2.Eneljuicio de amparo, cuando se reclaman violaciones al derecho a un medio ambiente
sano causadas por la afectacién de los recursos naturales, uno de los criterios que pueden
utilizarse para determinar quién tiene interés legitimo, es la identificacion de las personas
que son beneficiarias o usuarias de los servicios ambientales de un ecosistema porque
habitan o utilizan el entorno adyacente o las dreas de influencia. El analisis de los servicios
ambientales debe ser conforme al principio de precaucion, es decir, la ausencia de pruebas
cientificas que reflejen puntualmente los beneficios de la naturaleza, no puede ser motivo
para considerar que determinado ecosistema no presta un servicio ambiental, o bien, que
el beneficio del ecosistema no repercute en una determinada persona o comunidad.

3. El juez debe llevar a cabo una valoracion preliminar sobre la existencia de cualquier
riesgo que pueda afectar al ecosistema que se trata de proteger, o de un dafo al medio
ambiente; atendiendo a un criterio de razonabilidad en el marco de los principios de
precaucion e in dubio pro natura. Si el resultado de esta evaluacién judicial es que hay
un riesgo de dafo ambiental, el juez podra determinar la reversién de la carga probatoria
conforme al principio de precaucién. En segundo lugar, debera asumir un papel mayor-
mente activo que le permita buscar oficiosamente las pruebas que estime pertinentes
para comprender con mayor precision el riesgo de dafio ambiental, asi como sus causas
y posibles efectos sobre el ecosistema que pueda ser afectado.

Justificacion de los criterios

1. La Primera Sala enfatizo en la sentencia el reto que plantea el derecho ambiental al
demandar que se tomen decisiones juridicas ante escenarios de incertidumbre cientifica,
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estableciendo que el principio de precaucién es una herramienta fundamental para auxiliar
a los operadores jurisdiccionales a cumplir con el objetivo constitucional y convencional
de salvaguardar el medio ambiente (pdg. 48, parr. 2). El reconocimiento del principio
precautorio en la Declaracion de Rio® requiere, frente a la evidencia empirica de que una
actividad presenta un riesgo para el medio ambiente, que se adopten todas las medidas
necesarias para evitarlo o mitigarlo, incluso si no existe certidumbre sobre el dafio ambiental
(pag. 49, parr. 1).

En cuanto a los diferentes alcances del principio precautorio la Primera Sala establecié
que "opera como pauta interpretativa ante las limitaciones de la ciencia para establecer
con absoluta certeza los riesgos a los que se enfrenta la naturaleza. Ademas, en relacion con
la administracién publicaimplica el deber de advertir, regular, controlar, vigilar o restringir
ciertas actividades que son riesgosas para el medio ambiente, en este sentido, este principio
puede fungir como motivacién para aquellas decisiones que, de otra manera, serian con-
trarias al principio de legalidad o seguridad juridica [...]; finalmente, para el operador juridico
la precaucion exige incorporar el caracter incierto del conocimiento cientifico a sus deci-
siones." (Enfasis en el original) (pag. 49, parr. 2).

La sentencia aborda también el tema del riesgo y dafno ambiental conforme al principio
de precaucion. Se explica que el Derecho Ambiental es un derecho de gestion de riesgos
(pag. 50, parr. 1). En este contexto, una evaluacidon en materia de impacto ambiental como
la prevista por la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente parte
de la premisa precautoria de que la autoridad competente debe determinar si existen
riesgos para el medio ambiente y cudles medidas se instrumentaran para evitar los dafos
antes del desarrollo de un proyecto.

Asi, conforme al principio de precaucién, "una evaluacién de riesgos ambientales es una
condicién necesaria para laimplementacién de cualquier proyecto con impacto ambiental
y, consecuentemente, su ausencia constituye en si misma una vulneracién a este principio.”
(Pag. 50, parr. 3). Las evaluaciones de riesgos y daflos ambientales son inciertas o estan
sujetas a controversia cientifica, por lo cual, los operadores juridicos deberan tomar decisio-
nes sin tener una precisién, bajo un enfoque precautorio (pag. 51, parr. 1).

En la sentencia se expone también que el daino ambiental, por sus caracteristicas que lo
distinguen de otro tipo de dafos, como el civil, presenta dificultades considerables en
su aspecto probatorio (pag. 51, parr. 2). En general, en la identificacion del dafio ambiental
opera un factor de incertidumbre, que hace necesario adoptar una interpretacién amplia,
a la luz del principio de precaucién (pdg. 52, parr. 1), e incluso replantear las reglas tradi-
cionales de valoracién probatoria (pag. 52, parr. 2).

% Principio 15 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo.
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A la luz del principio de precaucién puede revertirse la carga de la prueba a cargo del

agente potencialmente responsable. Asi, este principio es una herramienta mediante la

cual el juzgador puede obtener todos los medios de prueba necesarios para identificar

el riesgo o dafno ambiental (pag. 52, parr. 3). Lo anterior ha sido reconocido en el articulo

8.3 del Acuerdo de Escazu ,%° en el cual se establece que los Estados deben facilitar la  Acuerdo de Escaza
produccion de pruebas sobre dafios al ambiente, a través de mecanismos como lareversion ~ Articulo 8.3. Para garantizar

el derecho de accesoala
Ha H 4 4 justicia en asuntos ambientales,
de la pruebay la carga dinamica de la prueba (pag. 53, parr. 1). e o e
circunstancias, contara con:
Finalmente, la Primera Sala establecié que, en atencién al principio de precaucién, "es cons-
) . . A ) . . . ) L. e) medidas para facilitar la
titucional la toma de decisiones jurisdiccionales ante situaciones o actividades que puedan  produccion de la prueba
del dano ambiental, cuando

producir riesgos ambientales esto, aunque no se tenga certeza cientifica o técnica al  corresponday sea aplicable,

como la inversion de

respecto. Con otras palabras, una vez identificado el riesgo, la falta de pruebas cientificas 0 12 carga delaprueba

y la carga dindmica

técnicas no es motivo para no tomar las medidas necesarias para salvaguardar el medio  delaprueba;

ambiente." (Enfasis en el original) (pag. 53, parr. 2).

2. La Primera Sala establecié que en el juicio de amparo cuando se reclaman violaciones al
derecho a un medio ambiente sano, causadas por la afectacién de los recursos naturales,
uno de los criterios que pueden utilizarse para determinar quién tiene interés legitimo,
es la identificacion de las personas que son beneficiarias o usuarias de los servicios
ambientales de un ecosistema porque habitan o utilizan el entorno adyacente o las areas
de influencia (pag. 77, parr. 2).7°

Para aplicar este criterio también debe tenerse en cuenta el principio de precaucién porque
la exigencia de evidencias univocas sobre la afectacion a un servicio ambiental, es contraria
ala proteccién del derecho humano a un medio ambiente sano, toda vez que su medicion
depende de pruebas cientificas que no son exactas (pag. 62, parr. 2).

Por lo tanto, "el andlisis de los servicios ambientales debe ser conforme al principio de pre-
caucioén, es decir, la ausencia de pruebas cientificas que reflejen puntualmente los ‘bene-
ficios de la naturaleza’no puede ser motivo para considerar que determinado ecosistema
no presta un servicio ambiental, o bien, que el beneficio del ecosistema no repercute a
una determinada persona o comunidad." (Enfasis en el original) (pag. 63, parr. 3).

3. En los juicios de amparo relacionados con el derecho humano a un medio ambiente
sano se parte de una situacion de desigualdad por factores de poder politico, técnico o

6 "8.3. Para garantizar el derecho de acceso a la justicia en asuntos ambientales, cada Parte, considerando sus
circunstancias, contara con: [...]

e) medidas para facilitar la produccion de la prueba del dafio ambiental, cuando corresponda y sea aplicable,
como la inversion de la carga de la prueba y la carga dindmica de la prueba [...]";

70 La sentencia explica que el concepto de‘entorno adyacente’no se limita a un concepto de vecindad inmediata
con el ecosistema, sino que incluye las 4reas de influencia, definidas como "[...] las zonas o espacios geograficos
en los que impactan los servicios ambientales que prestan los ecosistemas y que benefician a los seres humanos y
al propio medio ambiente." (Pag. 77, parr. 3).
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econdmico, con la autoridad responsable (pag. 103, parr. 2). Para que la proteccion del
medio ambiente sea una realidad y el principio de participacién ciudadana en materia
ambiental también se tome en cuenta, los jueces deben adoptar medidas para corregir
esa asimetria entre las partes (pag. 103, parr. 3).

Una vez resuelta la legitimacién activa de quien demanda, el juez debe llevar a cabo una
valoracion preliminar sobre la existencia de cualquier riesgo que pueda afectar al ecosis-
tema que se trata de proteger, o de un dafo al medio ambiente; atendiendo a un criterio
de razonabilidad en el marco de los principios de precaucién e in dubio pro natura (pag.
103, parr. 4). Si el resultado de esta evaluacién judicial es que hay un riesgo de dafio am-
biental, el juez podrd utilizar dos herramientas procesales que le proporcionaradn mayores
elementos probatorios para determinar si existe una afectacién al medio ambiente
(pag. 104, parr. 1).

Primero, la reversion de la carga probatoria conforme al principio de precaucién. Las auto-
ridades responsables deberan acreditar que el riesgo de daio ambiental encontrado por
el juez durante su valoracién preliminar no existe en la realidad. La Primera Sala establecié
que esta medida procesal deberd implementarse en términos del articulo 8.3 del Acuerdo
de Escazu (pag. 104, parr. 2).

En segundo lugar, el juez deberd asumir un papel mayormente activo que le permita
buscar oficiosamente las pruebas que estime pertinentes para comprender con mayor
precision el riesgo de daflo ambiental, asi como sus causas y posibles efectos sobre el
ecosistema que pueda ser afectado. Esta facultad del juez estd prevista por el articulo 34
de la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental (pag. 105, parr. 1).”!

4.4 Reparacion de las violaciones al derecho a un medio
ambiente sano y restauracion de los ecosistemas

SCJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 641/2017, 18 de octubre de
201772

Hechos del caso

Un grupo de habitantes de Mixquic, Ciudad de México, presenté una demanda de amparo
para reclamar la omision de autoridades federales, de la Ciudad de México y delegacionales

71 "Articulo 34. El érgano jurisdiccional podra allegarse oficiosamente de los medios de prueba que considere
necesarios, sin mas limitacién que las establecidas en la ley."

El Juezrequerird a la Secretariay a la Procuraduria para que aporten todos los elementos periciales, testimoniales,
documentales y demas indicios y elementos de prueba con los que cuenten. Los servidores publicos estaran
obligados a cumplir con dicha obligacién.

72 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan.
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de adoptar todas las medidas a su alcance para restaurar y sanear los canales del Barrio de
San Miguel. Argumentaron que el dafio ambiental causado, principalmente, por el vertimien-
to de aguas residuales del Rio Amecameca se traduce en una violacién a su derecho de
vivir en un medio ambiente sano; a gozar de los mas altos niveles posibles de salud; asi
como su derecho humano al agua.

En el juicio se dicté una sentencia que amparé a los habitantes de Mixquic y se ordend la
realizacion de las siguientes acciones para evaluar y reparar el dafio ambiental en los
canales

Secretaria del Medio Ambiente de la Ciudad de México:

i.Realizar una evaluacién estratégica para la solucion integral de la problemética ambiental
que se presenta en la zona chinampera de San Andrés Mixquic.

ii. Establecer los sistemas de monitoreo de la calidad del agua en la zona chinampera de
San Andrés Mixquic.

jii. Acreditar que se ha fomentado en los habitantes de San Andrés Mixquic las mejores
practicas en el uso de productos agroquimicos.

iv. Coordinar y vigilar el registro de descargas de aguas residuales en San Andrés
Mixquic.

v. Realizar las acciones necesarias para convenir con el gobierno federal a través de la
Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Naturales y con las autoridades del Estado de
México de las acciones de proteccion ambiental, especificamente por lo que hace al
vertimiento de aguas residuales del Rio Amecameca que afectan a San Andrés Mixquic.

vi. Iniciar o continuar los procedimientos administrativos correspondientes con el objeto
de detener los asentamientos humanos irregulares en San Andrés Mixquic y el relleno
ilicito de sus canales, chinampas y otros cuerpos de agua, imponiendo las medidas de
seguridad necesarias y las sanciones correspondientes.

vii. Aplicar los programas de restauracion de los elementos naturales afectados en el suelo
de conservacién del pueblo de San Andrés Mixquic, con el propdsito de recuperar y resta-
blecer las condiciones que propicien la evolucion y continuidad de los procesos naturales
que en ellos se desarrollan.

Al Jefe de Gobierno de la Ciudad de México:

viii. Evaluar la politicaambiental en el Distrito Federal (ahora Ciudad de México), conforme
al Plan Nacional de Desarrollo, el Programa General de Desarrollo del Distrito Federal, y
los programas sectoriales correspondientes en San Andrés Mixquic.
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ix. Realizar los tramites necesarios a fin de celebrar convenios o acuerdos de coordinacién
y colaboracién administrativa con el Estado de México, con el propésito de atender y re-
solver problemas ambientales comunes de San Andrés Mixquic respecto al Rio
Amecameca.

Las autoridades responsables presentaron un recurso de revision que atrajo y resolvio la
Suprema Corte de Justicia. En sus agravios con relacion a los efectos de la sentencia, ex-
presaron que el juez rebasé sus facultades de control constitucional, porque que no podia
decidir si las acciones que han realizado para restaurar los canales de Mixquic son sufi-
cientes, niordenar que se instrumentaran politicas publicasy se llevaran a cabo estrategias
de coordinacién con autoridades de otras jurisdicciones como el Estado de México.

La Segunda Sala ampar¢ a los habitantes de Mixquic en contra de las omisiones de auto-
ridades de la Ciudad de México y la delegacion Tlahuac, confirmando las medidas orde-
nadas para la restauracién y el saneamiento de los canales del Barrio San Miguel.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. ¢El alcance de la sentencia de amparo que ordena a las autoridades de la Ciudad de
México llevar a cabo acciones de coordinacion con las instituciones necesarias en el Estado
de México, para atender la problemética conjunta de las descargas de aguas residuales y
la contaminacion del Rio Amecameca y los canales de Mixquic, rebasa las facultades de
control de un juez de amparo y transgrede los principios de division de poderes y
legalidad?

2. {El alcance de la sentencia de amparo que ordena a las autoridades de la Ciudad de
México a realizar una evaluacion de impacto ambiental estratégica, el monitoreo de la
calidad del agua y diversas acciones puntuales para la restauracion y el saneamiento de
los canales de Mixquic rebasa las facultades de control de un juez de amparo y viola los
principios de divisién de poderes y legalidad?

Criterios de la Suprema Corte

1.Las autoridades de la Ciudad de México y la delegacion Tldhuac tienen la obligacion de
garantizar el derecho a un medio ambiente sano de los habitantes del Barrio San Miguel,
la cual contravinieron porque no adoptaron todas las medidas posibles a su alcance y
hasta el maximo de los recursos disponibles para evitar y controlar los procesos de degra-
dacion de las aguas en los canales del Barrio San Miguel. Las medidas ordenadas por el
juez de amparo para reparar la violacion constitucional causada por su omisién, que re-
quiere el saneamiento y la restauracién de los canales de Mixquic, no rebasan su dmbito
de control constitucional, nitransgreden la divisién de poderes o el principio de legalidad
porque los jueces deben examinar las medidas elegidas por las autoridades responsables
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para lograr esa la proteccion del derecho humano a un medio ambiente sano y en este
caso, dado el estado de degradacion y contaminacién de las aguas, es claro que han sido
insuficientes.

2. La sentencia de amparo, al ordenar la coordinacion entre las autoridades de la Ciudad
de Méxicoy del Estado de México, no viola la soberania local, porque la legislacion aplicable
establece que las autoridades pueden emprender los mecanismos de coordinacién, in-
ducciény concertacion que resulten necesarios para atender a las problematicas ambien-
tales comunes, como en este caso la restauracién y el saneamiento de los canales de
Mixquic. Las facultades discrecionales de las autoridades para decidir en qué casos es
oportuno celebrar convenios con autoridades de diversas entidades federativas, se ve
rebasada por la necesidad de restituir el pleno goce del derecho humano a un medio
ambiente sano en Mixquic.

Justificacion de los criterios

1. La sentencia estudié el marco de competencias constitucionales y legales de las auto-
ridades que se mencionaron como responsables en el juicio de amparo, resolviendo que
conforme al articulo 73, fraccion XXIX-G constitucional, la materia de proteccién al ambiente
y de preservacion y restauracion del equilibrio ecoldgico se regula de manera concurren-
te por los tres niveles de gobierno (pag. 26, parr. 4).”

Del andlisis de las leyes generales y locales que regulan las competencias de las autoridades
responsables,’* se concluyé que distintas autoridades de la Ciudad de México tienen una
obligacién constitucional de actuar coordinada y concurrentemente para tutelar los de-
rechos a un medio ambiente sano y de acceso a agua segura, suficiente y asequible de las
personas solicitantes del amparo, instrumentando las medidas necesarias para proteger,
preservar y restaurar el equilibrio ecolégico en los canales del Barrio de San Andrés.

La regulacién del derecho humano a un medio ambiente sano en el articulo 4o. constitu-
cional implica la obligacién del Estado de garantizar el pleno ejercicio de ese derecho y
su tutelajurisdiccional; y la responsabilidad, aunque diferenciada, del Estadoy la ciudadania
para su preservacion y restauracion (pag. 50, parr. 1). Las obligaciones de los Estados in-
cluyen la adopcion y aplicacién de marcos juridicos para proteger contra dafios ambien-
tales, incluyendo la regulacién de los agentes privados que puedan causarlos (pag. 51,
parr. 1).

73 El analisis del marco juridico que establece las competencias de las autoridades sefialadas como responsables,
en materia de proteccion del medio ambiente, puede consultarse en las paginas 26 a 47 de la sentencia.

74 La sentencia analiza la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente; la Ley de Aguas Na-
cionales; la Ley Ambiental de Proteccién a la Tierra del Distrito Federal; y la Ley de Aguas de la Ciudad de México.
En cuanto a las autoridades que se encontraron responsables de los actos reclamados en el amparo estan el jefe
de gobierno; la Secretaria de Medio Ambiente y el Sistema de Aguas de la Ciudad de México; asi como la dele-
gacion (hoy alcaldia) de Tldhuac.
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En este caso, el marco juridico aplicable, que establece las atribuciones de las autoridades
responsables, faculta al jefe de gobierno de la Ciudad de México a suscribir convenios de
coordinacién con otras entidades federativas para atender y resolver problemas ambien-
tales comunes (pdg. 80, parr. 2).” En este contexto normativo, tomando en cuenta que se
ha demostrado que los canales del pueblo de San Andrés Mixquic presentan un problema
de contaminacién severo de las aguas —el cual requiere para su reparacién, entre otras
medidas, de la participacion de las autoridades del Estado de México para controlar la
degradacion ecoldgica, causada entre otros factores por las descargas de aguas residua-
les del Rio Amecameca que presumiblemente se encuentran contaminadas—, la medida
ordenada por el juez federal es adecuada; esto es, resulta plenamente apegada a derecho
(pag. 81, parr. 4).

Aunque las autoridades locales cuentan con un margen de libertad para decidir en qué
casos es oportuno celebrar convenios con autoridades de diversas entidades federativas
para atender a problemas comunes relacionados con la prevencién y proteccién del
equilibrio ecoldgico, "ese espectro de discrecionalidad se ve rebasado por la necesidad
de restituir el pleno goce del derecho humano a un medio ambiente sano en la citada
zona, lo cual conlleva a que se tomen una serie de medidas de coordinacion, induccién y
concertacion con las autoridades del Estado de México, a fin de encontrar una solucién
integral al problema de alta contaminacion que presentan los canales del pueblo de San
Andrés Mixquic." (Pag. 82, parr. 2).

2. La Suprema Corte reconocié que las obligaciones en materia ambiental generan un
sistema de responsabilidades estatales que implica grandes esfuerzos institucionales y
costos considerables para el erario publico (pag. 75, parr. 3). Sin embargo, "seria mas cos-
toso aun para el desarrollo de la sociedad, en su conjunto, que los jueces y tribunales
adoptaran una postura jurisdiccional‘laxa’al momento de resolver sobre el cumplimiento
del derecho humano a un medio ambiente sano o que minimizaran las consecuencias
que derivan del incumplimiento de tales débitos constitucionales; pues con ello se pondria
enriesgo tanto el equilibrio y proteccién de los ecosistemas que se encuentran en nuestro
pais, como en la posibilidad de las personas de desarrollar una vida digna —finalidad ultima
que persigue el sistema de los derechos humanos-." (Pag. 77, parr. 1). Por lo expuesto, es
preciso reparar la violaciéon causada al derecho humano de los habitantes del Barrio San
Andrés Mixquic (pag. 78, parr. 2).

Finalmente, la Segunda Sala resolvié que no se viola el principio de legalidad con los
efectos de la sentencia, porque los jueces, para hacer justiciables los derechos sociales,

7% Articulos 8, fraccion VII, de la Ley Ambiental de Proteccién a la Tierra de la Ciudad de México y 13 de la Ley
General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente.
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como el derecho a un medio ambiente sano, "no sustituyen a los poderes politicos en la
eleccién concreta de la politica publica disefiada para la satisfaccion de dicho derecho,
sino que examinan la idoneidad de las medidas elegidas para lograr esa satisfaccion o la
ausencia de ellas; y precisamente, en el caso concreto, se advierte que las politicas que
han adoptado las autoridades de la Ciudad de México han sido del todo insuficientes para
atender la problematica ambiental que es materia del presente juicio de amparo." (Pag.
82, parr. 3).
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5.Ilgualdad de género

5.1 Discriminacion y régimen de seguridad
social de las trabajadoras domésticas

SCJN, Segunda Sala, Amparo Directo 9/2018, 5 de diciembre de 20187¢

Trabajadoras domésticas, discriminacion y seguridad social
Hechos del caso

Una mujer que trabajé durante mas de cincuenta anos como empleada doméstica, al
concluir la prestacién de sus servicios, interpuso una demanda solicitando diversas pres-
taciones laborales de sus patronas, incluyendo el pago de salarios caidos, aguinaldo,
vacaciones, prima vacacional, prima de antigliedad y del tiempo extraordinario; asi como
la inscripcidn retroactiva ante el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS). Segun su
dicho, fue contratada para prestar sus servicios en 1959 y, posteriormente, se quedd tra-
bajando con una de las hijas de lademandada. Durante un turno continuo realizaba labores
de limpieza desde las 8:00 a las 17:00 horas, de lunes a sdbado de cada semana, sin hora de
comida ni descanso.

La Junta Local de Conciliacién y Arbitraje de la Ciudad de México que conocié el caso
emitié un laudo en el cual absolvié a las demandadas del pago de la indemnizacién
constitucional y salarios caidos, porque consideré acreditada la renuncia voluntaria de la
trabajadora doméstica, pero ordené el pago de las vacaciones, prima vacacional y agui-
naldo, sélo respecto al afio anterior a la presentacién de la demanda. Asimismo, condend

76 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan.
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a las demandadas al pago de horas extras, al estimar que la trabajadora laboraba un
total de 54 horas, esto es, seis horas extras mas de la jornada maxima legal de 48 horas.
Ademas, la Junta considerd que si las demandadas no desvirtuaron con algun elemento
de prueba la jornada laboral que la actora sefialé en la demanda, entonces, se tuvo por
cierta, condenandolas al pago de las seis horas extras laboradas semanalmente y no
pagadas, por el tiempo que durd la relacion laboral. Por otra parte, considerd que las
demandadas opusieron la excepcién de prescripcién respecto del pago del tiempo extra-
ordinario reclamado por la actora y sélo se les conden6 al pago de éste por un periodo
aproximado de un afo. También se resolvié que las demandadas no tenian la obligacion
de inscribir a la trabajadora doméstica en el IMSS.”

La trabajadora doméstica interpuso un juicio de amparo directo para inconformarse con
ese laudo, en el cual argumentd, entre otras cosas, se viold su derecho a la no discrimi-
nacion por razén de género, profesion o desempeiio laboral, al sefalar que el patrén no
estd obligado a inscribir a los trabajadores domésticos ante el IMSS, lo que también
contraviene el derecho constitucional a la seguridad social. El Tribunal Colegiado que los
recibid, solicito a la Suprema Corte ejercer su facultad de atraccion para resolverlos.

La Suprema Corte aceptd conocer el caso y establecid, entre otros puntos, que una las
preguntas centrales a responderse es si el hecho de que los patrones carezcan de la obli-
gacion juridica deinscribir a los trabajadores domésticos ante el IMSS, constituye un trato
discriminatorio, proscrito por el articulo To. constitucional, asi como una violacién al
derecho humano a la seguridad social tutelado por el articulo 123, Apartado A, de la
Constitucion Federal.

La trabajadora doméstica que interpuso el juicio de amparo expresoé que el laudo laboral
viola su derecho a la no discriminacidn por razén de género, profesién o desempefo
laboral, al sefalar que el patron no esta obligado a inscribir a los trabajadores domésticos
ante el IMSS, lo que también contraviene el derecho humano a la seguridad social reco-
nocido por el articulo 123, Apartado A. También dijo que algunas disposiciones de la
Ley Federal del Trabajo (articulos 146 y 338, fraccion Il) discriminan por razén de género
a las trabajadoras domésticas al disponer que no tienen derecho al Seguro Social, lo que
implica el nulo acceso a los servicios de seguridad social y a ser inscritas ante el IMSS.

7 En la sentencia se refiere que esta interpretacion se basé en el articulo 338, fraccion Il, de la Ley Federal del
Trabajo, en el cual se establece que es obligacién del patrén proporcionar a los trabajadores domésticos, en
caso de enfermedad que no sea de trabajo y no sea crénica, asistencia médica en tanto se logra su curacion; lo
que descarta que la parte patronal esté obligada a efectuar la inscripcion de tales trabajadores al Instituto
Mexicano del Seguro Social. Se estimé que esa decision también se respalda por el articulo 13, fraccion I, de la
Ley del Seguro Social, que dispone que voluntariamente podran ser sujetos de aseguramiento al régimen obli-
gatorio los trabajadores domésticos; por lo que, el patron no tiene la obligacion de hacer la inscripcién ante
el referido Instituto de dichos empleados.
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La Segunda Sala encontro, con base en el estudio de informacion estadistica y empirica,
que las normas reclamadas, al excluir a las trabajadoras del hogar de la proteccion del
régimen obligatorio del Seguro Social, se traducen en una discriminacién indirecta pros-
crita por el principio de igualdad y equidad, pues esa distinciéon no supera el escrutinio
constitucional, respecto a su finalidad imperiosa, idoneidad y proporcionalidad. Se conce-
di6 el amparo solicitado por la trabajadora doméstica y, entre otros efectos, se ordené
poner a conocimiento del IMSS esa situacion discriminatoria, para que en un plazo pru-
dente se realice un "programa piloto" para establecer un régimen especial de seguridad
social para las trabajadoras del hogar.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

{Como puede probarse si el régimen laboral que se aplica en México a las trabajadoras
domeésticas es discriminatorio en cuanto a su exclusién del sistema obligatorio de sequ-
ridad social?

Criterio de la Suprema Corte

En la determinacién del impacto discriminatorio de las leyes la utilizacion de datos esta-
disticos y demas informaciéon empirica puede ser significativa y fiable para acreditar,
prima facie, la existencia de una discriminacién indirecta contra ciertos grupos o clases.
En el caso concreto, la evidencia empirica disponible demuestra estadisticamente que, el
trabajo doméstico es realizado en su mayoria por mujeres —nueve de cada diez traba-
jadores del hogar son mujeres—; de ahi que los efectos de la legislacion aplicable tenga
un impacto negativo que afecta preponderantemente a las trabajadoras y, por ende,
genera un indicio de un trato discriminatorio contra la mujer. En este caso debe aplicarse
un escrutinio estricto respecto de la diferenciacion laboral que se reclamé porque, aun
cuando la exclusion normativa de las trabajadoras domésticas fue formulada por el legis-
lador en "términos neutrales', ficticamente conduce a una asimetria juridica que afecta
preponderante y desproporcionalmente a uno de los grupos o categorias a que se
refiere la cldusula de no discriminacién contenida en el articulo 10. constitucional: a saber,
la discriminacién motivada por el género.

Justificacion del criterio

La vulnerabilidad y los problemas

Al analizar los problemas que existen para la cobertura de seguridad social de la labor ~ 'aboralesy deseguridad social

que enfrentan los empleados

domeéstica, la Segunda Sala encontré que la vulnerabilidad y los problemas laborales ~ domésticos afecta de manera

preponderantemente a las mujeres.

y de seguridad social que enfrentan los empleados domésticos afecta de manera prepon- ¢ consulto informacion empirica

como la proporcionada por la

derante a las mujeres. Se consulté informacion empirica como la proporcionada por ~ 9r9anizacioninternacional del

Trabajo (OIT) en la cual se demuestra

la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)’® en la cual se demuestra que en 2013 aue en el 2013 el80% de las personas

] 1
eran mujeres. En el caso de México,
de acuerdo con la informacion
INEGI en 2008 se estimé que 2.3
e .z . " .. . . P millones de personas se dedican
78 OIT. Documentos de politica de proteccion social. Documento 16: "Proteccion social del trabajo doméstico. 4400 doaqésticoy 9 de cada

Tendencias y estadisticas". Ginebra, 2016. Pag. 1. 10 son mujeres.
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el 80% de las personas en el sector de trabajo doméstico eran mujeres (pag. 23, parr. 1).
En el caso de México, de acuerdo con la informacion del INEGI en 2008 se estimé que
2.3 millones de personas se dedican al trabajo doméstico y 9 de cada 10 son mujeres
(pag. 23, parr. 2).

De estos datos, la Corte establecié que "al subyacer una cuestion de género en la proble-
matica de las trabajadoras del hogar respecto a sus condiciones laborales y de proteccién
social, es menester que el analisis del tratamiento diferenciado que es reclamado en la
especie por la parte quejosa, atienda no sélo al caracter o naturaleza del trabajo que se
desempena, sino a la afectacion desproporcional que la distincidon normativa reclamada
produce en las mujeres, lo que, desde luego, involucra una posible discriminacion inter-
seccional que potencializa la vulnerabilidad de tales personas.' (Enfasis en el original) (pag.
23, parr. 3).

La Corte explico, haciendo referencia también a una decision del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que "en la determinacién del impacto discriminatorio de las leyes,
este Tribunal Constitucional considera que la utilizacién de datos estadisticos y demas
informacion empirica pueden ser significativas y fiables para acreditar, prima facie, la
existencia de una discriminacién indirecta contra ciertos grupos o clases[...]; como lo es en
la especie, la afectacion generalizada que resienten las mujeres con motivo de la
exclusién normativa de la cobertura social obligatoria del trabajo doméstico, y por
ende, el impacto discriminatorio que genera en las mujeres trabajadoras esa me-
dida." (Enfasis en el original) (pag. 34, parr. 2).

En la sentencia se aborda extensivamente el estudio de los problemas que existen respecto
a la cobertura de seguridad social de la labor doméstica. Se da cuenta de que la OIT ha
expresado que el trabajo doméstico "'ha sido tradicionalmente objeto de condiciones
de trabajo inadecuadas, extensas jornadas, bajos salarios, trabajo forzoso y una escasa
o nula proteccion social; es decir, expuesto a condiciones que estan lejos del concepto
de trabajo decente"" (Enfasis en el original) (pag. 19, parr. 2). Segun estimaciones de la
misma Organizacién, en 2013 habia 67.1 millones de personas dedicadas al trabajo
doméstico, las cuales, pese a su indudable contribucién al bienestar econédmico y social,
son un grupo con un alto nivel de discriminacién en diversas formas, como lo demuestra
el hecho de que muchas veces estan excluidas de los sistemas de seguridad social, lo
que las convierte en una poblacidn altamente vulnerable (pag. 19, parr. 2).

Entre otros datos que recoge la sentencia de un documento sobre tendencias y estadisticas
del trabajo doméstico elaborado por la OIT” se presentan los siguientes (pag. 19, parr. 3):

72 OIT, Documentos de politica de proteccién social, Documento 16: "Proteccion social del trabajo doméstico.
Tendencias y estadisticas", Ginebra, 2016, p. 1.
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A. Exclusién salarial. El trabajo doméstico se encuentra entre las ocupaciones con
remuneraciones mas bajas en el mercado laboral, con salarios que representan
menos de la mitad del promedio del mercado y, en algunos casos, el salario del
sector no supera el 20% del salario promedio.

B. Exclusién juridica. En cuanto a lainclusidn del trabajo doméstico en las legislaciones
laborales, en el 2010, unicamente el 10% del trabajo doméstico a nivel mundial
(aproximadamente 6.7 millones de hombres y mujeres, segin datos de 2013) esta
cubierto por leyes laborales generales que dan cobertura en las mismas condicio-
nes que las demas trabajadoras asalariadas.

Al analizar las diferencias que existen en la configuracién de los regimenes de seguridad
social para el trabajo doméstico, la Corte noté que los temas mas relevantes incluyen el
tipo de régimen destinado a cubrir a las trabajadoras, el esquema de afiliacion —obli-
gatorio o voluntario—, la cantidad de contingencias o ramas de la seguridad social sujetas
a cobertura, el financiamiento, la disponibilidad de previsiones de cobertura para el trabajo
doméstico migrante, y la cobertura efectiva de los regimenes (pag. 21, parr. 2). La expe-
riencia internacional indica que la afiliacion obligatoria es la alternativa més conveniente
para proteger los derechos de las personas dedicadas al trabajo doméstico (pag. 21, parr. 2),
aunque su afiliacién a los sistemas de seguridad social puede ser una tarea compleja por
el caracter atipico de esta ocupacion, como su realizaciéon en un hogar privado, el esta-
blecimiento de la relacion laboral sin un contrato, la variabilidad de horas de trabajo
o la practica de pagar los salarios en especie, a través de alimentacién o vivienda (pag.
22, parr. 1).

La Segunda Sala enfatiz6 también en la sentencia que la vulnerabilidad y los problemas labo-
rales y de seguridad social que enfrentan los empleados domésticos afecta de manera
preponderante a las mujeres. La OIT ha indicado, por ejemplo, que en el 2013 el 80% de
las personas en el sector de trabajo doméstico eran mujeres (pag. 23, parr. 1). En el caso
de México, de acuerdo con la informacién INEGI, en el 2008 se estimé que 2.3 millones de
personas se dedicaba al trabajo doméstico y 9 de cada 10 eran mujeres (pag. 23, parr. 2).

La Corte examind también si es discriminatorio que los patrones no estén obligados a
inscribir a sus empleadas domésticas ante el IMSS (pag. 26, parr. 4). La Segunda Sala con-
cluyé que "el hecho de que las empleadas domésticas no se encuentren contempladas
dentro del régimen obligatorio del Seguro Social —dirigido a los trabajadores en gene-
ral—, no atiende a una diferenciacion objetiva y razonable, desde la perspectiva cons-
titucional!' (Enfasis en el original) (pag. 31, parr. 2).

Debe asi debe aplicarse un escrutinio estricto respecto de la diferenciacién laboral que se
reclamé en este caso porque "si bien es cierto que la exclusion normativa de las tra-
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Debe aplicarse un escrutinio
estricto para analizar la
diferenciacion laboral en

el régimen de seguridad social
aplicable al trabajo doméstico.
La exclusion normativa de

las trabajadoras domésticas
conlleva en los hechos a una
asimetria juridica que

afecta preponderante y
desproporcionalmente a uno
de los grupos o categorias

a que se refiere la clausula

de no discriminacion contenida
en el precepto 1 constitucional:
a saber, la discriminacion
motivada por el género.

bajadoras domésticas fue formulada por el legislador en ‘términos neutrales’, lo cierto
es que facticamente conlleva a una asimetria juridica que afecta preponderante y des-
proporcionalmente a uno de los grupos o categorias a que se refiere la cldusula de no
discriminacion contenida en el precepto 1 constitucional: a saber, la discriminacion
motivada por "el género’" (Enfasis en el original) (pag. 32, parr. 1).

Esta conclusién se sustenta en la sentencia al establecerse que "estadisticamente la labor
del hogar es realizada preponderantemente por mujeres —nueve de cada diez em-
pleadas del hogar son mujeres—; de ahi que los efectos de las normas reclamadas tienen
un impacto negativo que afecta preponderantemente a las mujeres trabajadoras y, por
ende, genera un indicio de un trato discriminatorio contra la mujer." (Enfasis en el original)

(pag. 34, parr. 1).

Sobre esa base se resolvié que las normas reclamadas, al excluir a las trabajadoras del
hogar de la proteccion del régimen obligatorio del Seguro Social, se traducen en una
discriminacion indirecta proscrita por el principio de igualdad y equidad, pues esa dife-
renciacion no supera el escrutinio constitucional, respecto a su finalidad imperiosa,

idoneidad y proporcionalidad (pag. 34, parr. 3).

5.2 Doble jornada laboral de las mujeres y compensacion

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 43/2021, 10 de
noviembre de 2021%°

Hechos del caso

AJG y AOS contrajeron matrimonio en 1997 bajo el régimen de separacion de bienes,
conforme a la legislacion del estado de Guanajuato. En 2018, AJG promovié un juicio de
divorcio y deposité una cantidad de dinero para la pensién alimenticia, pero iUnicamente
en beneficio de sus hijos. En su contestacién a la demanda, AOS reclamé entre otras
cuestiones el pago de una pension alimenticia compensatoria a su favor, pues durante el
matrimonio se dedicé preponderantemente al hogar y a labores de cuidado de sus hijos.
La jueza que conocié del asunto declaré improcedente la solicitud de compensacién in-
demnizatoria, al considerar que AOS no demostré que al dedicarse durante el matrimonio
preponderantemente a las labores del hogar y al cuidado de los hijos, se hubiere generado
un desequilibrio econdmico, pues ella contaba con los medios necesarios para cubrir sus

necesidades.

8 Por unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
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La sefiora AOS interpuso un recurso de reclamacién y el tribunal que conocié del asunto
considero6 procedente el pago de una compensacién indemnizatoria del 30% del patri-
monio de AJG en favor de AOS. En contra de esta resolucion, AJG promovid un juicio de
amparo directo. El tribunal colegiado amparé a AJG, al considerar que AOS no habia
probado los elementos basicos para solicitar una compensacién indemnizatoria. En de-
sacuerdo con el fallo del tribunal, AOS interpuso un recurso revision que resolvié la Suprema
Corte de Justicia.

La Primera Sala establecid la obligacién de juzgar con perspectiva de género en casos en
los que se soliciten mecanismos compensatorios, y como es que este analisis impacta
en la distribucién de cargas probatorias y en la determinacién de los hechos y elementos
juridicos relevantes de las pretensiones. Se revocé la sentencia del tribunal colegiado
porque estimé que no considero el posible contexto de desigualdad estructural entre las
partes, ni identifico si existen situaciones de poder o desequilibrio, omitiendo impartir
justicia bajo una perspectiva de género.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. ;Qué es la perspectiva de género y cual es el objetivo de la obligacion oficiosa de las
autoridades jurisdiccionales de juzgar con perspectiva de género?

2. ;Debe tomarse en cuenta el género al valorar la procedencia, los requisitos, elementos
facticos y el calculo de los mecanismos compensatorios en las controversias del orden
familiar?

3. (El'rol de género histérico de la mujer como principal cuidadora del hogar implica que
a su favor se defina una presuncién de su dedicacién a esas actividades, asi como la in-
version de la carga de la prueba?

4. ;Qué relevancia juega la perspectiva de género en la determinacion de los elementos ~ :Qué relevanciajuega

la perspectiva de género en la
juridicos y facticos relevantes para la procedencia de los mecanismos compensatorios? determinacion de los elementos
juridicos y facticos relevantes
para la procedencia de los
mecanismos compensatorios?

Criterios de la Suprema Corte

1. La perspectiva de género es un método de analisis que se basa en las diferencias que
se asignan a grupos poblacionales -mujeres, hombres, etc.— mediante la construccién del
género. Se trata pues de una herramienta metodoldgica que sirve para analizar los roles
que se desempefian o que son esperados que desempefien hombres, mujeres, etc. en
contextos tanto politicos, como sociales y culturales, teniendo como objetivo identificar
y corregir la discriminacién que la estereotipacién genera, especialmente en normas,
politicas y practicas institucionales. El derecho y su correlativa obligacién de juzgar con
perspectiva de género tiene como objetivo identificar el impacto discriminatorio del
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género en las interacciones, oportunidades y roles de las personas en la sociedad, asi como
eliminar o mitigar dicho impacto con el fin de garantizar el establecimiento de condiciones
de igualdad en el goce y ejercicio de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

2. Las figuras compensatorias en el ambito familiar surgen como una medida de igualdad
ante la existencia y permanencia de diversos roles de género en los hogares. En el ambito
familiar, existe una disparidad de género histérica en lo que se refiere a las labores domés-
ticasy el trabajo de cuidado, pues han sido las mujeres las que han estado encargadas de
llevar a cabo el cuidado y crianza de los hijos, asi como el desempefio de las labores do-
mésticas no remuneradas. Esta distribucidn desigual de tareas proviene de un estereotipo
a través del cual se asigna a las mujeres el rol de amas de casa y madres, por el sélo hecho
de ser mujeres. Por estarazén, el género se debe tomar en cuenta al valorar la procedencia,
los requisitos, elementos facticos y el calculo de los mecanismos compensatorios.

3. Aun cuando se reconoce que histéricamente el rol de cuidadora del hogar y de los
dependientes ha recaido en la mujer, de esa situacién no se puede desprender la necesi-
dad de invertir la carga probatoria o la existencia de una presuncién en sentido estricto,
porque seria imposible valorar las especificidades, duracién y el grado de dedicacion al
trabajo del hogar, los cuales son elementos esenciales para la modulacién de los instru-
mentos compensatorios y para determinar el monto de la eventual compensacion. Con
todo, ante la duda de como se distribuyeron las cargas domésticas y de cuidado durante
el matrimonio, el o la jueza debe asumir un rol activo en el proceso y utilizar las herra-
mientas que el ordenamiento le brinda para que la sentencia sea conforme con un acceso
a lajusticia igualitaria.

4. Los jueces deben identificar si existen situaciones de poder, contextos de desigualdad
estructural y/o contextos de violencia que, por cuestiones de género, den cuenta de un
desequilibrio entre las partes de la controversia. Deben estudiarse asi las modalidades
objetiva y subjetiva del contexto. Para identificar el contexto objetivo, se pueden tomar
en cuenta datos como el lugar y el momento en los que sucedieron los hechos del caso,
recopilar datos y estadisticas de instituciones gubernamentales, organismos internacio-
nales o fuentes similares en relacién con los planteamientos del caso y el tipo de impacto
de género que se observa e identificar si la controversia tiene relacion con otro tipo de
problematicas sociales, ademds de las que tienen que ver propiamente con cuestiones
de género. En casos de mecanismos compensatorios este contexto se remonta a la divi-
sion de trabajo doméstico, a la doble jornada, a la brecha salarial o incluso a la dependencia
econdémica. En cuanto al contexto subjetivo los operadores juridicos pueden tener en
cuenta otros factores particulares, como el nivel educativo, las condiciones laborales, el
estado de salud, el nivel socioeconémico; identificar el tipo de relacion que tenian las
partes —en este caso, conyuges- Y si la relacion existente tiene un caracter asimétrico de
supra-subordinaciéon o dependencia (emocional, econdmica, etcétera). También debe
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tomarse en cuenta si de los hechos relatados y/o de las pruebas se advierte alguna con-
ducta que puede constituir violencia o el ejercicio de mayor poder y determinar si esto
impacta en el caso concreto; si los hechos se relacionan con roles y estereotipos de
género.

Justificacion de los criterios

1. El tribunal colegiado sostuvo que en una accién civil para solicitar una pensién o una
indemnizacién compensatoria derivada del divorcio o de la escisiéon de un vinculo juridi-
camente reconocido, quien solicita lacompensacién tiene la carga de probar el elemento
basico de ambas pretensiones (esto es, que se dedicé en cierta medida a las labores del
hogary al cuidado de los hijos y, por tanto, tiene un costo de oportunidad en el mercado
laboral convencional).

La sefiora AOS alegd que el tribunal colegiado no considerd la situacidn de vulnerabilidad
histérica de la mujer mexicana en el ambito doméstico y el rol que le ha sido impuesto y
propuso que deberia existir una presuncion de que la mujer efectivamente realizé esas
tareas en mayor medida que el conyuge varény, por tanto, revertirse la carga de la prueba.
La Corte tomé también en cuenta el argumento de que, al estudiar las figuras compensa-
torias y sus elementos, el tribunal colegiado no dio cuenta del posible contexto de de-
sigualdad estructural entre las partes, ni identifico si existen situaciones de poder o
desequilibrio, por lo que omitié impartir justicia bajo una perspectiva de género. Para AOS
con ello seviold su derecho de acceso a lajusticia en condiciones de igualdad y se incurrié
en discriminacion y violencia por motivos de género.

Imparticion de justicia con perspectiva de género

Conforme al articulo 1o. de la Constitucion estd prohibida la discriminacién por motivos
de género y hay una proteccion especial a los derechos humanos de las mujeres, "al tra-
tarse de un grupo poblacional que ha sido histérica y estructuralmente colocado en si-
tuacion de desventaja y vulnerabilidad” (pag. 28, parr. 3). La proteccién constitucional a
las mujeres esta reforzada en diversos instrumentos convencionales, incluyendo el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2.1y 3), el Pacto Internacional de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 2.2 y 3), la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos (articulos 1.1y 24), la Convencién sobre la Eliminacién de Todas

. .. ., . . . L, La proteccion especial a los
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés) y la Con- Gerechos humanos de fas
., . . . . . . . mujeres surge como respuesta
vencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,  antelaamplia evidencia de un
., . ., , , orden social en el que el género
también conocida como Convencion Belém do Pard. condiciona estructuralmente
a las mujeres a permanecer en
una posiciéon de subordinacion
~ " .z . . frente a los hombres y, en
Cabe sefnalar que "la proteccion especial a los derechos humanos de las mujeres surge i medida, a ver limitado el
pleno gocey ejercicio de sus

como respuesta ante laamplia evidencia de un orden social en el que el género condiciona  derechos fundamentales.
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estructuralmente a las mujeres a permanecer en una posicion de subordinacion frente a
los hombres y, en tal medida, a ver limitado el pleno goce y ejercicio de sus derechos
fundamentales. Es decir, esta situacion de vulnerabilidad social que viven las mujeres,
nifas y adolescentes por motivos de género es la razén que da origen al establecimiento
de una especial proteccién en el orden juridico mexicano, con el fin de garantizar el pleno
gocey ejercicio de los derechos humanos de las personas y asi lograr la igualdad de género
en todos los ambitos de la sociedad, publicos y/o privados." (Pag. 29, parr. 3).

La Suprema Corte ha definido la obligacion oficiosa a cargo de todas las autoridades ju-
risdiccionales de llevar a cabo un juicio con perspectiva de género, siempre que se de-
nuncien o se adviertan posibles situaciones de desventajas o contextos de desigualdad,
violencia o discriminacién basadas en el género que puedan impedir el acceso a la justicia
en condiciones de igualdad. Este derecho y su correlativa obligacién de juzgar con pers-
pectiva de género "tiene como objetivo identificar el impacto discriminatorio del género
en lasinteracciones, oportunidades y roles de las personas en la sociedad, asi como eliminar
o mitigar dicho impacto con el fin de garantizar el establecimiento de condiciones de
igualdad en el goce y ejercicio de los derechos humanos y las libertades fundamentales”
(pag. 31, parr. 1).

La perspectiva de género "es un método de andlisis que se basa en las diferencias que se
asignan a grupos poblacionales -mujeres, hombres, etc.- mediante la construccion del
género. Se trata pues de una herramienta metodoldgica que sirve para analizar los roles
que se desempeian o que son esperados que desempeien hombres, mujeres, etc. en
contextos tanto politicos, como sociales y culturales, teniendo como objetivo identificar
y corregir la discriminacion que la estereotipacién genera, especialmente en normas,
politicas y practicas institucionales (Pag. 31, parr. 2).

"El método de analisis formulado por la Suprema Corte para garantizar el acceso a la justicia
en condiciones de igualdad est4 conformado por seis elementos (pag. 32, parr. 2):

i. Identificar si existen situaciones de poder, contextos de desigualdad estructural y/o
contextos de violencia que, por cuestiones de género, den cuenta de un desequilibrio
entre las partes de la controversia.

ii. Identificar si el material probatorio es suficiente para aclarar la situacién de violencia,
vulnerabilidad o discriminacion por cuestiones de género o, por el contrario, es necesario
recabar mas pruebas con el fin de visibilizar dichas situaciones y dilucidar si se esta ante

un contexto como los descritos en el inciso anterior.

iii. Cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier estereotipo o prejuicio
de género, a fin de visualizar las situaciones de desventaja ocasionadas por cuestiones de
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género. Al respecto, es necesario analizar las premisas facticas con sensibilidad sobre las
multiples consecuencias que tiene el género en la vida de las personas.

iv. De detectarse la situaciéon de desventaja por cuestiones de género, cuestionar la neu-
tralidad del derecho aplicable, asi como evaluar el impacto diferenciado de la solucién
propuesta para buscar una resolucidn justa e igualitaria de acuerdo con el contexto iden-
tificado de desigualdad por cuestiones de género.

v. Para tal efecto, es necesario aplicar los estandares de derechos humanos de todas las
personas involucradas, especialmente de nifas, nifos y adolescentes.

vi. Deigual forma se debe considerar que el método exige que, en todo momento, se evite
el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios, por lo que debe procurarse un
lenguaje incluyente con el objeto de asegurar un acceso a la justicia sin discriminacion
por motivos de género.

Esos elementos no son pasos secuenciales, sino cuestiones minimas a tener en cuenta
para identificar los impactos diferenciados que puede producir la categoria del género
en el litigio y tienen relevancia en diferentes momentos del andlisis de una controversia
(pag. 33, parr. 1).

2.Explicado lo anterior, la sentencia abordé cémo es que los elementos a tomar en cuenta
para juzgar con perspectiva de género juegan un papel en el analisis de las controversias
indemnizatorias. Para la Primera Sala, "las figuras compensatorias en el dmbito familiar
surgen como una medida de igualdad ante la existencia y permanencia de diversos roles
de género en los hogares; una respuesta que busca reconocer, resarcir, asistir y aliviar
el desequilibrio econémico, laboral y/o profesional que resulta de un reparto desigual de
las labores domésticas y de cuidado, asi como de una invisibilizacion del trabajo doméstico
no remunerado.’ (Pag. 34, parr. 2).

La Corte ha notado antes que, en el ambito familiar, "existe una disparidad de género  Enelémbitofamiliar, existe una

disparidad de género historica
histérica en lo que se refiere a las labores domésticas y el trabajo de cuidado, pues han &0 due serefierealas fabores
lomésticas y el trabajo de
cuidado, pues han sido las
mujeres las que han
estado encargadas de llevar a

los hijos, asi como el desempefio de las labores domésticas no remuneradas” (pag. 34,  uoel cuidado y crianza de

los hijos, asi como el

parr. 4). Esta distribucion desigual de tareas proviene de un estereotipo a través del cual  gesempeno de las labores

domésticas no remuneradas.

sido las mujeres las que han estado encargadas de llevar a cabo el cuidado y crianza de

se asigna a las mujeres el rol de amas de casa y madres, por el sélo hecho de ser mujeres,
esperandose que contribuyan a las labores domésticas en mayor medida que su conyuge,
independientemente de si desempeinan un empleo o profesion fuera del hogar (pag. 35,
parr. 1). Por esta razén, el género se debe tomar en cuenta al valorar la procedencia, los
requisitos, elementos facticos y el calculo de los mecanismos compensatorios (pag. 35,
parr. 2).
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3. Aun cuando la Primera Sala reconoce que histéricamente, el rol de cuidadora del hogar
y de los dependientes ha recaido en la mujer, "de esa situacién no se puede desprender
la necesidad de invertir la carga probatoria o la existencia de una presuncién en sentido
estricto.” (Pag. 36, parr. 2). Esto, porque, "de presumirse la dedicacidn plena y exclusiva
al hogar con la mera afirmacién de uno de los cényuges seria imposible valorar las espe-
cificidades, duracién y el grado de dedicacién al trabajo del hogar, los cuales son elementos
esenciales para la modulacion de los instrumentos compensatorios y para determinar el
monto de la eventual compensacion.” (Pag. 38, parr. 1).

Sinembargo, "ante la duda de cdmo se distribuyeron las cargas domésticas y de cuidado
durante el matrimonio, el o la jueza debe asumir un rol activo en el proceso y utilizar las
herramientas que el ordenamiento le brinda para que la sentencia sea conforme con
un acceso a la justicia igualitaria." (Pag. 38, parr. 2). En este sentido, "las facultades pro-
batorias de los y las juezas y las medidas para mejor proveer pueden complementar la
actividad probatoria de las partes a fin de esclarecer la verdad de algin hecho controver-
tido." (Pag. 38, parr. 3).

Para dar continuidad y actualizacién a esta linea jurisprudencial, en la sentencia se dieron
razones adicionales que justifican la distribucidon de las cargas probatorias y que dan
sustento a que no sea necesario que, a favor de la mujer, opere una presuncién sobre su
dedicacion al trabajo doméstico no remunerado en mayor medida que el otro conyuge.
Se concluyd que "en lalabor de resolver acciones compensatorias en el dmbito doméstico,
las y los operadores juridicos deben alcanzar un adecuado balance entre reconocer una
deuda historica, asi como una realidad social que permanece desigual mientras se evita
perpetuar desde el derecho -su interpretacién y aplicacion- estereotipos de género que
promueven una reparticién inequitativa de los trabajos domésticos y de cuidado. De ahi
que la presuncion o la reversion de la carga probatoria no sea el mecanismo adecuado
para lograrlo.’

"Ante la dificultad o imposibilidad de acudir a una prueba directa o idénea sobre la distri-
bucion de las labores del hogar, existen mecanismos derivados del juicio con perspectiva
de género que, si bien no constituyen presunciones en sentido estricto, en esencia, per-
miten reconocer a través de datos, estudios y estadisticas que, como contexto objetivo, las
mujeres histéricamente han cumplido con un rol de género determinado. Al hacerlo,
también toma relevancia el contexto especifico del caso concreto, lo cual, en todo caso, se
podrd acreditar a través de medios indirectos de prueba, presunciones humanas o incluso
la recoleccién de oficio de medios de prueba”. (Pag. 42, parrs. 2y 3).

Por estas razones se decidié que la sefiora AOS no tenia razén al afirmar que debia operar
a su favor la presuncién de que se dedicé en mayor medida a las labores de cuidado; ni
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que era necesario revertir la carga de la prueba para que sea el cényuge varén el que deba
acreditar que la mujer no llevé a cabo esas actividades.

3. La Primera Sala dio la razén a la sefiora AOS en sus argumentos de que, al estudiar las
figuras compensatorias y sus elementos, el tribunal colegiado no consideré el posible
contexto de desigualdad estructural entre las partes, ni identificd si existen situaciones
de poder o desequilibrio, omitiendo impartir justicia bajo una perspectiva de género.
Primero, la Corte establecié que "el juzgador o juzgadora debe identificar si existen situa-
ciones de poder, contextos de desigualdad estructural y/o contextos de violencia que,
por cuestiones de género, den cuenta de un desequilibrio entre las partes de la contro-
versia" (pag. 44, parr. 1). Deben estudiarse asi las modalidades objetiva y subjetiva del
contexto.

Para identificar el contexto objetivo, "se pueden tomar en cuenta el lugar y el momento
en los que sucedieron los hechos del caso, recopilar datos y estadisticas de instituciones
gubernamentales, organismos internacionales o fuentes similares en relacion con los
planteamientos del caso y el tipo de impacto de género que se observa e identificar si la
controversia tiene relacién con otro tipo de probleméticas sociales, ademds de las que
tienen que ver propiamente con cuestiones de género. En casos de mecanismos compen-
satorios este contexto se remonta a la divisiéon de trabajo doméstico, a la doble jornada,
a la brecha salarial o incluso a la dependencia econémica." (Pag. 45, parr. 1).

Varios precedentes de la Corte han descrito el contexto objetivo que define, en la mayoria
de los casos que las tareas domésticas y de cuidado recaen sobre todo en las mujeres y
nifas, debido a los estereotipos de género que pesan sobre ellas (pag. 45, parr. 2). Se
presentaron los siguientes datos estadisticos en la sentencia para dar cuenta del caso
mexicano: "Las mujeres realizan gran parte de las tareas en el hogar, aun cuando los
hombres estan en posibilidad de participar conjuntamente en la realizacién de esas labores.
Conforme a datos del INEGI, el 68.6% de las mujeres realizan actividades o quehaceres
domésticos como cocinar, lavar, planchar y limpiar la casa. El 46.7% realiza tramites y
compras para el hogar (involucrando el pago de servicios), y el 38.3% se encarga de cuidar
a las nifas y los ninos que habitan en el hogar. En contraste, los hombres se ocupan de
estas actividades sélo en un 0.7%, 11.5% y 1%, respectivamente. La Unica actividad que
se realiza mayoritariamente por hombres consiste en las reparaciones al hogar, muebles
0 aparatos con un 46.3% de participacion de varones y un 8% de mujeres."

"Para 2018, el valor econémico total del trabajo no remunerado del hogar fue 25.2% del Pro-
ducto Interno Bruto (PIB). Las mujeres llevaron a cabo el 75.1% de las actividades del hogar
y de cuidados en términos de valor econémico. Asimismo, ellas dedicaron el 76.4% de las
horas destinadas a realizar aquellas labores en el hogar!" (Pag. 46, parrs. 1y 2).
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Se reafirmé también, como en otros precedentes, que la doble jornada tiene multiples
efectos perjudiciales en el proyecto de vida de las mujeres, ademas de perpetuar el esque-
ma de desigualdad estructural que subsiste en nuestro pais (pag. 46, parr. 3).

En cuanto al contexto subjetivo, la sentencia establecié que "los operadores juridicos
pueden tener en cuenta las condiciones de identidad de las partes involucradas en el caso;
otros factores particulares, como el nivel educativo, las condiciones laborales, el estado
de salud, el nivel socioecondémico; identificar el tipo de relacién que tenian las partes —en
este caso, conyuges-y si la relacién existente tiene un cardcter asimétrico de supra-sub-
ordinacion o dependencia (emocional, econdmica, etcétera) —siendo especialmente rele-
vante para fines compensatorios la dependencia econémica- o, adicionalmente, el
mecanismo de participacion en latoma de decisiones que afectan a las partes —por ejemplo,
para adquirir bienes, hacerse de patrimonio o cubrir las necesidades fisicas y emocionales
de los hijos."

"De igual forma se debe reconocer si de los hechos relatados y/o de las pruebas se advierte
alguna conducta que puede constituir violencia o el ejercicio de mayor podery determinar
si esto impacta en el caso concreto. Adicionalmente, se debe evaluar si los hechos se re-
lacionan conrolesy estereotipos de género y/o el actuar de las partes se vincula con cargas
sociales impuestas —siendo de especial relevancia los roles en la divisién de trabajo do-
méstico—; asi como contrastar la informacién del contexto objetivo con los hechos del
caso concreto para reconocer si se esta ante una situaciéon de desigualdad estructural que
afecta a un grupo determinado." (Pag. 47, parrs. 1y 2).

Si las pruebas son insuficientes, los jueces deben allegarse de oficio las evidencias nece-
sarias para comprobar si estd presente alguna de las circunstancias descritas (pag. 47, parr.
3).

Se proporcionaron también ejemplos de como los estereotipos de género afectan los
derechos de las mujeres en relacién con las figuras compensatorias, como el desconocimien-
to de la doble jornada o la brecha salarial; cuestiones que deben ser consideradas al de-
terminar la procedencia de las acciones de compensacion (pag. 49, parr. 1).

Asi, reiterd la Primera Sala, "De esta manera, puede accederse al mecanismo compensatorio
cuando el cényuge solicitante acredite que se dedicé al trabajo del hogary, en su caso,
al cuidado de los hijos. Lo anterior aun cuando haya dedicado alguna proporcién de su
tiempo al trabajo remunerado fuera de casa. En efecto, el solicitante sélo tiene que probar
que durante algun tiempo se dedicé a las tareas domésticas y que esto le generd alguin
costo de oportunidad (que ello le generd laimposibilidad de adquirir un patrimonio propio
o bien que este es notoriamente inferior al de su cényuge), con independencia de que
haya realizado otro tipo de labores fuera del hogar." (Pag. 51, parr. 1).
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Para fijar el monto de laindemnizacién compensatoria, el juez deberd entonces: "considerar
qué parte del tiempo disponible del solicitante es empleado para las labores domésticas
y de cuidado —en todo su rango-: (a) dedicacién plena y exclusiva; (b) dedicacion mayo-
ritaria al trabajo del hogar pero compatibilizada con una actividad secundaria fuera de
éste; (c) dedicacién minoritaria, con otra actividad principal, pero mas relevante que la
contribucién del otro conyuge; y (d) el supuesto de que ambos conyuges comparten el
trabajo del hogary contribuyen de forma equitativa a las tareas domésticas.[...] Adicional
alo anterior, resulta conveniente basar la valoracién en "el nivel socioeconémico de la familia
desde la celebracién del matrimonio hasta su disolucion, pues este criterio, puede reflejar en
buena medida, tanto la forma en que el cényuge que se desarrollé en el mercado laboral logré
acumular sus bienes, como la forma en que ello le fue posible gracias a que el otro cényuge se
ocupdé en el trabajo del hogar y, en su caso, en el cuidado de los hijos, y dejé de dedicarse con
igual tiempo, intensidad y diligencia a otra actividad en el mercado de trabajo remunerado".
(Pags. 52, parr. 3; pag. 53, parr. 1). (Enfasis en el original).

Asimismo, por lo que hace a la pension alimenticia compensatoria: "el juzgador debe: a)
verificar sialguno de los cényuges acredita la necesidad de recibir alimentos, considerando
la capacidad econémica del otro consorte, y b) evaluar las circunstancias y caracteristicas
particulares del caso concreto, asi como las circunstancias propias de cada relacion familiar.
En dicho asunto, la Sala resolvié que el principio de proporcionalidad en los alimentos
implica ademas de un estudio de la capacidad econémica del deudor frente a la necesidad
de alimentos del acreedor, sino ademas, el analisis de otras circunstancias concretas de
cada caso, con objeto de verificar que la carga alimentaria impuesta no resulte despro-
porcionada ni en su cuantificacién ni en su duracién". (Pag. 54, parr. 1).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 4883/2017, 28 de febrero
de 2018%

Doble jornada laboral de las mujeres
Hechos del caso

Un sefior demandd a su esposa para obtener un divorcio sin causa, divorcio que se declaré
procedente. Como no llegaron a un acuerdo de compensacién, se abrié un incidente en
el cual la mujer solicité de su exesposo el pago de 50% del valor comercial de dos bienes
inmuebles. Para justificar esta solicitud, la mujer explicd que durante los 40 afos que
durd su matrimonio ella se dedicé preponderantemente al trabajo del hogary al cuidado
de sustres hijas. En la primera instancia, la juez que conocié el caso negé la compensacion
y en una apelacién se confirmé esa sentencia, pues se considerd que la mujer no probé

81 Cuatro votos a favor. Ministro Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
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los hechos que expuso en su demanda y que sus argumentos estaban dirigidos a causar
una parcialidad por cuestién de género para obtener una ventaja de su excényuge.
La Sala del Tribunal opiné que el género no era una cuestion a considerar porque se afecta-
ria la equidad entre las partes durante el juicio.

La mujer promovié un juicio de amparo contra esta sentencia y entonces interpuso un
recurso de revision. Aqui argumento, entre otras cosas, que la legislacion que se aplicé a
su caso —la fraccién VI del articulo 267 del Cédigo Civil de la Ciudad de México, vigente
hasta antes de las reformas de junio de 2011— resultaba desproporcional y discrimina-
toria porque exigia requisitos incongruentes con el objetivo que busca la figura de com-
pensacion. La reforma al articulo que reclamd, que no se estaba aplicando a su caso, ya
no exige acreditar "de manera exclusiva" dedicarse al hogar y cuidado de los hijos, sino
Unicamente, mostrar que dicha actividad se desarrollé preponderantemente, lo que ella
hizo durante su matrimonio. Para la mujer solicitante del amparo, la interpretacién que
se habia dado en los primeros juicios sobre su caso viol6 su derecho a la tutela judicial
efectiva. El Tribubal Colegiado que conocié6 el caso le negé el amparo a la mujer y, ade-
mas, resolvié que la norma que estaba reclamando del Cédigo Civil de la Ciudad de México

no era discriminatoria ni desproporcional.

La mujer interpuso un recurso de revision que fue admitido por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion por estimarse que el caso planteaba un tema de constitucionalidad
que no fue resuelto por el Tribunal Colegiado y que habia una cuestion de importanciay
trascendencia, porque se podrian establecer criterios relevantes respecto a cémo opera
el principio de equidad contenido en la institucién de compensacion respecto de aquellos
conyuges que, ademas de los cuidados del hogar y los hijos realizaron una actividad

remunerada (doble jornada).

La Primera Sala formuld, como pregunta constitucional para resolver este asunto, si la
interpretacion que realizé el Tribunal Colegiado de la fraccion VI del articulo 267 del C6-
digo Civil de la Ciudad de México,* vigente hasta junio de 2011, es acorde con el principio
de equidad querige a la institucién de compensacion. Se resolvié que la interpretacién del
Tribunal Colegiado fue inconstitucional y contraria a los principios de igualdad y equi-

8 ARTICULO 267. El cényuge que unilateralmente desee promover el juicio de divorcio deberd acompafar a su
solicitud la propuesta de convenio para regular las consecuencias inherentes a la disolucién del vinculo matri-
monial, debiendo contener los siguientes requisitos: [...]

VI. En el caso de que los conyuges hayan celebrado el matrimonio bajo el régimen de separaciéon de bienes
debera senalarse la compensacién, que no podra ser superior al 50% del valor de los bienes que hubieren
adquirido, a que tendré derecho el cdnyuge que, durante el matrimonio, se haya dedicado al desempeiio del
trabajo del hogary, en su caso, al cuidado de los hijos o que no haya adquirido bienes propios o habiéndolos
adquirido, sean notoriamente menores a los de la contraparte. El Juez de lo Familiar resolverd atendiendo las
circunstancias especiales de cada caso.
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dad, porque el objetivo de la compensacién es mitigar la inequidad que soportd alguno
de los conyuges por haberse dedicado al trabajo del hogar y al cuidado de los hijos. Por
lo tanto, opind la Corte, la doble jornada que implica asumir las cargas familiares y adicio-
nalmente un empleo remunerado no puede argumentarse como un obstaculo para acceder

ala compensacion.

La Primera Sala revoco la sentencia del Tribunal Colegiado y ordené emitir otra, en la cual,
atendiendo a la doctrina constitucional establecida sobre la institucién de compensacién
y el reconocimiento de la doble jornada laboral, se determinara si la mujer solicitante del
amparo se dedicé preponderantemente al hogar, aunque hubiera realizado otras labores
profesionales. En este caso, si el haberse dedicado en mayor proporcidn que su excényuge
a las actividades domésticas le generé algun costo de oportunidad y, conforme a esas
valoraciones, determinar el porcentaje de compensacién correspondiente.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

iComoincide la doble jornada laboral en la calidad de vida de las mujeres y sobre sus posi-
bilidades, en relacién con los hombres, para generar nuevos ingresos econémicos, inser-
tarse en el mercado laboral y poder acceder a empleos de calidad y cémo debe tenerse
en cuenta esta situacion para decidir si procede la compensacién cuando una mujer haya
desempefiado una doble jornada laboral durante su matrimonio?

Criterio de la Suprema Corte

La evidencia empirica y los datos demuestran que las mujeres dedican al hogar un tiempo
mucho mayor que los hombres. El trabajo doméstico no remunerado es una carga des-
proporcionaday un costo de oportunidad para las mujeres, que limita su tiempo disponi-
ble para el desarrollo de actividades que generen ingresos y afecta negativamente su
empleabilidad y el acceso a empleos de calidad. La doble jornada que realizan las mujeres
no puede constituir un obstaculo al momento de solicitar la compensacion de su masa
patrimonial.

Justificacion del criterio

La Corte ha establecido una doctrina reiterada que reconoce a la institucion de compensa-
cién® como unainstitucién que tiene como finalidad "[...] colocar en igualdad de derechos
aquel conyuge, que al asumir las cargas domésticas y familiares, no logré desarrollarse en
el mercado de trabajo convencional con igual tiempo, intensidad y diligencia que el otro
conyuge [...]" (Pag. 12, parr. 1).

8Véase el cuaderno Compensacion econémica de la serie Derecho y Familia, de esta misma Coleccion Cuadernos
de Jurisprudencia.

El trabajo doméstico no
remunerado es una carga
desproporcionada y un costo
de oportunidad para las
mujeres, que limita su tiempo
disponible para el desarrollo

de actividades que generen
ingresos y afecta negativamente
su empleabilidad y el acceso

a empleos de calidad.
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De acuerdo con la OCDE
las mujeres mexicanas utilizan
53 minutos al dia para realizar

trabajo de cuidado en el

hogar contra 15 minutos de
los hombres e invierten 280
minutos al dia para realizar
tareas domésticas contra
75 minutos por parte

de los hombres.

La Primera Sala ha sostenido también que por lo general la doble jornada —es decir, el
trabajo que realizan algunas mujeres que ademas de tener un empleo o profesién,
llevan a cabo actividades laborales no remuneradas dentro del hogary de cuidado de los
hijos— es un costo de oportunidad y una carga desproporcionada que dificulta ademas
la insercién de las mujeres en el mercado, a diferencia de lo que ocurre con los hombres
(pag. 13, parr. 3). Por lo anterior, la Corte afirmé que es evidente que la doble jornada
laboral de las mujeres no puede ser un obstaculo para obtener una compensacion.

Para explicar mejor lo que es la doble jornada laboral, la sentencia retomé otros pre-
cedentes de la Corte en los cuales se ha establecido que el tiempo en el hogar por parte
de las mujeres es mucho mayor al que dedican los hombres (pag. 15, parr. 1). En ese sentido,
la Primera Sala de la Corte hizo referencia al estudio Balancing Paid Work, Unpaid Work
and Leisure realizado por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) en 2009 y citado en el Amparo Directo en Revisién 1754/2015, haciendo notar
que: "el tiempo en el hogar por parte de las mujeres es mucho mayor respecto al tiempo
dedicado por los hombres', y observé que "el trabajo doméstico no remunerado constituye
una carga desproporcionada para las mujeres y en la practica es un subsidio invisible al
sistema econdémico, que perpetua su subordinacién y explotacion." (Pag. 15, parr. 1).

Asimismo, la Corte observé que en el Consenso de Brasilia, un foro internacional en el
que participaron expertos y los gobiernos de los paises participantes en la undécima
Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe, se sostuvo que "las
mujeres soportan una sobrecarga de trabajo y demandas exigentes sobre su tiempo en
la medida que continua su rol tradicional, a lo que se suma el papel que desempefian
en la vida laboral. Sobrecarga que limita el tiempo disponible de las mujeres para el
desarrollo de actividades que generen ingresos y afecta negativamente su empleabilidad
y el acceso a empleos de calidad. Por lo tanto, el desarrollo de las mujeres es obstacu-
lizado por una distribucién inequitativa del trabajo del hogar y una insercién desigual al
mercado laboral." (Pag. 15, parr. 2).

En la nota al pie 29 de la sentencia se hace notar que de acuerdo con el estudio de la
OCDE citado, "las mujeres mexicanas utilizan 53 minutos al dia para realizar trabajo de
cuidado en el hogar contra 15 minutos de los hombres; y las mujeres invierten 280 minutos
al dia para realizar tareas domésticas contra 75 minutos por parte de los hombres"y que
"los hombres dedican 86 minutos al dia a ver la television o escuchar el radio, 15 minutos
al deporte y 496 minutos a dormir al dia. Las mujeres por su parte, dedican 71 minutos a la
T.Vy laradio, 8 minutos a realizar deportes y 488 minutos a dormir" (n. 29 y 30, pag. 15).

Con esta evidencia de base empirica, la Corte concluyé que: "la doble jornada que realizan
las mujeres no puede constituir un obstaculo al momento de solicitar la compensacién de
su masa patrimonial. En efecto, el hecho de que en alguna medida hayan tenido un em-
pleo o adquirido bienes propios, no subsana el costo de oportunidad que estas mujeres
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asumieron al dedicar gran parte de su tiempo al cuidado de sus hijos y del hogar." (pag.
15, parr. 3).

En este contexo, la Primera Sala determiné que el articulo reclamado del Cédigo Civil de
la Ciudad de México no es inconstitucional si se interpreta de forma que no se entienda
como un requisito para acceder a la compensacién, que quien la solicita se haya dedicado
exclusivamente al trabajo del hogar y, en su caso, al cuidado de los hijos. Una interpreta-
cion asi "[...] desvirtuaria, por una parte, la naturaleza del mecanismo de compensacién
y, por otra, el reconocimiento de la doble jornada laboral." (Pag. 17, parr. 1).

Asi, un cényuge que haya realizado una doble jornada laboral como la definié la Corte,
puede acceder a la compensacion y "[...] solo tiene que probar que durante algun
tiempo se dedicé a las tareas domésticas y que esto le generé algun costo de oportunidad
(que ello le generd la imposibilidad de adquirir un patrimonio propio o bien que éste es
notoriamente inferior al de su cdnyuge), con independencia de que haya realizado otro
tipo de labores fuera del hogar." (Enfasis en el original) (pag. 17, parr. 2).

Por su parte, para evaluar que el cényuge que solicita la compensacion no pudo adqui-
rir un patrimonio propio o lo hizo, pero en mucho menor medida que su pareja, el juez
debe evaluar "tanto la modalidad del trabajo del hogar —la ejecucion material de las tareas
0 a través de diversas funciones de direccidn y gestion— como el periodo de tiempo
empleado para estas tareas —dedicacidn exclusiva, doble jornada o ambos conyuges
comparten el trabajo doméstico en lamisma intensidad—." (Enfasis en el original) (pag. 17,
parr. 3).

Este razonamiento llevd a la Primera Sala a declarar que la interpretacion del Tribunal
Colegiado en el caso concreto fue inconstitucional y contraria a los fines que persigue la
institucion de la compensacion, puesto que ésta intenta "colocar en igualdad de dere-
chos aaquel cényuge que, al asumir las cargas domésticas y familiares, no logré desarrollarse
en el mercado de laboral con igual tiempo, intensidad y diligencia que el otro cdnyuge
provocando un detrimento en su patrimonio, el supuesto: desemperiarse en el trabajo del
hogary, en su caso, al cuidado de los hijos, debe entenderse aplicable en aquellos casos
en que persista una situacion de inequidad entre los conyuges que tenga que miti-
garse a través del mecanismo compensatorio, ya sea porque el cényuge solicitante se
dedicé de forma exclusiva al hogar, o bien, porque realizé doble jornada." (Enfasis en el
original) (pag. 18, parr. 3).

Por eso, el Tribunal Colegiado "debié evaluar sila solicitante se dedicé en mayor proporcion
que su ex conyuge al cuidado de los hijos y del hogar, —tanto durante los primeros vein-
ticinco aflos, como en los posteriores quince afos—, no obstante hubiera dedicado alguna
parte de su tiempo a sus actividades profesionales, y si ello le generd algun costo de
oportunidad. Es decir, si no adquirié bienes propios o los que adquirié son notoriamente
inferiores a los de su ex pareja [sic]"" (pag. 18, parr. 4).
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5.3 Violencia familiar e indemnizacion
patrimonial por daio moral

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 5490/2016, 7 de marzo
de 2018%

Hechos del caso

La sefora L interpuso una demanda de divorcio con la que solicité una compensacion e
indemnizacion de su esposo J, argumentando que durante el matrimonio ella y su hijo C
sufrieron violencia familiar por parte de J. La jueza civil que conoci6 el caso decret6 el
divorcio, fijé una compensacion y condend a J al pago de una indemnizacién por dafo
moral, causado por la violencia que ejercié contra Ly C.

Las dos partes apelaron la sentencia y luego interpusieron una demanda de amparo directo
en contrade laresolucién de la Sala del tribunal. El tribunal colegiado resolvid, entre otras
cosas, en relacién con la demanda de J, que aun cuando se habian probado los actos de
violencia familiar, no era viable condenarlo a una indemnizacién por dafio moral. También
se modificé el monto de la compensacién que se habia determinado antes para L, reco-
nociendo la doble jornada laboral que desempeié durante su matrimonio. La sefiora L
presentd un recurso de revision ante la Suprema Corte de Justicia en contra de esa decision,
también en representacidn de su hijo C, basado en dos argumentos principales: compen-
sacion a la luz del derecho a la igualdad, e indemnizacién econédmica por dafio moral,
derivada de la violencia intrafamiliar.

La Primera Sala amparé a L y C porque se encontré que el tribunal colegiado no observé
la doctrina de la Suprema Corte sobre el derecho a una justa indemnizaciéon y a una vida
libre de violencia. Se resolvio que las afectaciones patrimoniales y morales de las victimas
de violencia si deben ser reparadas econémicamente de forma justa y proporcional a los
dafos sufridos.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. De acuerdo con la literatura especializada, ;puede afirmarse que la violencia contra la
mujer es una forma de discriminacion? ;Cémo deben actuar los 6rganos jurisdiccionales
en casos de violencia contra la mujer?

2. ;Laviolencia intrafamiliar constituye un hechoilicito susceptible de demandarse en los
juicios de responsabilidad civil extracontractual? ;Coémo se actualiza el dafio moral en
los casos de violencia familiar?

8 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
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3. ;Los dafos morales derivados de la violencia doméstica son indemnizables? ;Cudles
elementos deben tomarse en cuenta para fijar la indemnizacién econémica?

Criterios de la Suprema Corte

1.La violencia contra la mujer tiene raices en la desigualdad histérica de las relaciones de  nlos casos que se advierta

una situacién de violencia

poder entre el hombre y la mujer y la discriminacién generalizada contra la mujer en los ¢ vu/nerabilidad por

cuestiones de género, los
sectores tanto publico como privado. En los casos que se advierta una situacion de vip- ~ r9enosjudiciales deben

aplicar la herramienta de
perspectiva de género.

lencia o vulnerabilidad por cuestiones de género, los érganos judiciales deben aplicar la

herramienta de perspectiva de género.

2.Laviolencia intrafamiliar constituye un hecho ilicito, cuyas consecuencias patrimoniales
y extrapatrimoniales deben ser reparadas de manera justa y acorde a la entidad de la
afectacion. En los casos de violencia familiar, el dafio moral se actualiza por la gama de
sufrimientos y dolores fisicos o psiquicos que haya padecido o continte padeciendo el
afectado a consecuencia de los actos u omisiones llevadas a cabo por el generador de
violencia.

3. Los daflos morales derivados de la violencia doméstica son indemnizables. Para fijar la
indemnizaciéon econédmica por daino moral debe analizarse: (i) el tipo de derecho o interés
lesionado, (ii) el nivel de gravedad del dafo, (iii) los gastos devengados o por devengar
derivados del dafio moral, (iv) el grado de responsabilidad del responsable, y (v) la capa-
cidad econdémica de este ultimo.

Justificacion de los criterios

1. La Primera Sala establecié al inicio del estudio del caso, de acuerdo con literatura espe-
cializada consultada que "La violencia contra la mujer es una forma de discriminacion y
constituye una violacién a los derechos humanos. Una de las manifestaciones de violencia
en contra de las mujeres se encuentra en el seno familiar, cuyas consecuencias compro-
meten las libertades fundamentales de quienes son sus victimas, como los derechos a la
viday la seguridad personal, al mds alto nivel posible de salud fisica y mental, a la educa-
cién, al trabajo y a la vivienda. Las raices de la violencia contra la mujer se encuentran en
la desigualdad histérica de las relaciones de poder entre el hombre y la mujer y la discri-
minacién generalizada contra la mujer en los sectores tanto publico como privado". (Pag.
12, parr. 1).

En ese contexto, la Suprema Corte ha determinado que "en aquellas controversias donde
se plantee una situacién de violencia o vulnerabilidad que, por cuestiones de género,
impida impartir justicia de manera completa e igualitaria, los érganos judiciales deben
verificar, aplicando la herramienta de perspectiva de género, si existen posibles desventajas
por dicha condicion" (pag. 12, parr. 3). En este caso se determind que es procedente realizar
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un andlisis con base en perspectiva de género porque se acredit6 en toda la secuela pro-
cesal que Ly C sufrieron violencia familiar, causada directamente por su excényuge, lo
que da cuenta de las posibles desventajas por condicién de género (pég. 13, parr. 4).

2. La sefora L argumenté en su recurso de revision que el tribunal colegiado interpreté
incorrectamente el derecho a recibir una justa indemnizacién por los dafos que sufrié
derivados de la violencia doméstica de la que fueron victimas tanto ella como su hijo. La
Ladoctrinadela suprema Primera Sala consider6 fundado ese agravio, principalmente considerando que la doctrina

Corte ha establecido que la

Justa indemnizacion’,un - constitucional ha establecido que la "justa indemnizacion', un derecho humano que forma

derecho humano que forma

parte del derechoaobiener narta del derecho a obtener una reparacién integral, y que rige en las relaciones entre par-

una reparacion integral, y que

rige enlas relaciones entre ey |ares y no s6lo como responsabilidad del Estado (pag. 17, parr. 2).

particulares y no solo como
responsabilidad del Estado.

Para la Corte, en esa linea, se indicé que una "justa indemnizacién" o "indemnizacién in-

tegral" "implica volver las cosas al estado en que se encontraban, el restablecimiento de
la situacion anterior y de no ser esto posible, establecer el pago de una indemnizacién
como compensacion por los dafios ocasionados al surgir el deber de reparar" (pag. 23,
parr.2). A partir de este concepto, la Primera Sala "ha determinado la inconstitucionalidad
de las normas que establezcan férmulas fijas para establecer el monto de la indemni-
zacion que no atiendan a los criterios de justicia y razonabilidad." (Pag. 24, parr. 3).

(Enfasis en el original).

También se han definido en la jurisprudencia constitucional los parametros para determinar
una reparacion justa de los dafos. Conforme a estos criterios, "una indemnizacién por
dano moral debe individualizarse atendiendo a: (i) la naturaleza y extensién de los dafos
causados, es decir, si son fisicos, mentales o psicoemocionales; (ii) la posibilidad de reha-
bilitacion de la persona afectada; (iii) la pérdida de oportunidades, en particular las de
empleo, educacién y prestaciones sociales; (iv) los dafios materiales, incluidos los ingresos
y el lucro cesante; (v) los perjuicios inmateriales; (vi) los gastos de asistencia juridica o de
expertos, medicamentos y servicios médicos, psicoldgicos y sociales; (vii) el nivel o grado
de responsabilidad de las partes; (viii) su situacién econdmica; y (ix) demas caracteristicas
particulares". (Pag. 26, parr. 1).

Se reiterd en la sentencia que si es posible demandar la reparacion de la violacién a los
derechos humanos en la via civil, y la indemnizacién que se establezca debe observar
los criterios de la Suprema Corte sobre el derecho a una justa indemnizacién (pag. 32,
parr. 3).

La violenciaintrafamiliar ] yego se analizé en la sentencia si la violencia intrafamiliar puede demandarse como un

"constituye un hecho ilicito, que

fiene cabida en las relaciones —— ca50 de responsabilidad civil extracontractual regido por el derecho a una justa indemni-

entre particulares, cuyas

consecuencias patrimeniales — 73cidn, Para la Primera Sala, la violencia intrafamiliar "constituye un hechoiilicito, que tiene

y extrapatrimoniales deben

serreparadas demanera - cahida en las relaciones entre particulares, cuyas consecuencias patrimoniales y extrapa-

justay acorde a la entidad

delasfeciadon' —trimoniales deben ser reparadas de manera justa y acorde a la entidad de la afectacion”
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(pag. 33, parr. 1). Asi, cuando se demande la reparacion del dafio patrimonial o moral que
ha resentido una victima de violencia intrafamiliar, deberdn mostrarse los elementos
que integran la responsabilidad civil (pag. 33, parr. 1).

Hecho ilicito. El primer elemento de la responsabilidad civil es el hecho ilicito. La con-
ducta de una persona sera ilicita cuando contravenga alguna obligacion legal a su
cargo, o cuando sea negligente (pag. 33, parrs. 2y 3).

La Primera Sala ha reconocido que el derecho a vivir en un entorno familiar libre de vio-
lencia es un derecho humano derivado de los derechos a la vida, a la salud, a la dignidad
de las personas, a la igualdad y al establecimiento de condiciones para el desarrollo per-
sonal, reconocidos en los articulos 10., 40. y 29 de la Constitucion General, asi como en
tratados internacionales como la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer "Convencién de Belém do Pard" (pags. 33, parr. 5
y 36, parr. 1). El Codigo Civil Federal también regula la violencia familiar (pag. 36, parr. 2), y
lo mismo, la Ley para Prevenir, Atendery Erradicar la Violencia en el Estado de Guanajuato,
en la cual se define a la violencia familiar como "cualquier acto u omisién que se dirige
a afectar o dafar psicolégica, fisica, patrimonial, econédmica o sexualmente a cualquier
integrante de la familia (pag. 36, parrs. 1y 2).

De este andlisis, la Corte concluyé que "los actos u omisiones que comportan una con-
ducta daiiosa en la esfera fisica, emocional o psiquica de algin miembro de la familia
constituyen un hecho ilicito, pues su realizacién transgrede normas de orden publico,
establecidas incluso a nivel constitucional e internacional" (Pag. 36, parr.1). (Enfasis en
el original).

Daio. Sobre el segundo, el elemento de la responsabilidad civil se explicé en la sentencia
que "Un hechoiilicito puede generar tanto afectaciones patrimoniales como extrapatrimo-
niales. Ambos dafos deben ser indemnizados" (pag. 37, parr. 1). En cuando al daio
moral, calificado como una afectaciéon que se basa en intereses no patrimoniales o
espirituales, se explicé que "las angustias, las aflicciones, las humillaciones, el padecimien-
to o el dolor constituyen danos a la moral en tanto son afectaciones a intereses no patri-
moniales" (pag. 38, parr. 1). (Enfasis en el original).

Cuando existe violencia familiar, "el dafno moral se actualiza por la gama de sufrimientos
y dolores fisicos o psiquicos que haya padecido o continte padeciendo el afectado a
consecuencia de los actos u omisiones llevadas a cabo por el generador de violencia.
Mientras que el dafo patrimonial se genera por todos aquellos costos econémicos que
tuvo asumir el afectado derivado del actuar o negligencia del agresor”. (Pag. 39, parr. 1).

En esta parte de la sentencia se afirmd, con base en la literatura especializada consul-
tada que:
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La violencia de doméstica

tiene consecuencias que
comprometen las libertades
fundamentales de quienes son
sus victimas, como los derechos
alaviday la seguridad personal,
al mas alto nivel posible de
salud fisica y mental, a la
educacion, al trabajo

y a la vivienda, asi como a la
participacion en la vida publica.
Las mujeres victimas de
violencia intrafamiliar tienen
diversos problemas que afectan
su capacidad para ganarse

la vida y participar en la vida
publica; y sus hijos corren un
riesgo significativamente mayor
de tener problemas de salud,
bajo rendimiento escolar y
trastornos del comportamiento.

Los dafios morales derivados
de la violencia doméstica
son indemnizables.

Para fijar la indemnizacion
econdmica por dano moral
debe analizarse:

(i) el tipo de derecho o
interés lesionado, (ii) el nivel
de gravedad del dao, (iii)
los gastos devengados o

por devengar derivados del
dano moral, (iv) el grado

de responsabilidad del
responsable, y (v) la capacidad
econdmica de este ultimo.

- La violencia de doméstica tiene consecuencias que comprometen las libertades funda-
mentales de quienes son sus victimas, como los derechos a la vida y la seguridad personal,
al mas alto nivel posible de salud fisica y mental, a la educacién, al trabajo y a la vivienda,
asi como a la participacién en la vida publica (pag. 39, parr.2).

- Las mujeres victimas de violencia intrafamiliar tienen diversos problemas de salud fisica
y emocional, repercutiendo en su capacidad para ganarse la vida y participar en la vida
publica (pag. 39, parr. 3).

- Los hijos de las mujeres victimas de violencia doméstica corren un riesgo significativa-
mente mayor de tener problemas de salud, bajo rendimiento escolar y trastornos del
comportamiento (pag. 39, parr. 3).

- En cuanto a las consecuencias psicolégicas de la violencia contra la mujer, estas pueden
ser tan devastadoras como los efectos fisicos: depresion, ansiedad, angustia, confusion,
comportamiento disociativo, ideas o intentos de suicidio, incomunicacién, aislamiento,
bajas laborales, consumo de psicofdarmacos, abuso de alcohol o drogas. Las mujeres que
han sufrido violencia de pareja tienen casi el doble de probabilidades de padecer depresion
y problemas con la bebida (pag. 40, parr. 1).

- Cuanto mas grave es el maltrato, mayores son sus repercusiones sobre la salud fisica y
mental de las mujeres. Ademas, las consecuencias negativas para la salud pueden persistir
mucho tiempo después de que haya cesado el maltrato (pag. 40, parr. 2)

En resumen, "la violencia familiar, dependiendo de su naturaleza, puede afectar dere-
chos o intereses patrimoniales o extrapatrimoniales, en el segundo caso estaremos
ante un dafno moral. Dichos dafnos tienen consecuencias que a su vez, pueden ser

presentes o futuras." (Pag. 40, parr. 3). (Enfasis en el original).

Nexo causal. Por ultimo, para acreditar la responsabilidad civil que se demande es nece-
sario demostrar el nexo causal entre la conducta del agresor y el dafo causado a la victima.
En los casos de violencia intrafamiliar "debe mostrarse que los dafos psicolégicos que
resintié o resentird la victima, y los costos econdmicos que asumid o asumira en el futuro,
derivan precisamente de la violencia doméstica que realizé el agresor." (Pag. 41, parr. 4).

1. Los danos morales derivados de la violencia doméstica son indemnizables (pag. 43,
parr. 2), aunque su cuantificacién es compleja. Para fijar la indemnizacién econémica
por daino moral debe analizarse: (i) el tipo de derecho o interés lesionado, (ii) el nivel de
gravedad del dano, (iii) los gastos devengados o por devengar derivados del dafio moral,
(iv) el grado de responsabilidad del responsable, y (v) la capacidad econdémica de este
ultimo (pag. 43, parr. 4)
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En el caso se acredité como hecho ilicito generador de responsabilidad civil, la violencia
psicolégicay emocional que padecieron Ly C, que fue probada en cada instancia del caso,
a partir de elementos como una prueba pericial en psicologia; una carpeta de investigacion
por la denuncia de violencia intrafamiliar presentada por L y C; y una platica sostenida
con el nifio (pag. 44, pérrs. 1y 2). De aqui la Primea Sala concluyé que hubo una conducta
dafnosa en la esfera emocional o psiquica de Ly C, que es un hecho ilicito porque contra-
viene normas nacionales e internacionales (pag. 46, parr. 2).

Se probo también la existencia de un dafio, toda vez que L presentaba una afectacion
psicoldgica por violencia intrafamiliar, y C fue diagnosticado con depresién leve y afecta-
cién psicoldgica. Se acredité que esas afectaciones fueron causadas por la violencia psi-
coldgica y emocional que generé J (pag. 47, parr. 1). Con todo, la Corte noté que no se
establecié el nivel de afectacién (leve, medio o severo) causadoa Ly C, lo cual es necesario
para fijar el monto de indemnizacién que les corresponde. Se considerd que debian reca-
barse mayores elementos probatorios, para que, aplicando los lineamientos para deter-
minar el quantum indemnizatorio, pudiera establecerse el monto de laindemnizacién en
el caso concreto (pag. 47, parrs. 2,3y 4).

5.4 Investigacion de los feminicidios y violencia de género

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 554/2016, 25 de marzo de 2015%°

Hechos del caso

El 29 de junio de 2010, MLB fue encontrada muerta en su casa. Su esposo, un policia,
acudio a la Procuraduria del Estado de México para reportar el aparente suicidio de MLB,
manifestando haberla encontrado colgada de una armella. En el dictamen forense se
concluyé que MLB habia muerto por asfixia. Sin abrirse otras lineas de investigacion po-
sibles, el Ministerio Publico concluyé que se habia suicidado y decidié no ejercer accion
penal. La madre de MLB, la sefiora IB, acompanada por el Observatorio Nacional contra el
Feminicidio (ONCF), interpuso un recurso de revision para que se reconsiderara el no
ejercicio de la accion penal. Al no recibir respuesta, interpuso un juicio de amparo.

El 17 de diciembre de 2012, un juez de distrito concedié el amparo a la IB por la violacion
de su derecho de acceso a la justicia rapida y expedita, y ordené una serie de medidas de
proteccion y reparacién. En contra de esta resolucién, IB presenté un recurso de revisién,
en el cual reclamé entre otras cuestiones, el incumplimiento de la obligacién de actuar
con debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer, y
a la violacién por parte de estas autoridades de la garantia de acceso a mecanismos judi-

8 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro: Alfredo Gutierrez Ortiz Mena.
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ciales y administrativos adecuados y efectivos para combatir las violaciones a derechos
humanos de las mujeres que se actualizaron con los actos reclamados, asi como la de
investigar con la debida diligencia la muerte de su hija, con apego al "Protocolo de inves-
tigacion del delito de homicidio desde la perspectiva del feminicidio" del Estado de México.
La Suprema Corte atrajo el casoy amparé a IB, encontrando que en el caso existieron serias
irregularidades en la investigacion criminal, omitiéndose ademas la aplicaciéon de una
perspectiva de género.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. Tomando en consideracion los estdndares nacionales e internacionales para la investi-
gacién de muertes violentas de mujeres, ;las autoridades responsables cumplieron con
su obligacion de aplicar el protocolo de investigacion que debié haberse observado, en
relaciéon con la muerte de MLB, con una perspectiva de género?

2. De conformidad con las exigencias técnicas requeridas para la investigacion efectiva
de femicidios establecidas en el Protocolo, ;el 6rgano investigador cumplié con su obli-
gacién de proteger minimamente la escena del crimen?

3. De acuerdo con las técnicas de investigacion criminal, jse realizé un seguimiento y
proteccién adecuada de la cadena de custodia de los elementos recabados en la escena
del crimen que deben de examinarse y verificarse especificamente cuando se esta ante
posibles hechos de ahorcamiento?

4. En atencidn a las exigencias metodolégicas y a los elementos de andlisis que establece
la literatura especializada de la ciencia forense para la investigacién de casos de suicidio
por asfixia, jse puede considerar que los dictamenes periciales realizados para investigar
este caso cumplen con los elementos metodoldgicos y analiticos esenciales para ana-
lizar las circunstancias que rodean la muerte de MLB, desde un enfoque de muerte vio-
lenta, asi como para determinar si fue victima de violencia fisica o sexual?

5. En la investigacién de personas que podrian estar vinculadas a la muerte de MLB, ;las
autoridades responsables debieron de abrir una linea de investigacion respecto de su
esposo en atencién a los elementos existentes en el caso que podrian ser compatibles
con la violencia de género?

Criterios de la Suprema Corte

1. En la investigacién de la muerte de MLB, las autoridades responsables incumplieron
con su obligacion de aplicar los protocolos de investigacién correspondientes para inves-
tigar los hechos con una perspectiva de género. Entre otras cuestiones, no se tomaron en
cuenta que las circunstancias de su muerte eran consistentes el patrén registrado en los
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protocolos de actuacién, sumado al hecho de que existian imputaciones sobre una su-
puesta relacién de violencia doméstica. Tampoco se consideré de acuerdo con los dife-
rentes protocolos para investigar las muertes violentas de mujeres, si bien tienen multiples
expresiones y contextos, gran parte de ellas son cometidas en el hogar, a manos de per-
sonas conocidas y una de las formas comunes de dicha muerte es la asfixia y los
traumatismos.

2.Durante lainvestigacion, las autoridades responsables no cumplieron con su obligacion
de proteger minimamente la escena del crimen de conformidad con los estandares inter-
nacionales. Sus actos y omisiones demuestran una serie de deficiencias e irregularidades,
entre las que destacan las siguientes: no hubo una correcta proteccién de la escena del
crimen para determinar la forma en que se encontré a MLB; no se sabe con certeza cudles
peritos estuvieron presentes; la inspecciéon no sélo no se realizé con el cuidado requerido
para la realizacién de estas diligencias; y se incurrié en irregularidades graves como permitir
a la persona que debié haber sido objeto de investigacion por posible feminicidio estar
presente y mover elementos de la escena del crimen.

3. Segun el contenido del expediente, el equipo investigador no recabé ninguna prueba
de la escena del crimen: ni el objeto constrictor, ni los puntos de apoyo; no se ubicaron
los nudos ni posicidn del cuerpo, tampoco se tomaron huellas. De igual modo, tampoco
se protegid el celular que se encontré en la cama al lado del cuerpo de la victima. No existe
registro alguno sobre la toma y resguardo de huellas, pruebas hematicas, de saliva o de
fluidos en general. En suma, no se protegid ni recaboé ninguna prueba fisica el dia de los
hechos, lo cual se considera de suma gravedad y una violacién a la debida diligencia, asi
como un incumplimiento de los elementos que de acuerdo con las técnicas de investiga-
cién criminal deben de examinarse y verificarse especificamente cuando se esté ante
posibles hechos de ahorcamiento.

4. De acuerdo con el contenido del expediente, no existe informacién que permita deter-
minar la forma en que los peritos médicos forenses levantaron, protegieron y trasladaron
el cuerpo a las instalaciones de la Procuraduria. Lo cual constituye una violacién a las di-
rectrices que establece el Protocolo de actuacion estatal para el estudio del cadaver durante
el proceso de proteccién y de la diligencia del levantamiento del cadaver.

5. Los dictamenes periciales realizados para investigar las circunstancias de la muerte de
MLB, como un aparente suicidio por asfixia, no cumplen con los elementos metodoldgicos
y analiticos esenciales para investigar un caso de muerte violenta que establece la literatura
especializada. Inclusive, éstos son inexplicablemente contradictorios entre siy omisos en
realizar otras pruebas que tuvieran la finalidad de determinar si la mujer fue victima de
violencia fisica o sexual. Esto porque no se realiz6 prueba alguna ni un peritaje en medicina
forense para analizar si la victima tenia el sindrome de mujer maltratada o de indefensiéon
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aprendida. Ello conlleva a que considere que en la investigacion de la muerte de MLB
como un suicidio por asfixia, se tenia la intencion de ocultar hechos, vulnerado el derecho
a la debida diligencia y el acceso a la justicia, y por tanto éstos se consideran invalidos.

6. En la investigacién de personas que podrian estar vinculadas a la muerte de MLB se
debié de abrir una linea de investigacion respecto de su esposo con los elementos exis-
tentes en el caso que podrian ser compatibles con la violencia de género y avanzar la
investigacion sin descartar esa hipotesis para localizar e integrar el resto de los elementos
probatorios. Para lo cual, se debieron de tomar datos, fotos, exploraciones fisicas, asi como
hacerinterrogatorios y peritajes especializados de conformidad con los estandares minimos
que deben indicarse en relacién con los probables responsables, que establece el Protocolo

de actuacion estatal.
Justificacion de los criterios

1. Protocolos de investigacion. En la investigacion de la muerte de MLB, las autoridades
responsables incumplieron con su obligacién de aplicar los protocolos de investigacion
para investigar los hechos relacionados con su muerte con una perspectiva de género.
Pues, de conformidad con los estandares del derecho de las mujeres a una vida libre de
violencia, "las autoridades estatales no sélo deben condenar toda forma de discriminacién
basada en el género, sino también estan obligadas a tomar medidas concretas para lograrlo,
tales como consagrar laigualdad de género y de sexo en sus normas, y abolir todas aquellas
leyes, costumbresy practicas que redunden en acciones discriminatorias contra las mujeres.
[...] Paralograr lo anterior, las autoridades deben adoptar, en todas sus politicas y actos,
una herramienta como método para detectar y eliminar las barreras u obstaculos que
discriminan a las personas por condicién de género, a la cual se le denomina perspectiva
de género, que surge como resultado de una teoria multidisciplinaria”. (Pag. 56, parrs. 1y 2).

El derechodelamujerauna Fn concreto, "el derecho de la mujer a una vida libre de discriminacién y de violencia se

vida libre de discriminaciéony
deviolenciase traduceenla tradyce en la obligacién de toda autoridad de actuar con perspectiva de género, lo cual

obligacién de toda autoridad
de actuar con perspectiva de
género, lo cual pretende
combatir argumentos

estereotipados e indiferentes  €j€rCicio del derecho a laigualdad.” (P4g. 57, parr. 1). En este sentido, en la Ley General de

para el pleno y efectivo ejercicio

delderechoalaigualdad.  Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia "se obliga a la Procuraduria General

pretende combatir argumentos estereotipados e indiferentes para el pleno y efectivo

de la Republica, a las entidades federativas y al Distrito Federal, en el ambito de sus com-
petencias, a elaborar y aplicar protocolos especializados con perspectiva de género en la
busqueda inmediata de mujeresy nifias desaparecidas, para la investigacién de los delitos
de discriminacién, feminicidio, trata de personas, asi como contra la libertad y el normal de-
sarrollo psicosexual. En consecuencia, se han implementado distintos protocolos de in-
vestigacion para desarrollar las exigencias técnicas requeridas para la investigacion efectiva
de la violencia de género, particularmente el feminicidio." (Pag. 58, parr. 2).
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A nivel internacional, el "Protocolo de actuacién para la investigacion del feminicidio”,
elaborado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, detalla las diligencias y técnicas criminalisticas para la investigacion del delito
de feminicidio. Lo mismo ocurre con la "Propuesta de protocolo de actuacién en la inves-
tigacion del delito de homicidio desde la perspectiva del feminicidio", "elaborada por el
Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer (UNIFEM, parte de ONU
Mujeres), la cual pretende ser una contribucién al proceso de estandarizacion ordenado
por la Corte Interamericana en el marco de la sentencia del caso Gonzdlez y otras (Campo
Algodonero) vs. México, , atendiendo a la necesidad de estandarizar los protocolos, los
criterios ministeriales de investigacién los servicios periciales y la investigacién de justicia”.

(Pag. 59, parr. 1).

Ademads de los anteriores, resulta relevante para este caso "el Protocolo de actuacién para
la investigacion del homicidio desde la perspectiva del feminicidio del Estado de México
(en adelante ‘el Protocolo de actuacion estatal’) [...] elaborado como consecuencia de lo
ordenado por la Corte Interamericana [...]. En éste "se establece que "todo homicidio
contra una mujer debe ser investigado con vision de género, es decir, como un posible
feminicidio." (Pag. 61, parr. 1).

La Primera Sala consideré importante destacar que, de conformidad con los diferentes
protocolos para investigar las muertes violentas de mujeres, si bien estas muertes tienen
multiples expresiones y contextos, gran parte de ellas son cometidas en el hogar de la
mujer, a manos de personas conocidas —como parejas o familiares—, y una de las formas
comunes de dicha muerte es la asfixia y los traumatismos. Por esta razon, se resolvié que
la muerte de MLB encajaba en el patron registrado en los protocolos de actuacién, tanto
por ser mujer, como por su aparente causa de muerte (asfixia), el lugar donde se encontré
su cuerpo (su casa), y la persona que alegadamente encontré el cuerpo (su esposo). Todo
ello aunado a que existian imputaciones sobre violencia doméstica de la pareja (pag. 63,
parrs. 1y 2).

Sin embargo, "en la investigacion de los hechos no se protegié la escena del crimen ni la
cadena de custodia, no se recogié ninguna evidencia de la escena del crimen, no se rea-
lizaron las diligencias minimas de investigacién, y los peritajes realizados no dan cuenta
de la complejidad de los hechos, son imprecisos e incluso omisos, no fueron realizados
con perspectiva de género e, inclusive, algunos de los peritos han manifestado reciente- 1z primera sala establecio

. . . . que todo caso de muertes de
mente que sus primeros peritajes omitieron datos importantes como el hecho que la  mujeres, incluidas aquellas
. . . ) . ., que prima facie parecerian
escena del crimen fue contaminada, de lo cual nunca se dio cuenta en la investigacion."  haber sido causadas por
motivos criminales, suicidio y
(Pég. 63, pérr. 3)_ algunos accidentes, deben
de analizarse con perspectiva de
género, para poder determinar
. . . .. . .y si hubo o no razones de género
Lo anterior constituye un incumplimiento de la obligacidon de que todo caso de muertes  cnia causade la muerte y para
poder confirmar o descartar

de mujeres, incluidas aquellas que prima facie parecerian haber sido causadas por motivos el motivo de la muerte.
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criminales, suicidio y algunos accidentes, deben de analizarse con perspectiva de género.
Esto es asi por la importancia que tiene el debido cuidado en la realizacion de todas las
diligencias para determinacion eficiente de la verdad. Por ello, "la valoracién de la opor-
tunidady la oficiosidad de la investigacién debe hacerse tanto de los actos urgentes, como
del desarrollo de un plan o programa metodolégico de la investigacion." (Pag. 64, parrs.
1y2).

Con base entodo lo anterior, la Sala determiné que "En términos generales, las autoridades
que investigan una muerte violenta deben intentar como minimo: i) identificar a la victima;
i) proteger la escena del crimen; iii) recuperar y preservar el material probatorio; iv) inves-
tigar exhaustivamente la escena del crimen; v) identificar posibles testigos y obtener
declaraciones; vi) realizar autopsias por profesionales competentes y empleando los
procedimientos mas apropiados; vii) determinar la causa, forma, lugar y momento de la
muerte, y cualquier patrén o practica que pueda haber causado la muerte. En el caso
de muertes de mujeres se deben identificar las conductas que causaron la muerte y veri-
ficar la presencia o ausencia de motivos o razones de género que originan o explican la
muerte violenta. Ademas, en dichas muertes se deben preservar evidencias especificas
para determinar si hubo violencia sexual y se deben hacer las periciales pertinentes para
determinar si la victima estaba inmersa en un contexto de violencia. Ademas, las investi-
gaciones policiales y ministeriales por presuntos feminicidios deben analizar la conexion
que existe entre la violencia contra la mujer y la violaciéon de otros derechos humanos,
asi como plantear posibles hipoétesis del caso, basadas en los hallazgos preliminares
que identifiquen la discriminacién o las razones de género como los posibles méviles que
explican dichas muertes. En ese sentido, se debe investigar, de oficio, las posibles conno-
taciones discriminatorias por razén de género en un acto de violencia perpetrado contra
una mujer cuando dicho acto se enmarca en un contexto de violencia contra la mujer que

se da en una regién determinada.’

"Aunado alo anterior, corresponde destacar que el Protocolo de actuacion estatal contiene
el marco normativo y una guia de los elementos y diligencias necesarias para la integracién
de la averiguacion previa para la investigacién del homicidio de mujeres con perspec-
tiva de género. Ademas, en él se desarrollan las técnicas criminalisticas aplicadas en la
investigacion de homicidios de mujeres, incluyendo una metodologia propia para la in-
vestigacion de feminicidios, laforma en la que se debe actuar en el lugar de la investigacion
y las técnicas a adoptar durante las mismas, asi como los criterios criminalisticos necesarios
paraevaluaralavictimay al victimario. Al respecto, esta Primera Sala destaca que la eficacia
de lainvestigacion, en el caso de muertes violentas de mujeres, depende de manera directa
y en gran medida, de la prueba técnica realizada por los peritos." (Pag. 65, parr. 1; pag. 66,
parr. 1).
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2. Proteccion de la escena del crimen. Durante la investigacidn de la escena, las autoridades
responsables no cumplieron con su obligacién de proteger minimamente la escena del
crimen, sus actos y omisiones son prueba de las deficiencias y las irreqularidades en dicha
diligencia. La proteccién de la escena del crimen o de una escena vinculada con el mismo
respecto de cualquier hecho en el que haya perdido la vida una persona, es de vital im-
portancia. Por tanto, "es indispensable que quienes interactian con las mismas actien
conforme a ciertos estandares que garanticen que los resultados de la investigacion
sean completos, objetivos e imparciales, teniendo en cuenta que ésta debe ser realizada
por todos los medios legales disponibles y ser orientada a la determinacién de la verdad.
La intencion final es que el estudio de dichas escenas pueda arrojar elementos Utiles y
vélidos para ser valorados por un juzgador, lo cual requiere de un trabajo éptimo en el
lugar sometido a analisis, empleando conocimientos técnicos y procedimientos crimina-
listicos para cada tipo de prueba." (P4g. 66, parr. 2).

Una vez que se les permite el acceso a los peritos auxiliares a la escena para su estudio,
"se recomienda que los peritos realicen una busqueda profunda, metédica, completa,
minuciosa y sistematica de indicios, tanto en la propia escena, asi como en zonas aledanas,
recopilando cualquier dato que pueda ser util para la investigacion. Dichos datos propor-
cionan bases cientificas o técnicas para orientar la investigacién criminal, reforzando hi-
potesis y permitiendo llegar a conclusiones con un mayor grado de fiabilidad. El rastreo
debe procurarse realizar bajo las mejores condiciones, es decir, utilizando los instrumentos
adecuados, para proceder a describir la escena, para lo cual el uso de la fotografia y la
planimetria son fundamentales." (Pag. 67, parr. 2).

"La falta de preparacion de quienes intervienen en el estudio de las escenas de crimen,
asi como la falta de protocolos adecuados en las respectivas instituciones publicas, puede
provocar que se cometan errores en la cadena de custodia, los cuales comprometan la
investigacion que se esta llevando a cabo. Entre tales errores se encuentran: la falta de
organizacion del equipo, la débil proteccion de la escena, la falla de aseguramiento de la
escena para evitar que entren personas no autorizadas, la falla en la toma de anotaciones
adecuadas, el tomar pocas o ninguna fotografia, el utilizar técnicas incorrectas, y el mani-
pular, recolectar y empaquetar de forma inadecuada la evidencia." (P4g. 67, parr. 3).

"Ahora bien, en especifico para los casos de la muerte de una mujer, el protocolo de ac-
tuacion —en sentido similar a diferentes protocolos estatales y propuestas de protocolos—
establece una lista de control sobre las acciones que se deben llevar para la investigacién
en el lugar de los hechos, que contiene esencialmente lo siguiente:

-Traslado al lugar de la investigacion con el equipo multidisciplinario (Ministerio Publico,
Policia Judicial y Peritos), preservacién y conservacién del lugar de la investigacion, bus-
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queda, localizacion, fijacion y levantamiento de indicios, rastreo hemético, envio de indicios
a los Laboratorios de Criminalistica y levantamiento de cadéver y traslado del cadaver.

- Fijacion (descriptiva, croquis, fotografica, videograbacion y moldes)

- Levantamiento de indicios (cadaver, armas de fuego, elementos balisticos, objetos
vulnerantes).

- Agentes utilizados para inmovilizar (para oclusién de boca y nariz, constrictores, cuerdas,
lazos, cintas, artefactos de caracter erotico sexual)

- Levantamiento de huellas (digitales, palmares, plantares, labiales, calzado, neumaticos,
entre otras)

- Elementos pilosos naturales o artificiales (cabellos, pelos, fibras u otros de morfologia
semejante)

-Sustancias biolégicas (semen, sangre, orina, heces fecales, sudor, saliva, contenido gastrico,
sangrado menstrual)

- Ropas (descripcidn, talla, color, marcas, manchas, desgarraduras, desabotonaduras)
- Posibles sustancias toxicas (psicotropicos, farmacos, venenos)
- Aceleradores de combustion (gasolina, petréleo, otros)

- Documentos (mensajes escritos, mensajes grabados, mensajes videograbados, docu-
mentos de identificacidn, objetos personales de la victima, objetos relacionados, celulares,
equipo de cdmputo, localizacién de vehiculos)" (Pag. 68, parrs. 1y 2).

A pesar de lo anterior y de acuerdo con los datos del expediente, al menos que en esta
etapa de la averiguacion, "esta Primera Sala concluye que no hubo una correcta proteccion
de la escena del crimen para determinar la forma en que se encontré a Mariana Lima
Buendia y las evidencias que habrian servido para la investigacion de su muerte; no se
sabe con certeza qué peritos estuvieron presentes; la inspecciéon no sélo no se realizé con
la acuciosidad requerida, sino que omitié diligencias bésicas e incurrié en irregularidades
graves como permitir que una persona respecto de quien se debié abrir una linea de in-
vestigacidn —por ser quien, por su propio dicho, habia encontrado y movido el cuerpo de
su esposa minutos antes— estuviera presente y moviera —en presencia del equipo inves-
tigador- elementos de la escena del crimen." (Pag. 71, parr. 1).

"De conformidad con el estandar previamente descrito por esta Sala y la lista especifica
del Protocolo estatal con que, ademads, contaba el érgano investigador para proteger la
escena del crimen, salvo el traslado al lugar de la investigacién con un equipo multidisci-
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plinario —del cual no se sabe su composicién ni expertise-, no surge del expediente que
se haya cumplido con proteger minimamente la escena del crimeny, por el contrario, son
evidentes las deficiencias y las irregularidades en dicha diligencia." (Pag. 72, parr. 2).

1. Cadena de custodia. El seguimiento y la proteccién de la cadena de custodia de los ele-
mentos recabados en una escena del crimen tiene la intencién de que "los indicios ob-
tenidos generen el mayor grado de conviccién en el juzgador, [para lo cual] es necesario
respetar la lamada cadena de custodia, que se refiere al registro de los movimientos de
la prueba desde que es descubierta hasta que ya se necesita" (Pag. 72, parr. 3).

2. No obstante, segun el contenido del expediente, "el equipo investigador no recabé
ninguna prueba de la escena del crimen. En ese sentido, no se recabé el objeto constric-
tor, ni los puntos de apoyo; no se ubicaron los nudos ni posicién del cuerpo, tampoco
se tomaron huellas" (pag. 74, parr. 1). De igual modo, "tampoco se protegio el celular
que se encontré en la cama al lado del cuerpo’, asimismo, no existe registro alguno sobre
latomay resguardo de huellas, pruebas hematicas, de saliva o de fluidos en general (pag.
74, parr. 1). Por lo cual, "esta Primera Sala concluye que, salvo por algunas fotografias que
no contemplan la totalidad de la escena del crimen, no se protegié ni recabé ninguna
prueba fisica el dia de los hechos, ni siquiera los elementos con los que Mariana Lima
Buendia habria muerto —el cordén y la armella-, el celular que se encontraba a su lado o
que se hubiera buscado la alegada nota suicida. [...] Esta Primera Sala considera que dichas
falencias no se limitan a simples omisiones u acciones negligentes de parte del equipo
multidisciplinario, sino que podrian responder a acciones deliberadas por no recabar la
informacion minima necesaria para esclarecer los hechos, lo cual se considera de suma
gravedad y una violacion a la debida diligencia." (Pag. 74, parr. 3).

3. Proceso de proteccion del caddver. De acuerdo con el contenido del expediente, no existe
informacion que permita determinar la forma en que el cuerpo fue levantado, protegido
y trasladado a las instalaciones de la Procuraduria. Lo cual constituye una violacién a las
directrices que establece el Protocolo de actuacion estatal para el estudio del cadaver
durante el proceso de protecciéon y de la diligencia del levantamiento del cadaver. El
proceso de proteccion del cadaver se desarrolla en dos etapas: "durante el levantamiento
y en el laboratorio en la autopsia médica-legal. Ambas operaciones deben ser realizadas
por el perito médico forense." (Pag. 76, parr. 1). "No existe en el expediente informacién
que permita determinar la forma en que el cuerpo fue levantado, protegido y trasladado
a dichas instalaciones." (Pag. 80, parr. 1).

4. Andlisis forense de la muerte aparente por asfixia. Los dictamenes periciales realizados
para investigar las circunstancias de la muerte de MLB, no cumplen con los elementos me-
todoldgicos y analiticos esenciales para investigar un caso de muerte violenta e, incluso,
son inexplicablemente contradictorios entre siy omisos en realizar periciales que atendie-
ran a determinar si la mujer fue victima de violencia fisica o sexual: no se realizé prueba
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alguna ni un peritaje en medicina forense para analizar si tenia el sindrome de mujer
maltratada o de indefension aprendida. Ello conlleva a que considere que se tenia la in-
tencion de ocultar hechos, vulnerado el derecho a la debida diligencia y el acceso a la
justicia, y por consecuencia se consideran invalidos. La Primera Sala apunt6 que "En las
ciencias forenses se define la asfixia como la detencién de la funcion respiratoria que
puede producirse por alteracién en distintos niveles de su dindmica. La muerte por asfixia
se puede dar, entre otros, por ahorcadura y estrangulacion las cuales tienen diferencias
entre si. Las primeras se definen como la muerte producida por la constricciéon del cuello
provocada por un lazo sujeto a un punto fijo, sobre el cual ejerce traccion el propio peso
del cuerpo. Las segundas se definen como la constriccion del cuello mediante la aplica-
cién de una fuerza activa que actua por medio de un lazo, las manos, el antebrazo o
cualquier otra estructura rigida. El origen de estas Ultimas es habitualmente criminal." (Pag.
81, parr. 1).

"Como se ha destacado, cuando se esté ante posibles hechos de ahorcamiento se deben
localizar, examinar y verificar, entre otros, la ropa y objetos circundantes, lo cual ayudara
a determinar si la muerte fue intencional o accidental. En los ahorcamientos homicidas el
golpe de anestesia -referido como el golpe previo en la cabeza con pérdida de conocimien-
to— es comun en los cuales incluso en ocasiones no se manifiestan otras lesiones fisicas,
ni signos de violencia, ni evidencias materiales, debido a que el o los autores hubieran
preparado el escenario para simular ahorcamiento suicida y enmascara la escena. Al res-
pecto se debe considerar, en estos supuestos, que previo a la suspensién podria existir
pérdida de conciencia por contusiones, ingestion de sustancias toéxicas, alcohol, drogas,
etcétera. En virtud de ello, se recomienda hacer exdmenes toxicolégicos en sangre, papilla
alimentaria, orina, pool de visceras, para poder identificar algun agente externo usado en
apoyo o directamente para causar la muerte." (Pag. 82, parr. 1y ss.).

Con base en la metodologia y temas basicos de los dictdmenes en una muerte violenta
—en este caso por asfixia—, la Primera Sala observé que los dictdmenes no cumplen con
los elementos esenciales e, incluso, son inexplicablemente omisos. Puesto que, por una
parte, la muerte violenta de MLB "se debieron realizar periciales destinadas a determinar
si el cuerpo tenia alguna otra muestra de violencia e, incluso, se debieron preservar evi-
dencias para, en su caso, realizar una pericial de violencia sexual. No obstante, no se hizo
prueba alguna.” (Pag. 84, parr. 1). Adicionalmente, no se realizé "un peritaje en medicina
forense, con el propdsito de determinar si la occisa presentaba signos o indicios crimina-
listicos de maltrato crénico anterior a su muerte; es decir, no se analizé si tenia el sindrome
de mujer maltratada o el sindrome de indefensién aprendida.” (Pag. 85, parr. 1).

Inclusive, respecto a las declaraciones de la madre, hermana y la mejor amiga de MLB en
cuanto a la violencia sufrida por parte de su esposo, "no se realizé un peritaje en psicologia
que estudiara la necropsia psicolégica y determinara, en forma retrospectiva, el tipo de
personalidad de la victima, su comportamiento y entorno, para identificar si la occisa
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presentaba el sindrome de indefensién aprendida o el sindrome de mujer maltratada.
Ademads, complementariamente pudo haberse realizado un peritaje psicosocial, el cual
se centra en la experiencia de las personas afectadas por las violaciones a los derechos
humanos, mediante el cual se analizara el entorno psicosocial de Mariana Lima Buendia,
asi como de las circunstancias y medio en que se desenvolvia". (Pag. 85, parr. 3).

Por otra parte, para la Sala, los dictdmenes que determinaron la causa de muerte de MLB
como suicidio por asfixia y el dictamen en criminalistica presentan varias inconsistencias
dentro de los mismos y entre ellos (pdg. 86, parr. 1). "Los dictdmenes periciales no sélo
fueron omisos en datos imprescindibles para la determinacion de la verdad de lo sucedido,
sino que las irregularidades en los mismos y la inexplicable coincidencia en las mismas
omisiones —como la alteraciéon o contaminacién del lugar expresamente reconocida por
un perito con posterioridad— hacen pensar que tenian la intencién de ocultar hechos
importantes, vulnerando el derecho a la debida diligencia y el acceso a la justicia, por lo
que deben considerarse invalidos." (Pag. 90, parr. 4; pag. 91, parr. 1).

5. Investigacion de personas que podrian estar vinculadas la muerte violenta de una mujer.
En este caso no se abrié una linea de investigacidon, como debié hacerse, respecto del
esposo de MLB, utilizando una perspectiva de violencia de género. Para llevar a cabo la
identificacién de aquellas personas respecto de las cuales se deben abrir lineas de inves-
tigacion por poder estar involucradas en una muerte violenta, se deben de tomar datos,
fotos, exploraciones fisicas, asi como hacer interrogatorios y peritajes especializados. De
acuerdo con el Protocolo de actuacion estatal, los estdndares minimos que deben indicarse
"en relacién con los probables responsables [son]:

- Toma de ficha signalética, datos biograficos, ficha decadactilar, media filiacion, sefas
particulares, cicatrices, tatuajes, estudio antropométrico (talla, peso, complexion).

- Fijacion fotografica (cuerpo completo, de frente con escala métrica, busto de frente, perfil
derecho, perfil izquierdo, fijacion de sefias particulares, fijacion de tatuajes, solicitar infor-
macion de antecedentes penales o registros anteriores, ingreso de ficha de identificacién
a sistema AFIS).

- Exploraciones fisicas (exploracion psicofisica, edad clinica en caso de ser menor, integridad
fisica de lesiones o clasificacion médico — legal de lesiones, exploracion androldgica,
intervencién de perito en psicologia para determinar perfil de personalidad miso-
gina— violenta, intervencién de perito en psiquiatria, intervencién de perito de antropo-
logia social, para investigar usos y costumbres en donde se desarrollé el hecho delictivo.

-Toma de muestras de orina (quimico toxicoldgico en orina para deteccion de narcéticos
y estupefacientes, cuantificacion de alcohol en la orina).

-Toma de indicios para confronta (semen, aglutinias A, B, O y ADN, toma de surco balano
prepucial, citologia busqueda de células con cuerpo de Barr, toma de muestras de foliculos
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pilosos de cuero cabelludo, toma de muestras de pelo pubico, raspado de uiias, mode-
los en yeso de arcadas dentarias en caso necesario para estudios de confronta y toma de
muestras para prueba de Rodizonato de Sodio y Harrison).

- Estudio de ropas (descripcion de talla, color, marcas, manchas, desgarraduras, de-
sabotonaduras, fijacion, localizacién y analisis de manchas u otros indicios).

Uno de los exdmenes que deben realizarse en dichas personas son los peritajes psicolé-
gicos que, ‘en casos especificos de muertes de mujeres, se debe hacer en el probable
responsable un peritaje en antropologia social, que determinard si aquél presenta patrones
culturales orientados hacia conductas miséginas o de discriminacién y desprecio hacia
las mujeres, apoyandose en el trabajo de campo correspondiente y los resultados de los
dictdmenes emitidos en las especialidades afines a su materia”' (Pag. 92, parrs. 1y 2).

Ademas, dado que "las muertes violentas de mujeres suelen ser consecuencia de diversas
manifestaciones de violencia previa por parte de sus victimarios (fisica, sexual, psicolégica
y/0 econdmica). Por tanto, en la investigacion sobre esas formas de violencia "es funda-
mental (...) para el disefo de la investigacion (el desarrollo de la hipétesis y lineas de
trabajo)". En todo caso, en una investigacién de una muerte violenta de una mujer, no
se trata de explicar la muerte por las caracteristicas del agresor, sino de encontrar al agresor
por las caracteristicas de la muerte." (Pag. 93, parr. 1).

A pesar de lo anterior, "la muerte de Mariana Lima Buendia y la alegada forma en la que
fue encontrada por su esposo, el agente investigador ********** sa anmarcaba en el patrén
referido, mas aun tomando en consideracion que fue este ultimo quien la habria encon-
tradoy —segun su propio dicho- la habria movido de la posicién en que la encontrd." (Pag.
93, parr. 2). Por ello y "de conformidad con las reglas de la criminalistica y la criminologia,
y con base en el hecho que el agente ******¥*** fe quien —por su propio dicho- habria
encontrado y movido el cuerpo de su esposa, se debid abrir una linea de investigacion
como uno de los probables responsables de su muerte. A ello habria que agregar las
imputaciones directas hechas por familiares y amigos de Mariana Lima Buendia en cuanto
a que él era violento fisica, emocional, econdmica y sexualmente con ella, asi como el
hecho que la madre de la occisa lo sefialara directamente como responsable de la muerte
de aquélla. Pese a todo lo anterior, los diferentes agentes y peritos del Ministerio Publico
omitieron hacer indagaciones minimas respecto de él, omitieron preguntarle por qué
habria movido el cuerpo de su esposa contaminando con ello la escena o dénde habia
dejado el cordon del cuello de su esposa, permitieron que estuviera presente en las dos
diligencias en que las autoridades investigadoras acudieron a recabar indicios, que moviera
piezas de la escena del crimen, que aportara material probatorio con posterioridad sin
cuestionar por qué no lo habria hecho antes, lo cual, a todas luces, es contrario a las reglas
de investigacion y podrian constituir, incluso, delitos de obstruccién en la investigaciéon”.
(Pag. 97, parr. 2).
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6. Justicia intercultural (derechos de las personas,
los pueblos y las comuniades indigenas)

6.1 Impactos potenciales del glifosato en el medio
ambiente, la salud y los medios de vida

SCJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 921/2016, 5 de abril de 20178¢

Soya transgénica en Quintana Roo y comunidades indigenas
Hechos del caso

Un grupo de personas de una comunidad indigena en el estado de Quintana Roo pre-
sentd una demanda de amparo, reclamando la inconstitucionalidad del articulo 61, fraccion
lll, de la Ley de Bioseguridad de Organismos Genéticamente Modificados (LBOGM); asi
como la expedicién de un permiso a favor de la empresa Monsanto Comercial para la libe-
racion en fase comercial de soya genéticamente modificada resistente al herbicida glifosato
en diversas entidades federativas del pais, incluyendo los municipios de Bacalar y Othén
P.Blanco en Quintana Roo. La sentencia negd el amparo contra la inconstitucionalidad de
la LBOGMy lo otorgd respecto del permiso, dejandolo sin efectos hasta que se realizara
un proceso de consulta conforme a las disposiciones que tutelan los derechos de las

personas y comunidades indigenas.

El representante de los solicitantes del amparo interpuso un recurso de revision que fue

turnado por el Tribunal Colegiado a la Suprema Corte para su resolucion. En el recurso de

8 Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ministro José Fernando Franco Gonzalez Salas. El Ministro Javier Laynez
Potisek hizo suyo el asunto.
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revision se argumento que los actos reclamados violan los derechos a gozar de un medio
ambiente sano; al trabajo y a la consulta publica para los pueblos indigenas por multi-
ples razones.

Entre los agravios que expresaron los representantes de la comunidad indigena se men-
ciond que debié declararse la inconstitucionalidad del articulo 61, fraccion lll, por ser
incongruente con el Principio 15 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambientey el Desarrollo (Declaracion de Rio), en la cual se consagré en el plano internacio-
nal el principio preautorio. Se dijo también que mientras el principio de precaucién es una
disposicion de aplicacion general para cualquier caso en que haya peligro de dafio, aun sin
certeza cientifica absoluta, la LBOGM limita la adopcién de medidas eficaces para la pro-
teccion del medio ambiente, haciéndolas depender de una resolucién administrativa
injustificadamente discrecional, ante la posibilidad de no reconocer indicadores de riesgo.

Los representantes de la Comunidad Indigena controvirtieron también la decisién del
juez de distrito de otorgarles el amparo para que las autoridades federales realizaran una
consulta indigena. Desde su punto de vista, el amparo debié otorgarse de manera lisa y
llana para anular definitivamente los permisos otorgados a la empresa Monsanto para la
liberacion al ambiente para siembra comercial de soya genéticamente modificada resis-
tente al herbicida glifosato, por tiempo indefinido. Para explicar su punto de vista dijeron
que son hechos notorios que la contaminacion transgénica pone en riesgo la apicultura,
actividad econémica fundamental de la regién y expresion cultural del pueblo maya. Mani-
festaron asimismo que el uso del herbicida glifosato constituye un riesgo para el medio
ambiente, la biodiversidad y la salud y que la presencia de esos riesgos altera su vida social
y les causard impactos en su territorio, comprometiendo sus posibilidades de desarrollo
sustentable.

El Tribunal Colegiado remitié el asunto a la Suprema Corte de Justicia para resolver las
cuestiones de inconstitucionalidad de la LBOGM planteadas por los solicitantes del am-
paro. La Segunda Sala determiné que el articulo 61, fraccion I, de dicha legislacion no
incumple con los pardmetros del principio precautorio establecido en la Declaracién de
Rio y si contempla un procedimiento que obliga al Estado mexicano a hacer anélisis
de riesgos y actuar frente a estos, aunque se esté en presencia de una incertidumbre
cientifica. La Segunda Sala confirmo la decision recurrida por la comunidad indigena al
considerar también que las violaciones cometidas por las autoridades responsables
pueden ser reparadas por medio de una consulta que observe los estandares constitu-
cionales y convencionales aplicables.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

¢{Es inconstitucional el articulo 61, fraccion lll, de la LBOGM toda vez que permite a la
autoridad administrativa actuar de forma discrecional, sin llevar a cabo analisis de ries-
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gos precisos para dar certidumbre en la adopcion de medidas de proteccién para el caso
de que exista riesgo de dafo grave o irreversible por el uso de organismos genéticamente
modificados?

Criterio de la Suprema Corte

El articulo 61, fraccién lll, de la LBOGM no es contrario al principio de precaucién reco-
nocido en la propia ley (articulo 90.) y el principio 15 de la Declaracién de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, porque la autoridad administrativa no puede actuar de
forma discrecional, sino que aun frente a la falta de certidumbre o consenso cientificos
estd obligada a realizar analisis de riesgos precisos, basados en estudios que reflejen
datos confiables, lo que permite dar certidumbre en la adopcién de medidas de protec-
cion para el caso de que exista riesgo de dafo grave o irreversible.

Justificacion del criterio

La Segunda Sala estudié el contenido de los articulos de la LBOGM relacionados con los
HaH i z " - En el ejercicio de sus
argumentos planteados por los solicitantes del amparo e interpreté que "De los pre e geciodess

ceptos legales en cita se advierte que el primero de ellos consagra los principios que  bioseguridad de los organismos

genéticamente modificados, las

fundamentan la normatividad nacional en materia de Bioseguridad, entre los que se en-  autoridades habrén de tomar
en consideracion la mejor

cuentra el principio precautorio, respecto del que si bien no existe una definicidén univer-  evidencia cientifica disponible.
salmente aceptada, lo cierto es que del texto de la Ley de Bioseguridad de Organismos

Genéticamente Modificados, asi como de la doctrina y practica internacionales, puede

senalarse que: la incertidumbre acerca del daio es el signo que fundamentalmente lo

caracteriza." (Enfasis en el original) (pag. 40, parr.1). También se establecié que "Esto es, el

acto futuro de realizacion incierta es el elemento que activa el enfoque precautorio en

beneficio de los gobernados y el que genera el derecho de exigir acciones de la autori-

dad tendientes a evitar riesgos." (Pag. 40, parr.2).

De la lectura de estas disposiciones de la LBOGM, la Corte explicé que el marco juridico si
establece que deberan adoptarse medidas eficaces frente a los riesgos de daifos graves
oirreversibles que pueda ocasionar el uso de organismos genéticamente modificados, en
funcién de los costos para impedir la degradacidon del medio ambiente y de la diversidad
bioldgica, asi como proteger la salud humana. Lo anterior, en la opinién de la Corte, implica
que el Estado mexicano instrumenta el principio precautorio por medio de las disposiciones
de la LBOGM que obligan a las autoridades a identificar, controlar y manejar los riesgos refe-
ridos mediante una evaluacién previa, estudiando caso por caso, sustentada en la mejor
evidencia cientifica y técnica disponible, con bases cientificas y técnicas para analizar los
beneficios y perjuicios, considerando también la posibilidad de aplicar soluciones alternas
(pag. 41, parrs. 1,2y 3).

En cuanto al procedimiento regulado en la LBOGM para la liberacién de los organismos gené-
ticamente modificados al ambiente, la Segunda Sala afirmé que contiene los lineamientos
que deben observarse al efectuar el estudio y la evaluacion de los riesgos que puedan cau-
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sarse al medio ambiente, la diversidad bioldgica o la sanidad animal, vegetal o acuicola,®”
"entre los que se encuentran que deben realizarse caso por caso, de manera transparente y
sustentada en principios tanto cientificos como en el de precaucion, con el asesoramiento
de expertos." (Pag. 41, parr. 5). Se encontrd asimismo que la LBOGM "precisa que la falta de
conocimiento o consenso cientifico no debe interpretarse como indicador de un deter-

minado nivel de riesgo, de su ausencia o la existencia de uno aceptable (Pag. 42, parr. 1).

En la sentencia también se estudié el contenido del Principio 15 de la Declaracién de Rio
y las disposiciones sobre el analisis de riesgos que prevé el Protocolo de Cartagena sobre
Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, del cual es
parte el Estado mexicano. La Segunda Sala concluyé que el procedimiento de estudio y
evaluacion del riesgo en la liberacién de organismos genéticamente modificados previsto
en la LBOGM coincide esencialmente con ambos instrumentos internacionales, porque
"Los tres ordenamientos expresamente establecen que la falta de conocimientos cientifi-
cos o de consenso cientifico no se interpretaran necesariamente como indicadores de
un determinado nivel de riesgo, de la ausencia de riesgo, o de la existencia de un riesgo
aceptable, lo cual es plausible en la medida en que a través de estos instrumentos se busca
garantizar la proteccién de determinados bienes juridicos considerados como valiosos para
una sociedad, en el caso, del medio ambiente y la salud humana, esto es, esta respuesta del
derecho considera al riesgo desde su capacidad para producir dafo." (Pag. 49, parr. 2).

En sintesis, la Segunda Sala consider6 que "[...] precisamente la incertidumbre en el nivel
deriesgo es la base del principio de precaucion, porque éste parte de la necesidad de esta-
blecer un cambio de percepcidén en cuanto a ese riesgo e implica un actuar por parte de
las autoridades, alin (sic) en ausencia de evidencias cientificas concretas, cuando razonable-
mente se estima que existe la posibilidad de un dafio grave e irreversible; razonabilidad
que debe estar sustentada en procedimientos cientificos sélidos." (Pag. 49, parr. 3).

La interpretacion sistematica de los articulos 90.y 61 de la LBOGM permite concluir que las
autoridades no pueden actuar de forma discrecional para decidir si se implementan me-
didas con base en el principio de precaucién, porque deben llevar a cabo una evaluacion de
riesgos conforme a los criterios referidos en el parrafo anterior, asi como adoptar medidas
para proteger el medio ambiente; la diversidad bioldgica; la sanidad animal, vegetal y
acuicola; yla salud humana, con base en la evidencia cientifica existente; los procedimien-
tos administrativos establecidos en la misma Ley y la normatividad comercial contenida
en tratados y acuerdos internacionales de los que el Estado mexicano sea parte (pég. 50,
parrs. 2y 3).

87 La sentencia se refiere a los articulos del 60 al 65 de la LBOGM.
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Adicionalmente, cuando exista incertidumbre acerca del nivel del posible riesgo que
los organismos genéticamente modificados puedan causar a la diversidad bioldgica, las
dependencias federales tienen la obligacién de solicitar dentro del procedimiento admi-
nistrativo —para decidir sobre los permisos de liberaciéon al ambiente— informacion
adicional sobre cuestiones concretas del riesgo o adoptar estrategias apropiadas para el
manejo del riesgo o el monitoreo de los organismos en el ambiente receptor (pag. 51,
parr. 2).

La Segunda Sala no consideré que debié concederse el amparo lisa y llanamente en este
caso, como lo solicitaron los representantes de la Comunidad Indigena, porque cuando
en el juicio inicial se encontré que las autoridades responsables incurrieron en una vio-
laciéon a su derecho a la consulta previa, informada y de buena fe, era razonable que la
sentencia se limitara a ese aspecto (pag. 62, parrs. 1y 2). Se explicé también que como
consecuencia de la violacién a los derechos procesales de la Comunidad Indigena, el
permiso reclamado quedd ademas sin efectos juridicos, aunque las autoridades podran
decidir posterior a la consulta ordenada si se otorga nuevamente a Monsanto (pag. 62,
parrs.3y 4).

La Corte resalté que "[...] las autoridades habran de tomar en consideracion, para el ejerci-
cio de sus facultades, la mejor evidencia cientifica disponible; esto es, dichos elementos
deben ser analizados: (i) para la organizacion y realizacion de la consulta—; y (ii) para
la evaluacién sobre la posible expedicién del permiso a la tercero interesada.” (Enfasis en el
original) (pag. 62, parr. 5).

SCJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 923/2016, 5 de abril de 201738

Soya transgénica en el Estado de Quintana Roo y comunidades indigenas
Hechos del caso

Un grupo de personas de una comunidad indigena en el Estado de Quintana Roo pre-
senté una demanda de amparo en contra de la Ley de Bioseguridad de Organismos
Genéticamente Modificados (LBOGM) y el permiso otorgado a la empresa Monsanto
Comercial, S.R.L de C.V. (en adelante Monsanto Comercial), para la liberacion en fase
comercial de soya genéticamente modificada resistente al herbicida glifosato en los
estados de Campeche, Yucatdn, Quintana Roo, Tamaulipas, San Luis Potosi, Veracruz
y Chiapas. La sentencia negé el amparo contra la inconstitucionalidad de la LBOGM y lo
otorg6 respecto del permiso, dejandolo sin efectos hasta que se realizara un proceso de
consulta con las comunidades indigenas afectadas.

8 Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ministro José Fernando Franco Gonzélez Salas.
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Monsanto Comercial interpuso un recurso de revisién que fue remitido para su reso-
lucién a la Suprema Corte por el Tribunal Colegiado que conoci6 el caso. Las cuestiones
planteadas en el recurso incluyeron varios argumentos relacionados con violaciones al
derecho de tutela judicial efectiva, asi como a la improcedencia de ordenar la realizacion
de una consulta con las comunidades indigenas en los términos y bajo los fundamentos
que establecié la sentencia.

Para resolver si debi6 consultarse a las comunidades indigenas que podian ser afectadas
por las actividades de liberacion comercial de organismos genéticamente modificados,
la Segunda Sala se pregunto6 si habia evidencia de que se pudiera causar un impacto
significativo en su entorno y medios de vida. Se encontré que existen datos e investiga-
ciones cientificas que llegan a conclusiones divergentes en relacién con los efectos que
puede causar el uso del glifosato sobre el medio ambiente y la salud de las personas. Sin
pronunciarse sobre la fiabilidad de esos estudios, la Corte resolvié que las autoridades
deben evaluar los posibles riesgos utilizando la mejor evidencia cientifica disponible.
La Suprema Corte confirmo la decisidn recurrida, instruyendo a las autoridades responsa-
bles realizar con las comunidades indigenas solicitantes una consulta que observe los
estadndares constitucionales y convencionales aplicables.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

¢{Como debe evaluar la Corte las investigaciones cientificas que presentan informacion
divergente sobre los posibles riesgos e impactos sanitarios y ambientales que puede tener
una actividad para el entorno de las comunidades indigenas, como en este caso, el uso
del glifosato?

Criterio de la Suprema Corte

La Corte no se pronuncia sobre la fiabilidad cientifica de los datos, ni emite un juicio
sobre el valor que se debe dar a los estudios que dan cuenta de investigaciones cienti-
ficas que presentan conclusiones divergentes, como en este caso las que refieren a los
efectos del glifosato. Los datos y estudios existentes pueden considerarse Unicamente
para resolver sobre la existencia de un posible impacto significativo, pero corresponde
a las autoridades evaluarlos, junto con la mejor evidencia cientifica disponible, consi-
derando la aplicacion del principio precautorio.

Justificacion del criterio

En cuanto a lainfrormacion que se presenté en el caso de estudio, en la sentencia se men-
ciono que "[...] esta Segunda Sala advierte, en relacién al uso del glifosato: (i) un grupo
de estudios en los que se indica que el empleo de tal sustancia afecta tanto al medio
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ambiente asi como la salud de las personas, sumado a la facil dispersién de la semilla
en cuestion; y (i) otro cimulo de estudios en los que se establece que el empleo del gli-
fosato no genera consecuencia negativa alguna en la flora y fauna, ni en la salud de las
personas, aunado a que no hay datos que revelen su posible dispersién en lugares donde

no se ha emitido el permiso correspondiente." (Pag. 37, parr. 1).

De lo anterior, la Segunda Sala estableci6 en la sentencia que no se pronuncia sobre
la fiabilidad cientifica de los datos que existan en esta materia, ni emite un juicio sobre el
valor que se debe dar a los estudios en relacién con el glifosato (pag. 36, parr. 2), porque
se advierte que existen investigaciones cientificas que presentan conclusiones divergentes

sobre su utilizacidn y las consecuencias que pueden generarse de ella (pag. 36, parr. 3).

Conforme a la interpretacion de la Segunda Sala, los datos y estudios existentes pue-
den considerarse Unicamente para resolver sobre la existencia de un posible impacto
significativo generado por el permiso otorgado a Monsanto Comercial, pero corresponde
a las autoridades evaluarlos, junto con la mejor evidencia cientifica disponible (pag. 36,
parr. 5).

Asi, frente a los datos cientificos sobre el uso del glifosato y su relacion con el medio ambien-
tey la salud de las personas, en aplicacion del principio precautorio que rige en materia
de bioseguridad, en el que la incertidumbre acerca del dafio es el signo que fundamen-
talmente lo caracteriza, la Corte resolvié que las autoridades responsables debieron
consultar a las comunidades indigenas que podrian resultar afectadas.

SCJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 410/2015, 4 de noviembre de
2015%°

Soya transgénica en Campeche y comunidades indigenas
Hechos del caso

El Gobierno Federal otorgé a "Monsanto Comercial’, S.R.L de C.V. (en adelante Monsanto),
un permiso para liberar al ambiente en fase comercial soya genéticamente modificada
resistente al herbicida glifosato, por tiempo indefinido, para sembrarse en 253,500
hectareas en cinco poligonos distribuidos en la peninsula de Yucatan y otras regiones

del pais.®®

8 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro José Fernando Franco Gonzalez Salas.

% La sentencia explica que en la peninsula de Yucatan se liberarian en un area de 60,000 (sesenta mil) hectareas,
por un total de 2 700,000 (dos millones setecientos mil) kilogramos de semillas genéticamente modificadas, para
sembrarse en diversos municipios de Campeche, Quintana Roo y Yucatan (pdg. 42, parr. 2).
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Varias personas presentaron una demanda de amparo en su caracter de comisarios
municipales y autoridades indigenas de comisarias mayas de Pac-Chén y Cancabchén, en
el municipio de Hopelchén, Campeche; asi como en su calidad de indigenas mayas cuya
principal actividad es la apicultura. En su demanda expresaron que, el permiso para la
liberacion comercial de soya genéticamente modificada y el dictamen de riesgo am-
biental que lo acompafié violaron sus derechos a un medio ambiente sano; al trabajoy a
la consulta previa libre e informada de los pueblos indigenas.

El juez de distrito otorgd el amparo y las autoridades responsables interpusieron un re-
curso de revisidn en el cual argumentaron, entre otras cosas, que las personas quejosas
no acreditaron su legitimacién procesal activa y que el juez concluyé indebidamente que
tenian una situacion especial frente a los actos de autoridad que estaban reclamando
porque podian resultar afectados en sus bienes juridicos, econémicos, laborales o am-
bientales, por las consecuencias que pudieran generar en las abejas de las cuales dependen
sus actividades econdmicas, la liberacidn o el cultivo de soya genéticamente modificada.

Las autoridades responsables expresaron que las personas indigenas solicitantes del
amparo no presentaron dictamenes periciales o estudios con base cientifica que de-
muestren la presencia del polen genéticamente modificado en miel, ni informacion que
sustente un posible dafio a la salud, a la sanidad vegetal o a la biodiversidad. Refirieron
también que no existen estudios cientificos avalados en los ambitos nacional o interna-
cional, que sefalen la contaminacién de la miel organica como resultado de la polinizacion
cuando las abejas se posan en cultivos de soya genéticamente modificada, o que se se
afecte el medio ambiente, y mucho menos la apicultura. Por estas razones, segun las
autoridades, los solicitantes del amparo no probaron que se les causaba un dafo real
y actual en su esfera juridica, sino Unicamente un dafo potencial o hipotético y del cual,
sin haberse acreditado de manera suficiente a través de pruebas cientificas, no debié
reconocerse su interés legitimo para demandar el permiso otorgado a Monsanto.

La Suprema Corte de Justicia atrajo este caso a solicitud del Tribunal Colegiado que conocié
originalmente el recurso de revision. La Segunda Sala concluyé que la liberacion comercial
de soya genéticamente modificada resistente al herbicida glifosato podria tenerimpactos
significativos en la vida y el entorno de las comunidades indigenas, por lo cual las autori-
dades responsables tenian la obligacion de garantizar su derecho de consulta. Se resolvio
otorgar el amparo a las personas quejosas de las comunidades mayas en Campeche para
que la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas y la Comisién In-
tersecretarial para la Bioseguridad de los Organismos Genéticamente Modificados lleven
a cabo una consulta conforme a los estandares minimos que ha establecido la Corte
Interamericana de Derechos Humanosy el Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo.

Cuadernos de Jurisprudencia




Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

(Existe evidencia suficiente para considerar que la liberacién al ambiente en fase comer-
cial de soya genéticamente modificada, tolerante al herbicida glifosato, por tiempo inde-
finido, autorizada por el Gobierno Federal para sembrarse en 253,500 hectareas en cinco
poligonos distribuidos en la peninsula de Yucatan, puede causar un impacto significa-
tivo en el entornoy la vida de las comunidades indigenas que habitan en la zona, derivado
de los potenciales dafos al medio ambiente y sanitarios que puedan causarse con esta
actividad?

Criterio de la Suprema Corte

Existe evidencia suficiente para considerar que el uso del glifosato podria causar un
impacto significativo al medio ambiente y la salud de las comunidades indigenas que
habitan en las dreas cercanas en donde se llevara a cabo. La literatura especializada y la
opinion de instituciones cientificas como la Comision Nacional para el Conocimiento y Uso
de la Biodiversidad (CONABIO) indican que la liberacién de soya genéticamente modificada
resistente al herbicida glifosato podria causar un impacto significativo en el ambiente
en el que se desarrollan las comunidades indigenas, debido a la posibilidad de generar
alteraciones sobre la diversidad bioldgica, asi como en la sanidad animal y vegetal; por
otro lado, persiste el peligro de dispersion de semillas genéticamente modificadas en dreas
donde no estéd permitida su liberacién, incluyendo éareas naturales protegidas. En cuanto
a los impactos sanitarios que podrian resentir las comunidades indigenas de la region,
el uso del glifosato puede causar un impacto significativo en la salud de la poblacién de
aquellas comunidades que se ubican cerca de los poligonos de liberacién, en virtud de su
carcinogenicidad.

Justificacion del criterio

La Segunda Sala abordé los argumentos de las autoridades responsables sobre la falta
de interés juridico o legitimo de los solicitantes del amparo. Encontré que las personas
o comunidades indigenas tienen un derecho subjetivo que puede ser ejercido de manera
colectiva o individual a ser consultados cuando las actividades del Estado puedan impactar
de forma significativa su entorno o forma de vida, como lo establecen el articulo 20. cons-
titucional y el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (pédg. 52, parrs.
3 y 4). La sentencia refiere como ejemplos de situaciones genéricas consideradas de
impacto significativo para los grupos indigenas: la pérdida de territorios y tierra tradicio-
nal; el desalojo de sus tierras; el agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia
fisica y cultural; la destruccién y contaminacion del ambiente tradicional; o impactos
negativos sanitarios y nutricionales, entre otros (pag. 55, parr. 2). Las autoridades deben
analizar en cada caso concreto las actividades que puedan impactar significativamente
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"El uso de organismos
genéticamente modificados en
la agricultura no representa

un peligro para el ambiente

en si mismo. Sin embargo,
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podria causar un impacto
significativo en el ambiente
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genéticamente modificadas en
4reas donde no esté permitida
su liberacion, incluyendo

4reas naturales protegidas”.

en el desarrollo social, econémico, cultural o ambiental de los pueblos o comunidades
indigenas.

En la sentencia se aclara que los datos utilizados para determinar los riesgos que podrian
causarse "[...] constituyen elementos para determinar que en el caso concreto podria existir
un impacto significativo sobre las comunidades indigenas involucradas. En otros términos,
lainformacion detallada en el presente apartado de esta resoluciéon Unicamente demuestra
que el acto impugnado se trata de un proyecto que potencialmente puede afectar los
derechos de las comunidades. Sin embargo, no debe entenderse por esto la existencia de
un nexo causal entre el acto reclamado y los dafios directos a los derechos de las comuni-
dades indigenas. Por lo tanto, las conclusiones del presente andlisis permitiran demostrar
Unicamente el impacto potencial que podria llegar a representar en laviday en el entorno
de las comunidades indigenas a las cuales pertenecen los quejosos, estan las autoridades
responsables obligadas a consultarlas segun los estdndares que se expondrdn mas ade-
lante." (Pag. 56, parr. 1).

Primero, la sentencia estudié cudles son los impactos potenciales que se causan el medio
ambiente. A partir de literatura especializada que se cita en la sentencia la Segunsa Sala
opind que "El uso de organismos genéticamente modificados en la agricultura no re-
presenta un peligro para el ambiente en si mismo. Sin embargo, la liberacién de soya
genéticamente modificada resistente al herbicida glifosato podria causar un impacto
significativo en el ambiente en el que se desarrollan las comunidades indigenas, debido a
la posibilidad de generar alteraciones sobre la diversidad bioldgica, asi como en la sanidad
animal y vegetal; por otro lado, persiste el peligro de dispersién de semillas genéticamente
modificadas en areas donde no esta permitida su liberacién, incluyendo areas naturales
protegidas." (Enfasis en el original) (pag. 56, parr. 2).

Sobre los efectos potenciales del uso del herbicida glifosato en la diversidad bioldgica, asi
como en la sanidad animal y vegetal, en la sentencia se menciona que "se ha demostrado
que el glifosato puede introducirse al medio ambiente a través de derrames o descargas
accidentales, incluso por la adecuada aplicacion del producto." (Pag. 57, parr. 2); y que
existe evidencia sobre los posibles riesgos del glifosato, entre los que se encuentra la disipa-
cion a los mantos acuiferos subterraneos, que afecta a todas las formas de vida cercanas; por
lo cual, el uso de este herbicida puede provocar graves consecuencias sobre los mantos
acuiferos de las zonas donde se aplica y generar afectaciones a la floray fauna de laregién
(pdg.57, parrs. 3y 4).

Incluso, la Segunda Sala not6 que los riesgos descritos tienen mayor importancia en este
caso por la cercania que existe entre las dreas autorizadas para la liberacién de la soya gené-
ticamente modificada y las dreas naturales protegidas de la region "toda vez que éstas
Ultimas resultan indispensables para la preservacion del equilibrio ecolégico y del medio
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ambiente, asi como para la proteccion de la biodiversidad. Por ello, es posible concluir
que las dreas naturales protegidas tienen incidencia directa sobre el medio ambiente,
ya que su afectacién puede generar un desequilibrio ecolégico, que a su vez provocaria
un menoscabo en el medio ambiente, y por ende, en la calidad de vida de la poblacién
[...]" (P4g. 58, parr. 3).

En el mismo apartado de la sentencia se encontré, considerando también una opinion
emitida por la CONABIO, que la liberacién autorizada de soya genéticamente modifi-
cada implica el riesgo de causar un impacto ambiental en la zona, "[...] en virtud de que
la dispersién de semillas de organismos genéticamente modificados pueda desplazar
a las especies endémicas de la region, lo que significa una pérdida de biodiversidad.
Lo anterior cobra una mayor importancia cuando se considera la cercania que existe
entre las areas autorizadas para la liberacién de la soya y las areas naturales protegidas, en

atencién a la importancia ya mencionada que tienen este tipo de dreas." (Pag. 59, parr. 3).

En cuanto a los impactos sanitarios que podrian resentir las comunidades indigenas de
la region, la Segunda Sala, después de citar la literatura especializada, concluyé que "...] el
uso del glifosato puede causar un impacto significativo en la salud de la poblacion de
aquellas comunidades que se ubican cerca a los poligonos de liberacién, en virtud de la

carcinogenicidad del glifosato." (Enfasis en el original) (pag. 65, parr. 3).

6.2 Identificacion de los impactos ambientales
de proyectos de desarrollo

SCJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 953/2019, 6 de mayo de 2020

Hechos del caso

En octubre de 2016, la Secretaria de Energia (SENER) emitié un dictamen técnico y un
resolutivo sobre la Evaluacién de Impacto Social del Proyecto Edlico y Fotovoltaico Can-
sahcab (EvIS), a desarrollarse en el estado de Yucatan.

ElEjido S, cuyos integrantes se autoadscribieron como personas indigenas, interpuso una
demanda de amparo indirecto en contra de la SENER por esos actos, pues consideraron
que son contrarios a la proteccién de diversos derechos reconocidos convencional y
constitucionalmente a los pueblos y las comunidades indigenas, incluyendo los derechos
al medio ambiente adecuado, la salud, propiedad, el patrimonio, los recursos naturales
en su territorio, y la cultura. Derechos protegidos por los articulos 1, 2, 4y 27 de la Cons-

T Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan.
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titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 4, 7, 14 y 15 del Convenio Num. 169
de la Organizacidn Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes.

Cuando una juez de distrito en Yucatén sobreseyé el juicio de amparo al considerar no
contaban con un interés juridico o legitimo para promoverlo, los integrantes del Ejido S
interpusieron un recurso de revision que fue resuelto por la Suprema Corte de Justicia,
que reasumio su competencia originaria.

En su recurso de revision, el Ejido S argumento contar con un interés legitimo para acudir
aljuicio de amparo porque los actos de la SENER violaron diversos derechos de las personas
y las comunidades indigenas, asi como el derecho a un medio ambiente sano de sus in-
tegrantes porque, entre otras cosas, el proyecto para la generacion de energia edlica no
se evalud correctamente en cuanto a la identificacién de los impactos que se causarian a
los cuerpos de agua en la zona, particularmente los cenotes, que son fuentes de subsis-
tencia para la comunidad. Se argumenté también que no se establecieron medidas de
prevencion y mitigacién adecuadas, ni se pensé en la compensacién a la que tienen de-
recho las comunidades indigenas. La actuacion de la SENER, desde su punto de vista,
transgredié ademas sus derechos a la autodeterminacion y a una consulta previa e infor-
mada, asi como a vivir en un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar.

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia resolvié que los integrantes del Ejido S
tienen interés legitimo para promover un juicio de amparo indirecto en contra de la reso-
lucién de la SENER por la cual se valido la presentacion de la EvIS del proyecto edlico
Cansahcab. Obtuvieron un amparo para que se dictara una nueva resolucién y se solicitara
alaempresa promovente del proyecto energético que identificaray presentara a la SENER
la informacién concerniente a los cambios o riesgos ambientales relacionados con los

cuerpos de agua (cenotes) del acuifero Peninsula de Yucatan que podrian ser afectados.
Pregunta relacionada con la evidencia cientifica

¢;La indebida identificacion de los impactos ambientales del proyecto de energia edlica
en la EvIS constituyd una violacién del derecho a un medio ambiente sano de los inte-
grantes del Ejido S?

Criterio de la Suprema Corte

La SENER viol6 el derecho a un medio ambiente sano de sus integrantes, porque —con-
cretamente en el oficio 100.-DEIS.006/16- no exigio ni se asegurd de que hubiera infor-
macion completa en la EvIS que previera el riesgo ambiental, y con ello se pudiera llegar
a determinaciones para la proteccion del medio ambiente. Lo anterior de conformidad
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con el articulo 120 de la Ley de la Industria Eléctrica, el cual establece que los interesados
en obtener permisos o autorizaciones para desarrollar proyectos en la industria deberan
presentar a la Secretaria la Evaluacion de Impacto Social, que debera contener la identi-
ficacidn, caracterizacion, prediccion y valoracion de los impactos sociales, ello sin duda
debe incluir los impactos que en materia de medio ambiente tendran los proyectos.

Justificacion de los criterios

El Ejido argument6 que "el hecho de que las autoridades responsables hayan autorizado
un proyecto que no identificé los posibles impactos relacionados con los cuerpos de agua
del acuifero ‘Peninsula de Yucatan, transgrede su derecho a contar con un medio ambiente
sano para su desarrollo y bienestar, asi como la correlativa obligacion de todas las autori-
dades de garantizar el respeto del mismo, el cual se encuentra contemplado en el articulo
40. de la Constitucion”. Recordando el contenido del derecho a un medio ambiente sano
y los principios de precaucion y prevencion, la Sala enfatizé que éstos conllevan "la obli-
gacion de implementar una evaluacion de impacto ambiental, respecto de cualquier
actividad, obra o proyecto que probablemente haya de producir un impacto negativo
considerable en el medio ambiente y que esté sujeta a la decisiéon de una autoridad na-
cional competente"; asi como que el concepto del‘riesgo ambiental, que hace "necesario
que previo al desarrollo de cualquier proyecto, la autoridad competente determine si
existen riesgos para el medio ambiente" (Pags. 49, parr. 3; pag. 50, parrs. 1y 2). La Sala
reiteré que "una evaluacién de riesgos ambientales es una condicion necesaria para
laimplementacion de cualquier proyecto con impacto ambiental y, consecuentemente,
su ausencia constituye en si misma una vulneracion a este principio y, por tanto, al
derecho humano a gozar de un medio ambiente sano." (Pag. 51, parr. 3). (Enfasis en el
original).

Con base en este estandar, la Sala determiné que, "a pesar de que la Secretaria de Energia
en el dictamen técnico y el oficio impugnados no autorizo llevar a cabo ningun proyecto
de energia edlica, lo cierto es que atendiendo al principio de precaucién ello no debe
entenderse como un impedimento para estimar violado el derecho fundamental al medio
ambiente." (P4g. 50, parr. 4).

De acuerdo con la Sala, lo anterior es asi porque "el principio de precaucion que rige la
materia ambiental opera ante la incertidumbre del riesgo al medio ambientey, por tanto,
demanda una actuacién estatal positiva por parte de las autoridades ante la ausencia de
informacion. Por ello, en materia ambiental no es requisito necesario para estimar trans-
gredido el derecho aludido que efectivamente ya se haya causado un dafo visible y
comprobable a la naturaleza sino que la afectacién al principio y derecho aludidos puede
ser producto de que la autoridad no se haya allegado de la informacion suficiente -ya sea
que provenga del particular interesado o que la recabe de oficio- que le permita llevar a

Evidencia cientifica

275



Los principios —precaucion,

in dubio pro naturay de
participacion ciudadana,

informan la interpretacion

del derecho a un medio

ambiente sano y permiten a
las personas acudir al juicio

de amparo en cualquier

momento en que consideren
existe riesgo de afectacion
irreparable a un ecosistema que
brinda servicios ambientales
respecto de los cuales son

beneficiarios o usuarios.

276

cabo acciones necesarias para, en su caso, determinar si el proyecto es viable o prever
medidas adecuadas de mitigacion.

En los mismos términos, del Titulo Cuarto "Disposiciones aplicables a los Integrantes de
la Industria Eléctrica" en su Capitulo Il "Del Impacto Social y Desarrollo Sustentable"
de la Ley de la Industria Eléctrica se advierte que los proyectos de infraestructura de los
sectores publico y privado en la industria atenderan a los principios de sostenibilidad y
respeto a los derechos humanos de las comunidades y pueblos de las regiones en los que
se pretendan desarrollar.

Por lo anterior, esta Segunda Sala concluye que cuando el articulo 120 de la Ley de la In-
dustria Eléctrica sefala que los interesados en obtener permisos o autorizaciones para
desarrollar proyectos en la industria deberan presentar a la Secretaria la Evaluaciéon de
Impacto Social, que debera contener la identificacion, caracterizacion, prediccion y
valoracion de los impactos sociales, ello sin duda debe incluir los impactos que en ma-
teria de medio ambiente tendran los proyectos." (Pag. 51, parrs. 1, 2y 3). (Enfasis en el
original).

A la luz de este requisito normativo, la Sala analizé el acto consistente en la emisién del
oficio 100.-DEIS.006/16, y determiné que, "toda vez que la autoridad responsable a sa-
biendas de que la empresa ********** ng habia identificado los cambios o riesgos ambien-
tales relacionados con el acuifero "Peninsula de Yucatan", decidié aprobar la presentacion
de la Evaluacion de Impacto Social del proyecto denominado *****¥*¥*x |g cual resulta
violatorio de los principios de precaucion e in dubio pro natura y, por tanto, del derecho
humano a gozar de un medio ambiente sano." (Pag. 54, parr. 2).

Al respecto, la Sala sefalé que en este caso "[lJo correcto habria sido que la autoridad
responsable con fundamento en el Ultimo parrafo del articulo 87 del Reglamento de la
Ley delaIndustria Eléctrica, hubiera prevenido al interesado para que subsanara la omision

enlaqueincurrié”. Ya que, "si bien lainformacién presentada en la Evaluacion de Impacto
Social no es definitiva pues no constituye ningun tipo de autorizacién para llevar a cabo
el proyecto, ello no es impedimento para conceder el amparo, toda vez que la especial
configuracion del derecho al medio ambiente y la particularidad de los principios -pre-
caucioén, in dubio pro naturay participacion ciudadana- que lo rigen permite a las personas
acudir al juicio de amparo en cualquier momento en que consideren existe riesgo de
afectacion irreparable a un ecosistema que brinda servicios ambientales respecto de los

cuales son beneficiarios." (P4ag. 55, parr. 1).

Es por todo lo anterior que la Sala concluyd que se habia violado el derecho a gozar de
un medio ambiente sano de los ejidatarios, en tanto "la autoridad administrativa no exigié
ni se aseguré de que hubiera informacién completa, que previera el riesgo ambiental, y con
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ello se pudiera llegar a determinaciones tendientes a la proteccion del medio ambiente", en
particular a través de la emisién del oficio 100.-DEIS.006/16 (pag. 55, parr. 2). (Enfasis
en el original).

6.3 Pericial antropoldgica, propiedad originaria de
los pueblos indigenas y prescripcion adquisitiva

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo 11/2015, 22 de febrero de 2017°2

Propiedad originaria de los pueblos indigenas y prescripcién adquisitiva
Hechos del caso

Un grupo de personas integrantes de una comunidad indigena demandaron por la via
ordinaria civil la prescripcién adquisitiva de una porcién de un predio sobre el cual argu-
mentaron tener una posesion en calidad de propietarios, en forma ancestral, desde antes
de que el Estado existiera, con fundamento en sus usos y costumbres, posesién que les habia
sido transmitida de generacién en generacién a través de la herencia o el matrimonio.
En su demanda manifestaron también que cumplian con todos los requisitos que con-
templan las leyes para que les fuera reconocido su derecho de propiedad sobre el predio,
por medio de una prescripcion positiva.

La sociedad mercantil que fue demandada respondié que no se cumplian los elementos
necesarios para acreditar la prescripcién positiva. Sefalé que la posesidén ancestral ori-
ginaria que afirmo tener la comunidad indigena sobre el predio, como duefos de la tierra
desde antes de que se constituyera el Estado mexicano, no podia considerarse un titulo
justo para la prescripcion. En el mismo sentido la sociedad mercantil argumenté que la
posesion sobre el predio no era originaria, sino derivada y que no se habia realizado en
concepto de dueio dado que ésta habia derivado de contratos de comodato celebra-
dos por los integrantes de la comunidad. En primera instancia el juzgado consideré que
la comunidad indigena no logré acreditar los requisitos necesarios para obtener la pres-
cripcion adquisitiva de los terrenos en disputa. En una segunda apelacion interpuesta
por la comunidad indigena, la Sala responsable dicté una sentencia en la cual se reco-

nocio la prescripcion adquisitiva.

Inconforme con esta decision, la sociedad mercantil demandada promovié un juicio de
amparo directo en el cual sefald, en esencia, que: 1) los integrantes de la comunidad no

habian acreditado ser indigenas; 2) la Sala responsable no habia valorado correctamente

2 Mayoria de cuatro votos. Ministra Norma Lucia Pifia Herndndez.
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las pruebas ofrecidas, principalmente, porque: i) se utilizé como herramienta de inter-
pretacion el "Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en los casos que se
involucren a personas, comunidades y pueblos indigenas"” (en adelante el Protocolo) que
no era aplicable en este caso; ii) se restd valor a los contratos de comodato presentados
para demostrar que la posesién de la comunidad indigena era derivada y no se tuvieron
en cuenta las pruebas presentadas por la sociedad mercantil para probar su propiedad y
posesion sobre el predio; yiii) se valord indebidamente una prueba pericial en antropologia

presentada por los integrantes de la comunidad indigena.

El Tribunal Colegiado de conocimiento solicité a la Suprema Corte el ejercicio de su facul-
tad de atraccién, que se resolvié favorablemente. Para resolver este caso, la Primera Sala
acudio a literatura especializada para responder a diferentes preguntas relacionadas con
la naturaleza y el alcance de pruebas periciales en antropologia y se cuestioné cudl
es el estdndar probatorio que debe utilizarse al resolver cuestiones relacionadas con dere-
chos fundamentales de las personas y comunidades indigenas, como el acceso a la

jurisdiccion.

La Primera Sala consideré que en las instancias anteriores se acredité debidamente que los
actores en el juicio original son integrantes de una comunidad indigena, la cual quedo
ademds debidamente identificada y que no se cuestiond la procedencia de la accién de
prescripcién adquisitiva que intentaron. La Suprema Corte confirmé la sentencia en la cual

se reconocié a la comunidad indigena la prescripcion adquisitiva solicitada.
Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. ;Debié desestimarse el valor probatorio de los contratos de comodato presentados
por la sociedad mercantil para acreditar que la posesion ejercida por la comunidad indi-
gena sobre el predio en disputa era derivada y no originaria, generada ancestralmente
conforme a sus usos y costumbres?

2. ;Se valoraron adecuadamente las pruebas y, en especial, la pericial en antropologia
por la que se acreditd la accién de prescripcién adquisitiva interpuesta por la comunidad
indigena, sobre todo para constatar que estaba en posesién material del predio donde
desarrollan su vida, pues lo utilizan en un contexto habitacional, econémico, social, poli-
ticoy cultural?

Criterios de la Suprema Corte

1.Fue adecuada la decision de la Sala responsable de restar valor probatorio a los contratos
de comodato presentados por la sociedad mercantil para combatir los argumentos sobre
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la propiedad ancestral, porque la prueba pericial en antropologia demostré que los inte-
grantes de la comunidad indigena que los suscribieron no tenian plena comprensién de
sus implicaciones por su alto grado de marginacion.

2. La prueba pericial antropoldgica se valoré adecuadamente para acreditar la acciéon de
prescripcién adquisitiva interpuesta por la comunidad indigena, sobre todo para cons-
tatar que estaba en posesién material del predio donde desarrollan su vida, pues lo utilizan
en un contexto habitacional, econémico, social, politico y cultural.

Justificacion de los criterios

1. La Primera Sala consideré adecuada la determinacién en la sentencia reclamada de
restar valor a los contratos de comodato presentados por la sociedad mercantil para
combatir la afirmacion de la comunidad indigena respecto de su propiedad ancestral,
toda vez que la prueba pericial en antropologia ofrecida por la comunidad indigena de-
mostré entre otras cosas que debido a su alto grado de marginacion no podian entender
el contenido o alcance legal de cualquier tipo de contrato o acto juridico que hubieren
celebrado (pag. 97, parr. 1).

Los dictamenes rendidos por los peritos también coincidieron en que la posibilidad de
que los miembros de la comunidad indigena actora pudieran comprender el contenido
y alcance legal de un contrato o acto juridico era minima (pag. 97, parr. 2), al menos por
tres factores: "a) el grado de marginacién que tiene la localidad indigena accionante de
acuerdo con los censos de poblacién realizados por el Instituto Nacional de Geografia'y
Estadistica y el Consejo Nacional de Poblacién, que derivaba en la falta de acceso a la
educacion, y por ende, en su nulo o bajo grado de instruccidn; b) su comprension del es-
pafol, ya que si bien la mayoria son bilingiies, su lengua materna es e| ******¥*xx y g
desempefio en el segundo idioma es muy limitado; y c) el lenguaje empleado en las
leyes y contratos que, por su especialidad y por provenir de una tradicién juridica dis-
tinta a la cultura **********_dificilmente puede considerarse que los actores pudieren
comprender el contenido y alcances de documentos contractuales [...]." (Pag. 97, parr. 2).

2. La prueba pericial antropoldgica tuvo un peso importante para acreditar la accion de
prescripcién adquisitiva interpuesta por la comunidad indigena, sobre todo para cons-
tatar que estaba en posesidon material del predio donde desarrollan su vida, pues lo utili-
zan en un contexto habitacional, econdmico, social, politico y cultural. La misma prueba
se considerd importante para que la Sala responsable concluyera que la comunidad indi-
gena demostré que la posesion material que ejerce sobre el predio disputado es una
posesion originaria, en concepto de duefio, y de forma ancestral, por haberse transmi-
tido a los accionantes por parte de sus ascendientes, de generacidn en generacion, por
virtud de la herencia o el matrimonio, como causa generadora de la misma. La sociedad
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mercantil cuestiond el valor demostrativo de la prueba pericial en antropologia porque
una de sus fuentes de informacién fue la comunidad indigena y una asociacién civil que la
asesora. También ataco la validez de la prueba porque se abordaron aspectos que no son
propios de la materia de la prueba antropoldgica y no se dio certeza suficiente a las opi-
niones periciales.

La Primera Sala desestimé que se debiera restar valor probatorio a la prueba referida,
porque se utiliz6 como fuente de informacién a la comunidad y se tomaron en cuenta
datos recopliados por la asociacion que la representaba "Ello, porque como se colige de la
propia materia de la prueba y se constata de la literatura especializada, el trabajo de
campo Yy la realizacion de entrevistas a los integrantes del grupo social en cuestién, son
elementos necesarios para que la investigacion que se encomienda al perito cumpla
con los requisitos metodoldgicos propios de la antropologia social." (Pag. 128, parr. 2).

También se estimo que los dictamenes de los peritos no rebasaron la materia de la prueba
pericial en antropologia, porque "ambos peritos son claros en sefalar que la logica de
apropiacién indigena respecto del territorio no privilegia lo mensurable y que los asen-
tamientos de la comunidad son dispersos en atencidén a que existen pocas planicies
aptas para asentar viviendas y sembrar, dado que un rasgo caracteristico de la etnia
rardmuri es su asentamiento territorial con base en factores de conveniencia, donde la
naturaleza provea los recursos para la subsistencia ; de modo que esos dictamenes sélo
contienen el tipo de datos propios de la prueba, y no invaden lo que seria materia de
estudio de una pericial topogrdfica o de agrimensura." (Enfasis en el original) (pag. 137,
parr. 1).

La Primera Sala de la Corte validé los razonamientos en la sentencia reclamada por la
sociedad mercantil a través de los cuales establecio la causa generadora de la posesion
en concepto de duenos que ostentd la comunidad indigena en la concepcion y vincu-
lacion que ellos tienen respecto del territorio como elemento de su identidad étnica
conforme a su cultura y la forma de su apropiacion por virtud de la ocupacién, derivada
de actos de mera tradicion por herencia o matrimonio, de acuerdo con la informacion
proporcionada por los peritos en sus dictdamenes. En la sentencia se determiné que la
decision de la Sala responsable de tomar en cuenta en la valoracién probatoria los usos,
costumbres y especificidades culturales de la comunidad, por su condicién de indige-
nas, es firme en el proceso y no se encontré una ilegalidad en la valoracion de la prueba
pericial (pag. 157, parr. 2).
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7. Derechos de las personas con discapacidad

7.1 Acceso efectivo a la justicia y proteccion
reforzada a las personas con discapacidad

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revisién 3788/2017, 9 de mayo
de 2018%

Hechos del caso

Una mujer demandé en unjuicio ordinario civil a tres personas laindemnizacién del dafo
psiquico y moral que le causaron a su hijo, quien tiene una discapacidad causada por
enfermedad mental, durante una rifa. El juicio no prosperdé y la mujer interpuso una
apelacién que tampoco se resolvid a su favor, porque se considerd que no ofrecio pruebas
idoneas para comprobar la relacién causal entre el hecho ilicito (la rifa) y el dafio cau-
sado a su hijo, toda vez que ya antes sufria de padecimientos psiquiatricos y tenia un
estado de salud inestable. La mujer presentd entonces una demanda de amparo directo
que se le negd y luego un recurso de revisién que resolvioé la Suprema Corte de Justicia.
La Primera Sala resolvié que el tribunal colegiado no incurrié en actos discriminatorios, ni
hubo una desigualdad procesal debido a la condicién de discapacidad del hijo de la mujer
que inicid la accion legal, que lesionara su derecho de acceso efectivo a la justicia y, por
lo tanto, confirm¢ la sentencia reclamada y negé el amparo a la mujer y su hijo.

Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

1. De acuerdo con el parametro normativo establecido en el articulo 10. de la Constituciéon
Federal, jcudl es el contenido y alcance de la proteccién especial de las personas con
discapacidad?

% Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro José Ramén Cossio Diaz.
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Convencién sobre los
Derechos de las Personas
con Discapacidad.

"Articulo 13. Acceso a la justicia

1. Los Estados Partes aseguraran

que las personas con
discapacidad tengan acceso
alajusticia en igualdad de
condiciones con las demas,
incluso mediante ajustes de
procedimiento y adecuados
ala edad, para facilitar el
desempenio de las funciones
efectivas de esas personas
como participantes directos
e indirectos, incluida la
declaracién como testigos,
en todos los procedimientos
judiciales, con inclusiéon de
la etapa de investigacion y
otras etapas preliminares.

2. Afin de asegurar que las
personas con discapacidad
tengan acceso efectivo a la
justicia, los Estados Partes
promoverdn la capacitacion
adecuada de los que trabajan
en la administracion de
justicia, incluido el personal
policial y penitenciario.

2. ;Como deben cumplirse las obligaciones de las autoridades jurisdiccionales para ga-
rantizar el acceso efectivo a la justicia y la proteccion reforzada para las personas con
discapacidad?

Criterios de la Suprema Corte

1. La Suprema Corte ha establecido en multiples precedentes que el estudio de la disca-
pacidad debe partir de un modelo social, conforme al cual, las limitaciones en las activi-
dades de las personas con discapacidad se deben a causas sociales y por tanto, la falta de
adaptacion de la sociedad a las necesidades de los individuos con discapacidad impide o
lesiona su dignidad y su autonomia. El modelo social requiere la realizaciéon de acciones
positivas y ajustes razonables para promover la igualdad sustantiva, toda vez que las
estadisticas mundiales sobre la prevalencia y condiciones de vida de las personas con
discapacidad - incluyendo la causada por enfermedades mentales - asi como los datos
referidos a nuestro pais, permiten inferir su situacién de vulnerabilidad.

2. Las personas con discapacidad tienen derecho a una proteccién especial por parte del
Estado y a la realizacion de ajustes razonables para garantizar su acceso a la justicia en
condiciones de igualdad, en las dimensiones juridica, fisicay comunicacional. La obligacién
de otorgar y garantizar esta proteccion la tienen todos los 6rganos del Estado dentro del
ambito de sus competencias, incluyendo a las autoridades jurisdiccionales. Para garantizar
elacceso alajusticia efectiva de las personas con discapacidad en condiciones de igualdad,
en sudimension juridica, puede ser necesario que las autoridades jurisdiccionales ejerzan
sus facultades de recabar y desahogar pruebas oficiosamente para el conocimiento de la
verdad. El ejercicio de esta facultad es obligatorio cuando los derechos a la igualdad y de
acceso a la justicia asi lo exigen por tener la persona una discapacidad que se traduce en
una desventaja procesal relacionada con la posibilidad de probar hechos en juicio y
ser una medida idénea y razonable para solucionar o aminorar esa mengua o dificultad.

Justificacion de los criterios

1. La Corte precisé que en el caso debia resolverse, conforme al articulo 1° de la Constitu-
cién, cudles son las obligaciones de las autoridades jurisdiccionales cuando conocen de
un juicio o procedimiento en el que una de las partes manifiesta ser una persona con
discapacidad y solicita al juez proteccion especial, especificamente, la de ordenar y de-
sahogar oficiosamente pruebas.

La Primera Sala resolvié que la mujer tenia razén en su argumento a través del cual planteé
que —considerando la discapacidad mental que alega tiene su hijo- el tribunal colegiado
debié tomar en cuenta la proteccién especial establecida en la Constitucién y los tratados
internacionales a favor de las personas con discapacidad y, a partir de ello, ordenar al juez
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de origen que cumpliera con la obligacion de recabar y desahogar pruebas de forma
oficiosa (pdag. 16, parrs. 1y 2).

La definicién juridica de la discapacidad implica una deficiencia fisica, mental, intelectual
o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer
una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por
el entorno socioeconémico, y que impide la participacién plenay efectiva de la persona
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas (pag. 19, parr. 2).

La Suprema Corte ha establecido en multiples precedentes que el estudio de la discapa-
cidad debe partir de un modelo social, "en el que se enfatiza que las limitaciones en las
actividades de las personas con discapacidad se deben a causas sociales, al contexto en
el que estas personas se desenvuelven" (pag. 20, parr. 2). El modelo social "sostiene que
lafalta de adaptacién de la sociedad a las necesidades de los individuos con discapacidad
impide o lesiona su dignidad y su autonomia." (Pag. 21, parr. 1). Por esta razén, el modelo
social, tiene como finalidad la igualdad sustantiva, que justifica la posibilidad de dar un
trato diferenciado y una proteccién especial a las personas con discapacidad, como se
reconoce en los instrumentos internacionales que refieren a la obligacién de hacer ajustes
razonables al entorno y a la sociedad (pag. 24, parr. 1).

Asimismo, la Primera Sala establecié que la obligacion estatal de realizar acciones positivas
para promover la igualdad sustantiva de las personas, tiene una dimension factica y otra
normativa (pag. 24, parr. 2). En el primer caso "las estadisticas mundiales sobre la preva-
lencia y las condiciones de vida de las personas con discapacidad, asi como los datos re-
feridos a nuestro pais y especificamente al Estado de Querétaro, permiten inferir la situacién
de vulnerabilidad de las personas con discapacidad. Ademas, esas condiciones han sido
reconocidas formalmente por el Estado mexicano en diversas ocasiones." (Pag. 24, parr. 2).

Ademas, tratandose de personas con problemas de salud mental, "La Organizaciéon Mundial
de Salud (OMS) ha identificado como tales la esquizofrenia, el trastorno bipolar, la depre-
sion, la epilepsia, los trastornos por consumo de alcohol y drogas, y los impedimentos
intelectuales, entre otros" (pag. 26, parr. 1). Aunque no todos los problemas de salud
mental implican una discapacidad (pdg. 26, parr. 2), la OMS "ha afirmado que las personas
con problemas de salud mental son mucho mds propensas a tener una discapacidad por
el estigma, discriminacién, violencia, abuso, restricciones en el acceso a servicios de salud
y sociales y restricciones en el ejercicio de sus derechos civiles y politicos que suelen sufrir"
(Pag. 26, parr. 3).

2. Con este contexto se abordd en la sentencia el tema del acceso a la justicia de las per-
sonas con discapacidad y la proteccidn reforzada que deben darles los operadores juris-
diccionales para lograrlo conforme a los instrumentos convencionales suscritos por el

El modelo social tiene como
finalidad la igualdad sustantiva,
que justifica la posibilidad de
dar un trato diferenciado y
una proteccion especial a las
personas con discapacidad,
como se reconoce en los
instrumentos internacionales
que refieren a la obligacion
de hacer ajustes razonables
al entorno y a la sociedad.

De acuerdo con la Organizacion
Mundial de la Salud,

las personas con problemas de
salud mental son mucho més
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una discapacidad por el
estigma, discriminacion,
violencia, abuso, restricciones
en el acceso a servicios de salud
y sociales y restricciones en el
ejercicio de sus derechos civiles
y politicos que suelen sufrir.
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Estado mexicano. Asi, "para asegurar el acceso a la justicia de las personas con discapacidad
en todas sus dimensiones, el articulo 13 de la Convencién sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad utiliza un lenguaje amplio y robusto, que implica la obligacion
de que se llevan a cabo todas las medidas necesarias para que la persona con discapacidad
pueda ejercer ese derecho en igualdad de condiciones que el resto de la poblacion, de-
biendo para ello realizar incluso ajustes de procedimiento. El uso de la palabra "incluso”
indica que no solamente no estan prohibidos otros tipos de ajustes o medidas, sino que
su implementacién es obligatoria mientras sean necesarios y razonables para lograr el
pleno acceso a la justicia, tomando en cuenta la funcionalidad especifica de la persona
con discapacidad y la posible afectacién a derechos de terceros. (Pag. 29, parr. 1). (Enfasis
en el original).

Uno delos ajustes razonables que considerd la Primera Sala podrian hacer las autoridades
judiciales para garantizar la igualdad procesal de las personas con discapacidad —inclu-
yendo la causada por una enfermedad mental- es la de ordenar y desahogar pruebas
oficiosamente para conocer la verdad de los hechos (pag. 32, parr. 1).

Cuando una de las partes en un procedimiento jurisdiccional manifieste que tiene una
discapacidad y solicite que el juez ejercite sus facultades para solucionar esta condicion
mediante un ajuste razonable, éste tiene la obligacién de dar respuesta a la solicitud de
manera fundada y motivada, tomando como pardmetro los derechos y obligaciones
de las personas con discapacidad” (pag. 34, parr.3). Para ello, la autoridad jurisdiccio-
nal debera (pag. 35, parr. 3) (énfasis en el original):

i. Analizar si el solicitante tiene una discapacidad y determinar si ésta se traduce en
una desventaja procesal que impide el acceso a una justicia efectiva en igualdad de
condiciones. A partir del acervo probatorio, la autoridad jurisdiccional debe analizar si
existen elementos para considerar que la persona solicitante tiene efectivamente una
condicién o diversidad funcional que pueda calificarse como una discapacidad, y después
durante el procedimiento determinar si ésta se traduce en una mengua o perjuicio que
lesione el acceso a la justicia en igualdad de condiciones, en su dimension juridica

De existir la condicion de discapacidad pero no traducirse en una desventaja procesal, la
autoridad jurisdiccional no estara obligada a realizar un ajuste al procedimiento a fin de
garantizar la igualdad procesal en el juicio.

ii. Verificar que la desventaja procesal no ha sido corregida a través de otros ajustes
razonables previstos en ley. En caso de que el marco normativo aplicable al caso establezca
ajustes razonables y que los mismos sean suficientes para corregir la desventaja procesal
advertida, la autoridad jurisdiccional no estara obligada a realizar el ajuste solicitado por
ya haberse garantizado el acceso a la justicia en condiciones de igualdad.
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iii. Corroborar que la facultad cuyo ejercicio es solicitado o que la autoridad jurisdic-
cional pretende realizar forme parte de su ambito competencial. Utilizando como pa-
rametro normativo lo establecido en el articulo 1 de la Constitucién Federal, la autoridad
jurisdiccional debe corroborar que la facultad cuyo ejercicio es solicitado o que pretende
realizar se encuentra dentro de su ambito de competencia, siempre con una actitud
orientada a favorecer la eficacia de los derechos de la persona con discapacidad.

iv. Confirmar que dicha facultad es idénea para reducir la desventaja procesal enfren-
tada por la persona con discapacidad, sin lesionar desproporcionadamente derechos
de terceros. La autoridad debe confirmar que el ejercicio de la facultad solicitada sea
idéneo para corregir, eliminar o aminorar la desventaja procesal enfrentada por la persona
con discapacidad y, por tanto, que le traera algun beneficio. De no ser asi, la medida seria
superflua al no contribuir a garantizar su acceso a la justicia en igualdad de condiciones,
por lo que tendria que negarse.

Asimismo, la autoridad jurisdiccional debe analizar si el ejercicio de la facultad solicitada
constituye un ajuste razonable que no lesiona desproporcionadamente los derechos de
alguna de las partes. Lo anterior porque el derecho a la igualdad y el acceso a la justicia
no tienen como objetivo conceder ventajas injustificadas, sino justamente garantizar la
equidad en el procedimiento.

En el caso, la Primera Sala encontré que si existian elementos de prueba para sostener
que el hijo de la mujer que promovi6 el juicio tiene una discapacidad (pdg. 38, parr. 1). Lo
demuestran informes médicos en los cuales se refiere que el hijo de la sefora "lleva desde
el afo dos mil nueve en tratamiento con fluoxetina y carbamazepina, tiene sintomas
de ansiedad y depresién, y ha intentado suicidarse dos veces" (pag. 38, parr. 2). También
habia en el expediente constancias médicas que documentaban que "presenta ataques
de panico dos a tres veces por semana, llanto facil, irritabilidad, cefalea de gran inten-
sidad, deterioro de su aseo personal, deterioro de la memoria, agnosia (desconoce
lugares o personas), confusidn y falta de ganas de vivir". (Pag. 38, parr. 3).

La Suprema Corte estimo6 que esos problemas de salud, al interactuar con el entorno,
generan limitaciones en actividades de la vida diaria de la persona, que podrian afectar
suderecho alaigualdad procesal (pag. 39, parr. 1). Sin embargo, también existen elementos
en el expediente para sostener que la mujer si estuvo en posibilidad de probar hechos en
condiciones de igualdad con su contraparte. Por ejemplo, hizo una detallada descripcién
de larifa que tuvo lugar entre los demandados y su hijo; ofrecid pruebas para demostrar
los hechos y realiz6 en varias ocasiones argumentos complejos sobre cémo debian valo-
rarse las pruebas, asi como para mostrar por qué a su parecer la valoracion realizada por
la autoridad responsable fue incorrecta y discriminatoria (pag. 40, parr. 1).

Evidencia cientifica
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7.2 Participacion e inclusion plenas y efectivas de
las personas con discapacidad en el deporte

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revisidon 162/2021, 17 de noviembre de
2021°*

Hechos del caso

Los padres de un nifio de seis anos de edad diagnosticado con trisomia 21 (sindrome de
Down) lo inscribieron en el Complejo Acuatico de Alto Rendimiento (en adelante, CAAR)
del Instituto Hidalguense del Deporte, dentro del grupo de "olimpiadas especiales"y dos
anos después, en un grupo ordinario. En julio de 2019, la nueva coordinacién del CAAR le
asignoé una nueva entrenadora al niflo. Después del cambio, el coordinador de entrenadores
le inform¢ al padre del infante que la instructora tenia problemas para la ensefianza de
su hijo, ya que no contaba con la formacion necesaria para dar clases a niflos con disca-
pacidad y que el nifio ya no podia formar parte de los dos grupos ("olimpiadas especiales”
y clases "ordinarias"), sefalando que, si otros nifos con sindrome de Down identificaban
que su hijo asistia a este ultimo grupo iban a querer entrar y, al no poderles decir que no,
aumentaria la carga de trabajo del Complejo Acudtico considerablemente. Aunque se le
permitio asistir a clases en otro grupo con un "nivel de nado" mds avanzado, sus padres
notaron que los profesores no le prestaban atencion. Ante esta situacion, hablaron con
un profesor que entrenaba a personas con discapacidad en el mismo Instituto del Deporte,
quien les comentd que para poder entrenar a su hijo debia estar en el grupo de nifios y
ninas con discapacidad y renunciar a las "olimpiadas especiales".

Después de varias gestiones ante el organismo estatal de derechos humanos y judiciales,
los padres del niflo promovieron una demanda de amparo indirecto, en la cual argumen-
taron que la negativa de reincorporarlo al deporte "ordinario" vulneraba sus derechos
humanos. Frente a la sentencia que neg6 el amparo, los padres interpusieron un recurso
de revisién, mismo que solicitaron atraer a la Suprema Corte de Justicia.

La Primera Sala decidio ejercer lafacultad de atraccion para resolver elamparo en revision,
pues consideré que podia emitir un pronunciamiento sobre el papel que tienen los centros
deportivos en la garantia del derecho humano al deporte de las personas con discapacidad
y establecer los lineamientos que deben observar en el otorgamiento de apoyos y ajustes
razonables a las personas con discapacidad, a fin de adecuarse al objetivo de la inclusién.
Se resolvié que el "deporte adaptado" no responde a la obligacion del Estado de propor-
cionar ajustes razonables y se ampard al nifio para que se realizara su reinscripcion a las
clases "ordinarias" de natacién.

¢ Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministra Ana Margarita Rios Farjat.
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Pregunta relacionada con la evidencia cientifica
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Criteriode la Suprema Corte a actividades "especiales"?

No se debe obligar o limitar a las personas con discapacidad a participar en actividades
deportivas especificas para ellas, porque de lo contrario se violaria el principio de inclusion.
A fin de fomentar la participacién y la inclusién, los Estados deben promover la inclusién
de los nifos y de las nifnas con discapacidad en los juegos con otros nifios y nifias, tanto
en las escuelas inclusivas como fuera de ellas y proporcionarles opciones accesibles para
realizar actividades fisicas de su propia eleccion. Esto es asi en atencion a la serie de prac-
ticas inclusivas para garantizar la participacién de las personas con discapacidad en la
actividad fisicay el deporte de su eleccién, reconocidas a nivel convencional en el articulo
30, parrafo 5, de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, como
la inclusién de las personas con discapacidad en las actividades generales y especificas,
ya sea como participantes activos en calidad de deportistas o hasta en una participacion
mas estructural en calidad de organizadores.

Justificacion del criterio

Para responder si la participacién de las personas con discapacidad esta limitada a activi-
dades deportivas exclusivas para ellas, la Sala recordd que, en el informe A/HRC/46/49, la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos emitié
una serie de orientaciones con un enfoque de derechos humanos para el desarrollo de
actividades fisicas y deportes inclusivos y especificos para las personas con discapacidad,
y recomendaciones para ayudar a los Estados a cumplir con sus obligaciones internacio-
nales en materia de derechos humanos. En dicho informe se "destacé que las personas
con discapacidades se enfrentan a varias barreras para practicar actividades fisicas y de-
portivas, por ejemplo, entornos fisicos inaccesibles, falta de equipamiento o equipamiento
inadecuado, costes adicionales, preocupaciones por la seguridad, falta de apoyo, falta de
conocimientos especificos sobre la discapacidad por parte de los entrenadores, falta
de informacién accesible y barreras debidas a la actitud, como la sobreproteccion y los
prejuicios. A menudo, las pocas oportunidades que las personas con discapacidad pueden
tener para practicar deportes se limitan a entornos segregados, como los centros de re-
habilitacion." (Pag. 49, parr. 2).

Asimismo, se "precisé que las personas con discapacidad realizan menos actividad fisica
que las demas, por lo que no disfrutan de sus beneficios: reducir el riesgo de padecer
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enfermedades crénicas y comorbilidades, y mejorar los sintomas relacionados con la hi-
pertension, la falta de fuerza fisica, la baja calidad de vida y un estado funcional deficiente.
Las investigaciones también registran que hay una mayor prevalencia de sobrepeso entre
los niflos con discapacidad. Entre las personas con discapacidad intelectual se dan muertes
mas tempranas debido a enfermedades respiratorias y circulatorias, lo que denota la
necesidad de un estilo de vida mas saludable, que incluya la actividad fisica y el deporte.”
(Pag.42, parr. 3). Este dato es relevante pues, de acuerdo con el informey con las Directrices
de la Organizacién Mundial de la Salud sobre Actividad Fisica y Habitos Sedentarios, "la
actividad fisica es beneficiosa porque mejora la forma fisica (funciones cardiorrespiratorias
y musculares), la salud cardiometabdlica (tensién, dislipidemia, glucosa y resistencia a la
insulina), la salud ésea y los resultados cognitivos (desempeno académico y funcién eje-
cutiva). Entre los jévenes con discapacidad, la actividad fisica tiene como resultado una
mejor funcion cognitiva y posibles mejoras en la funcion fisica en los niflos y nifas con
discapacidad intelectual (Pag. 50, parr. 1).

Deacuerdo con la Organizacion — Adicionalmente, la Sala resalté que, de acuerdo con la Organizacion de las Naciones Unidas
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les ayuda a fortalecer su posicion en la comunidad a través de la participacion equitativa
en actividades valoradas por la sociedad, lo que puede representar una poderosa opor-
tunidad para promover el respeto” (pag. 50, parr. 2). Especialmente para las personas con

y el aislamiento que suelen enfrentar las personas con discapacidad, a través del
establecimiento y el incremento de los vinculos desarrollados y, el fomento de su interac-
cién social, conciencia de pertenencia e inclusién en la comunidad; de igual manera,
promueve el respeto de las reglas, la resolucién de problemas y el control de impulsos.”
(Pag. 50, parr. 3).

Estas consideraciones son de suma relevancia porque, para la Primera Sala, respaldan la
interpretacion de la Oficina del Alto Comisionado sobre el alcance convencional del de-
recho a la participacién en la vida cultural, las actividades recreativas, el esparcimiento y
el deporte de las personas, contemplado en la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, en el sentido de que el derecho de las personas con discapa-
cidad de participar enigualdad de condiciones en actividades recreativas, de esparcimiento
y deportivas contempla una correlativa obligacién a cargo de los Estado de adoptar las
medidas pertinentes para promover su participacién, en la mayor medida posible, en
las actividades deportivas generales. De ahi que su participacién en las actividades de-
portivas generales a todos los niveles "no debe interpretarse como una limitacién del
derecho a participar en el deporte, ya que ello entraria en contradiccién con los principios
fundamentales del tratado, sino mas bien como un matiz a fin de garantizar que se realicen
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ajustes y un apoyo adecuado para que las personas con discapacidad puedan disfrutar
de los beneficios de la actividad fisica y el deporte en igualdad de condiciones con los de-
mas." (Pag. 51, parr. 1).

Es precisamente por lo anterior que la Oficina del Alto Comisionado ha sefalado que por
una parte el derecho de participacién en las "actividades deportivas generales" contempla
a las personas con discapacidad y que, por otra parte, "los deportes que son "especificos"
para personas con discapacidad [...] reconocen y apoyan las précticas existentes (como
los Juegos Paralimpicos y los Juegos Sordolimpicos), lo que da como resultado un texto
equilibrado que ofrece opciones a las personas con discapacidad.” (Pag. 51, parr. 2). De tal
modo que, para la Sala, el Estado y el sector privado tengan la obligacién de alentar o
promover que "se ofrezca, en igualdad de condiciones con las demas personas, instruccion,
formacion y recursos adecuados. El verbo "alentar" se aplica cuando se refiere al sector
privado, pero no prevalece sobre la obligacion de no discriminar cuando la entidad res-
ponsable de proporcionar instruccién, formacién y recursos es el propio Estado." (Pag. 52,
parr. 2).

El reconocimiento de esta obligacion es relevante para efectos de este caso porque, "[I]a
falta de informacién o capacitacion de las instructoras o profesoras tiende en algunos
casos a excluir a la persona con discapacidad para protegerle de posibles dafios; justifica-
cién que se convierte en un error bastante comun por esa razén, la Organizacién de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Cienciay la Cultura ha sostenido que las profeso-
ras son un elemento clave en el entorno de aprendizaje de un nifio o de una nifiay se
ha demostrado que la formacién de docentes resulta eficaz a la hora de fomentar el
compromiso de inclusién." (Pag. 53, parr. 1).

"En ese sentido, no se debe obligar o limitar a las personas con discapacidad a participar
en actividades deportivas especificas para ellas, ya que esto violaria el principio de
inclusion” (pag. 53, parr. 2). Puesto que, a fin de fomentar la participacién y la inclusion,
"los Estados deben promover la inclusion de los nifios y de las nifias con discapacidad en
los juegos con otros nifos y nifas, tanto en las escuelas inclusivas como fuera de ellas.
Por lo tanto, deben proporcionarse opciones accesibles a los nifios y a las nifias con
discapacidad para realizar actividades fisicas de su propia eleccion”. (Pag. 53, parr. 3).
(Enfasis en el original). Lo anterior en atencién a la serie de practicas inclusivas para ga-
rantizar la participacion de las personas con discapacidad en la actividad fisica y el deporte
de su eleccion, que se reconoce a nivel convencional en el articulo 30, parrafo 5, de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, como la inclusién de
las personas con discapacidad en las actividades generales y especificas, ya sea como
participantes activos en calidad de deportistas o hasta en una participacion mas estructural
en calidad de organizadores (pag. 54, parr. 1).
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8. Metodologia para la valoracion de los costos y
beneficios del cumplimiento sustituto de una sentencia
de amparo (expropiacion del predio El Encino)

SCJN, Pleno, Incidente de Inejecucion de Sentencia 40/2003, 11 de agosto
de 2011°°

Cumplimiento sustituto sobre la expropiacién de un predio
Hechos del caso

Un hombre solicité y obtuvo un amparo en contra de la expropiacion de unos terrenos de
su propiedad dictada por el Gobierno del Distrito Federal para construir obras de infra-
estructura eléctrica e hidraulica y vialidades publicas. Las autoridades del Distrito Federal
(hoy Ciudad de México) no devolvieron los terrenos expropiados, ofreciendo un pago
econdmico como cumplimiento sustituto de la sentencia, argumentando que si se devol-
vian los terrenos expropiados se causarian graves dafnos a la sociedad porque no podrian
prestar importantes servicios publicos. El duefo de los terrenos expropiados se negoé a
recibir la compensacion sustituta y las autoridades del Distrito Federal a devolver los
predios expropiados. Un juzgado de distrito abrié un incidente de inejecucién de la sen-
tencia que se declaré fundado por un tribunal colegiado y fue remitido a la Suprema Corte

para su atencion.

La Segunda Sala de la Corte devolvié el incidente de inejecucién de sentencia al juzgado
distrito para que ordenara la apertura de un incidente innominado, con la finalidad de
determinar si existia o no imposibilidad material o juridica para devolver los terrenos
expropiados o si se actualizaban los supuestos establecidos en el articulo 107, fraccién

% Mayoria de seis votos. Ponente: Ministro José Ramon Cossio Diaz.
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XVI, de la Constitucién General, a saber: si con la ejecucién de la sentencia de garantias se
pudiera afectar a la sociedad o a terceros en mayor proporcidn que los beneficios econé-
micos que obtendria el propietario de los terrenos. Después de valorar diversas pruebas
periciales, el juez de distrito resolvié que no habia una imposibilidad material ni juridica
para que las autoridades del Distrito Federal devolvieran los predios expropiados.

La Suprema Corte, después de desechar los recursos de revisién interpuestos por las auto-
ridades, turné el incidente de inejecucién a un Ministro de la Primera Sala para que se
elaborara un nuevo proyecto de decisién, después de recabar mas elementos para resol-
ver el caso. Para lo anterior, el Ministro Presidente de la Suprema Corte solicité al Rector
de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) que propusiera el nombre de
tres expertos con conocimientos técnicos en derecho y urbanismo, ingenieria y urbanismo,
asi como en economia, que llevaran a cabo el estudio en relacién con los perjuicios que
ocasionaria ala sociedady a terceros el cumplimiento de la sentencia de amparo, asi como

el beneficio que, en este mismo supuesto, obtendria el propietario de los terrenos.*®
Preguntas relacionadas con la evidencia cientifica

{Como debe decretarse el cumplimiento sustituto de una sentencia de amparo para evitar
gue se cause una afectacién grave a la sociedad o a terceros, mayor que los beneficios
econdémicos que obtendria el quejoso?

Criterio de la Suprema Corte

Por las condiciones generales aplicables, el andlisis que emprenda este Supremo Tribunal
deberd consistir en evaluar los costos y beneficios que una determinada accién pueda
llegar a tener a partir de su expresién en una unidad comparable (normalmente mediante
valores pecuniarios), identificar cual de los dos es mayory, a partir de ahi, tomar la decisién
que represente mayores beneficios netos. La anterior condicion se cumple siempre y
cuando se esté ante una situacion de cuantificacion perfecta, esto es, en la que los ele-
mentos a comparar estuvieran definidos y la cuantificacion numérica de los costos y los
beneficios fuera absoluta; en este caso, la facultad se limitaria a comparar entre el valor
de un curso de accion y otro, para de ahi concluir decidiendo respecto del que represente
el valor mas alto. Esta situacién, sin embargo, no se da en todos los casos, debido a que
podrian no estar completamente claros los elementos a contrastar o que no sea posible asig-
narles un valor numérico preciso, puesto que algunos de los factores no son de indole
econdmica y algunas veces no tienen referente en un valor pecuniario. En este sentido,
desde el momento en que el constituyente eligié como criterio para permitir la ejecucion

% Esta solicitud se realizé a la UNAM en términos de lo dispuesto en el articulo 79 del Cédigo Federal de Proce-
dimientos Civiles de aplicacion supletoria a la Ley de Amparo.
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sustituta un andlisis costo-beneficio, se hace necesario entender el problema desde una
dimensién cuantitativa o, al menos, darle la mayor dimension posible, pues es asi como
funciona la mecanica por él disefiada.

Justificacion del criterio

Conforme alafraccién XVI, segundo parrafo, del articulo 107 constitucional, la Supre-
ma Corte puede decretar el cumplimiento sustituto de una sentencia de amparo cuando
la naturaleza del acto lo permita; se determine antes que hubo un incumplimiento de la
sentencia o una repeticién del acto reclamado; y se valore que la ejecucién de la sen-
tencia afectaria gravemente a la sociedad o a terceros, en mayor proporcion que los bene-
ficios econdémicos que pudiera obtener el quejoso.

Para valorar si una sentencia de amparo puede cumplirse en sus términos, o si con ello se
causaria una afectacién grave a la sociedad o a terceros, mayor que los beneficios econé-
micos que el quejoso es necesario realizar un andlisis de los costos y beneficios involucrados
(pag. 13, parrs. 1y 2). Para mejor referencia la Corte explicé lo siguiente:

Por las condiciones generales aplicables, el analisis que emprenda este Supremo
Tribunal debera consistir en evaluar los costos y beneficios que una determinada
accién pueda llegar a tener a partir de su expresién en una unidad comparable
(normalmente mediante valores pecuniarios), identificar cual de los dos es mayory,
a partir de ahi, tomar la decision que represente mayores beneficios netos.

La anterior condicidn se cumple siempre y cuando se esté ante una situacién de
cuantificacion perfecta, esto es, en la que los elementos a comparar estuvieran
definidos y la cuantificacion numérica de los costos y los beneficios fuera absoluta;
en este caso, la facultad se limitaria a comparar entre el valor de un curso de accién
y otro, para de ahi concluir decidiendo respecto del que represente el valor mas alto.

Esta situacién, sin embargo, no se da en todos los casos, debido a que podrian no
estar completamente claros los elementos a contrastar o que no sea posible asignarles
un valor numérico preciso, puesto que algunos de los factores no son de indole
economica y algunas veces no tienen referente en un valor pecuniario.

En este sentido, desde el momento en que el constituyente eligié como criterio para
permitir la ejecucion sustituta un andlisis costo-beneficio, se hace necesario
entender el problema desde una dimension cuantitativa o, al menos, darle la ma-
yor dimension posible, pues es asi como funciona la mecéanica por él disefiada.
[Pag. 14].

En cuanto a la metodologia que adopté la Corte para realizar este analisis, se explicé que
se divide en los siguientes pasos:

(i) Identificar los bienes juridicos relevantes y los costos y beneficios importantes, asi
como su relacién con el solicitante del amparo, la sociedad o los terceros, que son
los sujetos que podrian verse gravemente afectados (pag. 14, parr. 5).

Para valorar si una senten
amparo puede cumplirse
sus términos, o si con ello
causaria una afectacion g
ala sociedad o a terceros,
mayor que los beneficios

cia de
en

se
rave

econémicos que el quejoso

es necesario realizar un
analisis de los costos y
beneficios involucrados.
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(ii) Separar, de entre los costos y beneficios que se estimaron importantes, los que
pueden monetizarse y los que no admiten esta valuacién (pag. 15, parr. 1). En cuanto
alos costos o beneficios que pueden valuarse econémicamente, debe determinarse
el grado de afectacién que se causaria a la sociedad o a los terceros, para ver si
es grave. En esta parte del andlisis debe tomarse en cuenta también si "Las solu-
ciones que pueden darse son dos: considerar casos anteriores con un grado su-
ficiente de semejanza, para desde ahi extrapolar las consecuencias que haya tenido
hacia aquel que tenga que resolverse; a falta de éstos, el ejercicio debera hacerse
mediante la construccion de la mayor cantidad de supuestos a efecto de tratar de
construir una estimacion aplicable al caso." (Pag. 15, parr. 2). Ademas de fijarse los
supuestos a partir de los cuales se realizard la valoracion de los costos y benefi-
cios que pueden monetizarse, la estimacién de los costos debe realizarse a valor
presente.

(iii) Integrar los elementos anteriores mediante una motivaciéon adecuada, "[...] que
consistira en identificar los bienes juridicos, costos relevantes y sujetos relacionados,
asi como verificar los calculos necesarios para llegar a la determinacion final que
permita contraponer costos frente a beneficios y, como consecuencia, con indepen-
dencia del resto de elementos, arribar a una solucion en cuanto a si efectivamente
existe una razén para ordenar o no el cumplimiento sustituto de la sentencia de
amparo." (Pag. 16, parr. 1).

Una vez precisada la metodologia para realizar el examen técnico que se requeria en este
caso, la Corte revisé si se cumplian los requisitos constitucionales para decretar el cum-
plimiento sustituto de la sentencia. En este caso se decidié que debia decretarse el
cumplimiento sustituto de la sentencia de amparo, porque en un estudio realizado por
la UNAM, realizado a solicitud del Pleno, se encontré que la ejecucién de la sentencia en
sus términos tendria cargas sociales y a colectivos determinados de terceros que serian
desproporcionadamente superiores a las cargas que representaria para el quejoso que se
procediera al cumplimiento sustituto de la sentencia de amparo.
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Consideraciones finales

n este cuaderno se analiza la evolucién de los precedentes de la Suprema Corte

sobre el uso de evidencia cientifica. Hemos identificado dos tipos de casos.

Aquellos en los que se ha establecido un estandar probatorio o criterios para
la valoraciéon de la evidencia cientifica y otros en los que se utililzé evidencia cientifica
para probar hechos especificos.

El primer conjunto de casos ilustra el papel fundamental que ha desempefiando la literatura
especializada para informar las decisiones de la Suprema Corte en multiples conflictos que
han comprendido probar dénde se ubica el interés superior de los nifios, de acuerdo con
la extensa doctrina constitucional que hay en México sobre el tema. La literatura especia-
lizada sobre teorias del apego que ha consultado la Corte ha permitido desentraiar
cuestiones de gran complejidad y, ademas, cuestionar de manera sustantiva algunas
posturas que tradicionalmente informaron decisiones trascendentales para los menores
y las familias, como la prevalencia del nexo biolégico sobre la realidad social o la preferen-
cia absoluta de la guarda y custodia de la madre.

En materia del derecho de famila, ademas de presentarse el estado del arte de la literatura
especializada sobre cuestiones clave para discernir cémo pueden protegerse mejor los
derechos de los nifos, en algunos casos se han definido estandares de prueba que resul-
tan aplicables a una gran diversidad de asuntos y que orientan de manera clara la manera
en la que los jueces deberan valorar todos los elementos de prueba con los que cuentan,
para aumentar sustantivamente las posibiliades de certeza y fiabiliad de sus decisiones.

Se ha establecido, por ejemplo, para los casos que involucren un posible abuso sexual de
menores, que los derechos fundamentales de estos Ultimos a ser escuchados en los pro-
cesos judiciales imponen la exigencia de que en procesos civiles, cuando se demanda la




pérdida de la patria potestad que ejerce uno de los padres, se adopte el estandar de prueba
de la probabilidad prevaleciente. En otro caso la Primera Sala establecié el estandar de
prueba claray convincente como pardmetro para tomar decisiones que aterricen de forma
adecuada la doctrina constitucional del interés superior de los niflos y para proteger los
derechos de las personas con discapacidad.

Asimismo, a partir de la literatura especializada en la materia, se han definido puntualmente
conductas que afectan el desarrollo de los niflos y forman parte de patrones de violencia
generalizada en México, como el bullying o acoso escolar. Una de las sentencias que se
estudia en este cuaderno indica como las pruebas periciales en campos como la psicologia
son utiles en los casos sobre el interés superior del menor y vincula estos hallazgos con
un test diferenciado para determinar la responsabilidad civil, por accion o por omisién, de
quienes tienen a su cargo proteger la integridad y los derechos de los nifos. Este caso
es un ejemplo mas de cémo utiliza la Corte el conocimiento especializado para definir cri-
terios puntuales de valoracién probatoria, para establecer y cuantificar el dafno moral
causado por abusos, sobre todo emocionales y psicolégicos, a un nifio en condicion
vulnerable; y como deben repartirse las cargas probatorias, de acuerdo también con la
jurisprudencia constitucional sobre los derechos de los nifios.

En otros casos se ha estudiado el sustento técnico de pruebas periciales especificas,
como la prueba de genética molecular (ADN) que es el medio mas utilizado para probar
la filiacién parental. En uno de los asuntos que se presentan aqui, la Corte propuso que el
tipo de hallazgos cientificos que pueden y deben ser admitidos para orientar la toma de
decisiones jurisdiccionales deben cumplir algunas caracteristicas para conocer su rele-
vancia y fiabilidad, como su produccion a través de un método cientifico, lo que podria
corroborarse a partir de factores como que la evidencia haya sido sujeta a pruebas empi-
ricas; sujeta a la opinidn, revisidon y aceptacién de la comunidad cientifica; pueda conocerse
su margen de error potencial o existan estandares que controlen su aplicacion. A partir
de estos criterios, por ejemplo, la Corte determiné que la prueba genética de ADN que se
utiliza para acreditar la filiacién en un juicio de paternidad, cuando se realiza de manera
correcta, es un medio de prueba relevante y fiable, porque sus resultados tienen un alto
grado de certeza al estar basados en un analisis exacto de los perfiles genéticos (huellas
genéticas) del padre o madre y del hijo.

En los casos en los que se ha discutido el alcande de la responsabilidad médica también se
han establecido criterios generales para valorar medios de prueba conforme al concepto
de lex artis. La Corte ha establecido, por ejemplo, que en decisiones dificiles que implican
identificar e imponer el tratamiento médico idéneo para salvar la vida de una nifia en con-
tra de las creencias religiosas de sus padres, debe recurrirse al procedimiento recomendado
por la ciencia médica, el cual cuenta con el nivel mas alto posible de consolidacidn cientifica
y, por lo tanto, indica el mayor grado de prioridad por su indice de éxito mayor.
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La aplicacion del criterio de lex artis como linea de base para valorar la responsabilidad
médica también ha dado lugar a decisiones sobre la correspondencia que debe existir
entre el campo de especializacion de un perito y la materia sobre la cual rinde un dicta-
men. La Corte ha establecido que para que una prueba pericial rendida ayude al juez
aformar su conviccion deben verificarse dos condiciones: i) el grado de proximidad entre
la materia sobre la cual se rendira un dictamen pericial y la especialidad del perito que lo
elabora; y ii) el contenido estricto del dictamen pericial, de suerte que entre menor sea
esta proximidad debera realizarse un examen mas escrupuloso de razonabilidad.

Otro ejemplo importante de la utilizacion de conocimiento especializado para resolver ten-
siones de derechos fundamentales en la justicia constitucional es el caso de la revision de
las prohibiciones administrativas para el consumo ludico de la marihuana. La Primera
Sala de la Corte establecio que, en el marco del test de proporcionalidad, para probar la
idoneidad de una medida que restringe un derecho fundamental debe acreditarse la exis-
tencia de una relacién empirica entre la intervencién a ese derecho fundamental y los
fines que persigue dicha afectacion. La idoneidad de una medida debe mostrarse a par-
tir de conocimientos cientificos o convicciones sociales generalmente aceptadas. En el
caso puntual, aunque la regulacién impugnada no superé todas las gradas del test de
proporcionalidad y fue declarada inconstitucional, se encontr, a partir también de una
revision exhaustiva de literatura especializada, que el sistema de prohibiciones adminis-
trativas para el consumo ludico de marihuana en la Ley General de Salud es una medida
idonea para proteger la salud y el orden publicos, porque hay evidencia para considerar
que el consumo de marihuana causa afectaciones (aunque de escasa entidad) en la
salud de las personas y puede aumentar el riesgo de causar accidentes vehiculares.

Igualmente relevante, la Corte ha abordado el tipo de evidencia que puede utilizarse
para evaluar el posible impacto discriminatorio de la legislacién, concluyendo que la
utilizacién de datos estadisticos y demas informacion empirica puede ser significativa y
fiable para acreditar, prima facie, la existencia de una discriminacion indirecta contra ciertos
grupos o clases; como lo fue en el caso de estudio la afectacion generalizada que resienten
las mujeres con motivo de la exclusién normativa de la cobertura social obligatoria del
trabajo doméstico y, por ende, el impacto discriminatorio que esa medida genera en las
mujeres trabajadoras.

En cuanto a la proteccién del medio ambiente, como un ejemplo de la interpretacion de
la Suprema Corte sobre el conocimiento cientifico que sustenta medidas legislativas o
regulatorias, la Segunda Sala resolvié como regla para la interpretacién del principio
precautorio previsto en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente
y Desarrollo, que basta con un principio de prueba para que proceda adoptar medidas a
favor del medio ambiente, porque dicho principio presupone que se han identificado los

Evidencia cientifica m




efectos potencialmente peligrosos derivados de un fenédmeno, un producto o un pro-
ceso y la evaluacion cientifica no permite determinar el riesgo con la certeza suficiente;
de ahi que ante esa incertidumbre o plenitud de conocimiento cientifico, lo procedente es
adoptar medidas tendientes a proteger el ambiente, a fin de evitar dafos injustificados e
indebidos en los ecosistemas y especies.

En este cuaderno también se presentan varios casos que ilustran cobmo ha recurrido la
Corte al conocimiento cientifico o especializado para probar hechos especificos, en si-
tuaciones que también se relacionan con derechos fundamentales como la proteccién
del derecho ala salud y a un medio ambiente sano; los derechos de los pueblos indigenas
al territorio y sus recursos naturales; o los derechos de las mujeres, entre otras cosas, a la
no discriminacién.

Por ejemplo, en cuanto al derecho de las mujeres a laigualdad y no discriminacion, a partir
de evidencia empirica y datos estadisticos, la Corte resolvié que el trabajo doméstico no
remunerado es una carga desproporcionaday un costo de oportunidad para las mujeres,
que limita su tiempo disponible para el desarrollo de actividades que generen ingresos
y afecta negativamente su empleabilidad y el acceso a empleos de calidad.

La Corte ha recurrido a literatura especializada para comprender, por ejemplo, si existen
tratamientos alternativos que puedan equipararse al que ha sido identificado como el
idoneo de acuerdo con la lex artis médica, para tratar la leucemia linfoblastica aguda
de una nifa. Se ha estudiado si la ciencia médica permite admitir que una persona diag-
nosticada con VIH/Sida debe ser considerada autométicamente incapaz de realizar las
funciones que sus obligaciones laborales le demandan. A partir de la literatura técnica
en la materia se determiné también que el método de anticoncepcién de emergencia
—que se incluyé como alternativa para apoyar a las mujeres en casos de embarazos no
deseados como consecuencia de situaciones de violencia— no es equivalente a un aborto
y, por lo tanto, no es inconstitucional la medida regulatoria correspondiente.

En otro ejemplo, al abordar los resultados de una prueba pericial presentada por una
comunidad indigena para reclamar la prescripcion adquisitva de unos terrenos que consi-
deraban parte de su propiedad ancestral y originaria, la Primera Sala abordé la naturaleza
y el alcance de un peritaje antropolégico y el rigor probatorio con el cual los jueces deben
estudiarlo, tomando en cuenta la doctrina constitucional sobre los derechos de los pueblos
indigenas y la proteccion reforzada que debe otorgarseles como grupo vulnerable.

En otra serie de casos de igual forma se estudiaron las evidencias que existen sobre el
riesgo del glifosato que se utiliza como parte del paquete tecnoldgico que se autoriza
para la siembra de soya genéticamente modificada y los riesgos que tiene de causar un
impacto significativo para la salud, el medio ambiente y los medios de vida de varias
comunidades indigenas en la peninsula de Yucatan.
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En suma, la compilacién de casos en este cuaderno de jurisprudencia intenta presentar
una aproximacion a la multiplicidad de situaciones y formas en las cuales la Suprema
Corte de Justicia acude al conocimiento cientifico, como lo hace y cudles son los resultados
de esa interaccién de la evidencia cientifica y la argumentacion constitucional. Espe-
ramos que esta publicacion contribuya a comprender mejor tanto los retos que plantea
la resolucion de casos complejos, cientifica y constitucionalmente, como los avances

notables de la interpretacion constitucional para abordarlos.
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Anexo 1. Glosario de sentencias

No. | TIPODE | EXPEDIENTE | FECHA DE TEMA(S) SUBTEMA(S)
ASUNTO RESOLUCION

1 cT 154/2005-PS | 18/10/2006 | Derechos de las nifas, los ni- | Criterios sobre la relevancia y
fios y adolescentes fiabilidad de las pruebas en ge-
Filiacién parental y pruebas en | nética molecular (ADN) en jui-
genética molecular (ADN) cios de paternidad

2 AR 510/2004 06/03/2007 | Derechoalos niveles masaltos | Diagndstico del VIH en las fuer-
posibles de saludy ala protec- | zas armadas y derecho a la sa-
cién de la salud lud
Derecho a la proteccion de la
salud y Virus de Inmunodefi-
ciencia Humana (VIH)

3 Al 146/2007y | 28/08/2008 | Derechossexualesyreproduc- | Interrupcién del embarazo y

su tivos delito de aborto
acumulada Interrupcién del embarazo y
147/2007 delito de aborto

4 cC 54/2009 27/05/2010 | Derechos sexualesy reproduc- | Anticoncepcién de emergen-
tivos ciay derecho a la salud en ca-
Anticoncepcion de emergen- | sos de violencia contra las
ciay derecho a la salud en ca- | mujeres
sos de violencia contra las
mujeres

5 1S 40/2003 11/08/2011 | Metodologia paralavaloracién | Metodologia para la valora-

de los costos y beneficios del
cumplimiento sustituto de una
sentencia de amparo (expro-
piacion del predio El Encino)

cién de los costos y beneficios
del cumplimiento sustituto de
una sentencia de amparo (ex-
propiacion del predio El Enci-
no)
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6 ADR 1584/2011 | 26/10/2011 | Derechos de las nifas, los ni- | Pruebas periciales unicas en
fios y adolescentes genética molecular en casos
Filiacién parental y pruebasen | de filiacion
genética molecular (ADN)

7 cT 93/2011 26/10/2011 | Derechoalos niveles mésaltos | Lex artis médica, grados de es-
posibles de saludy ala protec- | pecializacién y peritajes
cién de la salud
Responsabilidad médica

8 AR 117/2012 28/11/2012 | Derechoalos niveles masaltos | Lexartis médica, grados de es-
posibles de saludy ala protec- | pecializacién y peritajes
cién de la salud
Responsabilidad médica

9 ADR 2618/2013 | 23/10/2013 | Derechos de las nifas, los ni- | Decisiones judiciales sobre
fios y adolescentes guarda y custodia cuando in-
Interés superior del menor y | volucran categorias sospecho-
casos de guarda y custodia sas como las condiciones

econdmicas y de salud

10 ADR 2252/2013 | 04/12/2013 | Derechos de las nifias, los ni- | Presuncion de idoneidad a fa-
fios y adolescentes vor de la madre en casos de
Interés superior del menor y | guarday custodia
casos de guarda y custodia

1 AR 378/2014 15/10/2014 | Derechoalos niveles masaltos | Garantia del derecho a la pro-
posibles de saludy ala protec- | teccién de la salud de las per-
cion de la salud sonas con VIH/SIDA en los
Derecho a la proteccion de la | centros hospitalarios
salud y Virus de Inmunodefi-
ciencia Humana (VIH)

12 AR 554/2016 25/03/2015 | Igualdad de género Investigacién de los feminici-
Investigacién de los feminici- | dios y violencia de género
dios y violencia de género

13 AD 35/2014 15/05/2015 | Derechos de las nifas, los ni- | Bullying (acoso escolar) y res-
fios y adolescentes ponsabilidad civil de los cen-
Interés superior del menor y | tros educativos
discriminacion en los centros
educativos

14 ADR 3859/2014 | 23/09/2015 | Derechos de las nifias, los ni- | Esténdar de prueba clara y
fios y adolescentes convincente para valorar el in-
Interés superior del menor y | terés superior del nifio en ca-
teorias del apego sos de adopciéon que

involucren posibles actos de
discriminacién (padre con dis-
capacidad)

15 ADR 3797/2014 | 14/10/2015 | Derechos de las nifas, los ni- | Psicologia del testimonio in-
fos y adolescentes fantil en casos que involucren
Psicologia del testimonio in- | posibles actos de abuso sexual
fantil en casos que involucren | (estandar probatorio y linea-
posibles actos de abuso sexual | mientos para las entrevistas in-
(estandar probatorio y linea- | vestigativas)
mientos para las entrevistas in-
vestigativas)
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16 AR 237/2014 | 04/11/2015 | Derechoalos nivelesmasaltos | Derechos a la salud y el libre
posibles de saludy ala protec- | desarrollo de la personalidad
cién de la salud y despenalizacién del consu-
Derecho a la salud y uso de | mo ludico de marihuana
cannabis

17 AR 410/2015 04/11/2015 | Justiciaintercultural (derechos | Impactos potenciales del glifo-
de las personas, los pueblos y | sato en el medio ambiente, la
las comunidades indigenas) | saludy los medios de vida
Impactos potenciales del glifo-
sato en el medio ambiente, la
salud y los medios de vida

18 ADR 5490/2016 | 07/03/2016 | Igualdad de género Violencia familiar e indemniza-
Violencia familiar e indemniza- | cién patrimonial por dafio mo-
cién patrimonial por dafio mo- | ral
ral

19 ADR 6179/2015 | 23/11/2016 | Derechos de las nifas, los ni- | Criterio sobre la ponderacion
fios y adolescentes de la realidad social frente al
Interés superior del menor y | nexo bioldgico
teorias del apego

20 AD 11/2015 22/02/2017 | Justiciaintercultural (derechos | Pericial antropoldgica, propie-
de las personas, los pueblos y | dad originaria de los pueblos
las comunidades indigenas) | indigenas y prescripcién ad-
Pericial antropoldgica, propie- | quisitiva
dad originaria de los pueblos
indigenas y prescripcién ad-
quisitiva

21 AD 28/2015 01/03/2017 | Derechoalos niveles masaltos | Lex artis médica, grados de es-
posibles de saludy a la protec- | pecializacién y peritajes
cion de la salud
Responsabilidad médica

22 AR 644/2016 18/03/2017 | Derechos de las nifias, los ni- | Criterio sobre la separacién
fios y adolescentes gradual, sensible y progresiva
Interés superior del menor y | delosnifiosy sus madres en si-
teorias del apego tuacion de reclusion

23 AR 921/2016 | 05/04/2017 | Justiciaintercultural (derechos | Impactos potenciales del glifo-
de las personas, los pueblos y | sato en el medio ambiente, la
las comunidades indigenas) | saludy los medios de vida
Impactos potenciales del glifo-
sato en el medio ambiente, la
salud y los medios de vida

24 AR 923/2016 05/04/2017 | Justiciaintercultural (derechos | Impactos potenciales del glifo-
de las personas, los pueblos y | sato en el medio ambiente, la
las comunidades indigenas) | saludy los medios de vida
Impactos potenciales del glifo-
sato en el medio ambiente, la
salud y los medios de vida

25 AD 18/2015 10/05/2017 | Derechoalos niveles masaltos | Responsabilidad Patrimonial

posibles de saludy ala protec-
cion de la salud
Responsabilidad médica

del Estado en casos de negli-
gencia médica (contagio de
VIH en una institucion hospi-
talaria)
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26 ADR 2766/2015 | 12/07/2017 | Derechos sexualesy reproduc- | Voluntad procreacional y téc-
tivos nicas de reproduccion asistida
Derechos reproductivos y téc- | (juicio por desconocimiento
nicas de reproduccion asistida | de paternidad)

27 ADR 299/2017 04/10/2017 | Derechos de las nifias, los ni- | Pruebas periciales Unicas en
fos y adolescentes genética molecular en casos
Filiacion parental y pruebasen | de filiacion
genética molecular (ADN)

28 Al 11/2016 24/10/2017 | Derechos de las nifas, los ni- | Alienacién parental, violencia
fios y adolescentes familiar y pérdida de la patria
Interés superior del menor y | potestad
teorias del apego

29 AR 619/2017 29/11/2017 | Derechos sexualesy reproduc- | Fertilizacién in vitroy acceso a
tivos los servicios de salud y repro-
Derechos reproductivos y téc- | duccion asistida
nicas de reproduccion asistida

30 ADR 4883/2017 | 28/02/2018 | Igualdad de género Doble jornada laboral de las
Doble jornada laboral de las | mujeres y compensacion
mujeres y compensacion

31 Al 139/2015 30/04/2018 | Derechoalos niveles mésaltos | Discriminacion y estigmatiza-
posibles de saludyala protec- | cién de grupos minoritarios
cién de la salud por su condicion de salud
Derecho a la proteccion de la
salud y Virus de Inmunodefi-
ciencia Humana (VIH)

32 ADR 3788/2017 | 09/05/2018 | Derechos de las personas con | Acceso efectivo a la justicia y
discapacidad proteccién reforzada a las per-
Acceso efectivo a la justicia y | sonas con discapacidad
proteccién reforzada a las per-
sonas con discapacidad

33 AR 1049/2017 | 15/08/2018 | Derechos de las nifias, los ni- | Interés superior del menor y
fos y adolescentes eleccién del tratamiento mé-
Interés superior del menor y | dico idoneo
eleccion del tratamiento mé-
dico idéneo

34 AR 641/2017 18/10/2017 | Derecho a un medio ambien- | Reparacién de las violaciones
te sano al derecho aun medio ambien-
Reparacién de las violaciones | te sano y restauracién de los
al derechoaun medio ambien- | ecosistemas
te sano y restauracion de los
ecosistemas

AD 31/2018 14/11/2018 | Derechos de las nifas, los ni- | Discriminacion escolar y Tras-

fos y adolescentes torno por Déficit de Atencion
Interés superior del menor y | con Hiperactividad
discriminacion en los centros
educativos
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35 AR 307/2016 14/11/2018 | Derecho a un medio ambien- | Interéslegitimoy serviciosam-
te sano bientales de los ecosistemas
Interés legitimoy serviciosam- | que se intentan defender a tra-
bientales de los ecosistemas | vés del juicio de amparo
que se intentan defender a tra-
vés del juicio de amparo

36 AD 9/2018 05/12/2018 | Igualdad de género Discriminacion y régimen de
Discriminacion y régimen de | seguridad social de las traba-
seguridad social de las traba- | jadoras domésticas
jadoras domésticas

37 AR 57/2019 14/08/2019 | Derechoalos niveles masaltos | Omision reglamentaria sobre
posibles de saludyala protec- | el uso de cannabis y sus deri-
cién de la salud vados para fines cientificos y
Derecho a la salud y uso de | terapéuticos
cannabis

38 AR 610/2019 15/01/2020 | Derecho a un medio ambien- | Principio precautorio, partici-
te sano pacion ciudadana y modifica-
Principio precautorio, partici- | cién de normas oficiales
pacion ciudadana y modifica- | mexicanas que regulan cues-
cion de normas oficiales | tiones relacionadas con el de-
mexicanas que regulan cues- | recho humano a un medio
tiones relacionadas con el de- | ambiente sano
recho humano a un medio
ambiente sano

39 AR 953/2019 06/05/2020 | Justiciaintercultural (derechos | Identificacién de los impactos
de las personas, los pueblosy | ambientales de proyectos de
las comunidades indigenas) | desarrollo
Identificacion de los impactos
ambientales de proyectos de
Desarrollo

40 ADR 3833/2019 | 27/05/2020 | Derechoalosniveles mésaltos | Duda razonable sobre la mejor
posibles de salud y a la protec- | decisién posible y estado dela
cion de la salud ciencia médica
Responsabilidad médica

41 AR 226/2020 11/11/2020 | Derechoalos niveles mésaltos | Omisién de proporcionar un
posibles de saludyala protec- | tratamiento adecuadoy opor-
cién de la salud tuno a las personas diagnosti-
Derecho a la proteccion de la | cadas con VIH/SIDA
salud y Virus de Inmunodefi-
ciencia Humana (VIH)

42 cT 267/2020 17/03/2021 | Derechos de las nifas, los ni- | Suspension del régimen de
fos y adolescentes convivencias en el contexto
Interés superior del menor y | del COVID-19
casos de guarda y custodia

43 AR 237/2020 14/04/2021 | Derecho a un medio ambien- | Derecho a un medio ambien-

te sano

Derecho a un medio ambien-
tesanoy principios de preven-
cién y precaucidn
(construccién y operacion de
un relleno sanitario)

tesanoy principios de preven-
cién y precaucion
(construccién y operacién de
un relleno sanitario)
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44 Al 16/2016 07/06/2021 | Derechos sexualesy reproduc- | Regulacién de la gestacion por
tivos subrogacion
Derechos reproductivos y téc-
nicas de reproduccion asistida

45 Al 148/2017 | 07/09/2021 | Derechos sexualesyreproduc- | Interrupcién del embarazo y
tivos delito de aborto
Interrupcién del embarazo y
delito de aborto

46 Al 54/2018 27/05/2021 | Derechos sexualesy reproduc- | Objecion de conciencia y de-
tivos recho al acceso a servicios pu-
Objecién de conciencia y de- | blicos de salud
recho al acceso a servicios pu-
blicos de salud

47 AD 43/2021 10/11/2021 | Igualdad de género Doble jornada laboral de las
Doble jornada laboral de las | mujeres y compensacion
mujeres y compensacion

48 AR 162/2021 17/11/2021 | Derechos de las personas con | Participacion e inclusién ple-
discapacidad nas y efectivas de las personas
Participacion e inclusién ple- | con discapacidad en el depor-
nasy efectivas de las personas | te
con discapacidad en el depor-
te

50 cT 152/2021 25/05/2022 | Derechoalos niveles masaltos | Derecho a la salud y omisién
posibles de saludyala protec- | en la vacunacién contra el vi-
cién de la salud rus SARS-CoV-2 al personal
Derecho a la salud y omisién | médico del sector privado
en la vacunacion contra el vi- | (procedencia de la suspension
rus SARS-CoV-2 al personal | en el juicio de amparo)
médico del sector privado
(procedencia de la suspension
en el juicio de amparo)
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Anexo 2. Tesis aisladas y jurisprudencia
(en orden de publicacion)

DERECHOS DE LAS NINAS, LOS NINOS Y ADOLESCENTES

CT 154/2005-PS Tesis 1a./J. 99/2006 MEDIDAS DE APREMIO. SU APLICACION ES
CONSTITUCIONAL EN LOS JUICIOS DE PATERNIDAD CUANDO
LOS PRESUNTOS ASCENDIENTES SE NIEGAN A PRACTICARSE LA
PRUEBA PERICIAL EN MATERIA DE GENETICA (ADN) (LEGISLA-
CIONES DE NUEVO LEON Y DEL ESTADO DE MEXICO). Marzo de
2007.

Tesis 1a./J. 100/2006 MEDIDAS DE APREMIO. ALCANCE DEL USO
DE LA FUERZA PUBLICA TRATANDOSE DE JUICIOS DE PATERNI-
DAD EN LOS QUE SE OFRECE LA PRUEBA EN GENETICA MOLE-
CULAR (ADN). Marzo de 2007.

Tesis 1a./J. 101/2006 JUICIOS DE PATERNIDAD. EN LOS CASOS
EN QUE A PESAR DE LA IMPOSICION DE MEDIDAS DE APREMIO
LOS PRESUNTOS ASCENDIENTES SE NIEGAN A PRACTICARSE LA
PRUEBA PERICIAL EN MATERIA DE GENETICA (ADN), OPERA LA
PRESUNCION DE LA FILIACION CONTROVERTIDA (LEGISLACIO-
NES DE NUEVO LEON Y DEL ESTADO DE MEXICO). Marzo de
2007.

Tesis 1a. CLXXXVII/2006 CONOCIMIENTOS CIENTIFICOS. CARAC-
TERISTICAS QUE DEBEN TENER PARA QUE PUEDAN SER TOMA-
DOS EN CUENTA POR EL JUZGADOR AL MOMENTO DE EMITIR
SU FALLO. Marzo de 2007.

ADR 1584/2011 Tesis 1a./). 2/2012 (9a.) RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUN-
DAMENTALES. ELEMENTOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL
DEBE TOMAR EN CUENTA PARA CONSIDERARLAS VALIDAS. Fe-
brero de 2012.

ADR 2252/2013 Tesis 1a./J. 44/2014 (10a.) INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU
CONFIGURACION COMO CONCEPTO JURIDICO INDETERMINA-
DO Y CRITERIOS PARA SU APLICACION A CASOS CONCRETOS.
Junio de 2014.

AD 35/2014 Tesis 1a. CCCXXXIV/2015 (10a.) BULLYING ESCOLAR. CARGA DE
LA PRUEBA PARA DEMOSTRAR LA EXISTENCIA DEL DANO MO-
RAL. Noviembre de 2015.

Evidencia cientifica m




ADR 3859/2014

ADR 6179/2015

CT 267/2020

Tesis 1a.VIII/2016 (10a.) ADOPCION. EL TUTOR NO PUEDE SUS-
TITUIR LA VOLUNTAD DEL PADRE QUE DEBA OTORGAR SU
CONSENTIMIENTO. Enero de 2016.

Tesis 1a.LXXI11/2017 (10a.) PRINCIPIO DEL MANTENIMIENTO DEL
MENOR EN LA FAMILIA BIOLOGICA. EVALUACION DE LA CON-
SOLIDACION DE UNA REALIDAD SOCIAL DISTINTA A LA BIOLO-
GICA. Junio de 2017.

Tesis 1a./J.11/2021 (10a.). SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO.
CUANDO ESTE CONSISTE EN UNA DETERMINACION JUDICIAL
QUE ORDENA UN REGIMEN DE CONVIVENCIA PROVISIONAL EN
FORMA PRESENCIALY LIBRE ENTRE UN MENOR DE EDAD Y EL
PROGENITOR NO CUSTODIO, EL CONTEXTO DE LA PANDEMIA
POR LA ENFERMEDAD COVID-19, PERMITE QUE LA SUSPENSION
SE OTORGUE MODULANDO LA CONVIVENCIA PARA QUE SE
REALICE A DISTANCIA POR MEDIOS ELECTRONICOS, SIEMPRE Y
CUANDO EL MATERIAL PROBATORIO CON QUE SE CUENTE AL
PROVEER LA MEDIDA NO PERMITA FIJAR UNA DISTINTA COMO
MAS PROTECTORA DE SU INTERES SUPERIOR. Mayo de 2021.

DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

Al 16/2016

Tesis 1a./J.87/2022 (11a.) GESTACION SUBROGADA O POR SUS-
TITUCION. EL PERFIL DE SALUD DE LA MADRE CONTRATANTE
ES UNA CUESTION QUE, AL SER MATERIA DE SALUBRIDAD GE-
NERAL (EN PARTICULAR, DE PLANIFICACION FAMILIAR), CORRES-
PONDE SER DETERMINADA POR LA AUTORIDAD FEDERAL. Junio
de 2022.

DERECHO A LOS NIVELES MAS ALTOS POSIBLES DE SALUD Y A LA PROTECCION

DE LA SALUD

CT93/2011

m Cuadernos de Jurisprudencia

Tesis 1a./J.22/2011 (10a.) DANOS ORIGINADOS POR LA APLICA-
CION NEGLIGENTE DE LA ANESTESIA. GENERAN UNA RESPON-
SABILIDAD CIVIL DE INDOLE SUBJETIVA (LEGISLACION CIVIL DEL
DISTRITO FEDERALY DEL ESTADO DETABASCO). Agosto de 2012.

Tesis 1a. XLII1/2012 (10a.) CONSENTIMIENTO INFORMADO. DE-
RECHO FUNDAMENTAL DE LOS PACIENTES. Agosto de 2012.

Tesis 1a. CXLI/2012 (10a.) RESPONSABILIDAD MEDICO-SANITA-
RIA. REBASA LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Agosto de
2012.




AR 117/2012 Tesis 1a. XXI11/2013 (10a.) LIBERTAD PRESCRIPTIVA DEL MEDICO.
PARTE INTEGRADORA DEL DERECHO AL TRABAJO DE LOS ME-
DICOS. Enero de 2013.

Tesis 1a. XXI11/2013 (10a.) DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD.
IMPONE DEBERES TANTO A LOS PODERES PUBLICOS COMO A
LOS PARTICULARES QUE SE DEDICAN AL AMBITO DE LA SALUD.
Enero de 2013.

Tesis 1a. XXIV/2013 (10a.) ACTO MEDICO. DISTINTAS ETAPAS O
FASES QUE LO CONFORMAN PARA EFECTOS DE DETERMINAR
LA EXISTENCIA DE UNA POSIBLE MALA PRACTICA MEDICA.
Enero de 2013.

Tesis 1a. XXV/2013 (10a.) ACTO MEDICO. MEJOR DECISION PO-
SIBLE PARA LA DETERMINACION DE LA MALA PRACTICA MEDI-
CA. Enero de 2013.

Tesis Ta. XXVI/2013 (10a.) GUIAS O PROTOCOLOS MEDICOS
EXPEDIDOS POR LA SECRETARIA DE SALUD O POR LA AUTORI-
DAD COMPETENTE EN LA MATERIA. SU FUNCION PARA EFECTOS
DE DETERMINAR UNA POSIBLE MALA PRACTICA MEDICA. Enero
de 2013.

Tesis 1a. XXVI1/2013 (10a.) MALA PRACTICA MEDICA. DIAGNOS-
TICO ERRONEO COMO ELEMENTO PARA DETERMINAR SU EXIS-
TENCIA. Enero de 2013.

Tesis 1a. XXVIII/2013 (10a.) MALA PRACTICA MEDICA. AUSENCIA
O DEFICIENCIA DE LA HISTORIA CLINICA. Enero de 2013.

CT93/2011 Tesis Ta. CXXXV/2014 (10a.) RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
Y EXTRACONTRACTUAL. SUS DIFERENCIAS. Abril de 2014.

AR 237/2014 Tesis: 1a. CCLXXIV/2016 (10a.) INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
PROHIBICION ABSOLUTA AL CONSUMO LUDICO O RECREATIVO
DE MARIHUANA PREVISTA POR LA LEY GENERAL DE SALUD.
Noviembre de 2016.

AD 18/2015 Tesis 2a. XXXI1/2018 (10a.) RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO. EL ARTICULO 14, FRACCION |, INCISO A), DE LA LEY
FEDERAL RELATIVA, QUE DEFINE LOS PARAMETROS DE INDEM-
NIZACION, ES INCONSTITUCIONAL CUANDO ES APLICADO A
UN MENOR DE 15 ANOS. Abril de 2018.
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AR 237/2014

Tesis 2a. XXXI1/2018 (10a.) DANO PERSONAL GENERADO POR
LA ACTIVIDAD IRREGULAR DEL ESTADO. LA CARGA DE LA IN-
DEMNIZACION Y SU PAGO NO DEBE IMPONERSE A UNA INSTI-
TUCION DIVERSA A LA CAUSANTE DE AQUEL. Abril de 2018.

Tesis 2a. XXXVII/2018 (10a.) DANO PERSONAL CAUSADO POR
LA ACTIVIDAD IRREGULAR DEL ESTADO. PARAMETROS DE RE-
PARACION EN TERMINOS DEL DERECHO A LA JUSTA INDEMNI-
ZACION CUANDO SE TRATA DE UN MENOR. Mayo de 2018.

Tesis 2a. XXXVI11/2018 (10a.) INDEMNIZACION POR DANO PER-
SONAL POR LA ACTIVIDAD IRREGULAR DEL ESTADO. PARAME-
TROS QUE DEBEN CONSIDERARSE PARA EL CALCULO DE SU
MONTO POR EL DANO CAUSADO A UN MENOR. Mayo de 2018.

Tesis: 1a./). 10/2019 (10a.) INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
PROHIBICION ABSOLUTA AL CONSUMO LUDICO O RECREATIVO
DE MARIHUANA PREVISTA POR LA LEY GENERAL DE SALUD.
Febrero de 2019.

DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO

AR 307/2016

m Cuadernos de Jurisprudencia

Tesis 1a. CCLXXXVIII/2018 (10a.): DERECHO HUMANO A UN
MEDIO AMBIENTE SANO. LA VULNERACION A CUALQUIERA DE
SUS DOS DIMENSIONES CONSTITUYE UNAVIOLACION A AQUEL.
Diciembre 2018.

Tesis Ta. CCLXXXIX/2018 (10a.): DERECHO HUMANO A UN MEDIO
AMBIENTE SANO. SU NUCLEO ESENCIAL. Diciembre 2018.

Tesis 1a. CCXC/2018 (10a.): INTERES LEGITIMO PARA PROMOVER
UN JUICIO DE AMPARO EN MATERIA AMBIENTAL. OBLIGACION
DE LOS JUZGADORES EN SU ANALISIS. Diciembre 2018.

Tesis Ta. CCXC1/2018 (10a.): INTERES LEGITIMO PARA PROMOVER
UN JUICIO DE AMPARO EN MATERIA AMBIENTAL. Diciembre
2018.

Tesis 1a. CCXCII/2018 (10a.): DERECHO HUMANO A UN MEDIO
AMBIENTE SANO. SU DIMENSION COLECTIVAY TUTELA EFECTI-
VA. Diciembre 2018.




Tesis Ta. CCXCIII/2018 (10a.): PROYECTOS CON IMPACTO AM-
BIENTAL. LA FALTA DE EVALUACION DE RIESGOS AMBIENTALES
EN SU IMPLEMENTACION, VULNERA EL PRINCIPIO DE PRECAU-
CION. Diciembre 2018.

Tesis Ta. CCXCIV/2018 (10a.): RELATIVIDAD DE LAS SENTENCIAS
EN EL JUICIO DE AMPARO EN MATERIA AMBIENTAL. Diciembre
2018.

Tesis 1a. CCXCV/2018 (10a.): DERECHO HUMANO A UN MEDIO
AMBIENTE SANO. ANALISIS DE LOS SERVICIOS AMBIENTALES.
Diciembre 2018.

AR 610/2019 Tesis 2a. VI/2020 (10a.) NORMAS OFICIALES MEXICANAS. SU-
PUESTOS PARA SU MODIFICACIONY CANCELACION EN MATERIA
AMBIENTAL. Marzo de 2020.

Tesis 2a.VI1/2020 (10a.) PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha resuelto hasta
ahora un gran numero de casos cuya complejidad técnica ha
hecho necesario recurrir al conocimiento cientifico o especializado
para resolver conflictos que requieren reinterpretar el alcance de
los derechos fundamentales y se prevé que conozca con mayor
frecuencia de ellos. Los avances tecnoldgicos y cientificos con-
temporaneos, y la velocidad a la que estan ocurriendo, plantean
nuevos retos que en muchas ocasiones no se han previsto aun
expresamente en la legislacién y que obligan a los jueces cons-
titucionales a dotar de un contenido dinamico su interpretacion
para responder eficazmente a las preguntas que surgen en cam-
pos como el desarrollo energético, la genética molecular, el co-
nocimiento sobre la psicologia y el desarrollo emocional de los

nifos, la proteccién del medio ambiente o la medicina.

En los casos que integran este cuaderno de jurisprudencia pue-
de notarse cémo el conocimiento cientifico permea de distintas
formas en los procesos de decision de la justicia constitucional,
sobre todo en situaciones que tienen que ver con una gran diver-
sidad de materias —la proteccion del medio ambiente, los dere-
chos de los nifos, la responsabilidad médica, la garantia de los
niveles mas altos posibles de acceso a la salud, la no discrimina-
cion de las mujeres, o los derechos de los pueblos indigenas,

entre otros.

A partir de la linea de investigacidon sobre evidencia cientificay la
presente publicacién, el Centro de Estudios Constitucionales de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion intenta contribuir a la
busqueda de respuestas y criterios que arrojen luz sobre los pro-
blemas y las multiples interrogantes que detonan en la interac-
cion de la practica juridica y el conocimiento cientifico aplicado a

la toma de decisiones en el centro de la justicia constitucional.
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