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Presentacion

LOS INFLUJOS DE LA DECLARACION AMERICANA DE LOS
DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE. UNA MIRADA DESDE
LA JUDICATURA

Ministro Luis Maria AGcuiLaAR MoRALES

La presente obra es el resultado de los esfuerzos colectivos de las
y los jueces y magistrados federales en un intento de conmemorar
el septuagésimo aniversario de la Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre', la cual fue adoptada meses
antes de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y
subrayé el compromiso de la region en la proteccion internacional
de los derechos humanos, sentando las bases futuras para la
adopcién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
o Pacto de San José de Costa Rica, que fue aprobada en 1969 y
ratificada por México en 1981.

La Declaracion Americana ocasiondé un impacté a nivel
mundial por ser el primer documento formal de derechos humanos
en donde se plasmé claramente la idea de que el ser humano
es titular de derechos que por su naturaleza son inalienables e
imprescriptibles y el Estado es responsable de salvaguardar y
proteger el desarrollo de los mismos.

En ese entendido, cabe recordar que la Declaracién
Americana esta formada por dos capitulos, el primero, esta
relacionado con los derechos de las personas y se encuentra
integrado por veintiocho articulos y el segundo, se contiene los
deberes de las personas, y se integra por diez articulos.

Con el fin de establecer una correcta metodologia y acceso
facil de lectura al lector de la presente obra, al momento de realizar
la compilacién de los ensayos aportados por las y los jueces y

"En la misma Conferencia, se aprobd el Convenio Econémico de Bogotd, que se propuso fomentar
la cooperacién econodmica entre los Estados americanos, pero que nunca entrd en vigencia.
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magistrados federales, se organizaron cinco ejes tematicos, las
cuales son los siguientes:

1.- lgualdad y libertades intrinsecas

2.- Derechos Familiares, sexuales y reproductivos

3.- Acceso a la justicia, debido proceso y proteccion judicial
4.- Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

5.- Derechos Civiles y Politicos

Con base en lo anterior, la presente publicacion pretende
otorgar una mirada desde la judicatura, mediante la compilacion
de ensayos elaborados por las y los titulares de los diferentes
organos jurisdiccionales de los circuitos de la Nacion, reconociendo
la importancia de conmemorar los 70 afos de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, asi como
sensibilizar y promover la cultura de los derechos humanos desde
su labor cotidiana en la imparticion de justicia.

Luis Maria Aguilar Morales

Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
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PLURALISMO, APERTURA Y TOLERANCIA: VALORES DE LA
LIBERTAD DE EXPRESION EN EL DEBATE DELIBERATIVO
PUBLICO.

OcrTtavio Ramos Ramos

En el ambito de la Libertad de Expresion, el articulo IV de la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre'
establece que toda persona tiene derecho a la libertad de
investigacion, de opinion, de expresion y difusion del
pensamiento por cualquier medio. Lo cual, se configura en un
mandato de optimizacion que busca realizar en la mayor medida
posible lo consagrado dentro del ambito juridico real existente de
las personas; por tanto, constituyen principios fundamentales del
reconocimiento de derechos humanos? que influyen, tanto en la
judicatura internacional, como en la nacional.

Con la finalidad de justificar dicha afirmacion, resulta
conveniente precisar que la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, no es propiamente un tratado internacional
en el sentido de la Convencién de Viena®, dado que no fue adoptada
como tal, ni tampoco se establecié algun procedimiento para que
pudiese pasar a ser un tratado, en razén de que fue concebida
como el sistema inicial de proteccion de derechos humanos que los
Estados Americanos consideraron adecuado a las circunstancias
sociales y juridicas de ese momento, precisando que debia
ser fortalecido en el campo internacional, a medida que esas
circunstancias fueren mas propicias®.

1 Aprobada por la Novena Conferencia Internacional Americana en la ciudad de Bogota, Colombia,
en 1948. http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp

2 Alexy Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2002, pagina 86.

3 La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados fue suscrita en Viena (Austria) el 23 de
mayo de 1969 y entr6 en vigencia 27 de enero de 1980. El articulo segundo de dicha Convencion
define al tratado internacional. https://www.oas.org/xxxivga/spanish/reference_docs/convencion_
viena.pdf

4 Parrafos 33 y 34 de la Opinién Consultiva OC-10/89, de 14 de julio de 1989, en la que se planted
la interpretacion de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco
del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, formulada por el Gobierno del
Estado de Colombia. http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_10_esp1.pdf_
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Lo anterior no implica que la citada Declaracion carezca
de efectos en el ambito del sistema contencioso internacional
de proteccion de los derechos humanos, en especifico de la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), de la cual se ha nutrido la judicatura nacional® al encontrarse
sujeta a la referida competencia contenciosa internacional®.

Por su parte, en la Opinion Consultiva OC-10/89 de 14 de julio
de 1989, se planted ante la CIDH la interpretacion de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre?, en la que se
determind que la referida Declaracion contiene y define aquellos
derechos humanos esenciales a los que la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) se refiere, de
manera que no se puede interpretar y aplicar el referido Pacto, sin
integrar las normas pertinentes de la Declaracién Americana, tal
como se aprecia de la practica seguida por los érganos de la OEA?.

De ahi, que la circunstancia de que la Declaracion Americana
no sea un tratado internacional no lleva, entonces, a la conclusion
de que carezca de efectos juridicos en el ambito contencioso
internacional, ni a que la CIDH esté imposibilitada para interpretarla,

5 Jurisprudencia del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) P./J. 21/2014
(10a.) de rubro: JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS
FAVORABLE A LA PERSONA. Con Num. de Registro: 2006225.

6 EI 22 noviembre de 1969 se celebré en San José de Costa Rica la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos. En ella, los delegados de los Estados Miembros de
la Organizaciéon de los Estados Americanos (OEA) redactaron la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que entrd en vigor el 18 de julio de 1978, al haber sido depositado el undécimo
instrumento de ratificacion por un Estado Miembro de la OEA. http://corteidh.or.cr/index.php/es/
acerca-de/historia-de-la-corteidh la cual de conformidad con lo previsto en el articulo 133 de la
Constitucion Federal Mexicana, fue aprobada por el Senado de la Republica, el dia 18 de diciembre
de 1980, tal como se desprende del Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de
mayo de 1981.

http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4645612&fecha=07/05/1981

7 Cfr. Parrafos 43, 44, 45 y 47 de la Opinion Consultiva OC-10/89, de 14 de julio de 1989. http://
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_10_esp1.pdf

8 Articulo 64.1. Los Estados Miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca
de la interpretacion de esta Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados Americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que le compete,
los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires.
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en consecuencia es posible establecer que las resoluciones emitidas
por la referida jurisdiccion contenciosa internacional, son un reflejo
de la interpretacion y aplicacion, tanto de la referida Declaracion,
como del Pacto de San José, y dada su relevancia y vinculacion, es
incuestionable su influencia en diversas sentencias de la judicatura
mexicana.

Con la finalidad de obtener evidencia de lo anterior, se
procedié a la consulta del Semanario Judicial de la Federacion,
observando que la citada Declaracion Americana se ha incorporado
a tesis de jurisprudencia y tesis aisladas del maximo tribunal del
pais, a partir de la décima época, esto es del 4 de octubre de 2011
en adelante; lo cual se explica con motivo del cambio de paradigma
constitucional derivado de la reforma en materia de derechos
humanos de 10 de junio de 2011.

Dicha influencia, se ha materializado Unicamente en 12
criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN), de los cuales 5 son Jurisprudencias y 7 Tesis Aisladas,
relativas al derecho a la educacion, a la igualdad ante la ley, al
derecho de seguridad social, y al derecho a ser juzgado sin demora
(veranexo 1), sin que en el caso se advierta referencia atemas sobre
libertad de investigacion, de opinién, de expresion y difusién
del pensamiento; sin embargo, es evidente que al retomarse
precedentes paradigmaticos de la CIDH, en los que se interpreta
y aplica el Pacto de San José®, se materializa la irradiacién de los
mandatos de optimizacion contenidos en la Declaracion Americana,
dado que como ya se precis6 fue concebida como el sistema inicial
de proteccién de derechos humanos.

En efecto, enlorelativo a la libertad de expresion se han fijado
criterios que encuentran respaldo en precedentes de la CIDH, ta[ es
el caso de la jurisprudencia de rubro “LIBERTAD DE EXPRESION.

9 Articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el cual esencialmente
indica que el derecho a la libertad de expresién comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.
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SCJN

Consulta efectuada
el 29 de agosto de

Primera Sala

Segunda Sala

-1a./J. 30/2017 (10a.); Derecho
de igualdad ante la ley (articulo

1), N° de registro SJF: 2014099.

2018.
-1a./J. 78/2017 (10a.); Derecho -2a./J. 154/2015 (10a.);
a la educacion (articulo XIl), N° | Derecho de igualdad ante la
de registro SJF: 2015300. ley, (articulo Il), N° de registro
SJF: 2010623.
Jurisprudencia

-2a./J. 8/2015 (10a.) y 2a./d.
7/2015 (10a.); Derecho de
seguridad social, (articulo XVI),
N° de registro SJF: 2008423 y
2008425.

Tesis Aisladas

-1a. XXXIX/2017 (10a.) y 1a.
XLI/2017 (10a.); Derecho a la
verificacion sin demora y ser
juzgado en caso de prision
preventiva (articulo XXV), N°
de registro SJF: 2014013 y
2014014.

-1a. CCLXXXIV/2016 (10a.),
1a. CLXVIII/2015 (10a.) y 1a.
CLXIX/2015 (10a.); Derecho
a la educacion (articulo XIlI),
N° de registro SJF: 2013205,
2009184 y 2009189.

-la.  CLXXVI/2012 (10a.);
Derecho de igualdad ante la
ley, (articulo Il), N° de registro
SJF: 2001303.

-2a.  CXXVII/2013  (10a.);
Derecho de igualdad ante la
ley, (articulo II), N° de registro

SJF: 2005258.
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SUS LIMITES A LA LUZ DEL SISTEMA DE PROTECCION DUAL
Y DEL ESTANDAR DE MALICIA EFECTIVA.”"

En dicho criterio, la Primera Sala de la SCJN precisé que
para el andlisis de los limites a la libertad de expresidon, se ha
adoptado el sistema dual de proteccion, segun el cual los limites de
critica son mas amplios cuando ésta se refiere a personas que, por
dedicarse a actividades publicas o por el rol que desempenan en una
sociedad democratica, estan expuestas a un control mas riguroso
de sus actividades y manifestaciones que aquellos particulares sin
proyeccién publica, toda vez que en un sistema inspirado en los
valores democraticos, la sujecion a esa critica es inseparable de
todo cargo de relevancia publica, citando como respaldo (argumento
valido, relevante y suficiente para justificar la conclusién) ™ que la
CIDH en los Casos Herrera Ulloa vs. Costa Rica y Kimel vs.
Argentina, ha sostenido que el umbral diferente de proteccién no
se asienta en la calidad del sujeto, sino en el caracter de interés
publico que conllevan las actividades o actuaciones de una persona
determinada; por tanto, las personas no estaran sometidas a un
mayor escrutinio de la sociedad en su honor o privacidad durante
toda su vida, sino que dicho umbral de tolerancia debera ser mayor
solamente mientras realicen funciones publicas o estén involucradas
en temas de relevancia publica, lo cual no implica que se les prive
de su derecho al honor, sino simplemente que el nivel de intromision
admisible sera mayor, aunque deben estar relacionadas con aquellos
asuntos que sean de relevancia publica.

Por su parte, en el Caso Herrera Ulloa'? vs. Costa Rica' la
CIDH estableci6 que la libertad de pensamiento y de expresion tiene

10 Jurisprudencia 1a. /J. 38/2013, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro XIX, t. 1, Abril de 2013, p. 538.

11 Atienza Manuel. Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2004. Pag. 86.

12 Periodista condenado penal y civiimente, por haber publicado en 1995, en el periddico “La
Nacién” articulos en los que reprodujo reportajes de la presa Belga, atribuyendo hechos ilicitos a
un diplomatico de Costa Rica en su caracter de representante en la Organizacion Internacional de
Energia Atomica en Austria. Cfr. parrafo 95 e incisos de la sentencia.

13 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf
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dos dimensiones una individual y otra colectiva o social, la primera
no se agota en el reconocimiento tedrico del derecho a hablar o
escribir, sino que comprende ademas, inseparablemente, el derecho
a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y
hacerlo llegar al mayor numero de destinatarios; en tanto que la
segunda dimension implica también el derecho de todos a conocer
opiniones, relatos y noticias vertidas por terceros; por lo que, para
el ciudadano comun tiene tanta importancia el conocimiento de
la opinién ajena o de la informacion de que disponen otros como
el derecho a difundir la propia, de modo que una restriccion de
las posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la
misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente.

En ese orden, las expresiones concernientes a funcionarios
publicos o a otras personas que ejercen funciones de una
naturaleza publica deben gozar, en los términos del articulo 13.2
de la Convencion, de un margen de apertura a un debate amplio
respecto de asuntos de interés publico, el cual es esencial para
el funcionamiento de un sistema verdaderamente democratico.
Esto no significa, de modo alguno, que el honor de los funcionarios
publicos o de las personas publicas no deba ser juridicamente
protegido, sino que éste debe serlo de manera acorde con los
principios del pluralismo democratico.

En el Caso Kimel™ vs. Argentin.”® la CIDH sefial6 que
quienes estan bajo la proteccion de la Convencion tienen el derecho
de buscar, recibir y difundir ideas e informaciones de toda indole,
asi como también el de recibir y conocer las informaciones e ideas
difundidas por los demas. Es por ello que la libertad de expresion
tiene una dimension individual y una dimension social; ésta requiere,
por una parte, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o

14 Periodista, escritor e investigador histérico condenado a prisién, por haber publicado en 1989, el
libro “La masacre de San Patricio” en el que criticé el resultado de la investigacion del asesinato de 5
religiosos durante la ultima dictadura militar en 1976, sefialando que el juez que conoci6 del asunto,
a pesar de tener elementos decisivos para esclarecer los asesinatos no fueron tomados en cuenta, al
advertir que la evidencia habia partido de la entrafia del poder militar, llevandola a un punto muerto.
Cfr. Parrafos 41, 42 43 y 44 de la sentencia.

15 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_177_esp.pdf
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impedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por
tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por
otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacion y a
conocer la expresion del pensamiento ajeno.

De ahi, que la proteccién del derecho a la libertad de
expresion adquiere una mayor dimension en el ambito publico, por
lo que para que sean compatibles con la Convencion Americana
las restricciones deben justificarse segun objetivos colectivos que,
por su importancia, ponderen claramente sobre la necesidad social
del pleno goce del derecho que el articulo 13 de la Convencion
Americana garantiza y no lo limiten mas de lo estrictamente
necesario. De ahi, que la restriccion debe ser proporcional al interés
que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo
objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo
ejercicio del derecho a la libertad de expresién, conclusion que a
su vez fue retomada de otro precedente que es el Caso Ivcher
Bronstein'® Vs. Pera'.

Otra sentencia de especial relevancia que es retomada
frecuentemente por la propia CIDH es el Caso Palamara Iribarne®
vs. Chile'®, enlaque se precisalaimperante necesidad de reconocer
que el redimensionamiento de la libertad de expresidon solo se
lograra a través de una plena democracia, porque en ésta coexisten
un pluralismo de amplio espectro hacia todas las perspectivas de
expresion, asi como una acentuada tolerancia en torno de aquellas
posiciones que en nombre de la democracia ejercen su derecho a
expresarse libremente, y por ultimo, una exigible apertura que ha
de subyacer bajo el principio de progresividad.

16 El Estado de Peru privo al sefior lvcher arbitrariamente del caracter de ciudadano por naturalizacion
al ser de origen Israeli, con el objeto de desplazarlo del control editorial de un Canal de television y de
coartar su libertad de expresion, la cual se manifesto, a través de denuncias de graves violaciones a
derechos humanos y de actos de corrupcion del gobierno.

17 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_74_esp.pdf Cfr. parrafo 155.

18 El sefior Humberto Antonio Palamara Iribarne ingresé a la Armada de Chilena en 1972, y a fines
de 1992 escribi6 el libro “Etica y Servicios de Inteligencia”; en el caso se violé su derecho de libertad
de expresion al confiscarse la obra por parte del gobierno militar chileno, a raiz de sus criticas al
Servicio de Inteligencia.

19 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_135_esp.pdf
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Lo anterior, en razon de que el control democratico a través
de la opinion publica fomenta la transparencia de las actividades
estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre
su gestidn publica, por lo que es indispensable una mayor tolerancia
frente a afirmaciones y apreciaciones vertidas por los ciudadanos
en ejercicio de dicho control democratico. Tales son las demandas
del pluralismo propio de una sociedad democratica, que requiere la
mayor circulacion de informes y opiniones sobre asuntos de interés
publico, lo cual se explica a través de tres valores fundamentales
de la democracia con los que convive, sin los cuales dificilmente
puede concebirse su pleno ejercicio:

¢ Pluralismo. Debe aceptarse que la colectividad esta integrada
porunadiversidad de personas que tienen sus propias creencias
y convicciones, lo cual genera distintas ideas, opiniones e
informaciones.

e Apertura. Debe admitirse como un camino para el progreso, la
posibilidad que ofrece la reflexidn sobre posturas diferentes a
las que tiene la mayoria, ya que han sido precisamente aquellas
ideas antes no pensadas ni discutidas, e incluso, en un primer
momento rechazadas, las que han logrado un cambio en la
sociedad.

e Tolerancia. Debe entenderse que la democracia y la paz social
descansan en el necesario respeto y reconocimiento de las
ideas, creencias, modo de vida o practicas licitas que tienen
los demas, las que, aun cuando no se compartan, merecen ser
aceptadas, aprobadas y hasta soportadas.

En consecuencia, al maximizar el derecho humano de
libertad de expresion, en todo momento se deben garantizar por lo
menos tres aspectos:

a) Cuestionar e indagar sobre la capacidad e idoneidad de
los gobiernos, gobernantes, autoridades e instituciones publicas;

b) Discrepar y confrontar sus propuestas, ideas y opiniones,
a fin de posibilitar una opinion publica informada, en la que la
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ciudadania esté en condiciones de formarse un criterio respecto
de la actuacion y resultado de la gestidén publica y tener mejores
elementos para formarse un criterio con relacion al cumplimiento de
las ofertas y programas que los llevaron al poder, como instrumento
eficaz y real para que la sociedad esté en posibilidad de participar
activamente en la toma de decisiones; y

c) tratandose de figuras publicas, la aceptacion de una
critica severa, caustica, incomoda o desagradable, en un marco
de apertura, pluralismo y tolerancia de ideas, opiniones y juicios.

En conclusion, es posible establecer que en el ambito de
la libertad de expresion el derecho de los ciudadanos encuentra
sustento en el pluralismo, la apertura y la tolerancia, por lo que
es, a través del tamiz de estos valores que deben analizarse los
conflictos cuando se involucre la libertad de expresion y el traspaso
de sus limites en el debate deliberativo publico, por lo que sin
duda resultan de especial relevancia los principios fundamentales
del reconocimiento de derechos humanos contenidos en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, al
ser la base del sistema inicial de proteccién de derechos humanos
que los Estados Americanos se han impuesto y consagrado en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José, mismos que como ya se preciso influyen en la judicatura
mexicana.
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LA ATENUANTE DE EMOCION VIOLENTA:
DESENMASCARANDO LA VIOLENCIA Y DISCRIMINACION
CONTRA LAS MUJERES EN LA LEGISLACION A PARTIR
DE LA DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y
DEBERES DEL SER HUMANO.

Mauricio BARAJAS ViLLA

*

l. Introduccién

A pesar de los innegables esfuerzos institucionales, convencionales
y normativos por erradicar la violencia y discriminacion contra la
mujer México, como muchos paises de américa latina, enfrenta un
grave y creciente problema en esa materia, y aunque el fenédmeno es
reconocible, los indices y datos oficiales, o incluso los provenientes
de organizaciones no gubernamentales, no parecen dar cuenta fiable
para un diagnostico que permita dimensionar el problema, lo cual se
debe, entre otras cosas, al desinterés y deficiencia de los sistemas
de gestidn para la correcta identificacion y registro de los casos.

A setenta afios de la aprobacion de la Declaracién de los
Derechos y Deberes del Hombre, es patente cdmo, aunque a
traspiés, se ha venido quitando, por decirlo de algun modo, esa
pegajosa envoltura que obstaculizaba el reconocimiento de que
las mujeres han sido, como también lo son, destinatarias de dicho
instrumento internacional’.

Esa pegajosa envoltura puede ser asimilada a un pesado
velo o0 mascara magnética que vez tras vez, no solo se reproduce
en creencias, lenguaje, costumbres, humor y demas expresiones
culturales de estos pueblos americanos, sino que también encuentra
un poderoso incentivo, y quiza buena parte de sus raices, en la
tradicidn normativa y en su aplicacion cotidiana en los tribunales.

Frente a tal desafio, constituye una de las misiones
fundamentales de la judicatura desenmascarar las normas y

* Magistrado del Tribunal Colegiado en Materias Penal y Administrativa del Vigésimo Segundo
Circuito, con sede en Querétaro, Querétaro.

1 A eso obedece la cursiva en el titulo de este ensayo, sin dejar de observar que, en las
consideraciones previas de dicha Declaracion, los Estados reconocieron que el fundamento de los
derechos descansa en los atributos esenciales de la persona humana.
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practicas que replican y mantienen contextos de violencia y
discriminacion en contra de la mujer, a través de los instrumentos
de garantia de proteccion de los derechos humanos como son los
mecanismos de control de convencionalidad y constitucionalidad
de dichas normas juridicas.

En este ensayo pretende demostrar lo anterior a partir de
un caso concreto, pues permite ver la ingente tarea de controlar
las normas y practicas en que subyacen esos nocivos efectos,
que de no ser identificados y eliminados, refuerzan y normalizan la
reproduccion del fendmeno discriminatorio y de violencia contra la
mujer. Ademas recoge una apretada relatoria del proyecto original
que en su momento fue oportunamente publicitado por contener
temas de constitucionalidad y que finalmente quedd glosado al toca
de amparo directo penal de referencia.

Il. Amparo Directo Penal 212/2017: Inconvencionalidad
del “estado de emocion violenta” como atenuante en el
homicidio de mujeres?

La manana de un lunes de octubre de dos mil doce, fue asesinada
por estrangulamiento la joven Ménica*, madre de Mario* y Daniela®,
menores de cinco y diez anos, respectivamente.

El autor material directo de dicho homicidio fue, su hasta
entonces esposo, Pedro*, quien cegado por la ira incontrolada del
momento debido a que su esposa parecia mantener una relacion
romantica con otra persona del sexo opuesto, cometié dicho homicidio.

Luego de haber sido acusado por homicidio calificado por
cuyo rango punitivo habria alcanzado una pena no menor de treinta
y dos afos de prisidn, las autoridades jurisdiccionales, descartaron
la existencia de calificativas como traicion y la relativa a la comision

2 Resuelto por sentencia del Tribunal Colegiado en Materias Penal y Administrativa del Vigésimo
Segundo Circuito dictada en sesion de uno de febrero del dos mil dieciocho, por mayoria de votos,
contra el voto particular del Magistrado Mauricio Barajas Villa, respecto a la concesion del amparo
por las violaciones formales y por unanimidad de votos en cuanto a la concesion del amparo respecto
a la reparacion pecuniaria.

* Los nombres han sido cambiados en atencion a la proteccion de datos personales.
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del homicidio por asfixia, y en su lugar, acogieron la atenuante
relativa al estado de emocion violenta, de suerte que la condena
finalmente se vio reducida a cuatro afos y seis meses y medio de
prision, multa de mas de trece mil pesos, y poco mas de cincuenta
y tres mil pesos por concepto de reparacion del dafio?®.

Pues bien, en dicho caso sostuve la inaplicacion de la
disposicion normativa relativa al denominado estado de emocion
violenta como atenuante del homicidio* de la mujer infiel v,
ademas, la concesion del amparo para que no se tope el monto
de la reparacién pecuniaria, siguiendo precedente vinculante de la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

La aplicacién de dicha atenuante -a mi parecer- fue el factor
preponderante de las demas violaciones formales y de fondo por
las cuales, finalmente y por mayoria, se concedié el amparo con
el propdsito o para efectos de purgarlas®. En mi disenso sostuve
gque esa necesaria inconvencionalidad opera como el remedio
medular sobre el que descansa la posibilidad de purgar en via de
consecuencia tales vicios constitucionales.

Apartir del contraste de dicha disposicion con el parametro de
regularidad constitucional quedé demostrado de manera patente la

3 El caso no fue investigado como feminicidio debido a que dicha figura delictiva no se encontraba
vigente al momento de los hechos, pues estos ocurrieron en octubre de dos mil doce, mientras que
aquel delito especial cobro vigencia a partir de junio de dos mil trece.

4 Articulo 125.- Al que prive de la vida a otra, se le impondra prision de 7 a 15 afios y multa de cien
a quinientos dias multa.

ARTICULO 134.- Se impondra de un mes a 9 afios de prision y de 50 a 400 dias multa, al que cause
cualquier tipo de lesiones u homicidio, en los siguientes casos:

|.- En estado de emocion violenta que las circunstancias hicieren excusable (...)

5 Los efectos del amparo fueron para:

Emitir una nueva sentencia reiterando la existencia del delito de homicidio y la plena responsabilidad
penal del sentenciado; examinar nuevamente si concurrio la citada atenuante antes de analizar las
calificativas, sin omitir estudiar los agravios planteados por la madre de la victima del delito y titular
de la patria potestad de los menores hijos, asi como las pruebas dirigidas a demostrar la no actuali-
zacion de la atenuante, consistentes en el perfil psicolégico del acusado, su declaracién acerca de la
ausencia de vida en pareja con la victima, sus vivencias con ella por su supuesta infidelidad, la decla-
racion de la hija acerca de actos violentos del activo hacia la pasiva y las demas pruebas tendentes
a acreditar las calificativas de asfixia y traicion; prescindir del tope normativo laboral para determinar
el monto de reparacion del dafio y resolver con plena jurisdiccion, sin incurrir en las violaciones que
dieron pauta a la concesion del amparo.
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inconvencionalidad de dicha ventaja punitiva en favor del homicida,
con base en el principio de progresividad, mediante el analisis
historico, sistematico y funcional del origen y evolucion del estado
de emocion violenta como atenuante, lo cual ademas se encuentra
respaldado por el ejemplo de precedentes similares de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos®.

De esta manera, destaqué que este plausible precedente
judicial de inconvencionalidad, habria podido tener el caracter de
elemento de satisfaccién no pecuniaria, tendente a garantizar la no
repeticion, lo cual es conforme con la reparacion integral a favor
de las victimas. Para ello fue menester echar mano de la suplencia
de queja, en este caso reforzada, y establecer su estrecha relacion
con el control de regularidad constitucional.

Il.I. Control de convencionalidad de disposiciones
sustantivas a cargo de Tribunales Colegiados de Circuito

Uno de los argumentos de la mayoria para oponerse a la
inconvencionalidad propuesta, fue la tesis aislada 1X/2015, del Pleno
de la Suprema Corte derivada de la ejecutoria del amparo directo
en revision 1046/2012 en el cual se sostuvo que los Tribunales
Colegiados de Circuito se encuentran vinculados a ejercer control
difuso y ex officio de convencionalidad pero exclusivamente respecto
de una gama reducida de normas adjetivas aplicables en el juicio
de amparo, esto es, que dicho control difuso solo podria hacerse
respecto de la Ley de Amparo, Codigo Federal de Procedimientos
Civiles y Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

6 Sobre el particular, en el proyecto se realizé un estudio comparado de la evolucion legislativa de
los coédigos penales de los Estados de la Republica; en ese sentido, merece especial mencion el
caso del Estado de México cuyo Caodigo Penal fue reformado en marzo de 2011, con el explicito
proposito de proteger a la mujer derogando parcialmente la atenuante de emocion violenta,
mediante su inaplicacion a casos de feminicidio. Sin embargo, en el proyecto se demostré que tal
medida ilustra muy bien el caso de una ley que solo se maquilla para dejar que el pesado velo de
la discriminacion estructural, vuelva a ocultar esos casos de violencia, pues en aquellos asuntos en
que la muerte de una mujer, aun en un contexto de violencia de género, sea investigado, consignado
y jurisdiccionalmente calificado como homicidio y no como feminicidio, dicha atenuante a final de
cuentas seguira siendo aplicable.
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Al respecto, sostuve que tal precedente no era aplicable al
caso pues el control propuesto no se hacia de manera difusa sino
concentrada en suplencia de queja reforzada, y agregué que como
aislado no solo no es vinculante, sino que ademas es inestable,
atendiendo a que a pesar de su publicacién hasta agosto de 2015
no ha sido reiterado, porque la ratio decidendi no concuerda con
la postura de cada ministro, aun respecto de quienes integraron
la mayoria, también porque la votacion no alcanzé los ocho
votos necesarios para sentar el primero de cinco precedentes
eventualmente ininterrumpidos para integrar tesis de jurisprudencia
por reiteracion, ademas de que contiene argumentos de los que se
ha venido apartando gradual y sucesivamente la propia Suprema
Corte, sobre todo si se aprecia la evolucion de la lineajurisprudencial
que el mismo maximo Tribunal ha desarrollado al respecto, mas
recientemente, durante esta Décima Epoca7.

ILLIl. Marco convencional de proteccion de los derechos
de las mujeres y suplencia de la queja reforzada

El Estado Mexicano como miembro de la Organizacion de
Estados Americanos, en el devenir de la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del ser humano, ha llegado al punto de
constitucionalizar el compromiso de proteccidén de los derechos
fundamentales de las personas y, especificamente, de prevenir y
sancionar todas las formas de violencia contra la mujer, asi sea
mediante la abolicion de disposiciones normativas y practicas
juridicas que impliquen la tolerancia de la violencia contra la
mujer, lo cual puede ser controlado a través del juicio de amparo,
y de conformidad con lo que establece el articulo 7 inciso €) de la
Convencion Belém Do Para.

Junto con ese tratado tal parametro se integra también
con la Convencién para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién Contra las Mujeres, la propia Convencion Americana

7 Al respecto, ya en la discusion del asunto, me permiti citar a la siguiente obra: Marquez Martinez,
Laura, Control difuso desde una perspectiva de derecho de acceso a la justicia, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2017, cuyas razones fueron de utilidad para sostener mi posicion.
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sobre Derechos Humanos y el desarrollo legal de sus disposiciones
a nivel nacional en la Ley General de Acceso a las Mujeres a una
Vida libre de Violencia y la Ley General para la Igualdad entre
Hombres y Mujeres.

Ademas, conforme a los incisos b), f) y g) del citado articulo
7 de la Convencion Belém Do Para , los Estados Partes, entre
estos México, expresan su condena a todas las formas de violencia
contra la mujer y en ese sentido, han acordado establecer, tanto
procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya
sido sometida a violencia, como mecanismos judiciales tendentes
a asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo
a la reparacién del dano u otros medios de compensacion justos y
eficaces, asi como actuar con la debida diligencia en la prevencion
y sancién de la violencia contra la mujer.

Cabe destacar que el claro contexto regional de violencia
contra la mujer ha contribuido al desarrollo de la linea jurisprudencial
interamericana, especialmente vinculante para este pais, pues
tres de los ocho casos contra México resueltos por la Corte
Interamericana abordan el tema (Campo Algodonero, Rosendo
Cantu y otra y Fernandez Ortega y otros) lo que, con independencia
de que resulta oprobioso, impone a las autoridades la obligacion
de verificar, mas alla de la aparente neutralidad de las leyes, si
las mismas contienen disposiciones que legitiman y reproducen
el fendmeno discriminatorio y violento y les exige no tomar la
indiferente posicion de negar el fenbmeno ante la falta de datos
fiables.

Consecuentemente, a partir de aquel amplio parametro de
regularidad convencional queda claro que la suplencia de la queja,
como instrumento procesal de garantia propio del juicio de amparo,
no se agota en la dimension general mediante la aplicacion de las
fracciones Il y lll inciso b) del articulo 79 de la Ley de Amparo, sino
que se profundiza mediante el entendimiento y aplicacién directa de
la Convencién Belém Do Para como derecho positivo, pues dicha
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figura juridica, junto con el control de convencionalidad asi sea
oficioso, constituyen ese mecanismo jurisdiccional de igualacion
que permite a las mujeres violentadas y demas victimas indirectas,
el acceso efectivo a la justicia.

En la misma tesitura, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha sostenido en diversos precedentes® que, conforme al
marco constitucional de proteccién de los derechos fundamentales
generado a partir de las reformas de dos mil ocho en materia penal
y dos mil once en todas las materias, la suplencia de la queja
deficiente debe operar también a favor de las victimas u ofendidos
del delito en aras de lograr la igualacion de sus derechos en la
busqueda de una reparacion integral.

Dicha suplencia puede llegar a ser reforzada con base
en la suma de las particularidades del caso y las condiciones de
vulnerabilidad en que se pudieran situar las personas que acuden
al juicio de amparo, como sucede con las mujeres en contextos de
violencia sistematica en su contra, y en menoscabo de la dignidad
de sus propias hijas e hijos, maxime cuando estos son menores de
edad.

También ha sefialado que el control de convencionalidad
actua como mecanismo de ajuste razonable, de manera que
los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion se encuentran
vinculados a la modulacion de las normas que aplican e
interpretan, tanto mas cuando advierten que alguna disposicion
normativa aparentemente neutra, de ser aplicada en un caso
concreto, podria desencadenar la reproduccion de patrones
estructurales de discriminacion y violencia contra las mujeres.

ILIIl. Estado de emocién violenta: la mujer es quien
provoca su propia muerte

La denominada tradicion androcéntrica del derecho familiar, en que
se abusa del rol del varon como autoridad, desde sus origenes, se
encuentra permeada por una profunda huella que trasciende esa
8 1a. CXV/2012 (10a.), contradiccion de tesis 163/2012; tesis 1a./J. 29/2013.
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rama del derecho, en tanto que dentro del catalogo de bienes juridicos
tutelados por el derecho penal, subyace todavia la pretension de
sancionar penalmente la vulneracion de valores y principios de caracter
moral, tales como la honestidad, castidad, fidelidad y el honor.

Esa histérica idea de proteger tales valores a través del
derecho penal, se mantuvo mucho tiempo, entre otras disposiciones
legales, en la sancion penal del adulterio y el reconocimiento del
estado de emocién violenta, en principio, como excluyente del
delito y, posteriormente, como atenuante de las penas imponibles
al agresor de su pareja.

A pesar de que han transcurrido mas de treinta afios desde
que entro en vigor la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, existen dos problemas
que fomentan la tolerancia y justificacién de contextos de violencia
de género: 1) la negacién de la existencia de discriminacion contra
la mujer y, 2) la falta de datos sistematizados que demuestren la
verdadera dimension del fenbmeno.

Detras del esfuerzo legislativo de mantener la vigencia del
estado de emocion violenta como atenuante, se aduce su eventual
aplicacién a una generalidad de supuestos no identificables ni
identificados por el legislador, siendo que, en la practica, tiene
aplicacién predominante en los casos de adulterio uxorio (real
o imaginario).En ese sentido las reformas legales que dejan
parcialmente vigente tal atenuante contribuyen ainvisibilizar u ocultar
casos de violencia contra la mujer mediante el enmascaramiento o
maquillaje de las normas como un velo, que impide la justa sancién
y reparacion en favor de las victimas.

Francesco Carrarallama a esta hipétesis normativa homicidio
provocado, a partir de la concurrencia de culpas entre agresor
y victima, pues si bien aquél es responsable por homicidio, ésta
tampoco es inocente en la medida que ha provocado a su agresor,
cometiendo a su vez, el delito de adulterio, cuyo bien juridico se
relaciona con la ofensa al honor del esposo.
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Desde el imperio romano de occidente se dispuso en varias
leyes la posibilidad de que el marido que descubria el adulterio de
su esposa decidiera sobre el destino de los adulteros, prevision
que si bien no fue adoptada en sus términos por las legislaciones
penales latinoamericanas, si que permed en todos los sistemas
juridicos influidos por la conquista europea.

Esta previsién tuvo una transformacién pues en principio
generd la franca impunidad del cédnyuge homicida, pero después
se matizé hasta llegar a la imposicion de sanciones reducidas;
y si bien, la sistematica derogacion del adulterio como delito,
naturalmente habria debido traducirse en la consecuente
derogacion de la atenuante de estado de emocion violenta en
perjuicio de las mujeres, tal hipdtesis en algunos cdédigos se
mantiene, como quien no quiere deshacerse de una vestimenta
vieja y raida porque piensa que puede repararla y pudiera volver
a usarla, mediante su renovada redaccidon en apariencia neutra
para una supuesta generalidad de casos.

Il.IV. Inconvencionalidad del estado de emocion violenta

La razén fundamental por la cual dicha figura debe ser considerada
convencionalmente inaplicable porque se basa en el hecho de que
la victima incurre en adulterio, es porque dicha concepciéon de la
emocion violenta es incompatible con el paradigma de los derechos
humanos no solo de la mujer, pues vulnera la dignidad de la victima,
con independencia de su género u orientaciéon sexual, ya que entrafia
tolerar una suerte de venganza privada o violencia hacia la pareja por
ser esta quien desencadena en su agresor el “justificado” arrebato
de ira incontrolable que lo lleva al fatal resultado.

En cualquier caso, mediante la aplicacion de dicha atenuante,
se deshumaniza a la mujer victima de violencia de género para
tenerla como cosa susceptible de formar parte del patrimonio del
homicida y como quien provoca su propio mal a manos de su
agresor al colocar una condicién culpable, real o supuesta, en la
consumacion de su propio homicidio.
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Asi pues, la aplicacion material y concreta de esta
disposicion fomenta, refuerza y replica practicas de tolerancia de
violencia contra la mujer que redundan en el nocivo incumplimiento
del deber convencional de sancionarla debido a una injustificable
y desproporcionada disminucidn del rango punitivo.

Si la sola vigencia de disposiciones de este tipo es ya
intolerable por si misma, con mayor razén lo es el giro interpretativo
que en la practica se le ha dado. En el origen esta figura esta
disefiada para ser aplicada en favor del agresor cuando sorprende
a su victima sosteniendo alguna infidelidad o adulterio, entiéndase
claramente: practicando relaciones sexuales con otra persona, no
obstante en su aplicacion ordinaria ha dado lugar a la costumbre,
acriticamente asumida, de su extensién analdgica a casos en que
no existe tal flagrancia.

Lo anterior, milita contra una cultura tendente a la eliminacién
de la violencia y discriminacion contra la mujer, mediante el
poderoso instrumento semantico que representa el derecho, en
arraigadas estructuras ideoldgicas que cosifican a las personas y
reducen sus libertades. Lo que se traduce en un contexto normativo
claramente discriminatorio, prohibido conforme al quinto parrafo
del articulo 1° Constitucional, pues en su proyeccidén concreta,
redunda en el menoscabo de los derechos de la mujer, quien en
su rol de pareja es cosificada y criminalizada, y, en esa medida,
contribuye a ocultar y tolerar contextos de violencia constitutivos
de delitos de odio, como el feminicidio, refractario de cualquier
posible beneficio para el agresor basado en la conducta inmoral
de la victima.

Cabe destacar que la aplicacion a favor de la parte activa
de esta atenuante no soélo afecta a las mujeres por permitir que la
violencia en su contra siga permeando en la sociedad, sino que tiene
graves repercusiones en sus familias, sobre todo cuando existen
hijas o hijos menores de edad, que se colocan en una situacion de
mayor vulnerabilidad ante la indiferencia institucional que deja de
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advertir en la muerte de una madre, el profundo dafno que repercute
en un gravoso estado de necesidad e indefension para ellos.

En ese contexto, realizar una interpretacién conforme de la
citada disposicion cuando quien victimiza es la pareja sentimental de
la mujer victima directa, no es posible, ni util para revertir el proceso
arraigado de violencia en su contra. Y es que si bien el énfasis de
este ensayo se centra en las mujeres como grupo ordinariamente
violentado, las razones sobre las que se edifica operan en favor de
la libertad afectiva y sexual de cualquier otro género; esto quiere
decir que cualquier persona, independientemente de su orientacion
sexual, desde el punto de vista del derecho penal, no deberia ser
considerada como quien provoca a su agresor y de alguna manera
merece o que ha sufrido.

Por otro lado, como también ha sido sefalado tanto por
la Suprema Corte mexicana como por la Corte Interamericana,
sospechar de la neutralidad de las normas cuando se refieren a
personas ubicadas en alguna categoria que tipicamente se utiliza
como motivo para discriminarles, reducir su valor o excluirles de
beneficios sin causa razonable, es otro instrumento que debe
tenerse en cuenta en la actuacidon ordinaria de las autoridades
jurisdiccionales, en lugar de tomar una postura indiferente de cara
a las condiciones reales del entorno social.

I.V. Precedente judicial, reparaciéon y no repeticion

El contexto normativo y practico descrito en un inicio no es
desalentador, pues como el precedente que se comenta, existen
otros ejemplos de progresividad manifiesta en la practica judicial. Un
ejemplo se dio cuando la Suprema Corte interpretd como violacion
entre conyuges la imposicidén forzosa de copula entre estos y descarto
su encuadramiento en un mero abuso en el ejercicio de un derecho,
pues la Suprema Corte sostuvo que toda persona, aun las casadas,
mantienen su libertad sexual. Y esa proteccion a la individualidad
la reiterd al estimar que las comunicaciones privadas, incluso entre
coényuges, son inviolables.
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Estos ejemplos constituyen una clara muestra de los esfuerzos
para revertir la dinamica de violencia contra las mujeres y su tolerancia,
pero es menester reconocerlo, han sido intermitentes. Aunque la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién sostuvo en la sentencia del
Amparo en Revision 706/2015 que el juicio de amparo no ofrece la
posibilidad juridica de otorgar medidas de reparacion comolas utilizadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo,
indemnizaciones pecuniarias, disculpas publicas o construccion de
monumentos, también sostuvo que dicha imposibilidad juridica no se
traducia en ignorar el efecto de no repeticion que se busca mediante
la adopcion de algunas de las medidas previstas en la Ley de Amparo.

En ese sentido, los precedentes que emiten los tribunales
terminales en materia de prevencion de la violencia contra la mujer,
al alcance de la sociedad mediante las versiones publicas de las
sentencias o las tesis derivadas, difundidas a través del Semanario
Judicial de la Federacién, aunque similares, no se corresponden
con el modelo relativo a la publicacion de la sentencia al estilo de
la jurisdiccion interamericana, sino que operan en esa dimension
reparatoria dentro del ambito de competencia y facultades del Poder
Judicial de la Federacion, pues de conformidad con los articulos
215 y 217 de la Ley de Amparo se trata de criterios terminales,
orientadores y eventualmente vinculantes para las demas autoridades
jurisdiccionales, y, por ende, naturalmente constituyen en si mismos
la medida legal no pecuniaria pues es inherente el objetivo de ese
efecto de garantia de no repeticion. Si, ademas de ello, se fomenta
la discusion de precedentes relevantes en foros especializados o
abiertos a la ciudadania, las ideas que los fundamentan comenzaran
a permear la funcion judicial a corto plazo, pero tarde o temprano
también, hacia la propia sociedad.

lll. Conclusién: cumplimiento de derechos, exigencia de
deberes

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del ser
humano indudablemente puede ser considerada como el punto
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de arranque regional en la construccion y desarrollo de los
derechos humanos, pues a partir de entonces han sido recogidos
y profundizados por otros instrumentos interamericanos, y su
contenido ha sido delineado mediante la interpretacion realizada
por parte de los 6rganos especializados en américa latina.

Con todo, es crucial detenernos en la reflexién acerca de la
septuagenaria apuesta interamericana en favor de los deberes del
ser humano, pues sin estos sera imposible mejorar la convivencia
comunitaria y permitir el libre ejercicio de los derechos.

La propia Declaracion destaca esta ambivalente simbiosis
en su preambulo cuando dice que ‘en cumplimiento del deber de
cada uno es exigencia del derecho de todos, pues derechos y
deberes se integran correlativamente en toda actividad social y
politica del ser humano, de manera que si los derechos exaltan
la libertad individual, los deberes expresan la dignidad de esa
libertad”.

Lo anterior, -estimo- deberia llevarnos a repensar la
interpretacion del tercer parrafo del articulo 1° Constitucional
cuando al establecer obligaciones y deberes para todas las
autoridades en el ambito de sus respectivas competencias, su
aplicacion estricta ha abonado por esta cultura contemplativa,
donde los seres humanos de américa latina se asumen a si
mismos, en general, como meros espectadores del quehacer
de esas autoridades, de quienes esperan la tutela de sus
derechos, pero soslayando que enla construccion de una cultura
del respeto por los derechos fundamentales, no violencia y no
discriminacion, en este caso, en contra de la mujer, la tarea
siempre quedara inconclusa, si no se comprende que dicho
objetivo solo se podra conseguir cuando seamos conscientes
de que esos deberes y obligaciones en materia de derechos
humanos consagrados en la declaracion, son vinculantes para
todos y cada uno de los integrantes de las comunidades y
pueblos de américa latina.
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Seria menester entonces comprender que asi como los
derechos han tenido un amplio desarrollo mediante convenciones
y tratados internacionales, deberia suceder algo mas o menos
parecido con los deberes de los seres humanos, dentro de lo
cual el Poder Judicial de la Federacion a través de la emision de
fallos y publicaciones como el aqui comentado, puede contribuir
proactivamente a tal objetivo cultural.

En ese mismo sentido, el Estado y sus autoridades no
pueden ya seguir siendo concebidos como un ente metafisico e
impersonal, pues todos y cada uno de sus érganos se encuentran
encarnados por personas que al mismo tiempo son destinatarias
de esos deberes, dentro de los cuales esta actuar en el ambito
de su competencia, en favor de la proteccion de las personas o
grupos, en situacién vulnerable.

En especifico, quienes tenemos como actividad cotidiana
determinar e interpretar el sentido, contenido y alcance de las leyes
que rigen la conducta de las personas y decidir sobre su patrimonio
y derechos, tenemos también la digna carga y la constante
posibilidad de velar por su maximizacion.

Si se asume lo anterior, incluso ante la existencia de figuras
como la atenuante de estado de emocion violenta, es deber de
la judicatura dejar de aplicarla en proteccidon de los derechos de
las mujeres, pues como ya se ha sefalado, es exigible cumplir
con el compromiso de combatir contextos de violaciéon a derechos
humanos y por contrapartida, seria reprochable asumir una actitud
contemplativa e indiferente frente a ellos®.

9 En el caso, a pesar de lo que se dijo en el voto particular y en el proyecto original, la Sala Penal
reiterd la aplicacion de la atenuante relativa al estado de emocion violenta, medularmente a partir
del dicho del agresor:...“es importante invocar que el justiciable al emitir su declaracién, expres6 qué
causas “especiales”, lo llevaron a cometer el delito, es decir, los sentimientos de enojo, coraje y celos
generados por las relaciones extramaritales que decia tenia la occisa con otros hombres, asi como el
menosprecio y humillaciones que lo hacian sentirse denigrado como persona, cuando le referia que
era un asco de persona y que no valia nada; manifestaciones que fueron debidamente ponderadas
por la Juez del proceso...” y, como consecuencia, reiterd la pena impuesta, con lo que respaldo la
aplicacién de la norma discriminatoria y la violencia contra la mujer.
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Asi, ante elgrado actual de desarrollo del sistema constitucional
mexicano, el que las leyes contengan disposiciones restrictivas u
omitan disposiciones protectoras no justifica la falta de proteccion
en la mas 6ptima y adecuada medida de los derechos inmersos en
los casos sometidos a su conocimiento, valiéndose de la muy amplia
gama de herramientas interpretativas y normativas existentes.

Si -como dijo un tedrico de la argumentacién juridica-,
tomamos en serio no solo los derechos, sino también los deberes y
obligaciones humanas, estaremos en un mejor camino para construir
una cultura de respeto y proteccién de los derechos fundamentales
de las personas, y ante la posibilidad de identificar sin sesgos ni
prejuicios, normas y practicas que fomenten discriminacion o
vulneracion de la dignidad de las personas.
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ENFOQUE DIFERENCIAL EN LA GESTION Y TRANSPARENCIA
JUDICIAL DE LOS CASOS QUE INVOLUCREN A PERSONAS
EN SITUACION VULNERABLE; CLAVE FUNDAMENTAL EN
LA EFICAZ GARANTIA Y PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS*

Mauricio BARAJAS ViLLA™*

l. Introduccion

A pesar de que ha transcurrido mas de un lustro desde la entrada vigor
del renovado paradigma constitucional de garantia y proteccion de los
Derechos Humanos, puede observarse un preocupante fendmeno
generalizado en la actividad cotidiana de los tribunales que se traduce
en una débil aplicacion de sus estandares nacionales e internacionales.

Este fendmeno multifactorial parte de una interiorizada y
reticente vision del operador juridico comun, por la cual este entiende
que si la ley aplicable tutela 6ptimamente un determinado derecho
fundamental, no hace falta acudir a los tratados internacionales
como parametro de regularidad constitucional.

Otra de sus causas se encuentra en la propia actividad de
los abogados litigantes, quienes asumen que las obligaciones
constitucionales de promocion, proteccion y garantia de los
derechos humanos, corresponden propiamente a las autoridades,
particularmente las jurisdiccionales y sefialadamente las que ejercen
control constitucional, sin que se encuentren vinculados a reflejar
dichos temas en sus promociones, instancias o escritos, o acaso se
sienten motivados a invocar cual conjuro o amuleto los estandares
internacionales sobre derechos humanos, pues “su cliente” solo
persigue ciertas pretensiones concretas y limitadas, cuyo alcance no
asimilan al de las medidas de reparacion de tribunales internacionales.

Al final sucede que los Tribunales justifican la ausencia e
inaplicacion de los principios y obligaciones constitucionales en

*Ponencia presentada en el Primer Encuentro Nacional de Magistrados y Jueces Federales Sobre
Buenas Practicas para la Imparticion de Justicia, Ciudad de México, 7 y 8 de noviembre de 2016.
**Magistrado del Tribunal Colegiado en Materias Penal y Administrativa del Vigésimo Segundo Circuito.

39



Los Influjos de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Una Mirada Desde la Judicatura

la materia con base en el razonamiento, no siempre plasmado en
sus sentencias o resoluciones, de que no habia relato o argumento
factico que involucrara tales aspectos y porque, ademas, es mejor
esperar un mejor asunto o que sea la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion quien se pronuncie sobre el particular.

Lo anterior refleja una porcion del fendmeno y sus causas;
frente a ello, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha trabajado
en premiados y muy reconocidos protocolos de actuacion para
atender casos en que las personas involucradas se encuentran en
contextos de vulnerabilidad. Sin embargo, tales protocolos suelen
tener la misma suerte que los tratados y precedentes en la materia,
pues sin entender su caracter instrumental, al no ser vinculantes,
no se acude a ellos en la medida en que —se comenta- el caso no
contiene temas vinculados.

Seadvierteotroesfuerzodesdelasuniversidadesydespachos
reconocidos mediante el denominado “litigio estratégico”; que se
ve complementado con el ejercicio de la facultad de atraccion del
maximo Tribunal Constitucional del pais. Pero esto ha generado
una fuerte critica a la agenda de la Corte, su papel tendente al
activismo cuya seleccion de casos milita contra el principio de
imparcialidad, segun sus criticos.

Este fendmeno y sus causas permean los distintos ambitos
y actividades de las autoridades del Estado, esencialmente bajo el
mismo esquema vy, si bien es importante preguntarse donde esta
la falla en el sistema jurisdiccional, también lo es identificar qué
acciones pueden realizar las personas particulares para coadyuvar
a la mejora de las practicas judiciales.

A la luz de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre y entendiendo que, a pesar de las
circunstancias violentas de nuestro pais, actualmente no se vive en
un Estado dictatorial en extremo, es posible exigir a las personas
el cumplimiento de deberes que coadyuven en la proteccion de
derechos humanos, tanto propios como de terceros.
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Ello implica, en principio, respetar el ejercicio de los derechos
y libertades de las demas personas pero, entendiendo que la
Declaracion parte de un conjunto de valores éticos que constituyen
su sustrato mas profundo, el reconocimiento del mismo lleva a
entender las interacciones sociales en estos términos, lo que obliga
a quienes practicamos el derecho a asumir un compromiso fuerte
y firme no con los derechos humanos como conceptos abstractos,
sino con las personas cuyas condiciones materiales no pueden ser
llamadas “vida digna”.

Este ensayo propone asumir medidas administrativas y
jurisdiccionales tendentes a la adopcién de un enfoque diferencial
en la gestion y transparencia judicial de los casos que involucren a
personas en situacion vulnerable, como instrumento fundamental
para la eficaz garantia y proteccién de los Derechos Humanos,
entendiendo que visibilizar estas condiciones es ya un primer paso
para combatirlas.

Para ello se hace necesario apreciar el diagnostico que se
ha venido haciendo del fendmeno descrito.

Il. Panoramica sobre la proteccién de los derechos humanos

El 30 de abril de 2014 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion
el Programa Nacional de Derechos Humanos 2014-2018, el cual
realiza un diagnéstico y describe la problematica, causas y efectos
relacionados con los derechos humanos en México.

Este documento describe el panorama de la actuacidn
de los 6rganos del Estado mexicano en el cumplimiento de sus
obligaciones derivadas de la proteccion y garantia de los derechos
humanos, con motivo de la reforma constitucional de junio de 2011,
y agrega una serie de objetivos, estrategias y lineas de accién por
concretar.

Del contenido abordado en dicho Programa destaca
el relativo a la proteccién de derechos humanos a través de
los mecanismos de justiciabilidad, asi como lo referente a la
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coordinacion y colaboracidon entre los actores involucrados y la
generacion y sistematizacion de informacion integral.

En relacion con el primer tema reconoce que a pesar de
la existencia de mecanismos de proteccién, en la practica, su
funcionamiento se percibe de manera aislada; no existe difusion
sobre sus actividades ni monitoreo ni evaluacién integral.
Particularmente, asienta que la profesionalizacion de los actores
involucrados es inadecuada, con lo que no se garantiza una
debida diligencia que considere el principio de igualdad y no
discriminacion.

Apunta que en las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos contra México se detectaron irregularidades
como demora e inefectividad en las investigaciones, responsabilidad
por debida diligencia, acumulacion de asuntos, presencia de
practicas de tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes,
discriminacion y estereotipos que obstaculizan el debido proceso
y el acceso a la justicia; ademas, constata la existencia de
discriminacion estructural que genera violencia de género, actitudes
estereotipadas por parte de las autoridades, entre otras.

Sobre el particular, el Consejo Nacional para prevenir la
discriminacion —en el Reporte sobre la Discriminacion en México
2012— identificé a la justicia penal como uno de los campos
en los que con mayor persistencia se excluye y discrimina en
Meéxico, donde las mujeres y los jovenes se encuentran en
condicion de vulnerabilidad, asi como las personas homosexuales
y, particularmente, quienes ostentan una identidad transexual,
travesti o transgénero. En lo concerniente a la justicia civil refiere
que las personas de procedencia indigena padecen mayores
complicaciones y, que los procedimientos dejan en situacion
de indefensibn a menores de edad adoptados, por limitantes
burocraticas o por indolencia.

Enlorelativoalacoordinaciénycolaboracionentreactores,
el Programa nacional sefala que la falta de consolidacion de una
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politica de Estado en materia de derechos humanos obedece a
la ineficiente coordinacion y articulacién del quehacer publico,
enfocado a dar cumplimiento a las obligaciones emanadas de
fuentes nacionales e internacionales, en particular, indica que
no se ha logrado una interlocucion efectiva con la sociedad
civil ni un espacio fortalecido para lograr un mayor grado de
entendimiento y mejorar la promocion y protecciéon de los
derechos humanos.

Constata la inexistencia de mecanismos eficientes que
garanticen la participaciéon de la sociedad civil en el disefio,
homologacion, implementacién y evaluacién de politicas publicas,
asi como que muchas veces no se cuenta con los medios
necesarios para lograr una incidencia eficaz en las politicas
publicas, por lo cual, la sociedad no se siente representada.

Finalmente respecto de la informacion en materia de
derechos humanos, dicho programa establece que una de las
dificultades mas senaladas para tomar decisiones y dar cuenta
del cumplimiento y avance de los derechos humanos en México,
es la insuficiente informacion y la necesidad de sistematizarla de
forma adecuada y oportuna.

Subraya que desde 2003, la evaluacion, seguimiento al
cumplimiento y realizacion de derechos humanos en el pais ha
sido parte de las recomendaciones del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, pero que diez afios
después de su emisién, ésta no ha sido ejecutada.

Puntualiza la falta de consenso sobre cifras y datos
estadisticos, asi como la ausencia de informacién o uniformidad
en ésta sobre violaciones a derechos humanos, como es el
caso de los homicidios y desapariciones de mujeres. Mas aun
reconoce la ausencia de esa informacion como obstaculo el
goce de derechos, pues de ella depende que las personas
accedan a servicios, ejerzan sus derechos y exijan rendicion
de cuentas.

43



Los Influjos de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Una Mirada Desde la Judicatura

lll. Enfoque diferencial

El panorama y el diagndstico descritos permiten apreciar que los
Tribunales del pais al hacerse cargo de casos que involucran grupos
0 personas en situacion vulnerable (tales como mujeres, nifias, ninos,
adolescentes, personas en prisidn o con discapacidad, indigenas, o
cualquiera que combina algunas o0 mas de esas categorias) estan
generando pocos precedentes sobre la materia que impulsen sin
activismo, pero si con vigor, la obligatoria agenda constitucional
en derechos humanos que se encamine a dar respuestas a sus
necesidades juridicas.

Si consideramos que el acceso a la justicia constituye la
via idonea tanto para reclamar como para hacer efectivos todos
los demas derechos, entonces la gestion judicial es crucial para
perpetuar o transformar los mecanismos de monitoreo, seguimiento
y evaluacion de la informacion relacionada con el tema central de la
proteccion de los derechos humanos en México.

Conforme al articulo 1° Constitucional, el Estado no puede
limitarse a no incurrir en conductas violatorias de derechos, sino
que esta obligado a implementar todas aquellas acciones positivas
necesarias para maximizar la garantia, ejercicio y goce de los
derechos humanos de los gobernados. Y desde la jurisdiccion,
la garantia del debido proceso impone al Estado remover todo
obstaculo que entorpezca o impida ese ejercicio.

Los diversos protocolos de actuacion para quienes imparten
justicia en distintos casos por la condicion de vulnerabilidad de sus
actores emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
contienen pautas metodoldgicas relevantes cuyo primordial objetivo
radica en visibilizar y hacer patentes los contextos de vulnerabilidad
y discriminacion en que pudiera hallarse inmersa alguna o varias
de las partes o protagonistas del proceso.

En dichos protocolos se define que el derecho de acceso
a la justicia puede ser ejercido por las personas con discapacidad
atendiendo a sus necesidades concretas; enfatiza la importancia
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de que la labor jurisdiccional tome en cuenta la complejidad del
contexto social, econdmico y cultural para detectar circunstancias
estructurales que perpetuan las violaciones a derechos humanos
en virtud de la identidad sexo-genérica de las personas; requiere
ubicar el principio de autoidentificacion o autoadscripcion como
criterio fundamental para definir por ejemplo, la titularidad de
derechos indigenas.

A partir de tales lineamientos se evidencia que las
circunstancias facticas de cada caso resultan significativas para
identificar a personas en situacion de vulnerabilidad, segun los
derechos involucrados, las violaciones producidas y su consecuente
reparacion, cuya urgencia, importancia y trascendencia esta definida
en funcién de la condicion y entorno de la persona misma frente a
la actuacion de su adversario procesal. Por eso se presenta como
un asunto de primordial relevancia la identificacion mas temprana
posible de contextos de vulnerabilidad y discriminacion no solo
para la atencién primordial de tales casos, sino para manejar
mecanismos de transparencia que, sin menoscabo de la proteccién
de datos personales y de la informacion reservada y confidencial,
permitan el seguimiento publico de tal tipo de casos desde su
recepcion y hasta su eventual ejecucion.

IV. Propuesta

En un contexto de interconexion e interoperabilidad del sistema
jurisdiccional federal mediante la aplicacion de las tecnologias de la
informacion, ya es dable implementar y optimizar los mecanismos
que permitan transparentar la tematica de los asuntos que involucren
a personas en situacion de vulnerabilidad mediante una sinopsis
del caso, lo cual a su vez llevaria a repensar los requisitos que
se exigen desde la norma en los escritos iniciales o demandas y
aqueéllos que se capturan en las bases de datos del Poder Judicial de
la Federacién como se hace desde las Oficinas de Correspondencia
Comun, las Oficialias de Partes de los Tribunales y el Sistema de
Seguimiento de Expedientes, para que, sin dejar de responder a
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requerimientos propios de la gestion y estadistica judicial, respondan
también y primordialmente al impulso de la agenda constitucional
obligatoria de seguimiento y ponderacion de los precedentes que se
van generando en materia de proteccion de los derechos humanos,
mas alla de la instancia en que se generan, o de su publicacion como
precedente aislado o vinculante, cuya implementacion redundara
en la disminucion de solicitudes de acceso a la informacion publica
sobre lo que primordialmente interesa a la comunidad nacional e
internacional en este importante rubro.

V. Justificacion

La propuesta que aqui se plantea, desincentivaria la presentacion de
escritos extensos, antes bien, incentivaria a litigantes y promoventes
a revelar con claridad los contextos facticos de vulnerabilidad,
permitiria un mejor seguimiento y monitoreo desde la Suprema Corte
y el Consejo de la Judicatura Federal de los fendmenos sociales de
relevanciajuridica que se traducen en procesos judiciales y sentencias
por Circuitos y regiones, impulsaria el necesario replanteamiento de
la formacion y el perfil de los servidores publicos de primer contacto
para involucrarlos de lleno en el conocimiento y manejo practico de los
casos que involucran a personas en situaciéon vulnerable, contribuiria
a evitar que los 6rganos jurisdiccionales evadieran injustificadamente
el tratamiento frontal de esta clase de temas, y reduciria el numero de
solicitudes de acceso a la informacion publica que el Poder Judicial
de la Federacion atiende anualmente, sin afectacion de la proteccion
de datos personales y de la informacion reservada.

Seria posible incluso la generacion de una aplicacion digital
o electronica que podria manejarse desde cualquier dispositivo
movil para dar seguimiento en tiempo real a esta clase de asuntos.

a) Enfoque integral de derechos humanos

Elindicador propuesto permite absorber la necesidad generada sobre
la especializacion enlos tribunales al reconocer la gestion diferenciada
en funcién de la persona y su contexto, pero sin la problematica que
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conlleva la creacidon de nuevos organos especializados, tales como
la pérdida de proximidad con el justiciable, que aleja a los operadores
de la concreta realidad social para ejercer su actividad y la falta de
congruencia con el desarrollo actual de los derechos humanos, al
centrarse en violaciones tematicas de derechos en lugar de adoptar
una vision transversal con base en las caracteristicas propias del
caso.

b) Correcta gestion administrativa

Como sabemos, la organizacion, funcionamiento y manejo de
recursos humanos y materiales en el érgano jurisdiccional trasciende,
sin duda, en la correcta gestion de los expedientes. Por ello, la
posibilidad de conocer desde su ingreso, lo relevante de un asunto
por las caracteristicas especificas de las personas, permite accionar
la actividad jurisdiccional en la forma que el caso lo requiera. De ese
modo, quien resuelve —incluso, todo el personal operativo— puede
allegarse de la informacion necesaria o especialistas para abordar
su estudio, calcular el tiempo que ello tomara y prever los dafios que
su demora podria irrogar.

Permitaseme un breve ejemplo, en ciertos casos los
Tribunales se ven en la necesidad de fijar directrices de capacitacion,
seleccidn y de otra indole a fin de modular la proteccién y defensa
de los intereses de las victimas y testigos en el sistema de justicia
en las ramas penal y familiar, como sucede cuando nifias y nifios
son objeto de agresion fisica o sexual.

c) Resolucién preferente

Existe la creencia generalizada de que resolver los asuntos conforme
alordenen que se presentan es respetarlos principios de imparcialidad
y objetividad; sin embargo, no podra verse como violacién de esos
principios la atencion primordial y, en su caso, urgente del asunto
cuando esta plenamente justificada y transparentada, segun sus
particularidades.

Ademas, si bien es cierto los procesos deben resolverse
conforme a los plazos y términos que las leyes respectivas
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establecen, lo cierto es que en ocasiones el transcurso del tiempo,
aun dentro del margen normativo, pudiera afectar a quienes son
parte, por ende, segun el caso, podria ser necesario actuar con la
mayor diligencia y prontitud para que el asunto se resuelva en un
tiempo mas breve. Muestra de ello podria ser el caso de personas
sujetas al régimen de cuidados paliativos, cuya condicion médica
de paciente en fase terminal impone como impostergables todas
aquellas decisiones cautelares y definitivas que oportunamente
salvaguarden el respeto a los estandares minimos de calidad de
atencion médica y en todos los ambitos.

d) Transparencia

El Poder Judicial como o6rgano de gobierno esta constrefido
a transparentar su actividad de conformidad con el articulo 6°
constitucional, en términos generales esa obligacion se traduce en
poner a disposicion de los particulares la informacion en sus paginas
de internet. De manera particular, el Consejo de la Judicatura Federal
ha establecido las disposiciones relacionadas con la elaboracion,
recopilacion, sistematizacion y divulgacion de los criterios juridicos
emitidos por los érganos jurisdiccionales, para que a través de su
consulta, se coadyuve en la argumentacion de la comunidad juridica
nacional, se incentive la labor jurisdiccional y se brinde un mayor
grado de confianza publica. Asi como de la difusion de las sentencias
relevantes en funcion de impacto que del conocimiento de tales
resoluciones genere en la opinidn publica.

No obstante, la posibilidad de identificar los asuntos
trascendentes o socialmente relevantes desde su inicio en funcién
de su tematica y no solo a partir de la mera referencia a su numero,
coloca en el interés social la divulgacion del precedente y agrega
valor pues contribuira a acelerar la legitimidad del Poder Judicial
de la Federacion, no solo de contacto sino también de percepcion,
por quienes sin haber hecho uso de los servicios jurisdiccionales
tendran la oportunidad de conocer de manera clara y concisa el
trabajo que todos los dias se realiza en este poder de la union
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y dara pertinencia y utilidad al deber de difusion del quehacer
jurisdiccional, pues podrian conocerse con precision el tipo y
cantidad de reclamos relacionados con violaciones a derechos
humanos sin necesidad de esperar hasta el dictado de la sentencia.

e) Mecanismo de control y rendiciéon de cuentas

La construccion digital de este mecanismo se convierte también
en un medio de control de los 6rganos administrativos encargados
de supervisar la actividad de los tribunales, cuya utlidad puede
trascender en un esfuerzo por dejar de lado los criterios de eficiencia
cuantitativos, para dar paso a la ponderacion de aspectos cualitativos
identificables y ponderables de forma objetiva.

Tampoco se vera comprometida laimparcialidad del juzgador,
en razén de que tanto la asignacion del rubro como el fallo que emita
estaran bajo observacion y, en comparacion con los asuntos previos
ya resueltos sobre la misma tematica, de ahi que la motivacion de
las sentencias vera concretada su funcion extraprocesal, en tanto
que se obliga a los operadores a asumir una postura socialmente
responsable al ofrecer garantias suficientes de indole objetiva que
permitan el control social de la decision.

Pues —como sostiene el Doctor Ezquiaga Ganuzas—, el
deber especifico de transparencia judicial no debe quedar satisfecho
con la simple difusion de las resoluciones judiciales, es menester
verificar su contenido como elemento determinante de legitimacion
de la funcion jurisdiccional, bajo el deber de transparencia entendido
como una exigencia del ciudadano respecto de la decision judicial.

f) Generacion de informacion estadistica relevante

Constituye fuente de informacion apta para que tribunales nacionales,
internacionales y extranjeros, universidades, escuelas y facultades,
organizaciones ambientales, fundaciones, instituciones publicas y
privadas, usuarios de servicios publicos de toda indole, pueblos y
organizaciones indigenas, organizaciones de mujeres y de derechos
humanos, entre otros muchos, incidan en la orientacion de politicas,
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a partir de otros mecanismos de exigibilidad juridica. Ademas,
permite unificar los esfuerzos para analizar datos estadisticos, asi
como disminuir la falta de coherencia y de sistematizacion con que
distintas instituciones han conducido la politica de proteccién de
derechos fundamentales.

Recabar y difundir de forma transparente y accesible la
gestion y resolucidn de asuntos de atencion primordial, dentro del
proceso de globalizacion de estandares de derechos humanos tiene
incidencia positiva en la transformacion de esos mismos sistemas
pues contribuye a generar su atencion por las demas autoridades
del Estado.

d) Interaccidn social especializada

Favorece la conformacién de sectores especializados en el manejo
de cada uno de los temas involucrados, quienes de forma mas
directa pueden intervenir en aspectos de administracion y politicas
publicas, como las Comisiones de Derechos Humanos, pues este
rubro involucra un cambio de perspectiva al trabajo tradicional de
denuncia de violaciones para dar paso a acciones concretas como la
promocion necesaria, capaz de prevenirlas.

En ese sentido, también permite el seguimiento y
diagnostico de casos, facilita el cumplimiento de obligaciones
impuestas al Estado mexicano sobre la reparacién del dano a
las victimas y, de forma particular, incide sobre las garantias de
no repeticion.

h) Intercomunicacion, interconexion e interoperabilidad

La asignacién electronica de este mecanismo digital sin duda
abonaria enla construccion de puentes eficaces de comunicacion
con otros organos e instituciones, en la medida garantizaria
la transmisién de informacidén concisa, util y relevante, sin
sobrecargar las bases de datos con el peligro de colapso que
estas corren cuando no se cuida la extension y pertinencia de
los contenidos.
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i) Deteccion anticipada de asuntos relevantes y, en su
caso, urgentes

Finalmente, este criterio de identificacion es congruente con el
mandato del articulo 4 de la Ley de Amparo y la facultad de atencion
prioritaria de asuntos, expresamente otorgada a la SCJN, en el
articulo 94 constitucional y, en ese sentido, abona a la deteccion
oportuna de aquellos asuntos que por interés social tengan caracter
de urgente o primordial resolucion.

Pues hay que decirlo, un asunto de atencion primordial
puede no ser resuelto de manera urgente, pero si de manera
especialmente cuidadosa.

VII. Obstaculos

Como en todo proyecto nuevo surgen cuestionamientos que ponenen
duda su implementacién. Estos pueden agruparse en dos sectores,
la capacitacion que requieren los operadores para su aplicacion y los
recursos necesarios para concretar su operacion.

a) Capacitaciéon

El constante aprendizaje del personal operativo y juridico de los
organos jurisdiccionales es indispensable en todos los ambitos y
todos los niveles, desde el personal con funciones operativas hasta
sus titulares. Por ello, puede decirse que la capacitacion necesaria
para instruir un mecanismo como el que se propone, no es otra ni
diferente de la que ya exige el trabajo diario. Aunque debe reconocerse
que si es indispensable mejorar las capacidades del personal a partir
del eficaz estudio de la narrativa factica de los casos, mas alla o con
independencia del material probatorio.

Una manera de hacerlo es a partir de recoger en los
planes de estudio del Instituto de la Judicatura, para que todas
las materias se encuentren permeadas por la utilizacion y manejo
de los propios protocolos de actuacion que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, con los que ya trabajamos, cuya metodologia
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permite visibilizar a las personas y grupos en condiciones mas
vulnerables y aquellos casos que requieren atencion con un
enfoque diferencial en las distintas categorias de personas en
aquella condicion.

b) Recursos

También es verdad que cada proyecto o propuesta nueva
requiere necesariamente de recursos materiales y econémicos,
sin embargo, los 6rganos federales cuentan ya con un sistema
nacional de datos e informacion estadistica al alcance de los
ciudadanos (SISE), quienes ya estan familiarizados con su
funcionamiento, cuyo eficaz funcionamiento actual es el resultado
de mas de quince afios de perfeccionamiento y actualizacion por
el Consejo de la Judicatura Federal.

VIIl. Conclusiones

* Los drganos jurisdiccionales estan constrefiidos a adoptar
medidas que conduzcan a garantizar el acceso a la justicia,
especialmente, de las personas en situacion vulnerable.

» Visibilizar esa condicion particular de las personas desde un
modelo de gestidn judicial util a partir del cual los 6rganos
estan en posibilidad de tramitar esa clase de asuntos de
acuerdo con sus particularidades.

* La deteccidn oportuna de esa condicion es primordial para
evitar que la propia gestion judicial genere subsecuentes
violaciones a derechos humanos perpetuando con ello, la
exclusion de grupos o personas mas desventajadas.

* La transparencia y publicidad de este tipo de casos abona
en el monitoreo, seguimiento y evaluacion de los 6rganos
jurisdiccionales bajo parametros socialmente relevantes
en la agenda constitucionalmente obligatoria de garantia,
promocién y proteccién de los derechos humanos.

* Potencia la participacion de los sectores especializados
en la proteccion de derechos humanos a partir de casos
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trascendentes, lo cual contribuira a forjar una sociedad mas
interesada y comprometida con la proteccion de los derechos
humanos.

* El acceso y disponibilidad de la informaciéon generada con
este mecanismo digital propiciara que en las sentencias
relativas se aborden puntualmente los temas propuestos
y éstos dialoguen con otros semejantes previamente
identificados.

* Las tecnologias de la informacion y comunicaciones que ya
existen por el Consejo de la Judicatura Federal constituyen la
plataforma idonea pues manejan los elementos necesarios
para operar este mecanismo digital como proyecto asequible y
ejecutable con metas evaluables a corto, mediano y largo plazo.
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I. La libertad religiosa, con especial referencia a los nmuebles
destinados al culto por las asociaciones religiosas

En México, de acuerdo con el ultimo censo general del INEGI de
2010°% la mayoria de mexicanos mayores a cinco afos profesa
alguna religion o creencia, siendo la principal el catolicismo con un
poco mas de 84 millones, mientras que las demas asociaciones
religiosas, en grupo, suman alrededor de 10 millones, y cerca de
cinco millones no tienen alguna religion o creencia, y segun datos
recientes de la Secretaria de Gobernacion en México* se tienen

1 Juez Tercero de Distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Regién, con residencia en San Andrés
Cholula, Puebla.

2 Secretario del Juzgado Tercero de Distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Regién, con residencia
en San Andrés Cholula, Puebla.

3 Disponible en http.//www.beta.inegi.org.mx/temas/religion/

4 Disponible en http.//www.asociacionesreligiosas.gob.mx/work/models/AsociacionesReligiosas/pdf/
Numeralia/AR_por _tradicion.pdf
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registradas 9,146 asociaciones religiosas, las cuales requieren de
lugares o sitios especificos para celebrar culto publico.

Luego, la libertad religiosa constituye uno de los aspectos
mas importantes que definen, en muchas ocasiones, la forma de
vivir de los mexicanos creyentes. Segun un informe presentado
a la Asamblea General de la ONU por el Relator Especial sobre
la Libertad de Religion o de Creencias®, ‘para muchos creyentes,
la religion representa una realidad global que influye en todas las
esferas de la vida” y, en ese mismo sentido, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en diversos casos,® ha establecido que es
“uno de los elementos esenciales para la identidad de los creyentes
y de su concepcion de vida”, es decir, los creyentes no en pocas
ocasiones definen su forma de vida a partir de su creencia o
religion, que va desde la forma de comportarse, vestirse’, hablar,
pero también influye en los lugares que pueden frecuentar, sus
actividades ludicas, la comida que van a consumir, el tipo de amigos
o familia, el trabajo en que pueden emplearse, que para ellos deben

5 Aprobado por la Asamblea General el 5 de agosto de 2015 relativo a la Eliminacion de todas las
Formas de Intolerancia Religiosa.

6 Caso Gller y Ugur v. Turquia.

7 La forma de vestirse del creyente, como simbolo de su identidad religiosa, ha sido materia de
numerosos debates, incluso, algunas ocasiones ha motivado su restriccion, como en el articulo 141-
5-1 del Cédigo de Educacion de Francia, que prevé que en las escuelas, colegios y liceos publicos, se
prohibe el uso de signos o atuendos a través de los cuales los alumnos manifiesten ostensiblemente
una pertenencia religiosa. En otras ocasiones, por la manera de vestirse, diferente al comun de
las personas de una sociedad determinada a los creyentes se les identifica como miembros de
sectas. Un estudio reciente del periddico esparol El Pais del 13 de agosto de 2018, denominado
Las sectas no tienen un cartel en la puerta, sefiala que “a través de técnicas de manipulacion,
los lideres sectarios logran que la personalidad del individuo se reduzca hasta desaparecer. Asi
obtienen de ellos lo que necesitan: dinero, sexo y poder”y agrega que “los expertos coinciden en
que cuando las victimas son captadas cambian su forma de hablar, se expresan como otra persona
y repiten frases armadas, se distancian de sus allegados, se vuelven monotematicos y se interesan
por bibliografia y autores que hasta ahora no habian leido, son mas esquivos, hablan poco y se
irritan facilmente, cambian su vestimenta y sus actividades cotidianas y su carifio se vuelve mas
frio”, aclarando que las sectas se “presentan como grupos religiosos, esotéricos, de crecimiento
personal, de corte humanitario, filosoéfico o new age”. El cambiar la forma de vestir para manifestar
su identidad o costumbre religiosa, no debe ser confundida con otras decisiones derivadas de sus
libertades, ni tampoco con las llamadas sectas, ya que estas ultimas tienen finalidades distintas a las
religiones, pues buscan veladamente solo el dinero, el poder o tener sexo con las personas que se
integran a ellas, pero la religién, en cambio, procura el crecimiento espiritual del creyente, mejorar
su vida y el conocimiento pleno de la existencia de un Ser, una Divinidad o una creencia no teista.
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ser compatibles con la doctrina religiosa que profesan o con los
tiempos dedicados al culto, ensefianza, oracion o cualquier otra
expresion, publica o privada, inspirada en la practica u observancia
religiosa.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene una
doctrina abundante y consolidada® sobre la libertad religiosa, a partir
de la interpretacion del articulo 9° del Convenio relativo’, pues ha

8 Véanse los casos Masaev v. Moldova, Klein y otros v. Alemania, Giler y Ugur v. Turquia,
Sekmadienis LTD v. Lituania.

9 “Articulo 9. Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion 1. Toda persona tiene derecho
a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar
de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones
individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas
y la observancia de los ritos. 2. La libertad de manifestar su religién o sus convicciones no puede ser
objeto de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la sequridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral
publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas.”

Por su parte, el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prevé lo siguiente:
“Articulo 18. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias de su
eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus creencias, individual o colectivamente,
tanto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la
ensefianza. 2. Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de
tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion. 3. La libertad de manifestar la propia
religién o las propias creencias estara sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que
Sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y
libertades fundamentales de los demas. 4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen
a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos
reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.”

Asu vez, en México, la libertad religiosa esta prevista principalmente en los articulos 24 y 29, parrafo
segundo, de la CPEUM, que establecen lo siguiente: “Articulo 24. Toda persona tiene derecho a
la libertad de convicciones éticas, de conciencia y de religion, y a tener o adoptar, en su caso, la
de su agrado. Esta libertad incluye el derecho de participar, individual o colectivamente, tanto en
publico como en privado, en las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo, siempre que no
constituyan un delito o falta penados por la ley. Nadie podra utilizar los actos publicos de expresion
de esta libertad con fines politicos, de proselitismo o de propaganda politica. El Congreso no puede
dictar leyes que establezcan o prohiban religion alguna. Los actos religiosos de culto publico se
celebraran ordinariamente en los templos. Los que extraordinariamente se celebren fuera de éstos
se sujetaran a la ley reglamentaria.”

“Articulo 29. (...) En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el gjercicio
de los derechos a la no discriminacion, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a
la integridad personal, a la proteccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de
la nifiez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia
religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena de muerte; la
prohibicién de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicién de la desaparicion forzada y la tortura; ni
las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.”
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sostenido que si bien tal derecho se trata de un asunto de conciencia
individual, también implica la libertad de manifestarla, tanto en
privado o en comunidad con otros'’, como en publico o dentro de
un circulo con aquellos cuya fe se comparte. Ha aclarado que este
derecho también es de suma importancia para ateos, agnosticos y
esceépticos, pues ademas entraia la libertad de mantener o no una
creencia religiosa o de practicar o no una religion.!

Por ese motivo, este derecho protege a todos de ser
obligados a participar en actividades religiosas contra su voluntad
o de aceptar la misma forma de creer de los miembros de su
comunidad religiosa, pues la persona'?> no necesariamente debe
compartir todas las creencias del grupo religioso al que pertenece,

Esta prevision constitucional de que el culto publico se celebre ordinariamente en los templos o lugares
especificos para esos actos religiosos, no implica una prohibiciéon para celebrar cultos privados o
reunirse para tales fines entre quienes manifiestan una misma creencia religiosa, aun cuando no
hayan sido reconocidos como asociacion religiosa, como lo sostuvo el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso Masaev v. Moldova, pero tales cultos privados pueden ser sujetos a injerencias,
interferencias o restricciones proporcionales, estrictamente tratdndose de la seguridad publica, la
proteccion del orden, la salud, la moral publica, la proteccion de los derechos de los demas o cuando
se comete o se va a cometer un delito, entre otras razones plenamente justificadas. Es importante
tener como referencia, sobre el tema de la moral publica, lo sefialado por el Comité de Derechos
Humanos de la ONU, en su observacion general 22, que dice: “el concepto de moral se deriva de
muchas tradiciones sociales, filoséficas y religiosas; por consiguiente, las limitaciones impuestas con
el fin de proteger la moral deben basarse en principios que no se deriven exclusivamente de una
tradicion”, por lo que el propio Comité en la Observacion General 34 adoptada el 12 de septiembre
de 2011 respecto del articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, concluyé que
“Estas limitaciones han de entenderse en el contexto de la universalidad de los derechos humanos
y el principio de no discriminacion.” Asimismo, cualquier restriccion debe aplicarse de manera no
discriminatoria y guardar la debida proporcién con la consecucion del objetivo legitimo y, por tanto,
tiene que ser el medio menos restrictivo entre todas las medidas adecuadas que podrian aplicarse y,
en todo caso, no invalidar o hacer nugatorio el derecho de que se trata.

10 Puede ser solo y en privado, o bien, en una reunion privada.

11 El Relator Especial sobre la Libertad de Religién o de Creencias en su informe del 17 de enero de
2017 aprobado por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, sostuvo que “aunque el derecho
internacional no ofrece una definicién de religion, el alcance de la proteccién que ofrece el derecho
a la libertad de religion o de creencias debe entenderse en sentido amplio y abarcar las creencias
teistas, no teistas y ateas, asi como el derecho a no profesar ninguna religién o creencia.”

12 Porque los individuos tienen el derecho a desarrollar libremente, sin cargas indebidas o injerencias

injustificadas, una identidad religiosa que esté relacionada con sus propias creencias, aunque no
sean compartidas por los demds creyentes o no creyentes.
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ni aquélla requiere la aceptacion de sus ideas religiosas por parte
de los demas integrantes. Incluso, los creyentes tienen derecho a
no manifestar su creencia o religion, y si lo hacen pueden decidir
realizarlo solo en privado o también en publico."

A su vez, ese derecho permite que los creyentes puedan
cambiar de religidn o creencia, o ser posteriormente ateos o no
teistas, aunque no esté expresamente previsto en el articulo
18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ni
en la Declaracién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Religion o en las
Convicciones, como lo sostuvo el Comité de Derechos Humanos
de la ONU, en la observacion general 22,'* ya que recalco que la
libertad de tener o adoptar una religion o una creencia comporta
forzosamente la libertad de elegir la religion o las creencias, lo que
supone que la persona pueda cambiar las creencias actuales por
otras o adoptar opiniones ateas o mantener la religién o creencias
propias.

También debe aclararse que el derecho a la libertad de
religion o creencia no protege en si a las religiones o creencias,
sino a los creyentes y su libertad de profesarlas o expresarlas, a
fin de definir su vida de conformidad con sus propias convicciones,
como lo sostuvo el Relator Especial sobre la Libertad de Religion
o de Creencias en su informe del 17 de enero de 2017, aprobado
por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU,"> porque muchos
Estados prevén en sus leyes o en sus constituciones internas
la libertad de religion, pero esta condicionada a una o varias
religiones en especifico, por lo que no puede hablarse propiamente

13 Al respecto, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre aprobada por la
IX Conferencia Internacional Americana realizada en Bogota en 1948, que dispuso la creacién de
la Organizacién de los Estados Americanos, establece en su articulo 3 que toda persona tiene
el derecho de profesar libremente una creencia religiosa y de manifestarla y practicarla en
publico y en privado.

14 Disponible en http.//hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/Sgencom22.html

15 Disponible en https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G17/008/79/PDF/G1700879.
pdf?OpenElement
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de una libertad en los términos aceptados en el ambito de los
derechos humanos, pues la persona no puede elegir conforme a
sus convicciones, y menos manifestarlas en publico, sino que debe
ajustarlas a alguna de las religiones aceptadas por el pais o una
mayoria de la gente, lo que conlleva a que la persona opte, por si
misma, a no manifestar su religién o creencia, a no hacerla publica
y conservarla solo en el ambito interno o en el peor escenario a
abandonarla completamente, afectando o limitando su libertad.

En relacién con dicha manifestacion de la religion o creencia
existen formas como el culto, la ensefanza, la practica y la
observancia, pero algunas veces ese derecho —forum externum-—
no puede garantizarse en publico, ya que puede ser sujeto a
limitaciones las cuales deben ser la excepcion y no la regla
general, pues en su dimensién interna —forum internum— goza de
proteccion incondicional, y no puede tener limitaciones, injerencias,
restricciones o0 suspensiones, ni aun en una perturbacion grave de
la paz publica. Ordinariamente para la celebracién del culto publico
los Estados solicitan que se haga en un lugar permanente para tal
efecto y requieren que la comunidad religiosa esté registrada, pero
para que este registro sea compatible con el derecho a la libertad
de religion o de creencia no debe ser una condicion previa para
su practica, sino solo para la adquisicién de una forma legal de
personalidad.'¢

En innumerables informes del Relator Especial de la ONU
sobre libertad de religion o de creencias se han puesto de relieve

16 Pues en muchas ocasiones sin este estado de personalidad juridica, las comunidades religiosas
o de creencias no pueden abrir cuentas bancarias o realizar transacciones financieras, ni manejar
debidamente su dinero como asociacion para efectos fiscales, asi como para obtener los permisos
administrativos para el funcionamiento de un templo, ademas existe una problematica constante en
la adquisicion de estos bienes o lugares para el culto, lo que produce informalidad e inseguridad
juridica para la comunidad religiosa o de creencias, ya que quedan registrados por los particulares,
en lo individual, quienes podrian reclamar como suyos o propios los activos inmobiliarios u otros
bienes importantes. En México, la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico establece, entre
otras restricciones importantes, que las iglesias o las agrupaciones religiosas que no cuenten con
registro constitutivo no gozan del derecho de celebrar, como tal, actos juridicos para cumplir con su
objeto religioso, ni tener un patrimonio propio constituido por los bienes que puedan adquirir, poseer
o administrar, por ejemplo, para la realizacion del culto publico, como se prevé en los articulos 9,
fracciones IV; V; VI y VII, 10 y 16 de esa ley.
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las arbitrariedades de los Estados que para la practica de una
religidn o una creencia exigen el reconocimiento o el registro de
la comunidad o asociacion religiosa, ya que ha sido un pretexto
legal para limitar el derecho en comento, o bien en la practica
las autoridades rechazan las peticiones de una manera injusta y
discriminatoria, cuestionando o valorando la fe o las creencias de
las personas, es decir, adentrandose a la religion o creencia, o
poniéndola en duda, bajo la concepcidn de la autoridad encargada
del registro; en el entendido que, cuando la practica de la religion,
rito o culto conduzca a la violacién de derechos humanos, no solo
debe prohibirse su registro, sino también cualquier celebracion
basada en esas conductas, por ejemplo, rituales en los que se lleven
a cabo sacrificios humanos, o las personas puedan ser victimas de
tratos crueles o inhumanos, como mutilacién de érganos o abusos
sexuales, o también cuando en su doctrina se incite al odio racial,
de género, sectario o a la violencia generalizada contra cualquiera
que piense distinto, entre otros casos graves. En ese sentido, los
Estados si pueden prever leyes para valorar la doctrina religiosa,
pero solo para analizar si con el culto, la ensefianza, la practicay la
observancia religiosa no se trasgreden derechos humanos.

En suma, creemos que dicho procedimiento de registro o
reconocimiento de personalidad juridica de la comunidad religiosa
debe verse con especial cuidado, porque a partir de este acto, entre
otras consecuencias, las asociaciones de mérito normalmente
pueden adquirir, establecer y mantener lugares de culto publico,
asi como recibir en ellos contribuciones voluntarias, que el articulo
24 de la CPEUM los denomina templos, los cuales son esenciales
para manifestar o hacer publica la religion o las creencias de una
comunidad, ya que en ellos se realizan procesos de socializacion
religiosa entre quienes comparten una misma fe, doctrina o creencia
y en tales lugares es donde ordinariamente se potencializa o se
expande a su maxima amplitud la libertad en comento, incluso,
muchos de ellos son considerados por la comunidad como sagrados
o de un fuerte valor simbdlico en su fe o doctrina.
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Por ejemplo, para las religiones monoteistas como el
islamismo, judaismo y cristianismo ciertos lugares de reunidon o
culto tienen un valor simbdlico relevante, derivado principalmente
de que ahi hubo acontecimientos religiosos importantes, como son
sus origenes, la forma en que se desarrollé su doctrina religiosa,
asi como la aparicion de Seres celestiales, entre otros, de modo
que lo sagrado de un templo donde se desarrolla un culto publico o
si tiene un valor simbdlico superior solo puede ser determinado por
la propia comunidad o asociacion religiosa, y no puede apreciarse
o categorizarse por su valor monetario, el lujo, ostentacion o la
sencillez o grandiosidad de la estructura arquitecténica, porque en
uno o en otro supuesto lo significativo es el valor simbdlico, y que
en ellos —templos— es donde mayormente se practica y profundiza
la libertad de religion o de creencias.

Tal importancia de los lugares de culto publico o templos
debe reflejarse en la regulacién legal de dichos bienes, incluso en
el ambito fiscal, porque cualquier aspecto puede afectar, limitar o
trascender para ejercer ampliamente el derecho a la libertad de
religion o de creencias, inclusive, los cambios tributarios deben
mirar que se esta en presencia de un derecho humano y, por ende,
quedan sujetos al principio de progresividad y no regresion, como
se vera mas adelante.

Il. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion frente al trato
diferenciado que reciben los inmuebles adquiridos por las
asociaciones religiosas, para la consecucion de sus fines,
desde la 6ptica del principio de equidad tributaria

En México, existen pocos precedentes sobre la tributacion de los
inmuebles destinados al culto publico por las asociaciones religiosas,
pero analizaremos uno en particular, en el que se estableciéo que
podian ser sujetos de un impuesto local, pero de forma diferenciada
con el resto de los inmuebles, esto es, podrian quedar comprendidos
en un beneficio fiscal, por virtud del principio de equidad tributaria'’,

17 Los principios de justicia fiscal han sido definidos por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en la siguiente tesis: “JUSTICIA TRIBUTARIA. NATURALEZA CONSTITUCIONAL DE
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pero no se hizo especial referencia a la libertad religiosa, debido a
que este tema no se planted en el juicio de amparo. Asi, al resolver
el amparo directo en revision 1192/2009,"® la Segunda Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon se enfrenté ante la
problematica de determinar si era o no constitucionalmente valida
la distincion que hace el articulo 28-Bis 1, fraccién XV, de la Ley
de Hacienda para los Municipios del Estado de Nuevo Le6n," en el
sentido de que las asociaciones religiosas que adquieran inmuebles
para sus fines, paguen el impuesto municipal relativo en una cantidad
equivalente a siete cuotas, con independencia de su valor gravable.

La Segunda Sala hizo un recuento histérico —constitucional—
de los bienes que las asociaciones religiosas podian poseer para sus
fines,comolostemplosoloslugares de culto publico, destacando que
el Congreso Constituyente de 1916 no les reconocié personalidad
juridica a tales asociaciones, lo que conllevé a que se les prohibiera

SUS PRINCIPIOS. Aunque desde el origen de los indicados principios, por costumbre se les ha
denominado de esa manera, desde el punto de vista constitucional no tienen la calidad de principios ni
son normas programaticas, sino que por sus rasgos pueden ubicarse como derechos fundamentales
de corte economico, que guardan cierta relacion con las garantias de propiedad y libertad, que tienen
operatividad plena, eficacia propia y no son meros criterios orientadores de los poderes publicos,
pues éstos deben cumplirlos inmediatamente, en tanto que pueden aplicarse sin necesidad de un
desarrollo legislativo posterior, y los obliga a no emitir disposicion alguna que contradiga su contenido
esencial y a producir una que sea acorde con su interpretacion constitucional, pues de lo contrario la
norma relativa podria invalidarse a través de los medios de control de la regularidad constitucional.”
Tesis: 2a. LXXX/2008, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII,
junio de 2008, p. 447.

18 Que dio origen a la siguiente tesis aislada: “ADQUISICION DE INMUEBLES. EL ARTICULO
28 BIS-1, FRACCION XV, DE LA LEY DE HACIENDA PARA LOS MUNICIPIOS DEL ESTADO DE
NUEVO LEON, AL PREVER UNA TARIFA UNICA ESPECIAL PARA EL PAGO DEL IMPUESTO
RELATIVO A FAVOR DE LAS ASOCIACIONES RELIGIOSAS, NO VIOLA EL PRINCIPIO DE
EQUIDAD TRIBUTARIA.” Tesis: 2a. CX/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXX, septiembre de 2009, p. 685.

19 “Articulo 28 Bis-1. En la adquisicion de viviendas cuyo valor gravable no exceda de 25 cuotas
elevadas al afio y siempre que el adquirente sea persona fisica y no posea otro bien raiz en el
Estado, cubrira el impuesto aplicando la tasa del 2% al valor del inmueble, después de reducirlo en
15 cuotas elevadas al afio. Para efectos de la no-propiedad de predios, bastara que el interesado
manifieste bajo protesta de decir verdad que no es propietario o poseedor de otro bien inmueble en
el Estado, conservando el Municipio sus facultades de comprobacion. El Impuesto sobre adquisicion
de inmuebles se cubrira a una tarifa unica especial por cada inmueble equivalente a 7 cuotas, en los
siguientes casos: (...) XV. En las adquisiciones realizadas por asociaciones religiosas, respecto de
bienes destinados exclusivamente a sus fines.”
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expresamente adquirir, poseer o administrar, por cualquier titulo,
bienes raices. Dicha restriccion absoluta, se modificé a través de
la reforma de los articulos 27 y 130 de la Constitucion General de
la Republica, publicada el 28 de enero de 1992, en la medida en
que si bien se les doté de personalidad con lo cual podian tener
patrimonio propio, se cuidé que fuera el indispensable para el objeto
o los fines de las asociaciones religiosas, por lo que los inmuebles
que llegasen a adquirir, poseer o administrar no podrian constituir
un acaparamiento, ni tampoco podian darles un uso distinto al
indicado.

De igual forma, se establecié expresamente en el articulo
27, fraccion Il, de la CPEUM,* que dichos bienes estarian sujetos
a los requisitos y limitaciones que sefalara la ley reglamentaria,
entre ellos, la indispensabilidad y el uso restringido del inmueble,
siendo que en su proceso legislativo se aclaré que, por dotarsele
de personalidad a la asociacion religiosa, su patrimonio quedaba
sujeto a las normas de caracter fiscal.*!

20 “Articulo 27. (...) ll. Las asociaciones religiosas que se constituyan en los términos del articulo
130 y su ley reglamentaria tendran capacidad para adquirir, poseer o administrar, exclusivamente,
los bienes que sean indispensables para su objeto, con los requisitos y limitaciones que establezca
la ley reglamentaria.”

21 En el dictamen de la Camara Revisora del veinte de diciembre de mil novecientos noventa y
uno, se establecio lo siguiente: “2. La propiedad... Al tenor de la reforma propuesta en el sentido
de otorgar personalidad juridica a las asociaciones religiosas, resulta implicito y necesario
reconocer su capacidad para tener un patrimonio propio. sujeto a las disposiciones legales
correspondientes de cardcter civil o fiscal. En tal virtud, se estima conveniente la modificacién de la
fraccion Il del referido Articulo 27 constitucional para establecer la posibilidad de que las asociaciones
religiosas adquieran, posean, o administren aquellos bienes que les sean indispensables para su
objeto, dejandose a la ley reglamentaria la enunciacion de las restricciones que sean convenientes
para evitar el acaparamiento o el uso distinto al de los objetivos permitidos. Como fundamento
basico de esta modificaciéon, cabe recordar que de conformidad con los fines espirituales a que
estan vinculadas las asociaciones religiosas, éstas no buscan un objetivo econémico, que ademas
seria rechazado por el pueblo de México. (...) De lo expuesto se desprende que no se permitira
la acumulacion de riquezas o su falta de circulacién economica. Las iglesias, de aprobarse estas
reformas, podran adquirir bienes raices, pero siempre con la limitante de que sean indispensables
para la realizacion de sus objetivos. Ademas, si las iglesias son asociaciones que tienden a ayudar
a sus miembros y a los desvalidos, podran canalizar sus inquietudes y propositos a través de las
existentes o de nuevas instituciones de beneficencia, sean publicas o privadas; podran estimular la
investigacion; difundir la cultura y realizar otras actividades que sean licitas, y corresponderia a la ley
reglamentaria que expida el Congreso de la Unién determinar los requisitos y formas de comprobar
que las adquisiciones se destinen efectivamente a la realizacion de los objetivos de las asociaciones
religiosas o las instituciones de beneficencia...”
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Atendiendo a la particularidades de los bienes destinados
para los fines de las asociaciones religiosas, entre ellos, los templos
o demas inmuebles destinados al culto publico, la Segunda Sala
concluyd, desde el punto de vista de la equidad tributaria, que es
posible crear un régimen tributario diverso o de beneficio para los
referidos inmuebles, con base en su destino, y para tal efecto utilizé
su doctrina ya consolidada en el sentido de que en los tributos
a la propiedad raiz, la capacidad contributiva no podria tan solo
determinarse con el valor del bien o el monto de la operacion de
enajenacion, sino que también puede hacerse tomando en cuenta
el tipo, destino o uso que tiene el inmueble sobre el que recaera el
hecho imponible.

Luego, el Tribunal Constitucional en México establecidé que
el trato diferente en el impuesto sobre adquisicion de inmuebles
para los fines de las asociaciones religiosas esta justificado, porque
tales bienes tanto al comprarlos como en su uso tienen restricciones
constitucionales, ya que requieren ser solo los indispensables para
lograr sus objetivos religiosos, lo cual obliga al legislador a dar
un tratamiento distinto respecto del resto de las adquisiciones de
inmuebles que no tienen esas limitaciones o simplemente carecen
de ellas.

Al criterio de la Suprema Corte de Justicia no puede restarsele
importancia por el hecho que los inmuebles de las asociaciones
religiosas se hayan estudiado bajo la 6ptica de la equidad tributaria,
o que no fue promovido por una comunidad de esa naturaleza, pues
aun asi resulta relevante para la libertad religiosa, ya que basta
mirar que se definié que en la tributacidon no debe tomarse en cuenta
solo el valor econdmico del bien o el monto de la operacién de
enajenacion, sino también su objeto, fin o propésito, siendo, como
se dijo al inicio, que los templos o lugares de culto publico es donde
se potencializa o se expande a su maxima amplitud la libertad de
que se trata, de modo que el uso especial de estos inmuebles,
asi como su valor religioso, son factores que deben considerarse
para la tributacion relativa, y no debe mirarse su valor monetario,
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el lujo u ostentacion para gravar o no algun templo o lugar de culto
publico, pues desde la Optica de las creencias o la religion, dicho
valor es simbdlico, de acuerdo con su propia cosmovision; de ahi
que puede acontecer que una comunidad religiosa con pocos
ingresos dedique mucho tiempo para adquirir o construir un templo
o lugar, con adornos o acabados de lujo o con una arquitectura
demasiado espectacular, y otra agrupacion religiosa, aun cuando
tuviese la capacidad econdmica de edificar un templo mas visible,
decide por sus creencias adquirir o comprar un inmueble con una
construccion sencilla, y si en ambos casos se estimara también el
valor econémico se generarian distorsiones o afectaciones, quiza
no en el ambito tributario, pero si a la libertad religiosa, porque
en el primer caso tal vez no tuviese la capacidad econémica para
cubrir el tributo en la adquisicion del inmueble, ni pagar su tenencia,
terminando por abandonar lo que ellos consideran el lugar mas
importante o sagrado para expresar en publico sus creencias, y en
el segundo, teniendo tal capacidad, la comunidad religiosa no seria
sujeta a la misma cuantificacion tributaria, o incluso, podria quedar
exenta.

Tal situacion, al trascender al ejercicio de la libertad religiosa,
debe cuidarse por el legislador, y si ha provisto una exencién parcial
0 una carga fiscal menor a inmuebles que adquieran, posean o
administren las comunidades religiosas para su culto publico, con
el propdsito de cumplir con los principios de justicia tributaria, y, con
mayor razon, para dar plena eficacia a la libertad religiosa, deberia
prever una exencion —total— de la carga fiscal respectiva, como ha
acontecido en Espaia, ya que, es cierto, en el proceso legislativo
de la reforma de los articulos 27 y 130 de la Constitucion General
de la Republica, publicada el 28 de enero de 1992, se dijo que el
patrimonio de dichas asociaciones quedaba sujeto a las normas
de caracter fiscal, pero no preciso si eran las sustantivas, formales
0 accesorias, de ahi que es posible reinterpretar la aclaracion que
hizo el Constituyente Permanente, en aras de ensanchar al maximo
la libertad religiosa de las personas en México.
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lll. El Tribunal Constitucional de Espaia ante la decision del
Estado de suprimir la exencion en el pago del impuesto sobre
bienes adquiridos por una comunidad religiosa

El Tribunal Constitucional de Espafia, no en pocas ocasiones, ha
abordado el tema de la tributacion frente a los derechos humanos, a
diferencia de México, y en esta ocasion, fue en la sentencia 13/2018
del 8 de febrero de 2018.

El precedente se refiere a la comunidad musulmana Tawasol
de Elgoibar que adquirié un inmueble con la finalidad de adaptarlo
para el culto publico, por lo que presentd una autoliquidacién por
el concepto de impuesto sobre transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados. Luego, en términos del acuerdo de
cooperacion del Estado con la Comision Islamica de Espafa, que
declara exentos de ese tributo a los bienes o derechos adquiridos
que se destinen a actividades religiosas, solicité la devolucion del
pago de lo indebido, la cual le fue denegada, al considerar que no
era aplicable la exencion prevista.

Al resolver el asunto, el Tribunal Constitucional Espafiol
retomd la doctrina sustentada en el fallo STC 207/2013, en la
cual consider6 que cabe extender a las iglesias, confesiones
y comunidades religiosas los beneficios fiscales previstos en
el ordenamiento juridico general para las entidades sin fines de
lucro, y demas de caracter benéfico. En ella, consideré que los
poderes publicos, para garantizar la libertad religiosa no solo deben
respetar o no interferir injustificadamente en la vida o creencias
de los grupos religiosos y sus miembros —aspecto negativo—, sino
que ese derecho humano también impone mantener relaciones de
cooperaciéon con la Iglesia catolica y las demas confesiones, es
decir, que se “exige de los poderes publicos una actitud positiva
respecto del gjercicio colectivo de la libertad religiosa”

De esta manera, el Tribunal Constitucional de Espafa
advirtio que desde la dimensién externa del derecho fundamental
a la libertad religiosa, se encomienda al legislador estatal no solo
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la tarea de materializar tales acuerdos, sino también la de facilitar
la practica efectiva de las creencias religiosas y de sus actos de
culto, asi como la participacion de los ciudadanos en los mismos,
a través de medidas, como son la concesion de un régimen fiscal
especial para las iglesias, confesiones y comunidades que las
representan. Sefialé que la exencion —total- del impuesto sobre
inmuebles prevista en beneficio de ciertas iglesias, confesiones
y grupos de caracter religioso esta plenamente justificado ante
la relevancia constitucional que tienen tales asociaciones para la
consecucion de los fines que la Constitucion de Espafia proclama
y, en concreto, para garantizar el derecho a la libertad religiosa
y de culto, pues se tratan de acciones estatales dirigidas a su
proteccion y estimulo y, por lo tanto, es de interés general. Y
concluyo, a nuestro parecer extendiendo al maximo el derecho
humano en comento, que no es posible suprimir la exencidn a
los bienes y derechos destinados a actividades religiosas o
asistenciales, porque trasciende al ejercicio de la libertad religiosa,
en su vertiente externa y colectiva.

Este precedente deja en claro que la tributacion puede
incidir en la eficacia o la préactica efectiva de un derecho humano,
por lo que en México debe aplicarse correctamente la doctrina de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de que “el legislador
no esta obligado a mantener indefinidamente la aplicacion de
sistemas tributarios preferenciales, ni mucho menos esta impedido
para modificar, reducir o suprimir beneficios fiscales™, dada su

22 Como puede apreciarse en la siguiente jurisprudencia sustentada por la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

“RENTA. LA JURISPRUDENCIA 1a./J. 130/2007 (*) NO ESTABLECE LA OBLIGACION, PARA EL
LEGISLADOR TRIBUTARIO, DE MANTENER INDEFINIDAMENTE EL REGIMEN SIMPLIFICADO
PREVISTO POR LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO ABROGADA. La Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, en la jurisprudencia aludida, determiné que los articulos 81 y 123,
fraccion I, de la Ley del Impuesto sobre la Renta, vigente a partir de 2005, no establecian un trato
diverso, en forma injustificada, entre las personas morales del régimen general (quienes deducian
conforme al sistema de costo de lo vendido) y las pertenecientes al régimen simplificado (las cuales
lo hacian al momento en que adquirian mercancias). Sin embargo, el criterio jurisprudencial de mérito
no prevé que, dada la prioridad que para el pais representan las actividades del sector primario,
el legislador debe mantener indefinidamente la aplicacion de sistemas tributarios preferenciales, ni
mucho menos que esta impedido para modificar, reducir o suprimir beneficios fiscales. Considerar
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libertad configurativa, pues no tiene cobijo tal interpretacion si
trasciende la tributacion a la libertad humana como la religiosa.

El segundo aspecto que es importante destacar es que el
Tribunal Constitucional Espafiol aplico el principio de progresividad
y no regresion, por estar en juego un derecho humano y no permitio
que el legislador dejara insubsistente una exencion total, para
configurar ahora un pago tributario por los inmuebles destinados,
entre otros fines, para el culto publico, por lo que a su entender
es la mejor forma en que puede facilitarse la practica publica de
la libertad religiosa o de creencias —aspecto externo y colectivo
de este derecho—, por lo que en México se deberia adoptar esa
misma forma de estudiar la constitucionalidad de los tributos,
no solo mirando los principios de justicia tributaria, sino también
asomandonos al impacto que tendra a los derechos humanos.

Asi, las lineas de reflexion que hemos expuesto a lo largo del
trabajo son para demostrar que el sistema tributario también puede
ayudar a ampliar la tutela de los derechos humanos, en especial, el
de la libertad de religion o de creencia.
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DERECHO DE PROTECCION CONTRA LA DETENCION
ARBITRARIA.

JubitH Viviana JUAREZ VAZQUEZ

La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
en su articulo XXV (Derecho de proteccién contra la detencion
arbitraria) establece que: “nadie podra ser privado de su libertad sino
en los casos y segun las formas establecidas por leyes preexistentes.
Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones
de caracter netamente civil. Todo individuo que haya sido privado
de su libertad tiene derecho a que el juez verifique sin demora la
legalidad de la medida y a ser juzgado sin dilacién injustificada, o,
de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene derecho también a un
tratamiento humano durante la privacion de su libertad”.

Como se ve, son varias las implicaciones que derivan del
derecho en cuestion, por lo que, debido a la extension maxima de
este trabajo me cefiiré al analisis de la primera de ellas relativa a
que nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y
segun las formas establecidas por leyes preexistentes, como
un derecho de proteccion contra la detencion arbitraria.

Acotado el tema, debe decirse que en el Derecho
internacional, la proteccion contra la detencion arbitraria se ve
reflejado en el precepto invocado; en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, que en su articulo 9 establece: “nadie
podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”; en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, misma que
sefala en su articulo 7 numerales 3 y 6, respectivamente: “nadie
puede ser sometido a detenciéon o encarcelamiento arbitrarios.
(...) Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante
un juez o tribunal competente, a fin de que este decida sin demora
sobre la legalidad de sus arresto o detencion (...)”; y por ultimo,
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en
su articulo 9 numerales 1, 4 y 5, en ese orden, establecen: “(...)
Nadie podra ser sometido a detencion o prisién arbitrarias (...)
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Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion o
prisién tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que este
decida a la brevedad posible la legalidad de su prision y ordene
su libertad si la prision fuera ilegal. Toda persona que haya sido
ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho efectivo a ordenar
reparacion”.

Mientras que cada Estado en su legislacion interna, atiende
el tema de la detencion ilegal, como en el caso de nuestro Pacto
Federal que en el articulo 14, parrafo segundo establece: “Nadie
podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones
o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con
anterioridad al hecho”; asimismo, el precepto 16, en lo conducente,
senala: “...Cualquier persona puede detener al indiciado en el
momento en que esté cometiendo un delito o inmediatamente
después de haberlo cometido, poniéndolo sin demora a disposicion
de la autoridad mas cercana y ésta con la misma prontitud, a la del
Ministerio Publico. Existira un registro inmediato de la detencion.”.
“...S6lo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi
calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado
pueda sustraerse a la accién de la justicia, siempre y cuando no se
pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o
circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad,
ordenar su detencion, fundando y expresando los indicios que
motiven su proceder.”. “...En casos de urgencia o flagrancia, el juez
que reciba la consignacién del detenido debera inmediatamente
ratificar la detencidén o decretar la libertad con las reservas de ley.”.
“...Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por
mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse
su libertad o ponérsele a disposicion de la autoridad judicial; este
plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como
delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto
sera sancionado por la ley penal.”.
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De tal suerte, que en el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales encontramos diversos preceptos que refieren al derecho
a la libertad personal y que reproducen lo establecido en la
Constitucion, entre ellos encontramos los numerales 19, 113,
fraccion V, 148, 149, 152, 307 y 308.

Esto es, el término arbitrariedad lo encontramos en diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos, en tanto que
el de ilegalidad en las normas de derecho penal.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y el
Comité de Derechos Humanos (CDH), consideran ambos conceptos
como distintos y a la vez complementarios, ya que en una decision
adoptada en mil novecientos noventa, el Comité establecié que la
historia de la redaccion del parrafo primero del articulo 9 confirma
que no se debe equiparar el concepto de arbitrariedad con el de
contrario a la ley, sino que el primero debe interpretarse de manera
mas amplia a fin de incluir elementos de incorrecion, injusticia e
imprevisibilidad, asi como también el principio de las garantias
procesales.

Para el Comité, aunque la detencion o prision ilegal es casi
siempre arbitraria, una detencion o privacion hecha de acuerdo con
la ley puede, no obstante, ser también arbitraria; en ese sentido
destaco, que una detencion puede ser arbitraria: a) por motivos o
conforme a procedimientos distintos de los prescritos por la ley, o
b) conforme a una ley cuya finalidad fundamental sea incompatible
con el respeto del individuo a la libertad y la seguridad.

La jurisprudencia reiterada de la CIDH identifica la ilegalidad
como razoén para considerar una privacion de libertad arbitraria ya
que ha establecido que una detencion arbitraria se configura con
base en tres supuestos: 1) cuando la detencion es practicada al
margen de los motivos que validamente estipula la ley (detencion
extra legal); 2) cuando se ha ejecutado sin observar las normas
exigidas por la ley; y 3) cuando se ha incurrido en desviacion de
las facultades de detencidn, es decir cuando se practica para fines
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distintos a los previstos y requeridos por la ley (detencién para
fines impropios), cuestién ultima que constituye una forma de pena
sin proceso o pena extralegal que vulnera las garantias del juicio
previo, lo cual propicia que el término arbitrario sea considerado
sindnimo de irregular, abusivo, contrario a derecho.

Por lo que hace a la detencién ilegal, la Corte distinguid
dos aspectos en su analisis, uno material y otro formal, con base
en lo cual establecié que nadie puede verse privado de la libertad
personal sino por causas, casos O circunstancias expresamente
tipificadas en la ley (aspecto material), pero ademas, con estricta
sujecion a los procedimientos objetivamente definidos por la misma
(aspecto formal).

En este sentido, cualquier requisito establecido en la ley
nacional que no sea cumplido al privar a una persona de su libertad,
generara que tal privacion se ilegal y contraria a la Convencion
Americana.

Ahora, en nuestro pais los conceptos de arbitrariedad e
ilegalidad se han aplicado e interpretado en forma indistinta, pues
existe un afejo pronunciamiento del Alto Tribunal en el tema de
detenciones arbitrarias y en el que se consideran tanto aspectos
de ilegalidad como de abusos en su ejecucion, como puede verse
en la tesis emitida por la Primera Sala de Justicia de la Nacién con
rubro: “DETENCION POR AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS”
y la diversa tesis emitida por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién con titulo: “DETENCION ARBITRARIA™;
decantando en su reciente interpretacion, que la detencién de una
persona debe considerarse arbitraria si no se cumple con el marco
constitucional y convencional; asimismo, que debe ser considerada
como ilegal, en union de los datos de prueba obtenidos de
manera directa e inmediata con motivo de la misma, como puede
advertirse de las tesis emitidas por la Primera Sala del Tribunal
Constitucional de titulos: “FLAGRANCIA. LADETENCION DE UNA

1 Tesis (sin numero), Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, t. CV, p. 557. Asi como la
diversa tesis (sin numero), Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, t. II, p. 428.
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PERSONA SIN EL CUMPLIMIENTO IRRESTRICTO DEL MARCO
CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL QUE REGULA AQUELLA
FIGURA, DEBE CONSIDERARSE ARBITRARIA”y “FLAGRANCIA.
LAS CONSECUENCIAS Y EFECTOS DE LA VIOLACION AL
DERECHO HUMANO A LA LIBERTAD PERSONAL SON LA
INVALIDEZ DE LA DETENCION DE LA PERSONA Y DE LOS
DATOS DE PRUEBA OBTENIDOS DIRECTAE INMEDIATAMENTE
EN AQUELLA"2

Por lo que hace al topico de la ilegalidad, la Corte de nuestro
pais ha sostenido que para privar de la libertad a una persona
deben concurrir una serie de requisitos constitucionales, como
son una orden de captura, un caso de urgencia verificable por el
Ministerio Publico o la actualizacién de un supuesto de flagrancia;
igualmente, que para validar la constitucionalidad del actuar de los
agentes de seguridad publica que implican actos de investigacion o
de prevencion del delito y que necesariamente provocan un acto de
molestia restringiendo provisionalmente el ejercicio de un derecho
porque no implican la privacién de un derecho de libertad personal,
sino una afectacibn momentanea a la misma, debera atenderse
a un concepto que denomind control provisional preventivo,
cumpliéndose con ello lo previsto en el articulo 21 del Pacto Federal,
esto lo podemos advertir en la tesis emitida por la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de titulo: “CONTROL
PROVISIONAL PREVENTIVO. PARAMETROS A SEGUIR
POR LOS ELEMENTOS DE LA POLICIA PARA QUE AQUEL
TENGA VALIDEZ CON POSTERIORIDAD A LA DETENCION EN
FLAGRANCIA.”

Ahora, siguiendo la interpretacion de los instrumentos
internacionales, la detencion arbitraria debe considerarse en su
acepcion mas amplia, a fin de incluir elementos de incorrecion,

2 Tesis 12. CC/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. |,
mayo de 2014, p. 545. Asi como la diversa tesis 12. CCl/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacién, Décima Epoca, t. |, mayo de 2014, p. 545.

3 Tesis 1a. XXVI/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,

Décima Epoca, tomo |, febrero de 2016, p. 669.
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injusticia e imprevisibilidad, asi como también el principio de las
garantias procesales, con el objeto de lograr un debido proceso.

Bajo esa linea de pensamiento y ciiéndonos al objetivo
de este ensayo se puede considerar que a pesar de que una
detencion ocurra en cumplimiento de una orden de aprehension
(mandato judicial debidamente fundado y motivado) o con motivo
de la actualizacién de alguna de las hipétesis de flagrancia o
caso urgente, cuya base legal esta contenida en los articulos 16
constitucional y 146 a 150 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, en su ejecucion se podria omitir realizar una serie de
actividades con rango convencional, constitucional y legal, como
son: poner al detenido a disposicidn de la autoridad correspondiente
sin demora; registrar la detencion; darle a conocer al ciudadano
el motivo de su detencion y los derechos que le asisten. Por lo
que resulta relevante conocer el impacto que tiene en el proceso la
violacion a dichos derechos

En esa tesitura, revisando los criterios emitidos por el Alto
Tribunal mexicano, encontramos que inicialmente consideraba las
violaciones cometidas en la detencion calificada de arbitraria como
irremediablemente consumadas en determinado estadio procesal e
incluso, como técnicamente no idoneo el amparo directo promovido
para combatir la falta de orden de aprehension o flagrancia en
la detencidn de una persona, asi puede advertirse en la tesis
emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién de titulo: “SITUACION JURIDICA, CAMBIO DE LA, COMO
CAUSA DE SOBRESEIMIENTO (DETENCION REALIZADA POR
AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS)”; la diversa emitida por la
Sala Auxiliar de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de titulo:
“CONFESION, DETENCION ARBITRARIA Y PROLONGADA
ANTERIOR A LA.; y el diverso criterio emitido por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién con titulo:
“DETENCION ILEGAL” %; lo cual evoluciond en el sistema procesal

4 Tesis (sin numero), Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, tomo LXXXIV, p. 892;
Tesis (sin nimero), Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, volumen 175-180, p. 136;
y Tesis (sin nimero), Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, tomo CXIX, p.410.
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penal tradicional, ya que después establecio, que es factible analizar
en amparo directo violaciones cometidas durante la detencion,
asi como durante la averiguacidon previa, como puede verse en
las tesis de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién de rubros: “AMPARO DIRECTO. PROCEDE QUE EN EL
SE ANALICEN COMO VIOLACIONES AL PROCEDIMIENTO LAS
COMETIDAS EN AVERIGUACION PREVIA, CUANDO AFECTEN
LAS GARANTIAS CONTENIDAS EN LOS ARTICULOS 14 Y 16
DE LA CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA, EN
TERMINOS DEL ARTICULO 160, FRACCION VII, DE LA LEY DE
AMPARO.”; “AVERIGUACION PREVIA. LAS TRASGRESIONES
COMETIDAS DURANTE ESTA FASE CONSTITUYEN
VIOLACIONES PROCESALES EN TERMINOS DEL ARTICULO
160 DE LA LEY DE AMPARO”; y “VIOLACIONES COMETIDAS
EN LA DETENCION DEL INCULPADO CON MOTIVO DE LA
EXCEPCION PREVISTAEN ELARTICULO 16 CONSTITUCIONAL
(FLAGRANCIA O CASO URGENTE). ES FACTIBLE SU ANALISIS
EN AMPARO DIRECTO CUANDO NO HAYAN SIDO ANALIZADAS
PREVIAMENTE EN AMPARO INDIRECTO)™.

No obstante, en el sistema de corte acusatorio y oral, ha
llegado a la conclusion de que ciertas violaciones a derechos
fundamentales como la incomunicacion y tortura deben plantearse
ante el juez de control que conoce de la detencién y deben ser
atacadas a través de los medios de impugnacion a su alcance,
ya que una vez cerrada la etapa intermedia y establecidos los
medios de prueba que deberan ser desahogados en la audiencia
de juicio oral, no es posible retomar en ésta ultima ni en posteriores
instancias —incluyendo el juicio de amparo directo- el debate sobre
la exclusion probatoria derivada de derechos fundamentales®.

5 Tesis jurisprudencial 121/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
tomo XXXI, mayo de 2010, p. 36; Tesis jurisprudencial 138/2011, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Décima Epoca, tomo lll, diciembre de 2011, p. 2056; y la Tesis jurisprudencial 45/2013,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, tomo |, julio de 2013, p. 529.

6 Véase resolucion emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el
amparo directo en revision 669/2015 en fecha veintitrés de agosto de dos mil diecisiete.
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Sobre esa base, en actual sistema de corte adversarial, la
audiencia inicial es el escenario oportuno para plantear el tema
de la detencion arbitraria y en su caso, la audiencia intermedia
para solicitar la exclusién de los medios de prueba derivados de
la misma; lo que lleva a plantear la hipotesis de cual debe ser el
actuar del juzgador frente a esos argumentos; esto es, cuando
se le plantee que: no se puso al detenido a disposicién de la
autoridad correspondiente sin demora; que no hubo un registro
de la detencidn; o bien, que no se le dio a conocer al ciudadano el
motivo de su detencion y los derechos que le asisten.

Ya que en contextos del sistema procesal penal tradicional,
la Corte ha sentado algunos criterios; verbigracia, en el tema
de la exigencia Constitucional de inmediatez, cuya violacién ha
dicho no convierte la detencion en ilegal, ni las pruebas obtenidas
estrictamente con motivo de la detencion en flagrancia (a menos
que se acredite la existencia de vicios propios de la misma
detencion); sino que su impacto debera reflejarse a partir de que
la retencidn del detenido se torna injustificada, como se encuentra
en la tesis emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién de titulo: “DETENCION EN FLAGRANCIA.
LA DEMORA INJUSTIFICADA DE LA PUESTA DEL DETENIDO
A DISPOSICION DEL MINISTERIO PUBLICO NO IMPLICA QUE
AQUELLA SEA ILEGAL.".".

Asimismo, que derivado de ello se genera la anulacidn
de la declaracién del detenido, asi como la invalidez de aquellas
referencias a circunstancias y medios de prueba obtenidos por la
policia que deriven de la demora injustificada o que hayan sido
recopilados con motivo de una investigacion policial no controlada
ni dirigida por el Ministerio Publico, asi se lee en el criterio de la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de rubro:
“DEMORA EN LA PUESTA A DISPOSICION DEL DETENIDO EN
FLAGRANCIAANTE EL MINISTERIO PUBLICO. LAVALORACION

7 Tesis 12. CCCLXII/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
tomo |, noviembre de 2015, p. 972.
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DELPARTE INFORMATIVO U OFICIO DE PUESTAADISPOSICION
DE LOS AGENTES APREHENSORES, DEBERA ATENDER A LA
INDEPENDENCIA FACTICA Y SUSTANCIAL DE LA DETENCION
Y LAPUESTA A DISPOSICIONS,

Igualmente y en relacién a la omision de darle a conocer al
ciudadano el motivo de su detencion y los derechos que le asisten,
el Alto Tribunal ha indicado que el razonamiento detras de ese
derecho es el de evitar detenciones ilegales o arbitrarias y, ademas,
garantizar el derecho de defensa, debiendo el operador judicial
analizar detalladamente si esa omision tuvo alguna consecuencia
en el proceso y si hubo algun evento que vulnerara directamente
el derecho de defensa del inculpado; como se encuentra en la
tesis emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion de titulo: “DERECHO A SER INFORMADO DE LOS
MOTIVOS DE LA DETENCION Y LOS DERECHOS QUE LE
ASISTEN A LA PERSONA DETENIDA. DEBE HACERSE SIN
DEMORA Y DESDE EL MOMENTO MISMO DE LA DETENCION.”,
asi como la ejecutoria que la informa®.

Ahora bien, si se atiende a la interpretacion mas amplia
del concepto de detencion arbitraria plasmado en el Derecho
Internacional, el incumplimiento de los citados derechos por
parte de los agentes del estado involucrados en la detencién
y retencion de una persona convierte su actuar no sélo en
arbitrario sino también en ilegal, o que de suyo debe generarles
responsabilidad, sea de caracter administrativo o penal, a fin de
que tales disposiciones constitucionales y legales no constituyan
letra muerta, se eviten practicas reiteradas al margen de la ley, a
virtud de las cuales, dicho sea de paso, México ha sido sancionado
internacionalmente.

Concomitante a ello, una vez identificadas por el juzgador las
consecuencias que tales omisiones generaron en la situacién del

8 Tesis jurisprudencial 1a./J. 8/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, tomo |l, agosto de 2016, p. 723.

9 Tesis 12. CCCLIV/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
tomo |, noviembre de 2015, p. 970.
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detenido, segun la fase en que se encuentre, ya sea en la audiencia
de control de detencién, de formulacién de imputacién o bien en la
audiencia intermedia a que aluden los articulos 307, 308, 310 y
341 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, si tuvieron
impacto en su garantia de defensa y debido proceso, debera
reparar el dafio causado acorde al derecho trasgredido, que pudiera
conllevar, por su puesto, a decretar su inmediata libertad, porque
no puede dejar de considerarse que otros derechos fundamentales
interrelacionados pudieran también verse vulnerados, como son la
intimidad o la integridad fisica, por citar algunos.

De esta manera, lo plasmado en la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, en la parte del articulo
abordado, asi como en los correlativos de los diversos instrumentos
internacionales, cobra vigencia en las determinaciones
jurisdiccionales.

DECLARO BAJO PROTESTA DE DECIR VERDAD QUE
EL PRESENTE ENSAYO ES AUTORIA DE LA SUSCRITA.
ASIMISMO, CEDO LOS DERECHOS DEL TRABAJO, AUTORIZO
LA PUBLICACION DEL MISMO EN LA OBRA COLECTIVA A LA
QUE ESTA DESTINADO, MISMA QUE NO HA SIDO PUBLICADA
PREVIAMENTE NI ESTA EN VIAS DE PUBLICACION EN NINGUN
OTRO MEDIO DE DIFUSION PRIVADO O PUBLICO, NACIONAL
O EXTRANJERO.
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LOS DERECHOS HUMANOS DE LIBRE ASOCIACION Y DE
TRABAJO LiCITO, SU CUESTIONAMIENTO CONSTITUCIONAL
Y CONVENCIONAL ANTE LA COLEGIACION OBLIGATORIA
DE LOS ABOGADOS EN MEXICO

JORGE SEBASTIAN MARTINEZ GARCIAT

“En su mejor momento el hombre es el mas noble de todos
los animales; separado de la ley y la justicia es el peor”

-Aristoteles-

Resumen

La colegiacion de abogados en México se ha vuelto un
tema relevante respecto a los pros y contras de su eventual
regulacion normativa, incluso desde la constitucion federal
ante los niveles de desacreditacion que ha alcanzado ésta
profesidon. El derecho al trabajo, la libertad de asociacion, y el
servicio publico son derechos humanos ligados al ejercicio del
derecho; sin embargo, es necesario realizar un analisis desde la
perspectiva constitucional y convencional de la implementacién
de la colegiacion obligatoria de abogados en nuestro pais, para
ponderar si esto es una posibilidad viable tanto legal como
profesionalmente, que pueda llegar a contribuir a la mejora del
ejercicio de la abogacia dentro del Estado Mexicano, sin violar
sus derechos fundamentales.

Palabras clave: colegiacién de abogados, libertad de asociacion,
trabajo licito, derecho al trabajo, servicio publico.

Abstract

The barassociation in Mexico has become arelevantissue regarding
the pros and cons of its eventual normative regulation, even from
the federal constitution given the discredit that this profession has
reached. The right to work, freedom of association and public
service are human rights linked to the exercise of the law; however,

1 Magistrado del Segundo Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Séptimo Circuito, con sede
en Xalapa, Veracruz.
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it is necessary to carry out an analysis from the constitutional and
conventional perspective of the implementation of the necessary
licensing of lawyers in our country, to evaluate whether this is a
viable possibility, both legally and professionally, that may contribute
to the law exercise improvement within the Mexican State, without
violating their fundamental rights.

Keywords: bar association, freedom of association, legitimate work,
right to work, public service.

Sumario: Introduccion. |. Antecedentes de los colegios
de abogados. Il. Colegiacion obligatoria de los abogados
mexicanos. lll. Importancia de la colegiacion obligatoria de
los abogados. |IV. Argumentos contrarios a la colegiacion
obligatoria de profesionistas. V. Constitucionalidad y
convencionalidad del proyecto de colegiacion obligatoria
de abogados. VI. Conclusiones. VII. Bibliografia y otras
fuentes de consulta.

Introduccioén

El presente trabajo tiene como propdsito contribuir en el estudio de
un tema que esta pendiente de regulacion por el Poder Legislativo
de la Federacion, a manera de ejercicio a priori, de acercamiento
entorno a la constitucionalidad y convencionalidad del proyecto de
colegiacion obligatoria de los abogados de México, en relacion con
los derechos humanos de libertad de asociacion y de trabajo licito,
no sin antes revisar someramente sus antecedentes, para luego
identificar lo que ha sucedido en nuestro pais al respecto, incluso
dando cuenta de los proyectos de reformas que yacen en ambas
Camaras del Congreso y sin aprobacion, pese al vacio juridico que
es necesario reglamentar ante los niveles de desacreditacion que en
estos anos ha alcanzado la abogacia.

Queda claro que existen voces en contra de una reforma en
tales términos, tanto porque la estiman innecesaria como porque
sostienen su propia improcedencia, para finalmente concluir con
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una opciodn de analisis en abstracto en cuanto a su regularidad de
cara a la Constitucion y conforme a los Tratados Internacionales,
particularmente en lo que atafie a la libertad de agruparse y de
laborar en lo que le acomode a una persona, con tal de que sea
legal, frente a la idea de colegiar obligatoriamente a este grupo de
profesionistas.

Las distintas aristas que presenta el asunto, de suyo
complejo, sin duda han provocado que no se hayan cristalizado
estas reglas, quizas, en buena medida, por el cuestionamiento
precisamente de su apego o no a los derechos humanos, con las
repercusiones que ello entrafia. De ahi que hacer un ensayo sobre
estos tépicos permite encontrar algunas justificaciones adecuadas
para poder confrontarlas en su momento y tiempo en que resulte
necesario.

I. Antecedentes de los colegios de abogados

Los colegios de abogados tienen su origen en el Derecho
Romano, atribuyéndose su creacion al emperador Justiniano
con la orden o militia, que era una agrupacion de abogados
a la que para ingresar se requeria presentar un certificado de
estudios sobre el derecho y justificar la residencia, ademas
debian reunirse condiciones de moralidad?, y se dice que en
la época de Ulpiano aquellos se unieron en corporaciones que
se denominaban ordo o collegium togatorum, en donde los
abogados autorizados para ejercer la abogacia se inscribian en
una tabla que seguia un orden correlativo a la admisién y si
cometian falta en el desempefio a su cargo, se les suspendia
en el ejercicio de sus funciones durante un determinado plazo,
llegando a privarseles del titulo3.

2 Alcina, Hugo, Tratado tedrico-practico de derecho procesal civil y comercial,
tomo |, Buenos Aires, Ediar, 1963, p.535, citado por Carlos Arellano Garcia en La
Colegiacion Obligatoria de los Abogados, p. 30, recuperado de http://repositorio.
lasalle.mx/handle/123456789/368 el 25 de julio de 2018.

3 Pallares, Eduardo, Diccionario del Derecho Procesal Civil, México, Porrua, 5ta edicion, 1966, p.
5, citado por idem.
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Durante la Edad Media los colegios de abogados se
vieron influenciados por los sentimientos religiosos de la época,
que los inclind al auxilio del débil y del necesitado, por lo que
constituyeron verdaderas congregaciones; estas hermandades
se difundieron por el reino de Espana, destacando las de
Zaragoza, Valladolid y Madrid en el siglo XVI, que luego fueron
apareciendo en Sevilla, Granada, Valencia y algunas de América
como complemento del régimen audicional. Estos colegios
dieron lustre a la profesion y por su importancia para los altos
puestos que hicieron prestigiosa la carrera profesional, halagada
con satisfacciones y compensaciones*

Dentro de los antecedentes en México, se puede deducir
un triple énfasis para lograr su propdsito de surgir a la vida
publica; en principio, un aspecto politico se ve en la disputa
que durd cinco afos sobre la conveniencia o no de permitir
que hubiera abogados en la Nueva Espana y finalmente, el
Emperador Carlos V resolvidé en definitiva la aceptacion de los
abogados en estas tierras, al expedir las ordenanzas de la Real
Audiencia y Cancilleria de la Nueva Espafia®.

De acuerdo con Icaza Dufour, segun lo cita Oscar Cruz
Barney, con el siglo XVIll, el fendmeno de la llustracién y la politica
innovadora de la Casa de Borbon, los abogados novohispanos
se agruparon en una cofradia, que es una organizacion de corte
religioso y asistencial que existia en la Nueva Espana desde
el siglo XVI. “La cofradia organizada por los abogados surgio
de la afiliacion a la ya existente de San Juan Nepomuceno,
establecida en el Hospital del Espiritu Santo y Nuestra Sefiora
de los Remedios”®.

4 Ruiz Guifiazu, Enrique, La Magistratura Indiana, Buenos Aires, 1966, pp. 342-343, citado en idem.
5 Icaza Dufour de, Francisco, La Abogacia en Reino de la Nueva Espafia 1521-
1821, Porraa, México, 1998, p.78, citado por Cruz Barney, Oscar en Historia
del Derecho en México, México, Oxford, segunda edicion 2004, décimo quinta

reimpresion 2017, p.697.
6 Ibidem, p.698.

86

JORGE SEBASTIAN MARTINEZ GARCIA

Lo acabado de destacar denota ahora un enfoque social y
religioso en el reconocimiento de los colegios de abogados, incluso
Cruz Barney destaca que a finales de mayo de 1758, un grupo
de abogados del foro de la Ciudad de México, encabezados por
el licenciado Baltazar Ladron de Guevara, solicitaron y obtuvieron
tanto del Virrey como de la Real Audiencia el permiso para que
junto con los demas letrados’ novohispanos “tratar la conveniencia
de fundar un colegio que tuviera como sus principales fines el
mutualismo y la dignificacién de los abogados™. De ahi que se
insistiera en que los abogados debian tener cualidades sociales
y personales especiales que ayudaran a honrar la profesion y se
distinguieran del resto de la poblacion, “acercandolos a la élite de
la Nueva Espara™.

Asi, el Colegio qued6é formalmente fundado por el Rey
Carlos Ill mediante Real Cédula del 21 de junio de 1760, le asigno
el titulo de “llustre” y lo admitié bajo su real proteccién'®, con lo cual
dio al naciente colegio de abogados un matiz ahora institucional
y académico, pues a partir del 4 de diciembre de 1785 se le
autorizé para que examinara a los aspirantes que reunieran los
requisitos para comparecer ante la Real Audiencia en ejercicio de
la profesion. “El examen se efectuaba en casa del rector, asistido
por 12 sinodales, que luego disminuyeron a cuatro y tenia una
duracién minima de dos horas”"; por lo que, como se ve, adquiere
ese enfoque académico practicamente desde su fundacién, ya que
se previo la necesidad de crear una “Academia de Jurisprudencia
Tedrico-Practica Real y Publica’, la cual se logré hacer hasta 1794
“Las Academias tedrico-practicas fueron una de las instituciones

7 De acuerdo con la Real Academia de la Lengua Espafiola letrado o letrada, como adjetivo significa
sabio, docto o instruido y como sustantivo masculino y femenino se refiere al abogado, titulado en
derecho. Diccionario de la Lengua Espafiola, tomo I, Espaia, vigésima primera edicion, 1992.

8 Cruz Barney, Oscar, op. cit. p. 698.

9 Mayagoitia, Alejandro, “De real a nacional: el llustre Colegio de Abogados de México”, en Cuadernos
del Instituto de Investigaciones Juridicas: La Supervivencia del derecho espafiol en Hispanoamérica
durante la época independiente, UNAM — Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1993; citado
por Cruz Barney, ibidem, p.699.

10 Icaza Dufaur de, Francisco, op. Cit. p. 85, citado por Oscar Cruz Barney, en op. cit. p. 698.

11 lcaza Dufaur de, Francisco, op. Cit. p. 88 y 89; citado por Cruz Barney, Ibidem p. 699
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mas difundidas desde la segunda mitad del siglo XVIIl y practicamente todo
el XIX, pues desempenaron un papel fundamental en el estudio y ensenanza
del derecho” 2.

Este colegio, que después de la independencia adoptd el nombre de
“llustre e Imperial Colegio de Abogados en México”, y finalmente el de “llustre
y Nacional Colegio de Abogados de México”, pervive hasta la actualidad.
“ElI INCAM recientemente cumplié 255 afios de colegiacion profesional; es
un Colegio de Abogados que fue testigo de la transicion de la Nueva Espafia
al México Independiente.”"?

Y, ¢ Qué requisitos se necesitaban para pertenecer al Colegio de
Abogados en México?

De acuerdo con los estatutos publicados en 1830 se preveia, por una
parte, que el colegio era la asociacion de todos los profesores de abogacia
de los Estados Unidos Mexicanos, incorporados 0 que se incorporasen en
su momento, y era necesario presentar titulo de abogado expedido por
cualquier institucion autorizada para ello, asi como una certificacion del
Tribunal Superior de Justicia del lugar de residencia del aspirante, en el
cual se hiciera constar que estaba expedito en el ejercicio de la profesion y
en los derechos de ciudadano™.

¢ Qué se ensefiaba en el Colegio de Abogados?

En la academia tedrica-practica de jurisprudencia se daban lecciones
de principios de legislacion, de derecho natural, de gente, publico, civil
y canonico, los cuales operaron hasta 1876, al ser sustituidos por los
que se comenzaron a impartir en la recién instituida Escuela Nacional
de Jurisprudencia.’®

Como puede verse de este devenir histérico de la colegiacion en
nuestro pais, sus propésitos tuvieron un alto contenido de compromiso

12 Gonzalez, Maria del Refugio, “Constituciones de la Academia Tedrico Practica”, en Anuario Mexicano de
Historia del Derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1990, num. Il, p. 268; citado por Cruz
Barney, op. Cit. p. 700.

13 Patifio Jiménez, Sebastian, “BMA, ANADE e INCAM: Unidos por la colegiaciéon obligatoria”, Abogado
Corporativo, México, septiembre-octubre 2015, p. 50

14 Cruz Barney, Oscar, ibidem p. 701.

15 idem.
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social y politico, pero ademas de una transparencia ética tanto
para ser, como para ejercer la profesion de abogado, asumiendo su
propia capacitacion y certificacion, en aras de la dignidad de este
grupo que llegé a conformar parte de una élite tanto en la Nueva
Espafia como en el México Independiente, segun se precisé con
anterioridad.

Il. Colegiacién obligatoria de los abogados mexicanos

Pese a que en sus origenes la colegiacion de los abogados resultaba
obligatoria, en la actualidad en México solo es voluntaria.

Antes de continuar, es necesario dejar en claro que en el
derecho existen diversas profesiones juridicas, que van a depender
del ejercicio de la propia profesion, y aun cuando el titulo de
“licenciado en derecho” faculta a quien lo ostenta, para su ejercicio,
en cualquiera de ellas, como son las consistentes en: la abogacia,
la judicatura, el notariado, la correduria o la academia (investigador
y docente), son incompatibles entre si, como ocurre con las dos
primeras, pues la abogacia “es la actividad dirigida a la defensa
de los intereses de otras personas ante los tribunales. El abogar
consiste en la presentacion y el apoyo de las razones a favor de
una persona, ante quien ha de juzgarse o decidir sobre ellas. El
término abogado proviene de la expresion latina ad vocatus™®; en
tanto que la judicatura' es la actividad que ejercen los jueces,
magistrados y ministros en México, como integrantes del Poder
Judicial Federal y locales, precisamente cuando deciden los
asuntos que les son sometidos a su potestad, cuya carrera esta
regida por los principios de excelencia, objetividad, imparcialidad,
profesionalismo e independencia, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 100 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, quienes a su vez estan agrupados en colegios de jueces

16 Cruz Barney, Oscar, “La Colegiacion como garantia de independencia de la profesion juridica: La
colegiacion obligatoria de la abogacia en México”, en Cuestiones Constitucionales, México, num.28,
enero-junio 2013, pp.79-80.

17 Se define entre otras acepciones como: “Ejercicio de juzgar”, o “cuerpo constituido por los jueces
del pais”, Real Academia Espafiola, Op. Cit. p.1208.
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de distrito y magistrados de circuito y de igual manera en uniones
de estas asociaciones tanto federales como estatales, verbigracia
en la denominada Asociacion Mexicana de Impartidores de Justicia
(AMIJ), todas Asociaciones Civiles, cuya afiliacion de cada titular es
voluntaria, y no obligatoria.

Al respecto, Néstor O. Pérez Lozano'8, aunque referido a la
colegiacién de los Notarios, ha sostenido que debe establecerse en
la ley esta union de los profesionistas universitarios, siempre que
se cumpla con determinados principios como son los siguientes:
principio de la razonabilidad (que sea en favor del bien comun, a
través de una potestad equilibrada y logica del poder del Estado
sobre las profesiones); el principio del federalismo (acorde al
régimen que asegura que las entidades federativas tengan facultad
para reglamentar el ejercicio de las profesiones); el principio
de la democracia participativa y republicana (la expansién de
organizaciones intermedias situadas entre el hombre y el Estado,
se concreta en el principio del control social que ejerce la comunidad
mediante la accion de colegios; el principio de solidaridad (todos
los colegios son administrados por sus destinatarios); y el principio
del bienestar general y el bien comun (ligado con el anterior se
integra con el concepto de justicia distributiva): “La existencia de la
colegiacion legal apunta la vigencia del bienestar general y el bien
comun como valor primordial para la realizacién de la justicia”®.

En pocas palabras, para los argentinos, la colegiacion de
las profesiones es legal porque como lo ha resuelto su Corte
Suprema de Justicia en varios fallos (97:37, 117:342, 156:290
y 237:897), el Colegio es una entidad de derecho publico con
fines tales como: gobierno de la matricula, control del ejercicio
profesional, dictado de normas de ética resguardo del ejercicio
profesional, cooperacién en el estudio del derecho, defensa de
sus miembros, entre otros.

18 Es dirigente notarial y académico de Buenos Aires, Argentina.

19 Revista Noticias del Consejo Federal, entrevista al Dr. Néstor O. Pérez Lozano sobre el tema
Poder de Policia Profesional y Colegiacién Legal y TIRIGALL CASTE, Ricardo, Los fundamentos de
la colegiacion profesional obligatoria en los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, p.
124
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El Colegio no es una asociacion (art.14 Constitucion Nacional) que
se integra con la adhesion libre y espontanea de cada componente,
sino la entidad destinada a cumplir fines publicos que originalmente
pertenecen al Estado, y que éste por delegacion, circunstanciada
normativamente, transfiere a la institucion que crea para el gobier-
no de la matricula y el régimen disciplinario como auxiliares de la
administracion de justicia®.

A propdsito de lo acabado de transcribir, es preciso sefalar
que tanto en la doctrina como en la jurisprudencia alemana
el tema de la colegiacion obligatoria ha sido muy debatido y se
han inclinado por aceptar esa clase de asociaciones obligatorias
siempre y cuando se trate de corporaciones de derecho publico y
no privado?'.

En lo que atane a nuestro pais, de acuerdo con el dato
proporcionado por Oscar Cruz Barney, por lo menos hasta el afo
de 2013 existian cerca de 333 colegios de abogados privados
(voluntarios); sin embargo, solo 3 son de representacion nacional:
el llustre y Nacional Colegio de Abogados de México, fundado en
1760; la Barra Mexicana Colegio de Abogados, fundada en 1927
(con el nombre de Barra Mexicana de Abogados); y la Asociacion
Nacional de Abogados de Empresa, Colegio de Abogados, creada
en 197022,

Estas 3 asociaciones estan constituidas como Asociaciones
Civiles sin fines de lucro, por ende, enteramente conforme al
articulo 9 de la Constitucion Federal, esto es, como reflejo del pleno
ejercicio del derecho privado a reunirse con otros y no precisamente
como un derecho u obligacion publicos.

Ahora bien, en afos recientes se han presentado 2 primeras
iniciativas que buscan que todos los profesionistas, incluyendo a
los abogados mexicanos, estén colegiados obligatoriamente, una
en el Senado de la Republica en 2010 y la otra en la Camara de

20 idem.
21 Tirigall Casté, Ricardo, op. cit, p. 116.
22 Cruz Barney, Oscar, “La colegiacion como garantia de Independencia...”, p. 82.
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Diputados en 2011, que Cruz Barney denomina “Iniciativa Creel” a
la primera, e “Iniciativa Ruiz Massieu Salinas” a la segunda®.

La primera de ellas es producto de una serie de trabajos
previos hechos inicialmente por el llustre Nacional Colegio de
Abogados de México, la Barra Mexicana Colegio de Abogados
de México y la Asociacion Nacional de Abogados de Empresa
Colegio de Abogados, que consiste en la propuesta de reformas y
adiciones respectivamente alos articulos 5, 28 y 73, fraccion XXIX-P
constitucionales, y desde luego el proyecto de ley para regular la
colegiacién obligatoria de todas las profesiones y la relativa a los
abogados en si®.

La iniciativa Ruiz Massieu Salinas propone reformar los
articulos 5, 9 y 121 de la Constitucion Federal, que a diferencia
de la otra (que propone la elaboracién de una ley general de
profesiones), esta iniciativa sostiene que “la potestad de legislar
el ejercicio de profesionales, debe sequir siendo exclusiva de las
Entidades Federativas™®

Ambas iniciativas se encuentran en las Camaras del
Congreso, postergadas de discusion.

No obstante, el 12 de agosto de 2013 se instal6 la primera
mesa de trabajo con el propdsito de elaborar los textos legales
necesarios paraimplementarlacolegiacionycertificaciénobligatorias
de las profesiones en nuestro pais, que estén relacionadas con la
vida, salud, seguridad, libertad y patrimonio de las personas; que
culminé con la presentacién ante el Pleno del Senado los dias 20 y
25 de febrero del 2014 con la propuesta de reforma constitucional
y de una ley secundaria denominada “Ley General de Ejercicio
Profesional Sujeto a Colegiacion y Certificacion Obligatoria™®, y
hasta ahi se mantienen sin discusién ni mucho menos aprobacion.

23 Cruz Barney, Oscar, “La Colegiacion como Garantia de Independencia...”, p.86.

24 Ibidem pp. 86,87, 91y 94.

25 Ibidem, pp. 95, 98 y 100.

26 Patifio Jiménez, Sebastian, “BMA, ANADE e INCAM: Unidos por la colegiacion obligatoria”,
Abogado Corporativo, México, septiembre-octubre 2015, p. 48 y 49.
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Por ultimo, en este camino que tiene mas idea de ser
iniciativas ciudadanas, que ejercicio legislativo de los 6rganos ad
hoc del Estado, el proyecto de “Ley General la Abogacia Mexicana”
que como se senalé en parrafos anteriores, fue redactado por
los 3 colegios nacionales unidos para regular la colegiacion de
los abogados mexicanos, se presentd el 26 de mayo del 2015
por Oscar Cruz Barney, a nombre de dichos colegios, ante las
principales escuelas y facultades de derecho del pais, explicando
los contenidos de dicho proyecto?, en busca de su difusién y
eventual apoyo.

lll. Importancia de la colegiacién obligatoria de los abogados

¢Cual es la relevancia de los abogados en una sociedad,
particularmente en una como la nuestra? Al respecto Diego Valadés
apunta:

En una profesién como la abogacia, el abogado se situa
entre el particular y el 6rgano de imparticion de justicia;
su tarea es crucial para asegurar que no haya distorsion
en las funciones de justicia; por ejemplo, en el respeto
de los derechos humanos de las victimas y ofendidos del
delito o de la preservacion de propiedades y derechos de
las personas que buscan sus servicios profesionales y
por ello, se debe garantizar que el litigante cuente con los
atributos técnicos y éticos que lo hacen merecedor de la
confianza de su cliente.?®

En ese tenor, Oscar Cruz Barney, citando en parte a Pablo

Bieger, sefiala:

La profesion de abogado noble y elevada por la importancia
de la mision que le corresponde en la sociedad, es un
elemento indispensable para la adecuada imparticion de
justicia. Corresponde a los abogados restablecer la igualdad

27 Ibidem, p. 50.
28 Valadés, Diego, “Articulo 5°, Derechos del pueblo mexicano”, México a través
de sus Constituciones. Camara de Diputados, LXIII Legislatura, t XVI p. 196.
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y armonia en la condicion de los litigantes. Su intervencion es

necesaria por ser conocedores e intérpretes de los derechos

y obligaciones que la sociedad impone a sus integrantes, y

les corresponde ensefiar a los demas lo que es justo y lo que

no lo es, para servir, ademas, de direccion y de escudo, y

para defensa y reclamo contra la arbitrariedad y la injusticia.

Puede decirse que los abogados desempefian una funcién

‘publica”, ya que “auxilian en la resolucion de los conflictos

sociales” proponiendo al juez las soluciones juridicamente

posibles —o asesorando a su cliente sobre las mismas y sobre
la probabilidad de que un juez las respalde?.

Agrega que el abogado somete a una critica permanente el
ejerciciodelderechodedefensa, porloqueunaabogaciaindependiente
y organizada autbnomamente no resulta necesariamente comoda al
Estado, y concluye que por eso la colegiacion obligatoria es un claro
ejemplo de autorregulacion en la sociedad civil.*

De acuerdo con Erick Matamoros:
Toda asociacion profesional debe exigir que sus miembros
cuenten con los conocimientos, las habilidades y Ila
preparacion necesarios para atender de manera eficiente
las necesidades de la poblacion que solicite sus servicios,
y evite que esa preparacion y conocimientos se limiten a la
obtencion de un titulo o grado académico y se actualicen y
amplien constantemente, no solo para el beneficio personal
de quien los posee sino para el de la colectividad en su
conjunto®’.
Queda claro que es menester regular las actividades de los
abogados mexicanos a través de la colegiacion que tenga como
objetivo su control ético y profesional, que eleve los niveles de eficiencia

29 Cruz Barney, Oscar, La colegiacién como garantia de independencia de la profesion juridica: La
colegiacion obligatoria de la abogacia en México, México, Universidad Nacional Autonoma de México,
Cuestiones Constitucionales Num. 28, enero-junio 2013, p. 80.

30 Ibidem, pp. 80-81.

31 Matamoros Amieva, Erik Ivan, La colegiacion obligatoria de abogados en México, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, PP. 1-25,
p. 2.
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y eficacia, al tiempo que dignifique esta profesion ultimamente tan
desprestigiada; tanto mas que en el proceso de globalizacion, México
interactua con otros paises y adquiriere compromisos politicos,
economicos, laborales y de diversa indole, como los derivados, por
ejemplo, del Tratado de Libre Comercio (TLC) que engloba a Canada,
Estados Unidos y México; o bien del Tratado Transpacifico (TPP)
que se pactd en 2016 para entrar en vigor en 2018, que involucra a
algunas naciones de Asia, Oceania y de América, incluido la nuestra,
colindantes todos por el Océano Pacifico.

La profesora Wendy Godinez Méndez, destaca 4 puntos
torales que justifican la colegiacién de los abogados, a saber:

a) Los planes y programas de estudio de la carrera de li-
cenciado en Derecho son completamente heterogéneos;

a) Muchos de ellos ya se encuentran desplazados (desac-
tualizados) a la realidad social y juridica;

b) El deber de los egresados de las escuelas de actualizar-
se se reduce a una obligacion meramente moral;

c) No existe un apartado deontolégico de los abogados
cuando egresan de la universidad.®?

Esto cobra relevancia porque —a decir de Godinez Méndez-
la colegiaciéon no viola la libertad de trabajo, pues tanto los
alumnos como quienes todavia no se titulan, no han comenzado a
desempenar la profesion y quienes ya la ejercen, a pesar de haber
adquirido un derecho (al ejercicio de la abogacia sin colegiacion
y sin certificacion), el beneficio a la sociedad justifica que solo
pueda ahora continuar trabajando como abogado si contribuye al
mejoramiento y profesionalizacién de la practica juridica.3

La incorporacion de los abogados a un colegio de abogados
-afirma Cruz Barney- es necesaria para asegurar la independencia
y libertad en el ejercicio profesional, esta inclusion y el propio

32 Godinez Méndez, Wendy, “La colegiacién de los abogados en México, ;Una necesidad o una
limitacién?”, Revista de la Facultad de Derecho UNAM, México, Tomo LXVI, nimero 265, enero-junio
2016, pp. 185-189.
33 Ibidem, p.. 196.
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cumplimiento de los deberes estatutarios que hayan protestado
acatar, permite y hace posible alcanzar los fines institucionales de
los mismos en beneficio de la sociedad y del adecuado ejercicio
profesional del colegiado®*. “La colegiacién obligatoria es esencial
para cumplir los fines propios de la abogacia y su funcién social. No
se puede concebir una reforma al sistema de justicia en México sin
el restablecimiento de la colegiacion obligatoria”.*

Finalmente, vale decir que la confianza en la abogaciay el papel
de los abogados en el funcionamiento del Estado es determinante:

La confianza depositada en la abogacia debe ser
garantizada por una parte, por el Estado en la regulacion
de la formacion del profesionista y, por otra parte, por
los colegios de abogados en el ejercicio del control ético
y técnico de quien lo ejerce. Los colegios de abogados
Jjuegan un papel esencial en el funcionamiento del estado
de derecho al posibilitar el debido ejercicio del derecho de
defensa y al garantizar la defensa de la defensa®.

Correlativamente, no es menos importante recordar y
reconocer que el colegio de abogados debe tener también como
tarea esencial la defensa de sus colegiados, por ser una de sus
objetivos asegurar la independencia y libertad, ya que la colegiacion
obligatoria busca garantizar esa independencia y libertad del
ejercicio profesional brindando proteccién juridica a los abogados
que asi lo requieran, de suerte tal que “la defensa de la defensa
tiende a proteger el ejercicio de la defensa de la abogacia, a la

34 Cruz Barney, Oscar, Lineamientos para un codigo deontolégico de la abogacia mexicana, México,
UNAM, ABAROLIA.C. 2013, p. 5.

35 Cruz Barney, Oscar, Aspectos de la Regulacion del ejercicio profesional del derecho en México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, Tirant Lo Blanch, 2013, p. 231. Habla sin duda
de restablecimiento de la colegiacion obligatoria en atencion a que como se vio en el capitulo | de
este trabajo y de hecho reitera Cruz Barney en el libro antes citado, en sus paginas introductorias (pp.
15-19), esa obligatoriedad tanto de pertenecer al colegio como de ser examinado y certificado por él,
so pena de no poder ejercer la profesion de abogado, tuvo lugar en nuestro pais tanto en la época de
la Colonia como en el México Independiente.

36 Cruz Barney, Oscar, El secreto profesional del abogado en México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, Serie Cuadernos de abogacia, Num. 2, 2018, p. 29.
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preservacion del secreto profesional, a asegurar la denominada
“igualdad de armas” en los procesos jurisdiccionales.”®"

Después de todo, el origen de la colegiacion en la Nueva
Espafia tuvo como objetivos el mutualismo, entendido como régimen
de prestaciones mutuas entre sus miembros, como una sociedad de
“socorros mutuos” y la dignificacion, que en su acepcion mas elemental
significa, sin duda, lo relativo a todo lo que implica merecimiento®.

IV. Argumentos contrarios a la colegiaciéon obligatoria de
profesionistas

¢ Por qué es innecesaria o improcedente una reforma constitucional
para colegiar obligatoriamente a los abogados?

Un ejemplo para responder esta interrogante se obtiene del
caso de los Contadores Publicos, en especial aquellos que realizan
estados financieros, quienes de acuerdo con el Codigo Fiscal de
la Federacién requieren colegiarse y certificarse, lo que ha dado
lugar a que la Secretaria de Educacion Publica, por conducto de
la Direccidn General de Profesiones, haya firmado convenios de
Reconocimiento de Idoneidad a los esquemas de certificacion
de profesionistas con mas de 36 asociaciones profesionales, en
su mayoria de contadores publicos, cuyo objeto es garantizar
que los procesos de certificacion cuenten con margenes de
seguridad juridica, imparcialidad, honestidad y equidad, que
evitan conflictos de intereses®, que ademas, al impugnarse ante
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se estimé conforme
al articulo 5° constitucional en la jurisprudencia P./J. 132/2007,
de rubro: “LIBERTAD DE TRABAJO. NO LA TRANSGREDE EL
ARTICULO 52, FRACCION I, INCISO A), ULTIMO PARRAFO,
DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION, AL ESTABLECER
COMO REQUISITO PARA LA ELABORACION DE DICTAMENES

37 Cruz Barney, Oscar, Defensa de la defensa y abogacia en México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2015, pp. 1y 2.

38 Real Academia Espafiola, Op. Cit., pp. 751y 1421, respectivamente.

39 Matamoros Amieva, Erik Ivan, La colegiacion obligatoria de abogados en México, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 18.
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FINANCIEROS QUELOS CONTADORESPUBLICOSOBTENGAN
LA CERTIFICACION CORRESPONDIENTE POR PARTE DE
ASOCIACIONES O COLEGIOS DE PROFESIONISTAS.™; es
decir, que estas razones y fundamentos les sean aplicables al
caso de los abogados y entonces concluir en que es inocua la
propuesta de reforma normativa.

Uno de los juristas que se oponen a la colegiacion
obligatoria es Carlos Arellano Garcia, quien se declara en contra
pero a favor de la colegiacién voluntaria, a partir de las siguientes
argumentaciones*':

a) Somos partidarios, en grado sumo, del mantenimiento del
mayor margen de libertad humana, sobre todo en el terreno
profesional;

b) El derecho a asociarse, es una importante garantia
individual y, como tal, debe ejercerse sin cortapisas. Seria
una vulneracion a ese derecho subjetivo publico del abogado
que no estuviera sometida a su libre voluntad la decision de
asociarse o no.

c) También se afectaria en el abogado su importantisima
libertad de trabajo en el supuesto de que, a través de la
colegiacion obligatoria, se le impidiera ejercer una profesion
para la que se ha preparado acuciosamente con estudios
apropiados.

d) Un jurado de un colegio de una Entidad Federativa o de
un colegio a nivel nacional, integrado en la vida real por
personas no suficientemente idéneas podria cometer el
gravisimo atentado de impedir la actividad profesional de un
abogado de capacidad profesional indiscutible, lo que podria
analizarse a través de un presunto riguroso examen en el
que podrian presentarse inadecuadas opiniones subjetivas
con el propdsito consciente o inconsciente de excluir a
ciertos elementos humanos valiosos.

40 Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Pleno, Tomo XXV, diciembre
de 2007 (Registro 170707), p. 10.
41 Arellano Garcia, Carlos, Op. Cit. pp. 39-40.
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e) Podria actualizarse la hipotesis de que, a través de
examenes de admision a algun colegio provinciano, se
crearan valladares que impidiesen la llegada al ejercicio
profesional de elementos profesionales juridicos foraneos,
en un injustificado regionalismo.

f) Nuestra opinidon contraria a la colegiacion obligatoria no
debe entenderse en el sentido de que desconozcamos
las ventajas de la colegiacion, unicamente nos hemos
pronunciado por el rechazo de la colegiacion obligatoria
pero, juzgamos conveniente la colegiacion voluntaria.

Y concluye destacando que obligar a los abogados a
colegiarse violaria sus derechos humanos reconocidos por los
convenios y tratados internacionales, especialmente, los derechos
de libre asociacion y de trabajo licito.

Otro estudioso del derecho que disiente de las propuestas
de reforma constitucional y legal que obligue a colegiarse a los
profesionistas mexicanos, es Israel Arturo Duran Ayala, quien
sostiene, entre otras cosas lo siguiente:

A través del analisis de la racionalidad teleoldgica,
pragmatica y la misma racionalidad legislativa de las
iniciativas de reforma y de ley, a través de un enfoque
holistico y por medio de la confrontacion bajo el método
del dialéctico, esta investigacion dedujo que existe un
evidente e irreconciliable conflicto de interés entre los
gremios profesionales y la defensa de los derechos de
los usuarios, lo que contradice lo sustentado por los
impulsores de la iniciativa de reforma constitucional y de
creacion de una ley general. Pretender que los colegios
de profesionistas sean quienes certifiquen, califiquen
y determinen los estandares minimos profesionales,
defiendan los intereses de sus agremiados y al mismo
tiempo defiendan los intereses de los usuarios, es una
ficcion que desnaturaliza a los gremios y seria trampa que
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en poco o nada serviria para contrarrestar las ventajas
que tienen los profesionistas en las relaciones asimétricas
de poder frente a sus usuarios.*?

En su opinidén se trata de relaciones asimétricas las que
se dan entre los profesionistas y el cliente, en donde siempre
tienen ventaja aquéllos sobre éste.

Agrega que es falso el argumento que contienen las
iniciativas (“Creel” y “Ruiz Massieu Salinas”), en cuanto a que
deba generarse una reforma legal para regular el ejercicio de los
profesionistas, cuando desde hace mas de 20 afos se cuenta
con la Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacion, que faculta
a emitir, en coordinacién con los colegios y organizaciones de
profesionistas, las normas relativas a los estandares minimos
de calidad en la prestacion de servicios profesionales, por lo
que si esas facultades de regulacion legal no se han cumplido
no es por falta de ley, sino por de falta de voluntad politica para
ejecutar la norma juridica, por inaccion del Ejecutivo Federal.*®

Afirma que la reforma constitucional propuesta compromete
la eficacia del derecho a la “integridad personal de los usuarios”,
al depositar en los gremios (en donde quedaran colegiados
obligatoriamente los profesionistas) la rectoria de esos estandares
de la prestacion del servicio, la certificacion de los profesionistas,
y “lo mas grave, la representacion de los intereses de los propios
usuarios.”*

Quecomoelprincipiodelegalidadesasuvezinterdependiente
del de debido proceso, éste se veria violado, pues:

El modelo de colegiacién obligatoria y defensa usuario-
gremial porlos mismos colegios evidentemente transgrede

42 Duran Ayala, Israel Arturo, La colegiacion obligatoria frente a la relacién asimétrica usuario-profesionista.

Recuperado https://www.univa.mx/publicaciones/revistas/2016/Septiembre_2016.pdf el 25 de julio de
2018, p. 27.

43 Ibidem, pp. 27 y 34.

44 |bidem, p. 28.
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el principio del debido proceso y hace nugatorio el acceso
al derecho humano contenido en el principio de legalidad,
ya que se despojaria al usuario de su representacion
auténtica y se depositaria la misma en manos de los
colegios de profesionistas, quienes también por su
naturaleza real y juridica deben defender los intereses de
los agremiados obligadamente; por lo tanto, los colegios
serian juez y parte, dejando en indefensién al usuario,
conservando los profesionistas la ventaja de la asimetria
en el binomio usuario-profesionistas*.

Sigue senalando Duran Ayala*® que estas propuestas
van contra la naturaleza histérica de los gremios, que se han
concebido como organizaciones homogéneas para defenderse
de sus intereses, no para defenderse de los usuarios, ni
tampoco servir para el control de los profesionistas; en tanto que
obligar a los colegios a capacitar a sus miembros tampoco es su
naturaleza, por serlo mas bien de las universidades.

Puntualiza*’ que las iniciativas tienden a ser una medida
de proteccién paternalista al sistema monopdlico del gremio
profesional a través de la colegiacion obligatoria.

Desde luego coincide con la idea de que estas colegiaciones
violan la libertad de trabajo, que como derecho humano esta previsto
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, asi como el
derecho humano de libertad de no asociacién, reconocido también
en la Convencion Americana de Derechos Humanos, en cuanto a
qgue nadie puede ser obligado a pertencer a una asociacion.

V. Constitucionalidad y convencionalidad del proyecto de
colegiacion obligatoria

La colegiacion obligatoria de profesionistas no es un tema nuevo,
como se vio en el apartado de antecedentes de este trabajo,

45 I|dem.
46 Ibid, pp. 28, 31, 32y 35.
47 Ibidem, p. 33.
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practicamente se convirtid en distintas épocas de la historia
del mundo, en el 6érgano que patentaba la legitimacion de algun
abogado que quisiera litigar ante los correspondientes 6rganos de
justicia.

A manera de nota aclaratoria, se puntualiza que en lo que
atane a los vocablos “constitucionalidad o inconstitucionalidad”,
asi como “convencionalidad o inconvencionalidad’, se comparte
la doctrina y la jurisprudencia que los distingue para identificar
si un acto o una disposicién juridica son conformes o no,
con la Constitucion Federal, o con los tratados o convenios
internacionales de los que México sea parte, sin dejar de
reconocer que el tema en si mismo es de suyo polémico, sobre
todo por los estudiosos que sostienen la tesis de que se trata
en realidad de un bloque de constitucionalidad, lo que hace
innecesaria tal distincion (constitucionalidad-convencionalidad);
pero queda hecha esta advertencia para efectos de claridad en
el lenguaje aqui utilizado.

Entrando en materia, y en funcion de lo antes establecido,
¢ se puede impugnar la constitucionalidad o convencionalidad de la
Constitucion Federal?

Lo primero que debe sefalarse es que la constitucionalidad
de la reforma a la Constitucién General de los Estados Unidos
Mexicanos, atenta su supremacia no podria analizarse a la luz de
su conformidad, porque precisamente se trata de la propia Carta
Magna, sin que esté previsto en nuestro sistema juridico, algun
medio de control que permita examinar la constitucionalidad de
una reforma constitucional, tan es asi que el juicio de amparo esta
expresamente proscrito acorde al articulo 61, fraccién |, de la Ley
del Amparo vigente.

Por lo tanto, las reformas que eventualmente se realicen
por el Constituyente Permanente, de acuerdo con el articulo 135
constitucional, no podran ser analizadas por instancia alguna.
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En contra partida, esas nuevas disposiciones constitucionales
si podrian ser objeto de ponderacion frente al derecho internacional
y en caso de colisionar, se preferiria a nuestra Ley Fedamental,
como se decidio por el Pleno de la Suprema Corte de la Justicia de la
Nacion, en sesion de 3 de septiembre del 2013, en la contradiccidon
de tesis 293/2011.

La colegiacion obligatoria de los abogados y el derecho
humano a la libertad de asociacion.

La colegiacion no es un problema propio de los abogados,
pues basta ver, por ejemplo, cdmo se resolvido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos la Opinion Consultiva OC-
5/85 el 13 de noviembre de 1985, relativa a la colegiacion obligatoria
de periodistas de Costa Rica, si era o no violatoria de los articulos
13 y 19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos* y
mas alla de las razones dadas para concluir en que, en efecto,
obligar a estos profesionistas contraviene la Convencion, “en
cuanto impide el acceso a cualquier persona al uso pleno de los
medios de comunicacion social como vehiculo para expresarse o
para transmitir informacién...” (Fragmento del resolutivo primero),
destacan los puntos 68 y 73, que se leen:

68. La Corte observa que la organizacion de las
profesiones en general, en colegios profesionales, no es
per se contraria a la Convencion sino que constituye un
medio de regulacién y de control de la fe publica y de la
ética a través de la actuacion de los colegas. Por ello, si se
considera la nocién de orden publico en el sentido referido
anteriormente, es decir, como las condiciones que aseguran
el funcionamiento arménico y normal de las instituciones
sobre la base de un sistema coherente de valores y principios,
es posible concluir que la organizacion del ejercicio de las
profesiones esta implicada en ese orden.

48 Corte Interamericana De Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985. Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos). Instituto Interamericano de Derechos Humanos.” Serie Estudios Basicos de
Derechos Humanos, Tomo |, paginas 383 a 449.
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(...)

73.  Estono se aplica, por ejemplo, al ejercicio del derecho
o la medicina; a diferencia del periodismo, el ejercicio del
derecho o la medicina -es decir, lo que hacen los abogados
o los médicos- no es una actividad especificamente
garantizada por la Convencion. Es cierto que la imposicion
de ciertas restricciones al ejercicio de la abogacia podria ser
incompatible con el goce de varios derechos garantizados
por la Convencidn. Por ejemplo, una ley que prohibiera a los
abogados actuar como defensores en casos que involucren
actividades contra el Estado, podria considerarse violatoria
del derecho de defensa del acusado segun el articulo 8 de la
Convencion y, por lo tanto, ser incompatible con ésta. Pero
no existe un soélo derecho garantizado por la Convencion que
abarque exhaustivamente o defina por si solo el gjercicio de
la abogacia como lo hace el articulo 13 cuando se refiere
al ejercicio de una libertad que coincide con la actividad
periodistica. Lo mismo es aplicable a la medicina.*°

De esta resolucidbn es importante revelar la opinion
separada® del juez Rafael Nieto Navia, quien de entrada anticipa
gue en el caso no se esta en presencia de un problema con libertad
de expresion, sino de un problema de derecho de asociacion
y de regulacion de un trabajo, esto aun cuando coincide en que
la colegiacion obligatoria de periodistas viola la Convencion,
pero porque se les obliga a pertenecer a un colegio para poder
ejercer esa profesién, como una incorporacion publica cuyos fines
podrian ser desempefiados por asociaciones creadas al amparo
de la libertad de asociacion, lo cual —sostuvo— crea restricciones
no permitidas por el articulo 16 de dicho pacto de San José®'; y

49 Ibidem, p. 415y 417.

50 Que seria simil del voto “razonado” o “concurrente” que actualmente formulan los juzgadores
de organos colegiados, cuando coinciden en el sentido de la resolucion mayoritaria pero no con
las razones, con todas o algunas. Orienta esta idea la tesis P. LXI1/2006 del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, consultable en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo XXV, enero de 2007, (Registro: 173417), pagina 106, de rubro: “VOTOS
PARTICULAR O CONCURRENTE. NO PUEDE FORMULARLOS EL MINISTRO QUE INTERVINO
EN LA DISCUSION DE UN ASUNTO, PERO NO PARTICIPO EN SU VOTACION.”

51 Ibidem, p- 414y 429.
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la relevancia de tales argumentos tienen lugar porque constituyen
una tesis aplicable en el analisis de si obligar a colegiarse a los
abogados en México podria ser o no violatorio de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

En lo que aqui interesa el juez Nieto, en lo medular sostuvo:%?

l. Lalibertad de trabajo no esta regulada en la Convencion®3,
aunque si la libertad de asociacion a su articulo 16, y
sobre ésta vierte su opinion.

Il. El colegio de Periodistas de Costa Rica es una corpora-
cion de derecho publico que ejerce, por delegacion del
Estado, potestades normativas, disciplinarias y éticas
sobre sus integrantes y monopoliza el ejercicio de la ac-
tividad profesional, de manera que nadie puede ejercerla
si no pertenece al colegio.

. El articulo 16 de la Convencion prevé al mismo tiempo
una “libertad” y un “derecho” a asociarse; la primera en
el sentido de que nadie puede ser compelido u obligado
a asociarse, entendida también como “libertad negativa’
como el derecho a no asociarse, contenido en el diverso
articulo 20 de la Declaracion Universal de Derechos del
Hombre, segun el cual “nadie podra ser obligado a perte-
necer a una asociacion’, aunque precisa que no es ade-
cuado interpretar la palabra “libertad” como “derecho’
unicamente, pues de acuerdo con el Diccionario de la
Real Academia Espafola, aquella es “la facultad natural
que tiene el hombre de obrar de una manera u otra, o de
no obrar’, segun su albedrio.

IV. Por su claridad a continuacion se reproducen literalmen-
te los puntos 6, 7 y 8 del voto del juez Nieto Navia:

6. La libertad de asociacion es el derecho del individuo
de unirse con otros en forma voluntaria y durable para la

realizacion comun de un fin licito. Las asociaciones se
52 El texto completo de este voto comprende de los parrafos 1 al 12, en ibidem, p. 424 a 430.
53 La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) es la que se ha ocupado de emitir una serie de
recomendaciones a los paises miembros, que hacen las veces de estas reglas mundiales que las
naciones asumen como derecho.
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caracterizan por su permanencia y estabilidad, el caracter
ideal o espiritual -por oposicién al fisico o material- de
la union, por la estructura mas o menos compleja que se
desarrolla en el tiempo y por la tendencia a expandirse
y a cobijar el mayor numero de miembros interesados
en los mismos fines. En cuanto a éstos, los individuos
voluntariamente asociados no pueden realizar actividades
que correspondan o estén reservadas al poder publico, ni
que utilicen medios no permitidos para lograr sus propositos,
ni para realizar actividades que estén prohibidas a los seres
humanos individualmente considerados.

7. Cabe preguntarse si los entes publicos con estructura
asociativa, llamense asociaciones, corporaciones o colegios,
violan el caracter voluntario -la voluntariedad de la accion-
contenido en la libertad de asociacidén. Habra que responder
que la norma imperativa de derecho publico que obliga a
los individuos a asociarse en colegios por profesiones
es valida y no puede considerarse per se violatoria de la
libertad de asociacion, cuando tales colegios cumplen fines
estrictamente publicos, trascendentes al interés privado,
es decir, cuando reciben del Estado una delegacion que
éste podria cumplir directamente pero que delega porque
considera que esa es la forma mas idénea para cumplir el fin
propuesto. Tales colegios no pueden considerarse que sean
de aquéllas asociaciones a las que se refiere el articulo 16
de la Convencion.

8. En cambio, puede considerarse que se viola la
libertad de asociarse al obligar por ley a los individuos a
hacerlo, si los fines propuestos de tal asociacién son de
aquéllos que podrian cumplirse por asociaciones creadas
por los individuos al amparo de su libertad, es decir, si tales
asociaciones corresponde a aquéllas a las que se refiere el
articulo 16.%

54 Ibidem, p. 426 y 427
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Lo anterior puede sintetizarse asi:

a) La libertad de asociacion es el derecho del individuo a
unirse con otros en forma voluntaria para la realizacion de
un fin licito.

b) Los individuos voluntariamente asociados no pueden rea-
lizar actividades que correspondan o estén reservadas al
poder publico.

c) La norma juridica imperativa de derecho publico que obli-
ga a los individuos a asociarse en colegios por profesio-
nes es valida y no puede considerarse, por si misma, vio-
latoria de la libertad de asociacion, cuando tales colegios
cumplen fines estrictamente publicos, que trascienden a
lo privado por delegacién del Estado, en funciones que a
este le corresponden.

d) En cambio, cuando los fines de tal asociacién son de
aquellos que podrian cumplirse por asociaciones creadas
por individuos al amparo de su libertad, si sera violatoria
de la Convencion.

Hasta aqui la resefa anunciada.

Continuando con el tema, la tesis del voto concurrente

del juez Nieto Navia, trasladada a la colegiacion obligatoria de
abogados, tendria como utilidad practica el que se revisara cuales
son los objetivos que se pretenden con estas asociaciones, y
si su propodsito es cumplir o no con fines estrictamente publicos
trascendentes al interés privado, actuando asi por delegacion del
Estado por estimarlo idéneo y pertinente.

Para entenderlo mejor se transcribe el articulo 16, parrafo 2,

de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que se lee:

ARTICULO 16.- Libertad de Asociacion (...)

2. El egjercicio de tal derecho sélo puede estar sujeto a las
restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democratica en interés de la seguridad nacional, de
la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o
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la moral publicas o los derechos y libertades de los demas.*

Esto es, en primer lugar habria que identificar los fines
de obligar a colegiarse a los abogados y una vez teniendo esto
en claro, entonces, por ejemplo, analizar si esos objetivos son
necesarios en una sociedad democratica, por ser de interés de la
seguridad nacional, de la seguridad publica, del orden publico, o
para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades
de los demas, como lo establece el Pacto de San José.

Si hay una profesion que necesita de un Cédigo de Etica
Profesional y de una estricta y eficaz aplicacion del mismo, es
la de abogado o licenciado en derecho “postulante”, “litigante” y
parece ser que la via para realizar un especie de vigilancia en la
ética profesional, en una sociedad democratica, es a través de los
colegios porque de alguna manera se ejerce una autolimitacion
de los derechos personales de cada asociado en favor del bien
comun.

Aqui es importante acudir, por una parte, a la nocion de
orden publico®®, que se entiende como un estado de coexistencia
pacifica entre los miembros de una comunidad, derivadas de las
medidas de gobierno que buscan la paz publica, refiriéndose
entonces al conjunto de instituciones juridicas que identifican o
distinguen los principios, normas e instituciones que no pueden
ser alterados por los individuos ni la aplicacion del derecho
extranjero; y por otra a la del bien comun®’, como el término que
articula dos conceptos: el bien, entendido como los elementos
materiales indispensables para la satisfaccion de las necesidades
de las personas, y la palabra comun, que implica al Estado una
imposibilidad de perseguir fines particulares, vocablos que al
fusionarse se entienden como la oposicion entre lo privado y
lo publico, uno para un hombre en especifico y el otro para la

55 Convencion Americana de Derechos Humanos (“Pacto de San José de Costa Rica”), publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de mayo de 1981.

56 Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1994, UNAM,
Porrda, p. 337.

57 |dem, pp. 2279.
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comunidad entera, entre las que es responsabilidad del Estado el
desempeno de sus funciones para el intermedio de una sociedad.

Y otro concepto que surge a comentario para dar cuenta de
lo que se trata es el de seguridad juridica, y aqui conviene citar
a Habermas, quien sefala que puede entenderse por tal como la
dominacion politica desarrollada en formas de derecho positivo
transformado en la dominacién legal-racional del pensamiento
weberiano; la aportacion que el poder politico hace a la funcién
propia del derecho, esto es, a la estabilizacion de expectativas del
comportamiento, consiste en el establecimiento de una seguridad
juridica que permita a los destinatarios del derecho calcular las
consecuencias de su propio comportamiento y de los demas; que
bajo este punto de vista las normas juridicas han de tomar la forma
de determinaciones inteligibles, exentas de contraccion y precisas,
y por lo general venir formuladas por escrito; tienen que ser dadas
a conocer a todos los destinatarios, por ende, ser publicas, no
pueden pretender tener validez retroactiva; y tienen que regular
con caracter general los asuntos de que se trate asociandolos con
consecuencias juridicas, de suerte que puedan ser aplicadas de
igual modo a todas las personas y a todos los casos comparables.*®

Asi las cosas, para estar en condiciones de determinar si
son 0 no convencionales las pretensiones juridicas de colegiar
obligatoriamente a los abogados mexicanos, es necesario hacer
un acercamiento a los fines de las iniciativas®®, considerando que
no existen expedidas aun disposiciones juridicas concretas para
analizar, sino solo en abstracto la propuesta de su incorporacion al
marco normativo.

58 Habermas, Jurgen, Facticidad y validez sobre el derecho y el estado
democratico en términos de la teoria del discurso, Madrid, Traductor Manuel
Jiménez Redondo, 1988, Segunda Edicion, 2000, p. 211.

59 No cabria la menor duda del tipo de asociacion pretendida si se recoge, por ejemplo, el contenido
del articulo 1.1. del Cédigo de Etica Profesional del llustre y Nacional Colegio de Abogados de
México, que dispone: “En un Estado de derecho, el abogado es indispensable para lograr el respeto
y cumplimiento de la justicia y de los justiciables, pues tiene obligaciéon de defender sus derechos y
libertades; es por lo tanto, el asesor y defensor de su cliente, y en todo momento debera buscar la
prevalencia de la justicia”. http://www.incam.org.mx/codigoEtica-l.php
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Luego, para poder determinar lo correspondiente a la
convencionalidad de la propuesta debe analizarse, grosso modo,
el contenido de las iniciativas, identificando sus objetivos, a saber:

A) Fines de la Iniciativa Creel:

Sostiene, entre otras cosas, que no se busca la conservacion
de fines estrictamente privados, lo que podria conseguirse con una
simple asociacion civil, sino que la colegiacién necesaria, legal,
universal y obligatoria cierra el circulo virtuoso de la adecuada
prestacién de un servicio profesional®®.

La colegiacion obligatoria debe establecerse para proteger
el interés colectivo, sobre el interés particular, ya que se requiere
que existan abogados preparados, actualizados y éticos, sujetos
a una normatividad que regule su actividad y una entidad que los
supervise; constituye una garantia ciudadana que se justifica no
en atencion a los derechos de los profesionistas, sino a la forma de
beneficiar los intereses de los destinatarios de sus servicios, que
podran defenderse de posibles abusos y exigir que los servicios
que les presten sean éticos y de la mayor calidad °'.

B) Fines de la iniciativa Ruiz Massieu Salinas:

Refiere que la libertad de practicar una determinada
profesion trae aparejada la responsabilidad de ejercerla, de manera
que atienda al interés general, ya que no se esta en el caso en
presencia de un derecho absoluto®.

Esta iniciativa reconoce que al igual que en otros paises como
Espaina o Argentina, estos colegios son corporaciones de derecho
publico, con personalidad juridica propia, con plena capacidad para
cumplir sus fines “cuyos objetivos son la ordenacion de los ejercicios
profesionales, la representacion de los colegiados, y como punto mas
importante velar por el cumplimiento de una buena labor profesional
por parte del prestador del servicio hacia el contratante™?; de

60 Cruz Barney, Oscar, “La colegiacion como garantia de Independencia...”, p.89.
61 Ibidem, p. 90
62 Ibidem, p. 95.
63 Ibidem, p. 97.
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manera tal que establece como uno de los principales objetivos de
la colegiacion obligatoria en México, el de “transformar a los colegios
profesionales en entes de derecho publico”.%

C) Fines del proyecto de “Ley General de la Abogacia
Mexicana”, en resumen®® son los siguientes:

1. Distribucion de competencias entre Federacion y las
entidades federativas.

2. Colegiacion obligatoria.

3. Creacion de Colegios Nacionales y Estatales.

4. Certificacion obligatoria.

5. Creacion de entes Certificadores autorizados por una
comisioén interinstitucional.

6. Creacion de un Registro Nacional de Colegios entes
certificadores a cargo de la SEP.

7. Creacion del Consejo General de la Abogacia Mexicana.

8. Examen de acceso a la profesion.

9. Secreto profesional.

10. Servicio social profesional.

11. Practica profesional supervisada (pasantia)

12. Obligacion de los colegios de contar con un Cédigo de Etica.
13. Maximos y minimos para cobro de cuotas.

14. Régimen de responsabilidad civil y penal para abogados
15. Régimen de sanciones para abogados.

Como se deduce de lo transcrito y resefado, de los
propositos contenidos en las iniciativas y en sus exposiciones de
motivos, la idea medular de obligar a colegiar a los abogados y
a que se certifiquen, como condicidon necesaria para que puedan

64 Ibid, p 99.
65 Cfr. Patifio Jiménez, Sebastian, Op. Cit. pp. 50-51.
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ejercer la profesién, la ubica como una facultad del Estado, del
servicio publico, que se delega hacia los colegios y asociaciones
para el beneficio de la comunidad, traducido en seguridad juridica,
por ser de interés publico y por perseguir el bien comun; y por ello
la propuesta de crear colegios de abogados no podria ubicarse en
el supuesto de asociaciones de derecho privado, que son las que
primordialmente tutela el articulo 9 de la Constitucion Federal.

De lo establecido anteriormente, en principio, al menos alaluz
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, la propuesta
de establecer colegios de abogados en los términos propuestos
en las iniciativas, devendran convencionales, de acuerdo con el
articulo 16.2 de dicho pacto de San José, por no violar el derecho
humano a la libre asociacién, que entrafia en sentido negativo, la
decision de no asociarse.

De manera que en cuanto a la convencionalidad del proyecto
de ley incluso sin contar con reforma constitucional, en lo que
atafe a este derecho humano (de asociacion) seria convencional,
en la medida en que los fines de los colegios son publicos, segun
ya se explico; tanto mas que, como lo precisa Cruz Barney, se
ha confundido el requisito relativo a que una profesion, como la
abogacia, demanda que para su adecuado ejercicio se lleve a cabo
a través de colegios, con un pretendido atentado contra la libertad
de asociacion®®.

La colegiacion obligatoria de los abogados y el derecho
humano a la libertad de trabajo.

En cambio, en lo que respecta al derecho humano a la
libertad de trabajo, si se reforma la Constitucibn mexicana
como se propone, esto en principio haria apegada a ella la nueva
legislacion que al efecto se expidiera, pues no tendria el vicio de
inconstitucionalidad por estar fundamentada en ella. Sin embargo,
hasta en tanto esto no ocurra, sigue vigente el articulo 5 de dicha
Ley Fundamental, en cuanto a que no permite que se prohiba a

66 Cruz Barney, Oscar, “La colegiacion como garantia de independencia...”, p. 81.
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persona alguna dedicarse a la profesion, industria, comercio o
trabajo que le acomode, con tal de que sean licitos, lo cual a nivel
internacional coincide con el articulo 6.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, firmado y aprobado
por el Estado Mexicano, que literalmente prevé: “Los Estados
Partes en el presenta Pacto reconocen el derecho a trabajar, que
comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado
y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho.”

En consecuencia, obligar a un abogado a colegiarse como
condicion para ejercer la profesidon y a certificarse eventualmente
para continuar ejerciéndola, prima facie, puede considerarse
violatorio del referido precepto constitucional, en su texto vigente,
lo cual explica el interés en que se adicione un parrafo a dicho
numeral, para asi crear una especie de limitacion o restriccion
constitucional, que tenga prevalencia frente al tratado internacional
con el que se contrapondria, como lo seria el transcrito articulo
6.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.

En este sentido, la doctrina jurisprudencial de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion mexicana, ha desarrollado diversos
argumentos en torno al tema de las restricciones constitucionales,
para justificar que ante la posible tutela de un derecho humano
contemplado en un tratado o convenio internacional de los que
México sea parte, no previsto o proscrito en nuestra Constitucion,
debera prevalecer ésta y asumir que su no conformidad constituye
una restriccion o limitante al derecho humano de que se trate,
considerando que éstos no son necesariamente absolutos, pero
la determinacidn de estas restricciones no debe ser arbitraria,
como se establecio, entre otras, en la jurisprudencia de titulo:
‘RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
ELEMENTOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR
EN CUENTA PARA CONSIDERARLAS VALIDAS.”¥’, pues

67 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Jurisprudencia 1./J. 2/2012 (99),
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siempre habra de satisfacer los siguientes requisitos que las
justifiquen, como son: a) Que sean admisibles dentro del ambito
constitucional; b) Que sean necesarias para asegurar la obtencién
de los fines que fundamentan tales restricciones por resultar
idoneas para su realizacion, porque ese fin no se puede alcanzar
razonablemente por otros medios menos restrictivos de derechos
fundamentales; c) Que resulten proporcionales entre laimportancia
del fin buscado y los efectos perjudiciales que producen a otros
derechos; todo lo cual se traduce en la obligacién indispensable
de realizar en cada caso un test de proporcionalidad, que el
propio Alto Tribunal mexicano ha definido como el deber de no
regresividad, que supone que una vez alcanzado un determinado
nivel de satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, el Estado esta obligado a no dar marcha atras, de
modo que las prestaciones concretas otorgadas en un momento
determinado constituyen el nuevo estandar minimo a partir del
cual debe seguirse avanzando hacia la satisfacciéon plena de
esos derechos. Sin embargo, ese deber tampoco es absoluto,
por tanto, cuando una medida resulte regresiva en el desarrollo
de los derechos econdmicos, sociales y culturales, corresponde
al Estado justificar con informacion suficiente y argumentos
pertinentes la necesidad de esa medida. En ese orden de ideas,
la constitucionalidad de una medida regresiva en materia de los
derechos aludidos depende de que supere un mencionado test
de proporcionalidad, lo que significa que debe perseguir un fin
constitucionalmente valido, ademas de ser idonea, necesaria y
proporcional en sentido estricto.®®

Lo anterior es asi, sin soslayar que un marco juridico que
obligue a los abogados a pertenecer a un colegio especifico, ya sea
federal o estatal y a que se certifiquen inclusive peridédicamente,

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, tomo V, febrero de 2012, (Registro
160267), p. 533.

68 Cfr. de la propia Primera Sala del alto Tribunal, la tesis 1a. CXXV1/2017 (10a.)
Gaceta Semanario Judicial de la Federacioén, Décima Epoca, libro 46, septiembre
de 2017, tomo |, (Registro 2015133), p. 219.
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es necesaria para lograr un mejor, eficaz, eficiente y digno servicio
profesional hacia las personas que requieran de tales servicios, por
lo que resulta evidente que dicha colegiacion obligatoria persigue
fines de interés comun o colectivo, relacionados con la ética y la
responsabilidad profesionales, lo cual es una forma racional de
organizar el ejercicio de las profesiones ademas de asegurar el
orden publico como respuesta a las exigencias de una sociedad
democratica.

En suma, de implementarse una reforma constitucional en
los explicados términos, la conclusion a la que se arribaria seria
que la ley reglamentaria correspondiente tendria su respaldo y, por
ende, en este escenario resultaria constitucional y convencional,
al menos en lo que respecta a los aspectos aqui comentados.
Paralelamente, esa reforma constitucional y en forma adicional
la ley prevalecerian, pese a chocar con el articulo 6.1. Del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
atenta la supremacia del derecho interno, como lo ha sostenido la
Suprema Corte de la Justicia de la Nacién mexicana (contradiccidon
de tesis 293/2011).

Sin embargo, hasta en tanto no se reforme la Constitucion
Federal, de expedirse alguna ley federal o estatal, que obligue a
los abogados a colegiarse y a certificarse podria ser considerada
en un primer momento, como ya se vio, no solo inconstitucional
sino inconvencional, como lo sefalaron de manera precisa Carlos
Arellano Garcia e Israel Arturo Duran Ayala, por las razones y
fundamentos que aqui deben estimarse enteramente aplicables.

Por otro lugar, no se opone a lo antes dicho, lo resuelto
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién del pais, en la
jurisprudencia P./J. 32/2007, en el sentido de que no se viola la
libertad de trabajo de los Contadores Publicos condicionados
a que para emitir dictamenes financieros para las empresas,
obtengan una certificacion expedida por el colegio o asociacion
correspondiente; en primer lugar, porque se trata de un criterio

115



Los Influjos de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Una Mirada Desde la Judicatura

especifico y referido una profesion distinta a la de los abogados,
cuyas actividades son muy diferentes; no obstante es un buen
ejercicio de acercamiento, interesante en cuanto a la ponderacion
que se hace respecto al interés de la colectividad de que los
contadores estén actualizados con el aval de una organizacion
privada a la que el Estado le ha delegado esa facultad. En
segundo término, cobra relevancia decir que esta jurisprudencia
se emitié antes de las reformas del 6 de junio de 2011 en materia
de derechos humanos, que representé un hito en los nuevos
paradigmas de como se realiza ahora el analisis de los actos
y de las normas juridicas por los 6rganos del Poder Judicial de
la Federacion, pues en aquella época no se habian reconocido
expresamente en la Constitucion los derechos humanos previstos
en los tratados y convenios internacionales de los que México
forme parte, por lo que la tesis en comentario podria estimarse
que no contiene tal perspectiva.

Por ultimo, es verdad que desde hace varios afnos se
expidié la Ley Federal de Metrologia y Normalizacion, y que ha
sido el fundamento para justificar indirectamente la colegiacion
y certificacidn -con convenios en coordinacidon con la Secretaria
de Educacion Publica- de algunas profesiones como la de los
Contadores Publicos, como se vio en el capitulo precedente de
este trabajo; pero esto tampoco, por si solo, seria suficiente para
obviar la legislacion especifica respecto de los abogados, en primer
lugar en atencién de nuevo a que las profesiones son distintas y
persiguen fines muy diferentes; en segundo sitio, considerando que
del estudio de los articulos que integran la mencionada ley, no se
advierte alguno que disponga la obligatoriedad de los licenciados
en derecho que practiquen la profesion de abogados, de colegiarse
y certificarse, como requisitos para ejercer, ldgicamente porque
esa ley regula otros temas de cortes econdmicos y administrativos
que aqui nada tienen que ver, bastando para constatarlo leer el
articulo 2, que define cual es el objeto de la citada legislacion®’;

69 ARTICULO 2o0.- Esta Ley tiene por objeto:
|. En materia de Metrologia:
a) Establecer el Sistema General de Unidades de Medida;
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sin que sea obstaculo para concluir en ello que en su articulo 3,
se aluda a las cerfificaciones que pueden expedir personas de
derecho privado, pues debe interpretarse cefido a la materia de
los objetivos econdmicos de la ley, en el que quedan incorporados
naturalmente los contadores, pero no los abogados. Luego, ni por
extension, ni por mayoria de razon podria aplicarse al caso esa ley.

Solo restaria por afiadir, que de aprobarse algun dia este
marco juridico no resultara un problema menor su aplicacion
retroactiva para los abogados que tienen un derecho adquirido de
ejercer la profesion sin la condicion de pertenecer obligatoriamente
a una asociacion ni la de certificarse para ello, en términos del
parrafo primero del articulo 14 constitucional; en contraposicion, tal
vez desigual, de quienes aun estén en las Facultades de Derecho,
0 bien ya egresados pero sin titularse (inclusive ejerciendo como
pasantes), en donde podria no implicar mayor dificultad dado que,
a diferencia de aquéllos, sdélo contaran con una simple expectativa
de derecho, de acuerdo con la teoria de los componentes de la
norma, mas ésa sera otra historia.

b) Precisar los conceptos fundamentales sobre metrologia;

c) Establecer los requisitos para la fabricacion, importacion, reparacion, venta, verificacion y uso de
los instrumentos para medir y los patrones de medida;

d) Establecer la obligatoriedad de la medicion en transacciones comerciales y de indicar el contenido
neto en los productos envasados;

e) Instituir el Sistema Nacional de Calibracién;

f) Crear el Centro Nacional de Metrologia, como organismo de alto nivel técnico en la materia; y

g) Regular, en lo general, las demas materias relativas a la metrologia.

II. En materia de normalizacion, certificacion, acreditamiento y verificacion:

a) Fomentar la transparencia y eficiencia en la elaboracion y observancia de normas oficiales
mexicanas y normas mexicanas;

b) Instituir la Comisiéon Nacional de Normalizacién para que coadyuve en las actividades que sobre
normalizacion corresponde realizar a las distintas dependencias de la administracion publica federal;
c) Establecer un procedimiento uniforme para la elaboraciéon de normas oficiales mexicanas por las
dependencias de la administracion publica federal;

d) Promover la concurrencia de los sectores publico, privado, cientifico y de consumidores en la
elaboracion y observancia de normas oficiales mexicanas y normas mexicanas;

e) Coordinar las actividades de normalizacion, certificacion, verificacion y laboratorios de prueba de
las dependencias de administracion publica federal;

f) Establecer el sistema nacional de acreditamiento de organismos de normalizacién y de certificacion,
unidades de verificacion y de laboratorios de prueba y de calibracion; y

g) En general, divulgar las acciones de normalizacion y demas actividades relacionadas con la
materia.
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VI. Conclusiones

1. Es plausible la visiébn de quienes pugnan por la colegiacion

obligatoria de los abogados de nuestro pais, porque
aumentaria los niveles de eficiencia y eficacia profesional
y ética de esta profesion, ultimamente tan desprestigiada
por esta falta de control de calidad que, de aprobarse el
marco constitucional y legal al respecto, no sera tarea facil
encontrar los justos medios de equilibrio en su aplicacion.
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autoridades para efectos del juicio de amparo (articulo
5°, fraccion Il, de la Ley de Amparo); y todavia mas ;se
podran revisar ante los tribunales los estandares éticos o
dednticos que cada colegio elabore, apruebe e imponga a
sus miembros? Todo lo cual es relevante ante la diversidad
de opiniones acerca de lo que para un grupo o una persona
es ético, para otro no lo sea; o bien, que eventualmente
los abogados queden expuestos ahora ante la posible

2. El requisito de la colegiacion obligatoria constituye una actitud no muy moral -ética- del cliente que ver perdido su
restriccion al ejercicio de una profesién, que debe quedar caso, incluso por la falta de comunicacion completa con
limitado a aquellos casos en que se afecta el interés su abogado, o por ser culpable o responsable de un acto
publico, como la proteccion, por ejemplo, de la integridad o hecho, revierta acciones civiles o0 penales contra aquél
fisica, la seguridad personal y juridica de las personas en a pesar de haber obrado profesionalmente; es decir, abrir
si, a la seguridad siempre y cuando se demuestre que es una puerta que lejos de traer beneficios al profesionista,
un instrumento eficiente de control del ejercicio profesional lo exponga a situaciones o procedimientos desgastantes e
para la mejor defensa de los usuarios de los servicios. indeseados que hasta ahora no son tan claros para el que
Por lo tanto, bajo la éptica del derecho interno como del recibe sus servicios; esto sin perder de vista que, en contra
internacional, existen razones suficientes para estimar que partida, se pueda también sostener la tesis del Doctor Arturo
la idea de colegiar a los abogados no atenta contra la libertad Duran Ayala, en cuanto a que en lo relativo a las relaciones
de asociacion; y si bien restringe el derecho a laborar, al de poder en el binomio usuario-profesionista, exista una
obligar a colegiarse y a certificarse como condiciones asimetria en cuya desigualdad prevalece el profesionista
necesarias del ejercicio de la profesion, se supera el test de y queda en desventaja o en condicién de vulnerabilidad el
proporcionalidad en tanto que esa limitacion persigue fines usuario.
de interés comun o colectivo, relacionados con la ética y la Tiene mucha razon el Doctor Oscar Cruz Barney cuando
responsapllldad prgfes_lqnales, lo cual es una forma raglonal afirma que queda mucho por hacer, al no ser ya posible
de organizar el ejercicio de las profesiones, ade-_mas .de mantener a la abogacia en un estado de absoluta
asegurar el orden publico como respuesta a las exigencias desregulacion, que lejos de beneficiar al justiciable y al que
de una sociedad Qemocratlca. , ) requiere de los servicios de un abogado, perjudica y debilita

3. Aunque nofue objeto de este estudio, quedan en el aire unas al ejercicio profesional.
pregunta mas en torno a si los colegios de profesionistas
desarrollaran funciones delegadas por el Estado que se VIl. Bibliografia y otras fuentes de consulta
traducen entre otras, en sancionar a sus miembros cuando » Arellano Garcia, Carlos, La Colegiacion Obligatoria de
esto sea procedente, ;qué instancia se debe agotar para los Abogados, recuperado de http://repositorio.lasalle.mx/
impugnar esa decision? ¢ordinaria o extraordinaria como handle/123456789/368 el 25 de julio de 2018.
el amparo? considerando a estas asociaciones como
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ACCESO A LA JUSTICIA PARA PERSONAS CON
DISCAPACIDAD: UN PASO PARA FORTALECER LA VIGENCIA
DE LA DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y
DEBERES DEL HOMBRE.

JoseE ALFonso MonTAaLvo MARTINEZ!

Sumario: |. Introduccion. Il. El acceso a la justicia en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y su extension hacialas personas condiscapacidad.
lll. EI marco normativo que regula el acceso a la justicia de
las personas con discapacidad. IV. La agenda pendiente
en el derecho al acceso a la justicia de las personas con
discapacidad. V. Conclusion y recomendaciones.

l. Introduccion

La obra en la que se inscribe este texto, tiene como objetivo
resaltar la vigencia de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre en el quehacer de los 6rganos que integran
el Consejo de la Judicatura Federal. A 70 afios de su aprobacion,
su valor histérico se enmarca como preambulo para la evoluciéon
no solo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
sino como pilar angular del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, reconocido por nuestra Constitucion Politica como fuente
convencional oportuna y efectiva para la promocion y proteccion de
los derechos fundamentales de todas las personas.

Si bien el instrumento en cuestion invoca una serie de
derechos y obligaciones de caracter general, su importancia
radica en ser el primer documento en establecer un compromiso
internacional sobre el respeto que tiene que ofrecer el Estado hacia
los derechos fundamentales de los gobernados. Posteriormente,
la trascendencia de la declaracién generaria nuevos referentes
internacionales para propiciar un orden juridico internacional,
promotor y defensor de los derechos humanos.

1 Magistrado de Circuito y Maestro en Administracion Publica Estatal y Municipal.
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La historia de los mecanismos de proteccion de los
derechos fundamentales ha sido sensible a la configuracion
de las sociedades modernas. La generalidad inaugural de
la Declaraciéon en comento, fue dando paso a herramientas
convencionales que fueron armonizando la complejidad de los
entramados sociales, reconociendo que en muchas ocasiones
existen personas que por su condicion social, de género, edad,
orientacion sexual y capacidad fisica, no ejercen sus derechos de
manera efectiva y oportuna. Haciendo eco a esta discriminacién
estructural, ha sido necesario expandir el horizonte de una
generalidad abstracta a una defensa que toma en cuenta la
particularidad para lograr una igualdad sustantiva y real de tales
instrumentos universales. En este sentido, por nombrar algunos,
la consolidacién de la Organizacién de los Estados Americanos,
de la Comision y Corte Interamericana de Derechos Humanos y
la aprobacién de todas las instancias e instrumentos vinculantes
especializados en materia de derechos fundamentales, han
permitido diversificar los medios para atenuar las dificultades
gue muchas personas tienen para un acceso satisfactorio a
todas estas prerrogativas fundamentales.

En esta situacion de discriminacién y menoscabo en sus
derechos recae el grupo sobre el cual me referiré en este trabajo:
las personas con discapacidad?. La discapacidad en México
aun se encuentra sujeta a barreras estructurales que limitan el
ejercicio y disfrute de sus derecho; reflejo lamentable de este
olvido es la ausencia de estadisticas fiables y actualizadas; no
obstante, debemos resaltar su percepcion en cuanto al respeto de
sus derechos. Segun la Encuesta Nacional sobre Discriminacion
2010, 65.1% de las personas con discapacidad?® considera que

2 Segun la Encuesta Nacional de la Dinamica Demografica presentada por el INEGI en 2014, la
prevalencia de la discapacidad en México es del 6%, esto equivale a cerca de 7.1. millones de
habitantes, de los cuales se estima que 3.8 millones son mujeres y 3.3 hombres. Fuente consultada
en el informe: La discapacidad en México, datos 2014, mismo que puede ser consultado de manera
electrénica en la siguiente direccion. http:/conadis.gob.mx/gob.mx/transparencia/transparencia_
focalizada/La_Discapacidad_en_Mexico_datos_2014.pdf

3 En adelante PCD.
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no se respetan sus derechos.* Tal dato nos debe interpelar a
todos los y las integrantes del Poder Judicial Federal,® pues
nuestro desempeno debe propiciar, promover y garantizar el
cumplimiento de tales derechos fundamentales.

Resultaran del interés de la Judicatura Mexicana varios de
los derechos establecidos por la declaracién que se relacionan
con una imparticion de justicia sustantiva y oportuna en favor de
las PCD.® En esta oportunidad, me enfocaré en lo concerniente
al respeto al acceso a la justicia, comprendiendo todas aquellas
garantias que propicien la seguridad juridica y proteccion judicial
que permitan un efectivo disfrute del derecho consagrado en el
articulo XVIII del instrumento en cuestién.

Comenzaré detallando el contenido del articulo arriba
mencionado, estableciendo su conexion con la necesidad de
asegurar su efectivo cumplimiento en favor de las PCD, para
ello fijaré algunos argumentos que exhiben los problemas y
condiciones de discriminacién que inhiben el ejercicio de este
derecho; a continuacion, se presentaran las fuentes normativas
que nos conminan, a todos los integrantes del PJF, a dar
cumplimiento efectivo al derecho aqui analizado; posteriormente,
sefalaré las ausencias mas notables que inhiben el disfrute de
una justicia plena para las PCD, sin menoscabo de indicar los
pasos que se han dado a favor de tal propésito; finalmente,
concluiré ofreciendo algunas recomendaciones y reflexiones
para abonar a una justicia plena, oportuna y efectiva en favor de
todas las PCD.

4 CONAPRED. Encuesta Nacional Sobre Discriminacién, 2010, version electrénica disponible en:
http://www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/Enadis-PCD-Accss.pdf

5 En adelante PJF.

6 Como referencia, se entendera por persona con discapacidad, el concepto adoptado por la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en su articulo 1. “Las personas
con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.” tomado de la versién
digital de la Convencion, disponible en: http://www.un.org/disabilities/documents/convention/
convoptprot-s.pdf
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Il. El acceso a la justicia en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y su extension hacia las
personas con discapacidad

Aprobada en la ciudad de Bogota en abril de 1948, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, es un vestigio
y pilar clave de la promocién y defensa de los derechos humanos.
Antecedente directo a la Declaracion Universal, asi como de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Estos
instrumentos tienen la importancia de reconocer el status de los
derechos fundamentales en una época histérica medular para
pacificar e inhibir los efectos globales de las dos grandes guerras
mundiales que le precedieron. En su considerando se lee lo
siguiente:

Que en repetidas ocasiones, los Estados americanos han
reconocido que los derechos esenciales del hombre no
nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado
sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana;”

Este reconocimiento da una nueva connotacion al status de
persona, asume la indivisibilidad de los derechos fundamentales
al individuo, al tiempo que sienta las bases que obligan a todos
los Estados firmantes a comprometerse a velar y respetar esta
esfera imprescindible humana. El ambiente heredado por el clima
post-guerra, implicaba propiciar condiciones de prosperidad
y respeto en el hemisferio, para ello, la comisién que elaboré la
Declaracion considerd necesario articular un documento en el que
se amalgamaran tanto derechos como obligaciones. Resulta muy
elocuente lo que sefala a este tenor:

En cumplimiento del deber de cada uno es exigencia
del derecho de todos. Derechos y deberes se integran
correlativamente en toda actividad social y politica del

7 Tomado de una version publica de la Declaracion, disponible en el siguiente vinculo: http://www.
ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/INST%2004.pdf
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hombre. Si los derechos exaltan la libertad individual, los
deberes expresan la dignidad de esa libertad®

Si bien esta connotaciéon de doble factura desaparecio en
los herederos normativos de la declaracion, es importante notar
su trascendencia para la formacion de la Organizacion de Estados
Americanos. En este punto, cabe sefalar que este trabajo se centra
en el derecho de acceso a la justicia, por lo que me abocaré a
consignar lo relativo al mismo.®

El derecho de acceso a la justicia se establece en el Articulo
XVIII, que textualmente establece lo siguiente:

Articulo XVIII: Toda persona puede ocurrir a los tribunales
para hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de
un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo
ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio
suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente.

El articulo citado es una piedra angular de todas las
constituciones de los Estados que conforman la OEA, sin su
contenido no se puede dar proteccion a todos los demas derechos
fundamentales. Sin embargo, como toda norma, obedece a una
temporalidad y a un contexto; en este caso, debemos reconocer
que tanto las convenciones internacionales, como la mayoria
de las democracias constitucionales, se erigieron sobre una
universalidad normativa que si bien consagré toda la gama
de derechos a la totalidad de las personas, no pudo asegurar
que su ejercicio fuera garantizado, debido a la desigualdad y

8 idem

9 La lectura de la declaracion nos permite dar una pequena radiografia. Los articulos del | al IX y
del XVII al XXVII establecen una serie de derechos civiles y politicos; del XI al XVI se enuncian los
derechos economicos, sociales y culturales; en lo que respecta al articulo XXVIII se sefialan los
limites al ejercicio de los derechos; finalmente se enuncian los deberes civiles y politicos. El derecho
al acceso a la justicia (Articulo XVIII), guarda una relacién intrinseca con todos los contemplados en
el instrumento, debido a que es en los espacios jurisdiccionales en donde se hacen justiciables los
derechos vulnerados.

10 Cabe sefalar que este articulo se mimetiza con la garantia ofrecida por nuestro articulo XVII
constitucional; con la diferencia que el precepto nacional establece otra serie de directrices necesarias
para brindar al ciudadano seguridad y certeza juridica.
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discriminacion aun persistente en las estructuras sociales,
politicas y culturales.

Esta desigualdad estructural fue cada vez mas consciente
en los afios 80 del siglo pasado; la sociedad civil organizada
comenzo a impulsar agendas diferenciadas para impulsar politicas
que atendieran la vulnerabilidad y el menoscabo a derechos por
parte de grupos histéricamente en desventaja. El feminismo, el
movimiento LGTTBI, la lucha afrodescendiente y los grupos de
promocién a favor de la insercion social de las PCD, impulsaron
sus demandas para un cambio de paradigma que hiciera realidad
la inclusion, justicia e igualdad supuestamente salvaguardada por
el liberalismo.™"

Derechos como el acceso a la justicia sufren un detrimento
en su goce Yy ejercicio, al ser canalizados a través de estructuras
que no logran atender de forma igualitaria y sin discriminacion a
personas en razon de su género, capacidad fisica, orientacion
sexual, etc.

Los grupos sociales estructurales estan constituidos de
manera relacional a través de interacciones que forjan
distinciones categoricas entre personas de una manera
Jerarquica segun el estatus y privilegios. Algunos ejes
estructurales en las sociedades modernas incluyen: la
division social del trabajo; el poder para decir el actuar de
las instituciones, o para cambiar los incentivos que tienen la
mayoria de las personas; la organizacion y vigencia de las
normas hegemonicas. '

En el caso de las PCD, los estereotipos, prejuicios y
discriminacion hacen muy evidente esta marginacion de los ejes
estructurales que forjan el devenir cotidiano de las instituciones,
sean estas politicas, sociales o culturales. En el caso del acceso a
la justicia, las barreras que enfrenta este sector les limita, dificulta

11 Marion Young, Iris, “Structural Injustice and the Politics of Difference “ en Contemporary debates
in political philosophy*, primera edicion, Reino Unido, Wiley-Blackwell, 2009, p. 362.
12 Ibid. p. 363 (La traduccion del texto es del autor del presente articulo)
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y en algunos casos les impide, tener la oportunidad de acceder
a un sistema judicial que propicie una tutela sustantiva de sus
derechos.™

De hecho la vulnerabilidad que padecen las PCD se
recrudece, por la dificultad que a veces les representa acceder
de manera autébnoma y directa a las instancias judiciales, como
sefala, Paula Maria Garcia Villegas Sanchez Cordero, otros grupos
en situacion de vulnerabilidad (tales como: indigenas, mujeres,
nifas, nifos y adolescentes) tienen mayores probabilidades de
transformar sus entornos de riesgo y limitacioén fisica. Por lo que
respecta a las PCD, la autora sefiala que sus condiciones de vida
pueden ser peores, en tanto el entorno en el que vivan sea mas
vulnerable o inaccesible y no sdlo eso, sino que ademas la edad,
el sexo, la situacién econdmica son circunstancias que aun pueden
profundizar esta vulnerabilidad.™

La obligacion impuesta para garantizar una justicia pronta y
efectiva a todos los paises de la OEA, a través de la Declaracion,
sin duda es importante para entender el horizonte que seguiria el
Sistema Interamericano de Justicia, pero es preciso comprender
que tal derecho debe adecuarse de una forma en la que los grupos
histéricamente desaventajados, como es el caso de las PCD,
tengan las garantias necesarias para ejercer y gozar este derecho.

La esencia de la concepcion de acceso a la justicia
consagrado sigue vigente; no obstante, debemos reconocer que
para que sea asequible para las PCD, debe adaptarse para vencer
las barreras de accesibilidad, comunicacién y discriminacion, por
ello debemos comenzar a entender este derecho de la siguiente
forma:

13 La Encuesta Nacional de Discrimiancion, exhibe esta circunstancia las personas entrevistadas
nombraron como sus principales problemas el desempleo (27.4%), la discriminaciéon (20.4%) y
dificultades para ser autosuficiente (15.6%). 36.4% afirma tener muchas dificultades para realizar
actividades en el trabajo o la escuela.

14 Garcia Villegas Sanchez Cordero, Paula Maria, “Un llamado de alerta a favor del ejercicio
real de los derechos, respeto a la dignidad humana e inclusiéon social de las Personas con
Discapacidad® en Voces sobre Justicia y Género VII: Discapacidad y Derecho, primera edicion,
México, SCJN,2016 p. 154

129



Los Influjos de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Una Mirada Desde la Judicatura

(...) el acceso a la justicia es para nosotros la remocion de
todos aquellos obstaculos que de cualquier modo impiden
el goce efectivo y material de los derechos consagrados
constitucionalmente. El acceso a la justicia es la politica
que se opone a la politica de la injusticia. Y lo formulamos
de este modo porque, a diferencia de aquellos que atin hoy
contindan asociando el acceso a la justicia a la jurisdiccion,
no tenemos ninguna duda respecto de que el de acceso
a la justicia es un concepto esencialmente politico que no
solamente tiene implicancias o expresiones juridicas, Sino
también sociales y econémicas.

Tal cambio, como veremos, se ve reflejado normativamente
tanto enlas fuentes convencionales, como en la legislacion nacional;
sin embargo, aun queda mucho por interiorizar tal reconocimiento
en el quehacer judicial.

lll. El marco normativo que regula el acceso a la justicia de
las personas con discapacidad.

Previo a desarrollar este apartado, conviene recordar que tanto
la legislacion nacional, como los instrumentos convencionales en
materia de discapacidad, deben aplicarse a la luz de la reforma
en materia de derechos humanos de 2011. Bajo este crisol, toma
especial relevancia la adopcion del principio pro persona y la facultad
de ejercer un control difuso de convencionalidad en aras de ofrecer
a los justiciables el esquema de mayor proteccion a sus derechos
fundamentales.

La normativa nacional, como convencional, deberan
seguir este paradigma. Me referiré primero al marco normativo
nacional que regula el acceso a la justicia para las personas con
discapacidad. En primer lugar, cabe mencionar que el articulo
1° constitucional establece la base para la adopcion de medidas

15 Carignano, Florencia, “; Qué el acceso a la justicia? en Discapacidad, Justicia y Estado, Acceso
a la Justicia de Personas con Discapacidad, primera edicion, Argentina, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2012, p. 26
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tendientes a una proteccion de los derechos humanos, que
esté libre de discriminacion y promueva la igualdad sustantiva.
Como adelante en su oportunidad, el derecho al acceso pleno a
la imparticion de justicia se inscribe en el articulo 17 de la carta
magna. En este tenor, en la legislacién nacional encontramos
dos instrumentos normativos: la Ley General para la Inclusion de
las Personas con Discapacidad vy la Ley Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminacion.

Por lo que refiere a esta ultima, es explicita en senalar como
discriminatorias, en los términos del articulo 1° constitucional,
algunas conductas que impactan directamente en un pleno acceso
a la justicia para las PCD, a continuacion las enumero.

Articulo 9. Con base en lo establecido en el articulo primero
constitucional y el articulo 1, parrafo segundo fraccion Il de
esta Ley se consideran como discriminacion, entre otras:
(...)

Xl. Impedir o limitar el acceso a la procuracion e imparticion
de justicia;

Xll. Impedir, negar o restringir el derecho a ser oidos y
vencidos, a la defensa o asistencia; y a la asistencia de
personas intérpretes o traductoras en los procedimientos
administrativos o judiciales, de conformidad con las normas
aplicables; asi como el derecho de las nifias y nifios a ser
escuchados; (...)

XXIl. Bis. La falta de accesibilidad en el entorno fisico, el
transporte, la informacion, tecnologia y comunicaciones, en
servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso publico;
XXII. Ter. La denegacion de ajustes razonables que
garanticen, en igualdad de condiciones, el goce o ejercicio
de los derechos de las personas con discapacidad;

A contraparte, la Ley General para la Inclusién de las
Personas con Discapacidad, ofrece un capitulo completo para
sefalar los derechos que se deben garantizar a este sector de la
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poblacion para propiciar una acceso oportuno a la justicia libre de
discriminacion. Los articulos 28 a 31 del apartado IX, establece
la obligacién del Estado de ofrecer un trato digno y apropiado en
los procedimientos administrativos y judiciales en que las PCD
sean parte , al tiempo de ofrecerles la asesoria y representacion
necesaria para la defensa de sus derechos; establece la garantia
de que todo proceso pueda contar con peritos especializados en los
diversos tipos de discapacidad (motriz, intelectual, visual, auditiva
y de habla) asi como de intérpretes de sefias y documentos en
sistema Braille; a lo anterior, hay que sumar que la ley sefiala como
obligacion de las entidades jurisdiccionales capacitar y sensibilizar
a su personal. Finalmente, el articulo 31 sefala la obligacién del
Poder Ejecutivo, gobiernos estatales y del propio Consejo de la
Judicatura Federal, de promover presupuestos que permitan a los
organos jurisdiccionales adaptar su labor con ajustes razonables
en beneficio de las PCD.

Ahora bien, por lo que respecta a la normativa internacional
en materia de discapacidad, algunos autores distinguen entre
normativa convencional y no convencional. La primera no tiene
efectos vinculantes, en tanto la segunda resulta obligatoria para
quienes han firmado un consentimiento.'® En el primer grupo
encontramos acuerdos, tales como: Declaracion de los Derechos
del Retrasado mental (1971); Declaracion de los derechos de
los impedidos (1975); Normas Uniformes sobre la Igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad (1993).
Cabe mencionar que en su cabalidad, esta normatividad ha sido
mayormente vista como una serie de recomendaciones, con un
claro enfoque médico y de rehabilitacidon, atendiendo a una idea
de que la discapacidad es una enfermedad. En contrasentido y
bajo un crisol de inclusion social y de perspectiva de derechos
humanos, tenemos a la 1) Convencidon Interamericana para

16 Gallegos, Flores, Joaquin, “Los derechos humanos de las Personas con Discapacidad. Analisis
tedrico y normativo del sistema universal a la luz de los principios de libertad, igualdad y solidaridad“en
Voces sobre Justicia y Género VII: Discapacidad y Derecho, primera edicion, México, SCJN, 2016,
p. 63
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la eliminacion de todas las formas de discriminacion hacia las
Personas con Discapacidad; 2) Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. La primera establece
una serie de compromisos y tareas para los paises pertenecientes
ala OEA, en su articulo lll, numeral uno, inciso a) se menciona que
la Convencidn tiene por objetivo establecer una serie de medidas
para propiciar la integracién de las PCD, eliminando barreras
en la prestacion o suministro de bienes, servicios, instalaciones,
programas y actividades, tales como el empleo, el transporte, la
educacion, el acceso a la justicia , entre otras. En este mismo
tenor, establece el compromiso para la adecuacion de los espacios
institucionales y la capacitacion de las personas encargadas de dar
atencion las PCD, para un pleno acceso a sus derechos.

Aprobada en 2007 por México, la Convencion Sobre los
Derechos de la Personas con Discapacidad, tiene mayor relieve
en el respeto al acceso a la justicia de la PCD. La firma adicional
de un Protocolo Facultativo, genera efectos vinculantes que
ameritan recomendaciones y sanciones para los casos en los
qgue no se respete el contenido de citado instrumento. Esto toma
mayor relevancia, por el hecho incontestable de los pendientes que
nuestro pais guarda en la promocién y defensa de los derechos
de este grupo social. Por lo que refiere al acceso a la justicia, la
Convencioén lo define de la siguiente manera.

Articulo 13:

1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con
discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de
condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de
procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el
desemperio de las funciones efectivas de esas personas como
participantes directos e indirectos, incluida la declaracion como
testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusion
de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares.

2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad
tengan acceso efectivo a la justicia, los Estados Partes
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promoveran la capacitacion adecuada de los que trabajan
en la administracion de justicia, incluido el personal policial
y penitenciario. '’

Siendo este derecho interdependiente de otros, resultan de
relevancia otras obligaciones que deben ser observadas por los
Estados y que son consustanciales a la oportuna imparticion de
justicia. Garantizar la eliminacion de barreras fisicas, transporte y
comunicaciones para acceder de manera libre y parsimoniosa a
los mecanismos jurisdiccionales para la defensa de los derechos
humanos; la adopcion de ajustes razonables a cada tipo de
discapacidad.

Ahora bien, el acceso a la justicia a las PCD, no podra ser
una realidad, sobretodo en lo relacionado con la discapacidad
intelectual y psicosocial, sino se garantiza una condicidén previa,
que sigue siendo el gran pendiente en la mayoria de los Estados
firmantes de la Convencidn: su reconocimiento como personas
ante la ley.

Articulo 12

1. Los Estados Partes reafirman que las personas

con discapacidad tienen derecho en todas partes al

reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con

discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de

condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida

(...)

La capacidad juridica de las PCD en nuestro pais sigue sujeta
a un modelo que las ve como personas enfermas y desprovistas de
la posibilidad de definir sobre su propia voluntad y preferencias.
La interdiccion y los procesos especiales de inimputabilidad, aun
vigentes en nuestra legislacion, contravienen esta obligacion vy
deben ser sujetas a escrutinio para generar los sistemas de apoyo

17 Convencioén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por la Asamblea
de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, en Nueva York, articulo 13, disponible en http://
www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-s.pdf
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oportunos para que todas las PCD puedan acceder de manera
sustantiva a la justicia.

Para culminar este apartado, citaré algunas de las tesis
jurisprudenciales evocadas por el maximo érgano jurisdiccional,
que precisamente centran su atencion en dar un viraje a un
enfoque social y con perspectiva de derechos humanos para con
ello, propiciar una imparticion de justicia, acorde a las obligaciones
convencionales que tiene nuestro pais.

PERSONAS CON DISCAPACIDAD. EL MODELO SOCIAL
DE ASISTENCIA EN LA TOMA DE DECISIONES ENTRANA
EL PLENO RESPETO A SUS DERECHOS, VOLUNTAD Y
PREFERENCIAS.

De la interpretacion sistematica y funcional de los articulos 1o.
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y 1y 12 de la Convencibn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, se deriva el igual reconocimiento de
las personas con discapacidad ante la ley y la obligacion
del Estado para adoptar las medidas pertinentes para que
puedan ejercer plenamente su capacidad juridica. En ese
contexto, en el sistema de apoyo en la toma de decisiones
basado en un enfoque de derechos humanos, propio del
modelo social, la toma de decisiones asistidas se traduce
en que la persona con discapacidad no debe ser privada
de su capacidad de ejercicio por otra persona que sustituya
su voluntad, sino que simplemente es asistida para adoptar
decisiones en diversos ambitos, como cualquier otra
persona, pues este modelo contempla en todo momento la
voluntad y preferencias de la persona con discapacidad, sin
restringir su facultad de adoptar decisiones legales por si
mismas, pero, en determinados casos, se le puede asistir
para adoptar sus propias decisiones legales dotandole para
ello de los apoyos y las salvaguardias necesarias, para
que de esta manera se respeten los derechos, voluntad y
preferencias de la persona con discapacidad.’®

18 Tesis 1a. CXIV/2015,10 época, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Libro 46,
septiembre de 2017, p.235.
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Por lo que respecta a su capacidad juridica, también el
maximo organo jurisdiccional se ha pronunciado a favor de una
interpretacion que permita dar la mayor proteccién al interés de la
persona, o bien en su caso ofrecer la mejor interpretacion de su
voluntad y preferencias.®

Finalmente, ofrezco el precedente constitucional que mas
nos conmina como titulares de nuestros érganos jurisdiccionales,
para esforzarnos en ofrecer servicio publico que le permita a las
PCD acceder a un servicio en el que se vean satisfechos todos sus
derechos en el acceso a la justicia.

DISCAPACIDAD. PRESUPUESTOS EN LA MATERIA
QUE DEBEN SER TOMADOS EN CUENTA POR LOS
OPERADORES DEL SISTEMA JURIDICO MEXICANO.

Atendiendo al modelo social de discapacidad, previsto
en la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, los presupuestos o fundamentos en
los cuales se sustenta tal materia son los siguientes: (i)
dignidad de la persona, referida al pleno respeto de los
individuos por el solo hecho de serlo, sin que una diversidad
funcional implique una disminucion de tal reconocimiento; (ii)
accesibilidad universal, consistente en la posibilidad de que
las personas con discapacidad puedan participar en igualdad
de condiciones, en todos los ambitos y servicios de su
entorno social; (iii) transversalidad, relativa a la concepcion
de la discapacidad como un aspecto en intima relacion con
todas las facetas del contexto en que se desenvuelve; (iv)
diserio para todos, referido a que las politicas se conciban de
tal manera que puedan ser utilizadas por el mayor numero
posible de usuarios; (v) respeto a la diversidad, consistente
en que las medidas a implementarse reconozcan las
diferencias funcionales como fundamento de una sociedad

19 PERSONAS CONDISCAPACIDAD.APLICACIONDELPRINCIPIO DEMEJORINTERPRETACION
POSIBLE DE SU VOLUNTAD Y SUS PREFERENCIAS (INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS 1
Y 12 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS). Tesis 1a. CXV/2015, 10

época, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Libro XVI,marzo 2015, p.1102.
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plural; y (vi) eficacia horizontal, relativa a que la exigencia de
respeto a las personas con discapacidad se dirija tanto a las
autoridades, asi como a los particulares.?°

IV. La agenda pendiente en el derecho al acceso a la justicia
de las personas con discapacidad

Lo establecido en el articulo XVIll de la Declaracion a la que debemos
esta publicacion, sufre un menoscabo desde el momento en que
algunas personas no pueden acceder de manera plena al servicio
de imparticién de justicia. En el caso de las PCD, la causa principal
de esta imposibilidad reside en la incapacidad de abandonar los
enfoques asistenciales, médicos y de rehabilitacion y adoptar uno
centrado en la persona, en su integracion social y en el respeto de
sus derechos humanos.

Sin embargo, en la actualidad este cambio no se ha logrado
implementar debido a la falta de una armonizacion legislativa
que esté apegada a estandares y normas de caracter
internacional, situacion que coloca a quienes viven con
alguna discapacidad en un plano de desigualdad juridica.?’

Este primer reconocimiento, nos llevaria a pensar en un
paso inexorable, que mas alla de la discusion tedrica que propicia,
debe fraguar en un cambio que permita que el pais cumpla con
sus obligaciones internacionales y garantice la posibilidad de que
cualquier PCD pueda recibir un servicio de imparticion de justicia
adaptado a sus necesidades. Me refiero a garantizar la capacidad
juridica de las PCD, sobretodo en lo relativo a la discapacidad
intelectual y psicosocial, a través de sistemas de apoyos que
promuevan la satisfaccién de la voluntad e interés mayor de este
sector.

20 Tesis 1a. VI1/2013, 10 época, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta; Libro XVI, Enero

de 2013, p.633.
21 Leyva Garcia, Eunice y Cortés Ruz, Roberto, “Acceso a la justicia penal de las personas con
discapacidad mental.” en Revista Defensor, No. 11, México, Comision de Derechos Humanos del

Distrito Federal, 2014, p. 16
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Esta falta de armonizacion legislativa, se recrudece aun
mas a nivel de las entidades federativas, en muchas de ellas aln
ni siquiera se aprueban leyes para prevenir la discriminacion e
integrar socialmente a las PCD. Tal dilacion trae consigo, que sea
imposible prever los ajustes razonables que requiere este grupo
para ejercer sus derechos, entre éstos el del acceso a la justicia.

En la ruta de lograr un cambio profundo en el acceso que
las PCD tienen a la justicia en México, es necesario emprender
acciones para eliminar las barreras fisicas, de comunicacién vy
de actitud que inhiben un libre ejercicio de este derecho. Si bien
se han ido adaptando fisicamente muchas de las instalaciones
del PJF, la suerte no es la misma para la mayoria de los poderes
judiciales en los estados; la accesibilidad abarca también que no
haya causa de discapacidad que inhiba el acceso a la justicia, es
notoria la ausencia de intérpretes de sefias mexicanas o de la
adaptacion documental al Sistema Braille; finalmente la mayoria de
los peritos y personal que llegan a intervenir en una controversia en
la que participa una PCD, estan formadas bajo el modelo médico-
rehabilitador, o que implica una merma para sus derechos.

Para lograr este cometido, es obligatoria una armonizacion
legislativa que permita introducir todos los ajustes razonables que
atiendan a las necesidades de cada discapacidad para el ejercicio
y goce de sus derechos. Sin embargo, este paso precisa de una
mayor voluntad politica en todos los niveles y érdenes de gobierno.
Por lo que respecta al PJF, la aplicacion del “Protocolo de Actuacién
para quienes imparten justicia en casos que involucren derechos
de personas con discapacidad® publicado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion,?? debe ser siempre una guia imperativa para
la atencidn que damos en nuestros érganos jurisdiccionales. Ya
que nuestro gran pendiente es que nuestras resoluciones reflejen
que somos sensibles y congruentes con lo dispuesto en fuentes
convencionales y por la misma Constitucion.

22 SCJN, Protocolo de Actuacién para quienes imparten justicia en casos que involucren derechos
de personas con discapacidad, segunda edicion, México, 2014
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Las sentencias judiciales que no tienen en cuenta la
perspectiva de género, ni el modelo social de discapacidad
e ignoran el contenido de los derechos reconocidos en
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Eneste caso, lasdisposicionesque expresan
dichas sentencias son barreras actitudinales muy fuertes,
que terminan dejando obsoleto lo previamente adquirido
momento del compromiso de otras instancias estatales
en el marco del derecho internacional de los derechos
humanos. En este sentido, es importante destacar que las
obligaciones asumidas a través de un Tratado internacional
de derechos humanos son autoejecutables y si no pueden
ser aplicadas de manera instantanea, los Estados deben
adoptar las medidas legales o de otro caracter —y entre
esas medidas de otro caracter estan las sentencias
Jjudiciales— que permitan trasladar a la realidad dichos
compromisos.?

V. Conclusiones y recomendaciones

La obra colectiva a la que pertenece este texto, tiene como objetivo
resaltar la importancia de la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre en la actualidad. Oportunamente sefialé que su
relevancia estriba en ser andamiaje del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos y no solo eso, sino que ademas es la fuente de
interpretacion de los derechos humanos establecidos en la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos, generando la obligacion
para que todos los Estados miembros de la OEA respeten y cumplan
su contenido so pena de incurrir en una responsabilidad internacional,
y obligacion de reparar cuando se ha producido un dafio a una o mas
personas.?*

23 Palacios, Agustina, “Género, discapacidad y acceso a la justicia“en Discapacidad, Justicia y
Estado, Acceso a la Justicia de Personas con Discapacidad, primera edicion, Argentina, Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 2012, p.35

24 Salvioli, Fabio, “El aporte de la Declaracion Americana de 1948, para la Proteccion Internacional
de los Derechos Humanos” en El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos en
el umbral del siglo XXI, segunda edicion, Costa Rica, CIDH, 2003, p. 695
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El acceso a la justicia establecido en el articulo XVIII de
la Declaracion, debe ser visto como un derecho instrumental,
a través del cual se hacen valer toda una gama de derechos,
su negacion implica un menoscabo a la calidad ciudadana y de
persona del individuo. En el caso de algunos grupos, como son
las PCD, este acceso es condicionado o nulificado por cuestiones
de discriminacion. Tal detrimento es contrario al espiritu de la
declaracion y por eso los Estados miembros de la OEA deben
hacer todo a su alcance para armonizar sus acciones en torno a su
desempenio judicial y en favor de este grupo vulnerable.

Lo anterior implica abandonar un esquema en el que se
ve a la PCD, mas como un enfermo, o como individuo al que hay
que tutelar y transformarlo en un modelo incluyente de integracion
social, que permita relaciones sociales e institucionales libres de
discriminacion y con igualdad en derechos.

Sobretodo porque la idea de la dignidad incluyente permite
un planteamiento coherente e integral respecto de la cuestion
de la discapacidad, lo que justifica plenamente las medidas
de toda indole para ubicar a las personas con diversidad
funcional en un plano de igualdad.?®

Parece una obviedad recordarlo, pero todas estas medidas
también son imperativas, toda vez que la firma del Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad genera efectos vinculantes respecto a aquellos
paises que no cumplen con las obligaciones pactadas. Algunas
medidas que se deben contemplar para propiciar un mejor acceso
a la justicia son las siguientes:

e Se deben etiquetar recursos presupuestarios especificos
para generar los ajustes razonables pertinentes para
el ejercicio de la actividad jurisdiccional, que permitan
generar condiciones de accesibilidad arquitectonica, en

25 Jimenez Sanchez, Enrique, “La diversidad funcional de la humanidad: un enfoque desde su
dignidad incluyente” en Voces sobre Justicia y Género VII: Discapacidad y Derecho, primera edicion,
México, SCJIN, p.19
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las comunicaciones y en los procedimientos. De la misma
manera, para la contratacién de personal especializado
para atender las necesidades especificas de cada tipo
de discapacidad.

e Impulsar una discusion sobre la adopcidén de un sistema
de apoyos para la expresion de la voluntad y preferencias
de las personas con discapacidad intelectual, que les
permita ejercer su capacidad juridica para acceder
personal y libremente a la imparticion de justicia.

e Capacitacion del funcionariado judicial para generar
la sensibilidad y herramientas que les permitan una
comunicacion horizontal y clara independientemente
de la discapacidad de las personas que acudan a los
organos del PJF.

e Ejercer la facultad de control difuso de convencionalidad
cuando en algun procedimiento en el que participe
alguna PCD haya una diversidad de interpretaciones
de una norma o normas aplicables preferir aquella
interpretacion que mas proteja u optimice los derechos
de los justiciables.

e De la misma forma, de existir dos 0 mas normas que
resultaren aplicables al caso en concreto, se debe
optar por la que mas beneficie a la PCD, buscando
garantizarle su derecho de acceso a la justicia que a la
vez propicie su inclusion y participacién plena y efectiva
en la sociedad.?

Las recomendaciones propuestas son so6lo una breve guia
de buenas practicas para propiciar una imparticion de justicia mas
incluyente y sin obstaculos de discriminacion. En el fondo, los
compromisos que adoptaron hace 70 afnos, los Estados Americanos
a través de la Declaracion motivo de este articulo, seguiran siendo
plausibles en la medida de que transformemos nuestros modelos
de convivencia humano pensando en una sociedad justa y con
igualdad en derechos.

26 SCJN, op cit. p. 55
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Resumen

En el presente estudio se analiza influencia que ha tenido la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
en el desarrollo de las herramientas que utiliza el Estado para
garantizar los derechos humanos de las personas que son detenidas
arbitrariamente, tal y como ocurre con la labor que realiza el Poder
Judicial de la Federacion, ya que por conducto de la SCJN, se encarga
de analizar asuntos en los que se ve inmersa la detencion arbitraria
y a través de ese examen emite criterios que fijan los parametros
que las autoridades deben seguir con la finalidad de proteger los
derechos humanos de las personas detenidas y asi cumplir con los
estandares impuestos en el referido instrumento internacional.

Abstract

The presentstudy analyzes the influence thatthe American Declaration
of the Rights and Duties of Man has had on the development of the
tools that the State uses to guarantee the human rights of people
who are arbitrarily detained, as is the case with the work carried out
by the Judicial Branch of the Federation, since through the SCJN,
it is responsible for analyzing matters in which arbitrary detention
is immersed and, through this examination, issues criteria that set
the parameters that the authorities must follow with the purpose of
protecting the human rights of detainees and thus meet the standards
imposed in the aforementioned international instrument.
WradodeCircuito, adscrito al Primer Tribunal Colegiado en Materias Penal y Administrativa
del Vigésimo Primer Circuito.
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El papel de la judicatura frente a la detencién arbitraria. VI.
Conclusiones. VII. Referencias.

l. Introduccion

Para iniciar este analisis, es dable mencionar que México ha sido
objeto de vigilancia mediatica tanto nacional como internacional,
en relaciéon al tema de la detencion arbitraria, pues a través de
ésta se constituyen diversas violaciones a derechos humanos que
ponen en jaque al Estado frente alos compromisos internacionales
que ha adquirido.

Al respecto, debemos precisar que en nuestro pais, se
tienen las problematicas siguientes: la sociedad y los medios
de comunicacion reprochan cuando se realiza una detencién
aparentemente arbitraria o ilegal a un ciudadano inocente;
empero, si la misma se realiza a un supuesto criminal, se tolera,
aunque ambas tengan la misma consecuencia; ante ello, en la
poblacion se genera una vision errada del proceder del Poder
Judicial Federal, al inferir que se convalida el actuar arbitrario de
las autoridades que ejercen la fuerza publica, con la emisién de
sentencias absolutorias generadas por los vicios en esa actuacion
-situacion que deriva del proceso de transicion generado por la
reforma de 2011-.

En ese sentido, al ser el eje rector de este trabajo y para
una mejor comprension, debemos traer como referencia el
concepto de “detencioén”, el cual acorde con el Diccionario de la
lengua espanola, de la Real Academia Espafiola se define como
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la “privacion provisional de la libertad, ordenada por una autoridad
competente™.

Relacionado con dicha acepcion, la Asamblea General de
las Naciones Unidas en la resolucion 43/173, de 9 de diciembre de
1988, definid como persona detenida a “toda persona privada de la
libertad personal, salvo cuando ello haya resultado de una condena
por razén de un delito” 4.

En ese orden de ideas y para efectos de este analisis, se
puede definir a la detencion como la privacién temporal de la libertad
deambulatoria de una persona, originada ya sea por la comision de
un hecho ilicito flagrante, cuasiflagrante o por una orden emitida
por una autoridad en razon de sus funciones.

Il. Marco juridico internacional que regula la detenciéon

Ahorabien, tenemos que acorde con el articulo XXV de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en
1948 en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogota,
en Colombia, entre otras cuestiones, se instituye que nadie puede
ser privado de su libertad sino en los casos y segun las formas
establecidas por leyes prexistentes; asimismo, instaura que todo
individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el
juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado
sin dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad e
incluso consigna el derecho de todo individuo de proteccion contra la
detencién arbitraria.

Por otro lado, la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)®, contempla en su
dispositivo 7, en lo que aqui interesa, que nadie puede ser privado
de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas

3 Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espanola, disponible en: http://dle.rae.es/
srv/fetch?id=DZngZHc

4 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, disponible en:
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/detentionorimprisonment.aspx

5 México se adhirié en 1981.

147



Los Influjos de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Una Mirada Desde la Judicatura

de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes
-entre ellos México-, o por las leyes dictadas conforme a ellas; a
ser llevada sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales; a ser informado de las
razones de su detencién y ser notificada, sin demora, del cargo o
cargos formulados contra ella, inclusive, establece que nadie puede
ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

En la misma sintonia, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en su articulo 9, entre otras cuestiones, instaura
que nadie podra ser sometido a detencioén o prision arbitrarias, ni
ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con
arreglo al procedimiento establecido en ésta.

lll. La detencién en el orden juridico mexicano

En lo que respecta a nuestro pais, se debe poner de manifiesto
que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en adelante CPEUM, en su articulo 16, sustancialmente instaura
que no podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la
ley sefale como delito, sancionado con pena privativa de libertad y
obren datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que
exista la probabilidad de que el indiciado o cometid o participd en su
comision; asi como que debera poner al inculpado a disposicion del
juez, sin dilacidn alguna y bajo su mas estricta responsabilidad.

Asimismo, el citado numeral también contempla la figura
de la detencién en flagrancia, al disponer que cualquier persona
puede detener al indiciado en el momento en que esté cometiendo
un delito, en cuasiflagrancia o inmediatamente después de haberlo
cometido, poniéndolo sin demora a disposicion de |la autoridad mas
cercana y ésta con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico.

Por su parte, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en lo sucesivo SCJN, ha establecido multiples
criterios en relacion a la forma en que debe llevarse a cabo la
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detencion para que ésta sea legal, entre ellos, podemos destacar
el de rubro: “DERECHO A SER INFORMADO DE LOS MOTIVOS
DE LA DETENCION Y LOS DERECHOS QUE LE ASISTEN
A LA PERSONA DETENIDA. DEBE HACERSE SIN DEMORA
Y DESDE EL MOMENTO MISMO DE LA DETENCION™, en el
que fundamentalmente estipula que toda persona detenida tiene
derecho a que, sin demora y desde el momento de su detencidn, se
le informe sobre el motivo de la misma y sobre los derechos que le
asisten; ademas, dispone que si la detencion de un individuo ocurre
en flagrancia por un particular, la obligacion de informar sobre dicho
derecho surge en el momento preciso en que la persona detenida
es puesta a disposicion de una autoridad.

IV. Concepto de arbitrariedad en la detencién

Habiendosentadolos parametroslegalesnacionaleseinternacionales
que rigen sobre el tema de la detencion, es menester precisar
el concepto de arbitrariedad en relacion con el eje rector de este
trabajo, para ello, es dable traer como referencia que el Diccionario
del espanol juridico de la Real Academia Espanola, define como
arbitrariedad aquel “acto o proceder contrario a la justicia, la razon
o las leyes dictado solo por voluntad o por capricho de su autor, sin
un razonamiento suficiente y sin explicacion bastante de las razones
en que se basa o careciendo estas de cualquier fundamento serio™.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el caso Gangaram Panday vs. Surinam, en relacion con el
tema de la detencion arbitraria, contenido en el articulo 7.3, refiere
que “se esta en presencia de una condicion segun la cual nadie
puede ser sometido a detencion o encarcelamiento por causas y
métodos que -aun calificados de legales- puedan reputarse como
incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del
individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o

6 Tesis 1a. CCCLIV/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
libro 24, t. I, noviembre de 2015, p. 970.

7 Diccionario del espanol juridico de la Real Academia Espafiola, disponible en: http://dej.rae.es/#/
entry-id/E29130
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faltos de proporcionalidad™, criterio que fue reiterado por el mismo
organismo internacional, en el caso los “Ninos de la Calle” (Villagran
Morales y otros) vs. Guatemala®.

En ese sentido, al constituir la detencién arbitraria un acto
mediante el cual un funcionario del Estado restringe la libertad
de una persona, a través de métodos irrazonables y faltos de
proporcionalidad, pueden suscitarse por medio de ésta, actos
transgresores de derechos humanos, tan graves como la extorsion,
los de tortura, entre otros, los cuales acorde con el dispositivo 1° de
la Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
constituyen “todo acto por el cual un funcionario publico, u otra
persona a instigacion suya, inflija intencionalmente a una persona
penas o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin
de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar a esa persona”, lo cual, pone de relieve
la problematica que tiene que afrontar el Estado ante las graves
violaciones a los derechos humanos que puedan generarse durante
el ejercicio de la fuerza publica al detener a alguien.

Asi, armonizando todo lo anterior, podemos deducir, para
efectos de este analisis, que el concepto de detencion arbitraria
consiste en la privacion de la libertad deambulatoria de una persona,
ensupuestosdistintos alos que establece la CPEUM, bajo condiciones
irrazonables, imprevisibles y ausentes de proporcionalidad,
efectuada por una autoridad que estime ser la facultada para ello, la
cual, en su caso, puede derivar en serias violaciones a los derechos
fundamentales, tal es el caso de la tortura.

8 Caso Gangaram Panday Vs. Surinam, Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia
de 21 de enero de 1994, Fondo, parrafo 47, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_16_esp.pdf

9 Caso “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.Guatemala, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sentencia de 19 de noviembre 1999, Fondo, parrafo 131, disponible en: http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_63_esp.pdf

10 Acogida por la Asamblea General de las Naciones Unidas por resolucion de 9 de diciembre
de 1975, precisando de igual forma, que México es miembro de las Naciones Unidas desde 1945,
resultando vinculante desde dicha fecha.
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V. El papel de la judicatura frente a la detencion arbitraria

Ahora bien, se debe reconocer que desde la reforma constitucional
en materia de derechos humanos, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion, el 10 de junio de 2011, en la cual se establecid un
nuevo modelo constitucional de irrestricto respeto y proteccion a los
mismos, los operadores de justicia pertenecientes a la Judicatura
Federal han aumentado el rigor en el analisis de los asuntos en los
que se dilucidan cuestiones relacionadas con la arbitrariedad en la
detencioén, para efecto de armonizar su actuar con los estandares
internacionales requeridos actualmente.

En ese sentido, es dable destacar que la SCJN, ha redoblado
esfuerzos para sentar criterios progresistas en cuanto a este tema
se refiere, por ejemplo, el emitido por la Primera Sala de rubro:
“FLAGRANCIA. LAS CONSECUENCIAS Y EFECTOS DE LA
VIOLACION AL DERECHO HUMANO A LA LIBERTAD PERSONAL
SON LA INVALIDEZ DE LA DETENCION DE LA PERSONA
Y DE LOS DATOS DE PRUEBA OBTENIDOS DIRECTA E
INMEDIATAMENTE EN AQUELLA”"'", en el que fundamentalmente
se determiné que las autoridades en quienes recaiga la facultad
de detencion deben actuar bajo un estandar de necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad de la medida empleada.

Asimismo, refiere que si la detencion de una persona,
no se da bajo el respeto irrestricto del sistema constitucional y
convencional, es decir, a partir del estricto cumplimiento de los
requisitos y garantias establecidos de forma minima a favor de
la persona que sufrid la detencion, ésta sera considerada como
arbitraria, lo cual, evidentemente invalida la detencién y toda prueba
recabada a partir de ésta.

Siguiendo esa misma linea de pensamiento, la Primera Sala
de la SCJN, al resolver el Amparo directo en revision 3153/2014,
emitio el criterio juridico de rubro: “DETENCIONES MEDIANTE EL

11 Tesis 1a. CCl/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro
6, t. I, mayo de 2014, p. 545.
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USODE LAFUERZAPUBLICA. PARAMETROS ESENCIALES QUE
LAS AUTORIDADES DEBEN OBSERVAR PARA ESTIMAR QUE
AQUELLAS SON ACORDES AL REGIMEN CONSTITUCIONAL”2,
en el que constrifid a las fuerzas policiales a atender los parametros
de legitimidad, necesidad, idoneidad y proporcionalidad; ademas
de obligarlas a emplear un criterio de uso diferenciado y progresivo
de la fuerza, determinando el grado de cooperacion, resistencia
0 agresion de parte del sujeto al cual se pretende intervenir y con
ello emplear tacticas de negociacioén, control o uso de fuerza segun
corresponda, con el fin de que pueda considerarse que la detencion
se realizé acorde con el régimen constitucional y convencional.

Incluso, en sesiones de 12, 13, 15, 20y 22 de marzo de 2018,
el Pleno de la Suprema Corte, analizé y resolvié las Acciones de
Inconstitucionalidad 10/2014 y su acumulada 11/2014, promovidas
por la Comision Nacional de los Derechos Humanos vy el Instituto
Federal de Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos',
en las que por mayoria de votos, medularmente determiné declarar
la validez de diversos preceptos, entre ellos, los articulos 148,
251, fracciones Il y V, 266 y 268, todos del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales.

En las referidas sesiones, en lo que atafie al presente
estudio, se abordo el tema de la detencidn en flagrancia, sentando,
entre otros aspectos, que si alguna persona es sorprendida en
la comisiéon de un delito o inmediatamente después de ello es
aprehendida, esta detencion sera constitucionalmente valida si se
apego a los parametros que la propia CPEUM prevé al respecto y
los que ha desarrollado la propia Corte, con independencia de que
se trate de un delito perseguible de oficio o por querella.

Asimismo, destacd que el juez de control debera valorar
las detenciones que efectuen los agentes de la policia bajo los

12 Tesis 1a. CCLXXXVII/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, libro 23, t. I, octubre de 2015, p. 1653.

13 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, resoluciéon de 22 de marzo de 2018, parrafos del 107
al 110, y del 160 al 176, disponible en: http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/
DetallePub.aspx?AsuntolD=164207

152

David Rodriguez Matha
Jorge Luis Barrera Vergara

parametros de sospecha razonable, para poder determinar, en todo
caso, si la inspeccidén que se efectué a la persona y de la cual
derivo su evidente detencidn, es legal o no, para lo cual, se fijaron
las reglas para realizar la referida inspeccion, que las autoridades
pertinentes deben atender, asi como la prevision de una secundaria,
que puede realizarse posteriormente a la detencion.

Criterios con los que se pone de manifiesto que la SCJN
se encuentra trabajando dia a dia para dotar, en forma paralela,
de mayor seguridad juridica y proteccién a las personas que
atraviesan por una detencion, a través de resoluciones, protocolos
e interpretaciones juridicas sobre el tema, con la finalidad de sentar
los lineamientos que deben seguir las autoridades facultadas para
ejercer el uso de la fuerza publica, apegados a los estandares
constitucionales y compromisos internacionales adquiridos por el
Estado Mexicano y con ello lograr el objetivo primordial que es el
de salvaguardar los derechos humanos de las personas detenidas.

Por su parte, respecto a la labor que corresponde a los
operadores de justicia, digase magistrados y jueces Federales, que
son aquienes les concierne aplicar los criterios emitidos porla SCJN,
dado que son el primer frente y en muchos casos el ultimo filtro —
Tribunales Colegiados- para analizar los actos de autoridad, recae
en ellos como érganos de control constitucional, la responsabilidad
de examinar minuciosamente cada caso en concreto y ante
cualquier indicio de que se efectudé una detencion arbitraria, se
tiene obligacion de emplear las herramientas proporcionadas por
la superioridad para determinar si en la hipotesis respectiva, la
autoridad transgredié o no, los derechos humanos de la persona
que fue privada temporalmente de su libertad deambulatoria y con
ello, poder restituirla en el derecho humano infringido, la libertad,
o bien, anular las pruebas obtenidas a partir de esa detencion
arbitraria.

Constrinendo a su vez, a las autoridades encargadas del
ejercicio de la fuerza publica -mediante la emision de criterios
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juridicos progresistas-, a modificar la manera en que realizan
las detenciones, para asi evitar que restrinjan arbitrariamente
los derechos humanos de las personas, tales como la libertad
deambulatoria, y que con ello, eventualmente, se logre cumplir
con los parametros nacionales e internacionales que en materia de
proteccion de derechos humanos el Estado Mexicano ha adoptado,
para tener un mejor pais.

VI. Conclusiones

Corolario a lo anteriormente resenado, la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, ha influido en el desarrollo
de las herramientas que utiliza el Estado para garantizar los
derechos humanos, en razon de que con ella se sentaron las bases
y parametros que debian seguirse para garantizarlos y a su vez
construir los lineamientos internos de proteccion irrestricta a los
mismos.

Aunado a ello, en lo que respecta a nuestro pais, la reforma
constitucional, publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 10
de junio de 2011, constituyd un hito en el sistema de proteccién de
los derechos humanos, ya que a partir de ahi, las autoridades en
el ambito de sus respectivas competencias, quedaron constrefidas
a promover, respetar, proteger y garantizarlos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad.

Desde ese momento, el Poder Judicial de la Federacién, en
todos sus niveles ha trabajado arduamente, encabezados por la
SCJN la cual ha emitido criterios juridicos y protocolos acorde con
las problematicas por las que atraviesa el pais, con la finalidad de
armonizar el orden juridico con los estandares internacionales que
rigen en la actualidad.

Hecho que ha acontecido precisamente con el tema de la
detencion arbitraria, la cual, como se puso de manifiesto, consiste
en la privacion de la libertad deambulatoria de una persona, en
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supuestos distintos a los que establece la CPEUM, bajo condiciones
irrazonables, imprevisibles y ausentes de proporcionalidad,
efectuada por una autoridad que estime ser la facultada para ello,
sobre la cual, se han establecido criterios juridicos que obligan a
las autoridades encargadas de ejercer la fuerza publica, fijando los
parametros que deben atender para realizar su actividad apegada
al régimen constitucional y a los compromisos internacionales
suscritos por el Estado, so pena de nulificar su actuacion -ejercicio
de la fuerza publica-, con el objetivo primordial de proteger los
derechos humanos de las personas que son detenidas bajo los
supuestos que fueron descritos en su oportunidad.

Sin embargo, aun y con todo lo precisado con anterioridad,
nos llevara afios como institucion, lograr que las fuerzas del orden
se apeguen al modelo actual de irrestricto respeto a los derechos
humanos; asi como que la sociedad cambie la desafortunada
percepcion que tiene del Poder Judicial de la Federacion, en relacion
a la convalidacion del proceder arbitrario de las autoridades, ya
que nuestra principal labor como operadores juridicos es proteger
las prerrogativas de los individuos que son detenidos, a la luz de la
legislacién nacional e internacional aplicable, ya sea que éstos sean
responsables o0 no, de posibles hechos que la ley sefiala como delitos.
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LA INCORPORACION DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS Y
NINAS EN EL SISTEMA MEXICANO.

Benuamin Rusio CHAVEZ.!
l.- Introduccion

Los nifios y las nifias son la parte medular en este trabajo, ya que el
planteamiento tiene que ver con la incorporacion de sus derechos y
los principios regladores de estos; como medio para ejercer diversos
derechos fundamentales, esta situacidn es de vital importancia,
tomando en cuenta que en la medida que se ejerza un derecho, el
ser humano alcanza a determinar su presente y futuro.

Para poder desarrollar este sera necesario primeramente
conceptualizar en la medida que se pueda; que se entiende por nifio
y niiia, para despueés analizar cada uno de los derechos que estos
tienen tanto en el plano internacional como nacional, pasando por
un estudio de los principios que rigen el trato que juridicamente se

debe otorgar al nifio o nifa.

Il.- De los nifios y nifas
Il.l.- Concepto de nifo y nifha

Por mucho tiempo se concibié al nifio o la nifa como un pequefio
hombrecito carente de derechos y obligaciones, sujeto a las
decisiones de los mayores por razén de una sujecion jerarquica
impuesta desde la norma, bajo las consideraciones que estos por su
edad no pueden decidir entre lo bueno o lo malo, perspectiva esta
que en cierta forma tiene razén, pero no por ello es absoluta o Unica
verdad, ya que cierto es que los nifios y nifas requieren proteccion,
empero, esa proteccion debe partir de la puesta en marcha de una

serie de derechos en su favor que les permita su pleno desarrollo.

La evolucion del ser humano y de las ciencias que tienen que
ver con la personalidad, permitié modificar la concepcién que se

1 Magistrado del Séptimo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Primera Region con
residencia en Naucalpan de Juarez Estado de México.
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tiene del nifo o la nifa, transitando de ser un objeto de proteccion
a un sujeto de derechos, reconociendo que el niiio o nifia no es un
adulto chiquito, ni objeto de la tutela de los padres, sino que se trata
de una persona en desarrollo?, cuyas capacidades se encuentran
en expansion, por lo que, para lograr el pleno desarrollo de su
personalidad y la de sus potencialidades, habia que modificar el
centro de atencion, de la proteccion de la persona del menor, a la
proteccion de sus derechos.

Cambiar el paradigma trajo como consecuencia la
denominada proteccion integral, que refiere a una serie de
instrumentos juridicos de caracter internacional que expresan
un salto cualitativo fundamental en la consideraciéon social de la
infancia®, cuyo principio rector es el interés superior de los infantes,
que considera que los niAos se encuentran en condiciones de
maxima vulnerabilidad y por ello, para lograr un desarrollo natural
de su personalidad, requieren de una atencion y proteccion especial
por parte de la familia, la sociedad y el estado.

El cambio de paradigma llevé en primer instancia a establecer
lo que se debe entender desde el punto de vista juridico por nifio o
nifa, situacion que no ha sido facil de definir, dado que, ha provocado
que esa definicion o conceptualizacion quede a criterio de lo que
establezca una ley ordinaria, hecho que desde luego puede resultar
arbitrario, ya que se deja a voluntad del legislador o de una mayoria
legislativa la responsabilidad de definir la palabra, situacién que
provoca la diversidad de conceptos, y el entendimiento sesgado de
la misma, llegando al extremo de tener diversas definiciones sobre
una misma palabra, por permitir que cada ley lo defina.

Durante mucho tiempo las normas juridicas cuando definian
la palabra nifio o nifia, estuvieron influenciadas por la llamada
doctrina de la situacion irregular, considerando que son nifios

2 Hermoso Larragoiti, Héctor Arturo, La justicia de menores a luz de los criterios del Poder Judicial
de la federacion, México, SCJN, 2009, p.224.

3 Garcia Méndez, Emilio, Infancia y Adolescencia; de los derechos y la justicia, Doctrina Juridica
Contemporanea, México, UNICEF-Fontamara, 2001, p.29
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quienes tienen sus necesidades basicas satisfechas, y menores,
quienes se encuentren marginados socialmente y no pueden
satisfacer sus necesidades basicas®, hecho este que es criticable,
ya que el estado de necesidad de una persona no debe ser elemento
primordial para definir que es un nifilo 0 una nifAa, la definicion
debe partir de elementos fisicos y mentales de estos, y no de la
supervivencia, bajo esa influencia gran parte de las legislaciones
optaron por establecer un sistema de proteccion de los nifios y otro
de los menores, los nifos protegidos por la tutela de los padres, y
los menores protegidos por el estado.

El avance en el concepto de nifio y nifia, permitié el abandono
del estado de necesidad como punto de partida de la definicion,
comenzando ahora una definicion a partir de la edad de la persona
y de la proteccién de sus derechos.

Asi, la Convencién sobre los derechos de los nifios que
represento un cambio de paradigma en lo referente a los derechos
de los nifios, al reconocer a éstos como sujetos de derecho, y por
ende sujetos de responsabilidad, establece en el articulo 1 que
nifo es todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo
que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes
la mayoria de edad?®, definicion que es totalmente tradicional y a mi
consideracion erronea por tres razones, la primera, es que no debe
aceptarse como cierto que un nifio sea todo ser humano menor
de 18 afos, ya que un menor de 18 pero mayor de 12 es todo
menos nifilo o nifia, es un adolescente, segundo, la ley no puede
ser el medio para establecer excepciones o salvedades de cuando
se deja de ser nifio o nifia, ya que dejar la carga en la ley sobre
esta cuestion, llevaria al extremo de considerar en cierto pais a un
nifo cuando este es menor de 16 afnos, pero si contrae matrimonio
a los catorce lo deja de ser, o bien, si su cultura establece que

4 Villanueva Castillejos, Ruth, Los menores infractores en México, México, Porrda, 2005, p.227.

5 Oficina del Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Convencion
sobre los derechos del nifio, Parte |, articulo 1 [en linea], lugar de edicién no precisa, ONU, afio de
edicién no precisa, pagina no precisa, [citado 20-01-2011], disponible en internet: http://www2.ohchr.
org/spanish/law/crc.htm

159


http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm
http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm

Los Influjos de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Una Mirada Desde la Judicatura

nifo es el menor de 12 lo sera a partir de esa edad, hecho que
convierte en falacia la definicion del instrumento internacional, lo
anterior partiendo del punto que un nifio es y sera siempre el mismo
independientemente de la edad que pueda contemplar una ley o de
las excluyentes que esta establezca para dejar de ser nifio o0 niia,
tercero, el numeral no hace diferencia entre nifio y nifa, tasa por
igual a dos entes que son diferentes fisica y mentalmente, asi como

son diferentes en sus necesidades y expectativas.

Sobre eltema del concepto de nifio obtenido de la convencion,
considero que lo conveniente era, definir correctamente que es un
nifio y nifia, o bien, abstenerse de establecer el término nifio, y
referirse solo al menor®.

Las Reglas de Beijing indican algo parecido a la anterior
convencion estableciendo en el numeral 2.2 que menor es todo
nifio o joven’, sin precisar en su texto que es un nifo o una nifa,
pero contrario a la convencidn sobre los derechos de los nifios,
no cataloga por igual a los menores, ya que para esta regla los
menores pueden ser jovenes o nifios, hecho que implica un avance,
ya que no es cientificamente posible sostener que todo menor de
dieciocho afos fuera un nifio o0 una nifa, criticable solo es el hecho
de no precisar cuando se esta ante esa figura humana.

En México en el afio 2000, se aprobd y publico la ley para
la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
ley en la cual si bien no se define cientificamente que es un
nino o nifa, también lo es que se establecioé en el articulo 2 un
parametro con base en la edad, al considerar que son nifias y
nifnos las personas de hasta 12 afos incompletos, parametro que
no es arbitrario, ya que este fue obtenido con bases cientificas
que determinan que un nifo es todo aquel que no ha cumplido

6 D’Antonio, Daniel Hugo, Derecho de menores, 42 ed., Buenos Aires, Astrea, 1994, p.453.

7 Reglas minimas de las Naciones Unidas parala administracion de |a justicia de menores reglas Beijin,
Alcance de las reglas y definiciones autorizadas, [en linea], lugar de edicién no precisa, UNED, afio
de edicion no precisa, p.5, [citado 22-10-2010], formato pdf, disponible en internet: http://www.uasb.
edu.ec/UserFiles/369/File/PDF/CentrodeReferencia/Temasdeanalisis2/ninezadolescenciayjuventud/
documentos/reglasdebeijing.pdf
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esa edad, y que por sus condiciones fisicas y psiquicas no tiene
la madurez para ser considerado adolescente.

Lo anterior deviene basicamente de estudios en materia de
psicologia que en sus diversas teorias: Psicoanalitica de Sigmund
Freud, Psicogenética de Jean Piaget, o la teoria del nifo turbulento
de Henri Wallon, teorias que coinciden sobre las edades de las
diversas fases de la infancia, llamandoles cada uno de los autores
con diversos nombres, pero concluyendo que la edad tope de los
nifos y ninas son los albores de los doce afnos.

Asi tenemos que conforme a la teoria Psicoanalitica de
Sigmund Freud, la nifiez presenta las siguientes fases:

e Fase oral que comprende el primer aio de vida;

e Fase anal que va del primer afno de vida a los tres afos;

e Fase falica de los tres a los cinco entrando a los seis
anos;

e Fase de latencia de los cinco o seis afos a los once o
doce anos;

e Fase genital o pubertad a partir de entre los once y doce
afnos; y

En cambio Jean Piaget establece los siguientes periodos en

su teoria de la Psicogenética:

e Periodo sensoriomotor de o0 a dos afos;
e Periodo preoperacional de los dos a seis afos;
e Periodo operacional concreto de los seis a los doce
afnos; y
e Periodo formal de los doce a los dieciséis afos;
Y finalmente la teoria del nifio turbulento de Henri Wallon,
que establece los siguientes estadios:

e Estadio de impulsividad motriz de los ceros a los seis
meses;

e Estadio emocional de los seis a los doce meses;

e Estadio sensoriomotor del uno a los tres anos;
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e Estadio de personalismo de los tres a los seis afios;
e Estadio de pensamiento categorial de los seis a los doce
anos; y

e Estadio de la pubertad y la adolescencia a partir de los

once o doce afnos.

Las teorias mencionadas aunque su enfoque de estudio
sea diverso, ya que Freud parte de la llamada pulsion sexual de la
infancia que refiere a la energia para hacer algo, Piaget refiere al
desarrollo intelectual de naturaleza bioldgica a partir de su relacion
con el desarrollo humano desde sus origenes, y Wallon refiere
al origen y desarrollo de los procesos psicoldgicos, estos, al final
coinciden en lo que interesa a esta investigacion que la pubertad o
adolescencia comienza entre los once y doce anos de edad, lo que
permite advertir que esa edad es la etapa final de la nifiez desde
todos los puntos de vista que se le quiera estudiar en referencia a

la psicologia.

Lo anterior permite establecer que el legislador mexicano no
fue arbitrario al establecer que nifio es el menor de doce afos,
ya que su aproximacién normativa al final del dia esta basada en
estudios cientificos, hecho que muestra razones justificadas del
enunciado normativo.

Hasta lo aqui establecido se puede concluir que no hay
norma internacional o nacional que establezca una definicion de
nifo o nifa, los conceptos normativos analizados parten de un
punto, la edad de la persona como medio para definir la palabra,
hecho que no es erréneo, sin embargo, tampoco es correcto ya que
pudiera resultar discriminatorio, por dejar de considerar aspectos
objetivos y subjetivos de la persona llamado nifio o nifa.

Asi pues, la definicion de nifio y nifia, no debe partir de
elementos o excluyentes normativos, sino mas bien partir de
elementos biologicos y conductuales que permitan establecer
estandares cientificos y universalmente reconocidos sobre cuando
sé es nifio y cuando nifa, a efecto que en todo pais estos sujetos
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sean reconocidos de la misma forma, postura esta que ha sido
sostenida por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al establecer que la palabra “nifio” posee,
en principio, un sentido biolégico o psiquico mas que juridico?,
aclarando que desafortunadamente, esta jurisprudencia establecio
que para el caso que analizaba no era necesario conceptualizar la
palabra nifio, ya que el problema queda resuelto al nombrar con la
palabra menor tanto al nifio, nifia o adolescente.

Esta apreciacion de la jurisprudencia digo que es
desafortunada, ya que englobar como un todo dentro de la palabra
menor tanto al nifo, nina y adolescente, es perder de vista sus
diferencias y por tanto sus necesidades, asi como sus diversos
derechos. A manera de ejemplo, Piaget con su teoria logra un
cambio en el pensamiento de la humanidad, al sefalar que el nifio
tiene estructuras de pensamiento propias, las cuales lo hacen
ser diferente al adulto y por supuesto al puberto. Asi, la l6gica del
nino es distinta del adulto, del joven y del puberto, no porque le
falten conocimientos, sino porque su esquema de pensamiento
es distinto, hecho notable, toda vez que esta sencilla conclusion
cambié al paradigma y comenzé a definirse al nifio con base en
lo que es y no con base en lo que no tiene en comparacion con el

adulto.

Entonces definir la palabra nifio o nifia tiene relevancia, ya
que de no hacerlo regresariamos a los siglos pasados donde estos
pasaron desapercibidos e ignorados, tal y como Philippe Aries,
destacé en su libro titulado “El nifio y la vida familiar en el Antiguo
Régimen™, en el cual inicia estableciendo: “antes del siglo XVII no
hay infancia, o no trataba de representarsela; nos cuesta creer que
esta ausencia se debiera a la torpeza o al incapacidad. Cabe pensar
mas bien que en esa sociedad no habia espacio para la infancia”,

8 Voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la opinién consultiva, sobre “condicion
juridica y derechos humanos del nifio”, [en linea], lugar de edicién no precisa, Juez Sergio Garcia
Ramirez, 28-08-2002, p 1, parrafo 4, [citado 22-10.2010], formato Word, disponible en internet: http://

www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/votos/vsa_garcia_17_esp.doc
9 Ariés, Philippe, El nifio y la vida familiar en el Antiguo Régimen, México, Taurus, 2001, p.1.
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fundando su aseveracion en el hecho que no hay reproduccién
iconografica de los nifios en las obras pictéricas anteriores a dicha
época.

La postura del historiador Philippe Ariés, la podemos asimilar
a nuestro tiempo, en la cual desde luego ya nos interesamos por los
derechos de los nifios, sin embargo, por lo menos normativamente
no hay animo de definirlo, y no por torpeza o incapacidad siguiendo
al autor, sino mas bien por no querer dar espacio a un concepto que
permita diferenciar al menor, y con ello impedir la discriminacién.

Otro destacado filosofo del derecho Neil MacCormick escribio
un articulo titulado: “Los derechos de los nifios: un test case para
la teoria de los derechos”™?, en la que analiza y pone a platicar a la
teoria de la voluntad sobre la teoria del interés, la primera de ellas
refiere que los derechos son capacidades normativas que otorgan
al titular la facultad para exigir el cumplimiento de una obligacion,
en tanto que la segunda, sostiene que los derechos son intereses
individuales juridicamente protegidos, en los que no se requiere la
voluntad de sus titulares para exigir su cumplimiento, concluyendo
que los derechos de los nifios se justifican mediante la teoria del
interés.

Las versiones anteriores tanto de Philippe Ariés y Nelil
MacCormick, se traen a colacion a propésito de la desafortunada
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
al negarse a definir que es un nifio y nifa, ya que precisamente
la conclusion de los autores en mencion, permiten palpar la
importancia de la infancia, ya que de analizarse y obtenerse un
concepto universal sobre estos seres humanos, permitira a la
postre poder definir en exclusiva cuales son sus derechos que
representan un interés superior.

Quizas se pueda seguir abundando sobre la necesidad de
definir la palabra nifio o nifia, y seguramente encontremos mayores

10 MacCornick, Neil, Children’s rights: A test case for theories of rights, en: legal right and social
democracy, Oxford, Oxford University press, 1982, pp. 305-316.
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razones para justificar la necesidad de una definicion normativa
que abarque aspectos fisiolégicos y psicologicos de estos, sin
embargo, por lo pronto pareciera que debemos conformarnos con
las definiciones normativas otorgadas por normas internacionales
y nacionales ya expresadas, con la esperanza que en proximos
tiempos estas mismas normas se transformen y definan que es
un niflo y nifa, no a través de aproximaciones sino mas bien por
conclusién directa de un estudio cientifico multidisciplinario.

Por lo pronto, al no ser el tema central de este trabajo, no
se realiza un concepto acerca de que es un nifio 0 una niia, ya
que existira siempre el rasgo sesgado de la definicion, al no tomar
en consideracion todas las ciencias que pueden participar en la
conceptualizacion o descripcion de ese ser humano.

Sin  embargo, las aproximaciones Yy descripciones
normativas establecidas en este apartado permiten advertir ciertas
caracteristicas de los nifios y nifias, que van desde su edad, como
de sus aspectos psicoldgicos, que ponen de relieve la importancia
de ellos en relacion con sus derechos.

I.ll.-Los nifhos y nifias en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos

Como se describe en el apartado anterior, no hay realmente
definiciones normativas acerca de que es un nifio y nifia, sin embargo,
debe destacarse como un hecho importante que la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos dentro del articulo 4 le

dedica tres parrafos a estos, estableciendo lo siguiente:

“...Entodas las decisiones y actuaciones del Estado se velara
y cumplira con el principio del interés superior de la nifiez,
garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las
nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educaciéon y sano esparcimiento para
su desarrollo integral. Este principio debera guiar el diseno,
ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas
dirigidas a la nifiez.
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Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion
de preservar y exigir el cumplimiento de estos derechos y
principios.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que
coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez....”

Este apartado de la Constitucion muestra claramente que
el constituyente tuvo claro que existen una serie de derechos para
la nifnez que comprenden a los nifios y las nifias, derechos que si
bien estan reconocidos en otros articulos para toda persona, era
necesario destacarlos en forma especial para dejar patente que no
fueron olvidados por la maxima norma de este pais.

Asimismo, se debe destacar que conforme al precepto
constitucional se desprende que el nifio y la nifa son titulares
de derechos fundamentales, lo que implica que estos puedan
exigir el ejercicio de los mismos, empero, la misma constitucion
establece que para el ejercicio de esos derechos se requiere que
los ascendientes, tutores y custodios los preserven, es decir, obliga
la maxima norma a estos sujetos a ser ellos quienes en primer
instancia provean al nifio de alimentacion, salud, educacion, y sano
esparcimiento para su desarrollo integral.

Esta obligacion impuesta desde la constitucion a los
ascendientes, tutores y custodios, para que estos provean a los
nifios y nifias de los derechos fundamentales alli establecidos, es
de alguna forma indebida, ya que corresponde al estado establecer
los medios idéneos a efecto de hacer cumplir los derechos
fundamentales de todo ser humano, por tanto, debe ser obligacion
del estado proveer la alimentacién de los nifios, asi como la
educacion y el sano esparcimiento, aunado a los demas derechos
constitucionales que prevé la constitucion.

Cierto es, que los ascendientes, tutores y custodios tienen
la obligacién por via de representacion lograr que los menores
ejerciten sus derechos fundamentales, sin embargo, no por ello
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recae la obligacion de otorgarlos, el estado debe proveer de los
medios necesarios para que los niflos y nifas a través de sus
representantes o por si solos ejerzan sus derechos humanos.

Pensar a la inversa y dejar la obligacion de preservar los
derechos fundamentales a los ascendientes, tutores y custodios,
es permitir que nifios y nifas no ejerzan sus derechos por virtud de
no tener ascendiente, tutor o custodio, o bien, porque aun teniendo
ascendiente, tutor o custodio estos no deseen preservarlos, ambos
supuestos son comunes en la vida diaria de este pais, y asi diversos
nifos y nifias no tienen acceso a la salud, educacion y al sano
esparcimiento, de alli que la obligacion primaria es del estado, que
puede quedar descargada cuando los representantes del menor
tengan capacidad sobre todo econdmica para proveer el ejercicio
de esos derechos fundamentales.

Al respecto resulta relevante el criterio emitido por el tercer
tribunal colegiado en materia civil del primer circuito del Poderjudicial
de la Federacion, en el cual interpreta el articulo 4 constitucional
en relacién a la obligacion del estado de implementar politicas
publicas para otorgar alimentos a los nifios y nifias, estableciendo
lo siguiente:

Alimentos. Forma en que el estado mexicano debe acatar
su obligacién establecida en el articulo 40. constitucional.
Conforme a los tres ultimos parrafos del articulo 40. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los
nifios tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para
su desarrollo integral, y queda a los ascendientes, tutores
y custodios el deber de preservar ese derecho. Asimismo,
el Estado queda obligado a cumplir con ese encargo
constitucional, que se traduce en una prestacion de hacer,
esto es, proveer lo necesario para propiciar el ejercicio pleno
de los derechos de la nifiez, asi como otorgar facilidades
a los particulares para que coadyuven al cumplimiento de
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tales derechos. Los anteriores elementos, gobernado como
sujeto activo, Estado como sujeto pasivo, y prestacion, son
caracteristicos de un derecho publico subjetivo, sin embargo,
el Constituyente Permanente mexicano, autor de la reforma
que introdujo en el texto constitucional la disposicion de que
se trata, publicada en el Diario Oficial de la Federacion de
siete de abril de dos mil, asign6 también a los ascendientes,
tutores y “custodios”, asi como a los particulares, en
general, el deber de preservar los derechos y de coadyuvar
a su cumplimiento, respectivamente. Con ello, a la par del
derecho publico subjetivo, se cred un sistema sui generis de
corresponsabilidad del Estado y de los particulares, empero,
de ningun modo se relevo al primero de sus obligaciones por
esa alteracion de la forma ortodoxa de regulacién del plexo
de derechos a nivel constitucional, que suele basarse en
relaciones verticales, es decir, entre gobierno y gobernados, y
no horizontales, entre gobernados y gobernados. Los sujetos
tutelados y el contenido de la prestacion a cargo del Estado
denotan la naturaleza del derecho fundamental de que se
trata, a saber, un derecho perteneciente, en origen, a los
clasicos derechos civiles o de primera generacion, entre los
qgue se encuentran los relativos a la vida y la libertad -bienes
juridicos tutelados a través de la referencia a los alimentos y
la salud, ala educacién y al esparcimiento, respectivamente-,
qgue ha evolucionado a ser un derecho social o de segunda
generacion, dado que se concede a los seres humanos en
tanto que forman parte de un grupo social determinado,
0 sea, los nifos, y exige de la organizacion estadual una
intervencidon activa para realizarlo. No solo el dispositivo
constitucional permite afirmar lo anterior, sino también los
dictamenes de las Camaras de Origen y Revisora, esto es,
el Senado y la Camara de Diputados, respectivamente,
correspondientes a la modificacion del precepto para lograr
su actual redaccion, asi como otros textos juridicos de
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inferior jerarquia normativa que, por disposicion de la propia
Ley Fundamental, son de observancia obligatoria, como la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, acuerdo multilateral
considerado en la reforma constitucional de referencia, la
Ley para la Proteccidon de los Derechos de Ninas, Nifios y
Adolescentes, en el ambito federal, y la Ley de los Derechos
de las Nifias y Nifios en el Distrito Federal, de ambito local.
Conforme a las normas precedentes, el derecho de los
ninos establecido en el articulo 40. constitucional, tiene una
caracterizacion de derecho publico subjetivo de segunda
generacion, social y programatico, dado que tiene delimitados
a los sujetos pasivo (Estado) y activo (nifios), asi como a la
prestacion que el primero debe realizar, pero a diferencia
de los clasicos derechos civiles fundamentales que, por
lo general, exigen un hacer o no hacer del obligado, en el
caso de que se trata éste debe efectuar una serie de tareas
necesarias para dar vigencia socioldgica a las facultades ya
que, en caso contrario, se convierten en meros enunciados
carentes de aplicacidn practica. Ello es asi, porque el
derecho de que se trata requiere prestaciones positivas, de
dar o de hacer, por parte del Estado como sujeto pasivo,
en tanto busca satisfacer necesidades de los nifios cuyo
logro no siempre esta al alcance de los recursos individuales
de los responsables primarios de su manutencidn, es
decir, los progenitores y, por ende, precisa de politicas de
bienestar, de solidaridad y seguridad sociales, asi como de
un desarrollo integral (material, econémico, social, cultural y
politico), ya que la dignidad de los seres humanos tutelados,
elemento sine qua non de las tres generaciones de derechos
conocidas, requiere condiciones de vida sociopolitica
y personal a las que el Estado debe propender, ayudar y
estimular con eficacia, a fin de suministrar las condiciones
de acceso al goce del derecho fundamental de los nifios.
Tal es la forma en que el Estado mexicano tiene que acatar

169



Los Influjos de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Una Mirada Desde la Judicatura

su obligacién constitucionalmente establecida de proveer “lo
necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez
y el ejercicio pleno de sus derechos”, y no so6lo mediante
la emision de leyes que detallen los derechos, como las
antes invocadas, mismas que también destacan diversas
obligaciones estatales.

La tesis trascrita', revela una aportacion destacada como es
el hecho que el estado es el principal obligado a proveer el ejercicio
de los derechos fundamentales, que puede ser auxiliado si por los
ascendientes, tutores o custodios, empero, esto simplemente como
auxilio no como obligados principales, ya que como se desprende de la
misma tesis el derecho de que se trata requiere prestaciones positivas,
de dar o de hacer, por parte del Estado como sujeto pasivo, en tanto
busca satisfacer necesidades de los nifios cuyo logro no siempre esta
al alcance de los recursos individuales de los responsables primarios
de su manutencidn, es decir, los progenitores y, por ende, precisa de
politicas de bienestar, de solidaridad y seguridad social, asi como de un
desarrollo integral (material, econémico, social, cultural y politico), ya
que la dignidad de los seres humanos tutelados, requiere condiciones
de vida sociopolitica y personal a las que el Estado debe propender,
ayudar y estimular con eficacia, a fin de suministrar las condiciones de
acceso al goce del derecho fundamental de los nifios.

No debe perderse de vista que poco sirve establecer que los
nifos y las nifias tienen derechos fundamentales, cuando no existe
la posibilidad de ser ejercidos, de alli que el estado debe obligarse a
establecer con que mecanismos se puede hacer realidad el ejercicio
de estos derechos.

Cierto es, el articulo cuarto de la Constitucion establece que
el estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven

11 Novena época, Tribunal Colegiado de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
t. aislada XXV, febrero de 2007, p.1606.

12 Respecto de la tesis trascrita no comparto el hecho de catalogar por generaciones a los derechos
fundamentales, partiendo del punto que los derechos humanos no nacen o se ejercen por moda,
sino que al ser inherentes a la sociedad siempre han estado presentes, sélo que algunos no se han
positivizado.
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al cumplimiento de los derechos de la nifez, y es reforzado por
diversos articulos de la ley para la proteccién de los derechos de
nifos, nifas y adolescentes, que establecen:

Articulo 11. Son obligaciones de madres, padres y de
todas las personas que tengan a su cuidado nifas, nifios y
adolescentes:

A. Proporcionarles una vida digna, garantizarles la satisfaccion de
alimentacion, asi como el pleno y arménico desarrollo de su
personalidad en el seno de la familia, la escuela, la sociedad
y las instituciones, de conformidad con lo dispuesto en el
presente articulo.

Para los efectos de este precepto, la alimentacion comprende
esencialmente la satisfaccion de las necesidades de comida,
habitacion, educacion, vestido, asistencia en caso de
enfermedad y recreacion.

B. Protegerlos contra toda forma de maltrato, prejuicio, dano,
agresion, abuso, trata y explotacion. Lo anterior implica que
la facultad que tienen quienes ejercen la patria potestad o la
custodia de nifas, nifios y adolescentes no podran al ejercerla
atentar contra su integridad fisica o mental ni actuar en
menoscabo de su desarrollo.

Las normas dispondran lo necesario para garantizar el
cumplimiento de los deberes antes sefalados. En todo
caso, se preveran los procedimientos y la asistencia juridica
necesaria para asegurar que ascendientes, padres, tutores
y responsables de nifias, nifios y adolescentes cumplan
con su deber de dar alimentos. Se establecera en las leyes
respectivas la responsabilidad penal para quienes incurran en
abandono injustificado.

Las autoridades federales, del Distrito Federal, estatales y
municipales en el ambito de sus respectivas atribuciones,
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impulsaran la prestacion de servicios de guarderia, asi como
auxilio y apoyo a los ascendientes o tutores responsables que
trabajen.

Articulo 12. Corresponden a la madre y al padre los deberes
enunciados en el articulo anterior y consecuentemente,
dentro de la familia y en relacién con las hijas e hijos, tendran
autoridad y consideraciones iguales.

El hecho de que los padres no vivan en el mismo hogar, no
impide que cumplan con las obligaciones que le impone esta
ley.

Articulo 13. Afin de garantizar el cumplimiento de los derechos
establecidos en este capitulo, las leyes federales, del Distrito

Federal y de las entidades federativas podran disponer lo
necesario para que se cumplan en todo el pais:

A. Las obligaciones de ascendientes o tutores, o de cualquier

persona que tenga a su cargo el cuidado de una nifia, de un
nifo, o de un o una adolescente de protegerlo contra toda
forma de abuso; tratarlo con respeto a su dignidad y a sus
derechos; cuidarlo, atenderlo y orientarlo a fin de que conozca
sus derechos, aprenda a defenderlos y a respetar los de las
otras personas.

. Para que el Estado, en los ambitos federal, estatal y municipal

puedaintervenir, con todos los medios legales necesarios, para
evitar que se generen violaciones, particulares o generales
del derecho de proteccion de nifias, niflos y adolescentes.
Especialmente se proveera lo necesario para evitar que salgan
del pais sin que medie la autorizacion de sus padres, tutores o
de un juez competente.

C. La obligacion de familiares, vecinos, médicos, maestros,
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consignados en esta ley, en cualquiera de sus formas,
de ponerlo en conocimiento inmediato de las autoridades
competentes, de manera que pueda seguirse la investigacion
correspondiente.

En las escuelas o instituciones similares, los educadores o
maestros seran responsables de evitar cualquier forma de
maltrato, perjuicio, dafio, agresion, abuso o explotacion, en
contra de nifias, nifos o adolescentes.

Sin embargo, el simple decreto es insuficiente, ya que
deben existir los mecanismos juridicos, politicos, econémicos y
sociales para que se cumplan, esto no basta, con establecer que
los nifios tienen derecho a la alimentacién, salud, educacién, y
sano esparcimiento para su desarrollo integral, es necesario, que
el estado le proporcione directamente al nifo o nifia a través de
su representante, ascendientes, tutores o custodios, el medio para
ejercer esos derechos, es decir, requiere que el estado prevea
como alimentar, otorgar salud, educacion y sano esparcimiento a
los niflos y las niAas.

Esto ultimo es la tarea mayormente complicada, ya que
si los ascendientes, tutores o custodios del nifio o nifa tienen
recursos economicos y disposicién, otorgaran a sus hijos y pupilos,
la alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento, empero, si
estos carecen de recursos econdémicos, de acceso o de disposicion,
seguramente los nifios y las nifias dejaran de ejercer sus derechos,
y en esta situacién se encuentra gran cantidad de poblacién.

En nuestro pais hay nifios y nifias que junto con sus padres
0 representantes viven en pobreza, también hay nifas y nifios
abandonados por sus padres, o bien huérfanos, igualmente hay
otros que su lugar de habitacion se encuentra alejado de los centros
poblacionales dénde no hay los servicios que ofrece el estado, o
bien, hay nifios y nifias que sus representantes tienen posibilidad
para que estos accedan a la educacion, alimentacion, salud y
esparcimiento, pero no se los dan.
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Todos estos son nifias y nifos, que no ejercitan sus derechos
fundamentales, pues, ;Cémo enviar al hijo a la escuela si no hay
recursos econémicos para comprar el uniforme, los utiles escolares,
pasajes, alimentos?, ;Como enviar al hijo a la escuela si esta se
encuentra a mas de una hora de distancia caminando, o bien, no
hay escuelas?, ; Cémo alimentar al nifio o la nina sanamente si no
hay dinero para comprar alimentos, o no hay dinero para comprar
alimentos sanos?, ; Como procurar la salud del nifio o la nifa sino
hay hospitales cercanos, sino hay dinero para las medicinas, sino
hay en los hospitales médicos, sino hay laboratorios gratuitos?,
¢, Coémo procurar el esparcimiento de los nifios y nifias, sino hay
parques, jardines, unidades deportivas, centros culturales, o si hay,
se debe pagar un cuota?, ; Como cumplir el mandato constitucional
cuando los ascendientes, tutores o custodios no pueden cumplirlo
por los motivos apuntados?.

La respuesta a las preguntas anteriores tienen un grado
complejidad de altos vuelos, ya que dificilmente el nifio o nifia en
pobreza o en abandono, ejercitara sus derechos constitucionales;
mientras el estado no asuma su compromiso de cumplirlos a como
dé lugar, generando programas de alimentacién, educacién, salud
y esparcimiento que lleguen a todos los nifios con independencia
de su situacion econdémica o de distancia.

De no ser asi, como el estado puede obligar a los padres,
tutores o custodios a preservar los derechos fundamentales de
los nifos. La solucion es a la inversa, el estado debe proveer
lo necesario para el ejercicio de esos derechos, y ahora si, los
representantes de los nifios estaran obligados a preservarlos so
pena de incurrir en faltas civiles, penales y administrativas.

Incluso asi es concebido por la ley de la materia que
establece en el articulo 10 lo siguiente:

Articulo 10. Para los efectos de garantizar y promover los
derechos contenidos en la presente ley, las autoridades
federales, del Distrito Federal, estatales y municipales en
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el ambito de sus atribuciones, promoveran las acciones

conducentes a proporcionar la asistencia apropiada a

madres, padres, tutores o personas responsables para el

desempefio de sus facultades.

Pese a lo anterior, surgen interrogantes acerca de como la
federacion, las entidades federativas y los municipios promueven
entre los ascendientes, tutores o custodios las acciones para que
estos cumplan con sus obligaciones, ya que, no basta que se cree
una ley federal o local, o se construya una escuela, un hospital,
un parque, o se repartan despensas, hace falta ademas de ello,
que se cumpla la ley, o que la escuela, el hospital, el parque estén
cercanos al justiciable, hace falta que se proporcione medios tales
como uniformes, utiles escolares, pasajes, medicinas, médicos,
desayunos, comidas, para que se pueda cumplir cabalmente la
obligacion, y por ser un hecho notorio en México no se da, las
escuelas estanretiradas paramuchos, lapobrezales impide comprar
uniformes, utiles escolares, tener para el pasaje; los hospitales
son escasos y también alejados de gran parte de la poblacion, en
ocasiones los hospitales no proporcionan medicamentos, médicos
y laboratorios; en cuanto a los alimentos, se ha puesto en duda
la calidad de las despensas que llega a entregar el estado, y en
cuanto al esparcimiento se carece de suficientes, parques, jardines,
unidades deportivas, escuelas de arte, musica, etc., cercanos,
gratuitos, de calidad, y de facil acceso.

No hay forma para muchos ascendientes, tutores o custodios
cumplir como coadyuvante del estado con la obligacion que se
discute, esto por razéon que el estado no proporciona los medios
suficientes y necesarios para conseguir el acatamiento a la norma
constitucional.

Contrario a lo que sostengo en este apartado, Miguel
Carbonell considera que la obligacidon de preservar los derechos
de los nifios en primer lugar lo tienen los ascendientes, tutores
y custodios y de forma subsidiaria el estado, argumentando que
hay una responsabilidad colectiva en el cuidado de la nifiez y en
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el aseguramiento de sus derechos™, no discuto que en efecto el
estado debe de involucrar a la sociedad en su totalidad en el cuidado
y preservacion de los derechos de la nifiez, o que si discuto, es que
el estado tenga solo una responsabilidad subsidiaria, 0 anterior
partiendo que ha este, le corresponde garantizar el ejercicio de los
derechos fundamentales, y los particulares sélo coadyuvan en que
la nifez los pueda ejercitar.

Carbonell refuerza su comentario con la trascripcion de una
cita de Benito Alaéz que reproduzco:

“... Los padres son los destinatarios, en primer término, de
las obligaciones y facultades legales, a través de los cuales
se garantiza el correcto desarrollo del proceso evolutivo
del menor... y al Estado soélo le corresponde una funcion
de supervisora y aseguradora de que los padres o, en su
defecto, las instituciones tutelares cumplan adecuadamente
aquella funcién constitucional™...”

Coincido que el estado debe supervisar que los ascendientes,
tutores y custodios cumplan como coadyuvantes en la preservacion
de los derechos fundamentales de la nifiez, empero, ello no
implica que el estado se deslinde de sus responsabilidades, ya
que precisamente es el estado el que debe cumplir o garantizar
en primer término el ejercicio pleno de los derechos de la nifiez,
facilitando a los ascendientes, tutores y custodios los medios
necesarios y suficientes para lograr ese fin, pero no al revés, por
los motivos que se han argumentado en paginas anteriores, de alli
que no coincida con estos autores en sus apreciaciones.

lll.- Principios que rigen los derechos de los nifios
lll.l.- Principios que rigen el trato de los nifos

Los derechos de la nifiez han tenido un desarrollo paulatino que
trajo consigo el despliegue de una serie de principios que permiten

13 Carbonell, Miguel, Los Derechos Fundamentales en México, México, Porrta, 2004, p.902.
14 Alaez Corral, Benito, Minoria de Edad y derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 2003, p.68
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comprender mejor sus derechos, estos principios son maximas que
deben cumplirse cuando de aplicaciéon de normas referente a nifos

se trata.

Un principio es considerado por Dworkin como un conjunto
de estandares que no son normas, que han de ser observadas,
no porque favorezca o asegure una situacién econdémica, politica
o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia
de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad™,
diferenciandose de la norma por su peso e importancia'®, en cambio,
Alexy establece que un principio son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible', agregando, que
los principios son mandatos de optimizacién, que se caracterizan
porque pueden cumplirse en diferente grado y que la medida
debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades
reales sino de las juridicas, para Bernal Pulido los principios
en su conjunto forman una constelacion de normas en la que se
expresa el deber ser ideal, que se desprende de cada disposicion

de derecho fundamental interpretada en sentido amplio™®.

De lo anterior se puede decir que un principio es una maxima
que concreta las aspiraciones axiolégicas de cierto tiempo y lugar,
que tienen que ver con los derechos fundamentales de la persona
humana, para mi los principios son normas, pero que en jerarquia
se encuentran mejor posicionadas que la regla juridica, cierto tienen
su vaguedad y su abstraccién, pero ello se debe que precisamente
el tiempo y lugar le dan el valor a cada uno de esos principios, ya
que un principio es mutable y se transforma en la medida que se
transforma la sociedad, pero ese cambio no es en perjuicio de la
persona, sino en beneficio de los derechos y dignidad de esta.

15 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. Marta Gustavino, Espafia, Ariel derecho, 2002,
p.72.

16 Ibidem, p. 77.

17 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Trad. Carlos Bernal Pulido, 22 ed., Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 67.

18 Ibidem, p. 68.

19 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 32 ed.,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 583.
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Un principio no establece con toda claridad cuales son las
circunstancias de la realidad ante las cuales deban ser aplicado,
ni cuales son sus excepciones, asi como tampoco determinan las
consecuencias juridicas que deben producirse tras su aplicacion,
un principio es soélo una razén a favor de la argumentacion
encaminada en cierto sentido, pero no implica necesariamente una
decisidon concreta, de alli que el principio sea una aspiracion de la
sociedad que materializa conforme se interpreta una norma.

Asi pues, los principios o constelacidn de normas que cobijan
a los nifos, son maximas, mandatos de optimizacién o aspiraciones
de contenido humano que tienen como fin buscar el trato digno de
los nifos y nifas, por considerar que los principios son constitutivos
del orden juridico?®, ya que constituyen el intento de positivizar lo
que durante siglos fue considerado como prerrogativa del derecho
natural, a saber: la determinacion de la justicia y de los derechos
humanos?'.

Un principio a favor de los nifios y nifias no tiene que ver con
una orden o0 consecuencia, sino con una aspiracion de trato digno,
de equidad, igualdad, justicia, de no discriminacién. Principios
que se desprenden o exprimen de la norma constitucional o de
los tratados internacionales e incluso de la ley, que intentan una
vindicacion del trato que se les ha dado a estos a través del tiempo.

Los principios reconocidos a favor del nifio y la nifia son los
siguientes:

a) La no discriminacion;
b) Elinterés superior del nifio; y
c) Elderecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo;

llL.L.I- Principio de no discriminacion

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, ha
definido a la discriminacion como:

20 Zagrebelky, Gustavo, E/ derecho ductil, Madrid, Trota, 2007, p. 110.
21 Ibidem, p. 114.
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“...Toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que
se basen en determinados motivos, como la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra
indole, el origen nacional o social, la posicion econdmica,
el nacimiento o cualquier condicion social, y que tengan por
objeto o porresultado anularo menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas?...”

Por su parte la Corte Interamericana ha entendido y
desarrollado en la doctrina y jurisprudencia internacional que
el principio de igualdad ante la ley y la no discriminacion son lo

siguiente:

“...La nocién de igualdad se desprende directamente de la
unidad de naturaleza del género humano y es inseparable
de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es
incompatible toda situacion que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que,
a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad
o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que
si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal
situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias
de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan
con su Unica e idéntica naturaleza®...”

Ambos criterios son coincidentes en considerar que la
discriminacion es un trato diferente que se otorga a una persona o
grupo de personas por ciertos rasgos fisicos, creencias religiosas,
ideologia, o cualquier otro elemento de distincion que pueda existir,

22 0O.N.U. Comité de derechos Humanos, Observacién General 18, No discriminacion, [en linea],
lugar de edicion no precisa, ONU, 10-11-1989, p.2, parrafo 7, [citado 22-10-2010], formato pdf,
http://www.estadodederechocdh.uchile.cl/media/documentacion/archivos/OG18CCPR.pdf

23 Corte Interamericana de derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-17/2002, Condicién Juridica
y derechos humanos de los nifios [en linea], lugar de edicién no precisa, CIDH, 2002, p.58, parrafo
45, [citado 22-10-2010], formato pdf, disponible en internet: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/
seriea_17_esp.pdf
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y que van encaminados a denostar la dignidad del ser humano
y con ello vulnerar sus derechos fundamentales al restringirse
evidentemente.

Ferrajoli sobre el tema establece que las diferencias — sean
naturales o culturales - no son otra cosa que los rasgos especificos
que diferencian y al mismo tiempo individualizan a las personas y
que, en cuanto tales, son tutelados por los derechos fundamentales.
Las desigualdades -sean econdémicas 0 sociales- son en cambio
las disparidades entre sujetos producidas por la diversidad de sus
derechos patrimoniales, asi como de sus posiciones de poder y
sujecion?*. Esta singular forma de describir permite advertir que
cuando se habla de discriminacion se refiere a las desigualdades
antijuridicas que limitan de hecho la libertad y la igualdad de los
ciudadanos, puesto que consisten en el desigual tratamiento de las
diferencias tuteladas y valorizadas en los derechos fundamentales
de libertad®.

La doctrina ha establecido que existe discriminacion legal,
normativa o de jure y la discriminacion de hecho?®, la primera se
entiende como aquella distincion basada sobre un factor prohibido?
que excluye, restringe o menoscaba el goce o el ejercicio de un
derecho; la segunda se caracteriza por la ausencia de expresion
de un criterio para excluir, restringir o menoscabar derechos
de un grupo determinado: el factor puede operar consciente
0 inconscientemente, pero el resultado es la exclusiéon de los
miembros de un grupo.

Ambas formas de discriminacién atentan contra la dignidad
del ser humano, y atento a ello se deben buscar medios que
impidan su reproduccion ya sea en la ley o en el mundo factico,

24 Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias. La ley del mas débil, 52 ed., Madrid, Trota, 2006, p.82.
25 |bidem, p. 83

26 Courtis Christian, EI mundo prometido, Escritos sobre derechos sociales y derechos humanos,
México, fontamara, 2009, p. 176.

27 Un factor prohibido son notas o rasgos que identifican grupos sociales susceptibles de sufrir
perjuicios o estereotipos injustificados, que tienen el efecto de excluirlos del goce o el ejercicio de
derechos, como ejemplo: el origen étnico, género, edad, capacidades diferentes, condicion social,
condiciones de salud, religion, sexo, lengua, etc., Ibidem, p. 180.
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sin embargo, esta postura no es sencilla ya que lograr advertir una
discriminacion es complicado.

En el mundo de la argumentacién juridica se considera
discriminatoria, una distincion cuando carece de justificacion
objetiva y razonable®, al estado le esta vedado establecer
diferencias injustificadas basadas sobre factores tales como laraza,
el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica, el origen
nacional o social, la posicion econdmica, el nacimiento, o cualquier
otra condiciéon social. Si el estado emplea para hacer distinciones
normativas desfavorables alguno de estos criterios, la distincidén se
presumira invalida?.

La clausula de no discriminacion es la formajuridica adoptada
por la mayoria de las constituciones y leyes fundamentales de los
diversos sistemas y culturas juridicos del mundo para integrar el
derecho a no ser discriminado al ordenamiento juridico®. Es una
clausula indispensable para cualquier sistema juridico a efecto de
lograr en la medida de lo posible condiciones de respeto entre los
diversos grupos sociales que compongan cierto estado, lo anterior
basado en aspectos historicos y sociales, de los que se desprende
que por tradicibn hay diversos grupos que son socialmente
distinguidos por diversas razones que tienen que ver con sus
condiciones fisicas, sociales, econdmicas, politicas, de nacimiento
etc., de alli la necesidad de incrustar en el sistema una clausula de
no discriminacion que permita a todos estos grupos un trato digno
conforme a las diferencias que presente.

La estructura de la clausula de no discriminacion se
compone de tres elementos: el primero que prohibe todo tipo de

28 Corte Interamericana de derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-17/2002, Condicién Juridica
y derechos humanos de los nifios [en linea], lugar de edicién no precisa, CIDH, 2002, p.58, parrafo
46, [citado 22-10-2010], formato pdf, disponible en internet: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/
seriea_17_esp.pdf

29 Abramovich, Victor y Courtis Christian, E/ umbral de la ciudadania, El significado de los derechos
sociales en el Estado social constitucional, Buenos Aires, Estudios del Puerto, 2006, p. 48.

30 De la Torre Martinez, Carlos, El derecho fundamental a no ser discriminado: Estructura y
contenido Juridico, en El Estado Constitucional Contemporaneo. Culturas y Sistemas Comparados,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p.255.
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distincién, preferencia, exclusion o desigualdad entre las personas;
un segundo elemento mediante el cual se establece un catalogo
de caracteristicas personales o grupales con base en las cuales se
considera injustificado hacer cualquier tipo de distincidn relevante
al derecho, y un tercer elemento a través del cual se determina
que toda discriminacion basada en las anteriores caracteristicas
se considerara discriminatoria cuando limite, restrinja, anule u
obstaculice el goce y ejercicio de un derecho fundamental®'. La
actualizacion de estos elementos permite advertir a la postre la
existencia de una discriminacion. Esta metodologia es importante
en la practica, ya que permite diseccionar la norma o el hecho
impugnado y con ello el estudio resulta mayormente obijetivo.

En México la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
jurisprudencia y tesis aislada emitida por la primer y segunda sala,
han establecido una metodologia para determinar cuando una
norma tiene vinculos discriminatorios en atencion a la garantia de
igualdad, estableciendo al respecto lo siguiente:

Igualdad. Criterios que deben observarse en el control de
la constitucionalidad de normas que se estiman violatorias
de dicha garantia. La igualdad normativa presupone
necesariamente una comparacion entre dos 0 mas
regimenes juridicos, ya que un régimen juridico no es
discriminatorio en si mismo, sino Uunicamente en relacion
con otro. Por ello, el control de la constitucionalidad de
normas que se estiman violatorias de la garantia de igualdad
no se reduce a un juicio abstracto de adecuacion entre la
norma impugnada y el precepto constitucional que sirve
de parametro, sino que incluye otro régimen juridico que
funciona como punto de referencia a la luz de un término de
comparacion relevante para el caso concreto. Por tanto, el
primer criterio para analizar una norma a la luz de la garantia
de igualdad consiste en elegir el término de comparacion
apropiado, que permita comparar a los sujetos desde un
31 Ibidem, p. 259.
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determinado punto de vista y, con base en éste, establecer
si se encuentran 0 no en una situacion de igualdad respecto
de otros individuos sujetos a diverso régimen y si el trato que
se les da, con base en el propio término de comparacion, es
diferente. En caso de que los sujetos comparados no sean
iguales o0 no sean tratados de manera desigual, no habra
violacion a la garantia individual. Asi, una vez establecida
la situacion de igualdad y la diferencia de trato, debe
determinarse si la diferenciacién persigue una finalidad
constitucionalmente valida. Al respecto, debe considerarse
que la posicion constitucional del legislador no exige que
toda diferenciacion normativa esté amparada en permisos
de diferenciacion derivados del propio texto constitucional,
sino que es suficiente que la finalidad perseguida sea
constitucionalmente aceptable, salvo que se trate de una de
las prohibiciones especificas de discriminacion contenidas
en el articulo 10., primer y tercer parrafos, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues respecto de
éstas no basta que el fin buscado sea constitucionalmente
aceptable, sino que es imperativo. La siguiente exigencia de
la garantia de igualdad es que la diferenciacion cuestionada
sea adecuada para el logro del fin legitimo buscado; es decir,
que la medida sea capaz de causar su objetivo, bastando
para ello una aptitud o posibilidad de cumplimiento, sin que
sea exigible que los medios se adecuen estrechamente o
estén disenados exactamente para lograr el fin en comento.
En este sentido, no se cumplira el requisito de adecuacién
cuando la medida legislativa no contribuya a la obtencion de
su fin inmediato. Tratandose de las prohibiciones concretas
de discriminacion, en cambio, sera necesario analizar con
mayor intensidad la adecuacion, siendo obligado que la
medida esté directamente conectada con el fin perseguido.
Finalmente, debe determinarse si la medida legislativa de
que se trate resulta proporcional, es decir, si guarda una
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relacion razonable con el fin que se procura alcanzar, lo que
supone una ponderacion entre sus ventajas y desventajas,
a efecto de comprobar que los perjuicios ocasionados
por el trato diferenciado no sean desproporcionados con
respecto a los objetivos perseguidos. De ahi que el juicio
de proporcionalidad exija comprobar si el trato desigual
resulta tolerable, teniendo en cuenta la importancia del fin
perseguido, en el entendido de que mientras mas alta sea la
jerarquia del interés tutelado, mayor puede ser la diferencia®.

lILLIL-Principio de igualdad. Interpretacion constitucional para
determinar si en un caso procede aplicar escrutinio intenso por estar
involucradas categorias sospechosas.

De conformidad con el articulo 10. de la Constitucion,
los tribunales deben ser especialmente exigentes con el
legislador, desde la perspectiva del principio de igualdad, en
dos hipdtesis basicas: a) cuando la norma legal analizada
utiliza para la configuracion de su contenido normativo
los criterios clasificatorios alli enumerados y b) cuando la
norma legal analizada tiene una proyeccion central sobre los
derechos fundamentales garantizados por la Constitucion
Federal. Determinar si en un caso la norma legal impugnada
se inscribe 0 no en alguna de las dos hipotesis anteriores
no es una operacion semi-automatica que el intérprete
pueda hacer de manera rapida y expedita, sino una tarea
que puede exigir la revision del texto constitucional entero
y el despliegue de una tarea interpretativa sensible a los
fines y propositos que dan sentido a las disposiciones
constitucionales. Por lo que se refiere a las normas que
usan criterios especificamente mencionados como motivos
prohibidos de discriminacion en el articulo 10., hay que tomar
en consideracion los propaositos que el constituyente persigue
mediante esa mencidn explicita, que no son sino proteger de

32 Novena época, Segunda Sala de la suprema Corte de Justicia de la Nacion, semanario judicial
de la federacion, t. XXXI, Abril de 2010, p. 427.
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los eventuales y con frecuencia graves efectos del prejuicio
a personas 0 a grupos que cuentan con una historia de
desventaja o victimizacion, o cuyos intereses -por razones
que en gran parte tienen que ver con su identificabilidad con
el rasgo que la Constitucién menciona- pueden no ser tenidos
en cuenta por el legislador o los demas poderes publicos del
mismo modo que los intereses de todos los demas. Sin esta
operacion interpretativa previa, el ejercicio de aplicacion
del articulo 10. podria desembocar facilmente en absurdos.
Por poner un ejemplo, el articulo 10. dispone expresamente
que “queda prohibida toda discriminacion motivada por... las
preferencias”. Sinembargo, es claro que seriaabsurdo pensar
que la Corte debe revisar con especial cuidado las leyes que
organizan su contenido normativo haciendo distincion entre
los que tienen la “preferencia” de robar y los que no albergan
esta preferencia, o entre los que tienen la preferencia de
incendiar bosques y los que no. En cambio debe hacerlo
respecto de personas o colectivos identificados socialmente
en alusion a ciertas preferencias sexuales. En este pais
como en otros, hay pautas culturales, econdmicas, sociales
-histéricamente rastreables y sociolégicamente distintivas-
gque marcan a personas con orientacidon u orientaciones
sexuales distintas a las que se perciben como mayoritarias.
El escrutinio cuidadoso o intenso de las normas legales
que tuvieran que ver con este factor estaria plenamente
justificado. En contraste, pero por las mismas razones, el
articulo 10. no da motivo para someter a escrutinio intenso
las clasificaciones legislativas incluidas en leyes o actos de
autoridad encaminadas a luchar contra causas permanentes
y estructurales de desventaja para ciertos grupos. Existen
medidas pro-igualdad quedificilmente podrianinstrumentarse
sin recurrir al uso de criterios de identificacién de colectivos
tradicionalmente discriminados, cuyas oportunidades el
derecho trata de aumentar -pensemos, por ejemplo, en las
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normas que reservan cuotas en los cuerpos legislativos o en
las instituciones de educacion superior para sus miembros-.
Seria erréneo que el juez constitucional contemplara dichas
medidas con especial sospecha®:.

Derechos fundamentales a laigualdad y a la no discriminacion.
Metodologia para el estudio de casos que involucren la
posible existencia de un tratamiento normativo diferenciado.
Las discusiones en torno a los derechos fundamentales
a la igualdad y a la no discriminacién suelen transitar por
tres ejes: 1) la necesidad de adoptar ajustes razonables
para lograr una igualdad sustantiva y no meramente formal
entre las personas; 2) la adopciéon de medidas especiales o
afirmativas, normalmente llamadas “acciones afirmativas”;
y, 3) el andlisis de actos y preceptos normativos que directa
o indirectamente (por resultado), o de forma tacita, sean
discriminatorios. En el tercer supuesto, cuando una persona
alega discriminacion en su contra, debe proporcionar un
parametro o término de comparacion para demostrar, en
primer lugar, un trato diferenciado, con lo que se busca evitar
la existencia de normas que, llamadas a proyectarse sobre
situaciones de igualdad de hecho, produzcan como efecto de
su aplicacioén: i) una ruptura de esa igualdad al generar un
trato discriminatorio entre situaciones analogas; o, ii) efectos
semejantes sobre personas que se encuentran en situaciones
dispares. Asi, los casos de discriminacion como consecuencia
de un tratamiento normativo diferenciado exigen un analisis
que se divide en dos etapas sucesivas y no simultaneas: la
primera implica una revision con base en la cual se determine
si las situaciones a comparar en efecto pueden contrastarse
o si, por el contrario, revisten divergencias importantes que
impidan una confrontaciéon entre ambas por no entrafar
realmente un tratamiento diferenciado; y una segunda, en
la cual se estudie si las distinciones de trato son admisibles

33 Novena época, Primera Sala de la suprema Corte de Justicia de la Nacion, semanario judicial de
la federacion, t. XXXII, Septiembre de 2010, p. 183.
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o legitimas, lo cual exige que su justificacién sea objetiva y
razonable, utilizando, segun proceda, un escrutinio estricto
-para confirmar la rigurosa necesidad de la medida- o uno
ordinario -para confirmar su instrumentalidad-. En ese sentido,
el primer analisis debe realizarse con cautela, pues es comun
que diversas situaciones que se estiman incomparables
por provenir de situaciones de hecho distintas, en realidad
conllevan diferencias de trato que, mas alla de no ser analogas,
en realidad se estiman razonables. En efecto, esta primera
etapa pretende excluir casos donde no pueda hablarse de
discriminacion, al no existir un tratamiento diferenciado®.

Estos criterios son relevantes ya que se establece un
método de interpretacion que permite analizar de mejor forma
normas que sean discriminatorias, una basada en el principio de
proporcionalidad y la otra en el escrutinio intenso de categorias
sospechosas, ambas sin duda contribuyen a identificar rasgos
de discriminaciéon que provengan de la norma, o de los poderes
publicos y facticos.

Ahora bien, el principio antes referido también es aplicable
a los nifios y nifias, quienes por sus condiciones son un grupo
vulnerable de facil exclusién, diferenciacion, distincidn, restriccion
o preferencia, situacion que se agrava por su género, condicion
econdmica o social, lugar de nacimiento, color de piel, de alli que
su proteccion es justa y necesaria.

Los distintos instrumentos internacionales y claro la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, protegen
no solo a los nifos y nifas de todo acto de discriminacion que
provenga de la norma o de los actos emitidos por todo tipo de
poderes publicos o facticos, sin embargo, ha sido necesario
introducir este principio en forma particular en ciertos instrumentos
a efecto de proteger a grupos vulnerables.

34 Décima época, Primera Sala de la suprema Corte de Justicia de la Nacién, semanario judicial de
la federacion, t. I, Enero 2017, p. 380.
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La constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
desarrolla el principio de no discriminacién en el articulo 1 que
establece:

“...Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen
étnico o nacional, el género, la _edad, las discapacidades,
la condicion social, las condiciones de salud, la religidn, las
opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular
0 menoscabar los derechos y libertades de las personas...”

Esta clausula de no discriminacion es general, es decir,
refiere a toda persona, y establece factores prohibidos o categorias
sospechosas que pueden incidir en grupos sociales en los que
con mayor facilidad puede operar una discriminacion, siendo este
catalogo enunciativo y no limitativo, es decir, pueden existir mayores
categorias que las alli establecidas.

El precepto constitucional de alguna forma es congruente
y similar a los diversos instrumentos internacionales que han
desarrollado el principio de no discriminacion, en los que se trate el
tema de la misma forma, es decir, parte de la premisa que el principio
es aplicable a toda persona; asi el articulo 2 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos del Hombre de 1948, dispone:

“...Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento o cualquier otra condicion.

Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicién
politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya
jurisdicciéon dependa una persona, tanto si se trata de un
pais independiente, como de un territorio bajo administracion
fiduciaria, no autobnomo o sometido a cualquier otra limitacién
de soberania...”
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De forma parecida, el articulo 2.2 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, contiene
una clausula de no discriminacion, cuyo texto es el siguiente:

“...Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen
a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se
enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social...”

Otro ejemplo es la Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea, aprobado en diciembre de 2000, en el que
establece en su articulo 21 lo siguiente:

Igualdad y no discriminacién

1.- Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida
por motivos de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales,
caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a
una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad,
edad u orientacion sexual.

2.- Se prohibe toda discriminacién por razén de nacionalidad
en el ambito de aplicacion del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea y del Tratado de la Unién Europea,
y sin perjuicio de las disposiciones particulares de dichos
Tratados.

Otro instrumento que establece una clausula de no
discriminacion es la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, que establece en su
articulo 1 lo siguiente:

“...A los efectos de la presente Convencion, la expresion
“discriminacién contra la mujer’ denotara toda distincion,
exclusién o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto
o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce
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0 ejercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la muijer,
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera...”

Los anteriores instrumentos permiten advertir que ha sido
necesario recordar a través de clausulas que la discriminacion es
prohibida, y aunque pareciere redundante establecerlo en uno
y otro instrumento, es necesario, tomando en cuenta que es un
principio que no debe desarraigarse de ningun contexto y de ningun
sistema y orden juridico.

Tomando en cuenta lo anterior la Convencidén sobre los
derechos de los nifos, también establece la clausula de no
discriminacién a favor de estos indicando en su articulo 2 lo
siguiente:

“...1.Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados
en la presente Convencidén y aseguraran su aplicacion
a cada nifo sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicidon econdmica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifo, de
sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas
para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda
forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion,
las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de
sus padres, o sus tutores o de sus familiares...”

Esta regulacidon particular no la considero redundante, ya
gque como he manifestado es de tal trascendencia que vale la pena
recordar que la clausula de no discriminacion también aplica a los
nifos, nifias y adolescentes, para alejarlos lo mas posible de la
segregacion, exclusion, diferenciacion por motivo de su color de piel,
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lugar de nacimiento, edad, o por consecuencia de las condiciones
que sus padres tengan.

Considero que la parte 2.2. de la clausula de no discriminacion
de la Convencidn, esincluso novedosa, ya que refiere que los nifios y
nifas no deben ser discriminados por consecuencia de la condicion,
actividad, opiniones o creencias de sus padres, tutores o familiares,
lo anterior viene a ser un factor prohibido que no esta contemplado
en los demas instrumentos, y que desde luego es un factor que
en los hechos incide en la discriminacion de los nifios y nifias; e
incide, ya que la sociedad ha catalogado ciertos estereotipos sobre
los cuales se mueve y genera opresidn a estos grupos, o bien,
esos factores inciden para que el estado institucionalice formas de
discriminacion desde la norma.

lILLIIL- Principio del interés superior del niio

El presente principio, va encaminado basicamente a que el Estado
debe tomar en cuenta que hay un interés superior que debe ser
preservado, y que debe imponerse siempre que entre en conflicto
con otro tipo de interés; ya sea normativo, de politica publica, de
administracion de justicia, lo anterior es asi, tomando en cuenta que
los niflos y nifas, se encuentran en un plano digamos de desventaja
frente a los adultos y personas morales incluyendo al Estado, esa
desventaja es propia de la naturaleza y de la edad, que repercute
en el hecho que los menores son dependientes de otro sujeto para
su subsistencia, ya que por su madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal,
tanto antes como después del nacimiento.

Esa desventaja de facto, es a mi gusto el punto toral del
principio a analizar, ya que entonces, el interés superior del nifioy la
nifia se convierte en un estandar que es utilizado para la generacion
de normas, para la aplicacion e interpretacion de estas e incluso
para la programacion de politicas publicas, que obliga al estado
a vigilar en forma constante el pleno desarrollo del menor desde
su seno familiar como fuera de este, a efecto que puedan estos

191



Los Influjos de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Una Mirada Desde la Judicatura

ejercer plenamente sus derechos, es decir, bajo este principio se
trata de asegurar por parte de los estados que, en cualquier toma
de decisiones que afecte la infancia, han de tenerse en cuenta en
forma prioritaria sus intereses®.

El estandar o criterio que sirve como base para el interés
superior, proviene del analisis de la personalidad del nifio y la
nifia durante su desarrollo, ademas del estudio constante de los
derechos que estos deben ejercer y que tienen que ver con las
distintas facetas de su desarrollo, los criterios desde luego no son
arbitrarios sino producto del analisis, investigacion, interpretacion
y legislacién generada en todos los planos nacionales como
internacionales.

La Corte Interamericana entiende que el interés superior es
un principio regulador de la normativa de los derechos del nifio,
fundado en la dignidad del ser humano, en las caracteristicas
propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de
estos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades®.

En el plano internacional la Convencion sobre los derechos
de los nifios que viene a ser el instrumento rector que sobre
derechos hay, establece en su articulo 3 lo siguiente referente al
interés superior:

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

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio
la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus

35 Ocachaita, Esperanza, Hacia una Teoria de las necesidades infantiles y adolescentes:
necesidades y derechos en el marco de la convencion de las Naciones Unidas sobre derechos del
nifio, Madrid, MacGraw-Hill-UNICEF, 2004, p 433.

36 Opinién Consultiva OC-17/2002, Condicion Juridica y derechos humanos de los nifios, obra
citada, nota 31, p.27, parrafo 56-59.
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padres, tutores u otras personas responsables de él ante la
ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.

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

La norma internacional trascrita permite advertir que hay una
obligacion del Estado consistente en legislar, tomar medidas, vigilar,
asegurar que se respete por parte de las instituciones del mismo
estado, asi como de las personas fisicas y morales encargadas del
cuidado de menores, los derechos y el pleno desarrollo de ellos.

La primera obligacién de un estado conforme a la norma
mencionada, es tomar medidas para que las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, consideren en todas
sus actuaciones el interés superior del nifio, lo que implica que
primeramente se legisle sobre el tema apegado a ese interés, que
las politicas publicas se disefien bajo ese principio, y que haya una
constante vigilancia para que la norma creada y politicas generadas
sean ejecutadas tanto por las instituciones publicas como privadas.

Este solo punto es una obligacién de enorme trascendencia
y dificil de cubrir, ya que hablar sobre el desarrollo de nifios y nifas
y sobre el ejercicio de sus derechos, es tratar temas muy delicados,
diversos y costosos, que van desde la educacion, salud, justicia,
trabajo, identidad, medidas de proteccidn, delincuencia, explotacion,
vida, libertades, etc., y que tienen que ver igual con generacion de
diversas medidas de politica publica segun el estatus o escenario
en el cual se desarrolla un nifio, ya que si bien debe haber una
norma general de proteccion a ellos, también lo es que las politicas
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publicas se desarrollan con respecto a necesidades, por tanto, la
obligacion del Estado es titanica, ya que no solo debe tomar medidas
para la generacidén de normas atendiendo al desarrollo del menor,
sino que debe tomar medidas tendentes a ejecutar esas normas, y
vigilar su ejecucion a efecto que se cumpla siempre y sobre todas
las cosas, sin pretexto alguno, ya que no cabe anteponer el interés
del nifo o nifia sobre el interés de otro sujeto.

Regularmente como ya se ha tratado, el estado para
dejar de cumplir una obligacion que tiene que ver con derechos
fundamentales, tiene el pretexto de decir que no cuenta con
recursos economicos, sin embargo, tratandose del tema que se
trata, no cabe esa objecién, el estado debe buscar la forma de
allegarse recursos para lograr el objetivo.

El segundo punto de la norma internacional también obliga
a los estados parte que se comprometan a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores
u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin,
tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.
Primero se debe indicar que la obligacion sigue recayendo en el
estado, quien debe vigilar, legislar y ejecutar medidas de proteccion
y cuidado de los menores, con la obligacion de tomar en cuenta los
derechos y obligaciones de quien ejerza la patria potestad, esto
implica que el estado no se desliga de su obligacion ni la trasfiere;
sigue siendo este el responsable directo de la proteccion y cuidado
de menores.

Carbonell sobre el tema menciona que el interés superior del
nifo debera ser observado con mayor intensidad por quienes tienen
el cuidado de un menor®’, al respecto pienso que el interés superior
no es una norma que obligue a los padres a un hacer o no hacer,
sino mas bien, es un principio dirigido al estado en sus funciones
legislativas, judicial y de politica publica, que lo obliga a realizar sus

37 Carbonell, Miguel, Op Cit, nota 12, p. 201
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funciones apegado a ese criterio, por tanto el estado es el obligado
primario y no asi los que ejercen el cuidado de los menores, los
que ejercen un cargo de cuidado, tendran las obligaciones que las
leyes generadas bajo el principio de interés superior les encarguen,
sin que ello signifique que tengan una obligacién concurrente o
delegada por parte del estado.

El tercer apartado obliga al estado en asegurar que las
instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado
o la proteccién de los nifilos cumplan las normas establecidas
por las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, numero y competencia de su personal, asi
como en relacion con la existencia de una supervision adecuada,
es decir, en el estado recae la obligacion de supervisar y vigilar que
escuelas, guarderias, hospitales o cualquier otro que tenga como
fin el cuidado de nifos, bien sean publicos o privados, cumplan
las normas de seguridad, sanidad, numero y competencia de su
personal que en cuanto a cuidado de menores se refiere.

De lo analizado de la norma internacional se desprende dos
cosas, la primera se reconoce el principio de interés superior del
nifio como una obligacion del estado en la generacion de normas,
aplicacion e interpretacion de estas, y politica publica; segunda no
define que es interés superior, pero se entiende que son criterios que
permiten con su implementacion el pleno desarrollo y ejercicio de
derechos del nifio y la nifia, criterios que tienen variantes conforme
al contexto de tiempo y lugar, por lo que considero que no deben
tener una definicion especial.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
no referia hasta antes de octubre de 2011 expresamente a este
principio, sin embargo, se sobreentendia implicito a aquella
redaccion del articulo 4 que establecio:

“...Los niflos y nifias tienen derecho a la satisfaccion de
sus necesidades de alimentacion, salud, educacion, y sano
esparcimiento para su desarrollo integral.
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Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de
preservar estos derechos. El estado proveera lo necesario
para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio
pleno de sus derechos.

El estado otorgara facilidades a los particulares para que
coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez...”

La redaccion anterior permite advertir que si bien es cierto
en forma expresa no se establecia el principio de interés superior,
si establecié pautas que refieren a la preservacion de ese interés,
o bien, se puede intuir por la redacciéon del numeral, pues se indica
como premisa principal que se debe satisfacer las necesidades de
alimentacion, salud, educacién, y sano esparcimiento del menor, y
estos derechos de ejercerse plenamente son parte esencial para
el desarrollo del nifio y la nifia, lo que implica que el estado debe
generar normas secundarias, politicas publicas, aplicar e interpretar
la norma, conforme a esos derechos constitucionales por ser el
criterio principal para garantizar el interés superior del nifio entre

otros.

Lo anterior es importante destacar ya que algunos tratadistas
establecieron que la Constitucion tenia ciertas limitaciones
o carencias sobre el tema, como es no contener redactado
expresamente el principio de interés superior, haciendo a manera

de ejemplo la siguiente critica:

“...No menciona el principio del interés superior de la nifiez
implica: que las sociedades y gobiernos deben de realizar
el maximo esfuerzo posible para construir condiciones
favorables a fin de que éstos puedan vivir y desplegar sus
potencialidades. Esto lleva implicita la obligacion de que,
independientemente a las coyunturas politicas, sociales y
economicas, deben asignarse todos los recursos posibles
para garantizar este desarrollo. Este principio debe estar
referido a los otros de la CDN para tener solidez®...”

38 Red de los Derechos de la Infancia en México, Infancias Mexicanas rostros de la desigualdad,
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Como ya se ha mencionado en efecto la norma constitucional
no establecié expresamente el principio en estudio, sin embargo,
el principio se desprendia del contenido constitucional, aunado a
que se puede interpretar sistematicamente de las demas normas
internacionales y secundarias, cierto lo deseable era que el
constituyente se pronunciara expresamente sobre los principios
basicos reconocidos en los derechos de los nifios y nifas, empero,
la omisidn no podia considerarse una tragedia, o como medio para
dejar de cumplir la obligacion constitucional e internacional derivada
de la Convencion.

Cabe mencionar que un mes antes de aprobarse la reforma
constitucional del articulo 4 de fecha 13 de diciembre de 1999, el
Comité de los derechos del nifio hizo la recomendacion CRC/C/15/
Add.112, y en el parrafo diecisiete se establecieron:

“...17. ElI Comité acoge con satisfaccion la informacion
facilitada por el Estado Parte en cuanto al referéndum publico
nacional sobre los derechos del nifio y toma nota del proceso
de reforma constitucional generado por este referéndum;
ambas iniciativas corresponden a la recomendacion del
Comité (CRC/C/15/Add.13, parrs. 15y 16). A este respecto,
el Comité exhorta al Estado Parte a que siga adelante
con estas iniciativas para introducir en la Constitucion los
principios de la no discriminacion y del interés superior del
nifio (articulos 2 y 3 de la Convencién)®...”

El comité recomienda al estado mexicano establecer
expresamente los dos principios mencionados, sin embargo, el
hecho que asi se haya recomendado y no aparezca expresamente
no significa que se haya dejado de realizar, insisto en que la
Constitucion, la norma internacional y secundaria introducen este

Informe alternativo para el comité de los derechos de los nifios de la Organizacion de las Naciones
Unidas 1999-2004 [en linea], México, editor no precisa, 2005, p. 18 [citado 23-01-2010], formato pdf,
disponible en internet: http://www.crin.org/docs/Mexico_Red_ngo_report.pdf.

39 Recomendacion CRC/C/15/Add.112, Comité de los derechos del nifio [en linea], lugar de edicion
no precisa, editor no precisa, 1999, p. no precisa [citado 23-01-2011], formato pdf, disponible en

internet: http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CRC.C.15.Add.112.

197


http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CRC.C.15.Add.112

Los Influjos de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Una Mirada Desde la Judicatura

principio como tal al sistema juridico y se reconocia, sin que fuera
necesario su literalidad, insistir en su redaccion era adecuado, sin
embargo, el no estar redactado en esos términos no afectaba, por
otra parte insistir en incluir con toda claridad derechos y principios
en la redaccion constitucional puede llevar a desviaciones como
considerar que los derechos de la nifiez estan por encima de los
derechos de otros individuos*®, aunque aclaro que no seria el caso,
en razén que el principio de interés superior es un criterio que debe
regir la vida juridica y politica de cualquier estado en lo referente a
esa materia, ni tampoco se puede considerar redundante, sino por
el contrario se tendria un mecanismo de mayor control.

Bajo el mismo planteamiento hay que mencionar que la Ley
para la proteccién de los derechos de nifias, nifios y adolescentes,
si establecia expresamente este principio dentro de la redaccion
del articulo 3, 4, 5,6 y 7, que se reproducen:

Articulo 3.- La proteccion de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, tiene como objetivo asegurarles un desarrollo
pleno e integral, lo que implica la oportunidad de formarse
fisica, mental, emocional, social y moralmente en condiciones
de igualdad.

Son principios rectores de la proteccion de los derechos de
niias, ninos y adolescentes:

A. El del interés superior de la infancia...

Articulo 4. De conformidad con el principio del interés
superior de la infancia, las normas aplicables a nifias, nifios
y adolescentes, se entenderan dirigidas a procurarles,
primordialmente, los cuidados y la asistencia que requieren
para lograr un crecimiento y un desarrollo plenos dentro de
un ambiente de bienestar familiar y social.

Atendiendo a este principio, el ejercicio de los derechos de

40 Sauri, Suarez Gerardo. Las contradicciones de la reforma del articulo 4° Constitucional, frente a
la Convencion de los Derechos de la Nifiez. México, Edénica |.A.P. Abril del 2000. Mineo, disponible

en internet: http://www.derechosinfancia.org.mx/Legislacion/legislacion6.htm
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los adultos no podra, en ningun momento, ni en ninguna
circunstancia, condicionar el ejercicio de los derechos de
niias, nifos y adolescentes.

La aplicacion de estaley atendera al respeto de este principio,
asi como al de las garantias y los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Articulo 5. La Federacion, el Distrito Federal, los estados
y los municipios, procuraran implementar los mecanismos
necesarios para impulsar una cultura de proteccion de
los derechos de la infancia, basada en el contenido de la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio y tratados que
sobre el tema apruebe el Senado de la Republica.

Articulo 6. A falta de disposicion expresa en la Constitucion,
en esta ley o en los tratados internacionales en los términos
del articulo 133 de la Constitucion, se estara a los principios
generales que deriven de dichos ordenamientos y a falta de
eéstos, a los principios generales del derecho.

Articulo 7. Corresponde a las autoridades o instancias
federales, del Distrito Federal, estatales y municipales en el
ambito de sus atribuciones, la de asegurar a nifias, nifios y
adolescentes la proteccion y el ejercicio de sus derechos y
la toma de medidas necesarias para su bienestar tomando
en cuenta los derechos y deberes de sus madres, padres, y
demas ascendientes, tutores y custodios, u otras personas
que sean responsables de los mismos. De igual manera y sin
prejuicio de lo anterior, es deber y obligacion de la comunidad
a la que pertenecen vy, en general de todos los integrantes
de la sociedad, el respeto y el auxilio en el ejercicio de sus
derechos.

El Gobierno Federal promovera la adopcién de un Programa
Nacional Para la Atencién de los Derechos de la Infancia
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y Adolescencia, en el que se involucre la participacion de
las entidades federativas y municipios, en el ambito de sus
respectivas competencias, asi como del sector privado y
social, para la instrumentacion de politicas y estrategias que
contribuyan al cumplimiento de la presente ley y garantice
el mejoramiento de la condicidon social de nifias, nifios y
adolescentes.

La redaccion anterior permite retomar la conclusion
anticipada que se menciona en parrafos que anteceden, que
conlleva a establecer que de una interpretacion sistematica de
los articulos 1, 4, 133 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, 3 de la Convencién sobre el derecho de los
nifos, 3,4,5,6 y 7 de la ley para la proteccidén de los derechos de
nifas, ninos y adolescentes, se reconoce en el estado mexicano
el principio en estudio, y por tanto el estado adquiere la obligacion
de realizar el maximo de sus esfuerzos para construir condiciones
favorables a fin que los nifos y nifas puedan vivir y desplegar sus
potencialidades, lo que implica ademas, que independientemente
de las coyunturas politicas, sociales y econémicas, deben asignarse
todos los recursos posibles para garantizar el pleno desarrollo y
ejercicio de los derechos del menor.

Cabe mencionar que en ese entonces existieron dos criterios
emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, en el que se
define el interés superior del nifio y la nifia, asi como se reconoce
su existencia en el orden juridico mexicano aunque expresamente
no estuviera estipulado, siendo los siguientes:

Interés superior del nifio. Su concepto. En términos de
los articulos 40. de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; 3 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (ratificada por México y publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 25 de enero de 1991);y 3,4,6y 7 de la
Ley para la Proteccidon de los Derechos de Ninas, Nifios y
Adolescentes, los tribunales deben atender primordialmente

200

Benjamin Rubio Chdvez

al interés superior del nifio, en todas las medidas que tomen
concernientes a éstos, concepto interpretado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (cuya competencia
acepto el Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998
al ratificar la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos) de la siguiente manera: “la expresion ‘interés
superior del nifio’ ... implica que el desarrollo de éste y el
ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados
como criterios rectores para la elaboracion de normas y la
aplicacion de éstas en todos los ordenes relativos a la vida
del nifio”.#

Menores de dieciocho afos. el analisis de una regulacion
respecto de ellos debe hacerse atendiendo al interés
superior y a la prioridad de la infancia. De la interpretacion
del articulo 40., sexto parrafo, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en relacién con la Ley para la
Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes,
reglamentaria de aquel precepto y con la Convencidn
sobre los Derechos del Nifo, se advierte que el principio
del interés superior de la infancia junto con el derecho de
prioridad, implican que las politicas, acciones y toma de
decisiones del Estado relacionadas con los menores de
18 afos deben buscar el beneficio directo del infante y del
adolescente a quienes van dirigidas, y que las instituciones
de bienestar social, publicas y privadas, los tribunales, las
autoridades administrativas y los érganos legislativos, al
actuar en sus respectivos ambitos, otorguen prioridad a los
temas relacionados con dichos menores. De ahi que para el
analisis de la constitucionalidad de una regulacion respecto
de menores de 18 anos, sea prioritario, en un ejercicio de
ponderacion, el reconocimiento de dichos principios.*?

41 Novena época, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial
de la Federacién, XXVI, julio de 2007, p. 265.

42 Novena época, Pleno de la suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la
Federacion, XXVII, junio de 2008, p. 712.
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Los anteriores criterios refrendan lo hasta aqui argumentado,
esdecir, elordenjuridicoreconociael principiodeinterés superior, por
tanto, el estado se encontraba obligado a respetarlo y desarrollarlo
tanto en la generacion, aplicacion e interpretaciéon de normas, asi
como en la construccidon de politicas publicas, buscando siempre
y en todo momento imponer el bienestar y desarrollo del nifio y la
nifia por encima de cualquier otro interés.

Para fortuna de todos el estado Mexicano a través del
constituyente en 2011 hacen el agregado al articulo 4 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y en forma
expresa estipulan el Principio de interés superior de la nifiez, un
gran logro sin duda que ha generado un sin fin de interpretaciones
en todos los ambitos, y que poco a poco van sentando precedentes
para la construccion adecuada de normas, politica publica e

interpretacion judicial.

lILLIV.- Principio del derecho a la vida, a la supervivencia
y al desarrollo

No cabe duda que el principal derecho fundamental para todo ser
humano es el referente alavida, ya que silos derechos fundamentales
van encaminados a que toda persona sea dignificada, entonces ese
fin se alcanza con el ejercicio de diversos derechos que sin vida no
pudieran lograrse, de alli que la proteccion a la vida sea la piedra
angular de un derecho fundamental.

El derecho a la vida surge como una reaccion a la disposicién
de cuerpos que llegd a existir en diversas etapas de la historia
de la humanidad y en diversos lugares, ya sea por esclavitud,
servidumbre o por género; cualquiera que fuera la forma, la
reaccion es encaminada a que ninguna persona puede disponer
de la vida de otra.

Incluso se puede advertir que hoy en dia al estado le esta
limitado imponer la pena privativa de la vida solo para delitos que
sean considerados de maxima gravedad, incluso hay estados como
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el mexicano en el cual esta abolida la pena de muerte, hechos
que refrendan que la vida sigue siendo el pilar de los derechos
fundamentales.

Hay diversos instrumentos internacionales que en forma
expresa establecen el derecho a la vida como principio rector de
derechos humanos, asi tenemos que la Declaracion Universal de
los derechos Humanos establece en el articulo 3 lo siguiente:

“...Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona...”

El Pacto Internacional de derechos civiles y politicos
establece en su articulo 6 lo siguiente:

“...1. El derecho a la vida es inherente a la persona humana.
Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser
privado de la vida arbitrariamente.

2. En los paises en que no hayan abolido la pena capital
s6lo podra imponerse la pena de muerte por los mas graves
delitos y de conformidad con leyes que estén en vigor en el
momento de cometerse el delito y que no sean contrarias
a las disposiciones del presente Pacto ni a la Convencion
para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio. Esta
pena solo podra imponerse en cumplimiento de sentencia
definitiva de un tribunal competente.

3. Cuando la privacion de la vida constituya delito de
genocidio se tendra entendido que nada de lo dispuesto en
este articulo excusara en modo alguno a los Estados Partes
del cumplimiento de ninguna de las obligaciones asumidas
en virtud de las disposiciones de la Convencién para la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio.

4. Toda persona condenada a muerte tendra derecho a
solicitar el indulto o la conmutacion de la pena de muerte.
La amnistia, el indulto o la conmutacién de la pena capital
podran ser concedidos en todos los casos.

5. No se impondra la pena de muerte por delitos cometidos
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por personas de menos de 18 afos de edad, ni se la aplicara
a las mujeres en estado de gravidez.

6. Ninguna disposicion de este articulo podra ser invocada
por un Estado Parte en el presente Pacto para demorar o
impedir la abolicién de la pena capital...”

La convencion Americana sobre derechos humanos Pacto
de Costa Rica, en su articulo 4 establece:

“...1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir
del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de
la vida arbitrariamente.

2. En los paises que no han abolido la pena de muerte,
ésta solo podra imponerse por los delitos mas graves,
en cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal
competente y de conformidad con una ley que establezca
tal pena, dictada con anterioridad a la comision del delito.
Tampoco se extendera su aplicacion a delitos a los cuales
no se la aplique actualmente...”

3. No se restablecera la pena de muerte en los Estados que
la han abolido.

4. En ningun caso se puede aplicar la pena de muerte por
delitos politicos ni comunes conexos con los politicos.

5. No se impondra la pena de muerte a personas que, en
el momento de la comision del delito, tuvieren menos de
dieciocho afios de edad o mas de setenta, ni se le aplicara a
las mujeres en estado de gravidez.

6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a
solicitar la amnistia, el indulto o la conmutacién de la pena,
los cuales podran ser concedidos en todos los casos. No se
puede aplicar la pena de muerte mientras la solicitud esté
pendiente de decision ante autoridad competente...”
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La convencion interamericana para prevenir sanciona( y
erradicar la violencia contra la mujer “CONVENCION DE BELEM
DO PARA”, en su articulo 4 indica:

“..Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce,
ejercicio y proteccién de todos los derechos humanos y a
las libertades consagradas por los instrumentos regionales
e internacionales sobre derechos humanos. Estos derechos
comprenden, entre otros:

el derecho a que se respete su vida...”

La convencion sobre los derechos del nino establece en su
articulo 6 lo siguiente:

“...1. Los Estados Partes reconocen que todo nifo tiene el
derecho intrinseco a la vida...”

Los instrumentos internacionales anteriores son sin duda la
muestra clara que el primer derecho que debe protegerse es la
vida, con el objeto primordial que ninguna persona pueda disponer
de la vida de otro, tomando en consideraciéon que todo ser humano
nace libre y por tanto debe ser libre, lo que conlleva a vivir y ejercer
derechos que permitan la dignificacion, asi pues, el derecho a la vida
de un infante no es un derecho disponible que tenga, ni el estado
ni los ejerzan la patria potestad o representacién del menor®, el
derecho pertenece en forma exclusiva al menor, y sera el estado y
representantes los que vigilen su estricto acatamiento.

Ahora bien, el principio del derecho a la vida no se concreta
con el hecho de vivir, sino también con el de sobrevivir, principio
que se compone con una diversidad de derechos, que van desde
el derecho a nacer, a recibir atencion médica, alimentos en tanto se
encuentran en el vientre y después de nacer, asi como a contar con
vivienda y sano esparcimiento.

Este principio a la supervivencia se incorporé a pedido
de la india y de la UNICEF. El concepto se basa en la realidad

43 Gonzalez Contro, Monica, Los derechos Humanos de los nifios una propuesta de fundamentacion,
México, UNAM-IIJ, 2008, p.415.
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y la propia experiencia de los organismos internacionales, que
intentan asegurar que el nifo no solo nazca, sino ademas tenga
la oportunidad de sobrevivir**, como se dijo en parrafo anterior
acompanado de otra serie de derechos sin los cuales no pudiera
tener vigencia.

En el caso de los nifios y nifas cobra importancia en la
medida que estos estan vulnerables frente a las decisiones del
estado o bien de aquellas personas que tienen su custodia o destino
(padres, tutores, etc.).

En cuanto a las decisiones de estado hay politicas publicas
de paises que impiden que haya reproduccion libre, o bien politicas
que apoyan el aborto, o bien hay ausencia de politicas que
otorguen a la mujer la atencidon médica y de nutricion durante el
embarazo y posterior a él. Ese hacer y no hacer en politicas de
estado repercute en la vida o muerte de los nifios y nifias, ya que
conforme a la convencion de derechos de los nifios y la convencion
americana de los derechos humanos “Pacto de San José”, la vida
de estos se protege desde la concepcidn y en todas las etapas de
la infancia y claro esto en todas la etapas de la vida. Por tanto la
politica publica de los Estados debe ser encaminada a proteger la
vida de los infantes desde su concepcion a efecto que desde ese
momento se les dignifique. Claro las politicas publicas no son sélo
aquellas que se intenten para la proteccion de nifios concebidos y
recién nacidos, se deben extender a todas las etapas de la infancia.

Asi pues, el principio de respeto a la vida no camina solo, va
acompanado junto al principio de supervivencia, que engloba una
serie de derechos que permiten con su ejercicio que la persona
humana sobreviva, derechos que tienen que ver con la alimentacion,
salud, vivienda, esparcimiento.

Derechos que ayudan al infante no solo vivir sino sobrevivir.
Hoy en dia desafortunadamente no todos los nifios y nifias acceden
a la alimentacion, o bien acceden, pero los alimentos no son

44 Barcena, Andrea, Textos de derechos humanos sobre la nifiez, México, CNDH, 1992, p. 187.
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nutritivos, lo que equivale que a la postre dafien su salud y con el
paso del tiempo lleguen a la muerte, o bien, quizas no mueran pero
su desarrollo normal estara perturbado ya que se considera que la
desnutricion infantil dafia a la postre el rendimiento fisico y mental
de las personas.

Este derecho a la alimentacién es reconocido en un sin fin
de instrumentos juridicos, empezando en el derecho doméstico por
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que en su

articulo 4 ya tan mencionado:

“...Los nifos y nifias tienen derecho a la satisfaccion de
sus necesidades de alimentacion,... para su desarrollo

integral...”

Enmalafortunalaleysecundariadeslindadelaresponsabilidad
de alimentacion al estado y se la impone a los padres, tutores o
custodios del menor, sobre este tema ya se habia dado una opinion
que consiste basicamente, en que la responsabilidad primaria de
dar alimentos es del estado, y este de adoptar medidas tendentes
a otorgar los medios necesarios a los padres, tutores o custodios
del menor para que cumplan con su deber de alimentar a los nifios
y nifas, son pena de alguna sancion, empero, la obligacién no
debe ser a la inversa, ya que habra diversos factores que impidan
a los padres, tutores o custodios otorgar este derecho, ya sea por
pobreza, negligencia o ignorancia, o bien, el simple abandono de
los niflos y nifas, es un obstaculo para hacer cumplir el enunciado
normativo.

Al respecto la ley Federal para la proteccion de los derechos
de nifias, nifios y adolescentes, sobre el tema pronuncia lo siguiente:

Articulo 11. Son obligaciones de madres, padres y de
todas las personas que tengan a su cuidado nifas, nifos y
adolescentes:

A. Proporcionarles una vida digna, garantizarles la
satisfaccion de alimentacion...
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Articulo 15. Ninas, nifios y adolescentes tienen derecho
a la vida. Se garantizara en la maxima medida posible su
supervivencia y su desarrollo.

Contrario a las premisas anteriores los instrumentos
internacionales si imponen al estado la obligacion de cumplir con
el principio de supervivencia y en forma destacada con el derecho
a la alimentacion.

Hecho similar sucede con la salud, no todos los nifios y nifias
acceden a la salud publica por diversas razones, bien el acceso
es alejado, no cuentan con recursos econdémicos, no hay centros
hospitalarios de alta especialidad, cualquiera que sea el motivo el
no acceder a la salud impide que los infantes tengan una mejor
expectativita de vida, ya que de enfermar existira la probabilidad de
muerte, o bien si no hay muerte, habra la posibilidad de un deterioro
fisico o mental que impide el desarrollo normal del nifio o la nifia.

Hay precisar que el derecho a la salud no solo se constituye
con el acceso a la atencion meédica, abarca otros derechos y
debe ser entendido en un sentido amplio, incluye el acceso a
los satisfactores universales como vivienda, vestido, higiene,
suefio, descanso, espacio exterior adecuado y ejercicio fisico®,
satisfactores que coadyuvan a que un nifio o nifia tenga salud
mental y fisica adecuada.

De esta manera, el derecho a la salud debe contemplar la
evolucion del nifio y las necesidades especificas de cada etapa,
de tal forma que permita el buen desarrollo fisico, pero promueva
también el ejercicio de la autonomia“®.

En conclusion, se puede acotar que el derecho a la vida,
supervivencia y el desarrollo debe entenderse como la condicion
necesaria para el cumplimiento de otros derechos y por ello no se
limita a la mera sobrevivencia, sino que se extiende a la pretensién
de acceso a los satisfactores para atender las necesidades basicas,

45 Barcena, Andrea, Op. Cit, nota 42, p. 421.
46 Ibidem, p. 422
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como una funcion directa y subsidiaria del estado como agente y
un deber en la asignacién de recursos para el desempeno de este
papel*’.

IV.- Los derechos de los nifios y nifias
IV.l.- Derechos de los nifios y nifhas

En este apartado solo de forma enunciativa se indicara la serie de
derechos que tienen los nifios y las nifas, lo anterior por no ser el
tema principal de la investigacion, tomando en consideracion dos
clasificaciones propuestas una por Miguel Carbonell y otra por Ménica
Gonzalez Contro, clasificacion que realizan ambos investigadores
tomando como base la convencion sobre los derechos del nifio.

Miguel Carbonell clasifica los derechos de los nifios
englobandolos en torno a los principios que sobre este tema son
aplicables, que fueron estudiados lineas arriba, tomando como
base cinco criterios como son: los derechos y libertades civiles,
el entorno familiar y tutela, salud fisica y bienestar, educacion
esparcimiento y actividades culturales, medidas especiales de
proteccion, quedando como sigue:

1.- Derechos y libertades civiles:

a) El nombre y la nacionalidad (articulo 7),

b) La preservacion de la identidad (articulo 8),

c) La libertad de expresioén (articulo 13),

d) El acceso a la informacién pertinente (articulo 17),

e) La libertad de pensamiento, de conciencia y
religion (articulo 14),

f) La libertad de asociacion y de celebrar reuniones
pacificas (articulo 15),

g) La proteccion de la vida privada (articulo 16), y
h) El derecho a no ser sometido a torturas ni penas
crueles, inhumanas o degradantes (articulo 37

apartado A).

47 lbidem, p. 415.
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2.- Entorno familiar y otro tipo de tutela:

a) La direccioén y orientacién parentales (articulo 5),

b) La responsabilidad de los padres (articulo 18
parrafos 1y 2),

c) la separacion de los padres (articulo 9),

d) La reunion de la familia (articulo 10),

e) El pago de la pensién alimenticia del nifio (articulo
27 parrafo 14),

f) Los nifios privados de un medio familiar (articulo
20),

g) la adopcién (articulo 21),

h) Los traslados ilicitos y la retencion ilicita (articulo 11),
y

i) Los abusos y el descuido (articulo 19) incluidas la
recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracion
social (articulo 25).

3.- Salud fisica y Bienestar:

a) La supervivencia y el desarrollo (articulo 6 parrafo
2),

b) Los nifios discapacitados (articulo 23),

c) La salud y los servicios sanitarios (articulo 24),

d) La seguridad social y los servicios e instalaciones
de guarda de nifos (articulo 18 parrafo 3 y 26), y

e) El nivel de vida (articulo 27 parrafo 1 a 3),

4.- Educacion, esparcimiento y actividades culturales:

a) La educacién, incluidas la formacién y la
orientacioén profesionales (articulo 28),
b) Los objetivos de la educacion (articulo 29), y
c) El descanso, el esparcimiento y las actividades
culturales (articulo 31),
5.- Medidas especiales de proteccion:

A) Los nifios en situacion de excepcidn:
a) Los nifos refugiados (articulo 22), y
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b) Los nifios afectados por un conflicto armado
(articulo 38) incluidos la recuperacion fisica y
psicologica y la reintegracion social (articulo 39).
B) Los nifios que tienen conflicto con la justicia:
a) La administracion de justicia juvenil (articulo
40),
b) Los nifios privados de su libertad, incluida toda
forma de detencion, encarcelamiento o colocacion
bajo custodia (articulo 37 apartados B, C y D),
c) La imposicién de penas a los nifios, en
particular la prohibicion de la pena capital y la de
prision perpetua (articulo 37 apartado A), y
d) La recuperacion fisica y psicologica y la
reintegracion social (articulo 39).
C) Los nifios sometidos a explotacion, incluida su
recuperacion fisica y psicologica y su reintegracion social
(articulo 39):
a) La explotacion econdmica, incluido el trabajo
infantil (articulo 32),
b) El uso indebido de estupefacientes (articulo
33),
c) La explotacién y abuso sexual (articulo 34), y
d) Otras formas de explotacion (articulo 35),
D) Los pertenecientes a minorias y grupos indigenas
(articulo 30).

Mobnica Gonzélez Contrdé realiza una clasificacion mas
sencilla agrupando a los derechos de los nifios y nifias segun
necesidades agrupandoles en tres: necesidades de salud fisica,
necesidades de autonomia, satisfactores especiales, quedando de
la siguiente forma:

1.- Derechos relacionados con las necesidades de salud
fisica, agrupando en estos:

A) el derecho a la vida, la supervivencia y al desarrollo
(articulo 6),
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B) Salud y servicios médicos (articulos 24-27):

a) nivel de vida,

b) alimentacion,

c) higiene,

d) vestido,

e) vivienda,

f) medio ambiente,
g) seguridad social,

C) Proteccion de riesgos fisicos relacionados con la salud
(articulos 19-21 y 32-37).

2.- Derechos relacionados con las necesidades de
autonomia:

A) participacion informal (articulo 5, 13,18, 29),
B) Libertades, entendidas como derechos
civiles (articulos 7, 8, 12-17 'y 30),
C) Vinculacion afectiva, interaccion con adultos vy
nifos y educacion no formal (articulo 5, 7, 9, 10 y 18),
D) Juego y tiempo de ocio (articulo 31),

E) educacion formal (articulo 28, 29),
F) Proteccion de riesgos Psicolégicos o de autonomia (19-
21y 32-38).

3.- Satisfactores especiales (articulos 22, 23, 39 y 40).

Como se puede apreciar las clasificaciones anteriores nos
muestran o esbozan en forma sencilla que la Convenciéon es un
instrumento rico en conceptos, extenso en enunciados normativos, y
sobre todo muestra la especificidad que sobre el derecho de los nifios y
nifas hay, ya que, como se ha anunciado reiteradamente en el trayecto
de este trabajo, este grupo vulnerable tiene ciertas caracteristicas
muy especiales que amerita se les dé un trato normativo igual pero
tomando en cuenta sus diferencias con relacién a los adultos.

Asimismo, se logra apreciar que los enunciados normativos
estan orientados a los cuatro principios estudiados, ya que la

212

Benjamin Rubio Chdvez

normatividad mencionada proyecta la no discriminacion, el interés
superior del nifio, el derecho a la vida desarrollo y esparcimiento,
asi como el respeto a la opinién.

Hecho similar se tiene en la legislacidon secundaria en México
concretamente en la ley para la proteccion de los derechos de
niias, ninos y adolescentes, la que siguiendo los lineamientos de
la Constitucion y la convencién, desarrollo una serie de principios y
derechos sobre el tema.

En cuanto a los principios que establecido deben regir el
derecho de los nifios, nifias y adolescentes establecio los siguientes:

A. Interés superior de la infancia.

B. No-discriminacion.

C. Igualdad.

D. Vivir en familia, como espacio primordial de desarrollo.
E. Vida libre de violencia.

F. Corresponsabilidad de los miembros de la familia, Estado y
sociedad.

G. Tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y de las
garantias constitucionales.

La serie de principios desarrollados tienen armonia con
la convencion y la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, por lo que se complementan unos a otros, tienen
razén de ser por virtud del tipo de sociedad que tenemos, en la
que debemos de ser especificos sobre que principios deben regir
para no dejar lugar a duda sobre el proposito del legislador, sin que
deba perderse de vista que todos los principios mencionados se
pueden agrupar en los cuatro desarrollados en el presente trabajo
y establecidos en la convencion.

En cuanto a los derechos que protege la ley especifica los
siguientes:
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A. Derecho de prioridad,

B. Derecho a la vida,

C. Derecho a la no discriminacion,

D. Derecho de Bienestar y sano desarrollo,

F. Derecho a su integridad, libertad, no maltrato ni abuso
sexual,

G. Derecho a la identidad,
H. Derecho a vivir en familia,
|. Derecho a la salud,

J. Derechos de los nifios, nifas y adolescentes con
discapacidad,

K. Derecho a la educacién,

L. Derecho al descanso y al juego,

M. Libertad de pensamiento y a una cultura propia,
N. Derecho a participar,

N. Derecho al debido proceso.

Como se podra advertir la serie de derechos
establecidos en la ley secundaria mexicana guarda armonia
con la convencion, por lo cual ambos ordenamientos se
complementan para una mejor proteccién de los derechos de
los nifios y nifas.

Como ultima reflexion sin abundar en la misma se debe
decir que la serie de derechos que hay establecidos en la
norma a favor de los infantes es un buen paso, sin embargo
es insuficiente, ya que debe complementarse con una serie
de normas que permitan que esos derechos puedan ser una
realidad, ya que los enunciados mencionados desarrollan
derechos pero omiten establecer que autoridad esta obligada
a cumplirlas, sobre qué bases y para que sujetos dirigirlas,
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por ello algunos tratadistas mencionan que ese tipo de
normas son normas en blanco por no haber forma de volverlas
obligatorias.

Este tipo de derechos se difuminan cuando se trata
de infantes que viven en la pobreza, en el abandono, o
bien pertenecen a grupos vulnerables como indigenas,
o migrantes en situacion irregular, dénde pese a tener un
sin fin de derechos no acceden a estos, incluso a derechos
basicos como alimentacién, salud, vivienda, educacién, que
decir de su derecho a jugar o a descansar, hay infantes que
estan en las esquinas de las ciudades lavando parabrisas,
vestidos de payasitos, pidiendo limosna, robando, y otros,
prostituyéndose, en el campo los infantes estan laborando a
la par de sus padres en los campos de cultivo, lo anterior
por decir algunos ejemplos por lo menos de los mas notorios
gue no requieren de comprobacion alguna por ser parte del
paisaje de nuestro México.

Esos nifios y niflas de los que menciono ignoran siquiera
que tienen derechos, empero, aun cuando supieran que los
tienen, el problema es como acceden a ellos, la norma no
establece ni desarrolla esos temas, de nada sirve que le digan
a un nifio o nifia que tiene derecho a la educacion, cuando ese
infante no tiene alimentos para estar debidamente nutrido,
cuando no tiene recursos para el uniforme y utiles escolares,
cuando la escuela esta retirada de su domicilio, o bien,
cuando ese nifo siquiera tiene una representaciéon por estar
abandonado.

El problema entonces se torna grave, pues hay derechos
solo para los nifios y niflas que tienen acceso a ellos por via
de quienes ejercen su representacion, ya que al final son
estos —los representantes- los que costean esos derechos y
vigilan su cumplimiento, el estado entonces esta inmovil, y los

infantes mas vulnerables al no tener voz.
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ALIMENTOS PARA LAS MUJERES DESPUES DE CONCLUIDO EL
VINCULO JURIDICO QUE GENERA ESE DERECHO. UNA VISION
JURISPRUDENCIAL DESDE LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN
DERECHOS HUMANOS (10 DE JUNIO DE 2011).

MaGISTRADO GUILLERMO ESPARZA ALFARO'

Il. Derechos familiares, sexuales y reproductivos

c) Derecho a la constitucion y a la proteccion de la
familia

El derecho humano a los alimentos para las mujeres, después de
concluido el vinculo juridico que lo generaba en su favor, es un tema
de debate con mayor frecuencia en la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion desde la reforma constitucional de derechos humanos de
10 de junio de 2011. Las ejecutorias nos muestran las soluciones
que se han adoptado para los asuntos suscitados en torno al tema
alimentario, al grado de que empiezan a surgir nuevos enfoques
sobre dicha prestacion con vista de los derechos humanos. Asi,
el concepto de alimentos empieza a ponderarse con base en los
principios de dignidad de la persona, la solidaridad familiar, la igualdad
y la no discriminacion, asi como el libre desarrollo de la personalidad.
Estos principios, entre otros, sin género de dudas que son de suma
utilidad para las/os juezas/ces al resolver los asuntos sometidos a su
consideracion, pues constituyen elementos utiles que les permitiran
neutralizar y resolver situaciones de desigualdad que sin justificacion
generan la privacion de prerrogativas a las mujeres, y que por mucho
tiempo, han derivado en actos discriminatorios en su contra bajo
categorias sospechosas, estereotipos y roles de género.

Sumario: |. Introduccién; Il. Planteamiento preliminar sobre los
problemas; Ill. Problemas; IV. Delimitacion espacial y temporal

1 Magistrado del Tercer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo
Primer Circuito, con residencia en Periférico Paseo de la Republica, nimero 524, Residencial
Bosques, C.P. 58099, Morelia, Michoacan, teléfono 014433177987, email guillermo.esparza.alfaro@
correo.cjf.gob.mx.
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de la problematica; V. Soluciones legales a los problemas
planteados; VI. Conclusion; y, VII. Fuentes consultadas.

Palabras clave: alimentos, derechos humanos, principio
de igualdad y no discriminacién, dignidad humana y juzgar con
perspectiva de género.

l. Introduccion

Los derechos fundamentales en México derivan tanto de la
Constitucion Federal como de los tratados internacionales
firmados vy ratificados por nuestro pais?. Asi, el articulo 4° de la
Constitucion Federal, en relacion con el precepto 11 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
permiten establecer el derecho fundamental de toda persona a
acceder a un nivel de vida adecuado o digno. La plena vigencia
de tal derecho depende de la completa satisfaccion de las
necesidades basicas de los seres humanos, como el derecho
a la vida, alimentacion, vestido, vivienda, educacion y salud?.
Tales derechos, a su vez, guardan una estrecha vinculacion
con la dignidad de las mujeres mexicanas, como grupo en el
que se centra esta investigacion y que histéricamente ha sido
discriminado, pues la dignidad es un principio que permea en todo
el orden juridico, ademas de que se reconoce como la base y
condicion para el disfrute de los demas derechos y el desarrollo
integral de la personalidad®. Esto significa que la dignidad de
las mujeres no es una simple declaracidn ética, sino una norma
juridica que consagra un derecho fundamental a su favory, por el
cual, se establece el mandato a todas las autoridades, e incluso,
a los particulares, de respetarlas y protegerlas por el hecho de

2 Tesis 12. XLI/2013, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.I, febrero de 2013,
p.799, No. de registro 2002746 y Tesis P./). 22/2014, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, t.1, abril de 2014, p.94, No. de registro 2006223.

3 Tesis 12. CCCLIII/2014, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.1, octubre de 2014,
p.599, No. de registro 2007730.

4 Tesis P.LXV/2009, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Novena Epoca, t.XXX, diciembre de 2009,
p.8, No. de registro 165813 y Tesis P. VII/2013, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
t.l, diciembre de 2013, p.136, No. de registro 159820.
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ser personas, a ser tratadas como tales y no como objetos, a no
ser humilladas, degradadas, envilecidas o cosificadas®. En ese
sentido, el derecho fundamental de las mujeres a la alimentacion,
sera abordado desde el enfoque jurisprudencial del Alto Tribunal
con vista de las distintas relaciones que éstas pueden establecer
en la actualidad, para el efecto de dar plena eficacia al derecho
fundamental en estudio®.

Il. Planteamiento preliminar sobre los problemas

Hoy dia la mujer puede constituir una relacion heterosexual o una
homoparental, segun decisidn propia. La primera (heterosexual)
puede formarla en matrimonio (mujer u hombre), concubinato
(hombre soltero) o sociedad de convivencia que igualmente se
denomina pacto civil de solidaridad, con mujer u hombre, o bien,
como relaciones de amistad y/o cuidado, entre amigas/os, viudas/
os o divorciadas/os, estudiantes o personas de la tercera edad,
con la salvedad de que en la sociedad o pacto no hay obligacion
del débito carnal entre los contratantes. En cambio, la segunda
relacion (homoparental), la mujer puede establecerla con otra
mujer por medio del matrimonio o la sociedad de convivencia/pacto
de solidaridad vy, tratandose de estas ultimas, con las personas ya
sefialadas. Tanto en las relaciones de matrimonio (heterosexual
u homoparental), la mujer y su cényuge (hombre o mujer), asi
como en el concubinato con hombre soltero y en la sociedad de
convivencia/pacto civil de solidaridad (mujer u hombre), asumen que
al celebrarse el nexo matrimonial, o bien, iniciarse la cohabitacion
o establecerse la sociedad/pacto, segun lo decidan, se genera en
la pareja el deber reciproco de proporcionarse alimentos a partir
de esas relaciones. Las problematicas, sin embargo, se presentan
al disolverse el matrimonio, al cesar el concubinato o al terminar la
sociedad de convivencia/pacto civil de solidaridad, a saber:

5 Tesis 12/). 37/2016, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.II, agosto de 2016,
p.633, No. de registro 2012363.

6 Tesis 12. /). 40/2016, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.I, septiembre de
2016, p.298, No. de registro 2012504.

225



Los Influjos de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Una Mirada Desde la Judicatura

lll. Problemas
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a) En cuanto al matrimonio hoy dia en nuestro pais
viene permeando la postura de que el régimen de disolucion
de ese nexo y que exige la acreditacion de causales, vulnera
el derecho al libre desarrollo de la personalidad, al grado de
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha declarado
la inconstitucionalidad de regimenes de divorcio que
condicionan su declaracion a que se demuestren las causas
establecidas en las leyes de algunas entidades federativas.
Esta circunstancia esta generando una problematica para la
mujer, pues si el calificativo de cdnyuge culpable ya no tiene
mas cabida en este tipo de procesos judiciales, entonces
se cuestiona si procede decretar o no a favor de la mujer el
pago de alimentos, como una sancion a cargo del conyuge
culpable de la ruptura del matrimonio.

b) En lo que se refiere al matrimonio y a la sociedad de
convivencia o pacto civil de solidaridad surge la problematica
de que cuando son declarados nulos con motivo de la
existencia de un matrimonio previo, o bien, porque un
conviviente o pactante viviera en concubinato, estuviera en
un matrimonio o haya suscrito otra sociedad de convivencia
o pacto en forma previa, no se decretan alimentos para la
cényuge ni la conviviente o pactante bajo la premisa de que
unicamente sostuvieron relaciones de hecho, de las que no
se puede generar el derecho al pago respectivo.

c) En el caso de la terminaciéon de la sociedad de
convivencia surge la problematica de si vulnera derechos
humanos el régimen que determina que el conviviente
que carezca de ingresos y bienes suficientes para su
sostenimiento, tendra derecho a una pensién alimenticia,
unica y exclusivamente por la mitad del tiempo que durd
el vinculo y siempre que no conviva en concubinato,
contraiga matrimonio o suscriba otra sociedad, lo que

Magistrado Guillermo Esparza Alfaro

contrasta directamente con la situacion de los conyuges
y los concubinos, quienes tienen derecho a los alimentos
hasta por el tiempo que haya durado el matrimonio o el
concubinato.

d) Enlo que se refiere al quebrantamiento de relaciones
distintas a las ya sefaladas en los parrafos precedentes,
a saber: 1) Una unidn que sin poder ser considerada
matrimonio, concubinato, sociedad de convivencia, ni
pacto civil de solidaridad, tiene las caracteristicas de ser
constante y estable, ademas, tiene como notas relevantes
la afectividad, la solidaridad y la ayuda mutua entre los
integrantes de la pareja; y, 2) Una unién efimera o pasajera,
surge la problematica de si es procedente o no decretar para
la mujer el pago de alimentos.

e) En lo que atafe al matrimonio, concubinato,
sociedad de convivencia/pacto civil de solidaridad, y
relaciones familiares de hecho, resulta que hay entidades
federativas que no establecen en sus ordenamientos
legales los lineamientos para fijar el monto minimo que el
deudor debe cubrir a la mujer acreedora por concepto de
pensién alimenticia, lo que genera que en ocasiones las/os
juzgadoras/es fijan cantidades inferiores a un salario minimo
diario, lo que se cuestiona a la luz del derecho humano al
minimo vital, desde la perspectiva de si dicho monto debe
considerarse suficiente o no para sufragar los gastos
elementales que comprenden los alimentos.

IV. Delimitacion espacial y temporal de la problematica

La problematica planteada sera analizada en México acorde con
las legislaciones civiles o familiares de sus entidades federativas,
con vista de las ejecutorias de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, tomando como punto de partida, la reforma constitucional
sobre derechos humanos de 2011.

227



Los Influjos de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Una Mirada Desde la Judicatura

V. Soluciones legales a los problemas planteados

a) La solucién a este problema debe partir de que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién’, determin6é que
en el sistema juridico se incorpor6 el denominado divorcio
sin expresion de causa, el cual es un régimen de facil
paso al divorcio, pues para acceder a él, basta la solicitud
unilateral de la disolucion del matrimonio y el cumplimiento
de requisitos reducidos, para que las/os juzgadoras/
es disuelvan el lazo conyugal sin necesidad de que la/el
solicitante exprese la causa de su peticidon. Asi, al haberse
suprimido jurisprudencialmente el divorcio necesario, es
evidente que si la disolucion ya no se encuentra sujeta a
la comprobacion de alguna causal, entonces no ha lugar
a declarar la existencia de un cényuge culpable o de uno
inocente®. Esta circunstancia implica que la obligacién de
proporcionarse alimentos no subsiste en el divorcio en favor
del cényuge inocente, si no estd demostrada su necesidad,
porloquelas/osjuzgadoras/es notienen el deberineludible de
establecer una condena de alimentos en contra del conyuge
culpable, pese a que asi lo dispongan las legislaciones de
Jalisco, Veracruz y otras, pues si la imponen a un cényuge
como sancion, por considerarlo culpable de la ruptura, es dar
por sentada la posibilidad de que, en franca contravencion
al articulo 217 de la Ley de Amparo, se sigan resolviendo
juicios que condicionen el divorcio a la acreditacion de
alguna de las causas de disolucion establecidas en las leyes
respectivas, con la aplicacién de disposiciones que han sido
declaradas inconstitucionales por el Alto Tribunal del pais.
En ese sentido, el derecho a recibir alimentos solo podra
constituirse a favor del conyuge que acredite, en mayor o
menor medida, su necesidad de recibirlos, para los cual las/

7 Tesis 12./J. 28/2015, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.l, julio de
2015, p.570, No. de registro 2009591
8 Tesis 12/J. 21/2017, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.I, junio de
2017, p.390, No. de registro 2014567.
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os juezas/ces tomaran en cuenta los acuerdos, estereotipos
de género y roles adoptados explicita o implicitamente por
la pareja durante la vigencia del matrimonio®. A su vez, el
tribunal del conocimiento puede bajo su discrecionalidad y
arbitrio judicial, determinar que no obstante la falta de prueba
contundente, hay necesidad de establecer los alimentos
precisamente por advertir cuestiones de vulnerabilidad
y desequilibrio econémico, incluso, a falta de prueba, su
determinacion deben sustentarla en métodos validos de
argumentacion juridica y en la perspectiva de género, a
fin de garantizar una carga razonable en las obligaciones
alimenticias™®.

b) En lo que se refiere al juicio de nulidad, que se
fundé en la existencia de un matrimonio o de una sociedad
de convivencia previos de su pareja con persona distinta,
es importante destacar que la obligacién alimentaria varia
dependiendo de si los mismos actuaron de buena o mala
fe. Hay buena fe cuando la conyuge o conviviente no tenia
conocimiento de la existencia de la causal de nulidad al
celebrar el matrimonio o la sociedad de convivencia/pacto
civil de solidaridad. En cambio, hay mala fe cuando conocia
gue su nexo estaba viciado por una nulidad y, a pesar de
ello, lo celebrd. Asi, en un matrimonio o una sociedad de
convivencia/pacto de solidaridad declarados nulos por
haber existido un nexo previo con persona distinta, las/os
juezas/ces deben presumir que los conyuges o convivientes
cohabitaron y sostuvieron una relacion de afecto entre si y

9 Tesis 12/J. 27/2017, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.I, junio de
2017, p.391, No. de registro 2014571 y Tesis 1%/J. 22/2017, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Décima Epoca, t.I, junio de 2017, p.388, No. de registro 2014566.

10 Tesis 12/J. 22/2016, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.Il, abril
de 2016, p.836, No. de registro 2011430; Tesis XI.1°.A.T.31 L, Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta, Décima Epoca, t.IV, enero de 2016, p.3310, No. de registro 2010842; Tesis 12. XC1/2015,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.Il, febrero de 2015, p.1383,
No. de registro 2008544 y Tesis 12. LXXIX/2015, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, t.1I, febrero de 2015, p.1397, No. de registro 2008545.
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que el derecho no puede ni debe desconocer tal realidad,
cuando esta en juego la forma de subsistir de la conyuge
o la conviviente, por lo que si el matrimonio o la sociedad
son declarados nulos por enlace previo, subsiste la relacidn
familiar como causa que origina la obligacion alimentaria™.
Entonces, los beneficios de los alimentos deben extenderse
para la conyuge o la conviviente que actud de buena fe, pues
desconocia el vicio de nulidad de su matrimonio o sociedad/
pacto civil, relacionandose con su pareja como si se tratara
de un enlace valido, pues en caso contrario se le deja en
estado de necesidad y se le da un trato desigual, y por tanto,
discriminatorio frente a los concubinarios y los divorciados,?
pues unos y otros sostuvieron relaciones familiares con
caracteristicas esencialmente iguales. Sin embargo, para
que la cényuge o la conviviente de buena fe pueda obtener
la prestacion alimentaria en el Estado de Coahuila, sera
necesario que la interesada demuestre la necesidad de
recibirla y que se observe el requisito de proporcionalidad
de acuerdo a la normatividad de esa entidad™.

c) Enlo que respecta a la sociedad de convivencia que
rige en la Ciudad de México, la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion al resolver el juicio de amparo
directo 19/2014, determiné que no existe una finalidad
objetivay constitucionalmente valida que permita al legislador
establecer un trato desigual entre conviviente, cényuge y
concubino en lo relativo a su derecho a recibir alimentos una
vez terminada la relacién juridica con su respectiva pareja
solo por la mitad del tiempo que haya durado la sociedad
de convivencia. La Corte advirti6 que son grupos familiares

11 Tesis 18/J. 19/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.1, abril de
2012, p.291, No. de registro 2000496 y Tesis Aislada, Semanario Judicial de la Federacion, Séptima
Epoca, Vol. 121-126, Cuarta Parte, p.79, No. de registro 240913.

12 Tesis 12/J. 55/2006, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXIV,
septiembre de 2006, p.75, No. de registro 174247.

13 Tesis 12/J. 19/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.1, abril de
2012, p.291, No. de registro 2000496.
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esencialmente iguales en los que la medida legislativa
regula el mismo bien juridico (el derecho a la vida y a la
sustentabilidad) y persigue el mismo fin (proteger al miembro
de la unién familiar que haya desarrollado una dependencia
econdmica durante la convivencia). En esa ejecutoria, el
Alto Tribunal no advirti¢ justificacién, explicita o implicita ya
sea en el proceso legislativo o en el propio texto de la ley,
que permita variar el periodo durante el cual la obligacién
alimentaria es exigible, pues el supuesto de hecho y de
derecho es equivalente', puesto que esta involucrado un
derecho humano —la vida y la sustentabilidad en el marco
de las relaciones familiares—, lo que exige que quien emita
la norma haya razonado la consecucion de un fin legitimo.
En este sentido, la medida legislativa no obedece a una
finalidad objetiva, razonable y constitucionalmente valida,
y por tanto, el trato desigual es arbitrario, pues genera un
tipo especifico de discriminacion indirecta en el que la norma
aunque no parecieran establecer categorias de distincion,
si tiene efectos diferenciados en ciertos grupos™. En ese
aspecto, la Sala retomo las consideraciones de los sistemas
interamericano y universal, como criterios orientadores sobre
el alcance del derecho a laigualdad y advirtio que el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos no solo prohibe
politicas y practicas deliberadamente discriminatorias,
sino también aquellas cuyo impacto sea discriminatorio
contra ciertas categorias de personas, aunque no se pueda
probar la intencion discriminadora. Al respecto, precisé
que las violaciones al derecho a la igualdad formal pueden
actualizarse no so6lo mediante actos discriminatorios
directos —cuando la distincion en la aplicacion o en la
norma obedece explicitamente a un factor prohibido o no

14 Tesis 12/J. 55/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.XXIV,
septiembre de 2006, p.75, No. de registro 174247.

15 Tesis 1%/J. CXLV/2012, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.I,
agosto de 2012, p.487, No. de registro 2001341 y Tesis 12 XLIV/2014, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.l, febrero de 2014, p.645, No. de registro 2005529.
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justificado constitucionalmente— sino también mediante
actos discriminatorios indirectos, que se dan cuando lanorma
0 su contenido es “aparentemente neutro”, pero su efecto
conlleva a una diferenciacion o exclusion desproporcionada
de cierto grupo social, sin que exista una justificacion para
ello. En esta tesitura, puntualizé que la discriminacion puede
generarse no solo por tratar a personas iguales de forma
distinta, o por ofrecer igual tratamiento a personas que estan
en situaciones diferentes, sino que también cuando una
disposicion, criterio o practica aparentemente neutral ubica
a un grupo social especifico en clara desventaja frente al
resto. Por tanto, los elementos de la discriminacion indirecta
gue son: a) una norma, criterio o practica aparentemente
neutral; b) que afecta de manera desproporcionadamente
negativa a un grupo social; y ¢c) en comparacién con otros
que se ubiquen en una situacidn analoga, le permitieron
a la Sala, aplicando la metodologia al caso concreto y
utilizando datos estadisticos para demostrarlo, advertir un
tratamiento diferenciado injustificado del legislador de la
Ciudad de México, en relacion a la duracion de la obligacion
alimentaria cuando termina la sociedad de convivencia, pues
no unicamente se vulnera la igualdad de los convivientes
en general, sino en un mayor impacto y repercusiones mas
graves para las familias conformadas por personas del
mismo sexo a diferencia de las integradas por personas de
sexo diferente, quienes tienen diversas instituciones que
las reconocen y protegen. En conclusion, el Alto Tribunal
determind que el plazo previsto en el articulo 21 de la citada
Ley de Sociedad de Convivencia genera una discriminacion
indirecta en razon de la orientacion sexual, al establecer un
trato desigual que, a pesar de su formulacion neutral, afecta
de manera desproporcionadamente negativa a un grupo
social protegido por el articulo 1° constitucional,’® y por

16 Tesis 12 CCCLXXIII/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.1,
octubre de 2014, p.619, No. de registro 2007803.
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tanto, la solucion fue establecer que los convivientes tienen
derecho a alimentos hasta por el tiempo que haya durado la
sociedad de convivencia.

d) Enloqueatanealaexistenciadeunarelaciénde pareja
continuada en el tiempo debe considerarse que produce —
al igual que en el matrimonio, el concubinato y la sociedad
de convivencia/pacto civil de solidaridad- un conjunto de
intereses personalesy patrimoniales que hacenindispensable
la intervenciéon del derecho frente a su disoluciéon con el
propdsito de evitar situaciones de desequilibrio o injusticia,
por lo que las obligaciones alimentarias que tienen por objeto
suprimir estas situaciones, no pueden ser consideradas
como parte de aquellas que surgen exclusivamente de
las relaciones de matrimonio, concubinato o convivencia/
pacto. Esto significa que si la pareja acuerda la fijacion de
un esquema familiar en el que uno de ellos, generalmente
la mujer, se dedique preponderantemente a las labores del
hogar y al cuidado de los hijos, mientras que sobre el otro
recaiga la obligacién de otorgar todos los medios necesarios
para el mantenimiento del hogar si se genera a partir de
la disolucion de la relacion un desequilibrio econdémico en
perjuicio de alguno de los integrantes, se actualizan los
requisitos minimos indispensables para que proceda el
pago de una pensidén compensatoria por el tiempo necesario
para reparar esta situacién de desventaja. Al respecto,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sustenta que
dicha pensién es una medida dirigida a proteger a los
miembros de un grupo familiar, particularmente su derecho
fundamental a acceder a un nivel de vida adecuado, frente
a la situacion de desventaja econdémica que genera la
disolucién de la relacién y que imposibilita a uno de sus
miembros para allegarse de todos los medios necesarios
para su subsistencia. En consecuencia, con fundamento
en el articulo 4° de la Constitucion Federal, la obligacion
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de otorgar una pensidon compensatoria se actualiza no
solo frente a la disolucion de una relacién de matrimonio o
concubinato u otra constituida en términos de ley, pues si
bien corresponde al legislador la creacion de normas para
regular la materia familiar y el estado civil de las personas,
dicho actuar no puede realizarse al margen del principio de
igualdad y no discriminacion dispuesto en el ultimo parrafo
del articulo 1° constitucional. Asi, ante la problematica
surgida entre un hombre casado en dos ocasiones y que
procred con una mujer soltera varios hijos y que ambos
mantuvieron su relacion por muchos afnos, se determiné
que las legislaciones de donde derive la obligacion de dar
alimentos o de otorgar una pension compensatoria a cargo
exclusivamente de conyuges, concubinos y convivientes,
excluyendo a otro tipo de parejas de hecho que han convivido
de forma constante y generado vinculos de solidaridad
y ayuda mutua, pero que por algun motivo no cumplen
con todos los requisitos para ser considerados como un
enlace juridico, constituyen ordenamientos que prevén una
distincion con base en una categoria sospechosa -el estado
civil- la cual no es razonable ni justificada, pues coloca a
estas mujeres en una situacion de desproteccion en relacidon
con su derecho a acceder a un nivel de vida adecuado. En
tal virtud, la Suprema Corte al resolver el amparo directo en
revision 230/2014, considerd que en todos los casos en que
se acredite la existencia de una pareja que conviva de forma
constante y estable, fundada en la afectividad, la solidaridad
y la ayuda mutua, deben aplicarse las protecciones minimas
que prevé el derecho de familia para el matrimonio y el
concubinato, entre las que se encuentran y destacan las
obligaciones alimentarias'. Es conveniente resaltar que las
protecciones aludidas son exclusivas de la familia, por lo
qgue no aplican a uniones efimeras o pasajeras, pues éstas

17 Tesis 12 VIII/2015, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.I, enero de 2015,
p.769, No. de registro 2008267.
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no revisten las caracteristicas expuestas anteriormente,
pero, si la mujer queda en estado de gravidez con motivo
de una relacion pasajera o efimera hay que precisar, con
la suficiencia legal necesaria, que la proteccion del menor
si actualiza la obligacion alimentaria en su favor y a
cargo de los progenitores, como resultado de un mandato
constitucional expreso (articulos 4 y 73, fraccion XXIX-P),
que vincula a éstos a que procuren a aquél el maximo nivel
de proteccion, educacion y formacion integral, siempre en
el marco del principio del interés superior del menor y con
la caracteristica de que recae en cualquiera de los padres,
es decir, como una obligacion compartida sin distincion de
género’®.

e) El derecho al minimo vital se fundamenta en la
dignidad humana, la solidaridad, la libertad, la igualdad
material y el Estado social, al considerar que las personas,
para gozar plenamente de su libertad, necesitan un minimo
de seguridad econdmica y de la satisfaccion de sus
necesidades basicas. El minimo indicado constituye el
derecho a gozar de unas prestaciones e ingresos que
aseguren a toda persona su subsistencia y un nivel de vida
digno, asi como la satisfaccion de las necesidades basicas.
En el ambito internacional hay algunas normas que incluyen
el derecho al minimo vital, aunque no con esa denominacion.
Al respecto, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos reconoce el derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado que le asegure a ella y a su familia, la salud
y el bienestar, en especial, la alimentacion, el vestido, la

vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
18 Tesis 12 LXXXVIII/2015, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.II, febrero de
2015, p.1380, No. de registro 2008540; Tesis 12 /J. 16/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, t.XXXIII, abril de 2011, p.68, No. de registro 162434; Tesis 12 /J. 25/2012, Semanario Judicial
de la Federacidn y su Gaceta, Décima Epoca, t.I, diciembre de 2012, p.334, No. de registro 159897; Tesis 12
CXXI1/2012, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.1, junio de 2012, p.260, No. de
registro 2000988; Tesis 12 CXX1/2012, Semanario Judicial de |la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.I, junio
de 2012, p.261, No. de registro 2000989 y Tesis 12 /J. 18/2014, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, t.I, marzo de 2014, p.406, No. de registro 2006011.

235



Los Influjos de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Una Mirada Desde la Judicatura

necesarios (articulo 25, numeral 1). En el mismo contexto, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales contiene normas que recogen elementos de esta
prerrogativa, pues desarrollan el derecho de toda persona a
un nivel de vida adecuado para si y su familia, asi como a
una mejora continua de las condiciones de existencia
(articulo 11, numeral 1). Por lo que atane a México, la Primera
Sala del Maximo Tribunal® establecié que el objeto del citado
derecho abarca todas las medidas positivas o negativas
imprescindibles para evitar que la persona se vea
inconstitucionalmente reducida en su valor intrinseco como
ser humano, por no contar con las condiciones materiales
que le permitan llevar una existencia digna. Asi, el derecho
al minimo vital: I. Deriva del principio de dignidad humana,
en concordancia con los derechos fundamentales a la vida,
a la integridad personal y a la igualdad, en la modalidad de
decisiones de proteccidon especial a personas en situacion
de necesidad manifiesta; Il. Esta dirigido a los individuos en
su caracter de personas fisicas; Ill. Es un derecho
fundamental no consagrado expresamente en la Carta
Magna, pero que se colige de la interpretacion sistematica
de los derechos fundamentales consagrados en sus articulos
10., 30., 40., 60., 13, 25, 27, 31, fraccion IV y 123 y de los
derechos a la vida, a la alimentacion, a la integridad fisica, a
la igualdad, a la salud, al trabajo y a la seguridad social,
entre otros, a través del cual se garantizan los requerimientos
basicos indispensables para asegurar una subsistencia
digna del individuo y su familia, no solamente en lo relativo a
alimentacién y vestuario, sino también en lo referente a
salud, educacion, vivienda, seguridad social y medio
ambiente; y, IV. No puede entenderse unicamente como una
proteccion econdmica, sino como una tutela vinculada con la

19 Tesis PVII/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.I, diciembre de 2013,
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dignidad de la persona, la integridad fisica, la vida y la
proteccion de la familia. Por ende, si conforme al derecho
constitucional mexicano y al internacional de los derechos
humanos, el citado minimo esta dirigido a salvaguardar los
derechos fundamentales de las personas fisicas es necesario
que las/os juzgadoras/es al establecer el monto por concepto
de alimentos en cantidad liquida o porcentaje, lo determinen
considerando como base, por lo menos, un limite minimo, lo
cual deberan sustentar en datos objetivos con el fin de
garantizar un nivel de vida digno para la parte acreedora. En
ese sentido, se estima que el monto mensual de la pensién
alimenticia no debe ser inferior a un salario minimo diario
proporcional o general vigente en la Entidad Federativa
donde se tramité la controversia respectiva, segun la
ocupacion a la que dijo dedicarse el deudor alimentario,
pues las mujeres constituyen un grupo vulnerable que
amerita proteccion especial, por lo que el salario minimo,
como cantidad que presumiblemente le es suficiente para
sufragar los gastos elementales que comprende el concepto
de alimentos. Hay que dejar bien en claro que este es el
ideal para la proteccion del derecho humano a los alimentos
de la acreedora, pero no es una regla invariable, pues la
propia Suprema Corte al resolver la contradiccion de tesis
49/2007% ha reconocido unos inconvenientes de establecer
el monto de la pension con base en el salario minimo, pues
ello desde su perspectiva “...puede provocar que la pension
se fije en una cantidad que no corresponde a la capacidad
econdmica del deudor, ni a su nivel de vida o de los
acreedores alimentarios, ya que en unos casos en que el
nivel de vida sea alto, un salario minimo como monto de la
pension no sera proporcional con los ingresos reales del
deudor, ni acorde con el nivel de vida de los acreedores; por
el contrario, habra casos en que un salario minimo sea

p.136, No. de registro 159820 y Tesis 12 XCVII/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t.XXV, mayo de 2007, p.793, No. de registro 172545.

20 Tesis 12./J. 172/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII, febrero de
2008, p.58, No. de registro 170406.
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excesivo como monto de la pension, porque el deudor
perciba ingresos menores, o bien, solamente un salario
minimo, lo que equivaldria a que el monto de la pension
accediera al 100% de sus ingresos, lo que evidentemente no
es proporcional y seria en detrimento del deudor que se
veria imposibilitado para realizar el pago de una pension por
ese monto...”. Esto es, el salario minimo debera tomarse
como base para fijar la pensidn alimenticia, siempre que no
incidan otros factores para establecerla con ese parametro,
por lo que la férmula para establecer el monto de la pension
debe ser flexible y objetiva, pues de lo contrario se convierte
en rigida e irreal y pudiera afectar los derechos humanos
del deudor alimentario. Ello es asi, pues es un hecho notorio
el elevado numero de desempleados o subempleados que
no perciben prestaciones en nuestro pais, lo cual deja
constancia de su imposibilidad de atender sus propias
necesidades, ya no se diga de afrontar una obligacion
alimentaria con la parte acreedora. En ese sentido, lo
relacionado con el minimo vital, tratandose de alimentos,
constituye hoy dia una cuestion muy discutida en paises
como Espafa en que las audiencias provinciales se
encuentran divididas respecto a la imposicion de este
minimo, optando unas como las de Cadiz, San Sebastian y
Corufa en decretar la suspension temporal de la obligacion
de pagar la pension alimenticia al acreedor hasta que el
deudor obtenga ingresos de un trabajo remunerado o fuera
beneficiario de algun tipo de pensidn, subsidio o prestacion
similar, momento en el que volvera a reanudarse la pensién
alimenticia establecida, lo cual ha reiterado el Tribunal
Superior Espafol al desestimar un recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia de Cadiz, sosteniendo la
decisidon de ésta en el sentido de que si cabe la suspensidn
cuando hay causas de fuerza mayor que impiden el
cumplimiento del monto minimo al convertirse en una
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prestacion imposible de satisfacer por el deudor; en tanto
que, otras audiencias provinciales, como las de Barcelona,
Girona y Malaga, han optado por fijar una cuantia aunque
sea menor al minimo vital con el propdésito de que si la parte
acreedora no puede satisfacer la totalidad de sus gastos de
subsistencia cuando menos pueda cubrir algunas de sus
necesidades, bajo la premisa de que la falta de ingresos no
debe constituir una causa de fuerza mayor que impida la
fijacion de un monto minimo, al no convertirse en una
prestacién imposible de cumplir por el deudor?'. Lo cierto es
que, desde nuestra perspectiva, cuando las/os juzgadoras/
es vislumbren de las pruebas rendidas en el juicio, una
situacion de dificultad econémica de la parte obligada tienen
la obligacion de allegarse de los elementos necesarios para
determinar la capacidad econdémica, asi como el nivel del
deudor y acreedores alimentarios, previo requerimiento con
apercibimiento a las partes de proporcionar la informacién
necesaria, con la finalidad de establecer el monto de la
pensidn que se apegue a su situacion real y con el proposito
de que con vista al principio de proporcionalidad puedan
establecer, en la medida de lo posible, el monto de la pensidn
en una cantidad liquida o porcentual que contribuya a cubrir
los gastos necesarios para la acreedora a fin de que se
admita y solo con un caracter muy excepcional, restrictivo y
temporal, el criterio de la suspension de la obligacion
alimentaria.

Conclusion

El derecho de alimentos para las mujeres ha trascendido el campo
de las legislaciones civiles y familiares aplicables involucrando
sus derechos humanos como integrantes de un grupo en el que
histéricamente los estereotipos y los roles de género han tenido un

21 Garcia Montoro, Lourdes, La situacidn de pobreza del padre determina también la de su hijo, Centro de
Estudios de Consumo, Universidad de Castilla-La Mancha, Espafia, 27 de marzo de 2015, disponible en http://
www.uclm.es/control/cesco.
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mayor efecto negativo y que por mucho tiempo han derivado en actos
discriminatorios en su contra por razon de género. En ese sentido,
si su derecho a recibir alimentos es en si un derecho fundamental,
los 6rganos jurisdiccionales deben impartir justicia con base en una
perspectiva de género, al dirimir el pago de alimentos sometido a
su consideracion. En esta tarea trascendental, las/os juzgadoras/es
deben evaluar en sus resoluciones, la pertinencia de que subsista el
deber alimentario en favor de las mujeres a la luz de los principios
de proporcionalidad y solidaridad familiar cuando asuman una doble
carga laboral, se hayan dedicado al hogar o al cuidado de los hijos,
o bien, se les presente alguna enfermedad que las inhabilite para el
trabajo o se vean menguadas en su capacidad por edad avanzada
u otro motivo que les impida satisfacer sus necesidades basicas.
Estas causas obijetivas, reales y legitimas de necesidad alimentaria
les merman a las mujeres, en mayor medida, su capacidad para el
logro de la autonomia econdmica y, ante una eventual separacion
de su pareja, les pueden generar serias dificultades para lograr su
reinsercion en el mercado laboral a fin de allegarse de los recursos
necesarios para su subsistencia, lo que debe ser ponderado y
solucionado en todos los asuntos en que se adviertan relaciones
asimétricas entre las partes.
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de los nifos, nifias y adolescentes en México. Il. La
conformacién de la poblacion en México y la situacion de
la poblacién adolescente en México. lll. Consideraciones
Finales. IV. Bibliografia.

Introduccién

El presente trabajo tiene como finalidad el exponer Ila
vulnerabilidad de las nifias y adolescentes en nuestro pais ante
el creciente embarazo en mujeres nifias y adolescentes como un
problema de la politica publica y de una carente proteccién a los
derechos humanos y el desarrollo integral a la nifiez.

Este fendbmeno social debe ser atendido de manera
urgente ya que ello es un factor que recrudece las causas de
inequidad, desigualdad, pobreza, inseguridad y subdesarrollo en
el pais.

Este estudio se divide en tres apartados. En el primero
de los apartados se aborda el estudio de los derechos humanos
consagrados afavor de los nifios, nifias y adolescentes en México.
En segundo lugar se expone la situacion de la conformacion de
la poblacion y el problema de los crecientes casos de embarazos
de adolescentes en nuestro pais y el circulo que se conforma
entre las causas y consecuencias de este problema social y por
ultimo en el tercer apartado se presentan las consideraciones
finales en las cuales se hacen algunas reflexiones y se presentan
probables esquemas de solucion.

* Directora General de Asuntos Juridicos Consejo de la Judicatura Federal
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I. Los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes
en México

México transformd su sistema juridico a partir de las reformas
constitucionales del6y 10 de juniodel 2011 mismas que transformaron
la forma de concebir y aplicar las disposiciones legales en materia
de derechos humanos y por ende, de construir, la politica publica
nacional en la materia.

La primera de las reformas el juicio de amparo se constituye
como una institucién protectora de los derechos fundamentales por
excelencia. La segunda, en una estrecha relacion con la anterior,
reconoce los derechos humanos como derechos fundamentales y
establece el principo pro persona como una pieza fundamental en
la aplicacion e interpretacion de las normas juridicas, por lo que
toda autoridad debera actuar en lo mas favorable y que brinde
una mayor proteccion a los derechos humanos de las personas.
Asimismo reconoce que los derechos humanos comprenderan
tanto los establecidos en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM) como en los tratados internacionales
de los que México sea parte.

Es asi como el articulo 10., de la CPEUM consagra la
prohibicion de toda discriminacion motivada por origen étnico,
racial o condicion de grupo, origen nacional, género, edad,
discapacidades, condicidén social, condiciones de salud, religion,
opiniones, preferencias sexuales, estado civil o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos vy libertades de las personas. De igual
forma, postula que toda persona que se encuentre en México tiene
derecho a gozar de los derechos humanos consagrados en la
propia Constitucién y los tratados internacionales reconocidos y de
los que es parte nuestro pais.

En este orden de ideas, el articulo 40., de la CPEUM
consagra el derecho de todo varon y mujer a constituir una familia y
la obligacién del Estado de proteger la organizacion y el desarrollo
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de la familia. Asimismo, consagra el derecho de toda persona a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el numero
y el espaciamiento de sus hijos; a tener una alimentacion nutritiva,
suficiente y de calidad.

Este mismo articulo 40., de la CPEUM consagra el derecho
humano a la salud, a una vivienda digna y decorosa, a un ambiente
sano para su desarrollo, a tener acceso al agua para consumo
personal, atener unaidentidad y serregistrado de manerainmediata
a su nacimiento.

Asimismo, este precepto constitucional establece la
obligacion del Estado de velara y cumplir con el principio del
interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena los
derechos de los nifios y las nifias y de satisfacer sus necesidades
de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su
desarrollo integral.

Por tanto, el Estado mexicano esta obligado a disenar
politicas publicas que cumplan con su obligacién de brindar a los
nifios condiciones para su pleno desarrollo en un marco de armonia
y felicidad.

En México en la Ley General de los Derechos de las Nifias,
Niflos y Adolescentes (Ley General) en su articulo 50., reconoce
como nifas y nifos los menores de 12 afos, y adolescentes las
personas de entre 12 afios cumplidos y menos de 18 afos de edad.
Esto es conforme con lo establecido en la Convencién sobre los
derechos de los nifios (CSDN) en su articulo 10., es importante
mencionar que la Ley General se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion el 4 de diciembre de 2014 y su contenido es arménico
con la CSDN.

Dentro de esta Ley General se reconocen de manera
enunciativa y no limitativa como derechos de este grupo
poblacional los siguientes: Derecho a la vida, a la supervivencia
y al desarrollo; derecho de prioridad; derecho a la identidad,;
derecho a vivir en familia; derecho a la igualdad sustantiva;
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derecho a no ser discriminado; derecho a vivir en condiciones de
bienestar y a un sano desarrollo integral; derecho a una vida libre
de violencia y a la integridad personal; derecho a la proteccién de
la salud y a la seguridad social; derecho a la inclusion de nifias,
nifos y adolescentes con discapacidad; derecho a la educacion;
derecho al descanso y al esparcimiento; derecho a la libertad de
convicciones éticas, pensamiento, conciencia, religion y cultura;
derecho a la libertad de expresion y de acceso a la informacion;
derecho de participacidn; derecho de asociacion y reunion; derecho
a la intimidad; derecho a la seguridad juridica y al debido proceso;
derechos de nifias, nifos y adolescentes migrantes; derecho de
acceso a las tecnologias de la informacién y comunicacién, asi
como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones, incluido
el de banda ancha e Internet.

Lo anterior es conforme con los siguientes instrumentos
internacionales que son obligatorios para el sistema juridico en
México:

a) Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del

Nifo.
b) Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959.
c) Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948.
d) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966. Ratificada por México en 1981.

e) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 1966. Ratificada por México en 1981.

f) Convencion sobre los derechos del nifio (CSDN) de 1989.
Ratificada por México en 1990.

En la CSDN reconocié que los nifios requieren de proteccién
y apoyo de sus familias y de la sociedad. Que la familia constituye
el nucleo fundamental de la sociedad. Es en la familia el punto
de donde surge el crecimiento y bienestar de los miembros que
conformar un pais. De la familia, en particular, los nifios demandan la
proteccion y asistencia de la familia y del propio Estado para asumir
plenamente su desarrollo e integracién dentro de la sociedad.

244

Dra. Laura Ruiz Garcia

En este orden de ideas, la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién (SCJN) ha reconocido que la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) en sus articulos
17.1 y 19 establecen el derecho de los nifios a vivir con su familia,
y principalmente con la familia biolégica, por tanto el Estado se
encuentra obligado a fortalecer las medidas de proteccion para
qgue el nifo o nifia se desarrolle con su familia como un elemento
principal. Asimismo, esto implica que de no poder vivir el menor
de edad con su familia, lo cuiden y permitan su desarrollo integral
en otro seno familiar. Por lo que en este sentido, la obligacion del
Estado consiste en garantizar que los menores que se encuentran
en un estado de abondo puedan contar con un entorno familiar
de acogimiento alternativo que garantice su pleno desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social.’

Hoy en dia la edad no puede ser considerada como un
elemento vinculada a la incapacidad juridica, dado que las nifas,
ninos y adolescentes pueden actuar dentro de la propia causa en
defensa de sus derechos.

Ha sido la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (SCJN) la que ha fijado como criterio que el interés superior
del nifio, nifia o adolescente es un principio de rango constitucional
implicito en la regulacion de los derechos de las personas menores
de 18 afnos que se encuentra reconocido en el articulo 40., de la
CPEUM?Z. La minoria de edad demanda de todo estado de derecho
el irrestricto respeto a la dignidad de la persona y al desdoblamiento
de la administracion gubernamental para proteger y cuidar en todo
momento el sano e integral desarrollo de la nifiez.

La Primera Sala de la SCJN ha establecido que el interés
superior del nifo en términos de lo establecido por el articulo 7
de la CSDN previé que el nifio tiene derecho a un nombre, a una

1 Tesis: 1a. CCLVII/2015, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
22, Tomo |, septiembre de 2015, p. 303.

2 Tesis: 1a. XIVI1/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, XXXIlI, abril de 2011, p. 310.
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nacionalidad y en lo posible a conocer a sus padres y ser cuidado
por ellos. De igual manera precisa que son principios rectores de
la proteccion de los menores el del interés superior de la infancia
y el de la tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y
de las garantias constitucionales. En este sentido todo menor
tiene derecho a conocer su origen, nacionalidad, el nombre de
sus padres y todo dato que le permita un pleno desarrollo a su
personalidad, a partir de su propia identidad y del derecho a que
sus progenitores le provean de sus necesidades de alimentacion,
salud, educacion y sano esparcimiento, para su desarrollo pleno
e integral.?

La CSDN reconoce que los nifios para alcanzar el
desarrollo integral de su personalidad requieren crecer en el seno
de su familia en un ambiente de felicidad, amor y comprension. El
interés superior del nifio implica el asegurar el pleno disfrute de
los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes.

El derecho a la vida, a un libre desarrollo, a la educacion
de calidad, el respeto a su integridad, libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion, constituyen algunos de los derechos
humanos reconocidos en la CSDN, al igual que la obligacion
de los Estados en adoptar todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger
al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el
abuso sexual, mientras el nifilo se encuentre bajo la custodia de
los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona
que lo tenga a su cargo.

De lo anterior se desprende que el desarrollarse en el nucleo
familiar, constituye un pilar fundamental en el derecho humano
de los nifos, nifas y adolescentes. La carencia de familia en un
menor, despersonaliza su desarrollo y provoca en él un dafio que

3 Tesis: 1a. CXIl/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, XXVI, julio de 2007, p. 265.
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dificilmente es reparable por la sociedad y por el Estado, de ahi
que este ultimo debe garantizar que los menores puedan en la
medida de lo posible crecer y desarrollarse en un entorno familiar.

Il. La conformacién de la poblaciéon en México y la situacion
de la poblacién adolescente en México

De acuero a las cifras de pobreza 2016 del Consejo Nacional de
Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL) en México
para el afno 2016 habian 53.4 millones de personas, es decir un
43.6% de la poblacion de nuestrp pais y 9.4 millones de personas lo
que representa el 7.6% de mexicanos viven en pobreza extrema.*

La poblacion en México para el aino dos mil cinco era
de 103’263,388 millones de personas de los cuales el 51.3%
corresponde a mujeres, cinco afnos mas tarde esta poblacion
se incrementd a 112’ 336,538 millones de personas el 51.2%
corresponde a mujeres y para el aino 2015 la poblacion segun
cifras del INEGI de 119,938,473 millones de personas de las cuales
el 51.4% corresponde a mujeres. El rango de mayor numero de
poblacion se encuentra en las edades de 10 a 24 afios en mujeres
y hombres, seguido del rango de edades de 40 a 44 afos para
ambos sexos. El rango de edad media poblacional es de 27 afnos y
por cada 94.4 hombres hay 100 mujeres. Por cada 52.8 personas
dependientes hay 100 personas en edad productiva®.

En materia de salud nuestro pais presenta un resago
significativo, dado su esquema de salud fragmentado, marcado por
las grandes inequidades en el acceso y calidad de atencion. Su
sistema de salud es calificado como ineficiente e indiferente a la
necesidad de salud de su poblacion. Su sistema se ha erocionado
dado su verticalidad, no responde a las necesidades cambiantes
de la sociedad y los individuos en un nuevo ciclo de vida.

4 CONEVAL. Cifras de Pobreza. Consulta realizada en pagina Web: https://www.coneval.org.mx/
Medicion/Paginas/Pobrezalnicio.aspx. Fecha de consulta 29 de abril de 2018.

5 INEGI. Indicadores de Poblaciéon 2015. Consulta realizada en pagina Web: http://www.beta.inegi.
org.mx/temas/estructura/ Fecha de consulta. 30 de abril de 2018.
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La perspectiva de vida de los mexicanos esta en el sitio
mas bajo de los paises integrantes de la OCDE vy los problemas
de obesidad y diabetes son de los mas altos; frente a una
poblacion mas pobre ante los problemas endémicos de pobreza
que vive el pais, los jovenes en mas de un 22% no cuenta con
trabajos formales, por lo que no accede a sistemas de salud
que le garanticen una pronta atencion, lo que limita los recursos
disponibles para acceder a la salud mas aun que el ingreso per
capita es el mas bajo de los miembros de la OCDE vy el gasto
publico en la materia es igualmente el mas bajo de lo los paises de
la OCDE. Los sistemas de salud en México sufren de desabasto de
equipamiento y medicamentos, amén de una deficiente condicion
de sus instalaciones, los nifios en condiciones de pobreza no
acceden a los sistemas de salud y menos aun en condicién de
prevencion. &

Uno de los factores esenciales en un Estado es la
educacion, con la cual todo pais puede alcanzar el desarrollo
humano de las personas y su plena integracion social. México de
acuerdo a los Resultados Pisa 2015 ocupa de los sitios mas bajos
en aprovechamiento educativo.”

En México adicionalmente existe un bajo nivel de educacion
entre mujeres y hombres, las mujeres presentan niveles de rezago
mas altos que los hombres, sobre todo si estan en condicién de
pobreza, aunque entre los mas jovenes las brechas se reducen.

En el afio 2016, la brecha educativa entre ambos sexos se
ubicé en 6.5 puntos porcentuales®. Esto implica que en nuestro
pais los derechos de los nifios a un pleno desarrollo se encuentran
muy alejados de los paises desarrollados y en consecuencia
profundizaran las brechas de desigualdad y pobreza de no ser

6 OCDE. Estudios de la OCDE sobre los Sistemas de Salud MEXICO. DIAGNOSTICO Y RECOMENDACIONES 2016.
Consulta realizada en pagina Web: https://www.oecd.org/health/health-systems/OECD-Reviews-of-Health-
Systems-Mexico-2016-Assessment-and-recommendations. Fecha de consulta 29 de abril de 2018.

7 OCDE. Resultados Pisa 2015. Consulta realizada en pédgina Web: https://www.oecd.org/pisa/pisa-2015-
results-in-focus-ESP.pdf. Fecha de consulta. 30 de abril de 2018.

8 CONEVAL, Cifras de Pobreza 2016. op. Cit.
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combatidos con mayor firmeza, lo que no garantiza ni el minimo
de derechos fundamentales para tener una vida digna.

Las graves inequidades y desigualdades que viven las
mujeres y las nifias ponen en una situacion sumamente dificil el
desarrollo y el bienestar de la poblacién en México. Dentro de los
Objetivos de Desarrollo del Milenio se establecieron el reducir las
brechas de pobreza y desigualdad de la mujer, ello se alcanzaria
con medidas que incluyeran la escolarizacion a favor de las nifias
en niveles superiores a los basicos, mejores condiciones de salud
reproductiva, incluyendo la planificacién familiar, el incremento en
el control y posesién de activos a favar de las mujeres, la capacidad
de la mujer de decirdir sobre su propia persona y las condiciones
de su vida, respaldar su empoderamiento dentro de la sociedad,
respaldar el liderazgo e influencia de la mujer y frenar la violencia
de género, entre algunos otros.

Es importante mencionar el viculo indisoluble que se da
entre educacion y salud sexual en el caso de nifias, adolescentes
y mujeres adultas. A mayor nivel de educacion, menor indice de
natalidad y de mortalidad por casos de salud reproductiva.

De acuerdo a los estudios del Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF) de cada 9 nifias 1 se casa antes
de los 15 afos, aproximadamente el 10% de las adolescentes
se convierte en madres antes de los 16 afos de edad. Dentro
de las principales causas de muerte de las adolescentes se
encuentra el embarazo y el parto. Las nifias tienen el triple
de probabilidades que los nifios de padecer violencia sexual,
aun en las comunidades mas atrasadas en México la violencia
domeéstica no constituye un delito; en el mundo mas de 603
mujeres viven en un pais donde la violencia en su contra no es
sancionada®.

9 UNICEF. El embarazo adolescente esta ligado a la falta de oportunidades y la violencia sexual. Consulta
realizada en pagina Web: https://www.unicef.org/mexico/spanish/noticias_28872.html. Fecha de consulta. 28
de abril de 2018.
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Los hogares en los cuales las nifas tienen poco acceso
a la educacidon generan problemas de procreacion a temprana
edad, es por ello que la pobreza se encuentra ligada a las
mayores causas de embarazos en adolescentes y a problemas
de salud sexual por enfermedades infecto-contagiosas como
el VIH. Estas situaciones se encuentran ligadas a condiciones
de escaso control en la decisién sexual y reproductiva de las
mujeres y a problemas de violencia causados por situaciones
sociales de inseguridad.

Las mujeres adolescentes tienen relaciones sexuales a
una edad muy pronta, sin embargo el acceso que tiene a los
medios de educacién preventiva son muy escasos, por ello, el
uso de preservativos no es accesible para ellas, mas aun que
por condiciones econdmicas no acceden a sistemas de salud
preventiva, lo que hace mas probable el hecho de que en su
primera relacion queden embarazadas.

Unalto porcentaje delas adolescentes quedan embarazadas
sin que ello haya sido su objetivo, la gran mayoria no hizo uso
de preservativos. En el caso de aquellas que hace uso de un
preservativo, su conocimiento es a partir de su utilizacion y sin
orientacion médica, de ahi que no cuenten con instrumentos
que les permita adoptar medidas de planificacién familiar y se
constituyen en un grupo sumamente vulnerable para adquirir
enfermedades como el VIH y otras de transmisién sexual.

Si bien el uso de los anticonceptivos se incrementé en los
afos noventa, lo cierto es que ante el incremento econémico de
los mismos y el engoramiento de la pobreza en México hace que el
riesgo de quedar embarazada por las adolescentes se incremente.
Aunado a ello, el aumento en las practicas de aborto riesgozo se
ha hecho presentes en el incremento de mortalidad infantil, tanto
para las madres adolescentes como para el producto.

De acuerdo a los estudios realizados por la UNICEF, en los
paises en los que el aborto no esta regulado, se dan los mayores
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casos de mortandad por esta practica que se realiza a la sombra
y ante el ocultamiento de la autoridad en condiciones insalubres
y por personas no profesionales. Sin embargo podemos sostener
que éste no constituye el problema, sino que el problema esta
en los niveles de pobreza extrema, en la falta de educacién, en
las condiciones de desamparo y la falta de valores con las que
una gran parte de la poblacion infantil en México se encuentra.

El embarazo en adolescentes es signo de violencia en
muchos de sus casos, en otros de desatencion familiar y social,
empero en todos es un simbolo de pobreza, de desinformacion,
de alejamiento a los cuidados y proteccién de la familia y de
la propia sociedad, es por ello que el Comité de las Naciones
Unidas para la Eliminacién de la Discriminacion contra la
Mujer ha establecido la responsabilidad de los Estados en
adoptar las medidas necesarias que eliminen cualquier forma
de discriminacion y violencia contra las mujeres, ya que este
constituye un fendmeno universal que acrecenta la desigualdad
entre mujeres y hombres y forma una una plaga en todas las
culturas, paises, regiones y generaciones, que empobrece y dafa
a las mujeres, a sus familias y a la sociedad en su conjunto y que
en México no ha encontrado un esquema de control efectivo.

En el 2017 un total de 349,474 nifios, ninas y adolescentes
fueron victimas de algun delito violento; el 63% de las nifias y
adolescentes entre 1 y 14 afios experimentaron casutigo ya
sea fisico o psicolégico en su hogar. De acuerdo a los datos
porporcionados por la OCDE, los jovenes en nuestro pais
enfrentan una grave situacion ya que las tasas de embarazo
adolescente en México es la mas alta en la OCDE con 64 casos
por cada mil, sus probabilidades de empleo son menores, asi
como las de educacion y capacitacion.

10 OCDE. Presentacion del Estudio OCDE sobre Politicas de Género en México 10 de enero 2017.
Consulta en pagina Web. http://www.oecd.org/mexico/presentacion-del-estudio-ocde-sobre-
politicas-de-genero-en-mexico. Fecha de consulta. 30 de abril de 2018
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Como podemos observar el alto indice de embarazos de
adolescentes en México tiene un origen multifactorial como lo
son: la desigualdad, la pobreza, la falta de educacion en un grupo
muy amplio de la poblacién en México y en un gran problema de
desintegracion familiar, social y de pulverizacion de los valores de la
sociedad, estas causas a su vez se transforman en consecuencias
que afectan ala libertad de decision de las mujeres y principalmente
de las nifias y adolescentes en su desarrollo, en su libertad sexual,
en su salud en su empoderamiento y crecimiento integral, causa de
uno de los problemas mas sencibles en la nacion mexicana.

El embarazo de nifas y adolescentes, genera una doble
vulnerabilidad a los derechos humanos y al desarrollo integral
de la nifiez dos son los menores afectados la nifia o adolescente
embarazada y el producto de ese embarazo que es un menor
que potencialmente vivirda en condiciones de desventaja ante la
condicion en la que se da su nacimiento. Es por ello que el tema
resulta ser de vital trascendencia para nuestro pais.

A continuacién realizaremos algunas reflexiones finales y
posibles soluciones.

lll. Consideraciones Finales

Uno de los objetivos fundamentales de todo Estado debe ser el
otorgar un ambiente de bienestar a su poblacién principalmente a la
infancia uno de los grupos poblacionales vulnerables que constituyen
la base del futuro de su nacion.

Como se ha visto a lo largo del presente estudio, el sistema
juridico en México reconoce el derecho a un pleno e integral
desarrollo para la nifiez, los derechos humanos se reconocieron
en el marco constitucional haciendo propio el marco internacional,
pero ello ha sido insuficiente dado que del afio 2011 en que se
dieron las reformas a la fecha, los indices de pobreza en México
se han recrudecido, los sistemas de salud se han desgastado y
hoy son insuficientes, ineficaces e incapaces de poder brindar a
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la sociedad condiciones de salud preventiva dado su desabasto
tanto en medicamentos como en equipamiento y deficiente
infraestructura.

Por otro lado, nuestros niveles de educacion estan por
debajo de la media mundial, ya que nuestro pais ocupa dentro
de los paises de la OCDE ocupa el mas bajo con un profundo
deficiente en el aprendizaje infantil a causa entre otros factores,
de la desnutricion profunda por los niveles de pobreza y extrema
pobreza en la que se encuentra mas de la mitad de la poblacién en
nuestro pais.

Adicionalmente los altos indices de violencia que se viven
exponen a la poblacién a un sin fin de riesgos entre ellos al de la
pérdida de su vida.

Ante este panorama tan desalentador, tenemos que
recontruir el tejido social que en toda sociedad tiene como nucleo
fundamental a la familia. Es precisamente en la familia donde
podemos encontrar las principales posibilidades de control del
problema de embarazo en adolescentes.

La comunicaciéon forma parte de la solucion, es
indispensable que las madres de familia estén atentas a los
problemas de violencia intrafamiliar y con lo que se reducen los
riesgos de embarazos o abusos sexuales en los que las nifias y
adolescentes son victimas.

Porotrolado, los sistemas de salud deben dejar la verticalidad
histérica que le ha dejado en una lastimera incapacidad de atencién
a la sociedad de todos los estratos sociales. Es necesario que los
sistemas de salud se replantién ante una creciente poblacion laboral
informal que no accede a los sistemas tradicionales de salud.

Sin educacién que llegue a las zonas mas abandonadas
del pais es imposible pensar en disminuir los embarazos en
adolescentes; que generaran un numero poblacional con mayor
probabilidad de pobreza y miseria, no unicamente en el marco
economico sino en el cultural, moral, educativo y social.
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Mayor educacion, mayor equidad y mayor igualda reducen
los niveles de desigualdad y pueden generar un menor riesgo para
la nifiez de exponer su pleno desarrollo y su libre determinacion
personal.

Aunado a lo anterior, es menester contar con programas que
impulsen los valores y la necesidad de integrar a la familia.

Consolidar programas de asistencia a familias en condiciones
de pobreza y en estos programas incentivar la educacion civica,
ética y moral a fin de inculcar valores que reestablezcan a la familia
como pilar fundamental de la sociedad.

El Estado debe impulsar medidas de prevencién reproductiva
y atencidon a menores en educacion sexual y de desarrollo personal.
De igual manera, debe generar mecanismos que favorezcan la
adopcion para aquellos menores que se encuentran en condicion
de abandono.

Educacién es uno de los méviles fundamentales para generar
un pleno desarrollo a la nifiez y en la familia se fundamentan los
valores que hacen un nifio, nifia y adolescente un mejor mexicano.
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EL ACCESO A LA JUSTICIA.
INTERPRETACION DE LA REFORMA AL ARTICULO 17 CONSTITUCIONAL

(Publicada en el D.O.F. el 15 de septiembre de 2017).
DR. RuBén DaviD AGUILAR SANTIBANEZ*

SUMARIO: Introduccion. 1. Articulo 17 Constitucional:
Derecho humano de acceso integral a la justicia. ll. Tutela
judicial efectiva, como acceso a la justicia por la via
Jurisdiccional. lll. Armonizacion con el derecho convencional.
IV. Reforma al articulo 17 Constitucional, publicada en el
D.O.F. el 15 de septiembre de 2017. 1. Origen de la reforma:
Dialogos por la justicia cotidiana. 2. Iniciativa de reforma:
exposicion de motivos. V. Herramientas interpretativas
para hacer operativo el nuevo principio constitucional,
desde la funcién jurisdiccional. 1. Interpretaciéon conforme.
2. Principio pro persona. a) Vigencia del principio in dubio
pro actione (en caso de duda favorecer la procedencia de
la accion). 3. Principio de proporcionalidad. VI. Aplicaciéon
del nuevo principio constitucional, en asuntos resueltos
recientemente por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. VI. Asuntos resueltos por el Magistrado del
Décimo Tribunal Unitario del XV Circuito, en que se efectué
pronunciamiento sobre el alcance de la reforma al articulo
17 Constitucional de referencia. Conclusion.

Introduccion

Dada la gran trascendencia que representa para la funcion
jurisdiccional la reforma constitucional de referencia, en la que
se instituye como nuevo principio de acceso a la justicia, la
obligacion de privilegiar la resolucion del fondo de la cuestion

* Magistrado del Décimo Tribunal Unitario del Decimoquinto Circuito en Mexicali, Baja California,

México
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planteada por encima de formulismos innecesarios, es que se
aprovecha esta oportunidad para reflexionar sobre el alcance del
derecho humano de acceso a la justicia a la luz del mencionado
principio, asi como las herramientas con que cuenta el juzgador para
hacer operativo el mismo en la practica cotidiana de su funcién, y con
ello lograr el imperativo de hacer efectiva la tutela de los derechos de
las personas que acceden al servicio publico de administracion de
justicia, en clara armonizacién con el postulado recogido en el articulo
XVIII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre.'

l. Articulo 17 Constitucional: Derecho humano de acceso
integral a la justicia

De acuerdo a la doctrina jurisprudencial de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, los derechos humanos pueden concebirse
como exigencias o valores inherentes a la naturaleza del ser
humano como persona, esto es, como ente dotado de razon y con
una dignidad;? entendida esta ultima como el interés inherente a toda
persona, por el mero hecho de serlo, a ser tratada como tal y no como
un objeto, a no ser humillada, degradada, envilecida o cosificada.?

Es, precisamente, del valor superior de dignidad humana,
que se derivan exigencias de seguridad, libertad e igualdad,
necesarias eindispensables paraquelapersonapuedadesarrollarse
en sociedad, las cuales han de fundamentar los distintos
derechos humanos reconocidos en los textos constitucionales y
convencionales.*

1 Adoptada en la IX Conferencia Internacional Americana, Bogota, Colombia, el 02 de mayo de 1948.
2 Véase ejecutoria de la Contradiccion de tesis 374/2016, de la que derivd la Jurisprudencia
de rubro: “PERSONAS MORALES OFICIALES. CARECEN DE LEGITIMACION PARA
PROMOVER EL JUICIO DE AMPARO EN SU CARACTER DE AUTORIDAD, CON
INDEPENDENCIA DE LAS VIOLACIONES QUE ADUZCAN.” Registro 2015321.
3 Tesis aislada 1%./]1.37/2016, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima

Epoca, t.I1, agosto de 2016, p. 633.
4 FERNANDEZ, Eusebio, El problema del fundamento de los derechos humanos, Anuario de Derechos
Humanos, Universidad Autonoma de Madrid, pag. 108.
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Para efectos del presente trabajo, interesa precisar que,
el valor seguridad fundamenta los derechos personales y
derechos de seguridad individual y juridica, que son los mas
estrechamente vinculados con la idea de dignidad humana, entre
los cuales se encuentran los derechos a la vida, integridad fisica,
libertad de conciencia y pensamiento, derecho a la legalidad
de las penas, y las garantias procesales,’® siendo entre estas
ultimas que se encuentra el derecho de acceso a la justicia, en
los términos concebidos en el articulo 17 Constitucional, y en el
derecho convencional contemplado como parte de las garantias
judiciales en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
0 mas especificamente como derecho a un juicio justo, en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, formando parte
del nucleo duro de derechos cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse aun en estados de emergencia (conocido en el ambito
internacional como jus cogens), estipulado en el sistema juridico
mexicano, en el segundo parrafo del articulo 29 Constitucional.®

En efecto, en el sistema juridico mexicano, el derecho
humano de acceso a la justicia se encuentra reconocido en el
articulo 17 Constitucional, cuyo alcance doctrinal puede obtenerse
de la definicién que proporciona Mario |. Alvarez, en el sentido de
que dicho derecho se traduce en:

...una facultad de acceder, en condiciones de igualdad, al
sistema de medios jurisdiccionales y no jurisdiccionales
por virtud de los cuales las instituciones del Estado prevén,
amparan y sancionan, eficazmente, cualesquier actos u

5 FERNANDEZ, Eusebio, El problema del fundamento de los derechos humanos, Anuario de Derechos
Humanos, Universidad Autonoma de Madrid, pag. 109.

6 Art. 29. [...] En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el
ejercicio de los derechos a la no discriminacion, al reconocimiento de la personalidad
juridica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccion a la familia, al nombre,
a la nacionalidad,; los derechos de la niniez; los derechos politicos, las libertades de
pensamiento, concienciay de profesar creencia religiosa alguna, el principio de legalidad
y retroactividad, la prohibicion de la pena de muerte; la prohibicion de la esclavitud y
la servidumbre; la prohibicion de la desaparicion forzada y la tortura; ni las garantias
judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.
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omisiones que pudieran vulnerar o vulneren los derechos
humanos fundamentales reconocidos por el Derecho
nacional e internacional.”

Por su parte, Karlos Castilla aporta una diversa definicion
conceptual, mas integral, exacta y precisa, al sefialar que el acceso
a la justicia es:

El deber primario del Estado y derecho humano-garantia del
que gozan todas las personas, sin distincion alguna, para
que por medio de leyes claras y sencillas o con el apoyo
de un profesional del derecho calificado, puedan acceder
de manera individual o colectiva por medio de un recurso
efectivo, a cualquier mecanismo establecido o reconocido
por ley para la solucién de controversias y determinacién de
derechos-libertades y obligaciones, a fin de que dentro de
éste de manera equitativa y atendiendo a los margenes y
parametros de eficiencia y eficacia, asi como de respeto de
los derechos humanos que brindan las garantias del debido
proceso y el principio pro persona, se dicte una resolucion
qgue dé solucion al problema planteado de manera equitativa
y justa hasta lograr el cabal cumplimiento de ésta, con el
objetivo de que toda persona, en la vida diaria, pueda
realizar las conductas que sean necesarias para desarrollar
su proyecto vital y una ciudadania efectiva que a su vez
nutra la consolidacion de un Estado democratico y social
de derecho, por medio de la redistribucidon de la dignidad e
igualdad y un desarrollo con equidad de todas las personas.®

Acorde con tales definiciones, en relaciéon con el contenido
del articulo 17 Constitucional y su interpretacion jurisprudencial, es
dable establecer que los elementos que componen el acceso a la
justicia, son los siguientes:

7 ALVAREZ Ledesma, Mario; Introduccion al Estudio del Derecho, Mc Graw Hill, segunda edicion 2010;
pag. 373.
8 CASTILLA Juarez, Karlos Artemio, Acceso efectivo a la justicia, elementos y caracterizacion, editorial

Porrua, México, 2012, pag. 223
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a) prohibicion de autotutela

b) derecho a la tutela jurisdiccional efectiva (ante tribunales
imparciales e independientes, que la impartiran de manera
pronta, completa y gratuita).®

c) deber de privilegiar la solucién del conflicto sobre los
formalismos procedimentales.

d) acceso al proceso jurisdiccional mediante acciones
colectivas.

e) acceso a los mecanismos alternativos de solucién de
controversias

f) explicacidn en audiencia publica de las sentencias en los
procedimientos orales.

g) garantia de plena ejecucion de las resoluciones.

h) acceso al servicio de defensoria publica de calidad.

i) prohibicion de ser aprisionado por deudas de caracter
puramente civil.

Cabe precisar que, con la reforma de junio de 2008,
mediante la cual se incluyeron medidas para acceder a los medios
alternativos de solucién de controversias (mediacion, conciliacion y
junta restaurativa), se expandio el derecho de acceso a la justicia
a vias no jurisdiccionales para la resolucion de conflictos; lo
cual constituye una forma alterna para lograr la tutela efectiva de
derechos humanos.

Il. Tutela judicial efectiva, como acceso a la justicia por la via
jurisdiccional

De acuerdo con la doctrina jurisprudencial sobre el tema, la tutela
judicial efectiva puede definirse como “el derecho publico subjetivo
que toda persona tiene, dentro de los plazos y términos que
fijen las leyes, para acceder de manera expedita a tribunales
independientes e imparciales, a plantear una pretension o a
defenderse de ella, con el fin de que a través de un proceso

9 Tesis de Jurisprudencia 2*./J.192/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXVI, octubre de 2007, p. 209.
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en el que se respeten ciertas formalidades, se decida sobre la
pretension de la defensay, en su caso, se ejecute esa decision.’°

En tales términos, el citado derecho humano garantiza
a los particulares el acceso ante la autoridad jurisdiccional con
atribuciones legales para resolver un planteamiento concreto.

Asimismo, conforme al alcance jurisprudencial a que se
ha hecho referencia, la tutela judicial se garantiza mediante el
seguimiento de un debido proceso legal, es decir, la autoridad
jurisdiccional debe proteger de manera efectiva aquellos derechos
que conforman las garantias del debido proceso, que en el sistema
juridico mexicano se encuentran previstas, de manera destacada,
en el articulo 14 Constitucional, identificadas por la jurisprudencia
como las formalidades esenciales del procedimiento (derecho de
audiencia conformado por la notificacion del inicio del procedimiento,
oportunidad de ofrecer y desahogar pruebas, de alegar, el dictado
de una resolucién que dirima las cuestiones debatidas, y el derecho
a recurrir ante un tribunal de segunda instancia)."

Estas etapas, requisitos o formalidades deben respetarse y
garantizarse en sus términos por la autoridad jurisdiccional para
poder estimar que la tutela judicial es efectiva, esto es, que una
vez que se desahogo el proceso, se logré la resolucion del asunto
y, ademas, su plena ejecucion.

Conforme a lo anterior, el derecho de acceso a la tutela
jurisdiccional efectiva comprende tres etapas, a las que
corresponden tres derechos: (i) una previa al juicio, a la que le
corresponde el derecho de acceso a la jurisdiccion, que parte del
derecho de accidon como una especie del de peticidn dirigido a las
autoridades jurisdiccionales y que motiva un pronunciamiento de
su parte; (ii) una judicial, que va desde el inicio del procedimiento

10 Tesis de Jurisprudencia 1°./J.42/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXV, abril de 2007, p. 124.

11 Tesis de Jurisprudencia P./J.47/95, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t I,
diciembre de 1995, p. 133 y la diversa Tesis 1*.LXXVI/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXII, agosto de 2005, p. 299.
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hasta la ultima actuacion y a la que concierne el derecho al debido
proceso; Y, (iii) una posterior al juicio, identificada con la eficacia de
las resoluciones emitidas.

Asi lo ha destacado la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en la Jurisprudencia 1a./J. 103/2017 (10a.),
de rubro: “DERECHO DE ACCESO EFECTIVO A LA JUSTICIA.
ETAPAS Y DERECHOS QUE LE CORRESPONDEN.”

Ill. Armonizacion con el derecho convencional.

Conforme a la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, de junio de 2011, en el primer parrafo del articulo 1°
Constitucional, en correlacion con el numeral 133 de la Carta Magna,
se amplia el espectro de derechos humanos de que gozan todas
las personas en el Estado mexicano, al estatuir el Constituyente
reformador el reconocimiento de los derechos previstos en dicho
Pacto Federal, asi como los previstos en los Tratados internacionales
de los que México es parte.

Como correlato de dicho reconocimiento de derechos, en
el parrafo tercero del mencionado articulo 1° Constitucional se
establecen las obligaciones generales en materia de derechos
humanos, a cargo de toda autoridad del Estado, a saber, de
promover, respetar, proteger y garantizar tales derechos.

A partir de esta expansion en el reconocimiento de derechos
humanos, y como parte de las mencionadas obligaciones, toda
autoridad con funciones jurisdiccionales debe ejercer en su labor,
una armonizacion de las normas internas con las previstas en las
convenciones y pactos de los que el Estado mexicano es parte.

En esa medida, las obligaciones en materia de derechos
humanos previstas en el mencionado articulo 1° Constitucional,
encuentran conexion con los articulos 1° y 2° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, los cuales establecen, en
su orden, las obligaciones de respetar los derechos y libertades
reconocidos en dicho Pacto, y de garantizar su libre y pleno
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ejercicio, adoptando las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacerlos efectivos.

Asi, puede afirmarse que la obligacién del juzgador de
respetar y garantizar el derecho de acceso a la justicia en lo
general, y en lo particular el derecho a una tutela jurisdiccional
efectiva, se extiende al contenido de los articulos 8 y 25 de
la referida Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
reafirmando dicho Pacto uno de los postulados consagrados en la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
que le antecedid, particularmente en el numeral XVIII de dicha
Declaracion, en el cual se prescribe que: “Toda persona puede
ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo,
debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual
la justicia la ampare contra actos de la autoridad que violen, en
perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente.”

En efecto, dentro de las garantias judiciales que establece
el articulo 8 del Pacto de San José, se reconoce el derecho de
acceso a la justicia en forma general, es decir, abarca el derecho
de cualquier persona de acudir a las instancias estatales previstas
para procurar e impartir justicia en los términos que describe el
numeral 8.1, para reclamar un derecho, con la obligacion correlativa
a cargo del Estado de establecer instancias suficientes, adecuadas
y eficientes para ese efecto,’? mediante la creacion de normas,
medios, recursos y garantias que hagan operativas las formalidades
esenciales del procedimiento.

En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la Opinion Consultiva OC-9/87, parrafos 27, 28 y 29,
observo que la expresion “debido proceso legal” es mas exacta
que el de “garantias judiciales” [como se intitula el articulo 8 de

12 Asi lo estima Sergio Garcia Ramirez, al indicar que la Jurisprudencia de la Corte IDH no ofrece atn,
una connotacion precisa del alcance de acceso a la justicia, por lo que a su juicio, tal derecho comprende
lo estipulado en el mencionado articulo 8 de la Convencion. Cfr. EL DEBIDO PROCESO Criterios de la
Jurisprudencia Interamericana, Editorial Porrua, Tercera Edicion, 2016, p. 276.
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la Convencion Americana sobre Derechos Humanos]; al respecto
expuso lo siguiente [énfasis afiadido]:

27.[...]

Este articulo, cuya interpretacion ha sido solicitada
expresamente, es denominado por la Convencion “ Garantias
Judiciales “, lo cual puede inducir a confusion porque en
ella no se consagra un medio de esa naturaleza en sentido
estricto. En efecto, el articulo 8 no contiene un recurso
judicial propiamente dicho, sino el conjunto de requisitos
que deben observarse en las instancias procesales para
que pueda hablarse de verdaderas y propias garantias
judiciales segun la Convencion.

28. Este articulo 8 reconoce el llamado “debido proceso
legal”, que abarca las condiciones que deben cumplirse
para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos
derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial.

[..]

29. El concepto de debido proceso legal recogido por el
articulo 8 de la Convencion debe entenderse como aplicable,
en lo esencial, a todas las garantias judiciales referidas en la
Convencién Americana, aun bajo el régimen de suspension
regulado por el articulo 27 de la misma. [...]

Asimismo, en relacién con el término “garantia” utilizado
en el citado articulo 8 Convencional, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en el informe No. 50/00 caso Reinaldo
Figueredo Planchart, pais Venezuela, [13 de abril de 2000], parrafos
92 y 93, preciso lo siguiente [énfasis afiadido]:

92. El articulo 8 de la Convencion Americana establece
una serie de requisitos que deben observarse en las
diversas etapas procesales a fin de que pueda hablarse de
verdaderas garantias judiciales. Dicho articulo comprende
distintos derechos y garantias que provienen de un
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valor o bien juridico comun y que considerados en
su conjunto conforman un derecho unico no definido
especificamente, pero cuyo inequivoco propodsito es
en definitiva asegurar el derecho de toda persona a
un proceso justo. Este derecho es una garantia basica
del respeto de los demas derechos reconocidos en la
Convencién, debido a que representa un limite al abuso de
poder por parte del Estado.

93. Asimismo, es fundamental recordar que tanto el articulo 8
como el articulo 25 de la Convencion Americana “constituyen
condiciones necesarias paraquelosinstrumentos procesales,
requlados por la Convencion, puedan considerarse como
garantias judiciales”. Cabe sefialar que “las garantias sirven
para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el
ejercicio de un derecho”.

Por su parte, el articulo 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos establece el derecho humano a la
proteccidn judicial, reflejado en el derecho de toda persona a un
recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales.

Del analisis de ambos numerales 8 y 25 del citado Pacto de
San José, se puede concluir que aun cuando el primero de ellos
se denomina “las garantias judiciales”, al apreciar su contenido,
como ya se indico, se obtiene que consagra el derecho de acceso
a la justicia en general, al garantizar la facultad de accionar en
cualquier tipo de procedimiento jurisdiccional y no jurisdiccional
substanciado mediante un debido proceso legal; vy, el diverso
precepto 25 de dicha Convencion, estipula el derecho a la tutela
judicial efectiva, en particular, para la proteccion especifica de
derechos fundamentales (orden procesal constitucional).'

13 GARCIA Ramirez, Sergio; EI debido proceso, criterios de la Jurisprudencia interamericana; editorial
Porrua, tercera edicion, 2016, pag. 276 a 278.
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El mismo Tribunal Interamericano ha precisado que el recurso
consagrado en el aludido articulo 25 no es el recurso de apelacion,
el cual esta previsto, en el articulo 8.2 h), del mismo tratado. Esta
diferencia entre el derecho a la proteccion judicial y el derecho a
la revisidon, es de suma relevancia para entender cuando se esta
en presencia del derecho a recurrir un fallo ante una instancia
superior, en respeto al derecho al debido proceso, y cuando se esta
ante la exigencia del derecho a un recurso que ampare derechos
fundamentales de fuente nacional o convencional.

De acuerdo con dicha precision, la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido que el juicio
de amparo debe considerarse como un medio de defensa disefiado
para proteger los derechos consagrados en la Constitucion y la
Convencién Americana, y no como un mecanismo de segunda
instancia, esto es, un recurso que sirve de margen para la revision
de una decisioén en el marco de un debido proceso.™

Tal ejercicio de armonizacion muestra la vigencia que tiene
hoy en dia el postulado recogido en la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, precisamente en su articulo
XVIIl, cuando dispone que toda persona “...debe disponer de un
procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia la ampare
contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de
los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.”, lo
cual deriva en la obligacion del Estado de garantizar a cualquier
persona el acceso efectivo a los tribunales, para que, mediante
un procedimiento libre de obstaculos irrazonables, resuelva sobre
la observancia de sus derechos fundamentales.

Asi es, con respecto a la efectividad de las instancias para
acceder a la justicia, es factible analizarla a partir de la doctrina del
recurso efectivo que ha desarrollado la Corte Interamericana de
14 Tesis z}islada 1*.CXXXIX/2017 (10%), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 47, t. I, octubre de 2017, p. 498; asimismo, la Jurisprudencia 2*./

J.12/2016(10%), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 27,
t. I, febrero de 2016, p. 763.
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Derechos Humanos,'® conforme a la cual, los instrumentos, medios
y recursos previstos para tal efecto no deben ser ilusorios, sino que
deben dar respuesta pronta y completa a lo pedido, como también
lo estipula el articulo 17 de nuestra Carta Magna.

Desde luego que el reconocimiento y garantia de los
derechos humanos de acceso a la justicia en general, y el de tutela
judicial efectiva en particular, no tienen un alcance absoluto, sino
que para lograr su operatividad en la practica y que sean efectivos
en la realidad, deben ser articulados mediante disposiciones
legales que regulen los plazos y términos en que deben plantearse
las instancias procesales establecidas para ello, como lo precisa
el propio numeral 17 Constitucional, de manera que no pueden
acogerse criterios de analogia o semejanza para la procedibilidad
de cualquier medio de defensa, juicio, procedimiento o recurso;
en ese sentido, si bien la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se ha pronunciado en el caso Apitz Barbera y otros
vs. Venezuela, que en relacién al debido proceso “la motivacion
demuestra a las partes que éstas han sido oidas y, en aquellos
casos en que las decisiones son recurribles, les proporciona la
posibilidad de criticar la resolucion y lograr un nuevo examen de
la cuestion ante las instancias superiores”, no menos cierto es que
también ha mencionado en acotamiento al derecho al recurso judicial
efectivo, que: ‘por razones de seguridad juridica, para la correcta y
funcional administracion de justicia y la efectiva proteccion de los
derechos de las personas, los estados pueden y deben establecer
15 Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Pert Sentencia de 28 de febrero de 2003 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parrafo 126: “/...] no basta con la existencia formal de los
recursos sino que éstos deben ser eficaces, es decir, deben dar resultados o respuestas a las
violaciones de derechos contemplados en la Convencion. Este Tribunal ha senialado que
no pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales
del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios.
Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la
practica, porque el érgano jurisdiccional carezca de la independencia necesaria para
decidir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus decisiones, por
cualquier otra situacion que configure un cuadro de denegacion de justicia, como sucede
cuando se incurre en retardo injustificado en la decision.”
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presupuestos y criterios de admisibilidad de los recursos internos,
de caracter judicial o de cualquier otra indole.”;’® lo cual encuentra
armonizacion con el postulado recogido en la propia Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en su articulo
XXVIIl, en el que establece que: “Los derechos de cada hombre
estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad
de todos y por las justas exigencias del bienestar general y del
desenvolvimiento democratico.”

IV. Reforma al articulo 17 Constitucional, publicada en el
D.O.F. el 15 de septiembre de 2017

Mediante Decreto publicado enla mencionada fecha, el Constituyente
reformador adicioné un tercer parrafo al citado numeral, en el que
se establece como nuevo principio de acceso a la justicia, el deber
de privilegiar la solucion del conflicto sobre los formalismos
procedimentales, mismo que es como sigue: “...Siempre que no
se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros
derechos en los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio,
las autoridades deberan privilegiar la solucion del conflicto sobre los
formalismos procedimentales. [...]"

1. Origen de la reforma: Dialogos por la justicia cotidiana

En noviembre de 2014 el Presidente de la Republica solicitd
al Centro de Investigacion y Docencia Econémicas (CIDE) que
organizara foros de consulta para elaborar un conjunto de propuestas
y recomendaciones para garantizar un mayor y mejor acceso a
la justicia; a lo que se denomind Dialogos por la justicia cotidiana,
entendida ésta como la justicia mas cercana a las personas, la que
se vive dia a dia en las interacciones ordinarias entre personas, y
que facilita la convivencia arménica y la paz social.

En dicho proceso de dialogo participaron mas de doscientas
personas de veintiséis instituciones de diversos sectores como
investigadores, representantes de la sociedad, académicos,

16 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) VS. Pert. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie C No. 158.
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abogados, autoridades estatales, etc., quienes se reunieron
alrededor de cuatro meses en 2015, para diagnosticar problemas
en el acceso alajusticia, y generar las soluciones correspondientes.

En el documento elaborado como resultado de dicho ejercicio
denominado “Dialogos por la justicia cotidiana, diagndsticos
conjuntos y soluciones”,'” se desprende que en la Mesa de trabajo
numero 8 se discutio el tema de “Resolucion del fondo del conflicto
y amparo”, y aun cuando se analizaron diversos problemas
relacionados con el juicio de amparo, se puso de manifiesto
como diagndstico del problema existente en la imparticion de
justicia en todos los niveles y materias, e incluso en la atencion
de conflictos en instancias no judiciales sino administrativas, que
algunos aspectos de la ley y la cultura juridica procesalista en
nuestro pais, generan que en una parte importante de asuntos se
resuelvan cuestiones formales o procesales y se deje de lado el
verdadero problema que dio origen al juicio. Lo cual es incompatible
con la imparticiéon de justicia completa y eficaz.

Para cambiar dicha practica, y como propuesta de solucion
se concluy6 que era necesario lo siguiente:

— Por un lado, fomentar una cultura entre servidores
publicos, especialmente entre juzgadores, para que
prioricen la resolucién efectiva de los conflictos por encima
de aspectos formales o de proceso, estimando necesaria la
incorporacion de un nuevo principio de justicia en el articulo
17 Constitucional, como un impulso clave para propiciar que
los conflictos sean resueltos de fondo.

— Por otra parte, se subray6 la necesidad de llevar a cabo
una revision exhaustiva del orden juridico en todos los
niveles para identificar aquellas disposiciones que permiten
o incentivan a las autoridades a perder de vista el fondo de
un conflicto ante cuestiones formales; ejercicio de revision
que se recomendo estuviera a cargo de grupos de expertos
gue recomienden soluciones concretas.

17 Consultado en la pagina electronica http://www.gob.mx/justiciacotidiana, el cinco de mayo de 2018.
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2. Iniciativa de reforma: exposicion de motivos

La primera propuesta de solucién consistente en una iniciativa
legislativa, cobré vigencia con la presentada por el Ejecutivo Federal
en abril de 2016, en la que se enfatizé que formaba parte de las
soluciones propuestas para mejorar el acceso a la justicia en México,
por las mesas de trabajo de los Didlogos por la justicia cotidiana, en
la que se identifican dos categorias de obstaculos de acceso a la
justicia, a saber:

— Excesivas formalidades previstas en la legislacion.
— Inadecuada interpretacion y aplicacion de las normas por
los operadores del sistema de justicia.

Cabe precisar que dichos obstaculos provenientes tanto
de la ley como de la practica en la interpretacion y aplicacion de
la misma, ya habian sido identificados en la Jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, como se explica en la
exposicién de motivos de la citada reforma constitucional.

En efecto, desde el afio de 2001 el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidon establecié la Jurisprudencia
de rubro: “JUSTICIA. ACCESO A LA. LA POTESTAD QUE
SE OTORGA AL LEGISLADOR EN EL ARTICULO 17 DE LA
CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA, PARA FIJAR
LOS PLAZOS Y TERMINOS CONFORME A LOS CUALES
AQUELLA SE ADMINISTRARA NO ES ILIMITADA, POR LO
QUE LOS PRESUPUESTOS O REQUISITOS LEGALES QUE
SE ESTABLEZCAN PARA OBTENER ANTE UN TRIBUNAL UNA
RESOLUCION SOBRE EL FONDO DE LO PEDIDO DEBEN
ENCONTRAR JUSTIFICACION CONSTITUCIONAL.”® en la que
puso de relieve el alcance del derecho de acceso efectivo a la
justicia, previsto en el articulo 17 Constitucional, consistente en la
posibilidad de las personas de ser parte dentro de un proceso y
a promover la actividad jurisdiccional que, una vez cumplidos los

18 Tesis de Jurisprudencia P./J.113/2001, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
X1V, septiembre de 2017, p. 5.
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respectivos requisitos procesales, permita obtener una decisidn
en la que se resuelva sobre las pretensiones deducidas; vy, si bien
el citado precepto constitucional deja a la voluntad del legislador
establecer los plazos y términos para administrar justicia, se
hace hincapié en que las condiciones o0 presupuestos procesales
deben encontrar sustento en los diversos principios o derechos
consagrados en la propia Carta Magna.

Asimismo, en el afo de 2007, la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, emitié la Jurisprudencia de titulo:
“GARANTIA A LA TUTELA JURISDICCIONAL PREVISTA EN
EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. SUS ALCANCES.”"® en la que
puso de relieve que dicho derecho humano puede conculcarse por
normas que impongan requisitos impeditivos u obstaculizadores
delaccesoalajurisdiccidn sitales trabas resultan innecesarias,
excesivas y carentes de razonabilidad o proporcionalidad
respecto de los fines que licitamente puede perseguir el legislador;
enese sentido, se precisé que los requisitos para elacceso al proceso
no pueden considerarse inconstitucionales cuando, respetando el
contenido del citado derecho fundamental estén enderezados a
preservar otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente
protegidos y guarden la adecuada proporcionalidad con la finalidad
perseguida como seria el caso del cumplimiento de plazos legales,
el de agotar los recursos, etcétera.

En seguimiento de dicha linea argumentativa, en 2014 la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, resolvié
el amparo directo en revision 1080/2014, emitiendo varias tesis
aisladas, dos de ellas de relevancia para el tema que se analiza,
ya que en la primera de rubro: “TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.
EL LEGISLADOR NO DEBE ESTABLECER NORMAS QUE, POR
SU RIGORISMO O FORMALISMO EXCESIVO, REVELEN UNA
DESPROPORCION ENTRE LOS FINES DE LAS FORMALIDADES

19 Tesis de Jurisprudencia 1°./J.42/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXV, abril de 2007, p. 124.
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Y LOS REQUISITOS PREVISTOS EN LA LEY PARA PRESERVAR
LACORRECTAYFUNCIONALADMINISTRACIONDEJUSTICIA.” 2
el pronunciamiento se dirige al legislador, en el sentido de prohibir
el establecimiento de normas que, por su rigorismo, formalismo
excesivo o cualquier otra razén, revelen una desproporcion entre
los fines de las formalidades y los requisitos previstos en la ley para
preservar la correcta y funcional administracion de justicia; y, en la
segunda tesis aislada de epigrafe: “TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.
LOS ORGANOS ENCARGADOS DE ADMINISTRAR JUSTICIA,
AL INTERPRETAR LOS REQUISITOS Y LAS FORMALIDADES
ESTABLECIDOS EN LA LEY PARA LA ADMISIBILIDAD Y
PROCEDENCIA DE LOS JUICIOS, DEBEN TENER PRESENTE
LA RATIO DE LA NORMA PARA EVITAR FORMALISMOS QUE
IMPIDAN UN ENJUICIAMIENTO DE FONDO DEL ASUNTO.”?
se puntualiza un deber a cargo del juez, de resolver los conflictos
sin obstaculos o dilaciones innecesarias y evitando formalismos
o interpretaciones no razonables que impidan o dificulten el
enjuiciamiento de fondo y la auténtica tutela judicial, por lo que al
interpretar los requisitos y las formalidades procesales previstos
en la ley, el juzgador debe tener presente la ratio de la norma para
evitar que los meros formalismos impidan un enjuiciamiento de
fondo del asunto.

Asi,apartirdelanalisisdeloscitadoscriteriosjurisprudenciales,
se sustentan en la exposicion de motivos dos ejes de analisis del
problema y su solucién, a propdsito del resultado de los Dialogos
por la justicia cotidiana, a saber:

Por una parte, en el aspecto normativo del problema,
se establece que se requiere de una revision profunda del orden
juridico en todos los niveles para identificar y ajustar aquellas
disposiciones contenidas en las leyes generales, federales y en las
entidades federativas que, por si mismas, impidan el acceso a la

20 Tesis aislada 12.CCXCIV/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 9, t.
I, agosto de 2014, p. 535.

21 Tesis aislada 1*. CCXCI1/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 9, t. I,
agosto de 2014, p. 536.
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justicia, o que fomenten que se atiendan aspectos formales o de
proceso en detrimento de la resolucion de la controversia.

En cuanto al aspecto interpretativo y de aplicacion de la
norma, se enfatiza que en la imparticion de justicia en todos los
niveles y materias, las leyes se aplican de forma tajante o irreflexiva,
y no se valora si en la situacion particular cabe una ponderacién
que permita favorecer la aplicacion del derecho sustantivo por
encima del derecho adjetivo para resolver el conflicto, desde luego
sin inaplicar este ultimo arbitrariamente.

Se concluye en la mencionada exposicion de motivos que las
resoluciones favorables a los justiciables para el efecto de purgar
vicios formales o procesales intrascendentes al sentido del fallo,
son inconsistentes con los principios de justicia pronta y completa,
ya que solo postergan la solucion final del asunto.

De ahique, alproponerlareformaalarticulo 17 Constitucional,
e incorporar de manera explicita el deber de privilegiar la resolucion
del fondo del caso por encima de los formulismos procedimentales,
se busca que las autoridades jurisdiccionales se vean sometidas a
su imperio, y reconozcan la razon y principio moral que subyace a
la mencionada adicion.

También se deja precisado en el proceso legislativo, que con
dicha adicion constitucional de ninguna manera se busca obviar el
cumplimiento de la ley, toda vez que la efectividad del derecho de
acceso a la justicia no implica pasar por alto el mandato previsto
en el propio numeral 17, en su parrafo segundo, de impartir justicia
en los plazos y términos que fijen las leyes. En tal sentido,
también ya se ha pronunciado la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, en la Jurisprudencia de rubro:
“DERECHO DE ACCESO A LA IMPARTICION DE JUSTICIA.
SU APLICACION RESPECTO DE LOS PRESUPUESTOS
PROCESALES QUE RIGEN LA FUNCION JURISDICCIONAL.” 2

22 Tesis de Jurisprudencia 2*./1.98/2014 (10%), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
libro 11, t. I, octubre de 2014, p. 909.
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y la diversa de epigrafe: “PRINCIPIO DE INTERPRETACION MAS
FAVORABLE A LA PERSONA. SU CUMPLIMIENTO NO IMPLICA
QUE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES, AL EJERCER SU
FUNCION, DEJEN DE OBSERVAR LOS DIVERSOS PRINCIPIOS
Y RESTRICCIONES QUE PREVE LA NORMA FUNDAMENTAL.?

V. Herramientas interpretativas para hacer operativo el nuevo
principio constitucional, desde la funcién jurisdiccional

Una vez que se ha analizado el origen y el contenido de la exposicion
de motivos que dieron pauta al citado principio estipulado en el
mencionado numeral 17 de la Carta Magna, se llega a colegir que la
vigencia y aplicaciéon de dicho mandato constitucional queda en
el ambito de la funcién jurisdiccional, si se toma en consideracion
que la propuesta derivada de los Dialogos por la justicia cotidiana
de llevar a cabo un ejercicio de revision de todas las leyes del
ordenamiento tanto federal como local para identificar aquellas
disposiciones que impongan requisitos o formalismos innecesarios,
es una tarea gigantesca que, en todo caso, tomara mucho tiempo en
verse cristalizada en reformas legales.

Derivado de lo anterior, y toda vez que en la actualidad ya
se encuentra vigente el citado principio constitucional que obliga
a privilegiar la resolucion de fondo de los asuntos por encima
de los formalismos procedimentales, queda en manos de las
autoridades con funciones jurisdiccionales interpretar las normas
legales que contengan requisitos, condiciones o formalidades
procedimentales, tanto de acceso al proceso, como de las que
dependa el desahogo y continuacion de los actos procesales
que conforman cada una de las etapas del procedimiento, hasta
culminar con el dictado de la resolucion, e incluso su ejecucion; v,
toda vez que este tipo de disposiciones legales son susceptibles
de incidir en el pleno ejercicio y goce de los derechos humanos
de acceso a la justicia en general, y de tutela judicial efectiva en

23 Tesis de jurisprudencia 2*./J. 56/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro
6, t. II, mayo de 2014, p. 772.
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especifico, relacionados con los derechos sustantivos que se
encuentren implicados en el fondo del asunto, entonces resulta
dable que esa labor de interpretacion se lleve a cabo con las
pautas hermenéuticas que autorizan tanto la interpretacion
conforme, como el principio pro persona, previstos en el parrafo
segundo del articulo 1° Constitucional, que dispone: “Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia.”.

Asi, al utilizar estos medios interpretativos que proporciona
el sistema juridico, el juzgador garantiza una configuracion
optima de los derechos de acceso a la justicia y tutela judicial
efectiva, previstos en los articulos 17 Constitucional, 8 y 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con
las obligaciones generales previstas en el numeral 1° de nuestra
Carta Magna, y armonizadas con el deber de respeto y garantia
estipulados en los numerales 1° y 2° del citado Pacto de San José,
a los cuales ya se hizo referencia.

1. Interpretacién conforme

Para hacer operativo dicho criterio interpretativo, el juzgador
debe agotar todas las posibilidades de encontrar en la disposicion
normativa impugnada un significado que la haga compatible con
la Constitucién o con algun instrumento internacional (lo que
deriva de la existencia de un legislador racional y por ende de la
presuncion de constitucionalidad de las leyes que emite).

Asi, en caso de que existan varias posibilidades de
interpretacion de la norma en cuestion, el operador juridico debe
elegir aquélla que mejor se ajuste a lo dispuesto en la Constitucion,
por ejemplo, al efectuar la interpretacion de una disposicion legal que
contenga requisitos, condiciones o formalidades procedimentales,
debe entenderse su contenido (mas alld de su alcance literal o
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gramatical) en el sentido (o conforme) al valor, principio o derecho
humano que conforman el acceso integral a la justicia contenido en
la Constitucion.

Dicha técnica interpretativa esta intimamente vinculada
con el principio de interpretacion mas favorable a la
persona, pues mientras la interpretacion conforme supone
armonizar el contenido de la disposicidon legal con el texto
constitucional, el principio de interpretacion mas favorable a la
persona potenciaomaximizasignificativamente la interpretacion
conforme, al obligar al operador juridico a maximizarla en
aquellos escenarios en los cuales, dicha interpretacion permita
la efectividad de los derechos fundamentales de las personas
frente al vacio legislativo que puede provocar una declaracion
de inconstitucionalidad de la norma; asi se encuentra dispuesto
en la Jurisprudencia de la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, de rubro: “INTERPRETACION
CONFORME. NATURALEZA Y ALCANCES A LA LUZ DEL
PRINCIPIO PRO PERSONA.” 24

Un ejemplo del ejercicio interpretativo a que conduce el
principio de interpretacion conforme, es el efectuado por la
Primera Sala en el Amparo en revision 501/2014, del que derivd
la tesis aislada 12. CXLVI1/2015, de rubro: “RESPONSABILIDAD
AMBIENTAL. DE LA |INTERPRETACION CONFORME
DEL ARTICULO 29 DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, SE
DESPRENDE QUE LA PRESCRIPCION QUE PREVE INICIA A
PARTIR DE QUE SE CONOZCAN LOS DANOS PRODUCIDOS
Y SUS EFECTOS.”, en donde aprecio que del precepto legal
aplicable derivaban dos interpretaciones respecto del computo
del inicio del plazo para que opere la prescripcion de la accion,
optandose por la interpretacién que hace mas eficaz la accién
y por ende, el debido acceso a una tutela judicial efectiva.

24 Tesis Jurisprudencia la./J. 37/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, libro 42, t. I, mayo de 2017, p. 239.
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2. Principio pro persona

Tal pauta interpretativa es de gran utilidad ante: i) problemas de
aplicacién entre dos normas de derechos humanos, y ii) problemas
de interpretacion de una norma de derechos humanos.

En el primer caso, cuando un mismo derecho esta reconocido
en dos fuentes, por ejemplo en la Constitucion y en Tratados
Internacionales, para elegir la norma debera atenderse a aquélla
que favorezca mas a la persona. Es decir, en caso de que exista
diferencia entre el alcance o la proteccién del derecho en dichas
normas, debera prevalecer aquélla que represente una mayor
proteccién para la persona, o que implique una menor restriccion.?s

En el segundo supuesto, ante una norma en que se encuentra
implicado un derecho humano que puede ser interpretada en mas
de un sentido y alcance, en cuyo caso, el operador juridico debe
decidirse por la interpretacion de dicha norma que sea la mas
extensiva o protectora del derecho humano, o en su caso, por
aquella interpretacion que sea la menos restrictiva del derecho en
cuestion.

Ahora, cobra especial relevancia para los efectos de la
aplicacién del principio pro persona en su vertiente de preferencia
interpretativa (que como ya se mencion6é implica que, ante
diferentes interpretaciones de un dispositivo legal se debe optar
por aquella que conduzca a una mejor y mas amplia proteccién de
los derechos fundamentales, descartando asi las que restrinjan o
limiten su ejercicio), hacer referencia a los subprincipios que, segun
la doctrina derivan del citado criterio hermenéutico, mismos que
encontramos en las diferentes materias que integran el sistema
juridico, a saber: En materia penal: in dubio pro reo (en caso de
duda razonable procede absolver); favor libertatis (asegurar la
libertad antes que la detencidn); en materia comun: favor debilis
(en favor de las victimas, a favor del mas débil en cualquier tipo

25 Tesis de Jurisprudencia 1a./J. 107/2012 (10%.), Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Décima Epoca, libro XIII, t. 2, octubre de 2012, p. 799.
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de relaciéon, por ejemplo, en materia de consumidores, etc); en
materia laboral: in dubio pro operario (mayor proteccion derechos
del trabajador).28

a) Vigencia del principio in dubio pro actione (en caso de
duda favorecer la procedencia de la accion)

A los citados criterios interpretativos, se suma el principio que
adquiere relevancia para el tema en analisis, que es el denominado
in dubio pro actione, que implica que, en caso de duda, se debe
mantener el procedimiento y llevarlo hasta el final; por medio de este
principio se busca que la persona pueda acceder a la justicia, ya que
los requisitos, condiciones o formulismos procedimentales deben
ser interpretados de forma tal que se privilegie el mayor grado de
efectividad del derecho y pueda ser iniciado el proceso.?”

En tal sentido, el principio pro persona es un elemento
configurador del derecho de acceso a la justicia, al atacar de
manera frontal las barreras normativas, jurisdiccionales, e incluso
jurisprudenciales, derivadas de la cultura formalista de algunos
juzgadores.

Asi se pone de manifiesto en diversos criterios de
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
cuyos asuntos aplico el principio pro actione para privilegiar el
derecho a una tutela judicial efectiva, siendo algunos de ellos, los
siguientes:

‘RECURSO DE RECLAMACION. LA FALTA DE CERTEZA
SOBRE SU PRESENTACION EN LA OFICINA DE CORREOS NO
DA LUGAR A SU DESECHAMIENTO POR EXTEMPORANEO.”
(tesisaislada 12. LXXXV/2017 de la Primera Sala, registro 2014696).

“INCIDENTE DE FALTA DE PERSONALIDAD. SU IMPULSO
PROCESAL INTERRUMPE EL TERMINO PARA QUE OPERE
26 CASTILLA Juarez, Karlos Artemio; Acceso efectivo a la justicia, elementos y caracterizacion, editorial

Porrua, 2012, pag. 187 y 188.
27 fdem, pag., 189.
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LA CADUCIDAD EN EL JUICIO PRINCIPAL (INTERPRETACION
DE LA FRACCION V, DEL ARTICULO 29 BIS, DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL ESTADO DE JALISCO).”
(Jurisprudencia 12./J. 93/2011 de la Primera Sala, registro 160849).

“ORDEN DE APREHENSION DICTADA EN EJECUCION
DE UNA SENTENCIA CONDENATORIA. EL JUICIO DE AMPARO
INDIRECTO ES PROCEDENTE EN SU CONTRA.” (Jurisprudencia
12./J. 55/2009 de la Primera Sala, registro 166345).

“‘NOTIFICACIONES PERSONALES EN MATERIA CIVIL.
SURTEN EFECTOS AL DIA SIGUIENTE AL EN QUE SE
PRACTIQUEN, EN ATENCION AL PRINCIPIO PRO PERSONA
(LEGISLACION DEL ESTADO DE TABASCO). (Jurisprudencia
1a./d. 39/2013 (10a.), de la Primera Sala, registro 2004035).

También debe dejarse precisado que con la aplicacion del
principio in dubio pro actione no se busca la eliminacion de
requisitos minimos que deben satisfacerse para instar o continuar
un procedimiento, sino de lo que se trata es que, siempre en caso
de duda en cuanto al alcance del requisito, condicién o formalidad
establecida en la ley, el juzgador buscara que cualquier persona
acceda a la justicia antes que limitar esa posibilidad.

Un ejemplo de lo anterior, se visualiza en la Jurisprudencia
del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de
rubro: “RECURSO DE QUEJA INTERPUESTO CONTRA LA
DETERMINACION SOBRE LA SUSPENSION DEFINITIVA CON
FUNDAMENTO EN LA HIPOTESIS LEGAL DE PROCEDENCIA
“CONTRA LA DECISION RECAIDA A LA SUSPENSION
PROVISIONAL”, EL TRIBUNAL REVISOR DEBE DESECHARLO
SIN QUE CON ELLO VULNERE EL DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA (LEYES DE AMPARO ABROGADA Y
VIGENTE), con registro numero 2013737.

Como he afirmado anteriormente y atento a la nueva
redaccion del articulo 17 Constitucional, cabe la posibilidad, de
reencauzar la via de accién, en el caso que una persona por error
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promueva ante una autoridad una via no procedente o de cuya
pretensidn no pueda establecerse con claridad la autoridad que
deba conocer del juicio, generandose en perjuicio del accionante un
estado de absoluta negacion a la justicia, a lo cual la autoridad de
control constitucional debe actuar supliendo la deficiencia del error,
reencauzando la via ante la autoridad que deba conocer, lo anterior
en el entendido que aunque el juicio de amparo se sobresea y no
se estudie el fondo del asunto, sin embargo; si se otorgue segun
sea el caso, la garantia de audiencia ante quien tenga competencia
para ello?.

3. Principio de proporcionalidad

Como se desprende de la doctrina jurisprudencial de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, el examen de una disposicion
legislativa que implique un requisito, condicion o formalidad que
incida en el goce de un derecho humano, en el caso particular, del
de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva, parte del hecho de
que, dichas medidas legislativas se traducen en una intervencion,
restriccion o limitacion a tales derechos humanos, por lo que para
que éstas sean acordes al orden constitucional y convencional en
cuanto al principio de interdiccién de la arbitrariedad, el juzgador
debe corroborar lo siguiente: (i) que la intervencion legislativa persiga
un fin constitucionalmente valido; (ii) que la medida resulte idonea
para satisfacer en alguna medida su proposito constitucional; (iii)
que no existan medidas alternativas igualmente idoneas para lograr
dicho fin, pero menos lesivas para el derecho fundamental; vy, (iv)
que el grado de realizacion del fin perseguido sea mayor al grado
de afectaciéon provocado al derecho fundamental por la medida
impugnada. En este contexto, si la medida legislativa no supera
el test de proporcionalidad, el derecho fundamental preservara su
contenido inicial. En cambio, si el requisito, condicion o formalidad
que limitan al derecho se encuentran justificados a la luz del test

28 AGUILAR Santibanez, Rubén David, Control de convencionalidad y principio de definitividad bajo el
nuevo orden constitucional de los derechos humanos, Universidad Autonoma de Baja California, pag. 221.
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de proporcionalidad, el contenido definitivo o resultante del derecho
sera mas reducido que el contenido inicial del mismo.?°

El mencionado test de proporcionalidad ha sido utilizado
por la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon para establecer
que el legislador no debe disefiar normas que, por su rigorismo o
formalismo excesivo, revelen una desproporciéon entre los fines de
las formalidades y los requisitos previstos en la ley para preservar
la correcta y funcional administracion de justicia; como se aprecia
en la Jurisprudencia y tesis aislada siguientes:

“GARANTIA A LA TUTELA JURISDICCIONAL PREVISTA
EN EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. SUS ALCANCES.”
(Jurisprudencia 12./J. 42/2007, con registro 172759).

“TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. EL LEGISLADOR NO
DEBE ESTABLECER NORMAS QUE, POR SU RIGORISMO O
FORMALISMO EXCESIVO, REVELEN UNA DESPROPORCION
ENTRELOSFINES DELAS FORMALIDADES YLOS REQUISITOS
PREVISTOS EN LA LEY PARA PRESERVAR LA CORRECTA'Y
FUNCIONAL ADMINISTRACION DE JUSTICIA.” (Tesis aislada 12.
CCXCIV/2014, con registro 2007062).

Un mayor entendimiento del ejercicio interpretativo que
implica la aplicacion del test de proporcionalidad para examinar
requisitos, condiciones o medidas previstas en la ley que incidan en
los derechos fundamentales de acceso a la justicia y tutela judicial
efectiva, se pueden revisar los siguientes criterios:

“DERECHOS DE AUTOR. LOS ARTICULOS 231 Y 232
DE LA LEY FEDERAL RELATIVA INCIDEN RAZONABLE Y
PROPORCIONALMENTE EN EL DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA.” (Tesis aislada 12. LXXVI11/2008, con registro
169112).

29 Tesis aislada 1°. CCLXIII/2016, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 36, t. II, noviembre
de 2016, p. 915.
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“TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. SUALCANCE FRENTE AL
DESECHAMIENTO DE LADEMANDA DE AMPARO AL RESULTAR
IMPROCEDENTE LA VIA CONSTITUCIONAL Y PROCEDENTE
LA ORDINARIA.” (Jurisprudencia 22./J. 125/2012, con registro
2002215).

‘RECURSOS EN EL AMPARO. LOS TRIBUNALES
COLEGIADOS DE CIRCUITO NO ESTAN FACULTADOS PARA
REENCAUZAR LA VIA.” (Jurisprudencia 22./J. 60/2017, con
registro 2014509).

Cabe precisar que dichos precedentes fueron emitidos con
anterioridad a la entrada en vigor del nuevo principio constitucional
que en este trabajo se analiza, por lo que queda en manos de los
juzgadores al realizar el ejercicio interpretativo de los requisitos,
condiciones o formalidades que incidan en el goce efectivo de los
derechos de acceso a la justicia en general, y en el de tutela judicial
efectiva en particular, verificar si dichas medidas legislativas se
ajustan al fin constitucionalmente consagrado en el tercer parrafo
del articulo 17 Constitucional, que como se ha puesto de manifiesto,
es el de privilegiar la resolucién del fondo del asunto sobre los
formulismos procedimentales; y si no se considera asi, proceder
a solicitar la sustitucion de los criterios que se estiman como
barreras al citado principio constitucional, de conformidad con los
preceptos previstos en la ley para tal efecto.

V. Aplicacién del nuevo principio constitucional, en asuntos
resueltos recientemente por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion

1) En la sentencia dictada por el Tribunal Pleno en la Accion
de Inconstitucionalidad 62/2016, publicada en el D.O.F. el ocho de
mayo de dos mil dieciocho, en que se analizé la constitucionalidad
del articulo 128, tercer parrafo, en la porcidbn normativa “y la
ejecucioén de una técnica de investigacion o medida cautelar
concedida por autoridad judicial”, de la Ley de Amparo, se
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consider6 que dicha norma debe ser interpretada como una regla
general que puede tener excepciones, siendo el juzgador de amparo
quien debe analizar cada caso concreto atendiendo a la naturaleza
del acto, al interés social, a la apariencia del buen derecho y al
peligro en la demora, a efecto de determinar si alguna técnica o
incluso, alguna medida cautelar, puede ser suspendida; ello, en
aras de privilegiar el ejercicio valorativo del juez, y por ende,
el derecho a un recurso efectivo, el cual implica la obligacion de
resolver los conflictos que se plantean sin obstaculos y evitando
formalismos que impidan o dificulten el enjuiciamiento de fondo y la
auténtica tutela judicial.

2) En la contradiccion de tesis 369/2016, resuelta por el
Pleno de la Suprema Corte, en sesion de veintitrés de abril de
dos mil dieciocho, de cuya version estenografica (al no existir el
engrose correspondiente), se logra apreciar con claridad que el
tema planteado se tradujo en el recurso de queja planteado en
contra del desechamiento de una demanda de amparo indirecto, y
la litis se centrd en determinar si cuando el juez de distrito se apoya
en una causal de improcedencia que no es manifiesta ni indudable
constituye una violacién a la ley que deja en estado de indefension
al recurrente, y por tanto debe suplirse la deficiencia de la queja.

El en proyecto presentado se propuso que no procedia suplir
la deficiencia de la queja tratandose de un auto admisorio.

Durante el debate, al hacer uso de la voz el Ministro
Presidente Luis Maria Aguilar Morales, consider6 votar en contra
del proyecto, exponiendo lo siguiente:

...manifiesto mi voto —y con todo respeto— en contra;
también considero que, cuando hay un desechamiento
de una demanda de amparo en la que pudiera haber una
causa que se alega por el juez como manifiesta e indudable,
pudiera —desde luego— generar una cuestion contraria a lo
que el propio articulo 113 de la Ley de Amparo exige, esto
es, una violacion de gran relevancia que equivale a dejar sin

288

Dr. Rubén David AguilarSantibahnez

defensa al quejoso, porque crea un obstaculo para acceder
al propio juicio de amparo, el cual es —precisamente— la via
en la cual los justiciables pueden plantear las vulneraciones
a sus derechos humanos y a las garantias que los protegen.

Por lo cual, —para mi— en aras de lograr la mayor amplitud
en la defensa de los derechos fundamentales, esa
violacion debe ser reparada mediante la suplencia de los
agravios, en este caso, con fundamento en el articulo 79,
fraccion VI, de la Ley de Amparo, que se refiere a materias
distintas a la penal, agraria y laboral.

El articulo 79 de la Ley de Amparo preveé diversas hipotesis
de suplencia para proteger los derechos de defensa y
acceso a la justicia de sujetos que el legislador considero
vulnerables, ya sea por sus circunstancias particulares,
por su condicion de pobreza o marginacion o por cualquier
condicion, inclusive, economica y social como la de los
trabajadores, los ejidatarios, los comuneros, en fin.

Estimo que la fraccion VI —precisamente— evidencia la
vulnerabilidad de otros sujetos por la afectacion que
sufren por actuaciones irrequlares que afectan de manera
trascendental su defensa, ya que pueden violar el derecho
del gjercicio de los derechos humanos, contemplados en la
Constitucion General, aun en los tratados internacionales en
los que el Estado Mexicano sea parte, en relacion con el
debido acceso a la justicia.

Por ello, considero de gran relevancia tener en cuenta
que la reforma constitucional que adiciond un tercer

parrafo al articulo 17 constitucional, sefiala que ‘las
autoridades deberan privilegiar la solucion del conflicto

sobre los formalismos procedimentales”; bajo la condicion
de no afectar —desde luego— la igualdad entre las partes, el
debido proceso u otros derechos en los juicios y, por ello,
considero que la suplencia, en este caso, favoreceria a
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estas condiciones y no importa si se trata de una cuestion
sustantiva o procedimental, que —de cualquier manera—
impediria el ejercicio de esta accion, que es el juicio de
amparo.

Hay que tomar en consideracion también —y lo hago de

manera colateral— que eliminar los obstaculos para

lograr un recurso efectivo fue reconocido por la propia
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinion

Cosultiva OC-11/90, de diez de agosto de mil novecientos
noventa, y que ha sido retomada en diversos asuntos
contenciosos, inclusive, la Corte sefial6 —en esa ocasion—
que —al referirse a la eficacia del recurso, éste debe permitir
que se obtengan resultados o respuestas al fin para el que
fue concebido...

A proposito de las expresiones del Ministro Presidente,
cabe precisar que el principio pro persona y el derivado in
dubio pro actione, adquiere suma relevancia en el acceso a
la justicia y tutela judicial efectiva de personas pertenecientes a
grupos vulnerables, para lo cual el juzgador tiene a su alcance
como apoyo normativo, el instrumento internacional denominado
‘Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas
en condiciones de vulnerabilidad”, declaradas en 2008 durante
la Asamblea Plenaria de la XV Cumbre Judicial Iberoamericana
realizada en Brasilia, Brasil; documento que, en términos de su
exposicion de motivos, se instituye en una recomendacion con
vinculacion moral derivada del consenso de los paises firmantes (lo
que en derecho internacional de los derechos humanos se conoce
como soft law), sobre la forma de garantizar las condiciones de
acceso efectivo a la justicia de las personas en condiciones de
vulnerabilidad, esto es, el pleno goce de los servicios del sistema
judicial.

290

Dr. Rubén David AguilarSantibahnez

V. Asuntos resueltos por el Magistrado del Décimo Tribunal
Unitario del XV Circuito, en que se efectué pronunciamiento
sobre el alcance de la reforma al articulo 17 Constitucional de
referencia

1.) En el toca penal 69/2017, relativo al recurso de apelacion
interpuesto por la defensa del imputado, en contra de la negativa
de autorizacion de apertura de procedimiento abreviado, por no
ajustarse los margenes disminuidos propuestos por el fiscal en
consenso con el imputado y su defensa, a lo que la ley sustantiva
prevé como penas correspondientes al delito imputado, la defensa
expresd como agravio que era procedente la aplicacion del principio
de acceso a la justicia previsto en el articulo 17 Constitucional, a fin
de que se autorizara la apertura del procedimiento abreviado y se
le aplicara la pena acordada con el fiscal.

El suscrito Magistrado resolvié que no era aplicable la citada
reforma en el caso particular, en lo que interesa, debido a que la
exacta aplicacion de la ley penal deriva del derecho sustantivo
penal implicado en el caso; tema que no podia ser tratado como
un formalismo o requisito para la procedencia del procedimiento
abreviado, ya que esta forma alterna de terminacion del proceso,
si bien implica la disminucion de las penas, también es que ésta
debe hacerse a partir de la pena exactamente aplicable al delito
cometido, sin que pueda disminuirse a modo por acuerdo de las
partes, y menos aun por el juzgador, cuya funcién en materia penal
se rige por el principio de exacta aplicacion de la ley.

2) En el amparo indirecto penal 17/2017 en que se sefald
como acto reclamado la resolucion en que la autoridad responsable
resolvio el recurso de revocacion interpuesto contra el acuerdo
a través del cual declaré inadmisible el recurso de apelacion
interpuesto contra la resolucion emitida en la audiencia de revision
de medidas cautelares, al estimar que como el imputado y su
defensor no estaban legitimados para solicitar medidas cautelares,
tampoco pueden impugnarlas.
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Amparo que se concedio a fin de que se dejara sin efectos la
resolucién reclamada, y declarara fundado el recurso de revocacion
interpuesto contra el acuerdo dictado en el toca penal, y de
considerar que no existe diversa causa a la que invoco para inadmitir
el recurso de apelacion interpuesto contra la resolucion emitida en
la audiencia de revisidon de medidas cautelares, procediera a su
admision.

Para tomar dicha decisién, el suscrito Magistrado se apoyd
en los principios consagrados en el articulo 17 Constitucional,
8.1 y 8.2 inciso h) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, para privilegiar el derecho a la tutela judicial efectiva,
en relacién con el principio pro persona y el criterio pro actione, al
interpretar el alcance de los articulos 160, 456, 458, 467 fraccion
V, y 470 fraccion lll, todos del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, conforme a los cuales el recurso de apelacion sélo es
inadmisible si se interpone por persona no legitimada, esto es, que
no sea parte en el juicio, por lo que en atencién al principio pro
actione, cuando la norma establece que tiene legitimacion para
interponer el recurso de apelacion aquella parte en el juicio a la que
le causa agravio la resolucién combatida, no significa que la lesion
que el apelante dice sufrir con la emisién de la misma, debe ser
fundada; estimar lo contrario, implicaria realizar un estudio de los
motivos expuestos, lo cual es propio de la sentencia que se dicte
en el fondo del asunto, y no del auto en el que se proveyo sobre la
admisién o no del recurso.

Conclusion

Acorde con el nuevo contexto constitucional derivado del principio
de acceso a la justicia, estipulado en el articulo 17 Constitucional,
que implica el deber de todo juzgador de privilegiar la resolucion del
fondo del asunto, sobre los formulismos procedimentales, se erige
una oportunidad mas para que la funcion jurisdiccional se enriquezca
con la aplicacion de las herramientas hermenéuticas que aporta
el propio sistema constitucional y legal, para hacer efectivos los
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derechos de acceso integral a la justicia y tutela judicial efectiva, en
el entendido de que es un deber derivado de la obligacién general de
garantia, prevista en el parrafo tercero del articulo 1° Constitucional,
en relacion con el precepto 2° de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, en el sentido de que la autoridad del Estado, en
el caso, los juzgadores del sistema de imparticion de justicia, deben
adoptar las medidas que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos y libertades de la persona, cuya génesis juridica y moral
deriva del postulado contenido en el ya mencionado articulo XVIII de
la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Por tanto, toda vez que aun cuando existe la intencidn del
legislador de revisar las disposiciones que integran el ordenamiento
juridico para detectar aquellas normas que colisionen con el nuevo
principio constitucional de acceso a la justicia, y hacer la correccion
legislativa correspondiente, bajo el entendimiento de que esa labor
tomara mucho tiempo en su consolidacion, no queda mas que
admitir que prevalece la obligacién de los juzgadores de adoptar
el principio de aplicacion directa de la Constitucion,*® en este
caso, del nuevo principio consagrado en el numeral 17 de la Carta
Magna, cuyo poder normativo a partir de su finalidad que ha sido
explicada en el desarrollo del tema, obliga al juzgador de privilegiar
el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva, aplicando para ello,
como se ha analizado, los criterios hermenéuticos pro persona
e in dubio pro actione, asi como la interpretacion conforme a
los citados derechos humanos, y el test de proporcionalidad, en
acatamiento, se insiste, al nuevo mandato constitucional derivado
del mencionado numeral 17 Constitucional, el cual obliga a desterrar
las barreras u obstaculos derivados de disposiciones legales o,
incluso de criterios jurisprudenciales que inhiben el pleno goce de
tales prerrogativas.

30 Tesis 1*. CCXIII/2012(10%.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaeta, Décima Epoca, Libro
XII, t. 1, septiembre de 2012, p. 495; asi como la diversa Tesis Asilada 1*.CCXIV/2012(10%), Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro XII, t. 1, septiembre de 2012, p. 495.
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Atentoaloantesexpuesto,comohesostenidoconanterioridad,
aplicando en lo conducente la doctrina del reencauzamiento de la
accion, en el caso de la instancia constitucional del amparo, se
puede considerar ejemplificativo cuando alguna persona fisica
o moral considere violentados sus derechos humanos, y acuda
ante un organo jurisdiccional de Control constitucional, sin cumplir
con el principio de definitividad, el operador juridico -tomando en
consideracion el nuevo texto constitucional- ante esta situacion
podra, en casos excepcionales, ponderar entre reencauzar la accion
promovida ante el érgano jurisdiccional idéoneo o, en su defecto,
inaplicar el principio de definitividad, ejerciendo excepcionalmente
el control de constitucionalidad y convencionalidad de la propia ley
de amparo (solo en aquello que no sea reproduccion de normas
constitucionales), asi como de la ley que rige el acto reclamado,
para privilegiar el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva
en aquellos asunto que de no procederse de esta manera, el
gobernado quedaria inaudito es decir, sin poder someter su accion
ante ninguna instancia jurisdiccional®', con lo cual, considero no se
afecta la igualdad entre las partes, ni menos aun el debido proceso
Yy, precisamente sera para determinar respecto de los derechos en
juicio, ante una autoridad que tiene constitucionalmente competencia
para verificar el orden constitucional y respeto a los derechos
humanos (no obsta comentar el ya existente reencauzamiento de
la via de amparo indirecto y directo).

En el caso de las reglas previstas en la ley, su adecuacién
a los derechos humanos prescritos, como ya se indico, se logra a
través de los principios interpretativos aludidos; y en el supuesto de
los criterios jurisprudenciales que se erigen como interpretaciones
que pudieren colisionar con el nuevo texto constitucional, lo que
procederia en todo caso, seria promover su sustitucion por los
cauces legales previstos para tal fin, a efecto del goce efectivo de
tales prerrogativas.

31 AGUILAR Santibafiez, Rubén David, Control de convencionalidad y principio de definitividad bajo el
nuevo orden constitucional de los derechos humanos, Universidad Autonoma de Baja California, pag. 223.
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“UNA MIRADA AL ACCESO A LA JUSTICIAYA LA
PROTECCION JUDICIAL DESDE EL PUNTO DE VISTA
DE LA DEFENSA PUBLICA Y LAS BUENAS PRACTICAS
JURISDICCIONALES”.

DR. Josg FAusTINO ARANGO EscAmEZ."

Resumen

El presente ensayo busca concientizar sobre la importancia del
derecho humano de acceso a la justicia a través de la proteccion
que via judicial puede darse por parte de los juzgados y tribunales,
relacionando esto con la relevancia que para lograr lo anterior tiene
también la defensa publica; se hace énfasis en la conducta de los
juzgadores y personal humano de un 6rgano jurisdiccional, ello,
con el objeto, ademas, de realizar propuestas concretas tanto en
el ambito de lo que dicha defensa y los defensores pueden hacer,
como las buenas practicas judiciales que pueden efectuarse para
tal objetivo, constituyéndose unos y otros como instrumentos para la
eficacia en la aplicacion y materializacion de ese derecho humano.

Palabras clave: Acceso a la justicia, defensa, justicia, eficacia,
justiciable.

SUMARIO: /. El acceso a la justicia como derecho humano
sujeto a proteccion judicial. Il. La importancia de la defensa
publica y su relacion con el acceso a la justicia. Ill. Las
buenas practicas judiciales como instrumento para la
eficacia en el acceso a la justicia. IV. Conclusiones. V.
Fuentes consultadas.

I. El acceso a la justicia como derecho humano sujeto a
proteccién judicial

El acceso a la justicia, o mejor dicho el debido y eficaz acceso a la
justicia es uno de los derechos humanos mas relevantes si se toma

1 Magistrado integrante del Primer Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Cuarta Region, con
sede en Xalapa, Veracruz.
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en cuenta que va inmerso en su conquista el ejercicio de una defensa
adecuada, de un debido proceso y de una audiencia respetada,
siendo por ello, el acceso a la justicia como derecho humano uno
de los mas importantes para ser sujeto de proteccion judicial, y por
ende, son los juzgadores los encargados de que éste se garantice
mas alla de la contribucién que para ello también puede recaer en la
defensa y en el defensor, sobre todo la de naturaleza publica.

Esto se explica aun mas si consideramos que los jueces
son en principio seres humanos y, por ende, estan inmersos en
una serie de circunstancias que atafien a su persona que pueden
influir de algun modo en la toma de sus decisiones, de ahi que
para la adecuada proteccién judicial de este derecho humano sea
necesario un debido quehacer jurisdiccional auxiliado del ejercicio
de una defensa acuciosa y responsable por parte del defensor.

Lo mas dificil de esto, considero, no es unicamente el dar
el acceso a un juzgado o tribunal, es decir, el derecho humano en
comento no se limita al acceso a la jurisdiccién como tal o desde un
punto de vista burocratico o administrativo, sino a la obtencion de
justicia en el caso concreto, la cual no es facil alcanzar si no se tiene
una vision abierta y constructora del juzgador para entender que lo
que se busca en su actuar es impartir justicia y no solo legalidad,
pues los tribunales incluso en sus denominaciones se ostentan
como “Suprema Corte de Justicia de la Nacién” o “Tribunal Superior
de Justicia” de tal o cual entidad federativa, esto es, no se habla o se
denominan “Suprema Corte de Legalidad de la Nacién” o “Tribunal
Superior de Legalidad” del estado o pais respectivo, siendo por ello
la funcion judicial un pilar importante para materializar este derecho
humano mas alla de la sola recepcion de una demanda e integracion
de un expediente para después emitir una determinada resolucion.

Asi, considero que no se espera que el juzgador sea
indefectiblemente un dechado de virtudes, sino que, por el contrario,
dada su naturaleza humana puede tener deficiencias o aspectos
que inevitablemente pueden influir en la toma de una decision; sin
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embargo, el buen juez o el “juez modelo” que estimo se requiere
para materializar el debido y eficaz acceso a la justicia, debe saber
controlar los aspectos tanto internos o externos, a efecto de no
trastocar la objetividad e imparcialidad con que debe resolver un
caso concreto, pero siempre buscando el impartir justicia en el
asunto mas alla de la mera aplicacién de legalidad.

Al respecto, estimo que la justicia es el valor que se busca
concretizar en el desempefio de la actividad jurisdiccional, de
ahi que las demas virtudes judiciales como firmeza de criterio,
templanza, fortaleza, prudencia y otras no servirian de mucho si
el juez no resuelve en aras de la justicia, por mas que lo haga con
esas caracteristicas propias de las otras virtudes, de tal suerte que
es la justicia la que constituye, a mi juicio, la razén de ser y de la
existencia de los jueces, pues recuérdese que son estos quienes
dicen el derecho en el caso particular sometido ante su potestad, y
no es pensable que lo hagan sino es con el afan de impartir justicia,
de ahi la relevancia de ello para el debido acceso a través del
quehacer jurisdiccional y su proteccion judicial.

Como nocién o concepcidn de la justicia, puede acudirse a lo
expuesto por pensadores antiguos como Aristoteles o Santo Tomas
de Aquino, apelando el primero a la idea de equidad al referir que lo
justo sera lo igual 2, y el segundo a la idea de la igualdad al sostener
que la justicia es dar a cada quien su derecho.?

Por otro lado, en tiempos recientes, Josef Pieper escribid
que ‘la justicia ensefia que hay otro que no se confunde conmigo,
pero que tiene derecho a lo suyo. El individuo justo es tal, en la
misma medida en que confirma al otro en su alteridad y procura

”4

darle lo que le corresponde”.

En ese contexto considerd que en todo Estado Democratico
y de Derecho, la actividad que desempefan los jueces es sin
2 “Justicia”, Microsoft ® Encarta ® 2006. © 1993-2005 Microsoft Corporation. Reservados
todos los derechos.

3 [dem.
4 PIEPER Josef, Las virtudes fundamentales, Rialp, Madrid, 1998, p. 100.
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duda relevante en la permanencia y defensa del mismo, pero a la
vez, derivado de esa trascendencia que resulta de su funcion, se
requiere que aquéllos que como seres humanos detentan la calidad
de juzgadores posean, para considerarse como “modelos de juez’,
no solo aquéllos principios rectores de la carrera judicial (como lo
son a nivel del Poder Judicial de la Federacion la independencia,
imparcialidad, objetividad, profesionalismo y excelencia) y virtudes
judiciales, sino también que siempre estén en busqueda de hacer
justicia en el caso concreto.

De no ser asi, se frenaria la construccion permanente y
defensa de ese Estado Moderno y Democratico y de Derecho,
atendiendo a que, puede haber derecho incluso sin leyes, en
aquéllos lugares en donde la costumbre aplica casi de manera
absoluta para resolver los conflictos, pero jamas podra existirlo si no
existen juzgadores que a través de las sentencias suficientemente
argumentadas digan el derecho e impartan justicia, lo que revela
la importancia que los tribunales juegan en cualquier democracia
constitucional, siendo por ello importante para el derecho humano
de acceso a la justicia eficaz, el actuar del juzgador respectivo
como conducto o instrumento que logre a través de su funcion dar
la proteccidn judicial necesaria a ese derecho humano.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, entre otros
criterios sobre este derecho humano, ha definido las cuatro
caracteristicas basicas de la justicia como completa, pronta,
imparcial y gratuita al tenor de lo dispuesto en el numeral 17 de
la Carta Magna; ello, en la jurisprudencia 22.J. 192/2007 de rubro:
“ACCESO A LA IMPARTICION DE JUSTICIA. EL ARTICULO 17
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS ESTABLECE DIVERSOS PRINCIPIOS QUE
INTEGRAN LA GARANTIA INDIVIDUAL RELATIVA, A CUYA
OBSERVANCIA ESTAN OBLIGADAS LAS AUTORIDADES QUE
REALIZAN ACTOS MATERIALMENTE JURISDICCIONALES.”

Asi, al margen de esos principios de justicia completa,
imparcial, gratuita y pronta, estimo que para el debido acceso a
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ésta la sociedad demanda jueces que me he permitido clasificar en
tres tipos: a) jueces gobernantes; b) jueces artesanos y c) jueces
constructores; los cuales por sus caracteristicas es necesario
emerjan en cada caso concreto y dependiendo del tipo de asunto o
ejercicio juridico y de hecho deba materializarse.

Los primeros (jueces gobernantes) se consolidan a través
de la existencia de jueces artesanos y jueces constructores, es
decir, realizan su labor mas alla de la aplicacion textual y literal
del derecho, sino que lo interpretan o lo crean y consideran asi,
en cierto modo, su gobierno judicial. Se pueden concebir, en
una primer vertiente, cuando realizan variacion al producto de la
actividad legislativa, ejerciendo una funcion que naturalmente no les
corresponde. Aparecen, en una segunda vertiente, cuando realizan
el control constitucional de las normas, y que por esa actividad de
control rigen la conducta de los miembros del Estado.

Por su parte, los jueces artesanos a quien también apela
Manuel Atienza moldean o interpretan el derecho legislado mas alla
de su literalidad. No crean derecho, sino que basandose s6lo en
aquél legislado, realizan en ocasiones, cuando el caso lo amerita
y de manera justificada y argumentada, una interpretacion de ese
derecho legislado que no se circunscribe a una aplicacién tajante
del mismo, pero que busca lograr que la norma se materialice en
aras de la justicia. Laboran con el derecho legislado, realizando una
interpretacion que lo moldea para dotar de justicia a la solucion.

Finalmente, los ultimos (jueces constructores) crean derecho
ante la laguna normativa pues su funcion es la de construir el que el
legislador no pudo prever, a efecto de aplicarlo en el caso particular,
justificando esa decision en aras del valor de la justicia que finalmente
buscé el legislador con la emision de la norma incompleta y la funcion
social de todo juzgador. No laboran con el derecho legislado, sino
con la falta de este, dado que su funcion es crear el ausente por la
laguna normativa, y en aras también de la busqueda de la justicia,
bajo el firme propdsito de contribuir como servidores publicos a esa
funcion social que objetivo debe detentar todo juzgador.
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Il. La importancia de la defensa publica y su relaciéon con el
acceso a la justicia

La defensa, segun se sostuvo ya, contribuye junto con el quehacer
judicial y las “buenas practicas” (de las que se hablara mas adelante)
en los juzgados y tribunales a dotar al justiciable de un debido y
eficaz acceso a la justicia como derecho humano, siendo aun mas
relevante para ello la defensa de naturaleza publica y gratuita porque
recae en una responsabilidad concreta del Estado y que se usa por
lo regular por las personas de mayor necesidad economica.

Por ello, no basta la prevision normativa en textos nacionales
o internacionales e incluso el reconocimiento de esa garantia (el
debido acceso a la justicia) en la jurisprudencia nacional, regional
o internacional, sino que, es indispensable, ademas, garantizar su
eficacia, esto es, que se traduzca en una cuestién judicial favorable
para el justiciable mediante el ejercicio que se realiza de la defensa
en los tribunales correspondientes, siendo por tanto, la defensa
como tal de un sujeto procesal determinado, el pilar para lograr
materializar que la justicia no solo este prevista en su procuracion
e imparticion, sino que llegue al gobernado que esta inmerso en el
litigio respectivo, de ahi la importancia de que la defensa se lleve a
cabo adecuadamente, con plenitud y con el apoyo de herramientas
suficientes por conducto del defensor, pues puede acontecer que el
asunto en cuestion pueda resolverse con justicia, es decir, dandole
la razon a quien en los hechos reales la tiene, pero también puede
suceder que por el ejercicio indebido o deficiente de la defensa,
el fallo sea adverso a quien tiene razén y favorable a quien no la
posee, de ahi que la defensa sea un tema instrumental para lograr
hacer efectivo ese derecho humano tan relevante como lo es el
acceso a la justicia.

Ademas, el debido acceso a la justicia se consagra no solo
en el ambito nacional en la Constitucién Federal Mexicana en su
articulo 17 y en diversas constituciones locales de este pais, a mas
de otros ordenamientos en donde viene implicita la importancia de
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contar con una defensa adecuada, sobre todo en tratandose de
la materia penal, sino también tal derecho humano esta previsto
en documentos normativos internacionales como puede ser,
verbigracia, los numerales 8 y 25 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

En ese sentido, consideramos que desde el punto de vista
judicial, no es suficiente que la justicia que se imparta sea pronta,
completa, imparcial y gratuita, pues muchas veces, pudiendo gozar
la solucion de un asunto determinado de todos esos atributos de la
justicia que, como dijimos, estan reconocidos en textos normativos
y jurisprudencia nacional e internacional, no dara, aun asi, el fallo
respectivo, la decision justa al caso precisamente por alguna
deficiencia que pueda ser imputable a la defensa, como puede ser la
falta de aportar pruebas relevantes, fenecimiento de plazos fatales,
aspectos trascedentes no destacados al juez, etcétera, todo lo cual,
siendo imputable a la defensa, impacta en la resolucion del litigio
mas alla de que la justicia haya sido pronta, completa, imparcial y
gratuita, razén por la cual, es la defensa y el defensor en concreto,
el que juega un papel relevante en la verificacion de un acceso a
la justicia que sea eficaz y que resulte el instrumento primordial
para tal propdsito, constituyendo la figura del defensor una pieza
fundamental pues su proceder trasciende al mayor y mejor acceso a
una decision judicial justa, de ahi que su preparacion y capacitacion
previa, y posteriormente, su actuacion y desempefio en el juicio o
proceso, son las herramientas que ejerciéndose adecuadamente
consagran de la defensa como tal un instrumento importante en la
salvaguarda de este derecho humano.

Asi, la responsabilidad del profesionista en cualquier ambito
no solo se centra en un tema personal o individual, sino que, en
el ejercicio de su profesién, debe tener ciertos valores y principios
minimos a seguir que es lo que se define como cualidades éticas
o virtudes basicas a respetarse en la realizacién del referido
ejercicio y es, precisamente, en ese ambito en donde entra la
responsabilidad con la sociedad que tiene cualquier profesionista,
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dentro de los cuales, desde luego, no escapa el abogado en su
funcidn de litigante y menos el defensor en una causa penal.

Esta exigencia, desde la perspectiva de este ensayo, se
considera resulta aun mas indispensable en tratandose del defensor
publico al pertenecer o depender éste de una estructura organica
del Estado en la cual se le depositd la confianza de atender a los
justiciables que carecen de los medios econémicos necesarios
para acudir a una defensa privada, o bien, que por razones de
marginacion o etnia constituyen grupos vulnerables que necesitan
de una defensa adecuada en un sistema normativo y judicial que
atiende, por obvias razones, al sustento probatorio para aplicar o
interpretar debidamente la ley y, a su vez, resolver el caso concreto
en la ponderacion de toda toma de decision.

En ese tenor, el defensor en lo general debe tener presente que
sus acciones trascienden al nucleo no solo juridico sino personal del
justiciable y, a su vez, de su familia, de manera que los errores en la
defensa (falta de aportar pruebas relevantes, fenecimiento de plazos
fatales, aspectos trascedentes no destacados al juez, etcétera),
impactan en realidad en dicho sujeto al proceso y en sus familiares,
y desde luego, en la sociedad en general sobre todo tratandose del
defensor publico pues dicha sociedad esta interesada en que este
tipo de defensores realicen su labor con el mayor cuidado y esmero
posible dado que cualquier persona en las mismas condiciones
podria verse inmiscuido en una causa penal y ser representado
por un defensor publico, de ahi la conciencia que sobre la sefialada
responsabilidad social debe tenerse en el ejercicio de la defensa
y mas, por lo expuesto, en la defensa publica, entendida dicha
responsabilidad social como el reconocimiento interior de la persona
fisica (defensor) y el reconocimiento estructural del érgano (instituto
de defensoria del Estado respectivo) que se deben tener presentes
en cuanto a que el actuar de uno y otro repercute en la vida cotidiana
de los seres humanos inmersos en procesos y que estos depositan
una confianza en dichos defensores que a su vez les fue otorgada
por el Estado para precisamente atender necesidades sociales.
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lll. Las buenas practicas judiciales como instrumento para la
eficacia en el acceso a la justicia

Es importante entender que los justiciables o sus abogados al
acudir a cualquier organo jurisdiccional detentan un cierto estado
de animo que mas alla de una alegria, satisfacciéon o gusto de
cualquier indole, en realidad guardan premura, preocupacion,
frustracion, incertidumbre o en el mejor de los casos, esperanza, y
es asi como acuden al juzgado o tribunal, de modo que, en principio,
es necesario entender que todos los que laboramos en el 6rgano
judicial respectivo, desde el intendente hasta el juez o magistrado,
somos servidores publicos y por lo mismo, debemos ponderar que
quien llega desde la sociedad a tener contacto con nosotros busca
atencion y amabilidad en nuestro trato.

Por ello, para garantizar la proteccién judicial del derecho
humano del debido y eficaz acceso a la justicia considero importante
hacer alusién a la necesidad de siempre estar abiertos al publico y
con disposicion de atender cualquier tramite o inquietud en relacion
CON SUS procesos o juicios y, tener en cuenta buenas practicas que
revelen que el ente judicial en lo global, y los miembros que lo
conforman estan en ese animo de dar acceso debido y pronto a la
justicia sin obstaculos o malos tratos, siendo por ello imprescindible
el tener no solo “buena cara” o amabilidad sino, ademas, tener
sistematizado todo el trabajo y con una organizacion que permita
a través de ese control y ejercicio de buenas practicas judiciales
hacer mas noble, afable y agil el servicio que otorgamos como una
institucion que se dedica a impartir justicia.

Al respecto, es relevante la apertura al publico dentro de
los 6rganos jurisdiccionales y, sobre todo, cdmo algunas “buenas
practicas” inciden en esa percepcion social de apertura en la labor
judicial y logran la eficacuia en el debido acceso a la justicia como
derecho humano.

Asi, como punto de partida estimo que es indispensable
establecer que la imagen de la sociedad hacia los miembros de
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cualquier Poder Judicial debe ser bajo una concepcion de que
todos, sin distincion, somos servidores publicos y esa es la premisa
de que debemos partir, es decir, que desde el personal operativo
o de mantenimiento hasta el Juez o Magistrado somos servidores
publicos y, en esa medida, estamos precisamente para ello, servir al
publico (justiciables), siendo asi que uno de los aspectos medulares
para un servicio completo y adecuado, es la flexibilidad y apertura
en la atencion, el trato amable, poner siempre “buena cara”, la
celeridad en el tramite de las peticiones que se nos haceny, el dejar
atras reglas estrictas que demeriten la atencion al publico. Esto,
bajo la 6ptica de que quienes acuden a los tribunales y juzgados,
presentan en su animo, frustracion, preocupacion, indignacién, e
incluso molestia en la situacion juridica que enfrentan vy, a veces,
afectaciones personales, de modo que como servidores publicos
debemos tener conciencia de ello y dar un trato que permita al
justiciable sentirse tratado no solo con respeto sino diligentemente
en el érgano de que se trate pues esa apertura hara precisamente
que ello se traduzca, a su vez, en un mejor y mayor acceso a la
justicia.

Un ejemplo de lo anterior, y solo para ilustrar sobre el
preciso punto considero es el horario de expediciéon de copias o
de su entrega, pues existen 6rganos que limitan esta tarea a cierto
horario, es decir, a solo unas cuantas horas dentro de la jornada
laboral ordinaria, cuando bien puede serse mas flexible y establecer
todo el horario de la jornada (9 a 15 horas) para su expedicidon
y entrega, incluso, darle el tramite respectivo sin importar que la
peticion se realice minutos antes de la hora de cierre del érgano
y que su entrega tomara minutos posteriores a ésta, pues de este
modo el justiciable aprecia ese animo de servicio.

Otro ejemplo que denota la apertura al publico y una
percepcion de acceso a la justicia lo constituye la audiencia que
piden los justiciables a los titulares de los 6rganos jurisdiccionales
para dialogar o comentar inquietudes sobre un determinado asunto;
al respecto, una “buena practica” seria recibir a dichos justiciables,
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darles audiencia y escucharlos sin necesidad de limitar esto a una
cita previa o el agendar una cita dias antes de la entrevista con el
titular y, sin limitar tampoco los horarios para la recepcién personal
del justiciable, pues todo ello lo que genera es incertidumbre y falta
de atencidn inmediata, provocando en ocasiones que el justiciable
se desanime y opte por ya no platicar con el juez o magistrado,
dado que en ocasiones la urgencia de la entrevista no permite su
diferimiento o el horario que limita el 6rgano para ello impide al
justiciable acudir de nueva cuenta, o simplemente por la lejania con
la que acude ya no le es posible volver acudir para dialogar con el
juzgador, de ahi que estimo lo correcto, como una “buena practica”
para la recepcidon y atencion personal por el juez o magistrado,
es atender personalmente a todo justiciable o litigante que acuda
al érgano en el horario oficial que se disponga, llegando el titular
desde temprano para que quien acuda a primera hora del despacho
a entrevista pueda ser atendido, y sin necesidad de previa cita
o limite de horario mas alla de aquél ya referido que involucra
toda la jornada laboral, con lo cual, me parece que la sociedad
tendria certeza de que sera escuchada directamente por el juez o
magistrado sin mayor traba, obstaculo y dilacion sino simplemente
acudir al 6rgano jurisdiccional y, desde luego, esto influye en la
eficacia del acceso a la justicia.

Constituye un ejemplo mas de una “buena practica” el que el
personaldeljuzgadootribunal, cualquieraque seaelcargoocategoria
que desempenie, atienda al justiciable o litigante de una forma
precisa, completa y eficaz a través de la asistencia personalizada
en el tramite que se solicite, como podria ser, la consulta de la lista
de acuerdos, la entrega y recepcidén de promociones, la asignacion
de una fecha para diligencia en la actuaria, entre otros casos, en
donde el personal del érgano acompafie directamente al justiciable
al area del juzgado o tribunal respectivo, le explique como realizar
la consulta de la lista o la entrega de la promocion, o bien, como
funciona la asignacion de fecha para diligencia, dandole en todo
momento certidumbre de a qué area debe acudir, con que servidor
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publico debe tratar y como sera el tramite o situacion a realizar o
consultar, lo que ademas de hacer mas eficiente los tiempos del
propio justiciable, se traducira en un reconocimiento de éste por
el servicio publico, en el entendido de que, cuando algun tramite
o situacion a realizar en el juzgado o tribunal conlleve la espera
de un tiempo considerable, debera darse al justiciable o litigante
la posibilidad de esperar en un lugar comodo, sentado y con el
acceso, al menos, a un sanitario y al consumo de agua, la solucion
del tramite que espera, generando asi la sensacion de una apertura
total al publico y acceso a la justicia.

Finalmente, una restante “buena practica” que considero
influye para fomentar la apertura al publico y el debido y eficaz
acceso a la justicia como derecho humano la constituye el poseer
en todo juzgado o tribunal una sistematizacién adecuada de todas
las areas y actividades que se realizan en el 6rgano jurisdiccional
de que se trate, a efecto de tener un orden y control de lo que debe
hacerse, como debe hacerse, cuando debe hacerse y la forma en
que debe hacerse, para lo cual estimo que es importante el llevar
impresos, por ejemplo, en tratandose de un juzgado, controles o
carpetas relativos a prescripcién de causas penales en suspenso,
prescripcion de billetes de depdsito, cancelacion de pdlizas de
fianza, procesados en libertad caucional, estadistica de egresos
mensuales, reporte de estadistica diaria via el Sistema Integral de
Seguimiento de Expedientes respectivo, asuntos pendientes de
fallo, caducidades de instancia de asuntos civiles y mercantiles,
y prescripcion de procedimientos de ejecucidén de dichos asuntos,
entre otros, y respecto de un tribunal de diversa jerarquia, por citar
otros ejemplos, controles o carpetas relacionados con asuntos
pendientes de fallo del tribunal, asuntos pendientes de fallo por
ponencia, asuntos en dictamen, egresos mensuales por ponencia,
listas de sesiones, compilado de votos particulares o concurrentes,
etcétera.

Controles y sistematizacion que no solo debe llevar cada
area del juzgado o tribunal, sino el propio juez o magistrado, pues
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aunque es importante el saber delegar funciones, también es
relevante el que el propio juzgador sea un filtro mas en los controles,
orden y sistematizacion del érgano, pues incluso ese seguimiento
personal y directo del titular lo legitima frente al personal operativo,
de confianza y mando medio, toda vez que se considera que para
poder mandar, ordenar o delegar, hay que saber también hacer lo
gue se manda, ordena o delega.

También es relevante resaltar que las referidas “buenas
practicas” que en el quehacer jurisdiccional se han enunciado, a
guisa de ejemplo, no serian viables en su implementacién para el
fomento del debido acceso a la justicia como derecho humano, si
el personal del 6rgano jurisdiccional y los juzgadores que detentan
la carga de realizar la loable mision de impartir justicia, carecen de
los principios rectores de la carrera judicial o de las virtudes judicial
que se han mencionado, es decir, deben poseer en el ejercicio de
la labor judicial, una ética fuertemente regulada, de ser posible a
través de cddigos rectores que los circunscriban a ciertos canones
de respeto mas alla de su simple intencion voluntaria.

IV. Conclusiones

Podemos concluir que en todo Estado Moderno y, por ende,
democratico y de derecho, los jueces desempefian una labor
fundamental no so6lo en su construccion, sino ademas, en su
constante prevalencia, a través de la defensa de las instituciones
juridicas que lo conforman y, también en la imparticion de justicia
dentro de la sociedad, siendo relevante el actuar de la defensa y el
defensor, asi como la conducta del juzgador y el personal del érgano
jurisdiccional para en forma conjunta poder materializar un debido
acceso a la justicia y hacer este derecho humano eficaz.

Las “buenas practicas” que como ejemplos en forma interna
se han referido en este ensayo impactan en el fomento de la
proteccion judicial del derecho humano del debido acceso a la
justicia siendo el personal humano de los tribunales o juzgados los
que con su atencion y proceder garantizan eficazmente ese debido
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acceso mas alla del aspecto juridico que desde luego contribuye
siempre bajo el propdsito de que se tenga presente la busqueda
de la justicia como valor concreto e indispensable a efecto de no
limitar el acceso a la justicia a un mero acceso a la jurisdiccion de
corte administrativo o burocratico, sino que el justiciable sienta en la
resolucion y en la atencion del érgano jurisdiccional ese acceso pleno
a ser oido o escuchado, mas aun si como se dijo, los justiciables
buscan la atencién rapida, amable y eficaz en el tramite de su
asunto, pues detentan preocupaciones, frustraciones, incertidumbre
e incluso molestia por estar envueltos en algun tema judicial y, en esa
medida, las “buenas practicas” dotan de flexibilidad la actividad que
los justiciables reciben en un determinado 6rgano jurisdiccional y ello
se refleja en el fomento al mejor y mayor acceso a la justicia, el cual
requiere también de una responsabilidad del defensor en el ejercicio
de la defensa sea publica o privada en los términos ya expuestos.
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DEBIDO PROCESO Y PROTECCION JUDICIAL PARA LAS
VICTIMAS MIGRANTES MENORES; DELITO DE TRAFICO DE
PERSONAS.

*

Lic. EpGAR RauL MENDOZA OCHOA

l. Existencia de victimas migrantes

Con motivo de las reformas constitucionales en materia de derechos
humanos de dos mil once, se cred la Ley de Migracion, el articulo 52 de
este ordenamiento, establece como ofendido o victima, a la persona
que sea el sujeto pasivo de algun delito cometido en territorio nacional,
asimismo, esta ley retoma, los derechos de las victimas, entre ellos, el
respeto al debido proceso y el de acceso a la justicia.

En cuanto al tema, la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, en la tesis 1a. CXXIII/2007, se pronuncio
respecto al ilicito denominado trafico de indocumentados, tipificado
en la entonces vigente Ley General de Poblacion, e identificé como
sujeto pasivo, a los mexicanos o extranjeros que sin documentos
para su legal estancia, se les traslada a otro pais'; conducta delictiva
de la cual el legislador realizé una traslacion normativa y ahora se
regula en el articulo 159, fraccion | de la Ley de Migracién, ilicito en
la modalidad de trafico de personas a fin de internarse a otro pais.

De donde se advierte, que el sujeto pasivo en el delito de
trafico de personas es la victima de este ilicito, la conducta delictiva
recae sobre personas nacionales o extranjeras.

En la misma linea protectora de derechos, la Ley General
de Victimas, en su articulo 4, dispone, que se denominaran
victimas directas, aquellas personas que hayan sufrido algun
dafno o menoscabo econdmico, fisico, mental, emocional, o en
general cualquiera puesta en peligro o lesion a sus bienes juridicos

* Secretario del Sexto Tribunal Unitario del Decimonoveno Circuito.

1 Tesis: 1a. CXXII1/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV,
junio de 2007, p. 206.
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o derechos como consecuencia de la comision de un delito o
violaciones a sus derechos humanos reconocidos en la Constitucion
y en los Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano
sea Parte.

El eje rector de los ordenamientos invocados, es el respeto
a los derechos humanos de las personas migrantes, nacionales y
extranjeras, especialmente tratandose de grupos de vulnerabilidad,
como en el caso, los menores de edad.

Los juzgadores se encuentran obligados a identificar y
aplicar la norma legal, constitucional o convencional vigente, para
maximizar la proteccion de la esfera juridica de los justiciables que
se encuentran en estos grupos con especial consideracion.

Il. Victimas menores

El articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, menciona
que para los efectos de la Convencidn, se entiende por nifio, todo ser
humano menor de dieciocho afos de edad, salvo que, en virtud de la
ley aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Por su parte los articulos 18 y 34 constitucionales disponen,
el primero, relativo a la justicia para adolescentes y, el segundo, a
la adquisicion de ciudadania, que se entiende por nifio, todo ser
humano menor de dieciocho afos de edad.

De conformidad con lo expuesto, la Ley General de los
Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, en el ambito federal,
menciona en su articulo 5; que son nifias y nifos los menores
de doce afnos, y adolescentes las personas de entre doce afios
cumplidos y menos de dieciocho afos de edad; cuando exista la
duda de si se trata de una persona mayor de dieciocho afos de
edad, se presumira que es adolescente. ?

2 Articulo 5. Son nifias y nifios los menores de doce afios, y adolescentes las personas de entre doce
anos cumplidos y menos de dieciocho afos de edad.

Cuando exista la duda de si se trata de una persona mayor de dieciocho afios de edad, se presumira
que es adolescente. Cuando exista la duda de si se trata de una persona mayor o menor de doce
afos, se presumira que es nifia o nifo.
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Lalegislaciénvigenteencita,interpretadadeformasistematica
y funcional, demuestra la voluntad nacional e internacional, de
proteger a las victimas migrantes menores de edad, en razén su
interés superior, esto es, otorgarles la mas amplia defensa de sus
derechos por las afectaciones que pueden sufrir.

A partir de la calidad de menores migrantes, surge la
obligacién del juzgador de considerar, como mandato, su interés
superior, de conformidad con ciertos parametros, los cuales a
manera de orientacion se contienen en el Protocolo de Actuacion
Para Quienes Imparten Justicia en Casos que Involucren Nifas,
Niflos y Adolescentes, publicado por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, siguientes:

*En toda decision judicial, el parametro y finalidad de la misma
debe ser la plena satisfaccion de los derechos de la infancia.

*Si en la revision de un caso en el que esta involucrado un nifio
o adolescente, el impartidor denota la no vigencia de alguno
0 algunos de sus derechos, debe establecer la obligacion del
Estado de garantizarlos.

*Todo nifio, nina o adolescente victima tendra derecho a
pedir una reparacion.

*En casos de nifios o adolescentes victimas, el juzgador
debe considerar la reparacion del dafio de manera oficiosa,
determinandola bajo los conceptos de integralidad e
interdependencia de los derechos.

*El tribunal ordenara que el nifio, nifa o adolescente sea
totalmente reparado, cuando proceda, e informara al menor
de edad de la posibilidad de obtener asistencia para que la
orden de resarcimiento e indemnizacion sea ejecutada.

*Las y los juzgadores deben tomar en consideracion, en
cualquier decision que afecte los intereses o derechos de
nifios o adolescentes, sus caracteristicas propias, resolviendo
de esta forma de manera diferenciada.
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*En términos practicos esto debe llevar a plantear la necesidad
de incorporar en las instituciones de justicia procedimientos
especializados en infancia.

*Los juzgadores deben ir mas alla de la afectacion directa y
previsible en una nifia o nifio que pudiera estar involucrado,
incluyendo la proteccion del nifio, aun cuando sea ajeno a
la accion misma, pero bajo la consideracion de que pudiera
resultar afectado.?

En el mismo sentido, se pronuncié la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justiciade laNacion, en el criterio 1a. XCV11/2016,
de rubro: “MENOR DE EDAD VICTIMA DEL DELITO. MEDIDAS
ESPECIALES QUE EL JUZGADOR DEBE ADOPTAR PARA
PROTEGERLO.™ En esta tesis se enfatiza el reconocimiento a la
dignidad humana de las victimas menores, la no revictimizacion, y
su participacion en el proceso penal.

En ese orden, los juzgadores, en los casos en que se vean
involucrados niflos o adolescentes, deben aplicar como primer
referente, entre otros, los principios de interés superior del nifio, la
no discriminacion y el derecho a ser escuchados.

lll. Derechos que asisten a las victimas migrantes menores
de edad, como parte en el procedimiento penal, acceso a

la justicia, debido proceso, derecho a contar con un asesor
juridico, derecho a la verdad, a la reparacion del dano

A) Acceso a la justicia

Los migrantes menores victimas de delito, cuentan con el derecho
de acceso a la justicia, también gozan de la prerrogativa a ser
escuchados, lo que constituye una via para la exigencia judicial de
otros derechos y garantiza a los nifios y adolescentes migrantes,
la posibilidad de acudir a tribunales en casos de vulneracion de su
esfera juridica.

3 Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren
nifias, nifos y adolescentes, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 47.
4 Tesis 1a. XCVII/2016, Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. 1, p. 1125.
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La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, al resolver el amparo en revision 407/2009, destacod
que las prerrogativas en favor de la victima, se ampliaron
considerandola como una verdadera parte en el proceso penal,
lo que necesariamente exige su participacion en todas las etapas
del proceso, que incluye la averiguacion previa, preinstruccion,
instruccién, sentencia, e incluso, en ejecucion de la misma.

Esta participacién en calidad de parte, implica otros derechos,
como aportar pruebas para acreditar los elementos del delito o
establecer la plena responsabilidad, asi como la procedencia y
monto de la reparacién del dano, que puede ser fisico, moral o
material, lo que implica una plena reivindicacién de sus derechos en
el proceso penal, como lo sustenté el Primer Tribunal Colegiado en
Materias Penal y Civil del Vigésimo Circuito, en la tesis XX.10.P.C.5
P (10a.), de rubro “VICTIMA U OFENDIDO DEL DELITO. AL TENER
RECONOCIDO EL CARACTER DE PARTE ACTIVA DENTRO DEL
PROCEDIMIENTO PENAL, EL JUEZ, A FIN DE RESPETARLE
SUS DERECHOS DE DEFENSAYACCESOALAJUSTICIA, DEBE
LLAMARLO A ESTE PARA QUE INTERVENGA DIRECTAMENTE
EN TODAS SUS ETAPAS.”;® en donde se aprecia, la obligacién del
juzgador de llamar a las victimas al procedimiento penal acorde
con los derechos de defensa y acceso a la justicia, contenidos en
los articulos 17 y 20, apartado B, constitucionales.

Las partes,® se encuentran en una situacién de idénticas
condiciones para intervenir en el procedimiento penal, alegar,
ofrecer pruebas, o interponer recursos, pues su esfera de
derechos puede verse afectada en el procedimiento respectivo.

Asi, los articulos 7, 12, 14 y 124 de la Ley General de
Victimas, disponen, que éstas deben contar con un verdadero
acceso a la justicia.

5 Tesis: XX.10.P.C.5 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro
45, Agosto de 2017, t. IV, p. 3229.

6 Entiéndase por partes, el inculpado, defensor, ministerio publico, victimas directas e
indirectas y asesor juridico.
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Apoya lo expuesto, la Tesis 12.LXXXIX/2011 de la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, visible en la
pagina 179, Tomo XXXIII, Junio de 2011, Novena Epoca, del
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta (registro 161718),
de rubro siguiente: “VICTIMA U OFENDIDO. TIENE CARACTER
DE PARTE EN EL PROCESO PENAL.”"; donde nuestro maximo
tribunal establecié que con motivo de la reforma del articulo 20
de la Constitucion de veintiuno de septiembre de dos mil, debe
interpretarse en el sentido de reconocer a la victima u ofendido el
caracter de parte en el proceso penal.

B) Derecho al debido proceso

En cuanto al debido proceso, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, ha delimitado dos ambitos diferenciados, en cuanto a la
victima y el procesado, en la tesis de rubro: “DERECHO AL DEBIDO
PROCESO. EL ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL PREVE DOS
AMBITOS DE APLICACION DIFERENCIADOS.”: ninguno de ellos
preferente, sino en situaciones de igualdad.

En la primera perspectiva, estan los derechos del ciudadano
sometido a un proceso con sus prerrogativas protegidas
constitucionalmente; en la segunda perspectiva se encuentra la
victima u ofendido que insta la funcién jurisdiccional del Estado para
lograr reivindicar un derecho; “...en esta se permite a los justiciables
acceder a los 6rganos jurisdiccionales para defender sus intereses
de forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal.”™

Asi, con base en el principio de igualdad de armas, debe
procurarse la proteccion de los derechos de los justiciables, pero
también de los ofendidos o victimas, pues no es dable que las
formalidades del procedimiento sélo se refieran a las que favorecen
a los encausados soslayando los derechos de las victimas directas,
indirectas u ofendidos.

7 Tesis: 1a. LXXXIX/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXX, Junio de 2011, p. 179.

8 Tesis 1a.CCLXXVI/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Libro XXIV,
septiembre de 2013, t I, p. 986.
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De manera que, si el inculpado, desde la etapa inicial tiene el
derecho de ser asistido, por un profesional en derecho que actue en
defensa de sus intereses; igual prerrogativa corresponde a las victimas
del delito para ser representadas por un asesor; ello, en atencion a los
principios de igualdad procesal y equilibrio entre las partes.

C) Derecho a contar con un asesor juridico

El proceso penal federal se rige por un nucleo duro de derechos
fundamentales, entre los que destacan el equilibrio o igualdad
procesal, reconocidos en el sistemalocal e internacional de derechos
humanos.

Las victimas tienen derecho a participar del procedimiento
penal y de ser reconocidos como sujetos procesales, asistidos
de un asesor juridico, de conformidad con los articulos 12,
fraccion 1V, 14 y 125 de la Ley General de Victimas, su derecho a
ser asesoradas, comienza en la etapa de investigacién y continua
durante el proceso, aun en ejecucion de sentencia.

El Estado tendra a su cargo la designacion de un asesor
juridico cuando asi lo solicite la victima, pero ésta podra libremente
elegir a su representante legal, quien procurara hacer efectivos
cada uno de sus derechos, en especial la proteccion, la verdad,
justicia y a la reparacion integral del dafio.

D). Derecho a la reparacion del daio

El eje central para la definicion de las medidas de reparacion del
dano es la victima. Su caracterizacion y participacion en el proceso
es garantia de que la reparacion consiga su objetivo.

Ademas, en el ambito legal, de acuerdo con el articulo 5
de la Ley General de Victimas, las y los jueces deben realizar los
esfuerzos necesarios para que las medidas de reparacion integral
obedezcan a un enfoque transformador; es decir: “...contribuyan
a la eliminacion de los esquemas de discriminacion y marginacion
que pudieron ser la causa de los hechos victimizantes...”
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IV. Perspectiva de derechos desde la 6ptica de los
encausados, debido proceso, seguridad juridica, cosa
juzgada y justicia plena

El procesado, destinatario del ejercicio de la accion penal, de ser
ésta procedente y fundada, conlleva a que la autoridad judicial
emita un acto privativo de libertad y de otros derechos en su contra,
concomitantemente con otras sanciones, en cuyo caso la autoridad
debe verificar que se cumpla con las formalidades esenciales del
procedimiento.

Por otra parte, cuando no se llama a juicio a las victimas
directas indirectas u ofendidos, se produce la afectacién al derecho
fundamental de seguridad juridica de los encausados, pues esa
irregularidad procesal ocasiona que las resoluciones que se dicten
en el proceso penal, incluso el eventual pronunciamiento de una
sentencia absolutoria, estén desamparadas por la cosa juzgada,
en razén de que las victimas, cuyo llamamiento a juicio se omitio,
pueden en cualquier momento intervenir y hacer valer sus derechos,
como terceros extraios a juicio, lo que genera inseguridad juridica
para los procesados y sentenciados, circunstancia que obstaculiza,
en ultima instancia, la obtencién de una justicia plena.

Consideraciones que convergen con lo resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los Casos de la Masacre
de La Rochela vs. Colombia (sentencia de once de mayo de dos
mil siete), y Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala (sentencia de
veintidos de noviembre de dos mil cuatro), en donde consideré
que una sentencia adquiere la calidad de cosa juzgada cuando
alcanza su definitividad a partir del total respeto a las formalidades
esenciales del procedimiento.

Asi al no llamar a las victimas a juicio, se impide la completa
integracion de la relacidn juridico procesal, que es un presupuesto
para la resolucion del proceso, esa omisién transgrede los derechos
relacionados con el debido proceso, la seguridad juridica y, en ultima
instancia, el de justicia plena en perjuicio de los sujetos activos del
delito, al existir una violacion manifiesta al procedimiento.
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V. Reivindicacién de los derechos de las victimas migrantes
menores de edad

En la practica, existe reticencia en cuanto a reconocer el caracter
de parte a estos sujetos de proteccion especial, menores migrantes,
no obstante que los tribunales en ejercicio de la facultad conferida
por el articulo 1, del Codigo Federal de Procedimientos Penales,
deben llamarlos a juicio a través de sus legitimos representantes;
al no hacerlo asi, se incumple con las obligaciones contenidas en la
Ley de Migracion, el respeto a todos los derechos humanos de las
personas migrantes, nacionales y extranjeras, con especial atencion
a los grupos en situacion de vulnerabilidad; lo que se relaciona con
la Ley General de Victimas.

El no llamar a las victimas en el delito de trafico de personas
en calidad de parte, deriva en diversos casos en la emision de
negativas de orden de aprehension, autos de libertad, e incluso
en sentencias absolutorias dictadas aparentemente, en favor de
los encausados, ya que a sus declaraciones soélo se les confiere
el caracter de testimonio de cargo; sin embargo, como se vio,
estos grupos especiales de menores migrantes, tienen mayores
prerrogativas que se deben reconocer en juicio.

Las violaciones cometidas en primera instancia; incluso,
pueden repararse de oficio en la alzada, no obstante que
unicamente apele el representante social, porque de conformidad
con el articulo 1, del Cddigo Federal de Procedimientos Penales,
el érgano jurisdiccional puede suplir la deficiencia o aun ausencia
de agravios del menor, lo que tiende a proteger a los nifios y
adolescentes, quienes, como se dijo, requieren de una proteccion
mas amplia.

Enla averiguacion previa se debe darintervencion alavictima
migrante menor de edad, a través de su representante legal; ante
el juez, desde el auto de radicacion, incluso también a la victima
directa u ofendido, en relacion el principio de igualdad procesal, en
concomitancia con los derechos a que se ha hecho referencia, el
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juzgador debe darles intervencion y hacer de su conocimiento que
tienen derecho a contar con un asesor juridico durante el proceso,
lo cual debe subsistir durante todo su desarrollo.

Para lo cual debe destacarse que el derecho procesal penal
es de orden publico y, por ende, el juez no puede alterar o modificar
sus reglas, pues son absolutas y de imperativo cumplimiento.

Sin que sea obstaculo, que el acceso a la justicia de las
personas migrantes y sujetas de proteccion internacional, enfrente
barreras, como el seguimiento a sus procedimientos legales; ya
que en la mayoria de los casos no cuentan con un domicilio estable,
pues son personas “de paso” que constituyen poblacion flotante;
situaciones que propician que las violaciones a sus derechos
humanos, queden impunes.

Empero, esto es inaceptable porque, el estado Mexicano
esta comprometido a respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de todaslas personas nacionalesy extranjeras de manera
igualitaria, por lo que debe darseles su legitima intervencion
desde el auto de radicacion; y, en el caso de no haberlo hecho
el juez de primera instancia, el resolutor alzada debe ordenar su
intervencion.®

El 6rgano revisor puede ordenar la reposicion del
procedimiento, esa posibilidad tiene un presupuesto, que consiste
en que se decrete a peticién de parte, debiendo expresarse los
agravios en que se apoye la peticion; sin embargo, cuando en el
procedimiento de segunda instancia algun menor se ve relacionado
con los hechos ilicitos, como victima, el tribunal de alzada debe
suplir la ausencia de los razonamientos y fundamentos que
conduzcan a proteger los derechos que legitimamente pueden
corresponderle, como lo es la eventual condena a la reparacion del
dano y las anteriores a que se ha hecho referencia en favor de las
victimas migrantes menores de edad.

9 Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren a personas
migrantes y sujetas de proteccion internacional, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 17.
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Tampoco es obstaculo, que el recurso de apelacion soélo se
interponga por el Ministerio Publico de la Federacién; toda vez que
no hay excusa ni impedimento juridico para la intervencion oficiosa
y obligada del tribunal de apelacién, pues la sociedad y el Estado
tienen interés en que los derechos de los menores de edad, victimas
directas migrantes, queden protegidos supliendo la ausencia o
deficiencia de la queja, independientemente de quienes hagan
valer el recurso de apelacion, incluso, sin ser parte, por su falta de
notificacion o llamamiento a juicio, pues en esos casos se vedo a las
victimas, el debido proceso respectivo, al no haberse enterado del
inicio del procedimiento penal, demeritando su eventual participacion,
y que sus opiniones fueran escuchadas por el juzgador.

Ese llamamiento a juicio, debe ser por conducto de su
abogado, asesor juridico o persona que ejerce la patria potestad
—progenitor, ofendido o victima indirecta-, la tutela o la curatela,
conforme lo establece el articulo 141, apartado A, fraccion VI, del
Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, o en el caso, el juzgador,
de oficio, debe advertir el momento procesal en que el menor adquirid
su mayoria de edad y en consecuencia actuar conforme a derecho
ordenando su notificacion en ese caracter; asimismo, proveer por
cuanto ve a las victimas indirectas u ofendidos, a fin de notificarlas
personalmente del estado del proceso.

Lo anterior, con base en el principio de equilibro procesal
entre las partes, pues con la instauracion del apartado C, del articulo
20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
se establecieron multiples derechos en favor de las victimas u
ofendidos, reconociéndolas como parte procesal en las diversas
etapas del procedimiento, con el objeto de asegurar su eficaz
intervencién, tanto en la averiguacion previa como en el proceso,
pues debe tenerse en cuenta que el derecho de las victimas a
obtener una sentencia justa en la que se condene al culpable y se
le repare el dafio, no puede estar supeditado a formalismos, sino
actuar en la salvaguarda de los derechos humanos de las partes
involucradas.
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LA PONDERACION EN LA SUSPENSION DEL ACTO
RECLAMADO EN EL JUICIO DE AMPARO.

JORGE ALBERTO ORANTES LOPEZ!

SUMARIO: |I. Introduccién. Il. Generalidades sobre la
ponderacion. Ill. Motivacién y ponderacién en medidas
cautelares. V. La ponderacion y la suspension de plano. V.
La ponderacion y la suspension provisional y definitiva del
acto reclamado a la luz de criterios jurisprudenciales. VI.
Conclusiones. VII. Referencias bibliograficas.

l. Introduccion

Uno de los medios de control de la constitucionalidad o
convencionalidad para la proteccion y tutela de derechos
fundamentales mas reconocido en el sistema juridico mexicano
es sin lugar a dudas el juicio de amparo, cuya estructura funcional
comprende una figura juridica fundamental para su eficacia: la
suspension del acto reclamado.

El derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad e
integridad de las personas constituyen precisamente los aspectos
de tutela mas elementales que ante la eventual afectacion exigen
determinaciones expeditas y dotadas de la sensibilidad del juzgador,
quien mas alla de aplicar el derecho debe utilizar las herramientas
a su alcance para lograr una debida salvaguarda de los citados
bienes juridicos.

Es ahi donde la ponderacion juega un papel relevante, no
sélo porque el analisis de la apariencia del buen derecho, el peligro
en lademoray la posible afectacion irreparable, constituyan de suyo
una herramienta interpretativa que la propia legislacién de amparo
prevé para la debida eficacia de la suspension del acto reclamado,
sino porque en la practica surgen problemas juridicos en donde,
debido a la trascendencia de los derechos en juego, no se puede

1 Juez Tercero de Distrito en el estado de Tabasco, con residencia en Villahermosa, Tabasco.
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esperar a la resolucién de fondo para hacer uso de la ponderacion
como instrumento para evitar la colision de principios y resolver con
apego a la maxima potenciacién de los derechos fundamentales.

ll. Generalidades sobre la ponderacion

En la actualidad es una constante que los jueces ya no solo se
limitan al texto de la ley, pues se les ha conferido las herramientas
interpretativas necesarias para dotar de vigencia plena al sistema de
derechos fundamentales.

Un elemento trascendental para la interpretacion es la
ponderacion como mecanismo para resolver sobre colision entre
principios a través de un ejercicio de confronta en la que segun
el peso de los derechos en juego, prevalecera aquélla en la que,
en términos generales, logre la mayor armonia entre los derechos
fundamentales interrelacionados.

Ello, con la precision de Carlos Bernal Pulido en cuanto a que
la ponderacion aplicara sobre principios, es decir, no sobre reglas
especificas o normas dotadas de una estructura hipotética con un
supuesto de hecho y sancion bien determinados? sino en mandatos
de optimizacion que, a decir de Alexy, ordenan algo sea realizado
en la mayor medida posible, de acuerdo a las posibilidades juridicas
y facticas que juegan en sentido contrario®.

De manera que, existira colisién de principios, cuando en
un caso concreto resulten relevantes dos o mas disposiciones
juridicas que y prima facie dos normas incompatibles entre si, y
que pueden ser propuestas como soluciones en el caso, lo cual
Carlos Bernal ilustra a través de un ejemplo, ademas muy recurrido
por la doctrina para la facil comprension del tema:

Cuando los padres de una nifia que profesan determinado
culto religioso, y en razén del respecto a los mandamientos de esa

2 Bernal Pulido, Carlos, El derecho de los derechos, Escritos Sobre la Aplicaciéon de los derechos
Fundamentales, Universidad Externado de Colombia, Bogota, Colombia, 2005, p. 96.

3 Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de principios, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2002, p.95.
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doctrina religiosa, se niegan llevarla al hospital, a pesar de que
corre peligro de muerte.

Conforme a este ejemplo la colisién existiria por un lado,
entre el derecho al desarrollo de la libre personalidad, y por el otro,
el derecho a la vida, a la salud y al interés superior del menor,
entre otros, posicion esta ultima que carga todo el peso por razones
obvias®.

Cobra relevancia también lo apuntado por Marina Gascén
en cuanto a que de las normas que reflejan la pluralidad de
valores y concepciones de justicia presentes en la sociedad; asi
como se reconocen el derecho al honor, la libertad de informacién,
también se hace lo propio con el derecho a la intimidad, el valor
de la libertad, pero también su funcion social, la tutela al medio
ambiente pero también el derecho a la vivienda o el bienestar
general.

Siendo evidente que entre estas normas, segun sefiala la
autora citada, no se advierte ninguna contradiccion en abstracto,
pues no seria contradictorio, por ejemplo, que un mismo sistema
juridico proclame la libertad de expresion y el derecho al honor,
pero podrian presentarse conflictos ya en casos concretos, como
ocurre cuando con motivo de un juicio se debe ponderar entre las
injurias que generaron por un lado, afectacion al derecho al honor,
y por otro a la libertad de expresion®.

Asi, la ponderacion como criterio metodoldgico es
indispensable para el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
especialmente la que se desarrolla en tribunales constitucionales
que se encargan de la aplicacion de normas que, como los
derechos fundamentales, tienen la estructura de principios®.

4 Bernal Pulido, Carlos, Estructura y limites de la Ponderacion, Departamento de Filosofia del
Derecho, Universidad de Alicante, 1989, p. 6-8; véase la edicion electronica en http://www.
miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Estructura_y_|__mites_de_la_ponderaci__n.pdf

5 Gascoén Abellan, Marina. Argumentacion Juridica, Editorial Tirant Lo Blanch, Ciudad de México
(impreso en Ultradigital Press, S.A de C.V) 2015, p 300 y 301.

6 Bernal Pulido, Carlos, op. cit., p. 96y 97.
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Il. Motivacion y ponderacion en medidas cautelares

Aplicar el juicio de ponderacion como método argumentativo en la
emision de cualquier determinacion —no necesariamente de fondo
sino en acuerdos e interlocutorias- presupone un ejercicio que no
se realiza a la ligera, pues ello exige una absoluta comprensién del
problema juridico que se plantea y los principios colisionados que
seran tutela de andlisis conforme al peso que mayor corresponda a
cada uno de ellos.

Es sabido que la motivacion forma parte inescindible de
la ponderacion, y que de hecho en la medida que esta se realice
permitira generar mayor claridad en la solucién. Roger Zavaleta
Rodriguez ha enfatizado en cuanto a este aspecto al establecer
que en la practica se debe abogar por una ponderacién cuidadosa
que no eluda problemas interpretativos y sobre todo que no incurra
en defectos de motivacion’.

Ello evidencia que la ponderacion no es una herramienta o
que el Juez deba ejercer de manera ilimitada y discrecional, pues
siempre debe atenderse al peso de los principios en juego, y en la
medida que mayor eficaz sea la motivacién mejor sera sin duda la
demostracion de su debida aplicabilidad.

Sin embargo, una acotacidn trascendental es que si bien
esa motivacién es inherente a la ponderacién, en cualquier tipo
de resolucion, cuando se esta en presencia de las de naturaleza
incidental, y sobre todo en las de medidas cautelares, el tiempo
que se tiene para ello es de suyo limitado, lo que requiere de gran
experiencia y acuciosidad del operador juridico.

Esto no implica desde luego, que se inhiba o justifique en
mayor medida, como muchas veces se piensa, que exista una
justificacion o eximente en la elaboracién de razonamientos, sino
que estos deben contener mayor claridad y menos formalismos
para hacer resoluciones de contenido digerible a los justiciables.

7 Zavaleta Rodriguez, Roger, La motivacion de las resoluciones judiciales como argumentacion
juridica, Editorial Grijley, Coleccién: Derecho y Tribunales, 2014, p, 296.
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Principalmente donde involucra aspectos tan elementales
para el lego, como lo son la vida, la libertad personal y la dignidad
del ser humano.

IV. La ponderacion y la suspension de plano

Como en cualquier determinacioén judicial, los operadores juridicos
al motivarla no estan exentos de que en algunos casos colisionen
principios al momento de emitirlas, segun el problema juridico
de que se trate, pues aun cuando pareciera que las reglas estan
especificamente previstas en la ley de amparo, se debe atender a
las circunstancias que se presenten en cada uno de ellos.

Para el caso especifico de la suspension de plano, el tiempo
tan limitado con que se cuenta para resolver y la celeridad con
la que el juez de distrito tiene para decretarla, le dotan de una
caracteristica muy peculiar si se trata de realizar un ejercicio
interpretativo a guisa de ponderacion.

En principio, porque, por regla general, conforme al articulo
126 de la ley de amparo®, basta que se actualicen los supuestos
que prevé el articulo 22 constitucional®, esto es, que se trate de
los valores juridicos que ameritan la mayor proteccion para el ser
humano, para que sin mayor proveido, sin pruebas o informes,
incluso en el propio acuerdo de admision de la demanda de amparo,
se provea al respecto a fin de lograr el cese inmediato de cualquier
acto de autoridad que atente contra cualquier derecho fundamental
de esta indole.

8 Articulo 126. La suspension se concedera de oficio y de plano cuando se trate de actos que
importen peligro de privacion de la vida, ataques a la libertad personal fuera de procedimiento,
incomunicacion, deportacion o expulsién, proscripcion o destierro, extradicion, desaparicion forzada
de personas o alguno de los prohibidos por el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, asi como la incorporacion forzosa al Ejército, Armada o Fuerza Aérea nacionales.
En este caso, la suspension se decretara en el auto de admision de la demanda, comunicandose
sin demora a la autoridad responsable, por cualquier medio que permita lograr su inmediato
cumplimiento. La suspensién también se concedera de oficio y de plano cuando se trate de actos
que tengan o puedan tener por efecto privar total o parcialmente, en forma temporal o definitiva, de la
propiedad, posesion o disfrute de sus derechos agrarios a los nucleos de poblacion ejidal o comunal.
9 Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la marca, los
azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacién de bienes y
cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales.
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En la practica, la suspensiéon de plano se realiza de forma
inmediata (mas de una ocasién ello ocurre en pocas horas tan
pronto el 6érgano jurisdiccional tiene conocimiento de la demanda
de amparo) y si bien suele acontecer que no requiera mayor
argumentacion pues el juzgador al advertirlo de la lectura integral de
la demanda, de oficio o a peticidn de parte, proveera lo conducente
sin mayor esfuerzo ponderativo, existen casos en los que estos
derechos fundamentales pudieran colisionar con otros principios
y entonces tendran que ponderarse a fin no de resolver sobre la
materia de fondo sino en funcion de la eficacia de la medida cautelar
y preservar el desarrollo del juicio, asi como posibles perjuicios
irreparables.

Asi por ejemplo, en un centro penitenciario donde un quejoso
reclamalafaltaderecepcionde alimentos, locual podriainterpretarse
como una especie de tortura, si existiera la posibilidad de generar
trastornos y hasta la muerte, la falta de ingesta alimentaria.

En condiciones ordinarias, por regla general, el juez de distrito
podria conceder la suspension de plano para que bajo apariencia del
buen derecho, se realice un acto positivo consistente en la atencién
médica requerida a fin de lograrla y asi restituir de inmediato en la
vulneracion grave al bien juridico trascendental objeto de tutela.

Sin embargo, podria ocurrir que en realidad no es omision
de recibir alimentos lo que constituye el acto reclamado sino la
imposibilidad de introducirlos desde el exterior y en las condiciones
especificas sefialadas por el quejoso, por ejemplo, que se trate
del ingreso constante de alimentos a un centro penitenciario que
tiene la calidad de maxima seguridad, y en la cual existen muy
estrictas reglas en funcién precisamente, del orden social que
debe prevalecer en este tipo de internamiento. De manera que, si
conforme ala normatividad de ese centro penitenciario, prevalece en
su normatividad, la prohibicion de ingresar alimentos, sin embargo,
se le otorga a los internos de manera suficiente, basta y con las
calidades necesarias para satisfacer esa necesidad humana de
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forma digna, lo cual ademas constituye una regla que se otorga por
igual y se sustenta en razones de seguridad en prisiones, emerge
la necesidad de ponderar esos principios, a fin de que al momento
de que el juez determine lo correspondiente para salvaguardar la
integridad del ser humano, y en su caso adopte las previsiones
necesarias para no vulnerar o afectar el interés publico.

En ese sentido, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion establecid un criterio novedoso al sostener
que en determinados casos, la omision de la autoridad penitenciaria
de proveer ropa y zapatos en buen estado a las personas privadas
de su libertad, excepcionalmente podria equipararse a un acto
de tormento si por ejemplo, compromete la dignidad e integridad
personales, por la exposicion de un clima gélido o caluroso, o bien,
cuando tiene la intencion de vejar o humillar al interno™.

En estos casos, es clara la posible colisién de principios que
puedan afectar la integridad personal y emocional frente al orden
publicoylaseguridad en prisiones; sin embargo, también la precision
es importante en cuanto que ello ocurre de forma excepcional,
segun las particularidades del caso sujetas a ponderacion.

V. La ponderacion y la suspension provisional y definitiva del
acto reclamado, a la luz de criterios jurisprudenciales

En cualquier caso, aun en la provisional cuando no tienen mayores
elementos que los aportados en la demanda, incluso no se cuenta
ni con el informe que al respecto emita la autoridad responsable,
derivado de la naturaleza de las medidas cautelares, el transcurso
del tiempo es factor en contra y respecto del cual es indispensable
adoptar con la celeridad necesaria las medidas necesarias para
preservar la materia de amparo y simultaneamente evitar el perjuicio
y dafos de dificil reparacion para el quejoso.

10 Tesis: 1a./J.35/2018. Gaceta del semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca. Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Rubro: SUSPENSION EN EL JUICIO DE
AMPARO. EXCEPCIONALMENTE, ES PROCEDENTE CONCEDERLA DE PLANO Y DE OFICIO
TRATANDOSE DE LA OMISION DE LA AUTORIDAD PENITENCIARIA DE PROVEER A LOS
INTERNOS ROPAY ZAPATOS EN BUEN ESTADO.
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Como primer acercamiento a la ponderacién, cabe senalar
que esta forma parte inescindible de su aplicabilidad, cuando al
margen de los requisitos legales, de procedencia y efectividad,
como serian en principio, lo establecido en el articulo 128 de la ley
de amparo', esto es, que la solicite el quejoso y no se afecte el
interés general —esto ya es de suyo una ponderacién real-'? ni se
contravengan disposiciones de orden publico, debe atenderse lo
que al respecto preveé el articulo 139 del ordenamiento, en cuanto
a que el juzgador adoptara las medidas necesarias si existe peligro
inminente de que se ejecuten los actos con perjuicios irreparables
para el quejoso.

Conviene al respecto mencionar una contradiccion de
criterios que derivo en la jurisprudencia:

SUSPENSION DEFINITIVA. PARASU OTORGAMIENTO EL
JUZGADORDEBEATENDERNO SOLOALOSREQUISITOS
DELARTICULO 128 DELALEY DEAMPARO, SINOADEMAS
PONDERAR, SIMULTANEAMENTE, LA APARIENCIA DEL
BUEN DERECHO Y EL PELIGRO EN LA DEMORA QUE
SE TRADUCE EN QUE EL ACTO RECLAMADO CAUSE
PERJUICIO DE DIFICIL REPARACION (INTERPRETACION

DEL ARTICULO 139 DE LA LEY DE AMPARO)™",

El problema juridico de la contradiccidon consistidé en
determinar si para el otorgamiento de la suspension del acto
reclamado basta colmar los requisitos del articulo 128 de la ley de
amparo, o si bien, tal como prevalecio, resultaba posible atender
simultaneamente a la apariencia del buen derecho y peligro en la
demora frente a los posibles perjuicios que pudieran generarse.

11 Articulo 128. Con excepcion de los casos en que proceda de oficio, la suspension se decretara, en
todas las materias salvo las sefialadas en el ultimo parrafo de este articulo, siempre que concurran
los requisitos siguientes: |. Que la solicite el quejoso; y Il. Que no se siga perjuicio al interés social ni
se contravengan disposiciones de orden publico.

12 Incluso el articulo 138 de la Ley de Amparo prevé expresamente que promovida la suspension el
organo jurisdiccional debera realizar un analisis ponderado de la apariencia del buen derecho, la no
afectacion del interés social y la no contravencion de disposiciones de orden publico.

13 Tesis PC. lll C. J/7 K (102), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Decima Epoca.
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Lo anterior presupone un sin numero de ponderaciones en
medidas cautelares. La ponderacién se encuentra asi, en el propio
disefio legal de la figura de la suspension en el juicio de amparo.

En el caso del que derivo la tesis en comento, concretamente,
de la resefia de antecedentes de las ejecutorias respectivas
se advierte que la tematica de origen versé sobre providencias
precautorias del orden civil local respecto de publicaciones
periodisticas que por su contenido, posiblemente rebasaban el
derecho de libre expresion al afectar derechos de la personalidad
como el honor, imagen y reputacion del interesado.

En la resolucion controvertida se concedié la suspension
para que se mantuvieran las cosas en el estado en que estaban y
no se hiciera efectiva la resolucién interlocutoria dictada por el juez
de origen, en la cual, como providencia cautelar se habia decretado
la prohibicion de publicar inserciones periodisticas, lo anterior,
luego de que ya en la esfera de competencia del juez de amparo,
bajo la apariencia del buen derecho y previa ponderacion entre la
prohibicidn a la censura, la libre expresion y la posible afectacion a
los derechos de la personalidad del quejoso, determiné que en el
caso concreto, en realidad no existian dafos de dificil reparacion
con la publicacion en su origen prohibidas por el juez del orden civil
local que las habia decretado.

Conviene hacer mencion, que en la linea veintiocho del
cuerpo de la contradiccidon de criterios aludida, en referencia a los
tratadistas Eduardo Ferrer Mc Gregor y Rubén Sanchez Gil, en su
obra a la que denominaron “suspensién ponderativa” se transcribe
lo siguiente:

“... Instaurar la ‘ponderacién’ con todas sus letras reivindica
la naturaleza de ‘medida cautelar’ de la suspension, cuya
indefinicion ha ‘provocado abusos por parte de justiciables y
algunos juzgadores’; lo que lleva a estudiarlas con el prisma
de ‘los adelantos que la propia ciencia del derecho procesal
ha alcanzado’. Como medida cautelar, la suspension tiene ‘el
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objeto de anticipar provisionalmente algunos de los efectos
de la proteccion definitiva’, basandose en una ‘apreciacion
preliminar de la existencia de un derecho’, para proteger al
quejoso ‘mientras dure el juicio constitucional’, es decir hasta
que en él se dicte sentencia ejecutoria; ello en atencidn a
la tutela judicial efectiva, buscando preservar la materia
sobre la que recaera la resolucion final y que ésta no sea
ilusoria. Al resolverse sobre la tutela del interés del quejoso
-sobre cuyo otorgamiento influira la apariencia de su ‘buen’
o0 ‘mal’ derecho y el peligro en la demora- también tendra
un valor el interés publico que supuestamente persiga el
acto de autoridad reclamado o los derechos fundamentales
de personas ajenas al quejoso. El equilibrio entre ambos
extremos no se da mediante la prevalencia a priori y absoluta
de uno de ellos; sélo puede lograrse observando la relacion
de idoneidad, necesidad y ponderacion que guarden dentro
de todas las circunstancias del caso particular; a determinar
dicha relacion se encamina la naturaleza de la actual
suspension del juicio de amparo. ...”."

Como se advierte, ya existen estudios sobre la figura de
la ponderacion en medidas cautelares, concretamente en la
suspension del acto reclamado en el juicio de amparo, pues con
claridad se alude a la necesidad de equilibrar y ponderar los
principios que son propios e inherentes a esa figura juridica.

Para el caso de la suspension definitiva muchas ocasiones
la necesidad de ponderar se aminora en la medida en que
ordinariamente ya se cuentan con mayores elementos para
resolver, por ejemplo, con los informes previos que al efecto rindio
la autoridad responsable.™
14 Transcripcion obtenida del contenido de la ejecutoria de la cual emana la tesis referida en la cita
anterior (Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Décima Epoca Pagina 2620, Tomo IV.
Libro 26, Enero de 2016.

15 Articulo 140. En el informe previo la autoridad responsable se concretara a expresar si son
0 no ciertos los actos reclamados que se le atribuyan, podra expresar las razones que estime

pertinentes sobre la procedencia o improcedencia de la suspension y debera proporcionar los datos
que tenga a su alcance que permitan al 6rgano jurisdiccional establecer el monto de las garantias
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Por ejemplo, cuando se solicita la suspensiéon del acto
reclamado respecto de un procedimiento internacional de menores,
sea que la pida el padre o madre sustractor, o bien quien lo ha
tenido bajo su custodia antes de la restitucion, para el efecto de que
en uno u otro caso permanezca con el menor, en tanto se resuelve
el procedimiento respectivo.

En los procedimientos de sustraccion internacional de
menores, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en la tesis del rubro “SUSTRACCION INTERNACIONAL
DE MENORES. EL SISTEMA PREVISTO POR EL CONVENIO
DE LA HAYA BUSCA PROTEGER AL MENOR DE LOS EFECTOS
PERJUDICIALES QUE GENERA ESTE TIPO DE CONDUCTAS”
ha establecido que con el Convenio de La Haya sobre los aspectos
Civiles de Sustraccion Internacional de Menores se busca disuadir
que las personas que cometen esa accidén de trasladar o retener
ilicitamente a un menor, busquen que su accién sea legalizada por
el Estado donde se refugian.™®

Conforme adicho criterio, el juez de distrito, previa ponderacion
de la apariencia del buen derecho, el orden publico y el interés superior
del menor, para efectos de la suspension provisional, debera adoptar
las medidas necesarias para salvaguardar los referidos principios.

Asi tenemos que atender en determinado caso, que si el
ambiente mas benéfico para el menor es el que tenia antes de la
sustraccion, desde el punto de vista emocional, sicolégico e incluso
fisico, en virtud de ser donde se desenvuelve de forma cotidiana,
esto debe de tomarse en consideracién al emitir la determinacion
respectiva.

Sin embargo, para efectos de la suspension definitiva, una
vez que se tienen mayores elementos para resolver, ello puede
cambiar si por ejemplo existen indicios de que retornar al menor a
su ambiente cotidiano con el padre o madre no sustractor, generaria

correspondientes. Las partes podran objetar su contenido en la audiencia.
16 Tesis 12. LXX/2015. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Pagina 1417. Décima
Epoca.
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mayor afectacion a su estado psiquico y fisico, ante la posibilidad de
agresiones de quien eventualmente ha tenido la guarda y custodia.

En estos casos, el criterio establece que debe atenderse
incluso a la individualidad de los quejosos para decidir por separado
la situacion juridica de cada uno de ellos a fin de privilegiar el interés
superior del menor que supone, por una parte, que todo nifio, nifia o
adolescente sea protegido contra toda forma de sufrimiento, abuso
o descuido fisico, psicoldégico, mental y emocional y, por otra, la
posibilidad de crecer en un ambiente armonioso y con un nivel de
vida adecuado."

Asi también ocurrié en un asunto en el que para resolver
sobre la medida cautelar se pondero entre el derecho al libre transito
frente al derecho humano a la proteccién integral de la salud.

Lo anterior, con motivo de la presentacion de un juicio de
amparo en donde la parte quejosa como parte del sector empresarial
considerd agraviado su derecho al libre transito con motivo de
normas reglamentarias de transito que establecia limitaciones
en funcion de las dimensiones y caracteristicas de vehiculos en
determinadas partes de la ciudad. De la resolucion respectiva,
derivo la jurisprudencia del rubro:

TRANSITO DE VEHICULOS. EL DERECHO AL
LIBRE TRANSITO DEL SECTOR EMPRESARIAL
NO ESTA POR ENCIMA DEL DERECHO HUMANO
A LA PROTECCION INTEGRAL DE LA SALUD QUE
PROTEGEN LOS REGLAMENTOS HOMOLOGADOS
DE TRANSITO Y VIALIDAD DE LOS MUNICIPIOS DE LA
ZONA METROPOLITANA DE MONTERREY AL EVITAR
ACCIDENTES VIALES; POR TANTO, CONSTITUYEN
NORMAS DE ORDEN PUBLICO RESPECTO DE LAS

17 Tesis .30. C. 306 C. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Pagina 2284. Decima
Epoca. RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES. SI LA RESOLUCION QUE LA ORDENO
AL LUGAR DE RESIDENCIAHABITUAL, SE CONOCE COMO ACTO JURIDICO SUPERVENIENTE,
DEBE ATENDERSE A LA INDIVIDUALIDAD DE LOS QUEJOSOS (PADRE Y MENOR) PARA
DECIDIR POR SEPARADO LA SITUACION JURIDICA DE CADA UNO DE ELLOS Y PRIVILEGIAR
EL INTERES SUPERIOR DE ESTE.
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CUALES PROCEDEN NEGAR LA SUSPENSION
DEFINITIVA™.

En dicho criterio se sostuvo que en funcion de la teoria de
ponderacion de principios, cuando dos derechos fundamentales
entran en colision se debe resolver el problema atendiendo a las
caracteristicas y naturaleza del caso concreto.

De ahi que si la suspensién se solicita contra normas
generales de transito y vialidad por la posible afectacion del
derecho humano al libre transito, asi como la de tipo econdmica
que adujo la parte promovente con motivo de esa restriccion, lo
que procede es negar la medida cautelar, al no estar por encima del
derecho humano a la proteccion integral de la salud, que protegen
las reglas de transito al establecer condiciones de seguridad vial y
evitar accidentes viales que incluso podrian concluir con la pérdida
de vidas humanas.

De manera que si sOlo se pretende privilegiar el interés
particular del sector empresarial, en su derecho al libre transito, el
principio que debia prevalecer, conforme al criterio referido, es el
que otorga mayor proteccion a las personas.

Lo anterior, unicamente es enunciativo respecto de la infinidad
de casos que se pueden presentar y sin que al realizar pronuncia-
mientos en las medidas cautelares implique una resolucion de fon-
do, aunque en muchos casos en esta ultima también se pueda o no
realizar otro ejercicio de ponderacién para la solucion del problema
juridico de que se trate.

18 Tesis IV.10.A. J/30. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Pagina 1905. Décima Epoca.
TRANSITO DE VEHICULOS. EL DERECHO AL LIBRE TRANSITO DEL SECTOR EMPRESARIAL
NO ESTA POR ENCIMA DEL DERECHO HUMANO A LA PROTECCION INTEGRAL DE LA SALUD
QUE PROTEGEN LOS REGLAMENTOS HOMOLOGADOS DE TRANSITO Y VIALIDAD DE LOS
MUNICIPIOS DE LA ZONA METROPOLITANA DE MONTERREY AL EVITAR ACCIDENTES
VIALES; POR TANTO, CONSTITUYEN NORMAS DE ORDEN PUBLICO RESPECTO DE LAS
CUALES PROCEDE NEGAR LA SUSPENSION DEFINITIVA.

335



Los Influjos de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Una Mirada Desde la Judicatura

VI. Conclusiones

La ponderacibn como mecanismo para resolver sobre colision
entre principios se encuentra inmersa en el propio disefo legal de
la suspension del acto reclamado, si partimos de la premisa de que
en cada caso concreto, habra que analizar con base en la apariencia
del buen derecho, el orden publico e interés social, y la posible
afectacion y perjuicios irreparables al quejoso, habra que adoptarse
la determinacion que al respecto corresponda, a fin de generar
una restitucion aunque de caracter provisional, a los derechos
fundamentales del quejoso.

En muchas ocasiones, el analisis que se realiza para ese
restablecimiento provisional de los derechos fundamentales
constituye un autentico ejercicio de ponderacion, en virtud de los
distintos principios que puedan colisionar al momento de emitir la
medida cautelar.

No obstante la celeridad con la que cuenta el juzgador para
dictar la resolucidén correspondiente, ello no lo exime de motivar
debidamente sus resoluciones, actuacion que bien puede agilizarse
si se realiza de forma contundente y precisando los efectos que en
concreto se persiguen para obtener su eficacia.

Sin embargo, cada caso concreto exige de la mas estricta
sensibilidad del juzgador para salvaguardar los derechos
fundamentales y lograr el equilibrio entre los principios que pudieran
colisionar; muchas veces esa confronta se armoniza a través del
establecimiento de condiciones o candados para que no se generen
perjuicios irreparables para ninguna de las partes.
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ANALISIS DEL PELIGRO DE SUSTRACCION DEL IMPUTADO
EN EL PROCESO A LA LUZ DE LA DECLARACION
AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE

RicarRDO PAREDES CALDERON'

Resumen: En este ensayo me ocuparé de analizar la forma en la
que los jueces deben establecer la procedencia la prision preventiva
como medida cautelar. En especifico, cuando se alega que por el
monto de la pena que habra de imponerse a la persona imputada,
en caso de sentencia condenatoria, existe un alto riesgo de que se
sustraiga de la accion de la justicia. Todo lo anterior, a la luz de lo
dispuesto por la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre.

Palabras clave: peligro de sustraccién; pena; monto; presuncion de
inocencia; medida cautelar.

Sumario: /. Introduccion. Il. Del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. Ill. Peligro de sustraccion del
imputado. IV. El peligro de fuga de acuerdo a la Comision
Interamericana. V. Criterios de la Corte Interamericana. VI.
Conclusiones.

Introduccién

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos? en
su articulo 19, parrafo segundo, asi como el Cddigo Nacional
de Procedimientos Penales®, en su articulo 153, primer parrafo,
establecen el fundamento con base en el cual se determina la
procedencia en la imposicion de medidas cautelares dentro del
procedimiento penal.

Dichos articulos son coincidentes en sefalar que las medidas
cautelares seran impuestas mediante resolucién judicial, por el
tiempo indispensable para: asegurar la presencia del imputado en

1 Magistrado de Circuito, Titular del Quinto Tribunal Unitario en Materia Penal del Primer Circuito.
2 En adelante “Constitucion Federal”.
3 En adelante “Codigo Nacional”.
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el procedimiento; garantizar la seguridad de la victima, ofendido o
del testigo; o para evitar la obstaculizacion del procedimiento.

Esto es, de acuerdo con la disposicién constitucional y legal
antes sefaladas, el juez de control Unicamente podra imponer
alguna de las medidas cautelares previstas en el articulo 155 del
Cddigo Nacional, cuando la parte solicitante —Ministerio Publico,
victima u ofendido (por si o por conducto de su asesor juridico)—
establezca que solo a través de ello, se evitara la actualizacion de
algun riesgo o peligro procesal de los antes sefialados.

Respecto de la presencia del imputado en el procedimiento,
el articulo 168 del Codigo Nacional establece un listado de
circunstancias que pueden ser tomadas en cuenta por el juez de
control para establecer qué tan alto es el nivel de riesgo o inminencia
que justifique no solo la imposicion de una medida cautelar, sino
también el tipo de medida a través de la cual se atenuara el riesgo
identificado.

Entre dichos supuestos, encontramos el previsto en la
fraccion Il del articulo en comento que establece: “...IIl. EI maximo
de la pena que en su caso pudiera llegar a imponerse de acuerdo
al delito de que se trate y la actitud que voluntariamente adopta el
imputado ante éste;...”

Sobre el elemento sefalado, la practica judicial nos indica
que la forma en la que, de acuerdo al mismo, debe establecerse
la procedencia de una medida cautelar, ha generado muchas
interrogantes y posturas divergentes en los operadores juridicos.

Esasi, pues hay quienes sefialan que siala personaimputada
se le atribuye la comisidn de un delito cuya pena maxima sobrepasa
de la necesaria para, en su caso, acceder a un beneficio sustitutivo
de la pena de prisidon o de condena condicional, el imputado tiene
altos incentivos para no acudir al proceso, de ahi que el peligro de
sustraccion sea alto; entonces —de acuerdo a dicha postura— no
solo sea procedente la imposicion de una medida cautelar, sino
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que la idénea para asegurar la presencia del imputado es la prision
preventiva justificada.

Una postura contraria afirma que la disposicion en comento,
debe sujetarse a un ejercicio de interpretacién para, con base en el
principio pro persona, establecer que la unica forma que se respete
la presuncién de inocencia del imputado, es que la locucion “maximo
de la pena” se entienda en realidad como “minimo de la pena”.

No obstante, hay delitos que su pena minima rebasa de la
necesaria para acceder a un sustitutivo de la pena de prisidén o de
condena condicional; de ahi que, en esos casos, aun adoptandose
la postura recién sefalada, subsiste la aparente vulneracion al
principio de presuncion de inocencia que con ella se busca evitar.

Asi, un analisis de la realidad jurisdiccional nos indica que el
monto de la pena que amerita el delito que se atribuye a la persona
imputada, ha sido el factor determinante para imponer prisién
preventiva justificada, que vale la pena sefialar, se trata de la mas
gravosa de las medidas cautelares y cuyo uso, de acuerdo a los
principios que rigen el sistema de justicia penal acusatorio, debe
constituirse como la ultima ratio.

Cierto es que la divergencia de criterios se justifica, en
cierta medida, dado lo novedoso que es para el sistema de justicia
penal mexicano no solo realizar un escrutinio judicial para efecto
de imponer una medida cautelar, sino también para llegar a dicha
determinacién con base en el analisis de un riesgo de sustraccion.

Maxime que, hasta el momento en el que se escriben estas
lineas, no existe un criterio —ni aislado ni jurisprudencial—- por parte
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién o de Tribunales
Colegiados de Circuito que den respuesta a la problematica
apuntada.

A pesar de lo anterior, el riesgo de sustraccién como factor para
determinar la procedencia de la imposicion de la prisidn preventiva,
puede ser determinado a la luz de la Declaracion Americana de los
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Derechos y Deberes del Hombre, asi como de los criterios que respecto
al derecho ala no detencion arbitraria—reconocido en dicho instrumento—
han emitido tanto la Comisién Interamericana de Derechos Humanos*
como por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.®

En el presente ensayo nos ocuparemos de analizar los criterios
que sobre el tema han emitido los érganos sefalados para, efecto de
dar respuesta a la siguiente interrogante:

Cuando se alegue un alto peligro de sustraccion del imputado
en virtud del monto de la pena de prision que contempla el delito
que se le atribuye ;de qué forma deben los jueces atender
dicho factor de acuerdo al sistema interamericano de derechos
humanos?

Para un mejor desarrollo de lo anterior, en un primer momento
nos ocuparemos de abundar sobre el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (Il); después, sobre el peligro de sustracciéon del
imputado (Ill); después, la forma en la que la Comision Interamericana
ha entendido que el monto de la pena influye en la posibilidad de que el
imputado eluda la accion de la justicia (IV); posteriormente, haremos el
anterior analisis de acuerdo a lo establecido por la Corte Interamericana
(V); para finalmente, a manera de conclusion, establecer la forma en la
que los jueces deben analizar el peligro de sustraccién como factor para
imponer una medida cautelar (VI).

Il. Del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Previo a dar contestacion a la interrogante planteada con antelacion,
es importante realizar algunas precisiones respecto del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

Al respecto, tenemos que entre sus principales instrumentos
encontramos a la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre® y la Convencién Americana de Derechos Humanos.”

4 En adelante “Comision Interamericana” o “Comision”.
5 En adelante “Corte Interamericana” o “Corte”.

6 En adelante “Declaracion”.

7 En adelante “Convencioén”.
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Sobre la relacion que entre ambos existe, Thomas
Buergenthal® sefiala que mientras la Declaracién incluye una lista o
catalogo de derechos, la Convencién (por su naturaleza de tratado)
transforma esos derechos en obligaciones legales y los define con
mayor precision juridica.

Agrega el citado expresidente de la Corte Interamericana,
que el proposito de la Declaracion es el de servir de principal fuente
normativa en la interpretaciéon e implementacién de la Convencion
y que se puede recurrir a aquella para llenar las lagunas normativas
de ésta.

Asi, tanto la Declaracion como la Convencion (sumados a la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos) forman parte
de un mismo cuerpo de leyes del derecho interamericano de los
derechos humanos; es decir, conforman una unidad o un todo.

*k%*

Para eltemaque nos ocupa, tenemos que tanto la Declaracion
(articulo XXV primer parrafo®) como la Convencién (articulo 7.3°)
reconocen el derecho de las personas a no ser detenidos de manera
arbitraria.

De ahi que las normas establecidas en los instrumentos
internacionales senalados constituiran el parametro de regularidad
ala luz del cual analizaremos el peligro de sustraccion del imputado
en el proceso.

lll. Del peligro en la sustraccién del imputado

El evitar que el imputado se sustraiga de la accion de la justicia es
uno de los objetivos mas importantes al considerar la imposicion
de las medidas cautelares, en la medida que de no contarse con el
imputado, el proceso no puede ser llevado a cabo.

8 Buergenthal, Thomas, “La relacion conceptual y normativa entre la Declaracion Americana y la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos”, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/
R06857-5.pdf

9 “Articulo XXV. Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segun las formas
establecidas por leyes preexistentes...”

10 “3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios”
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De hecho, el articulo 331 del Cédigo Nacional contempla
como uno de los supuestos para suspender el procedimiento penal
“la sustraccion del imputado de la accion de la justicia”, de ahi
que se ponga en evidencia la trascendencia de la presencia del
imputado durante el desarrollo del proceso.

Este elemento hace referencia a lo que en la doctrina se
ha denominado peligro de fuga. Este criterio permite dotar de
herramientas al érgano judicial con el objetivo de decidir si esta o
no garantizada la comparecencia del imputado en el procedimiento
que se finca en su contra.

Con base en lo desarrollado por el profesor Juan Carlos
Marin', se debe tomar en consideracién que en la imposicién de
una medida cautelar, de caracter penal, no se hace referencia a un
periculum in mora caracteristico de estas figuras en la legislacion
civil.

Por el contrario, en el ambito penal la necesidad de cautela
es “completamente ajena a la idea de peligro de retardo.” Siguiendo
con lo afirmado, el procesalista antes mencionado indica que la
imposicion de una medida cautelar es necesaria para contrarrestar
“la amenaza de que durante el proceso, el imputado intente su
fuga...”

En ese sentido, la necesidad de cautela, en este rubro,
considera las situaciones que imposibiliten o dificulten la prueba de
los hechos que son materia de la imputacion, o bien, la ejecucién de
la eventual sentencia que, comunmente, acaban en la imposicion
de una pena privativa de libertad.

En el mismo sentido y en términos precisos, Hassemer??
afirmé que los intereses del aseguramiento buscan posibilitar
un procedimiento en presencia del imputado con oportunidad de

11 Marin Gonzalez, Juan Carlos, Las medidas cautelares procesales en el nuevo cddigo procesal
penal chileno, ITAM, Ed. Serie de cuadernos de trabajo No. 26, México, junio de 2002.

12 Hassemer, Winfried, Los presupuestos de la prisién preventiva. Critica al Derecho penal de hoy,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998.
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averiguar la verdad y la imposicion de las consecuencias penales.
Esto justifica los fundamentos de la imposicién de las medidas
cautelares basados en la fuga, peligro de fuga y el peligro de
obstruccién de la averiguacion de la verdad.

IV. El peligro de fuga de acuerdo a la Comisién nteramericana

En el informe 2/97 la Comision Interamericana™ sefiald que,
ciertamente, la seriedad del delito y la eventual seriedad de la pena
son dos factores que deben tenerse en cuenta para evaluar la
posibilidad de que el procesado intente fugarse para eludir la accion
de lajusticia.

No obstante, dicha posibilidad debe ser analizada
considerando varios elementos, incluyendo la ocupacién de
la persona, bienes que posee, vinculos familiares y otros que
le mantendrian en el pais, a pesar de una posible sentencia
prolongada.

Posteriormente, la Comisién Interamericana en el caso
Peirano Basso vs. Uruguay'™ estableci6 que, al realizar el
prondstico de pena para evaluar el peligro procesal, siempre se
debe considerar el minimo de la escala penal o el tipo de pena
mas leve prevista.

De lo contrario, se vulneraria el principio de inocencia porque,
como la medida cautelar se dispone con el unico fin de asegurar
el proceso, no puede referir a una eventual pena en concreto que
suponga consideraciones que hacen a la atribucion del hecho
imputado.

Agregd la Comision, que la estimacion del minimo de la
pena a imponer, obedece a que cualquier prondstico de pena
que se realice en una etapa anterior a la valoracion de pruebas
y sentencia, que supere ese minimo, conculcaria el derecho de
defensa en juicio y la garantia de juez imparcial.

13 CIDH. Informe No. 2/97, Argentina, Fondo, 11 de marzo de 1997, parrs. 28, 29 y 30.
14 CIDH. Informe No. 86/09, Caso 12.553, Fondo, José, Jorge y Dante Peirano Basso, Uruguay, 6
de agosto de 2009, parrs. 89, 90, 91y 111.

345



Los Influjos de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Una Mirada Desde la Judicatura

En el caso Diaz Peria vs. Venezuela’™, la Comision
Interamericana se refirid a la presuncion legal del riesgo de fuga
en casos de delitos con penas privativas de libertad de diez afios
0 mas.

Al respecto, sefialé que la practica de las autoridades
judiciales venezolanas, al momento de los hechos, indicaba que
la prision preventiva constituia la regla general y no la excepcion,
siempre que existiera una presuncion razonable de peligro de fuga,
la cual operaba automaticamente para casos de hechos punibles
con penas privativas de libertad cuyo término maximo sea igual o
superior a diez afios.®

La Comisidn reiterd sus precedentes en el sentido de que
si la privacion de la libertad durante el proceso solo podia tener
fines cautelares y no retributivos, la severidad de una eventual
condena, no necesariamente podra justificar la imposicion de
la prisidbn preventiva. Ademas, la aplicacion en forma general,
sin consideracion individualizada, de dicha medida cautelar,
no resultaba compatible con las exigencias del articulo 7 de la
Convencion (XXV de la Declaracion).”

Asimismo, en el caso Uson Ramirez vs. Venezuela'®, también
relativo al riesgo de fuga como causal de procedencia de la prision
preventiva, la Comisién hizo énfasis en que corresponde al tribunal
acreditar la existencia de los elementos constitutivos de esta causal
mediante argumentos razonables; no pudiendo limitarse a invocarla
0 a mencionar las normas en que dicha causal esta establecida.

La expectativa de una sentencia prolongada y el peso de
la evidencia pueden ser relevantes pero no son decisivos en si

15 CIDH. Informe No. 84/10, Caso 12.703, Fondo, Raul José Diaz Pefia, Venezuela, 13 de julio de
2010, parrs. 150, 152, 153 y 172.

16 Sobre este punto estimo conveniente preguntarnos, la practica judicial venezolana al imponer
prision preventiva tomando como base el monto de la pena ¢ es muy diferente de la que llevan a cabo
los jueces mexicanos?

17 En adelante “Convenciéon Americana”.

18 CIDH. Demanda de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos contra la Republica Bolivariana de Venezuela, derivada del

informe de fondo 24/08. Caso 12.554. Francisco Uson Ramirez, 25 de julio de 2008.
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mismos; de ahi que, en ausencia de otros elementos, el eventual
riesgo puede ser mitigado por medio de otras garantias.

De igual forma, en el Informe sobre el uso de la prision
preventiva enlas Américas'®, la Comision cité el diverso denominado
Independencia judicial insuficiente, prision preventiva deformada,
de la Fundacion para el Debido Proceso.

De dicho documento, se tomo6 nota que en algunos paises
de la region el clima social generado por los distintos actores que
intervienen en el debate publico en torno al tema de la seguridad
ciudadana, no solo ha abierto paso a cambio de legislacion, sino
también a criterios de interpretacién judicial sobre la procedencia
de la prisién preventiva.

Criterios de los cuales el mas simple y usual consiste en
reducir la decisidn sobre la aplicacion de esta medida a la gravedad
de la pena, que en la legislacién es usualmente listado como uno
de varios elementos necesariamente concurrente.

Lo que genera, que en muchos casos la audiencia en la
gue se debata la procedencia de la prisién preventiva, se torne en
un “juicio anticipado”, al evaluar el riesgo de fuga en funcién de la
pena estimada, con lo cual se estaria prejuzgando acerca de la
responsabilidad del imputado.

V. Criterios de la Corte Interamericana

Sobre este tema, tenemos que la Corte Interamericana en el
caso Lépez Alvarez vs. Honduras® sefialdé que el articulo 7.3 de
la Convencion (como también lo vimos XXV de la Declaracién),
prohibe la detencion o encarcelamiento por métodos que pueden
ser legales, pero que en la practica resultan irrazonables o carentes
de proporcionalidad.

Recordo la Corte, que desde los casos Garcia Asto y Ramirez
Rojas vs. Perd, Palamara Iribarne vs. Chile y Acosta Calderén vs.

19 CIDH. OEA/Ser.L/V/II.Dop.46/13, 30 de diciembre de 2013.
20 Corte IDH, Caso Lépez Alvarez vs. Honduras. (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 1

de febrero de 2006. Serie C. No. 141.
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Ecuador ha senalado que la prision preventiva esta limitada por
los principios de legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y
proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica.

Lo anterior, pues se tratade la medida mas severa que se puede
imponer al imputado vy, por ello, debe aplicarse excepcionalmente;
siendo que la regla debe ser la libertad del procesado mientras se
resuelve acerca de su responsabilidad penal.

De ahi que el derecho a no ser detenido arbitraria, se
desprende la obligacion estatal de no restringir la libertad del
detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para
asegurar que aquél, entre otras cosas, no eludira la accion de la
justicia.

Lo que, senalé la Corte Interamericana, no puede
determinarse -y, por ende, tampoco justificar la prision preventiva—
de acuerdo a la gravedad del delito que se le imputa.

En la misma linea argumentativa, la Corte se pronuncio al
resolver el caso J. vs Peru,?' pues establecié que para restringir el
derecho a la libertad personal a través de medidas como la prision
preventiva, de acuerdo a la naturaleza cautelar y no punitiva de las
mismas, el peligro procesal no puede presumirse, sino que debe
realizarse la verificacion del mismo de acuerdo a circunstancias
objetivas y ciertas de cada caso en concreto.

Razon por la cual, la evaluacion de la necesidad de la
detencion centrada unica y exclusivamente sobre la base del
criterio de la gravedad del delito, expresado en la pena en
abstracto contemplada en la legislacion, desnaturaliza la finalidad
eminentemente procesal de la prisidn preventiva y la convierte en
una pena anticipada.

Lo que contraviene principios generales del derecho,
ampliamente reconocidos, entre ellos, el principio de presuncion

21 Corte IDH, Caso J. vs. Peru. (Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
de 27 de noviembre de 2013. Serie C. No. 275.
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de inocencia, convirtiendo a la restriccion de la libertad —teniendo
como base dicho fundamento— en arbitraria y, por tanto, violatoria
del articulo 7.3 de la Convencion y XXV de la Declaracién.

V. Conclusiones

Cierto es que, tomando en consideraciéon un argumento basado en el
comportamiento del individuo, desde el punto de vista probabilistico,
se generaran mas incentivos de sustraccion de la accion de la justicia
entre mas alto sea el rango de punibilidad que pueda ser impuesto
como resultado de un procedimiento.

No obstante, ante dichas alegaciones las autoridades
judiciales deben aplicarlos estandares que el sistemainteramericano
de derechos humanos, a través de la Comisién Interamericana y
Corte Interamericana, han establecido sobre dicho tema.

Entonces, volviendo a la interrogante que deton¢ el presente
estudio, cuando de acuerdo al articulo 168, fraccion Il, del Cédigo
Nacional, se alegue un alto peligro de sustraccion del imputado en
virtud del monto de la pena de prisidbn que contempla el delito que
se le atribuye ¢ de qué forma deben los jueces atender dicho factor
de acuerdo al sistema interamericano de derechos humanos?

Lo anterior se estima que sera a través de tomar en
consideracion lo siguiente:

1. Que la regulacién, necesidad o aplicacién de la prision
preventiva, debe partir de la consideracién al derecho a la
presuncion de inocencia, a la naturaleza excepcional de
esta medida y sus fines legitimos (previstos en el articulo
153 del Codigo Nacional).

2. La expresion “maximo de la pena” a que alude el articulo
168, fraccién Il, del Cédigo Nacional, debe interpretarse
como la referida a los parametros minimos que en su
caso pudieran imponerse, dado que el panorama mas
desfavorecedor hasta este momento procesal, seria una
sentencia condenatoria en contra del imputado.
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Es asi pues los elementos a considerar en una primera
etapa no son para nada concluyentes ni definitivos, de ahi
gue no existan elementos suficientes para estimar que la
sancion ha imponer sera la maxima del rango punitivo.

Maxime que, para aumentar este parametro, debera
atenderse a las circunstancias particulares del caso en
concreto; ademas, un aumento del rango punitivo debera
ser solicitado y justificado por el Ministerio Publico quien,
a su vez, analizara si dichas circunstancias son suficientes
para aumentar la punicién que sera impuesta —todo ello
en etapas posteriores a en la que se impone la prision
preventiva—.

De ahi que, el juzgador atendiendo al principio de presuncion
de inocencia, tiene la obligacion de presumir que al eventual
sentenciado se le impondra un rango minimo de punicion.

La expectativa de la pena, en caso de una eventual
condena, no debe ser una circunstancia preponderante o
unica para estimar el peligro de la sustraccion del imputado
y la aplicacién automatica de la prision preventiva.

En razén de que la imposicion de la prision preventiva
tomando en cuenta unicamente la pena fijada para el delito
imputado, ignora el principio de necesidad, consistente en
la justificacion de la prisidn preventiva en el caso concreto, a
través de una ponderacion de los elementos que concurran
en éste.

De lo contrario, se desnaturalizaria el propdsito cautelar de
la prision preventiva y se le convertiria en una anticipacion
de la pena.

. Lo anterior, no implica que el monto de la eventual pena

no pueda tomarse en cuenta, pero se reitera, no debe
analizarse de forma aislada, sino con relaciéon a otros
aspectos como la actitud que voluntariamente adopta el
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imputado ante éste; entre otras; para estimar fundado o no
ese peligro de sustraccion.

De esta manera se concluye que, aun cuando el articulo
168, fraccion Il, del Codigo Nacional contempla al monto de la
pena como un factor para estimar acreditado el riesgo de fuga
del imputado, lo cierto es que si los jueces de control, ante el
planteamiento de imponer prisién preventiva con base en dicho
articulo, siguen los lineamientos recién establecidos y aun asi
justifican que la imposicién de la prisidon preventiva es la unica
forma de garantizar los riegos procesales que se presentan en el
caso, se podra estimar que dicha determinacion no es violatoria
de lo dispuesto por el articulo XXV de la Declaracion y 7.3 de la
Convencion.

Por el contrario, si se aplica en su literalidad lo dispuesto
por el articulo del Cdédigo Nacional antes invocado y con base
en ello de manera automatica se impone la prision preventiva,
nos encontraremos ante una detencion arbitraria por ser
abiertamente contraria al régimen establecido por la Declaracién

y Convencién Americanas.
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“EL DELITO DE DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS
POR PARTICULARES EN EL CONTEXTO DE LOS USOS
Y COSTUMBRES DE LA ASAMBLEA COMUNITARIA EN

OAXACA”
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Sumario: I. Introduccioén. Il. Las Autoridades Comunitarias
y los Usos y Costumbres. Ill. Jurisdiccién Indigena y los
Derechos Humanos. V. El Delito de Desaparicion Forzada
de Personas. V. Conclusiones.

l. Introduccion

En su informe sobre la situaciéon de los derechos de los pueblos
indigenas en México en 2017, la Relatora Especial de Naciones
Unidas, efectuo diversas recomendaciones como la existencia
de medidas para la armonizacion de los sistemas de justicia e
instituciones indigenas con la estructura institucional general del pais
y el sistema de justicia ordinaria, ello con la inherente finalidad de
asegurar un real acceso a la justicia sin discriminacion, al tomar en
cuenta sus costumbres, tradiciones, normas, sus sistemas juridicos en
consonancia con las normas internacionales de derechos humanos;
enfatizé en establecer medidas urgentes para la proteccion de sus
derechos, en particular de la vida y la seguridad, cuando ejercen o
defienden sus derechos, a fin de terminar con la impunidad de los
delitos cometidos contra los pueblos indigenas.? Lo que advierte un
imperativo de todos los paises desplegar esfuerzos mas enérgicos
y efectivos para la implementacion de todos los derechos humanos
de los integrantes de las comunidades indigenas, para construir una
sociedad civil que esté suficientemente empoderada para exigir la
debida proteccion que debe asumir el Estado dentro del ambito de

1 Juez Primero de Distrito en el Estado de Oaxaca del Décimo Tercer Circuito.

2 Informe sobre la situacion de los Derechos de los Pueblos en México, Visita oficial a México
del 8 al 17 de noviembre de la relatora especial de naciones unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas. p. 257 y 258, www.prodesc.org.mx/images/pdfs/informe-sobre-lo-derechos-de-
los-pueblos-oindigenas-en-Mxico-COMPLETO-FINAL-2PM.pdf.
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su responsabilidad®. Desde septiembre de 2007 cuando se adopté
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (DNUPI), como destaca Rodolfo Stavenhagen,
se visibilizd una forma se resarcir las violaciones que histéricamente
han sufrido los derechos de los pueblos indigenas, por lo que se
considera que debe ser entendida como un mapa de accion para
las politicas que deben adoptar enérgicamente los gobiernos,
la sociedad civil y los propios pueblos indigenas a fin de que sus
derechos sean protegidos o promovidos®*.

No obstante, a pesar del estandar desarrollado para
impedir la violacion sistematica de los derechos humanos de
las comunidades indigenas, resulta necesario advertir que los
integrantes de las comunidades indigenas, se ven impedidos de
gozar de éstas conquistas historicas a su favor, ante las practicas
no de funcionarios estatales, sino de sus propias autoridades
comunitarias, quienes a través de los usos y costumbres validan
cualquier practica aunque sea contraria a los derechos minimos
de una persona. La problematica de los linchamientos o “justicia
por mano propia”’, la confiscacidbn de bienes, expropiacion de
terrenos, detenciones arbitrarias, destierro por practicar una
religién distinta a la catdlica, las sanciones a quienes se rehusen
a cumplir tequio de manera continua, son temas comunes en
las regiones indigenas de Oaxaca que los juzgados federales
conocen al instar los miembros de dichas comunidades juicio de
amparo contra violaciones graves cometidas principalmente por la
Asamblea comunitaria, que representa el mejor ejemplo de tensién
al reconocimiento de la jurisdiccién indigena, tradiciones y derechos
humanos.® En este contexto, la comisiéon del delito de desaparicion

forzada de personas, visto como un ejemplo extremo, se ejerce

3 Lopez Barcenas, Francisco, “Autonomias y Derechos Indigenas en México”, editorial mc editores,
primera edicién: Conaculta, México, 2002, p.21.

4 Rodolfo Stavenhagen, “Los Derechos de los Pueblos Indigenas: Desafios y Problemas”. Revista
IIDH, volumen 48, 2008, p. 257 y 258.

5 Céndor Chuquiruna, Eddie; “Introduccion y Explicacion Previa®, Los Derechos Individuales y
Derechos Colectivos en la Construccion del Pluralismo Juridico en América Latina, p. 16, http:/
www.prodesc.org.mx/images/pdfs/Informe-sobre-los-derechos-de-los-pueblos-indgenas-en-Mxico_
COMPLETO_FINAL-2PM.pdf.
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bajo la tolerancia de los usos y costumbres de las autoridades
comunitarias, con aquiescencia en la mayoria de las ocasiones de
las autoridades estatales, en un ambiente de total impunidad, al
reconocerse como una practica constante en estas poblaciones, al
margen de todo estandar desarrollado en el sistema interamericano
del que eventualmente son también titulares y que coloca a los
integrantes de estas comunidades en una situacion mayor de
vulnerabilidad.

Il. Las Autoridades Comunitarias y los Usos y Costumbres

Oaxaca es la entidad con mayor diversidad étnica y linguistica de
México, conviven 18 grupos étnicos de los 65 que hay en el pais:
mixtecos, zapotecos, triquis, mixes, chatinos, chinantecos, huaves,
mazatecos, amuzgos, nahuas, zoques, chontales de Oaxaca,
cuicatecos, ixcatecos, chocholtecos, tacuates, afromestizos de la
costa chica y en menor medida tzotziles®; la Constitucion Federal y la
de Oaxaca, reconocen la existencia de sistemas normativos internos
que no son otros que los “usos y costumbres”, los cuales resultan
esenciales para definir la organizacion politica, econdmica, juridica,
social y cultural de las comunidades indigenas, pero también para la
solucion de sus conflictos internos y para la eleccion de sus propias
autoridades, lo que debe ser respetado por las instituciones publicas,
siempre y cuando no contravengan los derechos humanos. Esto en
atencién a su composicién multiétnica’, multilingtie y pluricultural,
sustentada en la presenciay diversidad de los pueblos y comunidades
que lo integran y les reconoce sus formas de organizacién social,
politicay de gobierno, sus sistemas normativosinternos que configuran
su identidad asi como jurisdiccidén a las autoridades comunitarias.
La Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del
Estado de Oaxaca, sefiala en su articulo 3, fracciones II, IIl, VIII, IX'y
X, que los pueblos indigenas son aquellas colectividades humanas
que por haber dado continuidad histérica a las instituciones politicas,

6 http://www.cdi.gob.mx/atlas2015/?page_id=247.
7 Articulo 16 de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca.
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econdmicas, sociales y culturales que poseian sus ancestros antes
de la creacion del Estado, poseen formas propias de organizacion
econdmica, social, politica y cultural, y afirman libremente su
pertenencia a cualquiera de los pueblos originales, a los cuales
el Estado reconoce el caracter juridico de personas morales de
derecho publico.® Entendiendo a los sistemas normativos internos,
como normas juridicas de caracter consuetudinario que los pueblos
y comunidades indigenas reconocen como validas y utilizan para
regular sus actos publicos y sus autoridades aplican para la resolucién
de sus conflictos. Su articulo 28 destaca que éstos estan basados en
sus tradiciones ancestrales y se han transmitido por generaciones,
enriqueciéndose y adaptandose con el paso del tiempo a diversas
circunstancias, por lo que el Estado los considera vigentes en uso®. Su
articulo 34, expresa que las decisiones tomadas por las autoridades
de los pueblos y comunidades indigenas con base en sus sistemas
normativos internos y dentro de sus ambitos jurisdiccionales, seran
compatibilizadas y convalidadas por las autoridades estatales,
siempre y cuando no contravengan los derechos humanos.

Enesatesituralas autoridades comunitarias son consideradas
como tales precisamente por su poder de imperio, al emitir actos
unilaterales con los que se puede crear, modificar o extinguir por
si 0 ante si, situaciones juridicas que afectan la esfera legal de los
gobernados, sin necesidad de acudir a los 6rganos judiciales ni
precisar del consenso de la voluntad del afectado, como es el caso

8 Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Oaxaca.

9 Los jueces estan obligados a establecer si el detenido pertenece a una comunidad indigena y
al margen de otorgar asistencia de un intérprete que conozca su lengua y sus cultura, a investigar
cuales son las costumbres y especificidades de la comunidad a la que se vincula que han podido
influir en el desarrollo de los hechos materia de la imputacion, la materializacion de los elementos
objetivos o subjetivos del tipo, los aspectos de los que depende la culpabilidad del acusado; Con
anterioridad a la reforma constitucional, las violaciones mas elementales que sufrian los indigenas
sujetos a la jurisdiccién estatal eran que se les juzgaba en una lengua que no dominaban, sobre
delitos que no contemplaban sus propias normas y bajo la imposicién de largas condenas, con
ausencia de una defensa justa, por lo que en ocasiones ante la falta de conocimiento de las normas
indigenas, las defensas alegaban algun tipo de incapacidad en vez de establecer el contexto en el
que se produjo la comisién del delito y los motivos culturales involucrados. Vid. Sierra Camacho,
Teresa, “Del derecho Consuetudinario a la Justiciabilidad de los derechos indigenas. El legado de
Rodolfo Stavenhagen a la antropologia juridica”, en desacatos.ciesas.edu.mx., p. 160.
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de la asamblea de ciudadanos, cuyo reconocimiento establece el
articulo 24, apartado A, fraccion Il, parrafo cuarto, de la Constitucion
oaxaquena al sehalar que reconoce la voluntad expresada en
las asambleas comunitarias en los términos establecidos en sus
sistemas normativos; no obstante, el articulo 2, apartado A, fraccion
[I, de la Constitucion Federal, si bien, reconoce el derecho de los
pueblos y comunidades indigenas a aplicar sus propios sistemas
normativos, este derecho no es absoluto sino que esta supeditado
a que su ejercicio efectivo no violente derechos humanos previstos
en el orden constitucional, sin que se pueda argumentar como
justificacion la aplicacion de usos y costumbres, ya que este sistema
interno no se encuentra al margen del bloque de constitucionalidad.

lll. Jurisdiccion Indigena y Derechos Humanos

La cosmovision y el sentido de pertenencia definen la personalidad
de las comunidades indigenas, las autoridades comunitarias vinculan
al grupo al que pertenecen y hacia el cual impone determinados
deberes y obligaciones, como lo confirma la figura del “tequio”, que
la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del
Estado de Oaxaca en su articulo 43'° reconoce al seialar que las
autoridades de los municipios y comunidades lo preservaran como
expresion de solidaridad segun los usos de cada pueblo y comunidad
indigenas; los tequios estan encaminados a la realizacion de obras
de beneficio comun, derivados de los acuerdos de las asambleas,
de las autoridades municipales y de las comunitarias de cada
pueblo y comunidad indigena, podran ser considerados como pago
de contribuciones municipales; lo que advierte el fuerte sentido
de pertenencia hacia la comunidad por sus integrantes; si bien,
el pluralismo no es exclusivamente juridico, sino también cultural,
social, politico, econémico y linguistico, es innegable que el Estado
Constitucional de Derecho descansa en el reconocimiento de éste
como pilar de su configuracion, esto es, la aceptacion de que existen
diversos ordenes juridicos en un mismo espacio territorial, tanto el

10 Ibidem.
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oficial como el sistema de jurisdiccion indigena, los cuales deben
coordinarse para implementar la competencia de las poblaciones
indigenas a dirimir sus controversias bajo sus usos y costumbres
como un derecho fundamental; como destaca Farit Rojas, implica
variedad de sistemas dentro de una nueva forma de percibir el poder
del Estado que se desplaza hacia un contexto mas complejo de
administracion de justicia.™

Considerar la desigualdad estructural que padecen los
pueblos indigenas, implica comprender la existencia de factores
que constituyen obstaculos para que sus integrantes tengan un
efectivo acceso a la justicia, por pertenecer a grupos histéricamente
sometidos y marginados.' En este contexto, el Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo establece en su articulo
8, apartados 2 y 3 que los pueblos deberan tener el derecho de
conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas
no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos
por el sistema juridico nacional ni con los internacionalmente
reconocidos. Deberan establecerse procedimientos para solucionar
los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio.
El Convenio en sus articulos 9 y 10 apartados 1 y 2, sefala que
deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados
recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos
por sus miembros, las autoridades y los tribunales llamados a
pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las
costumbres de dichos pueblos, debiéndose dar preferencia a tipos
de sanciones distintos del encarcelamiento.’® El reconocimiento
de la jurisdiccion indigena, sin duda es una conquista del Estado
de Derecho, pero su articulacion con el derecho estatal, requiere

11 Rojas Tudela, Farit. “Del Monismo al Pluralismo Juridico: Interculturalidad en el Estado
Constitucional”, en Eddie Connor Chuquiruna (coord.), Los Derechos Individuales y Derechos
Colectivos en la Construccion del Pluralismo Juridico en América Latina. p. 22, http://www.prodesc.
org.mx/images/pdfs/Informe-sobre-los-derechos-de-los-pueblos-indgenas-en-Mxico_ COMPLETO_
FINAL-2PM.pdf.

12 Vid. “Protocolo de Actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren derechos
de personas, comunidades y pueblos indigenas”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, segunda
edicion, México, 2014.

13 Convenio (No. 169) Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.
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incorporar un analisis critico que permita visibilizar situaciones de
facto que generan no solo desigualdades sino violaciones graves
de derechos humanos reconocidos por la comunidad internacional
y perpetrados en contra de los integrantes de las comunidades
indigenas desde sus propias autoridades comunitarias.

La Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades
Indigenas del Estado de Oaxaca, reconoce la existencia vigente
y el uso de sistemas normativos internos de los pueblos vy
comunidades indigenas con caracteristicas propias y especificas
en cada comunidad, asi como que las decisiones tomadas por las
autoridades de los pueblos y comunidades indigenas con base
en sus sistemas normativos internos y dentro de sus ambitos
jurisdiccionales, seran compatibilizadas y convalidadas por las
autoridades estatales, siempre y cuando no contravengan la
Constitucion Federal.

Para lo cual, las autoridades comunitarias de los pueblos
y comunidades indigenas, procuraran y administraran justicia
aplicando sus sistemas normativos internos, en los siguientes
casos: a) Tratandose de controversias en las cuales ambas partes
sean indigenas, ya sea que pertenezcan a un mismo pueblo o a
pueblos diferentes. Cuando el conflicto de que se trate involucre
como partes a indigenas y no indigenas, el infractor, tratandose de
asunto penal, o el demandante si el asunto es de materia diversaala
penal, podra elegir a la autoridad a la que sometera la controversia;
b) La materia de las controversias verse sobre: delitos que estén
sancionados en el Codigo Penal del Estado de Oaxaca, con pena
economica o corporal que no exceda de dos afios de prision, en
éstos casos las autoridades comunitarias actuaran, a través de sus
organos competentes, como auxiliares del Ministerio Publico o del
Poder Judicial.

Asimismo, observaran formalidades esenciales del
procedimiento: a) Las audiencias seran publicas; d) Todas las
formas de incomunicacién y de tortura del presunto infractor
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qguedan prohibidas; €) La resoluciéon principal se asentara por
escrito, y contendra las razones motivo de la misma; y f) Las
sanciones que se impongan en ningun caso atentaran contra los
derechos humanos establecidas en la Constitucion Federal.™
Lo que advierte que la jurisdiccion indigena tiene perfectamente
delimitada su competencia al sefalarse que los delitos requieren
tener pena pecuniaria o de prisiobn que no exceda de dos
afos acorde a la legislacion punitiva estatal y que esta no se
aplicara cuando contravenga los derechos humanos los cuales
constituyen el limite de la jurisdiccion indigena.

No obstante, el panorama al interior de las comunidades
indigenas es otro muy distinto al planteado por el legislador,
porque la violacién de los derechos humanos de los integrantes
de las comunidades indigenas, al menos en el Estado de
Oaxaca, no proviene de una autoridad estatal regularmente sino
de autoridades elegidas por los mismos integrantes de esas
poblaciones bajo el respeto a sus usos y costumbres, los cuales
al ostentar poder politico, legitiman practicas constantes de
discriminacion y violaciones sistematicas de derechos humanos
con argumentos basados en el respeto a sus tradiciones, como
el tequio, que se utiliza para justificar la subordinacion de los
integrantes de dichas comunidades a estas autoridades, que
ejercen verdaderas dictaduras al interior de esas poblaciones,
actuando al margen de la Constitucién Federal y de cualquier
instrumento internacional que prevea un minimo de derechos para
garantizar la dignidad humana. Esta es realmente la tarea que
atafie a todas las autoridades en el ambito de sus competencias,
sumar esfuerzos para que el reconocimiento de los derechos
de los pueblos indigenas que han sufrido una discriminacion
estructural primero por las autoridades del Estado, ahora no
continuen siendo violentados por sus autoridades comunitarias
bajo el pretexto de los usos y costumbres’®; lo que es mas grave

14 Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Oaxaca.

15 Al respecto la Corte Constitucional de Colombia, ha sefialado que la plena vigencia de los
derechos fundamentales constitucionales en los territorios indigenas como limite al principio de
diversidad étnica y constitucional es acogido por el plano del derecho internacional, particularmente
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si se advierte que las personas se encuentran en situacién de
indefensién respecto de la decision de la comunidad, puesto no
existe mecanismo judicial de defensa contra sus determinaciones,
por lo tanto, ahi debe de actuar con rapidez la tutela judicial
efectiva y la capacitacién en todos sus niveles.

Si bien habria que tomar en consideraciobn como
destaca Horst Schonbohm '® que el desconocimiento sobre
las competencias de la justicia indigena, ha tenido como
consecuencia la persecucion penal de autoridades de dichos
pueblos al ejercer su derecho a tener su propio sistema
normativo, reconocido asi en instrumentos normativos
nacionales e internacionales, también lo es que si la privacién
de la libertad, se sustenta en un ejercicio abusivo de la propia
jurisdiccion indigena, estamos en un escenario donde el articulo
2 constitucional no puede estimarse violentado por contravenir
precisamente otros derechos humanos igualmente regulados en
la Constitucion Federal y en los Tratados internacionales que
constituyen el bloque de constitucionalidad. Asi lo ha reconocido
la corte colombiana, al sefalar que la Constitucién reconoce
funciones jurisdiccionales a los pueblos indigenas que habitan
en su territorio, pero ha establecido cuatro minimos juridicos:
Derecho a la vida, prohibicion de la tortura, prohibicion de la
esclavitud y el principio de legalidad entendido desde un principio
intercultural. (Sentencias de la Corte Constitucional de Colombia
como T-254/94 yT-349/96)."

en lo que tiene que ver con los derechos humanos como cadigo universal de convivencia y dialogo
entre las culturas y, presupuesto de la paz, de la justicia, de la libertad y de la prosperidad de
todos los pueblos. Vid. Solano Gonzalez, Edgar, “La Jurisdiccion Especial Indigena ante la Corte
Constitucional Colombiana” en La Construccion del Estado Nacional: Democracia, Justicia, Paz y
Estado de derecho: XIl Jornadas Lascasianas / Meéxico, D.F., UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2004, p. 162

16 Horst Schénbohm; “El Pluralismo Juridico-Una Comparacion a Nivel de America Latina”, en Eddie
Connor Chuquiruna (coord.), Los Derechos Individuales y Derechos Colectivos en la Construccion
del Pluralismo Juridico en América Latina, p. 35._http://www.prodesc.org.mx/images/pdfs/Informe-
sobre-los-derechos-de-los-pueblos-indgenas-en-Mxico_ COMPLETO_FINAL-2PM.pdf.

17 Ibidem, p. 37 y 38.
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IV. El Delito de Desaparicion Forzada de Personas

Cuando las autoridades indigenas o comunales ejercen funciones
jurisdiccionales, los tribunales ordinarios deben en primera instancia
inhibirse de intervenir, ya que tendria que probarse que se trata de
hechos que estan fuera de su competencia; en cuyo caso cuentan
con la potestad de usar la fuerza para hacer efectivas sus decisiones
de ser necesario, lo que comprende acciones que pueden consistiren
detenciones, obligar a pagos, a realizar trabajos, sin que ello implique
usurpacion de funciones de la jurisdiccion ordinaria, o configuren los
delitos de privacion ilegal de la libertad, despojo, abuso de autoridad
o cualquier otro analogo, cuyas sanciones van desde el trabajo
comunitario, la prision, el embargo, el impedimento de salida que
sufren las personas por orden legitima de la jurisdiccidén ordinaria.
Se trata, como sefnala Raquel Yrigoyen Fajardo, del derecho de los
pueblos y las comunidades de ejercer funciones jurisdiccionales,
cuyo ejercicio de un derecho no puede constituir por tanto la
comision de un delito pues lejos de estar prohibido, su ejercicio
esta legitimado y protegido.™ No obstante, la jurisdiccion indigena
encuentra como limite precisamente a los derechos humanos, los
cuales se ven gravemente lesionados cuando se actualiza el delito
de desaparicion forzada de personas perpetrado por las autoridades
comunitarias para ejercer coaccion sobre sus integrantes o respecto
de poblaciones o comunidades cercanas con quienes mantengan
problemas por las tierras, los recursos naturales o hasta por cargos
de eleccion popular.

La Corte Interamericana ha sehalado que el fendbmeno
de la desaparicion forzada de personas requiere de un analisis
sistémico y comprensivo.' Su fundamento juridico se sustenta en
la necesidad de una perspectiva integral de la desaparicion forzada
en razén de la pluralidad de conductas que, cohesionadas por un

18 Yrigoyen Fajardo, Raquel, Pluralismo Juridico, Derecho Indigena y Jurisdiccion Especial en los
Paises Andinos, revista el otro derecho, numero 30, junio 2004, ILSA, Bogota D.C., Colombia, p. 176
y 177, www.cejamericas.org/Documentos/documentos|DRC/128elotrdr030-06.pdf.
19 Cfr. Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pena vs. Bolivia. Fondo. Sentencia de 1 de septiembre de
2010. Serie C No. 217, Punto Resolutivo quinto, parr. 57 http://www.corteidh.or.cr/
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unico fin, vulneran de manera permanente, mientras subsistan,
bienes juridicos protegidos por la Convencion.?® La Corte ha sido
precursora de la consolidacion de una perspectiva comprensiva de
la gravedad y el caracter continuado o permanente y autobnomo
de este delito. El acto de desaparicion y su ejecucion se inician
con la privacion de la libertad de la persona y la subsiguiente
falta de informacién sobre su destino, y permanece hasta tanto
no se conozca el paradero de la persona desaparecida y se
conozca con certeza su identidad.?' El fendmeno con sus multiples
elementos complejamente interconectados y violaciones conexas,
se desprende no solo de la propia definicion del articulo Il de
la Convenciéon Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, su preambulo y normativa,?? sino también de otras
definiciones contenidas en diferentes instrumentos internacionales,
que sefalan como elementos concurrentes y constitutivos de la
desaparicion forzada: a) la privacion de la libertad; b) la intervencion
directa de agentes estatales o la aquiescencia de éstos, y c) la
negativa de reconocer la detencidn y de revelar la suerte o paradero
de la persona interesada®

De conformidad con todo lo anterior, la desaparicion forzada
constituye una violacién multiple de varios derechos protegidos
por la Convencidon Americana que coloca a la victima en un
estado de completa indefensidn, acarreando otras vulneraciones
conexas, siendo particularmente grave cuando forma parte de un
patréon sistematico o practica aplicada o tolerada por el Estado?*;

20 ibidem, parr. 59.

21 Cfr. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo. Sentencia de 31 de agosto de 2011. Serie
No. 232, parr. 82. http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_232_esp.pdf

22 Cfr. Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

23 El articulo 2, de la Convencion Internacional para la Proteccion de todas

las Personas contra las Desapariciones Forzadas, que sefiala que: “A los efectos de la presente
Convencion, se entendera por “desaparicién forzada” el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier
otra forma de privacién de libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos
de personas que actuan con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la
negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la
persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccion de la ley.

24 Cfrs. Caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos. Fondo. Sentencia de 23 de noviembre
de 2009. Serie C. No 209, parr. 139.
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el Estado debe investigar seriamente con los medios a su alcance
las violaciones que se hayan cometido atento a los derechos
involucrados: la vida, a la integridad personal, a la libertad
personal y al reconocimiento de la personalidad juridica, por ello su
caracterizacion pluriofensiva y continuada o permanente. Para lo
cualla Ley General en Materia de Desaparicién Forzada?® publicada
en el Diario Oficial de la Federacién el 17 de noviembre de 2017,
establece en su articulo 5 que todas las diligencias que se realicen
para la busqueda de la Persona Desaparecida o No Localizada
se haran de manera inmediata, oportuna, transparente, con base
en informacion util y cientifica, encaminadas a la localizacion
y, en su caso, identificacion, atendiendo a todas las posibles
lineas de investigacion; con la debida diligencia, ya que todas las
autoridades deben utilizar los medios necesarios para realizar con
prontitud aquellas actuaciones esenciales y oportunas dentro de
un plazo razonable para lograr el objetivo encontrar a la persona y
cumplir con proporcionar la ayuda, atencion, asistencia, derecho a
la verdad, justicia y reparacion integral a fin de que la victima sea
tratada y considerada como titular de derechos.

Asimismo, la CIDH? ha considerado en numerosos casos
que los familiares de las victimas de violaciones de los derechos
humanos pueden ser, a su vez, victimas?'. La violacion del derecho
a la integridad psiquica y moral de los familiares de la victima
es una consecuencia directa, precisamente, de ese fendmeno
que les causa un severo sufrimiento por el hecho mismo, que
se acrecienta, entre otros factores, por la constante negativa de
las autoridades estatales de proporcionar informacién acerca del
paradero de la victima o de iniciar una investigacién eficaz para
lograr el esclarecimiento de lo sucedido; el derecho a la verdad se
encuentra subsumido en el derecho de la victima o de sus familiares

25 Ley General en Materia de Desaparicion Forzada

26 Comision Interamericana de Derechos Humanos

27 Cfr. Caso Castillo Paez Vs. Pert. Fondo. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C No. 34,
Punto Resolutivo cuarto; Caso Kawas Fernandez Vs. Honduras, supra nota 40, parr. 128, y Caso
Anzualdo Castro Vs. Pert, supra nota 44, parr. 105. http://www.corteidh.or.cr/
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a obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento
de los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes,
a través de la investigacion y el juzgamiento; ya que uno de los
objetivos de la desaparicion forzada es impedir el ejercicio de los
recursos legales y de las garantias procesales pertinentes, cuando
una persona ha sido sometida a secuestro, retencion o cualquier
forma de privacién de la libertad con el objetivo de ocasionar su
desaparicion forzada, si la victima misma no puede acceder a
los recursos disponibles, resulta fundamental que los familiares
u otras personas allegadas puedan acceder a procedimientos o
recursos judiciales rapidos y eficaces como medio para determinar
su paradero o su estado de salud o para individualizar a la
autoridad que ordend la privacién de libertad o la hizo efectiva; su
ejecucion puede conllevar la vulneracién especifica del derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica, esto porque mas alla
de que la persona desaparecida no pueda continuar gozando y
ejerciendo otros, y eventualmente todos, los derechos de los cuales
también es titular, su desaparicion busca no unicamente una de las
mas graves formas de sustraccion de una persona de todo ambito
del ordenamiento juridico, sino también negar su existencia misma
y dejarla en una suerte de limbo o situacion de indeterminacion
juridica ante la sociedad y el Estado.22Ambiente propicio el de los
integrantes de las comunidades indigenas que se mantienen en
aislamiento social y que son presa facil de este tipo de violaciones
graves de derechos humanos por parte de los miembros de sus
asambleas comunitarias bajo la justificacion de ser la maxima
autoridad.

V. Conclusiones

Es innegable la necesidad de armonizar la estructura institucional
del pais y el sistema de justicia ordinaria con los sistemas de justicia

28 Cfrs. Caso Anzualdo Castro Vs. Peru. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C. No. 202
Fcras ondo. Parr. 64,90; y Caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos. Fondo. Sentencia
de 23 de noviembre de 2009. Serie C. No 209, parr. 157.
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e instituciones indigenas, asi como la aplicacion efectiva de los
estandares internacionales de derechos humanos; no obstante
el paradigma ya no se centra exclusivamente en reconocimiento
de la interculturalidad y la diversidad de sistemas juridicos, sino
en incorporar arménicamente los derechos indigenas al ambito
social, institucional y juridico de los paises, ahi donde puede haber
violaciones graves de derechos humanos por el ejercicio abusivo de
los usos y costumbres. A pesar de que el Estado mexicano tiene
expresamente reconocido la existencia del pluralismo juridico,
y el Congreso de Oaxaca tenga desarrollado los limites de la
justicia indigena, aun se requiere de capacitacion por parte de las
autoridades estatales, municipales y comunitarias en cuanto al limite
que representa la protecciéon de los derechos individuales como
los que tutela el delito de desaparicion forzada, ya que el mandato
del legislador es letra muerta ahi donde las practicas constantes
de violaciones graves de derechos humanos son algo visto con
normalidad. El delito de desaparicion forzada por particulares sigue
constituyendo de facto una practica constante de los integrantes de
las asambleas comunitarias que aplican el poder de representacion
de la comunidadad para cometer toda clase de vejaciones sobre sus
habitantes, bajo la justificacion de los usos y costumbres, creando
un contexto de impunidad que permite mantener en el aislamiento
social a los integrantes de estas poblaciones que no solamente se
alejan del ejercicio de sus derechos fundamentales por practicas
discriminatorias del Estado, sino por el ejercicio abusivo de estas
prerrogativas originales de las comunidades indigenas de regirse
por su propio sistema normativo que utilizan ciertos integrantes que
conforman las asambleas comunitarias y que incluso manipulan la
actuacion de las autoridades municipales y estatales al pretextar que
carecen de capacidad para atender problemas de las comunidades
porlaviolencia que se puede desatar; obviando que las leyes estatales
prevalecen sobre los usos y costumbres siempre que protejan
un valor constitucional de grado superior al reconocimiento de la
diversidad étnica y cultural, como lo ha dicho la Corte Colombiana,
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en el caso concreto la vida, la integridad fisica y mental, la seguridad
y personalidad juridicas del desaparecido.?

La desaparicion forzada pone a la persona fuera de la
proteccion de la ley, esta violacion pluriofensiva se agrava entre
otros factores, por la constante negativa de las autoridades de
proporcionar informacion acerca del paradero de la victima o de
iniciar una investigacion eficaz para lograr el esclarecimiento de lo
sucedido y, en su caso, sancionar a los responsables de un delito®,
pero el derecho a conocer la verdad es un derecho no solo de los
familiares de las victimas, sino de una sociedad entera de conocer
el destino de los desaparecidos y el contexto en el que se generaron
las violaciones. Practica que incluye con frecuencia la ejecucion
de los detenidos, en secreto y sin formula de juicio, seguida del
ocultamiento del cadaver con el objeto de borrar toda huella material
del crimeny procurar la impunidad de quienes lo cometieron, implica
mantener la detencién en la clandestinidad, al dejar a las victimas
incomunicadas y aisladas, con total indefension al desconocérseles
toda forma de proteccién o tutela de sus derechos, y la consecuente
incertidumbre atroz sobre sus seres queridos respecto a que si
estan vivos y donde se les mantiene detenidos; todo ello con la
tolerancia de las autoridades, obviando que el Estado en todos sus
niveles tiene como imperativo moral tutelar los derechos humanos
sobre los cuales descansa el concepto de dignidad humana, la
vida, la libertad, la integridad fisica y la seguridad juridica, todos
los cuales se encuentran violentados en el delito de desaparicion
forzada, lo que implica erradicar esta practica propia de sociedades
en decadencia; por eso ha sido considerada por la CIDH como craso
abandono de los principios esenciales en que se fundamenta el

sistema interamericano.?! Finalmente, la administracion de justicia
29 Solano Gonzalez, Edgar, “La Jurisdiccién Especial Indigena ante la Corte Constitucional
Colombiana”, en José Emilio Rolando Ordofiez Cifuentes (coord.), La Construccién del Estado
Nacional: Democracia, Justicia, Paz y Estado de Derecho. Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2004. P. 162

30 Cfr.Caso HuilcaTecse Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de marzo de
2005. Serie C No. 121, parr. 106. http://www.corteidh.or.cr/

31 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez vs Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C
No. 7, parr. 158. http://www.corteidh.or.cr/
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indigena no puede desconocer, independientemente de su cultura,
sus usos y costumbres el derecho a la vida (no linchamientos);
el derecho a la integridad fisica (no a la tortura); el derecho a la
libertad (no al secuestro o desaparicion forzada) y el derecho a un
debido proceso (de acuerdo con las propias reglas establecidas
en la comunidad), que al final sustentan la dignidad personal de
cualquier ser humano; sin que sea dable permitir a la asamblea
comunitaria o a cualquier otra comunidad indigena que sustraigan
del ambito juridico a una persona como si no existiera, alegando el
ejercicio de sus tradiciones. No se trata de minimizar la legitimidad
de la justicia indigena a simples usos y costumbres para imponer
el orden juridico estatal®?, al expresar subordinacién y rechazo de
las instituciones indigenas, sino defender el minimo basico de los
derechos que tenemos como personas; de esos derechos que
deben ser comunes a todo ser humano con independencia de su
edad, color de piel, sexo ciudadania o nivel social, derechos a los
que nadie con rostro humano puede renunciar ni ignorar mucho
menos retirar®,
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TRABAJO DOMESTICO Y SEGURIDAD SOCIAL
DRr. Micuer MeEnpoza MoNTES!

“En 1897, por ejemplo, Francisca Sanchez
doméstica de 46 afios, que trabajaba en la
casa de la sefiora Elena Garcia, recibia tres
pesos de salario mensual méas 25 centavos
de jabon. El salario podia cubrir el gasto de
productos bésicos...En 1902 Petra recibia dos
pesos mensuales mas cinco centavos diarios
y seis centavos cada ocho dias para jabon.
La paga era mucho menor en el caso de las
menores de edad... Maria Dionisa, de 10 afios
que recibia cinco reales...”? Bailon Vazquez
Fabiola

Sumario: |. El juicio de amparo directo 400/2017 y el voto
minoritario 1. Antecedentes del trabajo doméstico Ill. El
trabajo doméstico en México y su normatividad en la Ley
Federal del Trabajo IV. La situacion del trabajo doméstico
en el enfoque internacional V. El trabajo doméstico y la
seguridad social VI. Perspectiva de género y violacion al
derecho a la igualdad. VII. Conclusiones. VIII. Fuentes de

consulta.

l. El juicio de amparo directo 400/2017 y el voto minoritario

Exploté la olla de presién en la cocina; la tapa salié volando y golped
el ojo de Meche,?® quien laboraba como empleada doméstica desde
mil novecientos ochenta y cuatro. Su patrona la llevé con un médico
pero la cirugia resultaba costosa. Su vision, se fue deteriorando,
pidié a su patrona que la inscribiera en el Seguro Social.

Sin embargo, fue despedida y como Meche considerd injusto
su despido, en el afio dos mil doce (después de 28 anos de trabajo)

1 Magistrado de Circuito del Segundo Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Sexto Circuito.

2 Bailon Vasquez, Fabiola, Mujeres en el servicio doméstico y en la prostitucién, Sobrevivencia, control y
vida cotidiana en la Oaxaca Porfiriana, Ed. El colegio de México, reimp. 2016 pp. 64-65

3 Se emplea un nombre falso para proteger los derechos de quien planted el juicio de amparo.
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demandd a su patrona: la reinstalacion y la inscripcion al Seguro
Social; también demandé al Instituto Mexicano del Seguro Social el
reconocimiento de un riesgo de trabajo y una pension jubilatoria.

Su laudo en principio, fue desfavorable pero con motivo de
una sentencia de amparo directo obtuvo la proteccion constitucional
exclusivamenteparaquefuerareinstalada;porlasdemasprestaciones,
en una decisidbn mayoritaria, los magistrados consideraron que no
prosperaria el riesgo de trabajo, ni la pension debido a que la ley no
obligaba a la patrona a inscribir a su trabajadora, para que pudiera
gozar de los derechos de seguridad social.

El magistrado disidente expres6 en un voto concurrente,
que se debid conceder la proteccidn constitucional para que la
trabajadora gozara del derecho a que se le reconocieran el riesgo
de trabajo y el pago de una pensién, pues varias disposiciones de la
Ley Federal del Trabajo, de la Ley del Instituto Mexicano del Seguro
Social y de su Reglamento en Materia de Afiliacion contravienen los
derechos humanos de igualdad y no discriminacion, salud y trabajo,
al fijar restricciones para el acceso de los trabajadores domésticos
a la seguridad social, sin alguna justificacion objetiva y razonable.*

Esa inconstitucionalidad (sefala el voto) podria fundarse
ademas en la violacién a los articulos 1° y 4° Constitucionales, 1°
y 7° de la Declaracion Universal de Derechos Civiles y Politicos;
2.1, 3°y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
3° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales; Il de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; 1° y 24 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y 1 del Convenio 111 sobre discriminacion
(empleo y ocupacion).

Todo ello, principalmente porque la Ley Federal del Trabajo,
tiene disposiciones muy limitadas sobre enfermedades debido a

4 La idea elaborar este articulo emana del trabajo jurisdiccional, del voto concurrente del Juicio de
Amparo Directo 400/2017 del Segundo Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Sexto Circuito
al que puede accederse en version publica, para mas informacion disponible en: http://www2.scjn.
gob.mx/ssai/Archivos/DocGuia/guiadeacceso.pdf
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que la Ley del Seguro Social y las normas que emanan de este
ordenamiento, clasifican a los trabajadores domésticos en un
régimen voluntario y no en el obligatorio, lo que lleva a que quede
a la voluntad de los patrones quedar inscritos o no.

Ademas, aun en el supuesto de que la trabajadora hubiera
sido inscrita en el régimen voluntario, no tendrian derecho a gozar
de seguro para guarderias y prestaciones sociales, como si se
contempla para el régimen obligatorio.

Finalmente, el magistrado de la minoria acentu6 la
necesidad de juzgar con perspectiva de género, ya que la falta de
una justificacion objetiva y razonable para dar un trato distinto a los
trabajadores domésticos al ubicarse en el régimen voluntario y no
en el obligatorio, incidia o tenia impacto en el hecho de que esos
trabajos son realizados principalmente por mujeres, por lo que
ello hacia indispensable que decidiera por eliminar las barreras
y obstaculos que discriminan a las personas por condicién de

geénero.

Il. Antecedentes del trabajo doméstico

Durante la sociedad virreinal del siglo XVII, se tiene noticia sobre los
criados y esclavos. Un rasgo distintivo de la nobleza era contar con
un buen numero de criados y esclavos; los primeros, formaban parte
de la familia y existian algunas normas para cuidar de ellos; asi: se
les debia adoctrinar en la religién; hacerlos virtuosos; pagarles sus
salarios y proporcionarles lo necesario para su sustento. No obstante,
en la vida practica de aquella época, persiste la interrogante sobre si
se cumplian realmente esas reglas, ya que se sabe que los criados
servian a sus amos sin la percepcion de algun salario.®

Los esclavos por su parte, se consideraban incluidos con
los inventarios y los amos tenian derecho sobre sus vidas, lo

5 Vid. Sanchiz, Javier, et. al. En Historia de la vida cotidiana en México: tomo II: La
ciudad barroca /Antonio Rubial Garcia, coordinador.- México Ed. Colegio de México
y Fondo de Cultura Econémica 2005, pp. 362-363
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qgue implica que carecian derechos por ser considerados como
cosas.®

Pese a que la esclavitud perdi6 validez, junto con la
encomienda y el repartimiento de trabajo, se desarrollé una forma
sutil de esclavitud bajo la llamada reclutacién de trabajadores,
quienes resultaban obligados por deudas.’

Los casos que se ventilaron ante el Juzgado General de
los Indios, que funcion6 durante mas de dos siglos de1592 a su
abolicién en 1820, son ilustrativos de los conflictos laborales que se
vivieron durante la colonia, desde su situacion temprana, en donde
la mano de obra era aportada principalmente por indios, hasta el
empleo de mestizos, pardos y blancos pobres.®

Las quejas de esos juzgados provenian principalmente
de trabajadores de las haciendas; el Juzgado General de Indios
servia como mediador y aplicador de la ley y de la costumbre. Los
trabajadores no eran esclavizados y se les protegia de abusos
pero sus deudas eran la justificacion para mantenerlos trabajando
inhumanamente.

El 8 de abril de 1633, en la ciudad de México, José de Celi,
en nombre de Juan Miguel y su esposa, indios del barrio de Santa
Ana de Puebla, plante6 un juicio por los malos tratos que daba
Alonso Moreno quien los obligaba a trabajar de dia y de noche, sin
recibir alimentos, con maltratos de palabra y obra y sin permitirles
salir. El virrey ordeno al ‘justicia mayor” de Puebla que liberaran a

6 Vid. Petit, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, ed. Epoca, México 1977, pp 78-80. La
esclavitud, tiene antecedentes que pueden remontarse a la antigliedad, en el Derecho Romano se hacia
una diferencia entre las personas y los esclavos. Las personas eran sujetos de derechos y obligaciones.
En cambio, en el caso de los esclavos, el duefio tenia poder de vida sobre ellos, por ello podian castigarle,
venderlo o abandonarlo; pese a esta circunstancia la Ley Pretonia bajo Augusto o Ner6n regul6 de algin
modo la relacién entre el esclavo y el amo, ello para atenuar el poder del amo a quien se le prohibia
vender esclavos para que combatieran con bestias feroces. También hay otras medidas tomadas por
Claudio, Adriano y Antonio, con las que se podia ordenar la venta de los esclavos cuando fueran victimas
de tratos crueles o abusivos.

7 Borah, Woodrow EI Juzgado General de Indios en la Nueva Esparfia, Ed. Fondo de Cultura Econémica.
Reimp. 1996 p 187

8 Idem.

378

Dr. Miguel Mendoza Montes

los indios y que no se permitiera su encierro bajo ningun pretexto.®

En 1887 la poblacién en México era de 9,000,000 (nueve
millones) de habitantes; para 1895 era de 13,000,000 (trece
millones) y en 1910 habia 15,000,000 (quince millones). Esta
poblacién estaba distribuida mayormente en las zonas rurales en
haciendas, pequefias poblaciones, pueblos y ranchos.

En esos afos, los hacendados estaban en la cima de la
organizacion social, y en la parte mas baja se encontraban los
campesinos; los trabajadores de las haciendas que se situaban
en la parte intermedia, eran rancheros, pequefios propietarios,
comerciantes artesanos y algunos empleados de las haciendas.

Los censos de la ciudad de Oaxaca de los afios 1895 y 1900
reportan que se registraron entre 1750 a 1700 criadas o sirvientas
en aquella ciudad.™

En la investigacion historica de Fabiola Bailon Vasquez, se
proporcionan mas datos sobre el trabajo doméstico en la época
Porfiriana en la ciudad de Oaxaca; precisa que en algunas casas
suntuosas en donde habia habitaciones para costura, reuniones
familiares, comida, oficina, dormitorios, biblioteca, entre otras, eran
limpiadas y ordenadas por un buen numero de empleadas, por lo
menos 6, a diferencia de lo que ocurria en la ciudad de México,
en donde las casas mas grandes tenian hasta 12 empleadas
domésticas. Se destaca la casa de Fernando Pérez ubicada en
la cuarta de Hidalgo numero 22, en donde habia 5 trabajadoras
domeésticas y un varén sirviendo a 3 personas.'?

La misma investigadora explica que la falta de luz, gas, agua
y tecnologia hacia dificil el trabajo doméstico ya que se tenia que
encender braseros, acarrear agua, moler en el metate. También era
complicado en otros espacios, como iglesias, hospitales, escuelas,

9 Ibid p. 190

10 Speckman Guerra, Elisa, EI Porfiriato, en Nueva Historia Minima de México, / Pablo Escalante
Gonzalbo...(et. al) -12 ed--Ed. Colegio de México, México 2004, pp. 213-220.

11 Op. Cit Bailon Vasquez, Fabiola, p. 56

12 Ibid. Cfr. pp. 62-63

379



Los Influjos de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Una Mirada Desde la Judicatura

carceles, tiendas o mesones; los sueldos eran muy bajos, 3 pesos
al mes y 25 centavos de jabon y ademas se utilizaban menores de

edad.™

lil. El trabajo doméstico en México y su normatividad en la
Ley Federal del Trabajo

Las estadisticas informan que en 2015, 2.33 millones de personas
se dedican al trabajo doméstico, de las cuales el 95% son mujeres.™

Segun la Encuesta Nacional de Ocupacion y Empleo, para
el primer trimestre de 2017, existen 2,480,466 personas ocupadas
en trabajo doméstico remunerado, cifra que representa el 4.8% del
total de personas ocupadas; ademas, de cada 100 personas que
se dedican al empleo doméstico, 90 son mujeres.™

El régimen de los trabajadores domésticos ha tenido una
regulacion muy limitada.

El Cddigo Civil de 1870 no contenia reglamentacién sobre
el servicio doméstico; pero el de 1884 disponia que el contrato de
servicio doméstico se regiria por la voluntad de las partes; que a
falta de convenio sobre el salario, se observaria la costumbre; que
el sirviente esta obligado a todo aquello compatible con el servicio
prestado, segun su salud, estado, fuerzas, aptitud y condicion y
para aquellos sirvientes que no hubieran sido contratados por
tiempo fijo, se les podria despedir a voluntad del que recibe el
servicio.®

La Ley del Trabajo de Veracruz de 14 de enero de 1918
inicié a reglamentar el trabajo doméstico y siguieron otras leyes de
otros Estados, hasta que se promulgo la Ley Federal del Trabajo de
1931."

13 Idem p. 64

14 Disponible en: https://www.excelsior.com.mx/nacional/2017/03/28/1154472

15 “ESTADISTICAS A PROPOSITO DEL DIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO DOMESTICO. Disponible en:
http://www.inegi.org.mx/saladeprensa/aproposito/2017 /domestico2017_Nal.pdf

16 DE LA CUEVA, Mario EI Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo Ed. Porrua, Tomo I. México, 1987, p 573.
17 Idem.
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Ley Federal del Trabajo, antes de su reforma de 30 de
noviembre de 2012, regulaba el trabajo doméstico en los articulos,
331 a 343.

La Ley Federal del Trabajo vigente conserva los mismos
articulos en su capitulo XIll, con algunas reformas.

En el articulo 333, se sefala que para aquellos trabajadores
que habiten en el lugar en donde prestan sus servicios se establecio
un descanso nocturno de nueve horas y tres horas intermedias
entre las actividades matutinas y vespertinas. En el salario se
considerara que la habitacion y los alimentos corresponden al 50%
de lo que reciban en efectivo.

En el articulo 336 ahora se indica que el descanso semanal
sera de un dia y medio ininterrumpido, preferentemente el sabado
y domingo, que podra acumularse en los medios dias pero cada
semana sera obligatorio que un dia sea completo de descanso.

En el articulo 337 fraccion |l se precisa que los patrones
tienen obligaciones especiales de proporcionar habitacion comoda
e higiénica, alimentacion sana y suficiente y condiciones de trabajo
que aseguren la vida y la salud.

Pese a que esta norma fija de manera general que los
patrones deben proporcionar condiciones que aseguren la vida y
la salud, en realidad esas obligaciones estan acotadas en términos
de unas cuantas disposiciones, pues como se sefala en el articulo
338 de la Ley Federal del Trabajo, solo en caso de enfermedad,
el patron debe pagar el salario que corresponda hasta por un mes
y siempre que la enfermedad no sea cronica, pues si es de esta
naturaleza debe proporcionar asistencia al trabajador, hasta que
logre su curacion o algun servicio asistencial lo pueda apoyar. Si
la enfermedad es cronica y el trabajador ha prestado sus servicios
durante seis meses por lo menos, se le debe proporcionar asistencia
hasta por tres meses. Lo que quiere decir que no alcanzan este
derecho los trabajadores que tengan menos de seis meses.
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IV. La situacion del trabajo doméstico en el enfoque
internacional

El Convenio 189 de la Organizacion Internacional del Trabajo, sobre
trabajadores domésticos, celebrado en Ginebra, Suiza el 1° de junio
del afio 2011 (no ratificado por México) define y aporta una serie de
principios, relacionados con el trabajo doméstico.

Los paises que han firmado ese convenio se han
comprometido a respetar y proteger los derechos fundamentales de
esos trabajadores a partir de diversas prerrogativas enfocadas a los
derechos de igualdad, de asociacion, libertad sindical, de abolicion del
trabajo forzoso, del trabajo infantil, eliminacién de la discriminacion,
asi como a crear condiciones de empleo equitativas, decentes, que
consideren la compensacion del tiempo extraordinario, el respeto a
la privacidad de aquellos trabajadores que residan en los hogares
en que presten sus servicios; que se garantice el pago de un salario
minimo, dias de descanso diarios y semanales, y que se garanticen
condiciones de trabajo seguro y saludable.®

Desafortunadamente, hoy en dia, los trabajadores domésticos
en varias partes del mundo, estan distantes de disfrutar los derechos
de igualdad, libertad y dignidad del trabajo; las normas de seguridad
social, no alcanzan a garantizar sus derechos minimos a la salud
y seguridad social y en medio de esos problemas existen otros,
derivados del fendmeno de la migracion, como en el Libano en donde
el servicio doméstico se ha convertido en un sector vulnerable, con
historias de abusos sexuales y esclavitud; '° trabajar en la privacidad
de un hogar, es una oportunidad para el abuso y la explotacion,
incluso en paises como el Reino Unido a donde llegan trabajadoras
de Albania, Vietnam, Nigeria, Rumania y Polonia.?°

18 Disponible en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_
INSTRUMENT_ID:2551460

19 Disponible en: https://www.theguardian.com/global-development/2018/aug/01/secret-networks-
rescuing-lebanon-migrant-maids-from-abuse

20 Disponible en: https://www.antislavery.org/slavery-today/domestic-work-and-
slavery/
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En América Latina este tema tiene aflicciones semejantes
en paises como Guatemala, Honduras, México, Costa Rica y
Paraguay, ya que el acceso a los beneficios de seguridad social,
por diversas razones, esta restringido.?’

En México, para poder acceder a esos servicios, ese sector
de trabajadores, lo tiene que hacer en el régimen voluntario, a
merced de la buena voluntad del patron.

Esta es una cara de la opresion??> que no esta en
los textos; en los precedentes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos o en los discursos que, feministas, radicales o
moderadas, alzan en banderas a favor de los derechos de igualdad
y no discriminacion; de trabajo; de libertad o de salud.

En palabras distintas, el problema social es el de una
desigualdad sustantiva o de hecho que amerita remover y/o
disminuir los obstaculos sociales, politicos, culturales, econémicos
o de cualquier indole que impidan a los integrantes de ciertos
grupos vulnerables gozar y ejercer tales derechos.®

La opresion estaenlo cotidiano; en los millones de empleados
domésticos que viven sin las condiciones minimas de un trabajo
digno derivado de una tradicidn historica o cultural, con la que se
debe terminar.

La jornada para esas trabajadoras es impredecible,
algunas laboran de planta y estan disponibles a las 6rdenes
del patrén en cualquier momento; otras sufren maltratos,

21 Disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---sro-san_jose/
documents/publication/wcms_249019.pdf

22 Disponible en: Marion Young, Iris, http://educacionyjusticiasocial.blogspot.com/2015/12 /las-cinco-
caras-de-la-opresion-de-im.html En este sentido estructural amplio, la opresion se refiere a las grandes y
profundas injusticias que sufren algunos grupos como consecuencias de presupuestosy reacciones a menudo
inconscientes de gente que en las interacciones corrientes tiene buenas intenciones, y como consecuencia
también de los estereotipos difundidos por los medios de comunicacion, de los estereotipos culturales y de
los aspectos estructurales de las jerarquias burocrdticas y los mecanismos de mercado; en sintesis, como
consecuencia de los procesos normales de la vida cotidiana.

23 Se puede consultar la jurisprudencia 1a./]. 126/2017 (10a.) publicada en el Semanario Judicial de
la Federacion, Libro 49, Diciembre de 2017, Tomo I, pagina: 119, de rubro: DERECHO HUMANO A LA
IGUALDAD JURIDICA. DIFERENCIAS ENTRE SUS MODALIDADES CONCEPTUALES.
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vejaciones o distintas formas de violencia fisica o moral: otras
son abusadas sexualmente, carecen de servicio médico y desde
luego, de la posibilidad de obtener alguna pension derivada de
un riesgo de trabajo, invalidez o cesantia por edad avanzada.

En un esfuerzo por remediar la situaciéon de los
trabajadores domésticos, las naciones de distintos paises han
suscrito convenios como el que aqui se indica (189 OIT). Sin
embargo, es lamentable que México no se encuentre adherido
a esas disposiciones porque la Ley Federal del Trabajo y la del
Instituto Mexicano del Seguro Social y demas reglamentos no
brindan garantias a ese sector, que es doblemente discriminado,
no solo porrazdon de que lamayoria de las personas que realizan
esa actividad son mujeres, sino porque esas mujeres son
menores de edad o pertenecen a algun comunidad indigena.

Pese a que México no suscribié el Convenio 189 de la
OIT, si se tiene el Convenio 102 Sobre la Seguridad Social?,
especificamente de sus articulos 13, 19, 25, 31, 39, 46, 53, y
59 contienen normas protectoras en los rubros de: asistencia
meédica, prestaciones monetarias, enfermedad, desempleo,
vejez, en caso de accidente de trabajo y enfermedad
profesional, prestaciones familiares y maternidad, invalidez y
sobrevivientes.

México, segun se decia, es parte contratante de ese
convenio, por tanto, cuenta con la obligacién de promover,
respetar, protegerygarantizarlosderechoshumanosreconocidos
en tal pacto aunque paraddjicamente no haya suscrito el
convenio 189 de la OIT sobre trabajo doméstico.

V. El trabajo doméstico y la seguridad social

El derecho a la seguridad social, tiene antecedentes remotos.
Se puede partir de la Revolucion Francesa y la Declaracion

24 Convenio 102 Sobre la Seguridad Social, emitido por la Organizacién Internacional del Trabajo.
Disponible en: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_
CODE:C102
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Universal de los Derechos del Hombre de 1789; desde luego la
Revolucion Mexicana de 1910 y la Revolucion Rusa de 1917,
que llevaron al reconocimiento de diversos derechos laborales,
como la huelga, la jornada, el salario o vacaciones.

La Ley del Seguro Social vigente a partir del primero de
julio de 1997 contiene un régimen obligatorio y uno voluntario;
en el articulo 13 se establece que podran ser sujetos de
aseguramiento voluntario, entre otros, los trabajadores
domésticos.

Complementariamente, el articulo 76 del Reglamento de
la Ley del Seguro Social en Materia de Afiliacion, Clasificacion
de Empresas, Recaudacion y Fiscalizacion, regula la
incorporacion de los trabajadores domeésticos al régimen
obligatorio de seguridad social y, determina que su inscripcién
debera realizarse por el patrén.

Situacién que pone de manifiesto que la seguridad social
con que cuentan los trabajadores domésticos, se supedita a la
voluntad de la parte patronal, lo cual se contrapone al derecho
de seguridad social que tiene cualquier trabajador, pues éste no
puede ser objeto de consentimiento por ninguna de las partes,
al ser un derecho humano reconocido en la Constitucion.

Bajo esa odptica, los articulos 76 del Reglamento de la
Ley del Seguro Social en Materia de Afiliacién, Clasificacion
de Empresas, Recaudacion y Fiscalizacion, 13, fraccion I,
222 a 233 de la Ley del Seguro Social vigente, determinan
los requisitos para incorporarse al régimen obligatorio y
las prerrogativas derivadas de esa inscripcion, a saber, que
a los trabajadores domésticos solo les correspondera las
prestaciones en especie de los seguros de riesgos de trabajo;
de enfermedades y maternidad: de invalidez y vida; asi como
de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez, en los términos

de los capitulos respectivos.
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VI. Perspectiva de género y violacion al derecho a la gualdad

El juzgador, segun las obligaciones impuestas por la Constitucion
tiene la misidbn de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Esta
obligacion se complementa con el articulo 133 de la misma norma
suprema y con los articulos 1° y 2° de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, que ordena a los Estados Partes a que
respeten los derechos y libertades contenidos en la Convenciény a
que adopten las medidas legislativas y de otro caracter para hacer
efectivos tales derechos y libertades.?®

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
ha fijado los criterios para determinar si el legislador respeta el
principio de igualdad a partir de un escrutinio en el que se explore
si la distincién hecha por el legislador cumple con un fin objetivo y
constitucionalmente valido; si la distincién es un medio apto para
conducir al fin u objetivo que el legislador quiere alcanzar y si la
afectacién derivada de la distincion es proporcional a los beneficios
resultantes.?

Los trabajadores que deben ser inscritos forzosamente
por el patrén en el régimen obligatorio, gozan de los seguros de
riesgos de trabajo; enfermedades y maternidad; invalidez y vida;
retiro y cesantia en edad avanzada y vejez; seguro de guarderias y
prestaciones sociales.

Los trabajadores domésticos, pertenecen al régimen
voluntario de acuerdo con los articulos 13, fraccién Il, 222 y 223

25 Se pueden consultar la jurisprudencia 22./].69/2914 (102) publicada en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 7, Junio de 2014, Tomo I, de rubro: CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Y CONVENCIONALIDAD. CONDICIONES PARA SU EJERCICIO OFICIOSO POR LOS ORGANOS
JURISDICCIONALES FEDERALES. También la tesis PLXIX/2011 (102) publicada en el Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro III, Diciembre de 2011, p. 552 cuyo rubro dice: PASOS
A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.

26 Tesis P./].9./2016 (102), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 34, Septiembre 2016,
Tomo I, p 112. El rubro dice: IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISLADOR RESPETA
ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.
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de la Ley del Seguro Social y 76 del Reglamento de la Ley del
Seguro Social en Materia de Afiliacion y su inscripcion depende de
que los patrones a través de un convenio, los inscriban de manera
voluntaria. Si quedan inscritos gozaran de los mismos seguros
excepto por el seguro de guarderias y prestaciones sociales.

Eltratodiferenciado paraubicaralos trabajadores domésticos
en el régimen voluntario y no en el obligatorio, no parece satisfacer
ningun fin u objetivo constitucionalmente valido; mucho menos
se advierte que se puedan satisfacer los subsecuentes requisitos
del escrutinio de igualdad. Por consiguiente el trato distintivo se
convierte en discriminatorio.

Ahora de acuerdo con los protocolos de actuacion, juzgar con
perspectiva de género, es un método que busca detectar y eliminar
todas las barreras y obstaculos que discriminan a las personas por
condicion de sexo o género. Esta obligacion emana de la Convencion
sobre Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, asi como de la Recomendacion General 22 de su Comité
Sobre Acceso de las Mujeres a la Justicia.?”

Segun las estadisticas mencionadas se ha precisado que de
cada 100 personas dedicadas al trabajo doméstico, 90 son mujeres.
Historicamente, de acuerdo a lo expuesto, el trabajo doméstico
ha ido generando un estereotipo en el que se ha identificado
a las labores del hogar asociadas con las mujeres; por eso las
estadisticas indican esas proporciones y dentro de esas mujeres
hay otros grupos generalmente vulnerables, pues hay menores
de edad, personas de edad avanzada, o pertenecientes a alguna
comunidad indigena.

En suma, el trabajo doméstico es un ejemplo representativo
de la opresién en este momento presente.

27 V.d. Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género. Haciendo realidad el
derecho alaigualdad, Ed. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 1° edicion,
julio 2013.
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VII. Conclusiones

PRIMERA. Eljuicio de amparo directo 400/2017 es uno, de muchos
casos que reflejan los problemas de desigualdad y ausencia de
garantias para hacer efectivos los derechos de seguridad social de
los trabajadores domésticos del pais.

SEGUNDA. Trabajan por varios afios para un mismo
patrén y cuando surge la necesidad de afrontar un riesgo de
trabajo o el pago de una pensién jubilatoria es dificil lograrlo, ya
que todo dependera de la buena voluntad del patrén debido a
que conforme al articulo 338 de la Ley Federal del Trabajo, tiene
algunas obligaciones limitadas para los casos de que surja alguna
enfermedad, y conforme al articulo 13, fraccion Il de la Ley del
Instituto Mexicano del Seguro Social dichos trabajadores estan
en el régimen voluntario, lo que significa que el patrén no tiene
obligacién de inscribir a sus empleados domeésticos.

TERCERA. No toda distincion es violatoria del derecho
de igualdad, solo aquellas que no descansen en una justificacion
razonable yobjetiva. En este sentido paravalorarladiferenciade trato
que tienen los trabajadores domésticos que pertenecen al régimen
voluntario, respecto de otros trabajadores que se encuentran en el
régimen obligatorio, habra que analizar si esa diferencia cumple
con un objetivo constitucionalmente valido. También habra que
explorar si la distincion es el medio idoneo para cumplir con ese fin
constitucional y finalmente si la afectacion causada por la distincion
es proporcional a los beneficios generados por aquella.

CUARTA. La diferencia de trato que tienen los trabajadores
domésticos para ser catalogados en el régimen voluntario y no en el
obligatorio como muchos otros trabajadores, no cumple con ningun
fin constitucionalmente valido porque no se ve la razén que haya
llevado al legislador a considerar que debe quedar en poder del
patrén la efectividad de derechos tan importantes como la salud y
todos los que se relacionan de manera interdependiente; solo si el
patrén quiere e inscribe a sus trabajadores en el régimen voluntario,
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éstos pueden contar con los seguros de riesgos de trabajo,
enfermedades y maternidad, invalidez y vida, retiro, cesantia en
edad avanzada y vejez.

QUINTA. En el primer trimestre de 2017 habia 2,480,
466 personas ocupadas en trabajo doméstico; de cada 100
personas, 90 son mujeres. Esta circunstancia hace patente que la
desigualdad apuntada es discriminatoria e incide en un problema
de género, en una desigualdad sustantiva. La medida legislativa,
en otras palabras, es producto del atraso cultural, es un retrato de
la opresion, maxime si se tiene en cuenta que algunas de esas
trabajadores pueden pertenecer a otras categorias vulnerables,
como menores de edad, ancianos, o personas de algunas
comunidades indigenas.

SEXTA. EI régimen voluntario del seguro social para
trabajadores domésticos atenta contra los derechos fundamentales
tutelados por los articulos 1° y 4° de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; 1°y 7° de la Declaracion Universal de
Derechos Civiles y Politicos; 2.1. 3° y 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; 3° del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales; Il de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; 1° del Convenio 111 sobre
discriminacion (empleo y ocupacion), asi como el articulo 2 del
Convenio sobre igualdad de trato 1962 de la OIT, ratificado por
México.
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SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS.

Tesis P./J.9./2016 (10?), publicada en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 34, Septiembre 2016, Tomo
I, p 112. El rubro dice: IGUALDAD. CRITERIOS PARA
DETERMINAR.

Tesis 1a./J. 126/2017 (10a.) publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 49, Diciembre de 2017, Tomoll,
pagina: 119, de rubro. DERECHO HUMANO A LAIGUALDAD
JURIDICA. DIFERENCIAS ENTRE SUS MODALIDADES
CONCEPTUALES.
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LA VULNERABILIDAD Y LA BIOETICA. SU
INTERRELACION CON INSTRUMENTOS DE DERECHO
INTERNACIONAL Y EL AMPARO

SERrRGIO JAVIER MoLINA MARTINEZ!

SUMARIO: Presentacién. I. La vulnerabilidad en la bioética. II.
Referencias tematicas en la jurisprudencia mexicana. lll. La condicién
de vulnerabilidad para pacientes en condicién de salud grave y adultas

(caso real). IV. Conclusiones.

Presentacion

El presente trabajo atiende a la necesidad de vincular los
conocimientos de una rama novedosa de la ciencia juridica, con un
caso real que materializé la proteccion de derechos fundamentales.
Para su elaboracion, se tomé como base la condicion de vulnerabilidad
atribuida a una persona y la relacion que esa cualidad mantiene
dentro de la sistematizacion de la bioética.

En primer término, se realizara un acercamiento conceptual a
la bioética, asi como a algunas ideas doctrinarias relacionadas con
la vulnerabilidad y la forma en que se desarrolla en la Declaracion
Universal Sobre Bioética y Derechos Humanos, asi como el
derecho de acceso a la justicia, segun la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre.

Luego, se realiza un breve recorrido por el desarrollo
jurisprudencial que, sobre el aspecto de vulnerabilidad, ha expuesto
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), tanto en su
concepcion constitucional, como en su particularizacion por grupos
especificos.

Posteriormente, en un tercer apartado, se muestra el
tratamiento judicial que, en un caso real, se realizé por dicha

1 Magistrado de Circuito. Titular de la Unidad de Implementacion de la Reforma en materia de
Justicia Laboral del Consejo de la Judicatura Federal.
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condicion de vulnerabilidad, a propdsito de una afeccién grave en
la salud de la accionante del juicio de amparo, asi como la edad
que tenia al momento de ese planteamiento.?

Finalmente, se exponen, amodo de conclusion, los resultados
que arrojo el presente ejercicio.

l. La vulnerabilidad en la bioética

Existen problemas éticos que surgen por las investigaciones y
avances médicos, de manera destacada en la genética, que han
permitido tanto la conservaciéon, como la superacion en problemas
de salud, pero también ha puesto en juicio lo relacionado con la
libre decisidén para terminar con la vida (eutanasia) en estados de
padecimientos de salud graves. De todo ello se ocupa la bioética.?

Asi, es claro que para esta disciplina el objeto de estudio
o analisis, son todas las contrariedades respecto de lo bueno y
lo malo desde su aspecto filoséfico y moral, en relacion con la
intervencion y aplicacion de la ciencia en los procesos bioldgicos,
ya sea para extender la vida, reproducirla asistidamente, o abonar
al morir dignamente, solo por citar algunos ejemplos.*

Ademas, toda investigacion con seres humanos debe regirse
por principios éticos basicos tendentes al respeto por las personas y
son: autonomia, beneficencia y justicia. Por autonomia se entiende
el trato que debe darse a cada persona desde su individualidad, es

2 Los aspectos practicos en la ensefianza del derecho a partir de casos practicos coinciden con la
tendencia actual, Vid., Araujo, Ulises F. y Sastre Genoveva (coordinadores), El aprendizaje basado
en problemas: una nueva perspectiva de la ensefianza en la universidad, Gedisa, Barcelona, 2008,
pp.17y ss.

3 Vid. En el andlisis de los avances tecnoldgicos que inciden en la vida, la bioética, en tanto
disciplina, se rige por los principios de justicia, autonomia, no maleficencia y beneficencia, los cuales
son convergentes y complementarios, en los que no existe dependencia de orden jerarquico Vid.
Calderén Legarda, German Alberto, Bioética, derechos y capacidades humanas, Editorial Pontificia
Universidad Javeriana, Colombia, 2012, pp. 25-39; Por otra parte, los avances tecnoldgicos se
consideran derechos de solidaridad y la bioética analiza dicho fenémeno a la luz de principios morales
Vid. Diaz Mdller, Luis T., Bioética, Salud y Derechos Humanos, Porrta, México, 2001, pp. 119y 120.
4 Vid., Sanchez Barroso, José Antonio, “Los principios en la bioética y en la Teoria de laArgumentacion
Juridica de Robert Alexy”, Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, vol. 1, nim, 1, México,
2005, pp. 192 a 194.
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decir, los seres humanos son capaces de elegir sus propios estados
y actuar con base en dichas elecciones. El principio de beneficencia
se refiere a hacer el bien, no hacer dafo y potencializar el mayor
beneficio, minimizando los perjuicios posibles. Y, finalmente el de
justicia, entendida de manera especifica, como el trato equitativo
sobre la asignacion y distribucion de recursos de salud entre los
grupos de personas.®

Por otra parte, existen referencias en la doctrina que
muestran laimportancia que mantiene la condicion de vulnerabilidad
en la bioética.® Se asegura que ese aspecto es un tema esencial
de la bioética europea en la medida que es un principio anterior
y prioritario a los otros principios, entre los que se encuentran la
integridad, la dignidad y la autonomia.”

La vulnerabilidad refiere, desde su concepcion
hermenéutica, un estado de disminucién, de riesgo, de fragilidad,
proclividad al desmoronamiento debido a cambios y que incide en
diversos ambitos: cultural, social, familiar, biolégico, espiritual y
medioambiental de los seres humanos.?

Asi, al advertir la condicion de vulnerabilidad, la actividad
ética condiciona a la comunidad humana, en tanto que se debe
responder frente al otro, al crearse un vinculo de atencion, cuidado
y proteccioén del vulnerable, pues debe realizarse esa actividad mas
alla de estereotipos, normativismos, paternalismos y voluntarismos.

Existe quienes pretenden reconocer la distincion semantica
que existe entre los términos vulnerabilidad (condicion antropoldgica

5 Hooft, Pedro F., Bioética y Derechos Humanos. Temas y Casos, 22. ed., Depalma, Buenos Aires,
2004, pp.11-16.

6 Vid., De la Torre Diaz, Francisco Javier. Vulnerabilidad. La Profundidad de un Principio de la
Bioética, en Revista Perspectiva Teologica, No. 1, 2017, en el sitio electronico: http://faje.edu.br/
periodicos/index.php/perspectiva/article/view/3695/3782, (consultado el 13 de diciembre de 2017).
En el mismo sentido, Kottow, Miguel. Vulnerabilidad entre Derechos Humanos y Bioética. Relaciones
Tormentosas y Conflictos Insolutos, en Revista Derecho Pucp, No. 69, 2012, en el sitio electrénico:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/4261, (consultado el 13 de diciembre
de 2017).

7 Vid., De la Torre Diaz, Francisco Javier, op. cit, p. 156.

8 Idem, pp. 161-163.
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general) y vulnerable (alteracién a la salud o dafio corpéreo).® Con
esa diferencia establecida, se afirma que para la bioética, seran
titulares de derechos todos quienes se encuentren en un estado
de vulnerabilidad por dafios a su integridad corpdrea, que les
impida acceder a las instituciones de atencion médica e integrarse
activamente a la prevenciéon de enfermedades,”® principio vy
presupuesto de la bioética para la actuacion de los profesionales
de la salud.

En intima relacién con lo anterior, la Declaracién Universal
Sobre Bioética y Derechos Humanos reconoce la necesidad de
regular la vinculacion entre la ciencia y la tecnologia, asi como sus
problemas éticos." Esto con la finalidad de preservar la dignidad
de la persona humana, el respeto universal, la observancia de los
derechos humanos y las libertades fundamentales.

Asi, destaca el articulo 8 que exige el respeto de la
vulnerabilidad humana y la integridad personal. En forma
particular, reclama a los Estados que en la aplicacion y el fomento
del conocimiento cientifico, la practica médica, y las tecnologias
conexas, se tome en cuenta la vulnerabilidad humana, con el fin de
que sean protegidos y se respete la integridad personal.

Como se observa, existe una inseparable correlacion entre
los objetos de estudio de la bioética —entendida como la ética
aplicada a la reflexién sobre intervenciones humanas en procesos
vitales—, con la vulnerabilidad de la condicion humanay la correlativa
necesidad de establecer politicas publicas que contribuyan a la
realizacion de los minimos basicos.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en los casos Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica,'? Ximenes Lopes

9 Vid., Kottow, Miguel, op. cit., pp. 25-30.

10 idem, p. 42.

11 Estos datos se desprenden del portal de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura, en el sitio electronico: http:/portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=31058&URL_
DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html, (consultado el 13 de diciembre de 2017).

12 Sentencia de 28 de noviembre de 2012, parrafo 292, disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_257 _esp.pdf (consultado al 30 de agosto de 2018).
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Vs. Brasil'® y Furlan y Familiares Vs. Argentina,'* ha determinado
que las personas que se encuentren en situacién de vulnerabilidad,
son titulares de una proteccion especial, y al respecto el Estado
tiene obligaciones de respeto y garantia de los derechos humanos,
sin que baste la no violacion de aquéllos; ademas, es imperativa
la adopcion de medidas positivas, determinables en funcion de las
particulares necesidades de proteccion de cada persona en esta
situacion.

Esto ultimo, desde luego amerita el empleo de mecanismos
judiciales y procesales que contribuyan a establecer condiciones
de ejercicio de derechos fundamentales (salud, vivienda o no
discriminacion), con motivo de la minusvalia resentida por grupos o
personas en condicion o estado de vulnerabilidad. Lo que encuentra
fundamento en lo establecido en los articulos XI, XVI y XVIII de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(DADDH).

Las disposiciones referidas en este instrumento internacional,
establecen como principios: el derecho a que la salud [de las
personas], sea preservada por medidas sanitarias y sociales,
que en la parte que interesa para este articulo, se refiere a que
los Estados se encuentran obligados a proporcionar asistencia
médica;"® el derecho a la seguridad social que las proteja, contra
las consecuencias de la incapacidad, proveniente de una causa
ajena a su voluntad (enfermedad), que las imposibilite fisica y
mentalmente para obtener los medios para su subsistencia;™® y, el
derecho de acceso a la justicia, pues los dos derechos anteriores
son oponibles frente al Estado; con ello se garantiza que el proceso
sea sencilloy breve, ala vez que se dirija a la restitucion del derecho
fundamental que ha sido violado."

13 Sentencia de 4 de julio de 2006, parrafo 103, disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/Seriec_149_esp.pdf (consultado al 30 de agosto de 2018).

14 Sentencia de 31 de agosto de 2012, parrafo 134, disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_246_esp.pdf (consultado al 30 de agosto de 2018)

15 Atrticulo XI de la DADDH.

16 Articulo XVI de la DADDH.

17 Articulo XVIII de la DADDH.
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Il. Referencias tematicas en la jurisprudencia mexicana

La jurisprudencia emitida por la SCJN ha establecido diversos
precedentes sobre el tema de la vulnerabilidad. En su mayoria,
solamente como el reconocimiento de estatus de ciertos grupos
sociales, pero en ningun caso relacionado con el punto de vista ético
en las intervenciones humanas en asuntos vitales.

Efectivamente, en algun asunto ha realizado una asociacién
de la desigualdad social como condicionante de ciertos grados de
vulnerabilidad. Asi, reconocio que la Constitucion General mantiene
diversas protecciones a esa condicion, como el que se materializa
a través del principio de igualdad. Se asegura que con ese derecho
fundamental se remueven y disminuyen los obstaculos sociales,
politicos, culturales, econdmicos o de cualquiera otra indole que
impiden a ciertas personas 0 grupos sociales gozar o ejercer de
manera real y efectiva sus derechos humanos en condiciones
de paridad con otro conjunto de personas o grupo social. Dicho
criterio esta contenido en la jurisprudencia de rubro: DERECHO
HUMANOA LA IGUALDAD JURIDICA. RECONOCIMIENTO DE SU
DIMENSION SUSTANTIVA O DE HECHO EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO MEXICANO. "8

De manera especifica, el Maximo Tribunal del pais ha
vinculado la vulnerabilidad con la definicion contenida en una
legislacion secundaria (Ley General de Desarrollo Social). Al
efecto, indica que la vulnerabilidad se entiende como una condicion
multifactorial que se refiere a situaciones de riesgo o discriminacion
que impiden alcanzar mejores niveles de vida y lograr bienestar.
Asi se advierte de la tesis que en su rubro indica lo siguiente:
POBREZA, MARGINACION Y VULNERABILIDAD. CONFORME
A LO ESTABLECIDO EN LA LEY GENERAL DE DESARROLLO
SOCIAL NO CONSTITUYEN SINONIMOS. "

18 Vid., Primera Sala de la SCJN, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
pendiente de publicarse, diciembre de 2017, tesis 1a./J. 125/2017 (10a.).
19 Vid., Pleno de la SCJN, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo

XXX, agosto de 2009, Materia(s): Constitucional, Tesis: P./J. 85/2009, pagina: 1072.
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Sobre grupos particularmente inmersos en grados de
vulnerabilidad, se ha indicado que los adultos mayores y aquellos
menores con Trastornos de Déficit de Atencién con Hiperactividad
(TDAH), merecen una especial atencion y proteccién reforzada por
parte de las autoridades u 6rganos del Estado.

Respecto del primer sector, considerd que por su avanzada
edad los coloca con frecuencia en una situacion de dependencia
familiar, discriminacion e incluso abandono. Porlo que respectaalos
menores citados, los clasifica como vulnerables porque el trastorno
que mantienen se asocia a limitaciones que afectan directamente
el entorno social del nifo, imponiéndole dificultades de aprendizaje
y para relacionarse; ambos aspectos que comunmente ponen en
riesgo el desempefo académico y la adaptacion social en sus
centros de estudio.

Esos criterios estan contenidos en las tesis aisladas de
voces: ADULTOS MAYORES. AL CONSTITUIR UN GRUPO
VULNERABLE MERECEN UNA ESPECIAL PROTECCION
POR PARTE DE LOS ORGANOS DEL ESTADO.?® y BULLYING
ESCOLAR. LOS MENORES CON TRASTORNOS DE DEFICIT
DE ATENCION CON HIPERACTIVIDAD SE ENCUENTRAN EN
UNA SITUACION DE ESPECIAL VULNERABILIDAD QUE EXIGE
LA ADOPCION DE MEDIDAS DE PROTECCION REFORZADAS
POR PARTE DE LAS AUTORIDADES ESCOLARES.?

Como se desprende, la SCJN ha sentado las bases minimas
del reconocimiento de la condicién de vulnerabilidad. Referidas,
todas ellas a la situacién de la persona como parte de ciertos grupos
que estan impedidos o imposibilitados para acceder a un pleno
goce de sus derechos fundamentales. Correlativamente, se han
delineado y otorgado vigencia a los instrumentos constitucionales
y legales que permiten crear las condiciones para que esas
diferencias sean superadas.

20 Vid., Primera Sala de la SCJN, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro 19, junio de 2015, tomo I, tesis 1a. CCXXIV/2015 (10a.), p. 573.

21 Vid., Primera Sala de la SCJN, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro 23, octubre de 2015, tomo I, tesis 1a. CCCV/2015 (10a.), p. 1640.
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Entre esos instrumentos se contemplan algunos supuestos
procesales, como la suplencia de la queja, contenida en la Ley de
Amparo. Esta implica la posibilidad de que el érgano de control
constitucional subsane las deficiencias en el planteamiento de los
argumentos dirigidos a evidenciar la inconstitucionalidad de los
actos reclamados, inclusive en ausencia de esos razonamientos.

Sin embargo, no se ha juzgado alguna postura ética que
debid o debe asumirse por el juzgador en una actividad especifica,
donde los 6rganos del Estado o los propios particulares hayan
intervenido en casos vitales, esto es, dentro del marco de actuacion

de la bioética.

lll. La condicién de vulnerabilidad para pacientes adultos en
condicién de salud grave (caso real)

Como se analizé en el punto anterior, la SCJN ha establecido las
bases minimas o criterios fundamentales en relacién con las personas
en estado de vulnerabilidad o vulnerables. No obstante, del andlisis de
dichos criterios, se deduce que, en su generalidad, han comprendido
Unicamente a la nifiez, a las personas adultas mayores (en casos
determinados), a personas con discapacidad, a nucleos agrarios,
pueblos y comunidades indigenas, entre otros, pero no existe
algun pronunciamiento concreto en los casos de personas adultas
(consideradas no mayores), que padecen enfermedades graves.

El caso que origind la reflexion de este trabajo, tiene como
particularidades el haber sido promovido por una mujer de 58 afnos,
quien en la demanda de amparo indirecto combatio la omision de
diversas autoridades del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
de los Trabajadores del Estado, de otorgarle tratamiento médico
integral por especialistas, para erradicar un tumor cerebral, asi
como la negativa de proporcionarle servicio médico urgente por
especialistas, poniendo en riesgo su salud e, incluso, su vida.

El Juez de Distrito resolvio sobreseer en el juicio por cesacién
de los efectos del acto reclamado. Al efecto consideré que las
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autoridades cumplieron la obligacion constitucional de proteger y
garantizar el derecho humano a la salud, al haberla sometido a una
intervencidn quirurgica y emitir el alta médica correspondiente, por
presentar mejoria postoperatoria; acciones que, segun su reflexion,
la restituyeron en el goce del derecho humano violado, sin dejar
huella en su esfera juridica.

No obstante, atendiendo a circunstancias de hecho e
inconformes con dicha resolucion, la quejosa y la defensora publica
de oficio, interpusieron recurso de revision.

En esa etapa recursal, el andlisis de las afecciones fisicas
de la solicitante de la accion de amparo, llevaron a la reflexion del
Tribunal Colegiado de Circuito (TCC) a determinar, por una parte,
la manera en que debia juzgarse la actuacion de las autoridades
meédicas de seguridad social y, por la otra, si debian existir o no
analisis especial respecto de los planteamientos formulados por
aquella.

En forma detallada, como se indicd, la accionante del amparo
contaba con 58 afios de edad y mantenia una afectacion grave a
su salud, con motivo de un tumor supratentorial en l6bulo parietal
posterior izquierdo, que le provocéd disfasia motora y sindrome
piramidal hemicorporal derecho de predominio braquial, traducido
en la pérdida de la movilidad en la parte derecha del cuerpo.

Los problemas juridicos que debian resolverse versaron, en
primer término, en determinar la visién procesal conforme a la cual
debian ser analizados los planteamientos constitucionales de la
quejosa. En segundo lugar, la actuacion constitucional y legal de
los entes de salud publica en la deteccion, tratamiento y sanacién
de la condicion de salud que aquella mantenia.

Por cuanto al primer problema mencionado, debido a la edad
y la condicién médica demostrada por la quejosa, se dedujo que se
encontraba en situacion de vulnerabilidad. Esto es, se considero
que existia una afectacion por danos a su integridad corpérea que
le impedia acceder plenamente a los instrumentos de jurisdiccion
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constitucional para la revision de la actuacion médica, precisamente
relacionada con la afectacion en la salud que mantenia.

Al respecto, era necesario que, con base en el principio de
vulnerabilidad desarrollado por la bioética, asi como lo resuelto por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se realizara algun
pronunciamiento que considerara las circunstancias particulares de
la solicitante del amparo —su condicion médica—, con la finalidad
de determinar acciones positivas para salvaguardar su derecho de
acceder a los servicios médicos de preservacion de la salud, asi
como de imparticion de justicia.

Fue precisamente ese contexto que llevo a los integrantes
de ese TCC a eliminar cualquier deficiencia en su planteamiento
de inconstitucionalidad, al dirigirse a la obtencidn o recuperacion
de las capacidades basicas que le condicionaban tal afeccién en
su salud.

A partir de las interpretaciones jurisprudenciales de la SCJN,
relacionadas con la condicién de vulnerabilidad, entre otros, de
grupos de adultos mayores, se considerdo oportuno ubicar por
analogia a la quejosa en el supuesto establecido en el articulo 79,
fraccidon VII, de la Ley de Amparo, al considerarse que por esas
condiciones se encontraba en clara desventaja para su defensa en
el juicio. Desventaja que se considero al analizar el caso concreto
desde la optica que la bioética mantiene, esto es, implementar
acciones positivas a favor de las personas vulnerables, que incidan
en el mejoramiento de su calidad de vida en diversidad de ambitos,
en el caso, el derecho de acceso a la justicia, para hacer efectivo y
resarcir, en la mayor medida de lo posible y de manera progresiva,
su derecho fundamental a la preservacion de la salud.

En otro aspecto, se estimd que la actividad de los 6rganos
del Estado relacionados con la seguridad social y prestaciones
meédicas, no habian procurado desplegar su actividad de forma
plena y total para la preservacion, tratamiento y mejoramiento de
la atencion médica y, por tanto, de la preservacion de la salud de la
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solicitante del amparo, a los derechos fundamentales reconocidos
en el marco juridico internacional, especificamente en el articulo
25, apartado 1, de la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre; numeral 12, del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo Xl, de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y los diversos
9 y 10 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (Protocolo de San Salvador). De manera especifica,
contrario a lo indicado por el juzgador de distrito, se estimé que
era insuficiente la mera intervencion quirdrgica recibida por la
solicitante del amparo, ya que las obligaciones del Estado para
la preservacion de la salud, ameritan la realizacion de acciones
constantes, continuadas, reiteradas, oportunas, especificas y
diligentes, hasta la total recuperacion de la salud, o bien, hasta que
cesara la necesidad de obtener atencion médica y medicamentos
para el tratamiento de su enfermedad.

Por ello, se determind conceder la proteccion constitucional
para que continuara la prestacidon de los servicios médicos
necesarios hasta la completa recuperacion de su salud, vinculada
con la afeccion médica advertida y todas sus consecuencias. Todo
lo indicado, a fin de que se tomaran cada una de las medidas
necesarias para salvaguardar el derecho humano a su salud.

IV. Conclusiones

Primera. La bioética mantiene como uno de sus objetos de
estudio los modernos procesos de ingenieria médica y atencion de
enfermedades, desde la éptica del ejercicio responsable respecto de
la intervencion de la técnica en la vida, considerada como el puente
entre los vertiginosos avances cientificos y el respeto a la dignidad
humana.

Segunda. La bioética descansa en principios, el principal
es la vulnerabilidad, que tiende a la proteccion de las personas
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en condiciones de disminucion, riesgo o fragilidad, lo cual exige al
Estado acciones positivas que procuren compensar las desventajas
de su condicién especifica.

Tercera. Las acciones afirmativas pueden ser de diversos
tipos: legales, administrativas o de hecho. En el caso del acceso a
la justicia, a través de la promocién del juicio de amparo es posible
emplear herramientas procesales que ayuden a eliminar obstaculos
judiciales, que contribuyan a un mayor andalisis de las pretensiones
formuladas por personas vulnerables, considerando su situacién
particular, independientemente de que la sociedad, el Estado, el
gobierno o la academia, les hubiere reconocido previamente la
condicion de fragilidad.

Cuarta. Corresponde al Estado, a través de los juzgadores,
el analisis de las circunstancias particulares de los casos concretos,
con la finalidad de determinar si las personas que promueven las
acciones judiciales mantienen un estado de vulnerabilidad, a fin de
atender sus pretensiones de una manera mas favorable y asumir
criterios que han sido ampliamente desarrollados por instrumentos
y jurisdiccion de tipo internacional, como lo es la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
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CAPITULO

Vv
DERECHQOS CIVILES
Y POLITICOS



LA PROPIEDAD COMO DERECHO HUMANO

LeoroLDO BURRUEL HUERTA!

Ahora crean el derecho y fundan la propiedad, establecen
los llamados principios de la civilizacién, las bases sociales
y los cimientos del Estado. -; Como es posible? - preguntd
el anciano Mael. -Amojonan los campos. Este es el origen
de toda organizacion social. Vuestros pinguinos, venerable
maestro, realizan augustas funciones. Su obra sera
consagrada por los legisladores, protegida y confirmada por
los magistrados a través de los siglos. Mientras el monje
Bulloch pronunciaba estas palabras, un robusto pinguino de
piel blanca y pelo rojo atravesaba el valle cargado con una
enorme maza. Acercose a un humilde pinglino que regaba
sus lechugas abrasado por el sol, y le grit6: jTu campo es
mio! Después de pronunciar estas palabras dominadoras,
golpeé con la maza la cabeza del hortelano, el cual se
desplomé sobre la tierra cultivada por sus afanes.

Anatole France en la Isla de los Pinguinos.

Asi platica el premio nobel el origen de la propiedad. Mojones y fuerza.
iTu campo es mio! Y un golpe. Fue suficiente para establecerla. No
es solamente lo tengo. Sino es mio.

Si. La propiedad implica el permiso para usar la fuerza en su
defensa. Si no existe ese permiso no hay propiedad. Pero no existe
la forma para transmitirla por medio de la fuerza, entre personas.

Los derechos reales como la propiedad, tienen un origen
primitivo de la fuerza. Esto es mio como dijo el pinguino, pero lo
sera hasta que ya no pueda yo golpear con la maza. El origen
asi es la violencia. De alguna manera es parte de los derechos
reales, pues cuando se dice en la definicion que un derecho real
es “oponible a todas las personas” erga homnes, significa que el

1 Vocal Juridico del Instituto Federal de Especialistas de Concursos Mercantiles del Consejo de la
Judicatura Federal.
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derecho es la fuerza que compele a los demas a no acercarse a
desprenderme del derecho real.

Podria decirse que la propiedad es tan vieja como lo es el
ser humano consciente de si mismo. Pero no es asi. La primera
conciencia y el primer derecho lo fue la posesion. El hecho al que
algunos le niegan su naturaleza dentro del derecho, derecho real.

La propiedad no es un derecho personal, sino un derecho
real, hemos estudiado en el derecho.

El Cdodigo Civil Federal mexicano dice: “Articulo 830.-
El propietario de una cosa puede gozar y disponer de ella.”
Recuerdo a mi profesor que este verbo de disponer existe por
un prurito de puridad del legislador mexicano. El verbo de la
definicidén correcta es el derecho a abusar de la cosa, pero no le
agrado al seior legislador pues sonaba a violencia. Asi que lo
correcto para definir la propiedad es el derecho a usar, gozar y
abusar de la cosa.

Los romanos son los descubridores del derecho moderno
y de la propiedad. Creadores diran otros. Pero es dificil encontrar
entre su derecho definiciones. Pero en el Digesto Libro XXIX
Titulo V se indica que “Compréndase bajo la denominacion de
sefor, el que tiene la propiedad, aunque sea de otro el usufructo.”
Asi que se define al Senorio dentro de la Propiedad, pero la
propiedad era algo tan evidente que no resultaba necesario
explicarla.

Y asi, en la historia ha surgido una constante aparicion
del derecho de la propiedad. La Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 dice en su articulo 2 que
la propiedad es un derecho natural e imprescriptible del hombre:

Articulo 2. La finalidad de cualquier asociacion politica es
la proteccion de los derechos naturales e imprescriptibles
del Hombre. Tales derechos son la libertad, la propiedad, la
seguridad y la resistencia a la opresion.
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Pero hubo un freno repentino a la concepcion de que
la propiedad era un derecho humano natural, inalienable e
imprescriptible. Esto fue causado por el pensamiento de Hegel
y su expositor Karl Marx en el siglo XIX. Y verdaderamente es
sorprendente leer a Karl Marx. En el analisis del desempefio de un
obrero en el capitalismo expresa que el propio trabajador se vuelve
capital para el patrén y genera con su trabajo réditos. Para poder
crear un estado funcional, la propiedad privada es abolida, pues
enajena al ser humano.

El comunismo como superacion positiva de la propiedad
privada en cuanto enajenacién humana de si mismo, y por
tanto como apropiacion real del ser humano por y para el
hombre; por tanto el hombre se reencuentra completa y
conscientemente consigo como un hombre social, es decir
humano, que condensa el si toda la riqueza del desarrollo
precedente. ¢ Este comunismo por ser naturalismo
consumado y naturalismo solucion en la pugna entre el
hombre y la naturaleza ® y con el hombre, la verdadera
solucién de la discordia ente existencia (de hecho) y esencia
(potencial), entre objetivacion y afirmacion de si mismo,
entre libertad y necesidad, entre individuo y especie. El es la
solucién del enigma de la historia y lo sabe.?

Y adelante continua diciendo (lo cito por lo fabuloso de la
lectura):

El comunismo, por ultimo, es la expresion positiva de
la superacion de la propiedad privada, primero como
propiedad privada general. Al tomar esa relacion (social) en
su generalidad, el comunismo

I) Comienza no siendo mas que su generalizacion y plenitud
y, como tal, se presenta en doble forma. Por de pronto se
halla enfrentado a una propiedad material tan poderosa, que
su deseo es aniquilar todo lo que como propiedad privada

2 KARL MARX. Textos de Filosofia, Politica y Economia. Ed. Gredos, Madrid 2014 pp. 246 y 247
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no pueda ser posesion de todos y abstraer violentamente
del talento, etc. La posesion fisica, inmediata le parece el
unico objetivo de la vida y de la existencia, la condicion del
obrero no es superada sino extendida a todos los hombres;
la relacion (social) de la propiedad privada se continua
en la que mantiene la comunidad con el mundo material.
El dinamismo con que la propiedad privada general se
opone a la propiedad privada, llega a expresar por ultimo
en la forma bestial de que, al contrario del matrimonio,
las mujeres deban ser tenidas en comun, y aunque el
matrimonio ciertamente era una forma de propiedad
privada exclusiva, la mujer queda convertida en propiedad
en comun se desvela el secreto de este comunismo aun
tan tosco e inconsciente. Lo mismo que era la mujer para
del matrimonio a la prostitucion universal, asi el mundo
entero de la riqueza, es decir la componente objetiva del
hombre, pasa de la situacion de matrimonio exclusivo con
el propietario a la prostitucion universal con la comunidad.
Il) La propiedad privada no es sino la expresion de que el
hombre se convierte en objeto de si mismo, mas aun en un
objeto extrafio e inhumano, de que la proyeccion exterior
de su vida es la extrafacion de ésta, de que la realizacion
de si mismo es irrealizacion, de una realidad ajena. Del
mismo modo la superacion positiva de la propiedad privada
— es decir la apropiacion sensible del ser y de la vida
humanos, del hombre objetivo, de las obras humanas para
y por el hombre —no so6lo debe ser comprendida como un
disfrute inmediato y nada mas, como mero poseer, tener.
El hombre se apropia de su ser universal universalmente,
0 sea como un hombre total. Cada una de sus relaciones
humanas con el mundo — ver, oir, oler, gustar, sentir, pensar,
percibir, sentir, querer, actuar, amar, en una palabra; todos
los 6rganos de su individualidad, asi como los que por su
forma son comunitarios - //VIl/ se apropian el objeto en sus

Leopoldo Burruel Huerta

comportamientos objetuales, o sea en su conducta frete al
objeto. En esa apropiacion de la realidad humana, en el
comportamiento de esos 6rganos frente al objeto se pone
por obra larealidad humana; ésta (es tanto tan variada como
lo son los aspectos y actividades de la naturaleza humana
y) consiste a la vez en hacer y padecer; pues también es
el sufrimiento, entendido humanamente, el hombre disfruta
de si mismo.

II1) La propiedad privada nos ha vuelto tan estupidos y
unilaterales, que un objeto no es nuestro hasta que lo que
tenemos, es decir hasta que o bien existe para nosotros
como capital o usamos directamente de él poseyéndolo,
comiéndolo, bebiéndolo, llevandolo puesto, habitandolo,
etc. (Verdad es también que la propiedad privada no se
ve en estas realizaciones inmediatas de la posesion sino
medios de subsistencia, y a quien sirven de medios es a la
vida de la propiedad privada (como) trabajo y capitalizacion.)
IV) Todos los sentidos fisicos y mentales han sido pues
sustituimos por su simple y llana enajenacion, el sentido
de tener. EI ser humano tenia que ser reducido a esta
absoluta pobreza, para que pudiera dar a luz su propia
rigueza interior (sobre la categoria del tener, vid. Hess en
los “21 folios”.)?

Asi que la propiedad privada nos hace “estupidos’.
Verdaderamente uno se queda pasmado con estas ideas. Porque
especialmente se trata de pensamientos impecables; pero de un
alcance utdpico solamente digno de aspiracion. Pero no olvidemos
que cambié al mundo.

El pensamiento no queddé en una simple idea. La
Constitucion de la Republica Socialista Federativa Soviética de
Rusia de 1918, la Constitucion de Lenin, sefald la abolicion de la
propiedad privada:

3 Op. Cit. P. Pag. 253
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Capitulo Il.

3. Proponiéndose como objeto esencial la abolicion de toda
explotacion del hombre por su préjimo, el aniquilamiento
total de la division de la sociedad en clases, el aplastamiento
sin piedad de los explotadores, el establecimiento de
la organizacion socialista de la sociedad y el triunfo del
socialismo en todos los Estados, el Ill Congreso de los
Soviets de Diputados, obreros, soldados y campesinos de
Rusia, decreta lo siguiente:

a) Con el fin de realizar la socializacién de la tierra, queda
anulada la propiedad individual sobre la tierra y todas las
propiedades rusticas son declaradas del dominio publico y
transferidas sin indemnizacion a las masas trabajadoras,
sobre la base de igualdad en el usufructo de la tierra.

Y ademas de prohibir la propiedad privada, se asegurd
de expropiar todos los bienes y la Constitucién en el capitulo del
Derecho Presupuestario dijo:

El DERECHO PRESUPUESTARIO

Capitulo XVI.

79. La politica financiera de la RSFSR, en el momento
actual de dictadura de los trabajadores, contribuira al objeto
esencial de la expropiacién de la burguesia y la preparacion
de condiciones de igualdad general de los ciudadanos de
la Republica en materia de produccién y reparto de bienes.
Para estos fines se establece la tarea de asegurar al
poder soviético el derecho a disponer de todos los medios
necesarios para la satisfaccion de las necesidades locales y
generales de la Republica soviética por encima del derecho
a la propiedad privada.

Después de la Segunda Guerra Mundial, el mundo traté de
reinventarse y se polarizé precisamente por esta idea de la propiedad
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privada. Del bando comunista y del bando capitalista fue clara su
separacion. De tal manera que la propiedad privada se convirtid en
una ideologia. Ya no es un derecho tan natural e imprescriptible
del Hombre, como sostuvo la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de Francia en 1789.

Uno de los Bandos busco al otro para crear las Naciones
Unidas. Pronto en 1948 redactaron el primero de los documentos
que redactajuridicamente a los Derechos Humanos Fundamentales
y suscribe el siguiente documento:

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Articulo 17.

1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y
colectivamente.

2. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad.

Lo que es verdaderamente interesante, pues declara a la
propiedad como derecho humano fundamental, cuando habia
paises que lo negaban. Incluso el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 ni siquiera menciona la palabra
‘propiedad’. Pero la Organizacién de los Estados Americanos se
envalentoné y dijo que si. Que la propiedad si es un derecho y ese
derecho es humano. Fue el 22 de noviembre de 1969 cuando se
firmé lo siguiente:

Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada
1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes.
La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.

En la redaccion los delegados tuvieron el mismo prurito de
que abusar es violento; pero fueron mas alla y no incluyeron la
disposicion de los bienes. El motivo solo lo puedo encontrar en el
cuidado exceso, pues la disposicion de bienes es algo complejo.

De lo escrito no me queda mas que exponer que la propiedad
privada esta contaminada de ideologia. Quien la afirma esta en un
bando y quien la abole esta del otro.
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De ahi que en el gran libro Liber Amicorum de la Corte
Interamericana de Derecho Humanos que contiene la exposicion
de “La Crisis del Concepto Politico de Constitucién en el Estado
Social” de Pedro de Vega Garcia establece:

Considerar la propiedad como una institucién de derecho
natural tenia que resultar simple y Illanamente una
mistificacion. A quien conoce minimamente el pensamiento
iusnaturalista, no se le oculta que los iusnaturalistas
entendieron acertadamente que en el estado de naturaleza
la propiedad como derecho se hace impensable, ya que en
el originario status naturae todo es de todos. El derecho de
propiedad comienza realmente a existir cuando esa totalidad
de la naturaleza que, en principio, pertenece a todos se
parcela, otorgando a cada uno de los individuos fracciones
de la misma. Operacion que solo puede producirse,
garantizarse y explicarse como una creacion de derecho civil
y no de derecho natural. *

Y en el mismo Liber Amicorum tenemos a Alonso Gomez-
Robledo V. en su articulo: Naturaleza de los Derechos Humanos y
su Validez, cuando se plantea si es que existe una “naturaleza” de
los derechos humanos, dice:

Todo nos deja indicar que los derechos humanos no son
susceptibles de analizarse mas que mediante la descripcion
de su naturaleza y su contenido, fuera de toda interpretacion
tedrica e incluso filosdfica.

Es por ello, como dice el profesor de Toulouse, Jacques
Mourgeon, que se puede “excluir’ el derecho de propiedad
del ambito de los derechos humanos, ya que, a pesar de
afirmaciones contrarias, no esta probado, ni demostrado,
que la propiedad privada sea consubstancial a la persona, o
esencial a su existencia.

4 Pedro de Vega Garcia. Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Complutense de
Madrid, cuando fue Presidente del Instituto de Investigaciones Legislativas en Liber Amicorum.,
CIDH, Pp. 600 y 601.
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Lo que nos deja detenidos y a mi empavorecido. Pues no
es tan elemental, fundamental, ni esencial la propiedad. Y todo del
resultado de un simple pensamiento: Se puede vivir sin propiedad.

Una alumna del Doctorado del Instituto de Investigaciones
Juridicas, al escuchar la idea me dijo: que no veia mucha libertad
sin la propiedad. Y tiene razén. Ciertamente que eso es lo que
siempre le hemos condenado a los regimenes comunistas. Pero
las eminencias citadas no podemos evadirlas. Ciertamente no es
un derecho humano inalienable, esencial o de primera generacion.
Pero bien puede ser un derecho afadido por igualdad. Un derecho
humano de segunda generacion como es la democracia. cargado
de ideologia capitalista.

O simplemente un derecho humano convencional como se
dice en México, indebidamente. Pero, se puede vivir sin propiedad.
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RACIONALIZACION DEL PODER PUNITIVO DEL ESTADO
EN LOS DELITOS POLITICOS: UNA PROPUESTA DESDE LA
JUDICATURA.

*

Mauricio BARAJAS VILLA

l. Introduccion

México no solo ha integrado a su ordenamiento juridico positivo,
convenciones, declaraciones y tratados que contemplan la aplicacion
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el ambito
interno o doméstico.

Como resultado de la constitucionalizacién de esa importante
rama del derecho internacional, puede advertirse un cada vez
mas acentuado papel de la judicatura federal en la emisién de
precedentes que definen el contenido y alcance de esos derechos
fundamentales y las obligaciones que estos generan para las
diferentes autoridades del Estado Mexicano.

De esta manera, el enfoque desde el cual son sopesados
los casos de que conocen los juzgadores con facultades en
materia de control de constitucionalidad ha venido cambiando de
tal manera que hoy se tornan visibles contextos que antes, si bien
eran correctamente atendidos desde un parametro constitucional
relacionado con la proteccion de garantias, hoy se extienden para
dar una mas amplia cobertura de proteccion.

Sobre todo porque junto con el parametro de regularidad
constitucional en el que se encuentran integrados diversos
instrumentos internacionales como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), son tomados en consideracion
opiniones y precedentes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

La CADH como instrumento vinculante para los Estados
parte, es una fuente de derecho internacional publico, que debe su
existencia y contenido a instrumentos predecesores, entre los que,
para este ensayo conviene destacar la Declaracion Americana de
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los Derechos y Deberes del ser humano, como documento que ha
servido de agenda y guia interpretativa para la creacion normativa
en materia de derechos humanos en la regién.

Esta Declaracion, si bien no es vinculante, ha tenido un
papel preponderante como instrumento pionero para catalogar los
derechos de las personas en américa latina, pero en su contenido
destaca también la inclusién de deberes humanos.

Asi, desde su creaciony con el posterior arranque del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos el énfasis ha
venido haciéndose preponderantemente en los derechos, pues su
labor se ha centrado, en contender contra los graves abusos en
perjuicio de la poblacion, no solo por regimenes dictatoriales, sino
también en democracias azotadas por conflictos sociales, algunos
armados, de los que México no es ajeno.

Asi, para mantener contextos democraticos en donde impere
el respeto a las libertades publicas eventualmente exige que las
judicaturas domésticas asuman su papel como garantes de ese
estado democratico de derecho, donde junto con la proteccion de
los derechos, se comprenda la necesaria presencia y cumplimiento
de las obligaciones y deberes, no solo de las autoridades sino de
las personas en general.

En esas condiciones el papel del Poder Judicial de la
Federacion es sumamente importante, para operar como palanca
de cambio cultural mediante la proteccion no solamente de los
derechos humanos, sino contribuyendo a delinear los contornos
minimos de las obligaciones y deberes que por contrapartida se
requieren para la convivencia social y comunitaria en armonia.

Asi, ademas de mantener y fortalecer la exigencia de respeto,
proteccion, promocion y garantia de derechos humanos al Estado,
el cumplimiento de deberes sociales implica que las personas
dejemos de asumir como normales contextos de violencia o seamos
indiferentes hacia la afectacion de los derechos de las personas.
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En el presente ensayo me permito dar cuenta de un caso
concreto en el que la aplicacion de los principios que sustentan
la propia Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
ser humano para proteger derechos en contextos de tension entre
particulares con las autoridades del Estado, destaca la relevancia
del cumplimiento de deberes a cargo de las personas particulares
como coadyuvantes en la optima canalizacidn de las inquietudes y
exigencias sociales.

En esta tesitura, destaca el ejercicio de las libertades
publicas, como la de expresion, reunion, peticion e incluso protesta
pacifica, en que el Estado debe mostrar una especial sensibilidad
y cuidado, principalmente cuando se trata de la contencién de
excesos en que pudieran incurrir las personas que las ejercen,
sin incurrir en acciones desproporcionadas que militen contra los
valores democracia.

Il. Amparo en Revision Penal 133/2017

El cinco de enero de dos mil diecisiete Juan” indigena fihafhu
dedicado al transporte publico, se encontraba en el exterior de
la Delegacion perteneciente a la comunidad de San lldefonso,
Tultepec, en el Municipio de Amealco de Bonfil, Querétaro, reunido
con aproximadamente ochenta personas mas, protestando en contra
del llamado gasolinazo.

Se acerco al delegado municipal para solicitarle una patrulla
con la cual vocear que el dia siguiente se llevaria a cabo una reunion
en las inmediaciones de la presidencia municipal; al ver que cerca
de ellos se encontraba un elemento de policia sobre una, acudio
a solicitarsela, por lo que el elemento baj6é y Juan tomé la unidad;
sin embargo, tras avanzar en ella se percaté que el altavoz de la
misma no funcionaba y que, ademas, tenia muy poca gasolina, por
lo que la estaciond y bajo de ella.

El mismo dia la Fiscal de Acusacion de ese municipio solicitd
audiencia privada ante la Juez de control, para solicitar una forma de

1*El nombre ha sido cambiado en atencién a la proteccién de datos personales.
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conduccion al proceso penal de Juan, por la comision del delito de
sedicion en agravio del Estado, la cual se desahogo por la noche de
ese mismo dia y se emitié orden de aprehension en contra de aquel.

La orden de aprehension se cumplimenté el seis de enero
durante la madrugada y a las cuatro horas con cincuenta minutos
se informo de ello al juez de control, solicitandole fijar fecha para la
audiencia inicial por la comision del hecho que la ley sefiala como
delito de robo de vehiculo sin violencia.

A las once con tres minutos del mismo dia se celebro la
audiencia inicial, pero ya no por robo sino por la probable comision
del hecho que la ley sefiala como delito de sedicién en agravio del
Estado, en la que se dicté auto de vinculacién a proceso a Juan y
la medida cautelar de prision preventiva, sin que la juez analizara
el peligro de sustraccion del imputado y el de obstaculizacion
del proceso. Ademas dio vista a la Fiscalia del Estado para que
investigara la existencia de actos de tortura durante la detencion
del imputado, la cual se realizo6 sin orden de cateo en su domicilio,
conforme a lo alegado por él en audiencia.

Juan promovio juicio de amparo indirecto en contra del auto
de vinculacién a proceso y la medida cautelar dictadas en su contra.
El veintiocho de febrero se nego el amparo al quejoso.

En contra de dicha sentencia el quejoso interpuso recurso de
revision. Durante el tramite del recurso, se informé que en audiencia
de dos de marzo se modificod la medida cautelar y el quejoso
recupero su libertad personal, por lo que se dio vista al quejoso
acerca de la posible actualizacion de la causal de improcedencia
por cesacion de efectos.

La sentencia dictada en el recurso de revision analizé tres
temas: 1. La insuficiente identificaciéon y precision de los actos
en la sentencia de amparo; 2. La actualizacion de una causal de
improcedencia sobrevenida durante el tramite y 3. La inexacta
aplicacion del parametro de regularidad constitucional en el analisis
de fondo de los actos reclamados.
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Este trabajo centra la atencion en el tercero de ellos, sin
embargo, es conveniente indicar lo decidido en los dos primeros
a fin de establecer con claridad los presupuestos que llevaron al
analisis del fondo a la luz de los estandares interamericanos y luego
identificar los aportes de la Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del ser humano.

En primer término, la sentencia hizo notar que en la demanda
de amparo se incluyeron argumentos que permiten tener como acto
reclamado el relativo al control de la detencion, pues la juez de
control responsable rechazé someter a contradiccién la insistente
quejade Juan en el sentido de que su detencidn habia sido arbitraria,
lo que a su vez fue descartado por el juez de Distrito, limitando
su motivacion a sostener que, cuando se trata de la ejecucion de
una orden de aprehension, realizar dicho control no es un requisito
necesario para dictar el auto de vinculacién a proceso.

La ejecutoria sehala que no es dable respaldar tal
argumentacion pues entrafia la indeseada posibilidad de incurrir
en la irregular validacion de detenciones arbitrarias, malos tratos y
tortura, prohibidos desde el parametro de regularidad constitucional.

En un segundo aspecto, se tuvo por actualizada la causal de
improcedencia consistente en la cesacién de los efectos del acto
reclamado relativo a la prisidn preventiva, pues la jueza de control la
dejo sin efecto y la sustituy6 por otras que garantizaran la presencia
del imputado por lo que se sobreseyo en el juicio respecto de dicho
acto reclamado. De esta suerte finalmente se concedié el amparo
respecto del control de la detencidén y en relacion con el auto de
vinculacion a proceso.

Il.I Control de la detencion en la ejecucion de 6rdenes de
aprehension

El articulo 308 del Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales
dispone que este control debe realizarse cuando la detencion se
haya ejecutado en comisién flagrante del delito o cuando se trate del
llamado caso urgente.
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Pero en el caso, “A” denunci6 ante la juez de control que se
le detuvo con arbitrariedad y violencia excesiva, ademas de que
ello ocurrié al interior de su domicilio sin una orden de cateo y, como
ya se dijo, ni esta ni el juez de Distrito ahondaron en este aspecto,
apoyandose formalmente en que este supuesto no se encuentra
previsto en el citado precepto.

El argumento de ambas autoridades jurisdiccionales para
no abordar en ninguna medida el planteamiento de Juan fue
descartado en la ejecutoria del Tribunal Colegiado, pues se apoya
en una indebida interpretacion restrictiva del articulo en cuestion,
en tanto que al considerar suficiente razén para omitirlo el hecho
de inexiste obligacién legal alguna, como si al mencionarse el
control de detenciones en flagrancia y por caso urgente estuviese
descartado el control en la ejecucion de mandatos juridiciales de
captura, se vulnera en perjuicio de Juan su derecho constitucional
a no ser sujeto de malos tratos o uso desproporcionado de la fuerza
durante su detencion.

Lo anterior pues el Tribunal Colegiado estim6 que, atendiendo
a los principios constitucionales de interpretacion conforme y
propersona, este articulo contiene un catalogo enunciativo y no
limitativo de supuestos en los que la legalidad de la detencion debe
estudiarse por las autoridades judiciales.

Asi, cabe destacar dos circunstancias que debieron ser
tomadas en consideracion por la juez de control para calificar la
legalidad de la detencidn, aun cuando no se trate de supuestos
expresamente previstos en el articulo mencionado.

El primero de ellos es la ausencia de una orden de cateo,
pues si bien el articulo 16 constitucional permite que las autoridades,
a efecto de poder cumplir con sus funciones, se introduzcan en
el domicilio de los particulares, con la finalidad de ejecutar un
mandamiento judicial de captura; también lo es que esa accidn
debe estar precedida de una orden que autorice la intromision o
allanamiento al domicilio y que ademas cumpla con los requisitos
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formales y de fondo previstos en dicho precepto, a saber: a) que
conste por escrito, b) se exprese el lugar que ha de inspeccionarse,
la persona o personas que hayan de aprehenderse y los objetos
que se buscan, c) se precise la materia de la inspeccion vy, d) se
levante una acta circunstanciada, en presencia de dos testigos
propuestos por el ocupante del lugar cateado o0 en su ausencia o
negativa, por la autoridad que practique la diligencia.

El segundo, el uso excesivo de la fuerza que el imputado
denuncia ocurrio al ejecutarse la detencidn, pues aunque la emision
de una orden de aprehension por autoridad competente legitima su
ejecucion, ello no implica per se que, siempre y en todo caso, la
misma se ejecute cumpliendo con las exigencias constitucionales
de respeto a los derechos fundamentales, el cual no fue analizado
por la juez de control, lo que fundé la alegacion de la defensa acerca
de parcialidad en su decision.

La relevancia de dichos aspectos en el caso se manifiesta
en el hecho de que la juez de control no sélo no las tomd en
consideracion para dictar el auto de vinculacion a proceso, sino
que tampoco permitié el debate sobre ellos durante la audiencia
inicial, una actitud que lejos de coadyuvar con la proteccién de los
derechos humanos incrementé en el riesgo de legitimar actuaciones
arbitrarias por parte de la autoridades policiacas responsables de la
ejecucion de la aprehension.

Lo anterior muestra la necesidad de que la legalidad de la
detencion derivada de la ejecucion de una orden de aprehension
también sea controlada, pues presumir este aspecto no es suficiente
para garantizar los derechos de las personas; con mayor razén
cuando exista un alegato expreso y verosimil y corroborado con
datos aportados por el propio imputado al respecto.

ILII Incumplimiento de los requisitos para el dictado del
auto de vinculacién a proceso

Bajo la optica y aplicacion del actual y renovado parametro de
regularidad constitucional en materia de derechos humanos, que

425

- INDICE ®©



Los Influjos de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Una Mirada Desde la Judicatura

impone la necesidad de apreciar que en esta clase de delitos
conocidos por la doctrina como politicos, la o el operador juridico
debe actuar con especial escrupulo y mesura, con sujecion al
principio de minima intervencion penal, pues estos tipos fueron
disefados para contender con fendmenos sociales de protesta o
resistencia civil que por su especial connotacion beligerante se
desbordan al punto de poner en grave riesgo la estabilidad y la
accion de las autoridades del Estado.

Esto necesariamente involucra la ponderacién no solo
de la conducta de la persona a quien se imputa ese proceder
delictivo, sino su necesario contraste con la accién del sujeto
pasivo de dicha conducta: el Estado.

El delito de sedicion contempla dos posibilidades, la
resistencia y el ataque a la autoridad, para arribar a un objetivo,
impedir a ella o0 a sus agentes el libre ejercicio de sus funciones.
En el caso, el auto de vinculacion a proceso se dictdé por la
probable actualizacién de la primera, la resistencia.

Esta hipotesis implica el choque de fuerzas entre
particulares y Estado, y su analisis no debe agotarse en
revisar los hechos motivo de imputacién, porque es relevante
ponderar la legitimidad de los motivos que impulsan la conducta
de cada parte, la intensidad de las acciones de resistencia
y la racionalidad de los medios usados por el Estado para
contenerlas o reconducirlas, ya que podria imputarse el delito
a alguien que se ubique en una causa de exclusion del mismo,
como el ejercicio de un derecho o la figura internacionalmente
reconocida de resistencia civil pacifica.

Ello, incluso atendiendo a que el estandar probatorio
exigido para el dictado del auto de vinculacion a proceso es mas
bajo que el asumido en el sistema tradicional y tiende a evitar
formalizar pruebas o exponer razonamientos sobre su valoracion.

Tomando en cuenta el principio de minima intervencion
penal o de ultima ratio, para este tipo de escenarios complejos
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seria menester apreciar, sobre el margen de ponderacion,
si hubo o no esfuerzo y disposicion seria de las partes para
entablar un dialogo en aras de que la autoridad comprenda y
atienda la naturaleza y contenido de los reclamos y, en su caso,
dé una respuesta o los reconduzca por los cauces institucionales
competentes.

En este sentido, de probarse de forma objetiva tal
esfuerzo, se contribuiria a evidenciar la sinrazon o irracionalidad
de aquella resistencia, la cual no se puede presumir en ningun
caso, pues antes de optar por la via punitiva, la autoridad debe
tomar como parte de su cometido democratico recuperar la paz
y seguridad social por los medios mas adecuados.

Ahora bien, cuando al someterse a consideracion de
autoridad judicial los hechos con que se pretenda acreditar la
comision de este delito sdlo se exalten aquellos que muestren
discurso airado o que a juicio de la autoridad parezca beligerante
y no tomen en consideracion el sustento de las protestas v,
en adicion, existan violaciones a los derechos procesales del
imputado, se debera proteger a este ante la posible violacion a
sus derechos sustantivos o el riesgo de convalidacion de actos
gue no encuentran respaldo constitucional.

En el caso la juez no pormenorizé las circunstancias en
que estimd actualizado, al menos indiciariamente, el delito en
cuestiéon, pues no analizé el contenido del discurso de protesta
ni tampoco ponderé debidamente en qué se hizo consistir
especificamente la accién de autoridad a la que —se dice— se
resistio, materializada presuntamente en impedir la actuacién
del elemento de policia.

En el caso se presentaron las circunstancias sehaladas
y ademas la juez de control rechazd debatir respecto de las
condiciones de la detencién y las violaciones que alego el
imputado, lo que lleva a la necesidad de concederle el amparo.
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ILIIl. Constitucionalidad, convencionalidad del delito de
sedicion en la hipétesis de resistencia

Los articulos 6 a 9 constitucionales preveén las libertades de expresion,
difusion de informacioén, peticion, reunién y asociacion. Todas ellas
son derechos civiles y politicos contemplados en instrumentos
internacionales especializados como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre.

Como se sabe, estos y otros instrumentos configuran el
parametro de control de constitucionalidad y convencionalidad, por
lo que realizar un examen del ajuste del tipo penal de sedicion a
este parametro es relevante para los 6rganos que ejercen control
de convencionalidad ex officio, para verificar si su presuncién de
apego subsiste, incluso al observar los principios de interpretacion
conforme y propersona, o0 si es necesaria su inaplicacion por no
resistir este examen.

Como el resto de los derechos, los relacionados con la
protesta o manifestacion admiten ciertos limites o restricciones
razonables, lo que justifica la existencia de tipos penales que
sancionen los excesos en que puedan incurrir las personas en su
ejercicio.

La sentencia sostiene que el tipo penal por si mismo no
es inconvencional a la luz de las exigencias internacionales y
atendiendo al concepto de margen nacional de apreciacion o libre
configuracion normativa, pero que su aplicacién debe cefirse a los
principios de interpretacion conforme y propersona, que imponen
un estandar factico y normativo mas elevado y exigente que el
asumido ordinariamente para establecer que se actualiza y que
determinada persona probablemente lo ha cometido.

Esto implica el analisis de cada caso bajo un parametro de
razonabilidad y de la menor intervencién posible, de manera que sélo
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ante contextos de manifiesta y patente obstaculizacion o afectacion
a las instituciones o autoridades del Estado se amerite su aplicacion.

En una parte importante del proyecto se destaco, que desde
la interpretacion de la Convencion Americana resulta por demas
relevante en dicha ponderacion, prestar atencion al origen y
contenido integro del discurso de protesta airada o aparentemente
subversivo, pues mas alla de los exabruptos estridentes, griteria y
las palabras soeces, inciviles, altisonantes u obscenas incluso, no
seria razonable reprimir penalmente bajo la citada figura de sedicion
a quien o quienes plantearan reclamos legitimos a las autoridades
por el real o aparente incumplimiento de demandas o compromisos
sociales, o sobre la base de afectaciones, insatisfacciones o
visiones econdémicas o politicas disidentes.

Entonces a la luz de un precedente de la Quinta Epoca, se
dijo que el alboroto, las expresiones ruidosas, asperas o groseras,
en tanto que no alcancen la magnitud y gravedad de destruir el orden
publico y provoquen conmociones sociales o alteren la tranquilidad
de la conciencia social, deben ser miradas con tolerancia, y
respetados los manifestantes, pues de otro modo, cualquier reunion
publica, por lo general ruidosa y ardiente, podria ser tomada como
sedicidn, en detrimento de las libertades ciudadanas?.

2 De rubro y texto: “SEDICION. Para la existencia de esta infraccion penal se requiere que un grupo
de individuos reunidos en forma tumultuosa, pero sin armas, resistan a la autoridad o la ataquen,
para impedirle el libre ejercicio de sus funciones, con el propésito de reformar la Constitucion
Politica de la Republica, o las instituciones que de ella emanen, o bien, separar de sus cargos a
altos funcionarios de la Federacion; y para que quede comprobado el referido delito, es preciso
que se hayan reunido todos los elementos que lo integran, y como la confesion de los inculpados
solo hace prueba plena, cuando ha sido comprobada la existencia del delito de que se trata, es
preciso descartar, para la comprobaciéon de dicha infraccion penal, la confesion de los indiciados.
Una manifestacion de caracter politico o sectario, que produzca alboroto o confusién, que traiga
como consecuencia agitacion o perturbacion en la sociedad, debe ser considerada como una reunion
tumultuosa, pero, en lo general, las reuniones publicas de personas, por numerosas que sean, y
con objeto de manifestar ideas sociales o politicas o para protestar contra actos del gobierno o
reprobar determinada gestién administrativa o contrariar la politica social o econémica del poder
publico, no son delictuosas, mientras sean pacificas y no se profieran injurias contra las autoridades
atacadas por los manifestantes o se hagan actos de violencia, o amenazas en contra de las propias
autoridades; pues no existe el elemento de “reunién tumultuosa” en el sentido que juridicamente debe
tener, para no ahogar las libertades publicas. Las injurias, violencias y amenazas, deben entenderse,
para el efecto de la aplicacion de la ley penal, que sean de una gran magnitud, que amaguen de
destruccion el orden publico establecido y provoquen conmociones sociales que, por su persistencia
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En contraposicion, si el discurso de protesta contuviese
planteamientos extremistas o radicalmente violentos concitando
a la discriminacion o la ejecucion de actos prohibidos por la
Constitucion aunado a acciones extremas de resistencia o ataque
a las autoridades, bien podria estimarse actualizada la citada
conducta penal.

Lo anterior incluye, por ejemplo, la prohibicién, mediante
norma de rango legal, de toda propaganda en favor de la guerra y
toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia o cualquier otraaccionilegal contra cualquier
persona o grupo de personas, con propositos discriminatorios.

En adicién, con base en la obra de Carrara se sostuvo
que es particularmente importante que el operador jurisdiccional
comprenda que se trata de una definicion criminal disefiada
originalmente para contender contra la rebeldia y la disidencia en
regimenes autocraticos como las monarquias, que inicialmente
prohibian y sancionaban a quien se atreviera a hablar en contra
o criticar publicamente al gobernante en turno, a pesar de que los
dichos fueran ciertos o veraces, por lo que en su origen se trata de
un delito de lesa majestad.

Por ello, quien aplica la norma ha de interpretar el tipo
penal en el contexto de sistemas democraticos y a la luz de las
disposiciones y mediante los cuidados que se han sefalado.

ILIV. Enfoque diferencial

El que joso se autoadscribid a la comunidad indigena otomi
Ahafhu, aunque manifestd hablar y comprender el idioma espafiol,

y gravedad, alteren la tranquilidad de la conciencia social, pero el alboroto, las expresiones ruidosas,
asperas o groseras, en tanto que no alcancen la magnitud y gravedad referidas, deben ser miradas
con tolerancia y respetados los manifestantes, porque, de otro modo, cualquiera reunién publica,
casi siempre ruidosa y ardiente, podria ser tomada como sedicién, con detrimento de las libertades
ciudadanas, en que se finca la democracia, y se inspira la natural evolucion de las sociedades.”
Publicada en el Apéndice 2000 del Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tomo II,
Penal, P.R. SCJN, Materia(s): Penal, numero de registro 907891, pagina: 1374.
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lo que debid tomar en cuenta la juez de control, quien pudo haber
ponderado la necesidad de adoptar una postura de ajuste razonable
que atienda a la construccion de entornos pacificos en esas
comunidades, dejando como ultima ratio el empleo de la fuerza a
través de la facultad punitiva del Estado.

Con ello se reitera la necesidad de anteponer el dialogo a
otras medidas como el empleo de figuras delictivas cuando se trata
de manifestaciones publicas.

Destacatambién elhecho de que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ha senalado que los derechos humanos que en favor
de las personas indigenas preve el articulo 2 constitucional pueden
exigirse en cualquier tipo de juicio o momento procesal, lo que
implica que deben considerarse sus costumbres y especificidades
culturales, incluyendo ello que quien les asiste en su defensa
también tenga conocimiento de su cultura.

En esa tesitura, sostener una interpretacion diversa seria
contrario a lo previsto por el principio propersona, y la jueza de
control debié haber tomado en consideracion esta caracteristica
especifica del imputado al dictar el auto de vinculacion a proceso y
la medida cautelar.

lll. Conclusion

El caso con el que se ha dado cuenta en este breve ensayo dio lugar
a la publicacion de cinco precedentes aislados® y ha sido materia

3 Todas, tesis publicadas en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 51, Febrero
de 2018, Tomo I, paginas 1403, 1409, 1552, 1553 y 1554; de rubro, clave de identificacién y nimero
de registro siguientes:
“CONTROL DE LEGALIDAD DE LADETENCION. COMPRENDE LA DERIVADA DE LAEJECUCION
DE ORDENES DE APREHENSION, ENARAS DE PREVENIR SU REALIZACION ARBITRARIA, CON
TORTURA Y/O MALOS TRATOS (SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO).”, XXIl.LP.A.11 P
(10a.)., 2016232;
“DELITOS POLITICOS O CONTRA EL ESTADO. EL ESTANDAR PARA EL DICTADO DEL AUTO
DE VINCULACION A PROCESO, EXIGE NATURALMENTE LA PONDERACION INTEGRAL Y
CUIDADOSA DE LAS EXCLUYENTES DEL DELITO O CAUSAS DE JUSTIFICACION.”, XXII.P.A.12
P (10a.)., 2016235;

“SEDICION EN SU HIPOTESIS DE RESISTENCIA. DADO QUE ESTE DELITO SUPONE EL
CHOQUE DE FUERZAS, LA DE LOS PARTICULARES CONTRA LA DE LAS AUTORIDADES DEL
ESTADO, SU CONFIGURACION EN UN REGIMEN DEMOCRATICO SUPONE PONDERAR LA
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de reflexion y discusién en diversos foros académicos nacionales e
internacionales.

En el marco del Estado de Derecho en sociedades
democraticas la actuacion del Estado para controlar el desarrollo
de protestas o manifestaciones publicas de la ciudadania debe
llevarse a cabo con especial cuidado para no resultar intrusiva del
ejercicio de libertades y derechos fundamentales de tal manera
que imputacién de delitos contra el Estado debe ser el ultimo
recurso para combatir los excesos que en dichos ejercicios puedan
presentarse.

En este sentido, el didlogo es el elemento a privilegiar,
para atender demandas o reconducirlas por los mejores cauces
institucionales, sin embargo, cuando en el contexto democratico
y deliberativo se alcanza el nivel de desarrollo necesario para el
dialogo, se controla el autoritarismo y se respetan las libertades
publicas, es prudente exigir a la ciudadania el cumplimiento de los
deberes previstos por la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, pues a través de este se fortalece el ejercicio
de tales libertades y se protege el libre intercambio de razones
respecto de las exigencias ciudadanas.

Es decir, si tanto Estado como ciudadania adoptan una actitud
dialégica y de respeto reciproco, sin incurrir en excesos, la atencion
se centrara en los argumentos que una y otra parte puedan proponer
y se aspira a una mejor solucién de las controversias sociales.

Por lo tanto, es razonable exigir al Estado el respeto y
proteccion de los derechos fundamentales, pero también lo es exigir

RACIONALIDAD E INTENSIDAD DE CADA UNA, A FIN DE NO CRIMINALIZAR EL EJERCICIO DE
LAS LIBERTADES PUBLICAS (LEGISLACION DEL ESTADO DE QUERETARO).”, XXIl.PA.14 P
(10a.)., 2016269;

“SEDICION. SU CONFIGURACION CON BASE EN EL PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION,
EXIGE DEMOSTRAR LA PREVIA DISPOSICION AL DIALOGO A SEMEJANZA DEL DERECHO A
LA CONSULTA PREVIA.”, XXII.P.A.15 P (10a.)., 2016270;

“SEDICION Y DELITOS CONTRA EL ESTADO. SU CONFIGURACION COMO HECHO QUE LALEY
SENALA COMO DELITO EN EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENALACUSATORIO, EXIGE DEL
OPERADOR JURIDICO COMPRENDER SU ORIGEN HISTORICO Y SU ACTUAL PROYECCION
PROGRESIVAY FUNCIONAL EN UN REGIMEN DEMOCRATICO.”, XXII.P.A.13 P (10a.)., 2016271.

432

Mauricio Barajas Villa

a las personas particulares el cumplimiento de los deberes exigibles
en sociedades democraticas, dentro del Estado de Derecho, a fin
de contribuir a la proteccion de tales derechos y al mejoramiento de
las condiciones de vida en comunidad.
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DEBER DEL CIUDADANO MEXICANO DE SERVIRA LA
COMUNIDAD Y A LA NACION, EN RELACION CON EL
ARTICULO XXXIV DE LA DECLARACION AMERICANA DE
LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE.

JuaN Marcos DAviLa RANGEL '

l. Introduccién

Setenta afios han pasado desde que fue presentado y aprobado el
proyecto de Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre en la Ciudad de Bogota, Colombia, la cual fue concebida
a manera de que pudiese ser eventualmente adoptada como
convencion, siendo pilar fundamental de posteriores instrumentos
internacionales enfocados a la proteccion de los derechos y
libertades fundamentales de mujeres y hombres en el continente
americano.

Actualmente, los esfuerzos realizados en torno a los derechos
humanos a nivel internacional han sido contundentes, de igual manera
en México se ha visto robustecido a partir de la reforma al articulo
10. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011,
vigente a partir del dia siguiente de su publicacion, por medio del
cual se establecieron diversas obligaciones a las autoridades, entre
ellas, que las normas relativas a derechos humanos se interpretaran
conforme a la Constitucién y a los tratados internacionales en la
materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia, es decir, se reconocié expresamente que los derechos
humanos son los reconocidos por la Ley Fundamental y los tratados
internacionales suscritos por México, y que la interpretacion de
aquélla y de las disposiciones de derechos humanos contenidas en
instrumentos internacionales y en las leyes, siempre debe ser en las
mejores condiciones para las personas.

1 Juez Primero de Distrito de Amparo y Juicios Federales en el Estado de Chiapas, con residencia
en Tuxtla Gutiérrez.
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Sin embargo, en comparacién son pocos los aportes
doctrinales e instrumentos internacionales de derechos humanos
que contemplan no sélo derechos que les corresponden a las
personas, sino también identifican a éstas como sujetos de deberes;
es el caso de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos y también de la Declaracion Americana, la cual posee
todo un capitulo alusivo a los deberes que se dirigen a contemplar
obligaciones de las personas respecto de la sociedad; para con los
hijos y los padres; de instruccion; de sufragio; de obediencia a la
ley; de servir ala comunidad y a la nacion; de asistencia y seguridad
sociales; de pagar impuestos; de trabajar; y de abstenerse de
actividades politicas en pais extranjero.

En este sentido, es valido decir que no solo es poco lo
que se ha progresado en este tema a nivel doctrinal sino también
en el ambito legislativo y jurisprudencial; son pocos los Estados
cuyas constituciones imponen obligaciones a sus ciudadanos, por
ejemplo: Venezuela, Republica Dominicana, Paraguay, Honduras,
Guatemala, Ecuador, Colombia y México, entre otros; coincidiendo
en todas ellas la obligacion de prestar servicios civiles y militares.

El presente ensayo es un breve reflejo de los influjos de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en
México, en lo atinente a los topicos previstos en el articulo XXXIV
de dicho instrumento internacional.

Il. Antecedentes

Como primeros antecedentes tenemos las resoluciones adoptadas
por la Octava Conferencia Internacional Americana, celebrada en
Lima en 1938: la Libre Asociacién y Libertad de Expresion de los
Obreros, la Declaracion de Lima en favor de los Derechos de la
Mujer, la Declaracion en Defensa de los Derechos Humanos.

Cabe citar como antecedente préximo la celebracion en la
Ciudad de México en febrero y marzo de 1945 de la “Conferencia
Interamericana sobre los problemas de la Guerra y de la Paz” o
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“Conferencia de Chapultepec”; esto en vista de la devastacion
causada por la Segunda Guerra Mundial.

El ultimo aunque no menos importante antecedente se
encuentra en el preambulo del “Tratado Interamericano de Asistencia
Reciproca” (TIAR), celebrado en Rio de Janeiro, Brasil en 1947.

Dicho proyecto fue preparado por el Comité Juridico
Interamericano, presentado y aprobado en el marco de la IX
Conferencia Internacional Americana celebrada en la Ciudad de
Bogota en 1948; convirtiéndose ésta en el primer instrumento
internacional de su tipo, ya que fue adoptada con antelacion a la
aprobacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
en el seno de las Naciones Unidas.

La Declaracion Americana establecio “el sistema inicial de
proteccion que los estados americanos consideran adecuado a las
actuales circunstancias sociales y juridicas, no sin reconocer que
deberan fortalecerlo cada vez mas en el campo internacional, a
medida que esas circunstancias vayan siendo mas propicias™. En
otra clausula introductoria, la Declaracion indica que “los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado sino que tienen como fundamento los atributos
de la persona humana”. Por lo tanto, los Estados americanos
reconocen que cuando se legisla en esta materia, no se crean o se
conceden derechos sino que se reconocen derechos que existian
antes de la formacién del mismo; es decir, tales derechos tienen su
origen en la naturaleza misma de la persona humana.

A pesar de haber sido adoptada como una declaracion y
no como un Tratado, en la actualidad la Declaracién Americana
constituye el minimo comun denominador para la proteccion de los
derechos humanos para los Estados miembros de la Organizacion
de Estados Americanos [OEA].

La Declaracién esta integrada por un preambulo y 38
articulos comprendidos en dos capitulos, el primero, define tanto

2 DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE.
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los derechos civiles y politicos como los econdmicos, sociales y
culturales; el segundo, precisa los deberes correlativos.

lll. Qué se entiende por deber constitucional

ParaelMagistradoEduardo CifuentesMufiozdelaCorte Constitucional
de la Republica de Colombia, los deberes constitucionales son
aquellas conductas o comportamientos de caracter publico, exigibles
por la ley a la persona o al ciudadano, que imponen prestaciones
fisicas o econdmicas y que afectan en consecuencia, la esfera de su
libertad personal®.

En otros términos, son obligaciones que la Constitucidon
impone a los poderes publicos y a los particulares y que derivan de
la sujecion impuesta a los mismos con el fin de tutelar intereses de
la colectividad.

Tales deberes comprenden una habilitacion al legislador
para desarrollar y concretar la sancion por el incumplimiento de los
parametros basicos de conducta social fijados por el Constituyente. La
exigibilidad de los deberes constitucionales, sin embargo, depende,
en principio, de la voluntad legislativa de actualizar, mediante el
establecimiento de sanciones legales, su potencialidad juridica.

La imposicion de un deber, en consecuencia, presupone
necesariamente de una ley previa, quedando descartada su
aplicacion retroactiva.

Es importante destacar que los deberes no solo tienen una
dimension negativa, sino que también pueden derivar en hacer,
respetar o actuar (dimension positiva); los deberes constitucionales
se clasifican en tres tipos:

1. Los deberes de personalidad, que son aquellos que se derivan
de la condicion de ciudadano o miembro de la comunidad.

2. Los deberes de funcién, que son los establecidos para quienes
asumen determinados cargos.

3 Sentencia T-125/94 de la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1994/T-125-94 .htm
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3. Los deberes de prestacion, entre los que se encuentran los
generales (que son validos para todos los ciudadanos, como
el servicio militar o el pago de tributos) y los especiales (que
existen respecto a algunos de ellos como el caso de los
vinculados a los funcionarios publicos).

IV. La Constitucionalizacion de los deberes

Como ya se adelanté, escribir sobre los derechos y libertades que
deben gozar todas las personas, en la actualidad es excesivamente
frecuente en contraste con la escasisima divulgacion doctrinal y
jurisprudencial que se da a los deberes que tenemos como miembros
de la sociedad politica, y que constan en la Constitucién, como
normas de conducta obligatoria y exigible.

Debido a esto se incorporaron a diversas Constituciones
Politicas los denominados “deberes reciprocos”, entendiendo por
tales deberes, lo que tiene el ciudadano para con el Estado (el amor a
la patria, el servicio y la defensa del orden republicano, la participacion
en los cargos publicos, y el deber de votar, el trabajo y la obediencia de
las normas) y de éste respecto a aquellos (de proteccion al ciudadano,
en su persona, su religiéon, su propiedad y su trabajo).

En el constitucionalismo mas contemporaneo, se incluyen
otros deberes para los ciudadanos a los que se denominan como
“fundamentales” o “substanciales”, especialmente los que se
refieren al sostenimiento de las cargas publicas (deber de pagar
los impuestos) y a la defensa de la nacion (deber de prestacion del
servicio militar).

Es comun que los deberes sean percibidos con una
connotacion negativa; es decir, como una restriccion de las garantias
que les asisten a las personas y a los ciudadanos; sin embargo,
contrario a lo anterior, los deberes son una contribucién para la
obtencidn de los fines esenciales del Estado, a través de los cuales
se les imponen ciertas conductas, comportamiento o prestaciones
con fundamento en la Constitucion y en la ley.
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La presencia de los deberes responde a la idea de que el
ciudadano debe participar en la comunidad, debe hacer algo a favor
de la misma, que los beneficios de la ciudadania no son gratuitos
y que por tanto, las personas tienen el deber ético y politico de
colaborar en beneficio de esa comunidad.

Los deberes constitucionales son incorporados a las
constituciones por una exigencia de solidaridad para la satisfaccion
de los intereses generales y comunes, muchas veces hecha
efectiva mediante prestaciones, con los que el Estado pretende el
consentimiento de todos, en régimen de igualdad, en la consecucion
de los objetivos estatales.

Desde esta perspectiva, los deberes tienen una dimension
obligacional que viene exigida por el propio concepto de Estado
social y democratico de derecho.

V. Deber de servir a la comunidad y a la nacién

De conformidad con el articulo XXXIV, de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, toda persona habil tiene el
deber de prestar los servicios civiles y militares que la patria requiera
para su defensa y conservacion, y en caso de calamidad publica, los
servicios de que sea capaz.

Asimismo tiene el deber de desempefar los cargos de
eleccion popular que le correspondan en el Estado de que sea
nacional.

Al respecto, el articulo 50 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos precisa que los mexicanos estamos
obligados a presentar los siguientes servicios publicos: El de las
armasy los jurados, asi como el desemperio de los cargos concejiles
y los de eleccion popular, directa o indirecta. Las funciones
electorales y censales tendran caracter obligatorio y gratuito, pero
seran retribuidas aquéllas que se realicen profesionalmente en
los términos de esta Constitucion y las leyes correspondientes.
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Los servicios profesionales de indole social seran obligatorios y
retribuidos en los términos de la ley y con las excepciones que ésta
senale.

Por su parte, las fracciones Il y Il del numeral 31 de la Carta
Magna, establecen que los mexicanos tenemos la obligacién de
asistir en los dias y horas designados por el Ayuntamiento del lugar
en que residamos, para recibir instruccién civica y militar que nos
mantenga aptos en el ejercicio de los derechos de ciudadano,
diestros en el manejo de las armas, y conocedores de la disciplina
militar; y, alistarnos y servir en la Guardia Nacional, conforme a la
ley organica respectiva, para asegurar y defender la independencia,
el territorio, el honor, los derechos e intereses de la patria, asi como
la tranquilidad y el orden interior.

En el articulo 36 de la Constitucion Federal se determinan
las obligaciones de los ciudadanos de la republica entras las
que encontramos: Alistarse en la Guardia Nacional, votar en las
elecciones y en las consultas populares, en los términos que sefale
la ley, desempenar los cargos de eleccién popular de la federacion
o de las entidades federativas, que en ningun caso seran gratuitos,
y desempefiar los cargos concejiles del municipio donde resida, las
funciones electorales y las de jurado.

De los articulos citados se advierte que tanto los mexicanos
como los ciudadanos de la republica estan obligados, entre otras
cosas, a asegurar y defender laindependencia, el territorio, el honor,
los derechos e intereses de la patria, asi como la tranquilidad y el
orden interior, ya sea, prestando el servicio de las armas o militar, o
bien, por servir en la Guardia Nacional.

Asimismo, en materia politico electoral, votarenlas elecciones
populares en los términos que sefale la ley; desempenfar los cargos
de eleccion popular de la Federacion o de los Estados, que en
ningun caso seran gratuitos, y desempenfar los cargos concejiles
del municipio donde resida, las funciones electorales y las de
jurado; en concordancia con lo anterior, se advierte que el articulo
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50. prescribe que en materia de servicios publicos, solo podran ser
obligatorios, en los términos que establezcan las leyes respectivas,
el desempefio de los cargos concejiles y los de eleccion popular,
directa o indirecta. En el mismo sentido, dicho numeral estipula que
las funciones electorales y censales tendran caracter obligatorio.

En lo que respecta a la Guardia Nacional, cabe subrayar
que ésta solo tiene existencia tedrica; podemos definirla como la
fuerza armada local, integrada por ciudadanos e instruida por las
autoridades estatales correspondientes, para defender y conservar
la soberania de pais; asi como la paz y el orden internos; la alusion
que se hace de ella en las leyes es para hacerla depender del
ejército regular. El Congreso de la Unién no ha emitido la ley que
levante y organice la Guardia Nacional; en teoria, ante la omision
del congreso, los estados, en uso de facultades concurrentes, lo
pueden hacer mientras tanto la federacion no lo hace.

VI. Servicio Militar

Se define como la instruccién militar obligatoria que todo mexicano
debe conocer para cumplir con su papel de ciudadano, esto es,
defender el pais contra los enemigos, externos e internos, actuales o
futuros; proteger las fronteras, la soberania e integridad del pais, asi
como sus intereses en la comunidad internacional.

Dicha obligacion militar inicia el segundo semestre del afio
en que cumplan los individuos 18 afos de edad, comenzando su
servicio militar el 10. de enero del afio siguiente; concluyendo el 31
de diciembre del afio en que cumplan los 45 afos de edad.

Hasta el afio de 2003 esta obligacion era exclusiva para los
hombres; sin embargo, después de ese afno se permite de manera
opcional para las mujeres que quieran realizar el servicio.

La idea de establecer el Servicio Militar estuvo latente
durante todo el siglo XIX y durante las primeras décadas del XX,
pero fue hasta la segunda Guerra Mundial y ante la posibilidad de
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que México ingresara a esta, que el presidente de la Republica,
general Lazaro Cardenas promulgé, el 19 de agosto de 1940, la
Ley de Servicio Militar Nacional Obligatorio.

En su articulo 10, la Ley actual establece que de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 50 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, se declara obligatorio y de orden
publico, el servicio de las armas para todos los mexicanos por
nacimiento o naturalizacion, quienes lo prestaran en el Ejercito o
en la Armada, como soldados, clases u oficiales, de acuerdo con
sus capacidades y aptitudes.

Dicha ley se encuentra estructurada en 64 articulos muchos
de los cuales ya se encuentran rebasados por las nuevas realidades
que envuelven a nuestra sociedad. La participacion de la mujer en
este servicio es ahora mismo una constante, necesaria, e imposible
de borrar en el contexto nacional.

Pareciera una consigna reiterada, pero servir en la defensa
de la patria es uno de los mas grandes deberes para cualquier
ciudadano.

Defender a la patria es un deber fundamental para con ella
misma, y no es un deber exclusivo de un soldado; es deber de
todo ciudadano y como tal podemos defender a la patria hablando
bien de ella; resaltando sus valores; consumiendo los productos
nacionales; conduciéndonos con honestidad y solidaridad frente a
los otros, asi como cuidando sus recursos, sus monumentos y a su
gente. Cada ciudadano debemos erguirnos como un defensor de la
patria en cualquier lugar que nos encontremos.

VII. Deberes Politico Electorales

Es importante entender que todo ciudadano tiene el deber de
conocer tantos sus derechos y prerrogativas para estar en aptitud de
ejercerlas, como sus obligaciones para cumplirlas dentro del marco
de la ley. Para tales efectos y con la finalidad de otorgar un panorama
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general del presente ensayo, sefalaré en términos generales que se
entiende por un derecho y que es una obligacién desde el punto de
vista politico electoral.

Por derechos politicos podemos entender el conjunto de
determinaciones o condiciones de caracter juridico que posibilitan
al ciudadano participar y decidir en la vida politica, constituyendo
la relacién entre el ciudadano y el Estado, entre gobernantes y
gobernados.

Los derechos politicos se caracterizan por representar
instrumentos que tiene el ciudadano a su alcance, por el hecho de
serlo, para obtener y participar en los asuntos publicos del pais, un
estado o un municipio, asi como en la designacién de los érganos
representativos, incluyendo el derecho al voto, a postularse como
candidato y a ser electo; también se consideran dentro de estos
derechos la libertad de expresion, de movimiento y de asociacion,
entre otros.

Las obligaciones en este rubro son las exigencias, deberes
o condiciones establecidos por la ley y que consisten en hacer o no
hacer una cosa. En otras palabras, las obligaciones constituyen el
vinculo que sujeta a hacer o abstenerse de hacer una cosa, cuyo
cumplimiento es exigible legalmente.

Entre las obligaciones de orden politico electoral tenemos
las de votar en las elecciones populares: federales, estatales y
municipales, las de desempefiar los cargos de eleccién popular
para los que sean electos, las funciones electorales, etc.

En materia politico electoral, los derechos y obligaciones
de los ciudadanos se establecen en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en la Constitucion Particular del Estado
y en el Codigo Electoral del Estado, por lo que todo ciudadano tiene
el deber legal y civico de saber o conocer en qué consisten unos y
otros para su correspondiente ejercicio y observancia, y la autoridad
de difundirlos ampliamente.
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VIIl. Cargo de eleccion popular

Se refiere al derecho y obligacion ciudadana para desempenar un
puesto en alguno de los poderes de los tres érdenes de gobierno del
Estado, con derecho a retribucion monetaria, siempre que se tengan
las calidades que establezca la ley y no se ejerzan a la vez dos
cargos federales de eleccion popular ni uno de la Federacion y otro
de una entidad federativa que sean también de eleccion.

Es deber de los ciudadanos electos para un cargo de eleccion
popular el ejercerlo por el tiempo y las condiciones previstas en la
ley respectiva, y solamente puede dejar de hacerlo por causa que
lo justifique.

Los cargos en el ambito de la administracion publica en
Meéxico son: regidores, sindicos y presidente municipal, gobernador
o presidente de la Republica. En el ambito legislativo son: diputados
locales y federales, asi como senadores de la Republica.

Es importante destacar que los cargos de eleccion popular
son temporales, en principio, a fin de evitar que las personas
detenten indefinidamente un puesto publico y, por otro lado, para
posibilitar el acceso de los ciudadanos al poder publico. Asimismo,
presupone que sea obtenido por mayoria de sufragios emitidos
o por criterio de representacion proporcional, en el caso de una
parte de los diputados federales y/o locales y senadores, y siempre
que se cumplan los requisitos legales para participar en elecciones
generales.

En este sentido, es factible decir que al desempenar
honorablemente un cargo de eleccion popular se cumple con la
obligacion impuesta por las disposiciones nacionales, asi como
por las internacionales, de servir a la comunidad y a la nacion; sin
embargo, para servir a la patria no se requiere de un resultado
electoral, de un partido politico o una corriente ideologica. Para
servir a la patria hay que sentir el compromiso de dar sin recibir y sin
esperar nada a cambio, que no sea cumplir con el deber ciudadano
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de defender los intereses nacionales de soberania que no esta
supeditada a una delimitacion fronteriza, sino al empoderamiento
de exigir el respeto a la dignidad de un pueblo expresada en su
cultura y autodeterminacion.

IX. Reflexiones finales

Como hemos visto, la conceptualizacién actual de los deberes del
hombre esta muy por debajo de la que se tiene de los derechos,
al menos desde la perspectiva estrictamente nacional, se advierte
que el Estado mexicano no ha generado ni fomentado avances
importantes al respecto; por el contrario, el esfuerzo legislativo y
jurisprudencial se ha enfocado en el reconocimiento de los derechos
humanos, reformando la Constitucion en ese sentido y, por ende,
diversos textos normativos.

Esta situacion de paralisis justifica el presente ensayo, ya
que consideramos un pretexto perfecto para darnos cuenta que
si bien, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre ha sido el instrumento base de las obligaciones en
materia de derechos humanos para los estados miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos aportando elementos
histéricos y juridicos que han ido edificando el concepto actual de
derechos humanos. Cierto es también, que sirve para revitalizar la
discusion tedrica direccionada a la falta de promocion y generacion
de deberes correlativos a los derechos que nos cobijan; es decir, los
que tenemos las personas para con nuestra comunidad y nacion,
abonando a la idea de efectividad pragmatica de los deberes
humanos, en virtud de la solidificacion histérica de esa nocion.

Nuestra Carta Magna prevé los deberes contemplados en la
Declaracion Americana y, respecto al deber sefalado en su articulo
XXXIV relativo a servir a la comunidad y a la nacion, instruye que
tanto los mexicanos como los ciudadanos de la Republica estan
obligados, entre otras cosas, aasegurary defenderlaindependencia,
el territorio, el honor, los derechos e intereses de la patria, asi como
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la tranquilidad y el orden interior, ya sea, prestando el servicio de
las armas o militar, ya, por servir en la Guardia Nacional.

Asimismo, en materiapolitico electoral, votarenlas elecciones
populares en los términos que sefale la ley; desempenfar los cargos
de eleccion popular de la Federacion o de los Estados, que en
ningun caso seran gratuitos, y desempefiar los cargos concejiles
del municipio donde resida, las funciones electorales y las de
jurado; en concordancia con lo anterior, se advierte que el articulo
50 prescribe que en materia de servicios publicos, solo podran ser
obligatorios, en los términos que establezcan las leyes respectivas,
el desempefio de los cargos concejiles y los de eleccion popular,
directa o indirecta. En el mismo sentido, dicho numeral estipula que
las funciones electorales y censales tendran caracter obligatorio.

Es deber de los ciudadanos electos para un cargo de eleccion
popular el ejercerlo por el tiempo y las condiciones previstas en la
ley respectiva, y solamente puede dejar de hacerlo por causa que
lo justifique.

Los deberes de los ciudadanos del continente americano
forman un cumulo de oportunidades para que las ciencias sociales
-fundamentalmente la ciencia juridica-, produzca nuevos insumos
para que las autoridades ejecutivas, legislativas y judiciales
profundicemos en la vision de que los derechos humanos no lo
son todo en los sistemas constitucionales de la region, sino que
nuestros paises avanzaran a estadios de igualdad econdmica,
social y cultural, cuando los deberes de la Declaracion Americana
transciendan a nuestras vidas cotidianas en plenitud.
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