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PRESENTACION

a Comision de Derechos Humanos
del Estado de México (Codhem),
como organismo publico autébnomo
comprometido con la defensa y la resti-
tucion de los derechos humanos, cuenta,
entre sus propositos, con la transforma-
cion progresiva y constante del actuar
de las personas servidoras de las insti-
tuciones que conforman el poder publi-
co, asi como de los integrantes del tejido
social. No ajena a la realidad circundan-
te, esta comision vela por la promocion,
la resignificacion, la socializacion y la
divulgacion de las prerrogativas funda-
mentales de todas las personas.
Asi, ante la responsabilidad moral
y el deber civico de difundir la cultu-
ra del respeto a los derechos humanos,
esta casa de la dignidad ha emprendi-
do madltiples tareas para el estudio en
materia de derechos humanos, una de
ellas es la publicacion de La tdpica en
derechos humanos.
La tdpica es un conjunto de topicos
o temas para desarrollar argumentos y
establecer los contenidos de los discur-
sos. Asi, ante la necesidad de enrique-
cer el discurso de los derechos huma-
nos, es menester el andlisis y el didlogo
de las ideas. Esta publicacion significa
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una labor, por parte de investigado-
res(as), académicos(as) y especialistas,
asi como de integrantes de esta comi-
sion, de indagar las problematicas ac-
tuales en materia de derechos a través
de un enfoque critico y cientificista. De
este modo, se presentan diagnosticos e
informes, pero sobre todo propuestas y
alternativas para afrontar los diferentes
retos que implica la proteccion de los
derechos humanos.

Este libro abre con “La capacita-
cion y promocion de la cultura de los
derechos humanos como tarea priori-
taria del Estado mexicano”, donde se
exploran las posibilidades y competen-
cias de los organismos defensores para
adquirir protagonismo en la actividad
cotidiana a favor del respeto a los de-
rechos esenciales de las personas y en
pos de un incremento de actividades
de tipo preventivo que auspicien y for-
talezcan la cultura en ese campo como
una constante en la vida de los habitan-
tes y en el quehacer de toda autoridad.

De igual modo, en “Derechos hu-
manos y ciencia juridica. La pseudo-
ciencia de la ponderacion en México”
se propone una aplicacion directa de la
ciencia juridica como sistema de control
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en la emision de las normas juridicas, asi
como que exista una proteccion a toda
la sociedad mexicana en sus derechos.
Por su parte, en “Los derechos humanos
laborales en tiempos de COVID-19” se
enmarcan los principales derechos labo-
rales desde la perspectiva de la empresa
y del trabajador o de la trabajadora; y
otorgar tanto a las personas como a las
empresas un panorama legal de como
el virus conocido como SARS-CoV-2 ha
afectado a las personas fisicas y morales
en su esfera de derechos y cudles son los
medios de proteccién mas eficaces que
tener en cuenta.

Asimismo, en “El Estado demo-
cratico como medio de proteccion a los
derechos humanos” se reflexiona sobre
la relacion que hay entre la democracia
y los derechos humanos, asi como so-
bre la repercusion que tiene uno en el
otro, ya que se plantea que la primera
debe ser un acceso y resguardo de los
segundos. Paralelamente, en “El relati-
vismo punitivo para el combate a la co-
rrupcion” se abordan los argumentos
juridicos para determinar que en los
actos que se realicen por hechos de co-
rrupcion la restriccion de los derechos
humanos es la idénea para combatirla.

Por otro lado, “La valorizacién de
la identidad cultural como desafio a la
concrecion del derecho al desarrollo”
aborda el desarrollo en cuanto dere-
cho humano de solidaridad y su cone-
xion con el aspecto cultural; mientras
que en “;Los derechos humanos de la

mujer son una realidad en nuestro de-
recho positivo?” se analiza si en el sis-
tema juridico mexicano se encuentran
debidamente positivados los derechos
humanos en un parametro de igualdad,
es decir, si a la mujer en la actualidad
ya no se le limita el ejercicio y goce de
los derechos humanos, o bien, si los de-
rechos humanos de los que goza ya han
superado a nuestro sistema legal.

Ahora bien, en “La restriccion de
derechos humanos: factor fundamen-
tal para el combate a la corrupciéon” se
busca problematizar sobre la aplicacion
del principio pro persona en el ejerci-
cio de los derechos, donde la restric-
cion que sea de menor impacto para la
persona desde la perspectiva constitu-
cional o convencional funja como fac-
tor fundamental para el combate a la
corrupcion. Ademads, en “Los derechos
humanos de las victimas de delitos en
el sistema procesal penal acusatorio” se
muestra como, a partir del nuevo mar-
co normativo que sirvié de base para
el reconocimiento de los derechos de
las victimas de los delitos, se dio paso
a su legitimacion como parte procesal
en el procedimiento penal, lo cual vino
a fortalecer la idea de que la victima ha-
bia dejado de ser la parte olvidada del
procedimiento penal.

A su vez, en “El derecho humano
a la salud. Aspectos normativos de la
responsabilidad médica” se analiza la
responsabilidad juridica en la que pue-
de incurrir el médico o los integrantes



de su equipo con base en la reforma al
articulo 1° de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Con
respecto a “Los derechos humanos y la
familia”, se expone qué es la familia y
su proteccion constitucional e interna-
cional a través de los diversos tratados
internacionales que la tutelan, acompa-
fiado de un estudio a la reforma respec-
to a la obligacion alimentaria, publicada
el catorce de marzo de dos mil dieciséis
en la “Gaceta del Gobierno” del Estado
de México.

Al mismo tiempo, en “La impug-
nacion de la Constituciéon de la Ciudad
de México a la luz de lo dispuesto por
la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, como una forma
de definir y dotar de congruencia el
orden imaginado. Un enfoque en los
derechos humanos y sus garantias”, a
partir del orden imaginario que resulta
de los mitos compartidos y la creencia
en ellos, por parte de los miembros de
una sociedad, en un lugar y tiempo de-
terminados, asi, aunque existen ocasio-
nes en que la concepcion de los mitos
compartidos es divergente, ello puede
solucionarse por medio de las garantias
constitucionales, medios instituciona-
les que permiten generar una creencia
univoca en determinados mitos com-
partidos, 1a cual establecerd el orden
imaginario, conlo que se podralograr la
cooperacion efectiva de los miembros
de una sociedad. Simultineamente, en
“El articulo 69-B del Codigo Fiscal de
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la Federacion como ejemplo de la pro-
gresividad de los derechos humanos de
los contribuyentes” se analiza como los
derechos humanos del contribuyente
evolucionan en virtud de los nuevos
procedimientos contemplados en la le-
gislacion fiscal, a fin de garantizar una
proteccion de los derechos del contri-
buyente frente a la constante innova-
cion recaudadora de la autoridad fiscal.

En lo que toca a “Contratos nor-
mativos y los derechos humanos”, se
evalua si los contratos en los que inter-
viene en la vida cotidiana el gobernado,
efectivamente, contienen su voluntad
0 si estos mismos violentan sus propios
derechos humanos; asimismo, sobre la
eficaz y eficiente regulacion de los or-
ganos de gobierno y sus actos sobre el
particularmente humano contribuyen-
te, criticando si actian en beneficio o
perjuicio del gobernado; dejando la re-
flexion sobre si contratar por el simple
hecho de no tener opcion para la cober-
tura de sus necesidades. De igual modo,
en “La ética publica como garante del
derecho humano a una buena adminis-
tracion publica” se reflexiona sobre la
importancia de la profesionalizacion y
el fomento de la ética publica como un
mecanismo para garantizar el derecho
humano a una buena administracion
publica y, en consecuencia, hacer fren-
te al problema de la corrupcion.

Por lo que se refiere a “Derechos
humanos, dignidad como reconoci-
miento a los adultos mayores”, este
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articulo plantea el reconocimiento so-
cial a los adultos mayores, quienes son
una virtud de vida, ejemplo a seguir, cu-
mulo de conocimientos, experiencias,
recuerdos; de modo que es necesario
no perder de vista el apoyo, el recono-
cimiento, el respeto a su dignidad hu-
mana, su derecho a la vida, a la salud, al
patrimonio, a la seguridad. A continua-
cion, en “Somatoderecho: hacia la con-
figuracion de los derechos de los cuer-
pos” se aborda la cuestion del cuerpo
como aquello que ha sido excluido his-
toricamente del derecho. La visibilidad
de las graves violaciones a las personas
intersex nos sitda ante la necesidad de
articular un derecho en cuyo centro se
ubique la corporalidad, lo que se ha ve-
nido a llamar somatoderecho.
Finalmente, en “Derechos hu-
manos, medidas de proteccion y pro-
videncias precautorias en el sistema
penal acusatorio: un estudio respecto
de las mujeres victimas de violencia
en el Estado de México” se analiza la
importancia que tienen los derechos
humanos de las mujeres victimas de
cualquier tipo de violencia en el Es-
tado de México, asi como la forma en
que pueden ser tutelados, protegidos y
garantizados inicialmente mediante la
concesion y adecuada implementacion
de las medidas de proteccion y provi-
dencias precautorias establecidas en
el articulo 137 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, incluyendo el
papel que deben asumir los agentes del

Ministerio Pablico de la Fiscalia mexi-
quense, como también las instituciones
de seguridad publica municipales, esta-
tales y federales, en favor de una mejor
procuracion de justicia para las muje-
res en la entidad.

No me queda mas que celebrar la
aparicion de este nuevo titulo editado
por la Codhem. Las colaboraciones
presentadas en La tdpica en derechos hu-
manos son el resultado de la dedicacion
de académicos, juristas y especialistas
en la materia con un fuerte compro-
miso por el estudio, anilisis, defensa y
restitucion de la dignidad humana. Sin
duda, las propuestas aqui presentadas
serdn un aliciente para las personas in-
teresadas en el analisis de estos temas,
por la pluralidad de los puntos de vista
y la profundizacion de las ideas. Estas
aportaciones abonan al debate y, por
ende, al discurso de los derechos hu-
manos, ampliando su perspectiva, asi
como a la proteccion, defensa y estu-
dio de los mismos. Es nuestro mayor
deseo que este libro genere un didlogo
de ideas.

Dr. en D. Jorge Olvera Garcia
Presidente de la Codhem



INTRODUCCION

Estimado(a) lector(a):

s importante comunicarle que ante
Eusted estd una obra que no seria po-
sible sin el apoyo, esfuerzo y dedicacion
de todos los integrantes de la Comision
de Derechos Humanos del Estado de
México (Codhem), encabezados y re-
presentados por su presidente el Dr.
Jorge Olvera, que, desde el momento en
que escucho la propuesta de su servidor
para la elaboracion del presente libro,
—con su liderazgo, profesionalismo,
pero sobre todo con esa gran pasion por
la difusiéon del conocimiento, divulga-
cion, descubrimiento y proteccion de
los derechos humanos—, le permitio co-
laborar junto con él para presentar este
trabajo conjunto de muchas personas
dentro y fuera de 1a Codhem.

El presente libro tiene como ob-
jeto presentar a diferentes autores que
desde su perspectiva, linea de investi-
gacion, trabajo tanto profesional como
académico, exponen tanto el desarro-
llo de conceptos que se encuentran re-
lacionados con los derechos humanos
como su campo de aplicacion. Enton-
ces, podriamos cuestionarnos ;por qué
es necesaria la presente obra? Aunque
todos los dias se hable de derechos
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humanos, lamentablemente se escucha
mas sobre su transgresion que sobre
su progresion. Es necesario considerar
que nos encontramos en una materia
en realidad poco explorada.

Me atrevo a realizar esa aseve-
racion porque, aunque en México ya
teniamos normas juridicas dentro de
nuestro sistema normativo nacional
que hablaban de los derechos huma-
nos, como los tratados internacionales,
en realidad no tenia vigencia ni actua-
lidad el concepto de derechos huma-
nos hasta que se emitio la reforma del
articulo primero constitucional en Me-
xico, con la que hubo un cambio de
paradigma en la manera de observar,
analizar, aplicar, investigar y estudiar el
derecho en México y su tecnologia, la
norma juridica, que nos muestra como
son los cambios profundos de un siste-
ma legal (es preciso mencionar que es-
tos cambios no provienen del trabajo di-
recto del Estado, sino del gran esfuerzo
de las personas por luchar por sus idea-
les, resolver su diferencias, satisfacer
sus necesidades y exigir sus derechos).

Es necesario mencionar los an-
tecedentes en cuanto al paradigma
debido a que las diferentes formas de

15
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descubrir los derechos humanos, asi
como de aplicarlos, se encuentran en
realidad definiendo el comportamien-
to, asi como las caracteristicas mas
esenciales del ser o individuo, tanto
en situaciones complejas como en mo-
mentos de calma; por ello, cada persona
los identifica, asi como delimita desde
su manera de vivir y de pensar, porque
la universalidad de los derechos huma-
nos va relacionada con la identificacion
de las similitudes, pero también de las
diferencias de las personas que confor-
man una sociedad, asi como nacion.

El comienzo arduo tanto en el es-
tudio de los derechos humanos como
en su proteccion tiene un antes, asi
como un después, en México. El caso
Rosendo Radilla dio origen no solo a
la modificacion del articulo primero
constitucional, sino a la manera de ha-
cer efectivos los derechos humanos,
que, sin duda, es exigiendo y recono-
ciendo la necesidad que podamos tener
en ese momento. Es importante men-
cionarlo debido que, al pensar en de-
rechos humanos, podriamos decir que
los Estados deberian respetarlos; pero
al ser progresivos, es necesario que
cada individuo se comprometa a defen-
derlos, ya que asi las demdas personas
podran exigirlos.

La postura cientifica dentro de la
ciencia juridica en México, por exce-
lencia, asi como por conveniencia, ha
sido el positivismo juridico, el cual dio

su expresion mas evidente en cuanto a
la proteccién de las personas en la ins-
titucion: garantias individuales, que,
aunque se pensO que eran una apor-
tacion para proteger a la sociedad, en
realidad le gener6 a las personas una
dependencia con el gobierno de la au-
toridad en cuanto a la definicién de los
derechos como simbolos de protec-
cion, asi como de respeto pero que la
unica manera de hacerlos efectivos es
mediante el desarrollo de las garantias,
al estas buscar su aplicacion.

Lo anterior propici6 a que por mu-
chos afos los derechos se protegieran
e hicieran valer mediante una garantia;
esta situacion, lejos de dar un avance,
dejo un gran rezago en materia de pro-
teccion de los derechos humanos, debi-
do a que teniamos que esperar que los
legisladores consideraran necesaria y
evidente la regulacion de ciertas garan-
tias para hacer efectivos los derechos
de las personas, como si fuéramos in-
dividuos incapaces de exigir que se ga-
ranticen y reconozcan nuestros dere-
chos dentro del aparato normativo, ya
que para poderlos regular, existian in-
termediarios como el Poder Legislativo
y Ejecutivo, de los que dependiamos
totalmente para su reconocimiento.

En ese campo de aplicacion se
volvid necesario que en la antigua es-
tructura de representacion y, por ello,
regulacidon existiera un intermediario
que reconociera las necesidades mas



evidentes, asi como proximas de los
individuos, quienes —pese a carencias,
asi como ausencias de su regulacion—
tenian que esperar a que el legislador
propusiera un derecho, asi como una
garantia para hacerlo efectivo; situa-
cion que con la sustitucién cientifica
de derechos humanos por garantias
individuales excluyo la parte positivis-
ta de nuestro sistema normativo, asi
como comunidad juridica, para darle
paso a que no existiera mas ese inter-
mediario. Ahora las personas podrian
solicitar tanto derechos como garantias
de manera directa.

El cambio de figura juridica trae
consigo la decision de hacer efectivas
las necesidades de cada una de las per-
sonas; esta posibilidad existe debido a
las caracteristicas que en esencia com-
ponen a cada una de las instituciones,
figuras juridicas, o tecnologia denomi-
nada garantia o derechos humanos. La
manera mds actual de poder evidenciar
la mejor adaptacion o recepcion de
cada concepto dentro de la sociedad
para los fines individuales y colectivos
es observar sus caracteristicas. La ga-
rantia individual, como se encontraba
anteriormente, daba una posibilidad de
efectividad limitada, ya que las perso-
nas tenian que esperar dos momentos:
el primero era la creacion de un dere-
cho por parte del Poder Legislativo, y
el segundo era la legislacion de una ga-
rantia que hiciera efectivo ese derecho,

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

por lo cual resultaba imposible 1a efec-
tividad.

La garantia, como se encontra-
ba regulada, tenia dos condicionantes,
como se menciond, la legislacion de
un derecho y, posteriormente, la le-
gislacion de una figura que exigiera la
satisfaccion de las necesidades de las
personas, lo que hacia inoperante el
derecho aunque existiera debido a que
necesitaba una garantia para su aplica-
cion por lo menos legal (ya es diferente
medir su eficacia), que excluia la liber-
tad misma de las personas y sujetaba la
democracia a una decision politica para
el desarrollo de las personas, asi como
la satisfaccion de sus necesidades. Esta
caracteristica nace del positivismo juri-
dico, que todo justifica al realizarlo una
institucion, es decir, desde su postura
formal.

Eso evidencia la actualidad, asi
como progresividad de los derechos
humanos, ya que el hecho de que se
haya podido positivar su concepto en
la Constitucion deja claro su valia, asi
como actualidad, ya que desde una pers-
pectiva cientifica lo hace una variable
independiente para el cumplimiento de
la dignidad de las personas. De esta for-
ma, las autoridades tienen como obli-
gacion hacerlo efectivo, ya que, en el
ambito de sus competencias, son las que
realizan esa proteccion, debido a que es
un resguardo en acto o un mandato que
no tiene como finalidad decir qué hacer
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a las autoridades. El mayor adelanto de
nuestros tiempos es que las autoridades
deberan emitir esas garantias.

La gran diferencia consiste en que
las personas pueden exigir y acceder
de manera efectiva y directa a los dere-
chos humanos, pues las personas pue-
den solicitar, de manera respetuosa y
por escrito, que las autoridades hagan
efectivos sus derechos humanos o, vis-
to desde otra perspectiva, que emitan
una garantia. Ello hace que se actualice
la gama, asi como interdependencia de
los derechos humanos, lo cual se reco-
noce como una vision de progresivi-
dad, debido a que las personas a diario
nos conocemos desde la perspectiva de
la consciencia para plantear las nece-
sidades y cumplir nuestra dignidad en
los momentos, asi como circunstancias
que vivimos.

Esa situacion lleva a que las deci-
siones que tomen las autoridades a pe-
ticion de los gobernados se conviertan
en garantias facticas, que podriamos
considerarlas como la construccion de
los precedentes en materia de derechos
humanos, parte muy importante de
su progresividad que permite acceder
al derecho humano al recuerdo, sobre
todo en su proteccion; lo que actualiza
el gran compromiso de peticion de las
personas frente la autoridad y lo con-
vierte en precedente de garantia para
los derechos humanos.

Lo que fortalece la unidad del

concepto del derecho humano, debido
a que se construyen en cada peticion,
asi como defensa, al dar la posibilidad
de perpetuar la necesidad mediante un
acto de autoridad que se convierte en
una regulacion que reconoce un dere-
cho, por lo que ahora se entiende desde
la indivisibilidad; ya que los derechos
humanos no se dividen por la unidad
de creacion conforme al precedente de
la garantia y tienen limites, que son los
derechos de alguien mas. Pero en rea-
lidad, al avanzar en el descubrimien-
to de la dignidad de una sola persona,
tenemos el desarrollo en los derechos
humanos de las demas personas.

Por ello, era necesario que las vi-
vencias, investigaciones, descubrimien-
tos, se presentaran desde la perspectiva
de los autores (seguramente alguna per-
sona se identificara con su actuar), para
poder darle un tratamiento cientifico
al conocimiento, pero sobre todo para
humanizarlo y relacionarlo con el dia
a dia de la sociedad, para que se aclare
que la verdad. No solo depende de unos
cuantos, ya que cada quien puede sentir
de diferente manera, lo que permite la
existencia de la universalidad en la con-
sideracion de los derechos humanos,
ya que ello permite que reconozcamos
nuestras diferencias y lo tnico que so-
mos. Pero después de esas diferencias
encontramos la similitud de los dere-
chos que cada quien tiene.

Es por ello que decidimos nombrar



la presente obra La tdpica en derechos
humanos, ya que busca tratar desde
varias visiones el principio de progre-
sividad, abordar los derechos humanos
desde diferentes perspectivas para dar-
le tratamiento al mismo tema, y que to-
das las ideas versen acerca de los dere-
chos humanos. La tarea ambiciosa de la
presente obra radica en tomar en cuen-
ta los temas mas actuales, asi como la
manera que podrian ser planteados,
pero desde un lenguaje sencillo, que
permita generar consciencia sobre su
aplicacion y resolver las posibles situa-
ciones que se suscitan dentro de la so-
ciedad.

Dr. en D. Gonzalo Levi
Obregon Salinas
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La capacitacién y promocion de la cultura de los derechos humanos como
tarea prioritaria del Estado mexicano

The Training and Promotion of Human Rights Culture as
a Priority Task of the Mexican State

Jorge Olvera Garcia*

RESUMEN

Ante un escenario donde la difusion, ca-
pacitaciéon y promociéon de la cultura de
derechos humanos se rige bajo un esque-
ma positivista y una dimension descrip-
tivo-enunciativa, asi como una falta de
prescripciones legales, surge la necesidad
de plantear el impacto de esta dindmica en
la garantia y salvaguarda de los derechos
humanos en la sociedad. Tomando como
ejemplo lo realizado en la legislacion de la
Comision de Derechos Humanos del Estado
de México (Codhem), este articulo explora
las posibilidades y competencias de los or-
ganismos defensores para adquirir prota-
gonismo en la actividad cotidiana a favor
del respeto a los derechos esenciales de las
personas y en pos de un incremento de ac-
tividades de tipo preventivo que auspicien
y fortalezcan la cultura en ese campo como
un lugar comun en la vida de los habitantes
y en el quehacer de toda autoridad.
Palabras clave: Derechos humanos,
Codhem, prevencion, difusion, capacita-
cion y promocion.

ABSTRACT

Faced with a scenario where the dissemination,
training and promotion of the culture of human
rights is governed by a positivist scheme
and a descriptive-enunciative dimension, as
well as a lack of legal prescriptions, the need
arises to consider the impact of this dynamic
on the guarantee and safequarding human
rights in society. Taking as an example
what has been done in the legislation of the
Human Rights Commission of the State of
Mexico (Codhem), this article explores the
possibilities and competences of defense
organizations to acquire a leading role in daily
activities in favor of respecting the essential
rights of people and in pursuit of an increase
in preventive activities that promote and
strengthen culture in this field as a common
place in the lives of the inhabitants and in the
work of all authorities.

Key words: Human Rights, Codhem, Preven-
tion, Dissemination, Training and Promo-
tion.
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INTRODUCCION
La construccion cientifica de los dere-
chos humanos se enfrenta a un enorme
desafio de corte epistemologico debido a
las graves limitaciones que se advierten en
los afanes que cotidianamente se realizan
para su garantia. Esa situacion coloca a los
derechos humanos en la ruta de lo irrea-
lizable, y, por ello, parece pertinente que,
en su concepcion mas adecuada, los prin-
cipios y postulados que se esgrimen en el
discurso sobre la cuestion deben tener un
anclaje situado en la realidad y en la viabi-
lidad de lo defendible, que, sin duda, debe
alimentar todo lo que se dice y practica so-
bre los derechos humanos.

En ese orden de ideas, la construc-
cion hasta ahora lograda de los derechos
humanos ha seguido los trazos tradiciona-
les del positivismo, pues las prescripciones
de orden legal apenas alcanzan una dimen-
sion descriptivo-enunciativa, que, en leyes
y articulos de esos corpus, dicen cuales son
los derechos humanos, pero poco se ocu-
pan de los medios para su aseguramiento
en la vida diaria.

En esa tesitura, la falta de prescrip-
ciones legales en lo tocante a los mecanis-
mos para asegurar los derechos humanos
evidencia una de las fallas mas sensibles de
la doctrina construida en esa materia; aho-
ra bien, esa limitacion, en las posibilidades
ciertas para la apropiacion de los derechos
humanos, se relaciona con otro aspecto
fundamental, que visualiza la garantia de
los derechos humanos en una dimension
temporal a posteriori (una vez que las vio-
laciones se han cometido) y apenas con un
limitado efecto reparador.

En ese orden de ideas, las tareas
que se han encargado a los organismos
protectores de derechos humanos estin

orientadas hacia mecanismos de tipo re-
parador, que se atienden por la via de las
quejas que se presentan ante esas instan-
cias; esa proyeccion que predomina desde
la legislacion, la estructura y competencia
de los organismos publicos ya referidos li-
mita sensiblemente la atencion y garantia
plena de los derechos de los habitantes.
Cabe sefalar que la atencion al pablico en
esos organismos es predominantemente
reactiva y procura ser remedial, aunque no
siempre se logra el objetivo de restablecer
los derechos humanos violentados por las
autoridades sefialadas como responsables.

En virtud del panorama descrito, se
considera que es tiempo de reorientar la
competencia de esos organismos para que
también sus tareas de promocidn, capacita-
cion y difusion de la cultura de los derechos
humanos tengan un lugar prioritario en la
actividad cotidiana a favor del respeto a los
derechos esenciales de las personas. Parece
que, de ese modo, la garantia de los dere-
chos humanos tendrd mayores posibilida-
des de éxito a la luz del incremento de ac-
tividades de tipo preventivo que auspicien
y fortalezcan la cultura en ese campo como
un lugar comtin en la vida de los habitantes
y en el quehacer de toda autoridad.

La ruta metodolédgica de este trabajo
inicia en el tratamiento de las cuestiones
tedricas esenciales para comprender el dis-
curso sobre los derechos humanos, donde
la vision positivista sigue todavia impe-
rando. Luego de la constatacion de orden
teorico conceptual, nos adentramos en los
asuntos de orden normativo, que dotan de
vida juridica a los organismos ptiblicos de-
fensores de derechos humanos y les asig-
nan su competencia para distintas tareas;
aqui nos interesa subrayar la importancia
central que debe darse a las tareas de orden



preventivo, pues hasta ahora parece que es
una zona competencial poco explotada.

A partir de esos planteamientos ini-
ciales, se podrd abordar el andlisis de la
cuestion desde las prescripciones juridicas
que contemplan actividades de orden for-
mativo y de divulgacion sobre los derechos
humanos; en este punto se hard referencia
directa a la legislacién de la Codhem, que
se tomard como ejemplo para hacer mas
explicito el tratamiento de la cuestion.

Luego del referido abordaje, se haran
algunas anotaciones sobre la capacidad que
los organismos publicos defensores de de-
rechos humanos tienen para incidir en la
gestacion de una cultura de respeto a los
derechos humanos. Es claro el interés en la
dimension preventiva antes que en las pro-
yecciones de orden remedial, que, muchas
veces, no son suficientes para atender de
manera adecuada y eficaz las quejas de los
habitantes en esa materia.

Para finalizar, se realizardn algunas
reflexiones con el proposito de invitar a los
lectores a la suma de acciones en ese giro
que nos parece esencial para garantizar los
derechos humanos.

LOS DERECHOS HUMANOS EN EL PAPEL

De acuerdo con lo referido en los parrafos
precedentes, la doctrina de los derechos hu-
manos no ha logrado sustraerse de la idea
de que la norma es el piso firme para vol-
ver exigibles los derechos inherentes a los
seres humanos. En el mismo tenor, y como
logica consecuencia, las instituciones, los
mecanismos, los procedimientos y los ins-
trumentos que actualmente existen para ese
encomiable propoésito estin enmarcados en
una proyeccion positivista que, lamentable-
mente, no alcanza a brindar una atenciéon
puntual y efectiva a los derechos humanos.
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Esa situacion paradojal muestra clara-
mente como la positivizacién de los dere-
chos humanos ha sido uno de los mayores
obsticulos para su garantia y apropiacion
por parte de los habitantes; desde luego,
resulta cuestionable que la ley, siendo el
mayor instrumento para la certidumbre de
los derechos de los habitantes, sea el mayor
reto debido a la concepcion que se despren-
de de la escritura de los derechos humanos
en un papel, el cual puede ser una consti-
tucion, un tratado o cualquier otro ordena-
miento de menor jerarquia normativa. Esa
proyeccion normativa de los derechos hu-
manos, primigenia y necesaria, sirve como
plataforma para la certidumbre en la defini-
cion legal de los derechos de los habitantes
y, a la vez, proporciona elementos objetivos
para el acceso y disfrute de todos y cada uno
de los derechos, que tienen una envoltura
legal. De no existir en las leyes, los derechos
de los habitantes dificilmente se podrian
configurar como verdaderas expectativas, y
seguramente su exigibilidad seria nugatoria.

A partir de esos cuestionamientos,
es pertinente formularnos esta pregun-
ta: ;como asegurar los derechos humanos
mas alla del papel? Ese es el gran desafio
de nuestro tiempo, perceptible en la dura
realidad, que no solo plantea la existen-
cia y exigibilidad de los derechos desde la
textura y posibilidades de la ley, sino que,
ademis, condiciona y limita la actuacion e
intervencion de los organismos publicos a
los que se les encarga, por mandato legal
y constitucional, esa tarea. Por ejemplo,
como ninguna autoridad puede desbordar
el ambito de sus atribuciones, los organis-
mos publicos defensores de los derechos
humanos so6lo pueden defender y asegu-
rar los derechos humanos desde el mar-
co normativo que les otorga determinada
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competencia. Un planteamiento juridico
de enorme calado deberia plantear la po-
sibilidad de que esos organismos hagan
una defensa mas abierta y menos legalista
de los derechos humanos, aunque ese es-
cenario entrafia una contradicciéon y una
ruptura del orden juridico, que es el mis-
mo que dota de atribuciones a los referidos
organismos.

A mayor abundamiento, como se
apunto lineas atras, la mayor carga en el di-
sefio competencial de los organismos pu-
blicos defensores de derechos humanos se
sitla en una proyecciéon reactiva-remedial
que, lamentablemente, no es eficaz. Para
ilustrar mejor esto, se tomara la Ley de la
Comision de Derechos Humanos del Esta-
do de México a manera de ejemplo para re-
ferir los articulos donde est4 contenida su
competencia legal.

De entrada, vale recordar que la vida
constitucional de los organismos publicos
defensores de derechos humanos data ape-
nas de 1992. Eso significa que en México la
cultura de la defensa de los derechos fun-
damentales de las personas es de muy re-
ciente aparicion. A partir de 1a reforma que
adiciono el apartado B al articulo 102 de la
Carta Magna, México comenz6 a configu-
rar el llamado “sistema no jurisdiccional
de proteccion a derechos humanos”, que,
después de casi tres décadas, atn estd en
desarrollo.

Esa afirmacién permite sostener que
la garantia de los derechos humanos fue ca-
nalizada desde 1992, a partir de la idea de
que la intervencion de esos organismos es-
pecializados podria permear prontamente
en la forma de ejercicio del poder por parte
de las diversas autoridades en los distintos
ambitos de gobierno. Una de las ideas cen-
trales fue que la cultura de los derechos
humanos tendria un pronto desarrollo, el

cual se extenderia a la actuacion de todas
las autoridades. Lamentablemente, nos he-
mos podido percatar de que la via no ju-
risdiccional de proteccion de los derechos
humanos no ha tenido la eficacia espera-
da, pues los procedimientos que se pueden
incoar ante los organismos que integran el
sistema no jurisdiccional estin enmarca-
dos, como ya se vio, en reglas y requisitos
de orden formal —asi sean minimos— que
se deben atender a fin de investigar y, en
su caso, acreditar una violacion a derechos
humanos.

Sobre la competencia de estos orga-
nismos, dice el articulo 2 de la Ley de la
Codhem:

Articulo 2.- La presente Ley tiene por objeto
establecer las bases para la proteccién, obser-
vancia, respeto, garantia, estudio, promocion y
divulgacién de los derechos humanos que am-
para el orden juridico mexicano; asi como los
proccdimientos que se sigan ante la Comisién
de Derechos Humanos del Estado de México
(Legislatura del Estado de México, 2008).

Como se puede ver, el abanico de
atribuciones de la Codhem abarca el
“estudio, promocion y divulgacion” de
los derechos humanos, tarea que parece
fundamental en lo que aqui se ha venido
senalando.

A mayor abundamiento, es oportuno
citar el articulo 13 de la ley en comento, de
cuyas fracciones se destacan las siguientes:

Articulo 13.- Para el cumplimiento de sus ob-
jetivos la Comisién tiene las atribuciones si-
guientes:

XV. Elaborar y ejecutar programas para preve-
nir violaciones a los derechos humanos;

XVI Desarrollar y ejecutar programas especia-



les de atencién a victimas del delito y abuso del
poder, asi como de personas o grupos en situa-
cién de vulnerabilidad;

XVIIL Elaborar y ejecutar programas de inves-
tigacion, estudio, capacitacion, ensefianza, pro-
mocién y difusién de los derechos humanos;
XXI. Coordinar acciones con la Secretaria de
Educacién del Gobierno del Estado de México,
con el fin de promover y fomentar la educacién
y cultura del reconocimiento y respeto de los
derechos humanos;

XXII. Celebrar convenios con autoridades e
instituciones publicas de los tres niveles de go-
bierno y organismos de defensa de los derechos
humanos; asi como con instituciones acadé-
micas, asociaciones culturales y sociedad civil
organizada;

XXVIIL Establecer 4reas especializadas para la
proteccidn efectiva, observancia, promocién,
estudio y divulgacién de los derechos de nifas,
nifios y adolescentes.

XXIX. Garantizar un enfoque integral, trans-
versal y con perspectiva de derechos humanos
en el disefio y la instrumentacién de politicas y
programas de gobierno.

XXXI. Promover, en coordinacién con el Go-
bierno Federal, programas y proyectos de aten-
ci6n, educacion, capacitacion, investigacion y
cultura de los derechos humanos de nifas, ni-
fios y adolescentes.

XXXII. Impulsar la participacién de las orga-
nizaciones privadas dedicadas a la promocién
y defensa de los derechos humanos de ninas,
nifios y adolescentes, en la ¢jecucion de los pro-
gramas estatales... (Legislatura del Estado de
México, 2008).

Todas las fracciones citadas se re-
fieren a diversos aspectos que tienen un
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enorme potencial en el afianzamiento de
la cultura del respeto a los derechos hu-
manos. Intencionalmente se quitaron, de
la cita que precede, las fracciones enfo-
cadas en las tareas que, tradicionalmente,
han sido mas atendidas, es decir, las ac-
tividades de investigacion de presuntas
violaciones a derechos humanos y las que
se relacionan con la atencién al sistema
penitenciario, pues parece que mas alla
de esta vision, los organismos publicos
defensores de derechos humanos tienen
enormes posibilidades de contribuir y
auspiciar la cultura de respeto a los dere-
chos humanos.

Solo para concluir esta parte, entre
las tareas que identifican a esos organis-
mos resalta la investigacion de casos con-
cretos de presuntas violaciones a derechos
humanos que pueden ser concluidos con la
emision de la Recomendacion respectiva.
Dice asi la legislacién en comento:

Articulo 99.- La Comisién puede dictar las re-
soluciones siguientes:

III. Recomendaciones: cuando se comprueben
las violaciones a derechos humanos;

V. Recomendaciones Generales: cuando deri-
vado de los estudios realizados por el Organis-
mo, se determine que diversas autoridades han
vulnerado derechos humanos, las cuales no re-
quiceren aceptacion por parte de las autoridades
a quienes vayan dirigidas; sin embargo, la veri-
ficacién de su cumplimiento se hard mediante
la realizacidn de estudios generales, que para tal
efecto realice la Comisién... (Legislatura del

Estado de México, 2008)

Vale la pena decir que la misma le-
gislacion citada dispone que la autoridad
sefialada como responsable puede aceptar
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o no la Recomendacion, por lo cual parece
que la eficacia de la intervencion de esos
organismos queda a la mitad del camino.
Sobre ese punto, son ilustrativos los nume-
rales siguientes:

Articulo 105. Una vez recibida la Recomen-
daci6n, el superior jerdrquico debe informar
dentro de los quince dias habiles siguientes a su
notificacion, si acepta dicha Recomendacidn, y
en quince dias hébiles adicionales entregar, en
su caso, las pruebas que demuestren su cumpli-
miento.

Articulo 107.- Las Recomendaciones no son
vinculatorias; sin embargo, una vez aceptadas,
todas las autoridades o servidores publicos es-
tin obligados a responder, cumplirlas en sus
términos y a dar publicidad a las acciones lle-
vadas a cabo para la proteccién o restitucién de
los derechos humanos.

Para tal efecto, como minimo deberdn publicar
dichas acciones en la pdgina oficial de internet
que corresponda y en el Periddico Oficial “Ga-
ceta del Gobierno” (Legislatura del Estado de
México, 2008).

Como se puede ver, la cultura del res-
peto a los derechos humanos, desde las ta-
reas mas visibles de los organismos publicos
constitucionalmente reconocidos depende,
decididamente, de la voluntad y conviccion
de las autoridades destinatarias de las reco-
mendaciones.

Desde ese contexto, parece que es
indispensable superar esa forma de en-
tender la construccion del discurso para
defender los derechos humanos, para que
la forja de una cultura de los derechos
humanos nos ubique como una sociedad
garante, per se, de los derechos humanos,
mas alld de la necesidad de acudir ante las
instancias competentes a solicitar o exigir

que los derechos humanos se hagan efecti-
vos desde la via remedial.

Como se puede derivar de lo has-
ta aqui dicho, los derechos humanos en el
papel o los derechos humanos de papel, que
estan escritos en las leyes, necesitan ser
impulsados desde actividades cotidianas
como la capacitacion, la formacién y la di-
vulgacion de la cultura de respeto a los de-
rechos humanos, y esa es una de las tareas
que los organismos publicos defensores de
derechos humanos tendran que desarrollar
con mayor interés y dedicacion en los afios
siguientes.

LA GARANTIA DE LOS DERECHOS HUMANOS
En seguimiento de lo hasta aqui dicho, se
considera que es tiempo de reconfigurar
las competencias de los organismos publi-
cos defensores de derechos humanos para
potenciar su intervencion en las tareas de
promocion y difusion de la cultura para el
respeto y garantia de los derechos de los
habitantes.

Un giro epistemolégico en ese senti-
do plantea una necesaria reconfiguracion
que, de entrada, es tedrico-conceptual,
pero que, en la vida cotidiana, se traduce
en actividades concretas que deben dar un
lugar de primera importancia a las accio-
nes encaminadas a fortalecer la capacita-
cion de todos los operadores de la defensa
de los derechos humanos. Creemos que,
con la multiplicacion de las acciones enca-
minadas a la formaciéon de promotores y
defensores mas capacitados, las tareas cons-
titucionalmente asignadas a los organismos
publicos defensores de derechos humanos
tendran mejores expectativas de éxito.

En ese orden de ideas, parece funda-
mental sefialar que la cultura del respeto
a los derechos humanos es algo mas que
las tareas cotidianas, tradicionales, de las



instancias competentes de la materia. A
partir de esa perspectiva renovada y distin-
ta, es posible afirmar que la Codhem y to-
dos los organismos estatales, y, desde lue-
go, la Comision Nacional de los Derechos
Humanos (cNDH), tendran que rescatar la
importancia de las tareas de capacitacion,
divulgacion y promocion de la cultura
del respeto a los derechos humanos. Lo
que aqui se ha dicho debe ser tomado con
suma cautela. No se ha querido decir que
la recepcion de quejas, la investigacion
de oficio de hechos y actos que presumen
violaciones a derechos humanos, no sean
relevantes; tampoco se ha dicho que esos
organismos no realicen tareas de tipo for-
mativo. Antes bien, con el reconocimiento
a la relevante labor de esos organismos en
acciones directas y concretas para la inves-
tigacion de violaciones a derechos huma-
nos, decimos que, con independencia de
las recomendaciones que se puedan emitir
por violaciones debidamente acreditadas,
no debe dejarse de lado la tarea esencial
de extender la cultura del respeto a los de-
rechos humanos hasta donde sea posible a
fin de construir un enorme capital humano
convencido de la importancia de ese que-
hacer en el seno de la sociedad humana.

Con esa perspectiva es posible afir-
mar la importancia de otro giro tedrico
conceptual, que va de 1a mano con lo hasta
aqui dicho: nos referimos a la tarea impli-
cita en el quehacer de los organismos pu-
blicos defensores de derechos humanos,
que se debe traducir en la garantia, per se,
de los derechos fundamentales; esto quie-
re decir que la concepcion de las garantias
como los mecanismos para asegurar los de-
rechos de los habitantes debe formar parte
del acervo de esos organismos publicos de-
fensores de derechos humanos.
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Al respecto, vale una breve digresion:
el concepto de garantias que mejor condi-
ce con lo que hasta aqui se ha dicho es el
que afirma la existencia de mecanismos
accesibles, viables y eficaces para asegurar
los derechos fundamentales; la doctrina
sefiala que esos mecanismos deben ser de
naturaleza procesal; asi, el juicio de ampa-
ro, en el caso mexicano, resulta ser la ga-
rantia por antonomasia para asegurar los
derechos de las personas. En otros paises
hay mecanismos diversos que se orientan
hacia ese proposito central; v. gr., la accion
de tutela, la accion de cumplimiento, el ha-
beas corpus, el habeas data y otros procesos
constitucionales parecidos tienen como fin
permitir a los habitantes el acceso a la jus-
ticia con claras posibilidades de resguardo
por parte del poder publico debido al efec-
to vinculante de las resoluciones.

En ese punto, vale referir que en un
sistema politico fundado sobre principios
de caracter estatalista es dificil que el juez
—no importa si ordinario o administrati-
vo— sea completamente libre para tutelar
los derechos individuales en el momento
en que éstos chocan con las razones de la
autoridad (Fioravanti 2000). Como se pue-
de colegir de esto, los derechos humanos
no pueden ser asegurados mas alla de las
competencias legales previamente estable-
cidas para los 6rganos encargados de im-
partir justicia, he aqui otro aspecto cuestio-
nable sobre lo que se ha venido tratando;
es decir, los tribunales estin regidos por
la ley y por la medida de la competencia
que ésta les asigna, ergo, no pueden otor-
gar una proteccion constitucional amplia
—como es deseable— justamente porque,
en su condicién de autoridades, deben
cumplir celosamente con el principio de
legalidad.
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El concepto mismo de garantia debe
sufrir un ajuste epistemologico, pues no
basta, en el escenario predominante, con
decir que para asegurar y defender un de-
recho humano —cualquiera que este sea—
es necesario que el orden juridico provea
de procedimientos de estricto derecho, ex-
cesivamente formales, rigurosamente téc-
nicos y de enorme fortaleza pero de corto
espectro y solo para casos concretos, como
el amparo y el habeas data. En ese senti-
do, la garantia de los derechos humanos, si
bien seguird siendo de naturaleza constitu-
cional, tendrd que superar la concepcion
jurisdiccional para instalarse en tareas y
acciones poco relacionadas con procesos,
jueces y sentencias.

Desde luego, el principio de legali-
dad, con todo, no es el tnico limite para la
ponderacion judicial de derechos y bienes
constitucionales, pues la ley puede faltar,
dejar margenes abiertos al arbitrio judi-
cial, ser defectuosa o merecer, en criterio
del juez, una “interpretacién conforme”.
Supuestos “puros” de decisién tan solo
apoyados en la constituciéon no son ima-
ginables, desde luego; pero en todos los
que se acaban de citar sus normas pueden
o deben ser llevadas al juicio ponderativo
para corregir la legalidad o para suplir su
ausencia. Es forzoso, entonces, ensayar la
construccién de principios hermenéuti-
cos que guien y limiten el razonamiento
judicial que contrasta y sopesa derechos y
bienes constitucionales (Jiménez, 1999).
Justamente, de esa actividad de interpreta-
cion es posible derivar la creacion de cau-
ces nuevos para garantizar, lato sensu, los
derechos de los habitantes.

Como se puede desprender de eso, la
nueva concepcion de las garantias es uno
de los grandes cambios que requieren los

derechos humanos para su defensa adecua-
da; ese giro tedrico conceptual tiene que
alcanzar, obligadamente, a todos los opera-
dores juridicos relacionados con las tareas
jurisdiccionales y no jurisdiccionales de
proteccion a los derechos de los habitan-
tes. Asi, el juicio de amparo seguird siendo
nuestro “juicio de garantias”; la acciéon de
tutela, en los paises que cuentan con ella,
seguird protegiendo a los habitantes, pero,
al mismo tiempo, un concepto mas abierto
y avanzado permitird afirmar que las ga-
rantias no deben ser solamente los proce-
sos constitucionales, sino las acciones de
gobierno encaminadas al aseguramiento
de los derechos de los habitantes, sin la con-
dicion de que esos derechos deban ser exi-
gibles ante los tribunales y su cumplimiento
dependa de una sentencia vinculante.

A mayor abundamiento, ese giro
epistemologico se empalma perfectamen-
te con la orientacién que aqui se ha venido
desarrollando para las referencias futuras
a los modos de aseguramiento y disfrute
de los derechos de los habitantes. La cul-
tura del respeto a los derechos humanos
es mucho mas que procesos constitucio-
nales y tribunales.

;Como se debe concebir a las garan-
tias en ese contexto de renovacion tedri-
co conceptual? Se puede aseverar que ese
es el lugar idoneo para los ejercicios enca-
minados a la promocidn, difusiéon y acre-
centamiento de la cultura del respeto a los
derechos humanos.

Sobre ese punto, Uribe y Gonzilez
(2008: 64) han dicho que “...es necesario
determinar los alcances del derecho en re-
lacion con las diferentes categorias de vul-
nerabilidad”. La proteccién constitucional
de las personas vulnerables, que aqui se
hace extensiva a cualquier persona porque



todos los seres humanos somos vulnera-
bles, tiene que comenzar con la identifica-
cion de ciertas situaciones concretas. En el
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siguiente cuadro, elaborado por los autores
citados, se puede advertir el alcance de esa
afirmacion.

CuapRro 1.
Clasificacion de la Naturaleza de los mecanismos
vulnerabilidad Subclase juridicos
Tipica Socio-econémica Correctivos
Atipica Constitucional-legal Preventivos y correctivos

Fuente: Uribe y Gonzélez (2008: 64).

Con base en ese disefio, se puede
sostener que la mejor manera de atajar la
violacion a derechos humanos estd en ad-
vertir que todos los seres humanos somos
vulnerables en potencia; de ese modo, las
acciones para garantizar los derechos de
los habitantes seran necesariamente de or-
den preventivo. Esa es, precisamente, la di-
mension temporal que deberi ser atendida
con mayor dedicacién, recursos e interés

para que las violaciones a derechos huma-
nos sean prevenidas con acciones eficaces,
antes que cualquier esfuerzo a posteriori
intente corregir las transgresiones a dere-
chos de los habitantes, ya consumadas y de
dificil reparacion.

Veamos como, en el siguiente cuadro,
es posible constatar la importancia de las
acciones de orden preventivo.

CUADRO 2.
Tipos de vulnerable Situacion Tipos de proteccién legal
Vulnerable . .,
" - Vulnerable Acciones de prevencion
en potencia
Vulnerable “en acto” (por Vulnerable . .,
-, . « . Acciones de reparacion
accién, omision, etc.) vulnerado

Fuente: Uribe y Gonzélez (2008: 61).

En nuestra concepcion, ese es el giro
que debe tener el concepto de garantia de
los derechos humanos. Es tiempo ya de
alejarse de la idea “procesalista” de las ga-
rantias, y con mayor razén en el campo de
los derechos humanos, que debe ser un
rubro de especial atenciéon para todas las

autoridades, situado mucho mas alla de la
idea de que un derecho debe ir acompafia-
do de su herramienta procesal para asegu-
rar su eficacia.

Desde ahora se podri afirmar, en
coincidencia con la doctrina predominan-
te, que las garantias, en sentido estricto,
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son procesos constitucionales de natura-
leza jurisdiccional; en una proyeccién que
intenta ser mas aventajada, se dird que, en
sentido lato —que es como debe mirarse
este rubro—, las garantias son las acciones
cuyo proposito consiste en asegurar que
los derechos humanos sean cumplidos y
no sean violentados, ergo, tienen una natu-
raleza preventiva y, por lo tanto, mayores
posibilidades de éxito.

Con esa aseveracion se pueden otear
futuros desarrollos teéricos que deberan
enmarcar las garantias o, mejor dicho, “la
garantia” de los derechos humanos en las
tareas de orden preventivo, verificables
desde las politicas ptblicas y la vocacion
humanista del Estado.

Ciertamente, la igual tutela de los de-
rechos civiles, politicos y sociales, y con
ello de las libertades basicas de las perso-
nas, no pretende asegurar una tosca y me-
canica igualdad en los resultados obtenidos
o en los puntos de llegada. Entendida como
capacidad para participar en la vida social
y para definir, revisar y mantener los pro-
pios planes de vida, la igual libertad con la
que tienen que ver los derechos civiles, po-
liticos y sociales seria aquella que garanti-
za, mas bien, iguales oportunidades reales
para todos (Pisarello, 2007).

Como se puede colegir de todo eso, la
garantia de los derechos humanos seguira
necesitando de los tribunales y del juicio
de amparo, pero la mayor parte de esa ges-
ta deber4 situarse en las acciones de orden
preventivo, que el Estado debera realizar
desde las politicas ptblicas para que los de-
rechos humanos sean en verdad asequibles,
y no solo juridicamente exigibles, ante una
realidad que en muchos casos hace nugato-
rio su acceso, disfrute y apropiacion.

LA CULTURA DE LOS DERECHOS HUMANOS
Como se puede derivar de lo hasta aqui
dicho, la proteccion constitucional de los
derechos humanos, principal propdsito del
Estado mexicano al haber reformado el ar-
ticulo 102 de la Carta Magna, no ha sido
posible con la sola apelacion a mecanismos
de estricto derecho ante tribunales ex pro-
feso para tal fin.

Una perspectiva socioldgica, an-
tropoldgico-cultural, muestra, de mane-
ra contundente, que todas las cuestiones
relacionadas con los derechos humanos
deben ser aprehendidas con una mirada
metanormativa; de lo contrario, como fue
anotado lineas atras, los derechos se aho-
gan en la proyeccion legal positivista que
puede establecer tribunales y procedi-
mientos para su garantia, aunque las posi-
bilidades de éxito estén condicionadas por
la realidad econoémica, politica y, desde
luego, cultural del pais concreto.

En eso ultimo reside gran parte de la
apuesta que se ha venido esbozando en este
trabajo. Es urgente que la vision norma-
tivo-positivista de los derechos humanos
sea reemplazada por una concepcién que
privilegie el acrecentamiento cultural de la
cuestion sobre la idea desvencijada de que
los derechos pueden ser asegurados con el
solo discurso de la norma o, incluso, con
el establecimiento de procedimientos ju-
risdiccionales y tribunales (procedimien-
tos mal disefiados o inoperantes y tribuna-
les de limitada actuacion).

En el desarrollo de esa idea, mucho
tienen que ver los organismos publicos de-
fensores de derechos humanos, especifica-
mente en lo que se refiere a sus tareas de
orden preventivo y formativo. Las compe-
tencias aqui destacadas estin enmarcadas



en la legislacion de la materia, e incluso en
disposiciones de rango constitucional.

Sobre el particular, se refiere nue-
vamente otra fraccion del articulo 13 de
la Ley de la Codhem, ya citado: “Articulo
13.- Para el cumplimiento de sus objetivos
la Comision tiene las atribuciones siguien-
tes: [...] XV. Elaborar y ejecutar programas
para prevenir violaciones a los derechos
humanos;...” (Legislatura del Estado de
México, 2008).

Se sitia ahi una tarea de indiscutible
importancia que los organismos publicos
defensores de derechos humanos deben
potenciar debido a la gran relevancia que
tiene la prevencion de las violaciones a de-
rechos humanos. Si el Estado y 1a sociedad
fueran capaces de propiciar los escenarios
para prevenir cualquier atentado a dere-
chos humanos, las acciones de orden repa-
rador serian innecesarias.

De ese modo, al auspiciar la preven-
cién de violaciones a derechos humanos, es
evidente que las tareas de gobierno estarian
encaminadas a construir las condiciones
para generar y consolidar una cultura de
respeto a los derechos. A mayor abunda-
miento, si la cultura es el conjunto de cono-
cimientos, ideas, tradiciones y costumbres
que caracterizan a un pueblo; parece que,
desde esa perspectiva, el acrecentamiento
del respeto a los derechos humanos, como
una forma de ser de nuestro pueblo, con-
tribuiria poderosamente a “garantizar los
derechos de los habitantes, sin necesidad de
incoar procedimientos ni de estar a la espe-
ra de una Recomendacion o una sentencia
que obligara a una autoridad determinada a
respetar derechos concretos.

Otra fraccion de sumo interés, conte-
nida en el articulo 13, sefiala, como atribu-
cion de la Codhem, “XVIII. Elaborar y eje-
cutar programas de investigacion, estudio,
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capacitacion, enseflanza, promocion y di-
fusion de los derechos humanos;...” (Legis-
latura del Estado de México, 2008).

Ahi es justamente donde se ubica el
enorme potencial de los organismos pu-
blicos defensores de derechos humanos.
La promocion y difusion de los derechos
humanos es, sin duda alguna, la mejor via
para la aculturacion en derechos humanos
0, para decirlo con mayor propiedad, para
el acrecentamiento cultural en derechos
humanos de los habitantes de nuestro pais.

Como tarea prioritaria del Estado
mexicano, la promocion y difusion de los
derechos humanos es una actividad que
debe involucrar a todos, particularmente a
quienes se desempefian en cargos publicos;
si bien son los organismos publicos defen-
sores de derechos humanos los que tienen
el respaldo y la atribucion legal para hacer-
lo, no debe entenderse como una funciéon
exclusiva de éstos.

Asimismo, el derecho, como instru-
mento juridico, debe empezar a dejar de
ser un mecanismo de control social en aras
de institucionalizar y legalizar el poder,
transformandose en un verdadero espejo
y reflejo de una sociedad plural donde to-
dos estén incluidos como parte del pueblo,
el cual, mediante su soberania, realmente
instituya leyes de acuerdo y con estricto
apego a los “derechos humanos”, porque,
a final de cuentas, la ley, pese a reconocer
legalmente las atribuciones de los seres hu-
manos, de igual manera las limita y restrin-
ge, muchas ocasiones de ellas sin atender
los limites de los derechos fundamentales,
sino a los excesos de ejercicio de poder por
parte de las autoridades y sus grupos afines
(Becerra, 2003).

Esa cuestion, que puede tener una do-
ble interpretacion, no debe llevarnos a de-
cir que, por tratarse de una atribucion legal
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reconocida a la Codhem, las posibilidades
de permeabilidad social de la promocion
y difusion de los derechos humanos estin
limitadas a la accion que el propio perso-
nal de ese organismo pueda realizar. Por el
contrario, creemos que, al enlazar esas ac-
ciones con la intervencion de autoridades
diversas, esa funcion de la propia Codhem
puede expandirse a todo el 4mbito estatal.

Las fracciones siguientes del referido
articulo 13 de la Ley de la Codhem expre-
san claramente esa posibilidad.

XXI. Coordinar acciones con la Secretaria de
Educacién del Gobierno del Estado de México,
con el fin de promover y fomentar la educacién
y cultura del reconocimiento y respeto de los
derechos humanos;

XXII. Celebrar convenios con autoridades e
instituciones publicas de los tres niveles de go-
bierno y organismos de defensa de los derechos
humanos; asi como con instituciones acadé-
micas, asociaciones culturales y sociedad civil
organizada;

XXVIIL Establecer 4reas especializadas para la
proteccién efectiva, observancia, promocion,
estudio y divulgacion de los derechos de nifas,
nifios y adolescentes.

XXIX. Garantizar un enfoque integral, trans-
versal y con perspectiva de derechos humanos
en el disefio y la instrumentacién de politicas y
programas de gobierno.

XXXI. Promover, en coordinacién con el Go-
bierno Federal, programas y proyectos de aten-
cién, educacién, capacitacién, investigacion y
cultura de los derechos humanos de ninas, ni-
fios y adolescentes.

XXXII. Impulsar la participacion de las orga-
nizaciones privadas dedicadas a la promocién

y defensa de los derechos humanos de nifias,

nifios y adolescentes, en la ejecucion de los pro-
gramas estatales...(Legislatura del Estado de
México, 2008).

La fragua de una cultura del respeto a
los derechos humanos debe considerar el
potencial de la Codhem y la convergencia
de esfuerzos en esa ardua y relevante tarea
a favor de los mas vulnerables en el Estado
de México.

Ahora bien, es pertinente decir que
la cultura, como elemento sustancial de
cualquier sociedad humana, debe ser en-
tendida como “el conjunto de modos de
vida y costumbres, conocimientos y grado
de desarrollo artistico, cientifico, indus-
trial, en una época, grupo social” (Real
Academia Espafiola [RAE], s/a: s/p); en
términos mas concretos, la cultura se tra-
duce en el conjunto de saberes y quehace-
res de una comunidad determinada. Asi,
una parte fundamental en esto es visible
en el comportamiento individual y grupal,
que confirma en la cotidianidad la apro-
piacion de valores, entre los que destaca
el respeto a los derechos de todas las per-
sonas miembros de la comunidad.

Como se puede advertir, la practica
cotidiana y permanente de esa forma de
ser de la comunidad es la que materializa
y acrecienta la cultura en toda sociedad
humana, y es aqui donde los organismos
publicos defensores de derechos humanos
deben tener una presencia de primer or-
den en la actividad publica, privada y so-
cial para fomentar y fortalecer la cultura a
favor de los derechos inmanentes de todo
ser humano, sin distingo alguno.

Con esa renovada orientacion, las ta-
reas de la Codhem en materia de capacita-
cion, promocion, investigacion y difusion
de la cultura del respeto a los derechos



humanos podran ser miradas en un contex-
to de promisorios alcances, habida cuenta
del efecto multiplicador que hara crecer,
de manera exponencial, a los promotores
y defensores de los referidos derechos de
los habitantes.

De esa forma, con independencia de
los alcances que puedan tener las defen-
sorias municipales y todos los dmbitos de
gobierno involucrados en el respeto y ga-
rantia de los derechos humanos, al repli-
car las practicas para fomentar la cultura
aqui senalada reiteradamente, la sociedad
ird construyendo bases firmes para que las
violaciones a derechos humanos sean un
tema excepcional puesto en conocimiento
de la Codhem, pues con el afianzamiento
social de esa forma de ser y hacer de la co-
munidad los derechos humanos tendran su
mejor garantia en el comportamiento coti-
diano de gobernantes y gobernados.

En ese orden de ideas, queda claro
que las recomendaciones, como desenla-
ce ortodoxo de los tramites realizados en
las visitadurias de la Codhem, irdn toman-
do otro sentido; tal vez la mayor fuerza de
estas resoluciones en los casos concretos
sera cOmo en un principio fueron disena-
das para que la fuerza moral de la propia
Codhem haga evidente el comportamien-
to irregular de la autoridad y eso ayude a
enmendar la conducta de los servidores
publicos. También es posible afirmar que
las recomendaciones podran aportar ele-
mentos de juicio para que, en los procedi-
mientos de estricto derecho, los juzgadores
cuenten con mayores elementos para emi-
tir sus sentencias; de ese modo, la senten-
cia que dicte el juez penal o el tribunal de
justicia administrativa tendra mayor fuerza
al contar con mayores elementos para san-
cionar a quien haya violentado derechos
humanos del quejoso.
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En el caso de las recomendaciones
generales, la Codhem podra hacer pronun-
ciamientos de tipo preventivo antes que se-
fialamientos sobre las irregularidades, que,
lamentablemente, estan por todas partes.

Ante ese renovado panorama sobre
el ejercicio de las competencias de los or-
ganismos publicos defensores de derechos
humanos, los habitantes tendrin que asu-
mir actitudes concretas ante la vida y defi-
nir cauces de accion para que la conducta
cotidiana de cada cual sea una manifiesta
constataciéon de la cultura de los derechos
humanos al seno de la comunidad.

Una actitud de defensa de los derechos huma-
nos necesita leer’ el mundo del otro intentado
salir de la propia visién y ser consciente que
cada época ha privilegiado un saber (la religion,
la ciencia) y ha llegado el momento de ubicar a
los diferentes saberes en un mismo nivel jerdr-

quico (Guerra, 2015: 65).

Como se puede advertir, esas ac-
ciones de orden formativo, si bien deben
contar con un asiento legal, tienen una di-
mension antropoldgico-cultural que nos
exige, mas que palabras o textos juridicos,
una reorientacion en el significado de los
derechos humanos, como ya lo hemos plas-
mado en una obra anterior a este trabajo.!

La cultura de los derechos humanos
tiene, por tanto, una profunda proyeccion
social que, indiscutiblemente, debe ser
enarbolada por los organismos publicos
defensores de derechos humanos. Es in-
negable que en esa dimension prospectiva
hay una relacién profunda entre la cultu-
ra y la participacion de los ciudadanos en
su entorno; esa relacion inescindible lleva

1 Cfr. Olvera Garcia, J. (coord.), (2019), La resignifica-

cion de los derechos humanos, Toluca, Codhem.
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a sostener que la cultura del respeto a los
derechos humanos necesita ser colocada
sobre dos conceptos clave: ciudadania y de-
mocracia.

De eso mucho se puede decir. Para los
efectos de este trabajo, bastard con subra-
yar el cardcter medular de la democracia
como forma de vida social y la construc-
cion de ciudadania como otro de los tre-
mendos desafios que se enfrentanactual-
mente. Para ambas tareas, el liderazgo de
los organismos publicos defensores de de-
rechos humanos es incuestionable.

CONCLUSIONES
Este tiempo, sin duda, es el tiempo de los
derechos humanos.

No exageramos al decir que es la hora
cero. No hay opciones para los gobiernos,
que deben encaminar sus actividades hacia
el bienestar de los habitantes; tampoco hay
mucho tiempo para actuar a favor de los
seres humanos en esta época de enormes
rupturas y dafios mundiales en casi todos
los aspectos de la vida. El calentamiento
global, con todas sus secuelas; el modelo
neoliberal, que ha dejado a millones en el
desempleo y la hambruna; las migraciones
humanas, que no se pueden frenar ni con
leyes ni con muros; las guerras, siempre
presentes en cualquier latitud; las enfer-
medades y su expresion letal en pandemias
y muertes...; todo lo que sucede en el globo
terrdqueo nos alcanza a todos, nos afecta a
todos.

Al decir que este es el tiempo de los
derechos humanos, decimos que es el mo-
mento de tomar el asunto en serio; es la
hora en que debemos pasar de las prescrip-
ciones en leyes a la accion en tareas con-
cretas para afianzar una cultura que auspi-
cie el respeto de todo ser humano.

Con esa afirmacion se generan de in-
mediato dos rupturas: una de orden epis-
temologico, que, como lo anotamos pre-
viamente, implica entender los derechos
humanos mais alld de su disefio normati-
vo-positivista; otra que privilegiara, desde
ahora, las tareas de tipo preventivo antes
que las acciones de orden sancionador o
remedial. En el centro de todo esto se de-
ben situar las capacidades de actuacion
de los organismos publicos defensores de
derechos humanos, pues a ellos les corres-
ponde, “legalmente”, la promocion y divul-
gacion de esos derechos inalienables.

La primera ruptura aqui sefialada debe
generar de inmediato una reconstruccion
o reconfiguracion de los derechos huma-
nos completa, holistica. Para los efectos de
la construccién de los mejores escenarios
para el asiento de la cultura del respeto a los
derechos humanos, a partir de ahora todas
las referencias a derechos humanos tendran
que ser fortalecidas con proyecciones meta-
normativas viables para que los habitantes
puedan aprehender esos derechos y disfru-
tarlos sin necesidad de acudir a demandar
0 exigir su respeto y garantia. Esa mirada
renovada sobre la cuestion plantea, desde
ahora, un mayor impulso a las actividades
que desde el gobierno se deben realizar para
que los habitantes tengan garantizados sus
derechos; de ese modo, las actividades de
orden formativo, la investigacion, extension
y difusion de los derechos humanos, consti-
tuyen acciones de inmediata ejecucion que
deben ser lideradas por los organismos pud-
blicos defensores de derechos humanos.

El otro giro que parece fundamental
en esa reconfiguracion de los derechos
humanos deberd promover las acciones
de orden preventivo para generar escena-
rios y condiciones 6ptimos para que los



habitantes acudan, como tultima instancia,
a iniciar una queja o demandar el amparo
de la justicia para garantizar sus derechos
esenciales.

Es evidente que todo lo que concier-
ne a la proteccion eficaz de los derechos de
las personas incluye a todas las autoridades
de cualquier Ambito competencial. Desde
la afirmacion “todos los derechos para to-
dos”, se puede hilvanar la afirmacion de
que esos derechos deben ser garantizados
por todas las autoridades; asi, podremos
decir: “todos los derechos por todos”. En
ese punto, corresponde al legislador do-
tar a los derechos humanos de los mejores
escenarios para su adecuado disfrute y ga-
rantia. Erigir el contenido de los derechos
fundamentales constitucionalmente de-
clarado en barrera infranqueable para la
actuacion de los poderes publicos, en par-
ticular del legislador, no significa sin em-
bargo negar la existencia de una importan-
te competencia legislativa en este dmbito
(Martinez-Pujalte, 1997). En ese orden de
ideas, el Poder Legislativo debe propiciar
las condiciones 6ptimas para que las tareas
de promocion, difusiéon y acrecentamien-
to de la cultura de los derechos humanos
sienten bases firmes para la permeabilidad
del respeto a los derechos y a la condiciéon
humana de todas las personas, sin distin-
cion de ningun tipo.

Al sentar las bases juridicas para do-
tar de mayor competencia a los organismos
publicos defensores de los derechos huma-
nos, se estaran poniendo bases firmes para
que la totalidad de acciones visibles desde la
proyeccion preventiva tengan la capacidad
transformadora que nuestra época reclama.

Creemos plenamente en la eficacia
de las tareas preventivas, que, desde aho-
ra, seran el signo distintivo de la Codhem
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para liderar acciones encaminadas a gestar
los procesos de penetracion cultural del
respeto a los derechos de todos los habi-
tantes, desde la apropiacion y disfrute co-
tidiana de cada derecho por cada persona.
Asi, sera posible cumplir con la enérgica
sentencia de Marti: “Digase hombre y ya se
han dicho todos los derechos”.
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Derechos humanos y ciencia juridica. La pseudociencia de
la ponderacion en México

Human Rights and Legal Science.

The Pseudoscience of Consideration in Mexico

Para Gonzalo Matias,
estas son las pistas de lo que somos.

Gonzalo Levi Obregon Salinas*

RESUMEN

Proponemos una visién actual de la apli-
cacion cientifica del derecho tomando
como variable de anilisis a la teoria de
la ponderacién y concluimos que es una
pseudociencia. Nuestro trabajo cientifico
identifica la ley como tecnologia que, du-
rante muchos anos, ha hecho mas dificil la
proteccion de las prerrogativas esenciales
de los seres humanos. Proponemos, en esta
investigacion, una aplicacion directa de la
ciencia juridica para que sea un sistema de
control en la emision de las normas juridi-
cas y exista una proteccion a toda la socie-
dad mexicana en sus derechos.

Palabras clave: Ponderacion, ciencia juri-
dica, tecnologia, ley, principios, derechos
humanos.

ABSTRACT:

We propose a current vision of the scientific
application of Law taking the Weighing
Theory as an analysis variable and we conclude
that it is a pseudoscience, our scientific work
identifies Law as a technology that for many
years has made it difficult to protect essential

prerogatives of human beings, we propose
in this research a direct application of Legal
Science, so that it is a control system in the
issuance of legal norms and there is protection
for all Mexican society in their rights.
Keywords: ~ Weighing,  Legal

Principles, Legal Science, Technology.

Science,

EL GUSTO POR LA CIENCIA
Estimado lector, antes que nada, le agra-
dezco la oportunidad de que le interese
esta humilde pero apasionada investiga-
cion. La verdad, pensé mucho de qué ha-
blar debido a que es un gran compromiso
social el hecho de publicar algunos textos
en la Comision de Derechos Humanos del
Estado de México (Codhem), sobre todo
un compromiso con la sociedad, al ser un
bastion importante de proteccion de las
personas; por ello, pretendo hacer de esta
obra una explicacion, asi como contagiar
mi pasion por el conocimiento, que se en-
cuentra relacionado con lo mas importante
de la sociedad: la esencia humana.

Quiero comentarles, estimados lecto-
res, que este libro estd pensado en ustedes,

* Doctor en Derecho con mencién honorifica por la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM), posdoctorado
Universidad Auténoma de Querétaro (uaQ)-Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (Conacyt). Profesor en el
Posgrado en Derecho en la uNaM. Consejero ciudadano de la Comisién de Derechos Humanos en el Estado de

México (Codhem).

37



38

DERECHOS HUMANOS Y CIENCIA JURIDICA...

debido a que si hablamos de derechos hu-
manos, por mas complejo que sea el tema,
siempre debe estar el concepto mas claro;
quiero demostrar no solamente mi postu-
ra, sino mi ideologia. El conocimiento es
para todos, mas ain cuando se habla de
ciencia. Debido a que cada cosa que pode-
mos percibir se encuentra en este mundo y
convivimos con ella, ;por qué hacer de algo
tan natural una complicacion? Recuerdo a
un amigo de mi padre, de la universidad, el
buen Alejandro, que me decia: “La elegan-
cia es no permitir que te falten al respeto y
no faltarlo”.

Pero al interesarme mas por la ciencia
me enteré de que la elegancia es un princi-
pio cientifico necesario para todas las cien-
cias, incluso para las que podrian llamarse
las mas exactas, o con mucha rigurosidad,
como la fisica; se lo escuché a dos perso-
nas: Stephen Hawking y Albert Einstein, al
primero cuando dijo que era necesario que
fueran muy faciles, compactas y sin tantas
operaciones matematicas las explicaciones
de la ciencia o la teoria, en eso radicaba su
elegancia: en su sencillez (aunque también
Einstein tenia la misma postura cientifica,
a ¢l me gustaria citarlo en los momentos
de su muerte, cuando se neg6 a que le rea-
lizaran una cirugia para prolongar su vida,
pues considerd “elegante” irse cuando te-
nia que morir, asi de sencillo).

En realidad, Einstein fue quien me
inspir6 a estudiar conocimientos cientifi-
cos y tratar de entender la teoria de la rela-
tividad, por medio de una obra que se pre-
sent6 en el CCH Naucalpan, un monoélogo
interpretado por el sefior Patricio Castillo
(incluso tuve la oportunidad de ver la obra
por segunda ocasién ya estudiando Dere-
cho), quien, al final, comenz6 a interactuar
con el publico. Y me permiti, desde palcos

(obviamente, era estudiante), pararme y
agradecer a mi manera su entusiasmo y de-
cirle que su interpretacion fue la culpable
de mi gusto por la ciencia.

Pero no quiero echarle toda la culpa a
él, sino confesar que, de muy nifo, yo que-
ria hacer el siper champu mas potente y
que solo se utilizara una botella. Consideré
necesario mezclar las botellas de champu
y de enjuague para asi crear un producto,
innovador, con el que no perdiera el tiem-
po en lavarme el cabello dos veces, y poder
salir a jugar mas rapido (para mi esto sigue
siendo ciencia al dia de hoy: crear cosas, en
mi caso ahora conceptos, que puedan ha-
cer la vida més facil o feliz), pues yo que-
ria, sobre todas las cosas, salir a jugar con
mis amigos en la calle. Para mi era stper
funcional; creo que a mis padres mi inven-
to no les pareci6 tan genial, lo tiraron, ;qué
les digo?

Cuando estaba estudiando en la Es-
cuela Libre de Derecho, me levantaba a
las bonitas cuatro de la mafiana porque mi
clase era a las siete de la manana, y, como
algunos de ustedes saben, vivo en el in-
mejorable Estado de México. ;Qué hacia
un mexiquense hasta la esquina de Arcos
de Belén y Dr. Vertiz? Anteriormente, el
Distrito Federal, me dijeron, era el mejor
lugar para estudiar Derecho, pues fui de
metiche.

Fue en un bonito ttnel de la ciencia
que esta en los transbordos de la Raza ama-
rilla a 1a Raza verde, el cual me dejaba en
la bonita estacion del Metro Balderas (por
ello me gusta tanto la rola “Metro Balderas”
de Rockdrigo Gonzilez), donde vi, en una
pantalla del tan educativo tdnel, un letrero
que decia: “Teoria de la Relatividad, publi-
cada por Albert Einstein en 1905, que tiene
como objetivo dar una explicacion a todas



las cosas”. Dije: “jNo inventes!, ese sefior
quiere explicar todo con una sola vision”.
Me impresion6. Me dije: “Tal vez me pueda
explicar muchos retos y areas de oportuni-
dad en mi vida”.

Fue la primera vez que pensé que
todo el conocimiento tenia relacion. En
ese momento me percaté de una vision
diferente de la vida; pensé que las cosas
no son tan complejas, pues, como lo dijo
el sefior Albert, ;qué mas queria? Una de
las mentes mads brillantes para mi de todos
los tiempos dijo que todo puede ser expli-
cado desde una referencia. Entonces, ese
pequeno inventor, artista, bohemio, cienti-
fico que habia en mi, sali6, pero ahora para
tratar temas de la maquinaria juridica y su
exactitud para la aplicacion de los articulos
o de la ley (en mi época era vilido pensar
que la ley era dura pero era la ley, pues se
justificaba cualquier injusticia que regulara
la norma juridica).

Pensar en lo cuadrado que tenia que
ser el abogado, siempre recitando articulos
de la Constitucion o del Codigo Civil, me
hizo no querer ser asi. Yo queria entender
las complejidades divertidas, como poder
resolver con una sola ley todo, queria pro-
bar que el sefior Albert tenia razon, y tam-
bién en el derecho, pues él dijo que todo
puede ser explicado o tener solucién a par-
tir de una sola idea; pero primero tendria
que aprender los temas mas basicos del
conjunto de normas juridicas que regulan a
la sociedad para llegar al bien comun.

Les quiero contar que me enteré de
que Hans Kelsen —uno de los cientificos
que separo el derecho de las demas ciencias,
asi como subjetividades, moralidad, valores,
y gener6 una vision mas cientifica del dere-
cho—, se basé en la tercera ley de Newton
(si, esa que la maestra Maricela —mi maes-
tra de fisica, muy inteligente por cierto, de
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apellido Zaragoza—, en primero de secun-
daria, me ensefid): a toda accioén recae una
reaccion de igual o misma proporcion. Y la
profesora nos puso el sencillo caso, profun-
do ejemplo, de la lancha; decia: “Gonzalo,
imagina que subirds a una lancha y que pi-
sas, esa es la accién; pero la lancha te tira
porque pusiste fuerza en la punta de la lan-
cha, esa es la reaccion. Si tuvieras cuidado
en pisar y subir, no habria una reaccién, ya
que pusiste mas fuerza de la debida, Gonza-
lo”. Y fue asi como entendi.

Mi sorpresa fue cuando “me cayo el
veinte”. Dije: “Oye, Levi, eso es el nexo
causal, y en el derecho tributario es el he-
cho generador (después de todo es como
si Kelsen y Einstein se pusieran a platicar
en mi cabeza para explicarme que podria
existir un origen, es decir, que viniera del
mismo lugar)”.

Al comenzar a ver lo que dicen los
libros, lo que ensefian los profesores y lo
que pasa en la realidad en la calle cuando
las leyes se tienen que aplicar, en relacion
al derecho de las personas, dije: “jEsto es
de locos! ;L.a norma juridica esta de espec-
tador?, o j;qué pasa? Juzgadores legislan-
do, ejecutores embargando herramientas
de trabajo. Siempre todos los abogados u
operadores del derecho diciendo: ‘Lo que
quiso decir el legislador’ (en mi juventud
e inexperiencia me preguntaba: ‘;Por qué
no se dejan de cosas y vamos todos y le
preguntamos al legislador? Si se trata de
lo méas importante para todos, ;como por
qué vamos a tener dudas de lo que dice el
legislador si ahi estd, en la ley, y la norma
juridica no se equivoca?’)”.

CIENCIA JURIDICA

La famosa pirdmide de Kelsen, que se en-
cuentra, segin muchos técnicos del dere-
cho, en el articulo 133 de la Constitucion
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mexicana, es un esquema que trata de ex-
plicar la supremacia de la Carta Magna, que
se encuentra en la punta de la pirdmide
“viendo” como todo sucede desde arriba,
permeando lo mis importante: a las leyes
federales, locales, reglamentos y acuerdos
de particulares, hasta abajo. Es decir, en la
punta est4 la Constitucién, debido a que las
demdas normas juridicas para su creacion
se encuentran reguladas en sus articulos
y disposiciones; solo la Constitucion dice
como se crean las leyes, lo que se conoce
como proceso legislativo.

Es muy facil: si hay algan problema
de contradiccion, puesto que la Constitu-
cion es superior, la Constituciéon gana, no
importa qué diga u omita; ésa es la jerar-
quia. Cualquier regulacion, al establecerse
en la Constitucion, se hace verdad total y
plena, incluso intocable, no es necesario un
proceso de comprobacion. ;Que no estis
viendo que lo dice la norma fundamental?;
entonces, jpara qué preguntas? No hay mas
que hacer. Nadie puede contradecir a una
constitucion, pues esta en la ctspide de la
pirdmide, lo que la hace estar arriba, por
ello es superior.

Entonces, para los técnicos en el de-
recho, si lo dice la Constitucion, esta bien
dicho (como decia mi tio “El Pillo”). Va-
rios conceptos fueron tomados de la fisica,
el mas claro y evidente es el concepto de
ley. En la fisica, cuando dicen: “Es una ley”,
como la tercera ley de Newton, es porque
siempre, bajo todas las circunstancias exis-
tentes, tiene que suceder. Esta es la defini-
cion del concepto de ley: es una constante
de un acontecimiento; siempre sucederd,
por lo que una ley, en la fisica, se considera
un suceso una y otra vez (mientras no se
cambien las variables, estamos seguros de
que asi sucedera).

Pero la ley, en el campo de la ciencia
juridica, es muy diferente debido a que, la-
mentablemente, no podemos asegurar que
se cumplirdn los hechos que se establecen
o las disposiciones determinadas; por ello,
nos hace pensar que la intencién de nom-
brar al conjunto de articulos, cimulo de he-
chos, supuestos, es que siempre, en todos
los contextos, las normas juridicas se apli-
quen, es una constante, lo cual tiene tam-
bién un parecido con la fisica. Por lo que po-
demos ver, con los ejemplos mencionados,
que en realidad todos los conocimientos se
encuentran relacionados, independiente de
lo que se pretenda establecer o estudiar.

Entonces, podriamos llegar desde tem-
prano, en el presente capitulo, a una con-
clusion: ;las normas juridicas o las leyes son
la ciencia juridica? La respuesta es no, son
solamente una tecnologia desarrollada con
un fin: que las personas vivan mejor, que se
equilibren los sucesos de la vida diaria. Para
que cumplamos nuestros objetivos de vida,
podamos realizar de una manera mas facil
las actividades sociales y exista un respeto
a nuestras necesidades o labores, debemos
buscar que se respeten nuestras diferencias
y se generen limites a nuestros comporta-
mientos; para eso en estos dias se aplica la
tecnologia, como la norma juridica, también
conocida como ley.

Durante muchos afios, en México pen-
samos (lo mas preocupante es que algunos
siguen pensando que lo importante es la
ley) que el desarrollo de la ciencia juridica
se reduce a su tecnologia creada a partir de
toda una reflexion y relacion con los con-
ceptos e ideas de otras ciencias, descubrien-
do principios o acontecimientos, asi como
relacionada con los sucesos de la vida diaria,
los cuales explican otros campos del cono-
cimiento; todo reducido a que el legislador



es la maxima verdad dentro de un sistema
normativo, y no es necesario que se com-
pruebe el acontecimiento con nada o que
la regulaciéon se exponga —eso se conoce
como positivismo o exégesis—, pues, como
todas las tecnologias, la norma juridica no se
salvo de las posturas ideoldgicas, ni siquiera
de las que van en contra de las personas.

Todas esas justificaciones formalistas,
amigo lector, son por seguir pensando que
el articulo 133 constitucional establece la
jerarquia formal de la supremacia de la le-
gislacion, que las problematicas de trans-
gresion a los derechos humanos provienen
de la misma ley. Para generar una postura
desde la perspectiva cientifica, se sigue apli-
cando la piramide de Hans Kelsen.
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Pero la manera en que entiendo la
ciencia no quiere decir que alguien que tie-
ne visiones en la actualidad ante un feno-
meno diferente se equivoca en su conoci-
miento, no, quiere decir que alguien es mas
preciso. Pero aun siguiendo el postulado
del profesor Kelsen, aplicando los conoci-
mientos de la ciencia, no creo que se pueda
representar el sistema juridico en la actua-
lidad con una piramide, y les voy a explicar
por qué: si pensamos que la Constitucion
esta en la cuspide, vamos a hacer que todo
lo que diga la Constitucién sea verdad; no
importa lo que diga, proteccion, transgre-
siéon de derechos, discriminacion, se aplica
porque la punta de la piramide lo dice.

Ficura 1.

Constitucion

Leyes secundarias

Reglamentos

Contratos, sentencias
y testamentos

La piramide de Kelsen es un sistema
de creacidon normativa para asegurar que la
norma tenga un antecedente legal. Incluso
¢l mismo mencion6é que no es problema
del derecho que exista una distorsion de la
norma juridica por parte de los diferentes
grupos sociales, por lo que excluye la nece-
sidad de las personas y pone, al igual que la
Constitucion, en la piraimide del mas fuerte
al que puede tomar las decisiones, incluso

de la Constitucion; dentro de su campo de
estudio, para él fue necesario separar el
ser, que son los hechos realizados por las
personas o naturaleza, del deber ser, que es
la expectativa del cumplimiento.

Es decir, el conocimiento sobre el de-
ber ser excluye la realidad de las cosas, de la
naturaleza, incluso de las personas. Impor-
ta lo que la norma juridica diga, asi como la
posibilidad de reconocer la caracteristica;
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pero eso ha propiciado que los grupos pre-
ponderantes decidan sobre la conducta y
el camino de todos, que 1a tecnologia de la
norma juridica esté a disposicion de un gru-
po o que la norma juridica no vea mas sobre
la intencién y otras variables que también
influyen en la creacion de la norma juridica.
Un gran avance es la separacion para distin-
guir la importancia de la ley como tecnolo-
gia, pero pareciera que se esta usando para
lo que no fue creada, pues existe un distan-
ciamiento de la realidad social y de las nece-
sidades de las personas.

Por ello, creo que la ciencia juridica,
hoy mis que nunca, debe enderezar el ca-
mino de 1a norma juridica, de su creacion,
aplicacion, y de la modificacion de su ob-
jetivo debido a que es necesario abordar
el concepto del ser y deber ser —desde el
planteamiento de la ciencia juridica— en su
creacion, debido a que es necesario actuali-
zar algunos conocimientos cientificos con
base en la justificacion de otras ciencias
0 conocimientos, como la biologia, fisica,
quimica, mediante las cuales se comenzo6 a
crear una justificacion objetiva de todas las
areas del conocimiento que tienen relacion
con el derecho.

No podemos ver el derecho como
una pirdmide debido a que ha distado mu-
cho en su aplicacion y resolucion de con-
flictos como aportacion a la ciencia. Que-
remos proponer un avance al postulado
de la piramide, que en realidad para no-
sotros es un simbolo diferente que no se
relaciona con jerarquias formales ni, mu-
cho menos, con creaciones ad hoc o con
conocimiento emitido al momento para
algo en especifico, que pareciera mas una
oportunidad que una verdad, pero sobre
todo que no tiene relaciéon con todos los
conocimientos emitidos hasta ahorita de

una manera mas actual ni con la realidad y
justificacion desde otras dreas de estudio.

Quiero explicar que es necesario crear
una nueva postura cientifica. En cuanto a
la jerarquia y aplicacién de la norma juridi-
ca, solamente la vamos a clasificar en tres
grandes grupos: principios, derechos hu-
manos y normas juridicas, solo tres varia-
bles. La norma juridica solo es la unién en-
tre principios y derechos humanos, debido
a que ambos no provienen de la ley, sino de
la esencia de las cosas: los principios como
constantes o conocimientos emitidos y
probados para resolver cuestiones de la
vida diaria y los derechos humanos como
una regulacion de la caracteristica huma-
na; por ello, debemos entender que éstos
tienen una jerarquia sustancial, no formal.

En otras ocasiones ya hemos hablado
de la distincion de principios en si y para
si. Por ello, solamente diremos que los
primeros son los que justifican otros cono-
cimientos u otras ciencias, son conocimien-
tos reconocidos por diferentes posturas
cientificas; con ellos salvamos a la ciencia
juridica, asi como a la norma juridica, que
es su tecnologia, y a su aplicacion, debido a
que puede ser manipulada por una btisque-
da ideoldgica, esto quiere decir que grupos
sociales pueden tomar las decisiones sin
justificaciéon para objetivos particulares uti-
lizando normas juridicas o la ciencia juridi-
ca para su cumplimiento.

Es necesario partir de la ciencia juri-
dica desde su creacion debido a que, desde
su separacion de las demas ciencias, tanto
de las llamadas sociales como de las exac-
tas, un problema cientifico no fue resuelto:
la objetividad de utilizar a la norma juridi-
ca, asi como la teoria que desarrollaba su
aplicacion subjetiva e irracional. Conside-
ramos que, para que una ley se justifique,



se tiene que crear otra a partir de su propio
razonamiento, lo cual genera que la aplica-
cion cientifica se aparte de los motivos o
razonamientos justificados.

Cuando hablamos de algo objetivo,
nos referimos a que la decision que se
tome tenga una racionalidad, que vaya re-
lacionada con la justificacion, asi como la
explicacion cientifica. Los principios en
si son conocimientos que no son creados
para satisfacer decisiones de grupos socia-
les, debido a que el conocimiento, asi como
las normas juridicas pueden perder la obje-
tividad si no se busca una manera de com-
probar o verificar su idoneidad, verdad,
acertamiento veritativo; es decir, desde la
creacion de las normas juridicas, se con-
sider6 que no era necesario que limitaran
las intenciones de su creador, por ello, se
pierde el sentido objetivo de la tecnologia
normativa.

La problemadtica consiste en que la
norma juridica, como tecnologia, en reali-
dad no se puede corroborar, tampoco las
intenciones ni el cumplimiento de la dispo-
siciobn normativa, aunque existan las razo-
nes correctas; por ello, es necesaria la exis-
tencia de verdad, asi como de realidad en las
normas juridicas, con ello hay la posibilidad
de una verdadera aplicacién de la ciencia y,
en consecuencia, de que la decision de las
personas, asi como sus necesidades puedan
ser tomadas, debido a que la norma juridica
no sera utilizada para satisfacer necesidades
propias, sino para satisfacer las necesida-
des de una sociedad que tiene mayor difi-
cultad de ejercer sus derechos humanos.

Por lo tanto, proponemos la aplicacion,
desde los principios, de un conocimiento
acreditado, probado, cuya aplicacion sea
correcta, pero sobre todo objetiva, libre de
intenciones particulares; con ello, sin duda,
la norma juridica cumplira la funcién para
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la que fue creada: servir a la poblacion. La
relacion especifica se observa o existe en el
momento en que se aplica un principio para
si, el cual se enfoca en tener una aplicacién
mdas exacta, en identificar y resolver una
problematica, dentro de la sociedad; de esta
manera, también se incluye la ciencia juridi-
ca para cumplir con su teorizacion, pero so-
bre todo con su funcion social de regulacion
temporal de supuestos que podrian aconte-
cer desde el punto central, que es el ser hu-
mano y la satisfaccion de sus necesidades.

Los principios para si radican en
concretar la relaciéon entre el objeto de
estudio de la ciencia juridica y su valor,
que es la proteccion de las personas en
sociedad, para que en conjunto los seres
humanos puedan conocer sus habilidades
y desarrollarlas; por ello, serdn un refe-
rente de especificacion en su aplicacion,
pero sobre todo un sustento de las normas
juridicas consideradas como tecnologia
propia de creacion de la ciencia juridica,
para la positivacion de los derechos hu-
manos, por lo que es necesario el sustento
en principios en si para que, al descubrir
los principios para si, tenga aplicacion en
la creacién de las normas juridicas.

Es necesaria tal justificacion debido a
que las normas juridicas deben tener una
esencia en su creacion —como la aplica-
cion de principios por parte del legislador,
asi como del juzgador— para evitar la sub-
jetividad, sobre todo en la regulacion de los
formalismos juridicos como las obligacio-
nes, asi como de las figuras estructurales
del derecho, como la organizacion del Es-
tado, las instituciones, las maneras de ejer-
cer los derechos mediante los procesos,
asi como las facultades de la autoridades,
pues deben tener una proporcion entre
los acontecimientos que suceden en socie-
dad a las personas en su vida diaria para el
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cumplimiento de su dignidad, asi como de
las formalidades o cargas, las cuales deben
tener una aplicacion estricta de los princi-
pios para cumplir ese objetivo.

Lo més vulnerable de la norma juridi-
ca es la decodificacién y descodificacion de
las estructuras formales; sus planteamientos
deben ser mas apegados a la realidad. Con-
sideramos que la verdad es lo acreditado
desde otros conocimientos, pero sobre todo
los hechos comprobados desde una pers-
pectiva de correspondencia y coherencia,
con lo cual se da certeza a las creaciones
para todas las personas, lo cual permite que
no solamente sea de algunos cuantos el co-
nocimiento o la regulacion tanto de hechos
como de las causas y consecuencias; con
ello la equidad, asi como la operatividad del
derecho se encuentran aseguradas.

La estructura de la ciencia juridica se
divide en principios, derechos humanos y
normas juridicas como tecnologia, 1a cual
es sujetada y condicionada para su validez
desde el respeto de los principios, asi como
de los derechos humanos; por lo que exis-
te una aplicacion directa al momento de
crear la norma juridica. Por ello, se asegura
el cumplimiento de la ley no del gobernado
unicamente, sino de la autoridad, asi como
ejecucion, lo que permite al gobernado
tener una protecciébn mayor y respeto no
solo de sus derechos humanos, sino de to-
das sus decisiones, que tienen aplicacion
en las figuras, conceptos, instituciones,
como la obligacion, propiedad, impuestos,
facultades y organizacion formal, lo cual
situaremos con todo lo relacionado con los
formulismos y estructuras positivistas, que
son creadores propias del conjunto de nor-
mas juridicas.

Estableceremos una ilustracion que
se vincula con la manera de explicar el

desarrollo de la ciencia juridica; que se re-
laciona con los principios en si, los princi-
pios para si, los derechos humanos, las nor-
mas juridicas que tienen todo el contenido
formal, desde una perspectiva de comple-
mentacion y sujecion; que permite generar
y establecer verdaderos limites no solo en
la creacion de la norma juridica, también
en su aplicacion, para que exista mas acer-
camiento con su destinatario y pueda ser
efectiva la utilizacion de la tecnologia nor-
mativa.

No solo basta con que una norma juri-
dica sea cumplida, debe estar al alcance de
su destinatario final: el individuo, para que
¢l la utilice. Hay que recordar que, como
toda tecnologia, es creada por el propio
ser humano y debe tener funcionalidad,
asi como facilidad de aplicacion; por ello,
consideramos que la norma juridica debe
cumplir un campo de positivaciéon que se
relacione con la identificacion del hecho o
facticidad y tener una realidad visible, sin
complicaciones en su aplicacion, para que
las personas puedan entender y exigir sus
derechos.

Consideramos necesario que la pri-
mera idea de la aplicacion del derecho se
esquematice en un plano circular debido
a que permite la renovaciéon constante, asi
como control pero desde una objetividad,
para que la norma juridica no sea utiliza-
da a conveniencia, debido a que es una he-
rramienta cientifica que debe protegerse
y cuyo uso debe restringirse a cuestiones
para las cuales fue creada y destinada; con
ello podriamos resolver la problematica
central que tiene la ciencia juridica, apli-
cando el principio de elegancia, relaciona-
do con el principio de economicidad, aba-
tir la complejidad, que no genera otra cosa
mas que confusion.



La confusién se convierte en una he-
rramienta que puede ser utilizada por el
creador de la norma juridica para evitar
que las personas conozcan las consecuen-
cias de la regulacion de la ciencia juridica;
es la mayor complejidad de la identifica-
cion para observar donde puede mejorarse
el derecho. Y creo que el primer paso es
plantear una pregunta que englobe todas
las dudas posibles que sean vistas como
problemaiticas, no solamente de la ciencia
juridica, sino de la norma juridica como
tecnologia; creo que podriamos resolver la
complejidad, asi como la confusion si tra-
tamos de identificar la intencion de crea-
cion de la norma juridica.

Si tomamos en cuenta que el conoci-
miento cientifico explica los acontecimien-
tos de lanaturaleza que ya fueron aprobados
y excluye la intenciéon de dominio, es po-
sible proponer un esquema de estudio,
resoluciéon de acontecimientos, asi como
el planteamiento de fendbmenos. Tenemos
que excluir 1a subjetividad de la ciencia,
por ello el medio de contraste, verificacion,
comprobacion, para llegar al acertamiento
veritativo; es decir, identificar la intencion
y como a partir de esa intencion existe la
consecuencia esperada, es decir, identificar
la causa o intencion correcta en la regula-
cion del supuesto, causa o consecuencia.

Entonces, la pregunta seria ;c6mo po-
driamos reducir la contingencia o riesgo en
la interferencia de intenciones individuales
dentro de las generales? Sin sonar presun-
tuoso, creo que el presente trabajo tiene
como uno de los objetivos centrales realizar
una propuesta de solucién en la manera de
tener como referente el campo de la cons-
ciencia para que sea algo entendible para
todos, pero relacionar los conocimientos
cientificos previos y no dejarlos aislados al
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pensar que son materias de estudio diferen-
tes y que no tienen una aplicacion (créan-
me, eso es falso, todo esta relacionado).

Con ello no pretendo caer en el error
de separar la teoria de la practica, es decir,
no pretendo que el legislador modifique
las normas juridicas y aplique la presente
teoria para cambiar —el ejemplo mas im-
portante que podemos tomar en los cam-
bios, incluso en los de paradigma—, es
decir, identificar el problema o fenémeno
y su solucion. Por lo tanto, esta investiga-
cion no estd dirigida al legislador, sino a
la sociedad, a las personas, a las cuales se
destina la norma juridica. Es decir, trato de
unir 1a teoria con la practica para dar solu-
cion a la complejidad de todos los errores,
inexactitudes, que puede generar tanto la
ciencia juridica como su tecnologia, que es
la norma juridica.

Quiero resolver algunas de las cuestio-
nes mas esenciales: ;donde comenzamos?,
scudl es el problema, falla o inexactitud?
Primero creo que se identifica el fenéme-
no, asi como su problematica. Y la pro-
blemitica de la ciencia juridica, como la
de todas las ciencias, es la subjetividad, es
decir, la manipulacion de las causas y con-
secuencias; por ello es importante identi-
ficar 1a intencién con la cual se crean las
cosas, porque de ella emanard y se identi-
ficara el grupo social del cual proviene, y
determinar si las causas y consecuencias
corresponden a la vida de las personas (es
por ello que, para no hacerlo complicado,
no utilizaré efectividad o eficacia, sino uni-
camente correspondencia; espero que la
intencion que yo tengo, de mis decisiones,
sea la intencién de quien crea la norma ju-
ridica o la aplica).

Para ello, consideramos que la reno-
vacion, que podria representar el circulo,
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es importante debido a que no se culmina
en una constatacion de identificacion de
fenémenos, pues el conocimiento, en rea-
lidad, es progresivo. Ya que los aconteci-
mientos que vivimos no son estaticos, para
generar certeza, debemos establecer un re-
ferente que no sea cambiante, que sea esta-
tico; por ello, dentro de diferentes ciencias
podemos observar que, cuando cambia un
paradigma de una ley universal o cuando
hay un adelanto significativo para la cien-
cia, se modifica la postura sobre algin fe-
noémeno en particular.

Por lo tanto, como se ha menciona-
do, proponemos que la ciencia en general

decida los cambios de referentes necesa-
rios bajo sus esquemas; con ello conside-
ramos que se reduce en un gran porcentaje
la intencién que no tiene relaciéon con los
fines de la tecnologia normativa, como
mejorar la vida de las personas. Por ello,
consideramos que era necesario realizar
el primer ejemplo con un circulo, que re-
presenta la renovacion dentro de la misma
esencia; consideramos que, al estar todo
relacionado, en realidad en cualquier pun-
to puede ser el comienzo o el fin debido
a que permite identificar mediante la di-
mension de consciencia que pretendamos
aplicar.

FIGURA 2.

Ciencia

Conocimiento comprobado

Derechos
humanos

Principios
en si

Ciencia
juridica

Principios

Si comenzamos en la ciencia, dare-
mos la posibilidad a un mayor nimero de
personas de que pueda conocer sus de-
rechos y el objetivo que tiene la tecnolo-
gia de proteccion de las personas; o bien,
los que pretendan Unicamente conocer la
aplicacion cientifica desde el punto de vis-
ta juridico podran darse cuenta de que se
aplica desde los principios para si, creados
para un mejor funcionamiento de la reali-
dad, en los fendmenos sociales, ya que dan
la oportunidad de complementar tanto los

para si

conocimientos generales como los del de-
recho y aplicarlos al resolver un asunto,
enfrentar una problematica, realizar una
norma juridica (no se necesita ser abogado
o estudioso del derecho). La idea es que los
conceptos, asi como las normas juridicas,
vayan mas con la realidad que las personas
puedan observar.

Para disminuir la complejidad de
aplicacion de las normas juridicas, debe-
mos enfocarnos mas en los principios que
conforman el sistema juridico en vez de



considerar que tenemos que estar modifi-
cando la legislacion o basandonos de ma-
nera formal solamente en la Constitucion;
pero tenemos que reconocer su contenido
formal, es decir, que existe una regulacion
y que hay un dispositivo importante de re-
gulacion, a eso tenemos que sumar la exis-
tencia de relacion entre normas juridicas
para un mismo sentido, lo que denomina-
mos coherencia; por lo que tiene aplicacion
un concepto, una decision, una postura o
interpretacion de la misma manera.

Lo que vamos a lograr con la unifica-
cion de teoria y practica es que cualquier
persona pueda aplicar los principios di-
rectamente para resolver las problemati-
cas que tengan en relacion a la aplicacion
de una norma juridica que no correspon-
da con su realidad. Una de las ventajas de
aplicar los principios de manera directa es
que no hay que esperar a que el legislador
reconozca una transgresion a los dere-
chos humanos ni esperar que la legislacion
sea modificada; ahora lo importante es el
sistema de principios, lo que he llamado
sistematicidad de principios.

El punto central es acercar el cono-
cimiento cientifico juridico a la vida de
las personas. Las normas juridicas se han
vuelto complejas, con intenciones diferen-
tes a las de la sociedad en general, ademas
de que se han convertido en decisiones
aisladas que buscan la regulacién, asi como
el cumplimiento de las obligaciones. Es
importante que veamos que si seguimos
pensando que la Constitucion es incues-
tionable, existe la problematica de generar
una vision unica de la vida, de la libertad,
de que la maxima norma juridica, desde la
perspectiva formal, esté para unos cuantos.
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DERECHOS HUMANOS Y CIENCIA JURIDICA
Dentro de la progresividad de los derechos
humanos cuando hablamos del conoci-
miento cientifico debemos entender que
parte de un derecho humano a la cultura.
Por lo tanto, es necesario y transcendental
que el conocimiento se haga llegar a todas
las personas debido a que es un derecho
esencial de las personas; por ello, se debe
buscar culminar o disminuir la complejidad
de los conceptos, asi como de la tecnologia
como la norma juridica, se debe garantizar
el acceso para todos dado su universalidad,
la cual se relaciona con el principio de ele-
gancia de las ciencias y el principio de eco-
nomicidad del lenguaje.

Aproximar a las personas a la ciencia
es acercarlas a las explicaciones de su vida,
debido a que los principios o conceptos
desarrollados sirven para explicar la com-
plejidad de los derechos; de esta forma las
personas pueden conocer las causas, asi
como las consecuencias de su comporta-
miento, pero sobre todo el impacto que
existe entre las normas juridicas y la aplica-
cion de éstas en su vida. Por ello, es impor-
tante unificar el conocimiento y explicar de
manera clara la realidad relacionada con la
verdad aceptada, pero sobre todo que las
personas puedan utilizar el conocimiento
para resolver su situacion diaria.

Los derechos humanos buscan la in-
tegracion de las personas en su entorno,
asi como en la sociedad, asicomo la adap-
tacion de sus comportamientos dentro de
la sociedad. Los derechos humanos deben
buscar atenuar la complejidad de la tecno-
logia y hacer facil su aplicacion para que
las personas puedan resolver sus proble-
maticas. Por ello, consideramos que de-
bemos facilitar, desde la ciencia juridica,
la aplicacién de la norma juridica, la cual
—como se ha dicho— es una tecnologia
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creada para el bienestar de las personas,
por ello, debe ser mis facil la aplicacion
y conocimiento, para ello es que tenemos
una propuesta para que las personas pue-
dan acceder al conocimiento como dere-
cho humano.

Para ello planteamos un postulado
cientifico de identificacion de conceptos
y solo tenemos tres variables que se en-
cuentran relacionadas: principios, derechos
humanos y normas juridicas. Pretendemos
esquematizar una superioridad de princi-
pios en si desde su perspectiva debido a que
tiene una objetividad relacionada con el des-
cubrimiento del conocimiento universal, la
cual es un referente de verificabilidad o de
acertamiento (respecto de los principios
para si, su descubrimiento se relaciona con

una justificacion, y si no, es contrario a la
generalidad del conocimiento).

Hay que observar que existe una jus-
tificacion de crear principios en si y desa-
rrollar los principios para si, porque hay
una confrontacién en cuanto a la verdad de
llamarle principio y que verdaderamente
lo sea, para ello tenemos una justificacion
epistemologica para la aplicacion del dere-
cho: para evitar la subjetividad y mitigar
las decisiones parciales de los aplicadores,
hay que buscar que el sistema de principios
sea so6lido por si mismo; no es necesario
que los operadores del derecho digan o cla-
sifiquen que un caso similar se vuelva to-
talmente contrario, por ello es que tienen
sustento debido a que es su elemento de
verificaciéon, para observar si existe com-
plementacion.

FiGcura 3.
Principios Derechos
en si humanos
Principios .No’rrpas
para si juridicas

La justificacion de la figura de circulos
que van para abajo es la necesidad de que
exista una jerarquia de verdad, pues todos
los conceptos o principios, derechos o nor-
mas, se encuentran sujetos a los conoci-
mientos universales; por ello, hay que situar
solamente a las normas juridicas abajo o
en la culminacion debido a que son el ele-
mento mas ddctil, ya que puede ser creado
conforme a los valores o las necesidades
unicamente del legislador, asi como del juz-
gador. Por ello, poner los principios en una
jerarquia circulante quiere decir que existe

una dispersion o que permean los princi-
pios en si en todos los demas circulos, pues
la aplicacién de todo es la tecnologia, que es
la norma, debido a su disefio.

Con esa concatenacion se proscribe
o se reduce la subjetividad de los valores
particulares, ya que la decision la tiene
un cientifico, quien deberad justificar el
descubrimiento, por ello, el desarrollo de
principios para si; por lo tanto, ya no se
puede confundir con teorias ininteligibles
u obscuras ni con razonamientos confusos
que se consideren profundos. Entonces,



observemos que una reduccion de concep-
tos y la norma juridica, en realidad, son
cualquier tecnologia que cree el legislador,
no importando que la haga un congreso
federal o local; ya que la ciencia es un de-
recho humano, debe ser entendible para
cualquier persona.

Una parte importante que se relacio-
na con la verdad son los derechos huma-
nos, los fenémenos que son visibles para
cualquier persona, asi como perceptibles
con los sentidos, algo tan natural sin tantas
codificaciones ni descodificaciones. Va-
mos a considerar que el operador del dere-
cho hace una reformulacién de la realidad
de las personas y crea lo que ¢l piensa, ya
sea al plantear una norma juridica, crearla,
interpretarla, por ello, el comportamiento
de los derechos humanos, al momento de
ser identificado, en realidad estamos defi-
niendo el comportamiento y necesidades
de las personas en sociedad.

Hay que considerar que, desde la pers-
pectiva filosofica, nada sale de 1a nada y que
la materia no se crea ni se destruye, solo se
transforma; por ello, es importante de don-
de tomamos el referente de creacion de la
norma juridica. Hay que tomar las necesi-
dades de las personas, asi como sus caracte-
risticas; de esa manera encontraremos una
relacion entre principios, derechos huma-
nos y normas juridicas, que son una reno-
vacion, pero sujecion de la norma juridica
debido a que en ella se plantea la manera de
regular las relaciones de las personas.

La importancia de tener un marco de
referencia es un principio cientifico que
esté relacionado con la verdad del cono-
cimiento que ya estd comprobado; por lo
tanto, al adquirir conocimiento de princi-
pios ya descubiertos, asi como reafirmados,
podemos referenciar los razonamientos
nuevos y asi justificamos la aplicacion de
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conceptos, ideas, para resolver los conflic-
tos. La ciencia juridica debe establecerse
desde un punto de vista general, es decir,
relacionarse con las demas ciencias, para
que podamos comprobar la cientificidad
y su objetividad para resolver conflictos,
debido a que si se permite que la norma
juridica determine o limite la ciencia, serd
muy aislado el conocimiento, lo que lleva-
ria a creer que el derecho es una pseudo-
ciencia.

Con ello se pueden dar las mas gran-
des violaciones a los derechos humanos,
debido a la separaciéon de la realidad de la
vida de las personas, debido a que se va en
contra de la esencia de los comportamien-
tos de las leyes universales o conocimiento
acreditados; por lo que se han concretado
las transgresiones, con base en la racionali-
dad o l6gica formal, en 1a creacion y aplica-
cion mediante el proceso legislativo, pues
la creacion de norma juridica tiene como
referente la Constitucién, pero no tiene
una aplicacion cientifica, lo que hace al de-
recho una pseudociencia debido a que so-
lamente se justifica a partir de sus propios
postulados, debido a que cuando lo pone-
mos frente a circunstancias generales, no
tiene la misma explicacion.

Por ello, ponemos a la norma juridi-
ca, cualitativamente o frente a la validez,
por debajo de todos los demas conceptos o
variables, debido a que hay mas voluntades
relacionadas con cumplir las perspectivas
de valores sociales, tal vez limitadas; o lo
que se pensaba que era un comportamien-
to general, basado en las decisiones de un
cierto grupo de personas, que el mismo
derecho los ha puesto en la toma de deci-
siones que otros no pueden tomar donde
se reduce a un cierto numero de gober-
nantes que, desde el formalismo, supues-
tamente tienen la voluntad de ocupar ese
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lugar, pero ello los condiciona a que estén
de acuerdo con todo lo que estas figuras o
instituciones tomen de realidad.

A ello lo podemos considerar la
transgresion del derecho humano a la li-
bertad debido a que no existe decision di-
recta o propia, incluso la norma juridica
dice como es la realidad social, pues los
legisladores deciden lo que la ley dird sin
que estén seguros de que lo que se dira es
evidente. Por lo tanto, se puede convertir
en pseudociencia al derecho, debido a que
se aleja demasiado de la realidad compro-
bable, pero sobre todo de lo que ya se ha
constatado que es la verdad. Por ello, hay
una transgresion a la persona en cuanto a
su libertad tanto de acciéon como de razo-
namiento, debido a que se parte de ideas
o posturas que podrian ser equivocadas,
lo que lleva a las personas a tomar decisio-
nes incorrectas y llevar una vida que no las
conduce a su desarrollo.

Las normas juridicas deben funcionar
solamente como una tecnologia que ayude
a la conduccién de la sociedad, ya que ge-
neran la equidad entre los comportamien-
tos de las personas. Por lo tanto, respecto
de 1a ley, se piensa que, cada que hay una
regulacion, se inventa un concepto, asi
como una institucion; pero la problemati-
ca es que en el momento de la creaciéon no
hay una relaciéon de objetividad. Eso per-
mite que las personas crean que la ley es
algo incuestionable, lo cual convierte al le-
gislador, juzgador, en entes omnipotentes
debido a que lo que dicen es total y pleno;
por tanto, ellos se deben basar en hechos
confirmados, por lo que genera un abuso
de la tecnologia para danar a las personas
que son sus destinatarios.

Por lo tanto, consideramos que los
principios tienen una aplicacién mas obje-
tiva, mas atn que no han sido inventados
por los propios juristas (en el mejor de los
casos), como pueden ser incluso legislado-
res o juzgadores; incluso podriamos probar
las teorias desde una perspectiva cientifi-
ca, cuando se han creado o para quién se
han creado, si observamos que hay una ex-
clusion cientifica, la cual tiene demasiado
contenido tecnologico; es decir, que solo
en el derecho pueden ser correctos a partir
de su propia vision, como lo es el caso del
garantismo que propone el profesor Luigi
Ferrajoli, quien le deja toda la carga al le-
gislador, pero en caso de que no emita la
norma juridica para proteger un derecho,
no podra protegerse a las personas, por lo
tanto, se rompe el principio de progresivi-
dad de los derechos humanos.

PONDERACION Y DERECHOS HUMANOS

El caso de Robert Alexy, quien aplica la
ponderacion de los principios, se entiende
como una colision de principios cientificos.
Me voy a detener un poco mds debido a que
en otros trabajos ya he explicado la apli-
cacion inexacta del garantismo. Ahora me
propondré explicar por qué incluso la pon-
deracion transgrede los derechos humanos,
y asi podré explicar la postura cientifica que
necesita o es mas afin para México; para ello,
debemos entender que el conocimiento se
genera, ya sea a partir de postulados necesa-
rios para el conocimiento desde el punto de
vista de cada sociedad, poblacién o Estado,
para justificar cierto comportamiento de al-
gunos grupos sociales preponderantes (esto
no es algo nuevo en la historia de la investi-
gacion, pasa en cualquier investigacion).
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TaBLA 1. ;HASTA QUE ANO EL SALARIO ACTUAL ALCANZARIA EL PODER ADQUISITIVO DEL

SALARIO DE 1982 AL RITMO DE LOS INCREMENTOS SALARIALES DEL GOBIERNO DE AMLO?
ACTUALMENTE ES EL 11. 3% DE LO QUE ERA EN AQUEL ENTONCES. LO ALCANZAR{A EN 2040

éHasta qué afio el salario actual alcanzaria el poder adquisitivo
del salario de 1982 al ritmo de los incrementos salariales del

gobierno de AMLO? Actualmente es el 11.3% de lo que era en

aquel entonces. Lo alcanzaria en 2040
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Incluso debemos entender para qué
fue creada la ponderacién, porque en Mé-
xico hay un problema muy grande: se esta
utilizando la ponderacién para decidir en-
tre un derecho u otro cuando ni siquiera el
Estado mexicano ha podido crear los me-
dios necesarios para proteger los derechos
humanos de su poblacion debido al alto nt-
mero de carencias sociales que tienen sus
habitantes.

:Qué se puede ponderar?, las propias
decisiones que se han tomado en cuenta.
Ahora ya excluyo a los seres humanos de

satisfacer sus necesidades mds basicas, de-
bido a que al dia de hoy en México hay cien-
to siete millones de personas que tienen ca-
rencias (Consejo Nacional de Evaluacion de
la Politica de Desarrollo Social [Coneval],
2008). Entonces, ;qué tenemos que pon-
derar? Las condiciones ya estan dadas. Por
otro lado, respecto al salario, tenemos que
mantener la esperanza, ya que serd hasta
2040 cuando alcance su poder adquisitivo,
por lo tanto, las personas tendremos que es-
perar que el salario sea digno.

51



52

DERECHOS HUMANOS Y CIENCIA JURIDICA...

TABLA 2. LOS SALARIOS EN EL MUNDO

Los salarios en el mundo

Sueldo medio anual en una seleccién de paises en paridad de poder adquisitivo en 2016 (
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Hay que tomar en cuenta que en Ale-
mania tienen que satisfacer otras necesi-
dades, diferentes a las de la poblacién que
habita en México; por ello, el contexto so-
cial, para aplicar una teoria como la pon-
deracion, pone en evidencia solamente el
incumplimiento del salario. ;C6émo son los
problemas de nuestro pais?, son totalmente
diferentes; por ello, es importante obser-
var que la ciencia y la tecnologia se enfo-
can en la satisfaccion de las necesidades
tecnologicas de la sociedad y que tenemos
necesidades muy diferentes.

Por ejemplo, el poder adquisitivo en-
tre un pais y otro, como Alemania y México,

demuestra que no existen las mismas ne-
cesidades y que los mexicanos deberiamos
recuperar, hasta 2040, el poder adquisiti-
vo de los salarios, aun con los incrementos
que realizé el actual gobierno del presiden-
te Obrador. Por ello, desde el aspecto so-
cial, hay que identificar las problematicas
y las necesidades en México. No es necesa-
rio ponderar para decidir entre un derecho
humano u otro, debido a que la pobreza, la
falta de poder adquisitivo del salario, evi-
dencian la situacion social de carencia en
México. Por ello, consideramos que, ante
ese contexto social, en México no es posi-
ble aplicar la ponderacion.



Alemania necesita mis nifios, ya que es, des-
pués de Japon, el pais con la poblacién con
mayor promedio de edad. La tasa de fertilidad
es de 1,5 nifios por mujer, la mas alta desde la
reunificacién, pero atin menor que el promedio
dela UE, de 1,58.

Por eso, el Estado fomenta a las familias de
diferentes formas. Las mds importantes son:
prestaciones por hijos, prestaciones parentales,
beneficios fiscales y subsidios para embarazadas
y familias cuyos ingresos no alcanzan para satis-
facer las necesidades bésicas de sus hijos. A ello
s agrega la educacidn escolar gratuita (Zech,

2020: s/p).

En Alemania es mas facil aplicar la
ponderacion debido a que existen condi-
ciones sociales que podrian justificar que
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una poblacién pueda someterse a un siste-
ma de justicia donde el juez tiene toda la
libertad de decision sobre determinados
derechos, ademds de que tiene una muy
importante confusién entre ponderacion
de derechos humanos y principios. En Mé-
xico no es asi debido a que el articulo pri-
mero constitucional establece que los de-
rechos humanos son indivisibles, asi como
interdependientes; mds atn se le estd de-
jando una parte importante de decision a
los jueces sobre la ponderacién. Pero basta
con ver las cifras de nepotismo en México
relacionado con los juzgadores federales y
sus familiares para saber si puede tener esa
responsabilidad el Poder Judicial federal.

TABLA 3. NEPOTISMO EN ALEMANIA

Cada afio, Transparency International publica una lista llamada indice de
percepcion de corrupcion. En comparacion con otros 80 paises, Alemania
actualmente figura en el lugar nimero 13. A nivel internacional, ésta es una
buena posicién, afirma Humborg. Pero si se toman en cuenta los paises veci-
nos de Europa, Alemania solamente se encuentra en un nivel medio.

Fuente: (Lueg, 2013: s/p).

En Alemania, por lo que se ha visto,
las necesidades son diferentes, asi como la
manera en que se satisfacen. Es evidente
que sus habitantes si pueden darse el lujo
de ponderar derechos humanos, aun cuan-
do la ponderacion se basa todo en un cri-
terio que no cumple con la contextualiza-
cion de la ciencia en general (una prueba
cientifica muy importante es permitir que
el conocimiento cientifico en general pon-
ga a prueba a la teoria o al conocimiento).

Por lo que se ha visto, la pondera-
cion, desde un contexto social o real, no
podria tener aplicacion, ya que, en rea-
lidad, en la ciencia los conocimientos se

complementan, incluso cuando un cien-
tifico tiene la intencion de superar o de-
mostrar que es incorrecto su postulado.
Por lo tanto, no quiero decir que la pon-
deracion no cumpli6 su funcion cientifica,
pues aport6 la distincion de principios, asi
como de reglas, lo que 1levo a considerar la
discusion entre Alexy y Ferrajoli, quienes
concluyeron que existen los principios.
Algunos paises se preocupan en man-
dar naves espaciales al espacio, pero Méxi-
co estd preocupado por que se sastisfagan
las necesidades mas bésicas de las perso-
nas, lo que incluye los derechos huma-
nos, que son la codificacion o explicacion,
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desde la ciencia juridica, de las personas,
asi como de sus necesidades. Ya no po-
demos hablar ahora de derechos, sino de
las necesidades mas esenciales, las cuales
permiten el desarrollo, asi como aplicaciéon
de su realidad; ya no los veamos como lo
que regula la norma juridica, sino como
lo minimo que la persona necesita para po-
der tener una vida digna.

Como observamos, no hay una rea-
lidad social en la que se considere que se
puede ponderar un derecho humano u
otro, pues la decision ya la tomo el gober-
nante que ha permitido que la poblacién se
encuentre en pobreza; entonces, ;qué mas
quieren ponderar?, ;1o que queda? Decidir
entre uno u otro es una postura que condi-
ciona la posibilidad del Estado para el res-
peto de las personas, pero sobre todo coémo
llevar su vida. ;Quién decidié que estemos
en la pobreza y que no se pueda cambiar
la satisfaccion de las necesidades mas basi-
cas? Aun asi, socialmente se quiere ponde-
rar; es decir, aplicar una tecnologia que no
tiene las mismas causas ni consecuencias
que las del contexto social de su aplicacion,
mas aun que vuelve al que aplica la pon-
deracion un objeto muy importante para la
solucion de conflictos sociales por medio
de la ponderacion, lo cual lo hace indispen-
sable.

Pero el verdadero problema de las
ciencias —creo que es necesario decirlo—
es la manipulaciéon subjetiva que pueden
tener; para ello hay que entender como
funciona la colocacion de las personas que
deciden o aplican la ponderacio6n si la teo-
ria de la ponderacion, en México, se basa
en la aplicacion de los juzgadores a nivel

federal, lo cual hace que sus decisiones
sean inatacables, lo que en la ciencia en
realidad no importa quién lo diga, sino la
funcionalidad en resolver los problemas de
las personas que tengan el conocimiento y
lo cierto que pueda tener al momento del
método de referencia.

En el caso de México, estamos acos-
tumbrados a los argumentos de poder o
de autoridad dentro de la ciencia juridica;
importa mucho quién lo dice, si lo dice el
legislador, palabra irrefutable, mas atin si lo
dice un juez, incluso se podrian molestar si
tienes una postura diferente a la que él tie-
ne. Pero la ciencia juridica, como todas, es
asi: las ideas son superadas con postulados
cientificos; al no ser correctas, son abando-
nadas, y se contintia con una nueva. Eso es
el trabajo del cientifico, asi como una ra-
z6n mas del por qué en México no se pue-
de plantear la ponderacidon, sin embargo,
se hace por parte de la institucion; y, como
lo estamos mencionando, en México no
hay las condiciones de su aplicacion, mas
aun quien la aplica no fue seleccionado con
estandares objetivos.

Solo por poner un ejemplo, hay una
investigacion que se relacion6 con el ne-
potismo en el Poder Judicial federal; lo pe-
noso es que en Alemania se pudo resumir
en solo en un parrafo. El siguiente cuadro
representa, lamentablemente, por entidad
federativa. Y lo mais triste y preocupante es
que en la Ciudad de México ni siquiera hay
cifras no por ausencia de nepotismo, sino
porque no fueron reveladas, lo cual hace
mas cuestionable la ponderacion.
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TABLA 4. DATOS ESTADISTICOS DE SERVIDORES
PUBLICOS CON FAMILIARES

Porcentaje de

servidores publicos  Porcentaje de
Porcentaje de con familiares (sin  servidores publicos
titulares con titulares) del total de con familiares
familiares del total de servidores publicos  (incluyendo
plazas para titulares con familiares (sin titulares) del total de

Circuito Estado en el circuito[4] titulares) servidores publicos
Segundo Estado de México[5] 57.45% 11.08% 12.81%
Tercero Jalisco 76.00% 16.19% 17.67%
Cuarto Nuevo Leon 62.50% 37.79% 38.68%
Quinto Sonora 34.21% 47.71% 47.29%
Sexto Puebla 51.52% 31.14% 32.03%
Séptimo Veracruz 49.06% 9.94% 11.48%
Octavo Coahuila 40.00% 20.94% 21.81%
Noveno San Luis Potosi 69.57% 31.53% 32.80%
Décimo Tabasco 24.32% 9.67% 10.28%
Décimo primero Michoacin 40.00% 18.49% 19.33%
Décimo segundo Sinaloa 29.41% 35.07% 34.81%
Décimo tercero Oaxaca 16.00% 7.01% 7.35%
Décimo cuarto Yucatan 38.10% 35.79% 35.88%
Décimo quinto Baja California 55.17% 30.21% 31.03%
Décimo sexto Guanajuato 82.61% 36.08% 37.78%
Décimo séptimo Chihuahua 37.84% 53.71% 53.00%
Décimo octavo Morelos 50.00% 17.61% 18.78%
Décimo noveno Tamaulipas 40.91% 15.67% 16.60%
Vigésimo Chiapas 46.43% 23.78% 24.49%
Vigésimo primero Guerrero 30.77% 27.45% 27.56%
Vigésimo segundo Querétaro 56.00% 31.21% 32.26%
Vigésimo tercero Zacatecas 45.00% 34.20% 34.79%
Vigésimo cuarto Nayarit 27.78% 38.46% 38.15%
Vigésimo quinto Durango 46.15% 17.10% 18.16%
Vigésimo sexto Baja California Sur 53.85% 28.23% 29.32%
Vigésimo séptimo Quintana Roo 42.86% 26.61% 27.26%
Vigésimo octavo Tlaxcala 70.00% 45.88% 46.71%
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Vigésimo noveno Hidalgo 40.00% 21.79% 22.52%
Trigésimo Aguascalientes 81.25% 31.55% 33.41%
Trigésimo primero Campeche 44.44% 29.50% 30.14%
Trigésimo segundo  Colima 20.00% 68.34% 66.03%

Fuente: Borrego (s/a), citado por Leyva (2017: s/p)

Si se utilizara para la aplicacién de
personas que ocuparan cargos que no son
de jueces o magistrados, entonces diria-
mos: “jAh, bueno, pues hay nepotismo,
pero es poquito. Al final, los jueces y ma-
gistrados hacen examen”; pero se complica
cuando vemos que el grupo de personas o
conjunto de trabajadores del Poder Judi-
cial de 1a Federacion es el inico que puede
ocupar el cargo de jueces y magistrados,
pues el mismo, mediante la perlocuciéon
del lenguaje, oculta la intencién de que so-
lamente esas personas, el dia de mafana,
podran ser jueces o magistrados. Enton-
ces, se convierte en un puesto familiar. En
México la justicia estd en manos de fami-
lias que ponderan y deciden qué derecho
humano tiene aplicacion en la vida de las
personas (;aun le quieren seguir llamando
tecnologia cientifica en México?).

Ahora que ya consideramos que es
bastante claro que la ponderacion esta re-
pleta de subjetividad en la decisién porque
permite que una persona, mediante un ar-
gumento de poder o de autoridad, decida
qué derecho si y qué derecho no es apli-
cable en la sociedad, incluso existe la po-
sibilidad de que un mismo asunto —sea de
personas diferentes— tenga un resultado
favorable y de que a una persona que no
tenga una influencia en su asunto no se le
otorgue ese derecho. Como insistimos, no
veamos a los derechos humanos como una
regulacion normativa, entendamos que son

las caracteristicas de la vida. Alguien que
no te respeta te denigra como persona, y
puedes dejar de serlo debido a que pierdes
tus caracteristicas esenciales, lo que pue-
de llevar a catastrofes, incluso al suicidio,
porque se disminuye el comportamiento
necesario para ser persona, lo cual implica
libertad, vivir en condiciones que dignifi-
quen al ser humano.

LA PSEUDOCIENCIA DE LA PONDERACION
EN MEXICO
Ahora vamos a ver los aspectos meramen-
te cientificos. La ponderaciéon no tiene un
marco de referencia, es decir, una parte ob-
jetiva que pueda indicar el camino; si bien
se argumenta que parte de la razon, pues
en realidad se puede buscar cualquier cau-
sa dentro del pensamiento para considerar
que se hace lo correcto, ;c6mo acreditamos
que ese pensamiento o idea es correcta?

Necesitamos un referente, algo que
haya sido probado, que consideremos que
es verdadero, algo que sea probado inclu-
so fuera del contexto de la ciencia juridi-
ca. Por lo tanto, al ver tanta manipulacion
o subjetividad por intereses, intenciones o
voluntades dentro de la norma juridica, no
podemos voltear a la misma ciencia juridi-
ca solamente, pues llevamos mucho tiem-
po pensando que la norma juridica es lo
mas importante, lo cual es peligroso.

Si queremos pensar que la ciencia es
un derecho humano, debemos reconocer



que el conocimiento siempre sera univer-
sal; esto quiere decir que si una persona
o investigador, asi como cientifico, tienen
una aplicacion incorrecta, llegard otra per-
sona a establecer lo incorrecto o inexacto
de las posturas o razonamientos. Un con-
trol que la misma ciencia tiene debido a
que el interés es, en realidad, conocer el fe-
noémeno, asi como su solucioén; por lo tan-
to, la manipulacion serd nula o muy poco
perceptible, pues tenemos un referente
cientifico que pueda establecer la objetivi-
dad, asi como verdad del conocimiento y
que demuestre su funcionalidad en la apli-
cacion.

La ponderacion solamente se aisla
de todo el conocimiento cientifico, lo que
rompe la realidad de otras ciencias y vuelve
al derecho pseudociencia, por ello, las per-
sonas piensan que el abogado solo estudia
leyes —eso es a lo que se dedica, al estudio
de la norma juridica—, lo cual es totalmen-
te incorrecto. Imaginense que parte de la
colision de principios, es como si en todo
momento existieran revoluciones cientifi-
cas; es decir, que se contradicen la causa 'y
el efecto frente a la proporcionalidad, ;qué
prefieren: que se tenga proporcionalidad
en una sanciéon o que sin causa te apliquen
una sancion? Asi es la ponderacion, a la
que prefieren, después ya solamente viene
su justificacion formal; por lo cual incluso
veo innecesario hacer el test de proporcio-
nalidad, ya que dentro de la misma teoria
se descontextualiza la proporcionalidad
como principio, lo cual aleja mis el grado
de cientificidad de la ponderacion.

No hay conocimiento de qué princi-
pio puede colisionar. Cualquier principio,
todo se puede ponderar; pero no hay un
referente que diga o sustente el elemento
de falsacioén o acertamiento veritativo, so-
lamente se decide qué principio es el que
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se tiene que aplicar; por ello, todo estd en
constante contradiccion —no hay princi-
pios probados—, genera una incertidum-
bre juridica. La persona que espera que se
le respeten sus derechos solamente se rige
bajo una reflexién formal de la racionali-
dad, debido a que no hay un método que
justifique lo verdadero de la idea a desarro-
llar ni establezca limites de comprobacion,
todo se desarrolla desde una idea o valor,
lo que permite que su decision se vuelva
Unica, debido a que se utiliza solo una par-
te de la racionalidad: la de explicar, desde
un solo referente, qué es el interior de la
ciencia, pero no toma en cuenta todo lo
acreditado.

La critica mas fuerte que puede tener
la ponderaciéon es que vuelve a la ciencia
juridica una pseudociencia, pues no per-
mite que se aplique o relacione con otros
principios generales de todas las ciencias
ni que sean solamente las personas que tie-
nen capacidad de decision las que puedan
decir si es correcto o incorrecto; en el caso
de México las familias judiciales deciden
qué derecho se respeta y cudl no, debido
a que, contrario a la légica, asi como a la
ciencia, pretenden dividir lo indivisible,
asi como no hacer dependiente lo que es
interdependiente, como las descripciones
de las condiciones humanas, toda esta pon-
deracion, todo, derechos, 1a justificacion es
que solo es en casos dificiles —;diganme
cudles son los faciles?—. En México no hay
respeto a la dignidad humana, ;qué se tiene
que ponderar?

;Cémo saber que los principios que
considera la ponderacion en realidad se
pueden identificar como tal si no tienen
ningdn elemento de comprobaciéon para
justificar que son principios, si no hay un
esquema 0 mecanismo que permita tener
un referente o método de certificacion o
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acertamiento que deje ver la posibilidad
de que ambos principios que colisionan
son eso en realidad, debido a que cualquier
persona podria decir que eso es un princi-
pio cuando no lo es?, ;quién los inventa, o
descubre?, ;de donde, de la norma juridica?
Entonces, en realidad, los principios los in-
venta el legislador, por lo que tenemos un
principio de principios normativos, positi-
vados —aunque sean considerados como
postpositivistas, en realidad, siguen siendo
positivados si se crean por el legislador—.

Un principio se descubre a partir de
un conocimiento acertado o aceptado, me-
diante una reflexion o confrontacion, asi
como complementaciéon rigurosa; enton-
ces, si ni siquiera tenemos un mecanismo
para acreditar que eso es un principio, lo
que deja mds subjetivo, se pueden inventar
principios. Por ello, nosotros, en nuestro
postulado, retomamos a la ciencias en ge-
neral para aplicar y relacionar sus princi-
pios en el campo de la ciencia juridica, y
no limitarlos solamente a su 16gica norma-
tiva, sino expandirlos a todos los aspectos
cientificos de la correspondencia con otros
campos de estudio.

Para que la tecnologia normativa pue-
da ser aplicada, tiene que estar sujeta a la
ciencia juridica, y de esta manera podre-
mos aplicar y justificar el razonamiento
de este trabajo. En diferentes ocasiones se
ha manifestado la aplicacion de la tercera
ley de Newton, asi como del concepto de
relatividad que propone Einstein, pero en
esta ocasion trataremos de relacionar la
segunda ley de Newton con la ciencia ju-
ridica, aplicada desde la perspectiva de la
masa, fuerza y velocidad. Es asi de fécil: si
un objeto tiene poco peso, se puede ir mas
rapido; pongamos el ejemplo del bocho
que me prestaban mis padres, en algunas

ocasiones, para ir a estudiar: se descompo-
nia, y era facil empujarlo para que arran-
cara, pues tenia poco peso; pero no podia
empujar solo una combi, que es una camio-
neta, debido a que es mas pesada, con ésta
el avance era menor, la velocidad, asi como
el movimiento disminuian.

Una de las dificultades del derecho, si
podemos decir una debido a su alta com-
plejidad, es lo intangible de las institucio-
nes o conceptos. No vemos que el contrato
de arrendamiento “vaya caminando” y “sa-
lude” a la enajenacién, es un poco compli-
cado; por eso tenemos que ver si estamos
aplicando el concepto de peso a objetos
que no tienen materia, se vuelve mas com-
plejo tratar de identificarlo.

Entonces, ;como se decide qué prin-
cipio es mas “pesado” si todos se encuen-
tran relacionados, para que uno funcione
necesariamente necesita el otro?, y ;quién
va a decidir su peso?, ;co6mo podemos me-
dir la importancia?, y, ademas, ;para quién
es mas importante?, ;qué tanta fuerza le
tengo que imprimir a la masa del princi-
pio para que se acelere? El problema es la
gran subjetividad que se genera a partir de
la aplicacion de la ponderacion. Para noso-
tros, el peso son todos los principios, los
cuales no tienen mayor movimiento en su
modificacion; es decir, para que se puedan
mover tiene que haber una fuerza mayor,
por eso el campo de la velocidad en el de-
recho, en cuanto a los principios, esta rela-
cionado con lo estatico de los mismos, lo
que cambia es la norma juridica pero como
referente de los principios.

Es importante saber qué se necesita
para que cambie la norma juridica, es de-
cir, de donde viene la fuerza que hara que
exista un movimiento, deberia venir de
un cambio social; para eso, esta el proceso



legislativo, el cual no tiene un campo de
verificacion, pero depende de quién es la
voluntad de modificarlo, mas ain de cuil
es la razon, que es evidente: un incremen-
to al salario para que las personas puedan
tener una vida digna, y no sucede porque
no cambian las relaciones laborales para
que los patrones puedan tener una relacion
laboral desde la casa de los trabajadores, y
éstos puedan evitar las cuatro horas de tra-
fico del Estado de México a la Ciudad de
México.

Si hacemos que el principio en el
derecho sea el que se tenga que estar mo-
dificando, estamos hablando de que cual-
quier juzgador puede crear principios a su
antojo; entonces, ;de qué sirve la ciencia si
todas las respuestas las tiene una persona?
;Deberiamos estudiar, entonces, psicologia
juzgadora para saber qué determinan como
principio?, ;deberiamos, entonces, estu-
diar los cambios del principio y su colision,
que es el impacto, el cual esta relacionado
con la segunda ley de Newton desde la coli-
sién, debido a que la ponderaciéon no toma
en cuenta la deformacion que existe entre
un principio y otro —cuando éstos chocan,
lo mas natural es que se deformen y pier-
dan su estructura—?

Lo que es un problema cientifico de-
jaria de ser principio, ya que, debido a la
colision de principios, existe una defor-
macion de la sustancia de los mismos, la
cual detiene o dirige una norma juridica;
por tanto, el principio perderia su esencia
debido a que primero colisioné y, poste-
riormente, se pondero. Por ello, llegamos
a la conclusion de que seria mejor que la
deformacion fuera la tecnologia normativa
y la que colisione frente al sistema de prin-
cipios para que este sistema sea un referen-
te objetivo y una verdad probada, debido
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a que asi emprenderemos el camino en la
objetividad de las ciencias. Nos debemos
dar cuenta de que un principio es un co-
nocimiento irrefutable hasta que llegue el
momento de acreditar que esa verdad uni-
versal ha cambiado debido a la modifica-
cion de un paradigma o aportacion de un
conocimiento que establece todo de dife-
rente forma.

Pensamos que el derecho es una
pesudociencia cuando aplicamos la ponde-
racién, debido a que poner a colisionar los
principios que sostienen el sistema juridi-
co debilita el sistema juridico y, por ende,
a la ciencia juridica, a que los pilares o pos-
tulados cientificos mas importantes se en-
cuentran en constante colision y deforma-
cion. La aplicacién se genera a partir de la
reflexion que pueda tener el juzgador, y no
existird un método cientifico de referen-
cia para validar la colisiéon, deformacion y
adecuacion. Por ello, consideramos que la
aplicacion de colision de normas juridicas
debe ser frente a los principios para que
éstas sean modificadas a la realidad, pues
regulan hechos, los cuales hay que adecuar
a los principios para si; consideramos que
con ello existiria una renovaciéon relacio-
nada con la adecuacion total por parte del
propio sistema, sin que tenga que depender
del arbitrio de un solo grupo de personas.

El método de referencia serdn los
principios y, por ello, las normas juridicas
colisionaran al sistema para su regulacion
y aplicacion, ya que los principios se com-
plementan entre si, no es posible que el de
proporcionalidad sea contario al de causa 'y
efecto, debido a que forman parte del mis-
mo sistema, asi como conocimiento. En-
tonces, los principios son la justificacion
cientifica, y su modificacion o adecuacion
atiende a toda la explicacién de una ciencia
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juridica; por ello, lo que consideramos ne-
cesario es que se limite la subjetividad en
la ciencia juridica.

Los derechos humanos se relacionan
con la ciencia juridica debido a que tienen
una parte importante en la satisfaccion de
las necesidades de las personas en la socie-
dad. Es por ello que la ciencia forma parte
de un derecho humano que le permite rea-
lizar la identificacion de fend6menos dentro
de la ciencia juridica. Por ello, el plantea-
miento que existe es que la ciencia debe
dar a las personas la posibilidad de poder
desarrollar cualquiera de sus habilidades,
propiciar que las personas puedan acer-
carse mas al derecho y evitar que la nor-
ma juridica se convierta en una tecnologia
inaccesible para la sociedad, evitar que sea
manipulable tanto en su creacién como en
su aplicacion.

CONCLUSIONES

Un reflejo importante que tenemos se en-
cuentra relacionado con la ciencia juridica
en México, la cual quiero identificar el fe-
nomeno social que tiene su recepcion pero
que tiene mucha razén de ser en cuanto a su
aplicacion, que ha sido tomada con mucho
positivismo. Y esto quiere decir que sola-
mente se toma en cuenta la razén de ser de
manera especifica. Con ello, tenemos que
observar que en realidad la vision que se ha
tomado o, mejor dicho, la que le ha conve-
nido a los gobernantes sin duda es el positi-
vismo cientifico, pero excluyendo la parte
que no necesita.

El ejemplo relacionado con Porfirio
Diaz es el mas claro (diria mi papa cuando
me platicaba sobre las decisiones que toma-
ba: “matalos en caliente”, es decir, algo asi
como tomar las decisiones gubernamenta-
les con base en el conocimiento cientifico
pero solamente relacionado con la visiéon

asi como la postura). Con ello, se utiliza el
conocimiento juridico y que se considera
como tecnologia, debido a que solo se usa
una parte de todo un planteamiento cienti-
fico relacionado con la utilidad que puede
tener la vision ideoldgica del gobierno en
funciones.

Desde este punto no ha cambiado
mucho la aplicacion de la ciencia juridica
en México por parte de los gobernantes.
Aunque la academia, asi como los institu-
tos relacionados con ello, se han esforzado
en buscar diferentes soluciones, es evi-
dente que el grupo social en el poder de-
termina solamente tomar lo que sirve para
cumplir sus fines; asi, excluye la parte del
valor cientifico para lo cual fue creado y
toma desde su vision o valores sociales la
aportacion cientifica que se convierte en
aportacion tecnologica.

En ese contexto, el retraso que Mé-
xico tiene en cuanto a la ciencia juridica,
es una buena razén o antecedente obser-
var que algunos de los grupos sociales que
pueden consolidar su ideologia dentro del
gobierno y la norma juridica como tec-
nologia, lo cual permite afianzar parte de
las visiones cientificas dentro de su apli-
cacion ideoldgica. En este contexto es la
justificacién del por qué algunas partes de
las teorias cientificas han sido tomadas en
cuenta, y otras son excluidas debido a que
los valores de la ciencia no son los mismos
debido a que el valor del grupo social difie-
re a ellos.

En este contexto es importante tomar
en cuenta que en México se vivié una parte
del positivismo normativo, en relacion con
el positivismo cientifico, de manera hist6-
rica, razon por la cual los avances juridicos
se pueden detener debido a la utilizacion
del conocimiento solamente para algunos
cuantos asi como sus intereses. En este



contexto, se encuentra la ponderacion, la
cual conflictia en muchos campos la apli-
cacion de los principios, para permitir jus-
tificar el actuar del juez aun y cuando no se
tenga la certeza juridica de saber los alcan-
ces de como se entenderi el derecho.

Es por eso que la ponderacion no se
podria considerar ciencia, pero si tecno-
logia en el sentido que tiene una utilidad
al grupo en cuestién —como es el caso del
Poder Judicial de 1a Federacion— para sus-
tentar su racionalidad asi como postura de
gobierno, o al servicio de algin otro poder,
sin que tenga un referente cientifico de ve-
rificabilidad, lo que hace que las posturas
se vuelvan subjetivas pero efectivas desde
su vision ideolodgica. Por lo tanto, debemos
tener en cuenta que esta teoria de la pon-
deracion es utilizada por un grupo social
que se ha convertido en un poder de la
unién, como lo es el Poder Judicial.

Un gobierno que no permite el avance
social en cuanto a sus diferentes ciencias
evidencia una aplicaciéon con una inten-
cion, la cual es que el valor de las ciencias
es excluido por la ideologia tecnologica.
Por ello, es importante tomar en cuenta
que desde la dimension del conocimiento
un pueblo democritico se concreta cuan-
do éste puede tomar decisiones directas,
asi como estructurales dentro de las deci-
siones del gobierno, que son verificables
en su aplicacion cotidiana a partir de la
ciencia, no asi de la tecnologia; o bien, ese
conocimiento que si pueda ser justificado
mediante una falsacién.
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LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos laborales en tiempos
de COVID-19

Human Labor Rights in COVID-19 Times

Karla Leticia Fiesco Garcia*

RESUMEN

El presente articulo enmarca los principa-
les derechos laborales desde la perspectiva
de la empresa y del trabajador. La inten-
cion principal es otorgar a las personas y
empresas un panorama legal de como el
virus conocido como SARS-CoV-2 ha afec-
tado a las personas fisicas y morales en su
esfera de derechos y cudles son los medios
de proteccién mads eficaces por tener en
cuenta.

Palabras clave: Derechos laborales, pa-
tron, trabajador, pandemia, derechos hu-
manos.

ABSTRACT

The present article exhibits the principle labor
rights from the perspectives of the company
and the worker. The principal intention is to
give workers and companies a legal panorama
of how the virus known as SARS-CoV-2 has
affected individual employees and companies
within the sphere of their rights and which
efficient legal resources they should take into
account for their protection.

Keywords:  Labor  Rights,  Employer,
Employee, Pandemic, Human Rights.

INTRODUCCION

no de los objetivos que tiene el dere-
Ucho en la vida del ser humano es el de
asegurar que la dignidad humana cumpla
sus finalidades. Entre los propositos que

se pueden considerar para que la dignidad
humana sea eficaz, se encuentra la protec-
cion y aseguramiento de los derechos con
base en los principios del y en el derecho.
Para entender la dignidad, Kant es uno de
los autores que toca el tema desde la vision
central de la misma:

Como es sabido, Kant distingue claramente en-
tre “valor” y “dignidad”. Concibe la “dignidad”
como un valor intrinseco de la persona moral,
la cual no admite equivalentes. La dignidad no
debe ser confundida con ninguna cosa, con nin-
guna mercancia, dado que no se trata de nada
atil ni intercambiable o provechoso. Lo que
puede ser reemplazado y sustituido no posee
dignidad, sino precio. Cuando a una persona se
le pone precio se la trata como a una mercancia

(Kant, citado por Dorando, 2010: 42).

Ahora bien, una vez entendida la
definicién de dignidad humana, se puede
analizar la definicién otorgada por la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos,
que refiere, en sus primeros cinco articulos,
que todo ser humano nace libre e igual en
dignidad y derechos sin distincion de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion poli-
tica o de cualquier otra indole, origen na-
cional o social, posiciébn econémica, naci-
miento u otra condicion particular.

* Licenciada en Derecho, con Especialidad en Derecho Fiscal. Diputada local en la LX Legislatura del Estado de México,
diputada local en la LVI Legislatura del Estado de México (2006-2009), cuarta regidora en el H. Ayuntamiento de
Cuautitldn Izcalli (2003-2009), Presidenta Municipal electa de Cuautitlan Izcalli.
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En ese sentido, tanto el derecho inter-
nacional como el derecho interno del Esta-
do mexicano se basan en el cumplimien-
to de principios y derechos en torno a la
dignidad humana. Entre los principios que
contempla nuestra Carta Magna se encuen-
tran los de universalidad, interdependen-
cia, indivisibilidad y progresividad, que, en
conjunto, implican que los derechos son
para todos, y la afectacion de uno incide en
los demas.

Gracias a que existen principios en
nuestro derecho interno se pueden descri-
bir de mejor manera a los derechos, pues,
como lo expone Ronald Dworkin (1978:
90) en su obra titulada Taking Rights Se-
riously, “Principles are propositions that
describe rights; policies are propositions
that describe goals”, es decir, mientras
los principios fungen como proposiciones
para describir derechos, las politicas son
propuestas que describen metas internas.

Asi pues, el Estado mexicano requie-
re el apoyo del derecho para partir de prin-
cipios en el derecho que hagan permisible
el cumplimiento o restriccion de derechos
para lograr bienestar social de acuerdo con
lo que exponen tanto la Constituciéon como
diversas leyes aplicables a la materia. Sin
embargo, en muchas ocasiones la busque-
da del bienestar social afecta los derechos
individuales.

En el presente articulo se aborda la
necesidad de lograr, por medio de la l6gica
juridica, la eficacia de la implementacion y
cumplimiento de derechos laborales desde
la perspectiva del trabajador y del empre-
sario, pues en recientes fechas la Organiza-
ci6n Mundial de la Salud (oms) declaré al
SARS-CoV2 (coronavirus) como una pan-
demia que ha impactado en la economia
global. Para estos efectos, se deben consi-
derar tres premisas por medio de las cuales

analizar el tema: i) La primera consiste en
examinar el impacto que ha tenido la in-
dustria y desarrollo econémico en la vida
de las personas; ii) La segunda, en conocer
los principales derechos de trabajadores y
patrones en México, y iii) La tercera, en re-
visar si una pandemia puede disminuir o
restringir derechos laborales y de qué for-
ma debe realizarse esa transicion.

El problema que se desarrollari, pues,
en el presente articulo atiende a que, de-
rivado de la pandemia declarada el pasado
11 de marzo de 2020 por la oms, se han
afectado los derechos humanos de infi-
nidad de trabajadores y patrones por no
haber establecido correctas y prontas me-
didas de impacto frente a la desaceleracion
econdmica que sufrié el pais y a que las
demandas, en todo caso en contra de los
patrones, se podran presentar hasta que las
juntas reanuden labores; razon por la cual
el Estado mexicano se encuentra en un pla-
no de incertidumbre en el ambito de dere-
chos laborales.

Conforme a lo anterior, los aparta-
dos tienen como objeto desarrollar los
siguientes temas: derechos humanos del
trabajador, derechos humanos del patrén y
permanencia y restriccion de derechos en
tiempos de pandemia, partiendo de cudles
son los principales derechos del trabaja-
dor, cuéles los del patron, como se pueden
hacer valer ambos en épocas de pande-
mias; y, como objetivo principal, otorgar
un medio de eficacia a los trabajadores y
patrones para la resolucion de conflictos
provisionales en tanto concluye la declara-
cion de emergencia sanitaria en el pais.

Para el desarrollo de los temas, se em-
plea la metodologia proporcionada por el
pragmatismo juridico como “corriente filo-
sofica iniciada a finales del siglo XIX a raiz
de la denominada <<maxima pragmatica>>



propuesta por el 16gico y cientifico nortea-
mericano Charles Sanders Peirce (1839-
1914)” (Barrena, 2015: 19), en el entendi-
do de que la misma busca partir de hechos
para el conocimiento de la verdad y de la
eficacia del derecho.

El articulo se divide en cuatro apar-
tados: (i) “Derechos humanos del trabaja-
dor”, (ii) “Derechos humanos del patrén”,
(iii) “Permanencia y restriccion de de-
rechos en tiempos de pandemias” y (iv)
“Conclusiones”, que permitirdn al lector
tener una nocion histdrica de la importan-
cia de los derechos y de su practicidad ante
actos de disrupcion de los mismos.

DERECHOS HUMANOS DEL TRABAJADOR
Partiendo de los cambios econdémicos y
sociales que ha tenido la humanidad, es ne-
cesario considerar que el mundo ha pasa-
do por sucesos industriales y econémicos
como la Revolucion Industrial, a partir e
la cual se desarrollaron los derechos hu-
manos en el trabajo. Su origen se encuen-
tra plasmado en la Constituciéon mexicana
de 1917 y en la Constitucion Alemana de
Weimar de 1919.

Ambos antecedentes son importantes
para entender que los derechos laborales
se concedieron, inicialmente, a obreros
que buscaban el reconocimiento politico y
legal para poder gozar de beneficios como
seguros ante enfermedades provocadas
por el tipo de labores que desarrollaban o
durante el cumplimiento de sus funciones.
Asi, en su oportunidad, Bismarck, en Ale-
mania, concedié un paquete de derechos
laborales para evitar el descontento del
sector laboral que mantenia la Alemania de
aquellos tiempos (Restrepo, 2018).

Alemania, frente a los reclamos provenientes

de los diferentes sectores sociales, conformé
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en la Constitucién de Weimar un articulado
paternalista que velaba por aspectos laborales,
sanitarios y pensionales, entre otros, que en
ocasiones fueron novedosos en su formulacién.
Frente a los derechos bésicos, se estipulaba des-
de el Articulo 7 que: “El Reich legisla sobre:
(-..) proteccion a la maternidad, a los lactantes,
alainfanciay a la juventud; régimen sanitario;
(-..) 9. Derecho obrero, seguro y proteccion de
obreros y empleados, asi como bolsas de traba-
jo (...)". De esta manera, las atribuciones legales
que se tomaran desde el poder estarfan media-
das por lo estipulado en la Carta Magna (Res-
trepo, 2018: 102).

Por su parte, el Estado mexicano tam-
bién tuvo logros significativos en materia de
derechos laborales, al ser el primero que im-
plemento, en América, una constitucion que
reconocia los mismos en su articulo 123: Ia
Constitucién mexicana de 1917, que recogio
las principales necesidades de una época de
industrializaciéon y cambios en los ambitos
politico y econémico (Melgar, 1988).

Uno de los logros mas significativos del derecho
laboral fue que por primera vez en el continen-
te alcanzé reconocimiento constitucional. La
Constitucién Mexicana de 1917 consagré el ti-
tulo VI alos problemas del trabajo y de la previ-
sién social. En lo particular, el articulo 123 sentd
las bases para la legislacion laboral de ese pais.
Pero estas leyes fueron promulgadas por la pro-
pia necesidad estatal de regular la alta y frecuen-
te conflictividad laboral sobre diversos temas
que enfrentaban los intereses adversos del capital
y el trabajo. Las medidas disciplinarias -la sinra-
z6n del Estado- frente a las demandas de los tra-
bajadores, no podian seguir operando de forma
espontdnea. Tampoco bastaban las decisiones
paternalistas o draconianas del jefe de gobierno
(Melgar, 1988: 109).
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Como se puede ver, la Revolucion In-
dustrial, a nivel mundial, trajo efectos que
beneficiaron al sector laboral de muchos
paises, pero que también limitaron la ex-
tension de derechos e impacto que éstos
pudieron tener frente a los de patrones,
cuya posicion economica superaba, por
mucho, a la de los obreros o trabajadores
mineros o agricolas principalmente, quie-
nes, aunque gozaban de derechos labora-
les, veian limitada su eficacia por encon-
trarse sujeta a disposiciones econdémicas
de mercado.

Incluso, a partir de los afios setenta,
comenzo a darse en América una fase dis-
tinta de industrializacion, que permitio la
entrada de capital extranjero, dejando de
lado la propia inversion del pais y generan-
do una politica de préstamo y financiacion
que, lejos de ayudar a la economia y, por
ende, a los trabajadores, les limité6 mucho
mas el acceso a puestos en los que prefe-
rentemente se tomaron en cuenta intere-
ses extranjeros (Marini, 1981).

A partir de los afios sctenta comenzd en Amé-
rica Latina una nueva fase de industrializacién,
signada por el modo de participacién del ca-
pital extranjero. Fue abandonada asf la forma
de inversién directa del capital foréneo de los
afios de la postguerra y de la ALPRO, en favor
de una politica de préstamo y financiacién de
proyectos industriales estatales, o bajo control
de las capas monopdlicas de las burguesias in-
dustriales nativas. Esta variante innovadora de
la inversidn extranjera en el sector industrial se
constituyd en una importante palanca de en-
deudamiento externo de los paises latinoame-

ricanos (Marini, 1981: 8).

Asipues, el trabajo, lejos de convertir-
se en un derecho laboral que aventajara al
sector mas desprotegido econdmicamente,

fortaleci6 los derechos economicos de
los empresarios del sector privado y de las
instituciones y autoridades publicas que
otorgaban beneficios a los mismos. Deriva-
do de lo anterior, muchos autores contem-
plan al trabajo, en su concepto base, como
una traba por el esfuerzo que representa
(Dévalos, 2016).

En relacién con la determinacién del origen
de la palabra “trabajo’, hay distintas opiniones.
Ciertos autores apuntan que el término provie-
ne del latin trabs, trabis, que significa traba, y
esto es asi debido a que para algunas personas el
trabajo representa una traba, porque conlleva
la realizacién de un esfuerzo.

Otra corriente lo ubica dentro del griego
thlibo, que significa apretar, oprimir o afligir
(Dévalos, 2016: 45).

Es decir, el trabajo parecia ya no ser
una ventaja para los trabajadores, sino una
carga econOmica, fisica y que, en muchos
aspectos, representaba el detrimento de la
persona como ser humano para su fortaleci-
miento como trabajador. El trabajo asi con-
siderado tiene dos visiones: la perspectiva
del trabajador y la del patréon, que influyen
en el fortalecimiento de la concepcién de
los derechos laborales a la que estan sujetos.

Ahora bien, teniendo en cuenta cua-
les son las perspectivas del trabajo y como
se desarrollaron los derechos laborales a lo
largo del tiempo a partir de la Revolucion
Industrial, que marcé un hito en la econo-
mia y forma de produccion, cabe senalar
que entre los derechos laborales mas im-
portantes del trabajador se encuentran el
“salario, jornada de trabajo, dias de des-
canso, vacaciones y aguinaldo...” (Comité
Nacional Mixto de Proteccion al Salario,
218: 1), debiendo contenerse los mismos
en un contrato individual o colectivo.



En ese sentido, cuando se conocen
cudles son los derechos laborales del tra-
bajador que han tenido mas impacto desde
su reconocimiento constitucional hasta la
fecha, se tendria que contemplar el hecho
de que ese cimulo de derechos esenciales
para el trabajador no solo debe ser recono-
cido, sino eficazmente protegido, incluso
en circunstancias como crisis o pandemias.

En estricto sentido, cuando ocurren
eventos de caso fortuito o fuerza mayor que
pueden afectar los derechos del trabajador,
el Estado debe tomar su parte activa en la
proteccion de derechos, pugnando por los
derechos basicos del mismo, como que el
trabajador conozca primero cudles son sus
derechos y condiciones de trabajo para que
esté en posibilidad de desarrollar sus fun-
ciones y se apegue, en caso de existir, al
reglamento de trabajo de la empresa, que
las prestaciones que perciba no puedan ser
menores a las que senala la Ley Federal del
Trabajo.

La finalidad, desde luego, del trabaja-
dor al prestar sus servicios es la de obtener
una retribucion, que generalmente es eco-
nomica, pues el trabajo es un derecho al que
toda persona tiene acceso, y por virtud del
mismo, “se busca asegurar las necesidades
basicas, e incluso lograr una buena vida”
(Hoffe, 2007: 22 y 23). Al respecto, resulta
importante entender que los derechos labo-
rales se encuentran relacionados con:

...Ja seguridad social, al derecho a la permanen-
cia en un empleo, al derecho a ser indemnizado
en caso de despido sin justa o legal causa, a un
salario, a una vivienda, a capacitacién y adies-
tramiento, a una jornada méxima laboral, a
la seguridad social, al reparto de utilidades, el
derecho a la asociacidn profesional, entre otros
(Comisiéon Nacional de Derechos Humanos

[cNDH], 2016: 4).

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

En ese sentido, aun en tiempos de
pandemia, los derechos del trabajador de-
ben protegerse y buscar que el objeto del
trabajo tenga sentido y eficacia para ambas
partes, el trabajador y el patrén, no limi-
tandose la proteccion a la seguridad social
que se pueda ofrecer, sino asegurandose
de que el trabajador goce del beneficio de
cubrir primero sus necesidades bésicas y
luego las secundarias.

Consecuentemente, el trabajador tie-
ne derecho a tener una economia que le
permita gozar de los derechos minimos
existenciales que refiere la Constitucion y,
posteriormente, los derechos secundarios,
a los que también tiene acceso, pues como
sefiala Alfred Marshall, citado por Kenneth
y Salinger (1980), la economia implica el
estudio de la humanidad en la conducta de
su vida cotidiana, razon por la cual ésta se
debe garantizar incluso en épocas de pan-
demias, que afectan la economia global, y
no deberia permitirse la desproteccién in-
dividual por parte de los gobiernos.

Alfred Marshall, el gran economista de Cam-
bridge que domind la ensefanza tradicional
de la economia en Inglaterra y en los Estados
Unidos entre 1880 y los afios veinte. Decia que
la economia no es sino el estudio de la huma-
nidad en la conducta de su vida cotidiana. Yo
afiadiria a esto el estudio del papel de las orga-
nizaciones, del modo como los hombres han de
recurrir a las grandes empresas, a los sindicatos
y a los gobiernos para satisfacer sus necesidades
econdmicas; el estudio de los fines persegui-
dos por esas organizaciones en la medida en
que coinciden o se oponen al interés general

(Kenneth y Salinger, 1980: 17y 18).

Es decir, incluso antes de pugnar por
la defensa o proteccién de los derechos del
catalogado como trabajador, el Estado debe
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garantizar los derechos humanos a la perso-
na, ain mas cuando se trata de paises con
un desarrollo econémico limitado, como
México, en donde la diferenciacion social es
mads notoria cuando un sector importante
de la poblacion no puede ni siquiera acce-
der a derechos humanos esenciales (Melgar,
1989).

La diferenciacién social en las colonias proleta-
rias o populares generé formas de antagonismo
intraclasista, fomentada por los manejos pre-

ferenciales de los grupos de poder vecinal o de

barrio sobre ciertos servicios publicos, alquile-
res y desalojos arbitrarios de los inquilinos de
cuartos, asi como por los créditos y préstamos
usurarios de los pequenos tenderos o comer-

ciante, etc. (Melgar, 1989: 312).

De acuerdo con indicadores del Con-
sejo Nacional de Evaluacion de la Politica
de Desarrollo Social (Coneval), la pobreza
en México se percibe en mas del 50% de la
poblacién, como se observa en la siguiente
imagen.

IMAGEN 1. MEDICION DE POBREZA 2008-2018,
Estap0s UNIDOS MEXICANOS
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Fuente: Coneval (s/a).



Asi pues, aun cuando existen dere-
chos laborales reconocidos al trabajador,
que se encuentran plasmados en innume-
rables documentos, se necesita la eficacia
de los mismos; los trabajadores requieren,
pues, una vida digna, una vivienda y el dis-
frute de un empleo bien remunerado, ya
que antes de ser trabajadores de forma li-
mitativa, son seres humanos que gozan de
todos los derechos humanos reconocidos
(Juan, 2013).

Derechos como la vida digna, la vivienda y en
particular el derecho al trabajo digno y al em-
pleo bien remunerado se vuelven singularmen-
te relevantes, porque aun cuando se pueda de-
cir que estas poblaciones pueden ingenidrselas
para tener recursos, cualquier tipo de empleo
remunerado no les da garantias para superar la
pobreza, mucho menos frente a la clara eviden-
cia de la heterogeneidad productiva derivada
de la ausencia de una politica laboral que pro-
duzca los empleos formales necesarios que de-
manda la fuerza de trabajo existente y las pocas
oportunidades generadas dentro del sistema
formal de empleo (Juan, 2013: 44 y 45).

Como se observa en la cita anterior,
todos los trabajadores necesitan el minimo
existencial de derechos para su supervi-
vencia, pero sobre todo para acceder a una
vida digna, ya que la fuerza de trabajo sigue
siendo el principal motor para la industria,
incluso para la digital.

DERECHOS HUMANOS DEL PATRON

Una vez analizados los derechos del traba-
jador y las formas de conformar las rela-
ciones laborales en México, es importante
abordar también los derechos del patrén
como ente creador de empleos y sujeto de
derechos (Rios, 2000).

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

El término patrén ha variado dependiendo del
marco juridico regulatorio como del émbito de
aplicacién espacial correspondiente; es decir,
en ciertos paises se le denomina “empresario”,
“patrono”, “acreedor de servicios”, “acreedor de
trabajo’, “dador de trabajo”, “empleador”, entre
otros. Se ha afirmado que peculiarmente des-
de un punto de vista netamente juridico, la de
acreedor de trabajo sea la de perfil mis correc-
to, y con valor similar pueda entenderse la de
dador de trabajo (Rios, 2000: 11).

De acuerdo con la definicion de pa-
trén, y entendiendo que éste puede tratarse
de una persona fisica o moral, es impor-
tante referir que, de acuerdo con la Procu-
raduria de la Defensa del Contribuyente
(PRODECON) (s/a: 1), los principales de-
rechos de los patrones son “el derecho a ser
informado, derecho a ser tratado con respe-
to, derecho a que los procedimientos segui-
dos en su contra se realicen de la forma me-
nos onerosa posible”, entre otros, referidos
en el portal de la PRODECON.

En ese sentido, el patrén no carga
solo con las obligaciones de su negocio o
empresa, sino con derechos a los que tiene
acceso como empleador. Sin embargo, en
tiempos de crisis econémicas o pandemias,
también son los patrones los que se ven
afectados al no poder contener el impacto
econdémico que las mismas pueden generar
frente a los derechos a los que los trabaja-
dores tienen acceso.

Las repercusiones ccondmicas simultdneas que
generd la actual crisis en los paises latinoameri-
canos y las respuestas consecuentes y similares
que en cllos se instrumentaron en términos de
politica econdémica, han conducido a la inter-
pretacion generalizada de que una desorgani-
zacion en el centro del sistema econdmico se

propagaa la periferia y altera su funcionamien-
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to regular. A su vez, la preponderancia momen-
tdnea que tienen los desequilibrios financieros,
fiscales y comerciales durante la crisis de la deu-
da, con respecto a inadecuaciones mds perma-
nentes entre los procesos productivos, financie-
ros y monetarios, entre evolucién econdmica
y sistema politico, o entre sociedad y Estado,
ha provocado ante los cambios politicos, la
percepcion, muchas veces convertida en con-
cepcidn dominante, de que la crisis econdmica
internacional ocasiond verdaderos cataclismos
sociales internos (Dutrénit e a/., 1989: 102).

Asi, como sefialan Dutrénit et al.
(1989), las repercusiones econdémicas con-
ducen a la conclusién de que la mayoria de
las ocasiones en que los paises tienen que
enfrentar crisis se debe a que la estructura,
de inicio, no era buena por haber una des-
organizacion en el centro del sistema eco-
noémico, que se extiende a la periferia de
empresas privadas y, por ende, a la esfera
de derechos de los trabajadores.

Por lo anterior, lo que se debe buscar
en tiempos de pandemia son convenios
provisionales entre trabajadores y patro-
nes que busquen la estabilidad de ambos
sectores, siempre teniendo en cuenta que
el equilibrio se debe lograr con la superla-
tivizacion de los derechos del trabajador al
ser el ente econdmico mas desprotegido de
la relacion.

El Estado y la industria, entonces,
deben mantener un vinculo directo para
construir un sistema econdémico sélido
pero basado en la proteccion del trabajador;
es decir, no resulta necesario un grado de
hostilidad, como el observado en la admi-
nistracion de Echeverria, lo importante es
distribuir el ingreso de tal forma que tanto
patrones como trabajadores lo tengan a su
alcance y conforme a su experticia.

El respeto mutuo que mantienen la industria y
el Estado se ha roto en muy pocas ocasiones,
y cada vez, la hostilidad y desconfianza de la in-
dustria han recibido rdpida atencién. Por ¢jem-
plo, en los ultimos afios de la administracién de
Echeverria, éste comenzé a contrariar al sector
privado en sus politicas de gasto, su retdrica
antimperialista sus intentos por redistribuir
el ingreso. Estas politicas, asi como la actitud
del sector privado, contribuyeron a producir el
importante flujo de recursos hacia los Estados
Unidos que se dio en 1976 y la primera deva-
luacién, en décadas del peso mexicano (Story,

1990: 259).

En conclusion, para lograr que el pa-
tron pueda gozar plenamente de sus dere-
chos, el Estado primero debe generar un
sistema econdmico cuya periferia permita
a ambos sectores, patron-trabajor, acceder
a los derechos minimos existenciales que
otorgan la Constitucion y demas legislacio-
nes aplicables.

PERMANENCIA Y RESTRICCION DE DERE-
CHOS EN TIEMPOS DE PANDEMIAS

En el contexto observado en los apartados 1
y 2 que anteceden, ha quedado claro como
los derechos de los trabajadores van estre-
chamente relacionados con los derechos
y obligaciones de los patrones al ser éstos
quienes sostienen las fuentes de empleo,
ya sea con inversion nacional o extranjera.
Adicionalmente, se analiz6 como, a pesar de
estar en crisis econdmica o sufrir los efectos
de una pandemia, los derechos laborales de-
ben seguir y permanecer vivos.

Aun cuando la pandemia supone de-
safios para varios sectores en los dmbitos
publico y privado, el Estado debe contri-
buir a la creaciéon de medidas que conten-
gan impacto econémico de la crisis y tam-
bién a la generacion de politicas ptblicas



en materia de salubridad que permitan
atender situaciones de urgencia a nivel na-
cional, pues, ante enfermedades causadas
por un virus, el sector salud se ve desbor-
dado al no tener ni siquiera los elementos o
herramientas de trabajo para las personas
que se desempefan en ese sector.

Respecto de los derechos laborales
referidos, hay que puntualizar que el de-
recho a la salud es uno que pertenece a
cualquier persona por el solo hecho de ser
humano. Sin embargo, cuando se cataloga
a una persona como trabajador, la fuente
de empleo debe, necesariamente, proveer
al trabajador de herramientas de trabajo
que le permitan su subsistencia si se trata
de empresas cuyo trabajo resulte esencial
ante crisis causadas por las pandemias.

Sin embargo, ;qué pasa con las per-
sonas que viven en pobreza o pobreza ex-
trema?, ;cull seria su medio de defensa
en los Ambitos laboral y social para poder
subsistir?; ese es el principal problema que
paises con un desarrollo econémico limi-
tado, como México, sufren por no poder
otorgarse una correcta distribucion de ali-
mentos, productos de limpieza y de otros
elementos que se vuelven precarios frente
a crisis econdémicas o pandemias.

Asi, muchos Estados pueden optar
por la suspensién de sus garantias confor-
me a su constitucion o por generar medi-
das de contencion. No obstante, mucho de
lo que se ha podido ver en el Estado mexi-
cano es una serie de acuerdos que limitan
la actuacién y desarrollo de trabajadores y
patrones, sin los cuales la paralizacién de la
economia resulta inevitable.

Ahora bien, si se analizan los supues-
tos contemplados por los articulos 73,
fraccion XVI, base 1a, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

y 40, fraccion 11, de la Ley General de Sa-
lud, se observa que el Consejo de Salubri-
dad General tiene el caracter de autoridad
sanitaria y que sus disposiciones generales
son obligatorias para las autoridades ad-
ministrativas del pais; por lo que a dicho
Consejo le corresponde aprobar y publicar
la declaratoria en los casos de enfermeda-
des graves que sean causa de emergencia o
atenten contra la seguridad nacional con la
sancion correspondiente del Ejecutivo.

No obstante, aun cuando la Constitu-
cion y la legislacion aplicable resultan muy
claras en cuanto a las principales medidas
que debe seguir el Estado mexicano para
la atencién de la epidemia de enfermedad
causada por el virus SARS-CoV2, éste se ha
abstenido de ejecutar medidas que pugnen
por la defensa de derechos humanos y la-
borales.

Asi pues, en su oportunidad, los Es-
tados deben frenar los indices de aumento
de contagio con medidas de contencion,
prestando atencién a las necesidades de
las personas, trabajadores y patrones que
se encuentren en especial riesgo, y ofrecer
a los mismos apoyos en los ambitos fiscal,
laboral y contractual. La crisis frente a las
pandemias se supera con la cooperacion
nacional e internacional, pero también con
las medidas que el propio Estado requiera.

El autor Abdén Pedrajas Moreno, en
su obra titulada Despido y derechos funda-
mentales, publicada en Madrid en 1992,
sefiala que los derechos humanos de todo
trabajador preceden a cualquier tipo de
contrato laboral, ya que el objeto de este
altimo es la objetivacion de los derechos y,
en todo caso, su ampliacion, pero en nin-
gun momento la restriccion; en virtud de
lo cual debe entenderse que ni el contra-
to laboral ni, en su caso, el Estado deben

71



72

LOS DERECHOS HUMANOS LABORALES EN TIEMPOS DE COVID-19

limitar los derechos del trabajador aun
frente a estados de pandemia, sino optar
por el otorgamiento de incentivos y me-
dios de salubridad que le permitan al em-
pleado desarrollarse entre tanto se declara
la terminacion de la pandemia.

Como lo refiere Victor Hugo Maga-
llanes en la resefia que hizo del libro Los
derechos humanos laborales, los derechos
humanos, vinculados al mundo del trabajo,
tienen el proposito de otorgar condiciones
minimas satisfactorias de trabajo, por lo
que la horizontalidad del derecho humano
se expresa como una respuesta y un limite
a los excesos del ejercicio de una autoridad
que, con su actuar, puede vulnerar los va-
lores esenciales del ser humano.

Conforme a lo anterior, y al ser Amé-
rica Latina una de las regiones con mayor
desigualdad econdmica del planeta, carac-
terizada por un camulo de pobreza extre-
ma, los Estados deben considerar otorgar,
cuando menos, los derechos esenciales,
como seguridad alimentaria, de salud, la-
boral, y los necesarios para el fortaleci-
miento de su poblacion.

Las Américas es la region mds desigual del pla-
neta, caracterizada por profundas brechas so-
ciales en que la pobreza y la pobreza extrema
constituyen un problema transversal a todos
los Estados de la region; asi como por la falta
o precariedad en el acceso al agua potable y al
saneamiento; la inseguridad alimentaria, las si-
tuaciones de contaminacién ambiental y la fal-
ta de viviendas o de hébitat adecuado. A lo que
se suman altas tasas de informalidad laboral y
de trabajo ¢ ingresos precarios que afectan a un
gran nimero de personas en la regién y que ha-
cen atin mds preocupante el impacto socieco-
némico del COVID-19. Todo esto dificulta o
impide a millones de personas tomar medidas

basicas de prevencidn contra la enfermedad,

en particular cuando afecta a grupos en situa-
cién de especial vulnerabilidad (Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos [CIDH],

2020: 3).

En conclusiéon, cuando existen pan-
demias, los Estados deben adoptar medi-
das urgentes y adecuadas a la realidad que
se vive en el pais para resolver, desde el
pragmatismo juridico, el problema de sa-
lud y otorgar proteccion a los derechos a
la vida, salud, integridad personal y laboral
para enfrentar tanto las pandemias como
sus consecuencias econdmicas, guiando su
actuar conforme a los principios en y del
derecho y generando tanto politicas como
medidas de contencion provisionales para
la salvaguarda tanto de las personas como
de los trabajadores.

CONCLUSIONES
En los apartados anteriores se analizaron
los derechos humanos del trabajador, dere-
chos humanos del patrén y permanencia y
restriccion de derechos en tiempos de pan-
demias; asimismo, se observo que el mun-
do ha pasado por acontecimientos, como la
Revolucién Industrial, que abrieron paso a
la era de la produccién econémica masiva.
Asi, aun cuando los obreros busca-
ron su reconocimiento constitucional, sus
derechos no fueron ni son eficazmente re-
gulados no solo por el desequilibrio eco-
nomico que los mismos tienen frente a
grandes empresas o sectores econémicos
del pais, sino porque, atendiendo al mer-
cado economico global, al Estado le ha re-
sultado mas benéfico la proteccion de la
economia que la de los derechos laborales.
Partiendo de lo anterior, se ha des-
equilibrado el concepto que la dignidad
humana ofrece para el respeto y protec-
cion de los derechos humanos en funcion



de los principios de derecho que rigen en
los ambitos constitucional y legislativo,
entendiendo que la dignidad humana es el
centro del que emanan los derechos y, a la
par, las obligaciones, que deben respetarse.

Sin embargo, como se observd, mu-
chos de los derechos reconocidos a trabaja-
dores y patrones se encuentran sujetos a la
realidad economica y social que se vive en el
pais, en la cual se observa que mas del 50%
de la poblacién mexicana vive en pobreza,
e incluso en pobreza extrema, en razén de
lo cual no puede advertirse una eficacia de
derechos minimos existenciales para todos,
sino solo para un sector de la poblacion.

En virtud de lo anterior, se requieren
medidas de eficacia que partan de la nor-
ma juridica o politicas publicas que ope-
ren realmente en la vida y actividad de las
personas para proteger y hacer eficaces los
derechos de trabajadores en riesgo, asegu-
rando ingresos economicos y medios de
subsistencia a los mismos y garantizar, por
tanto, que gocen de igualdad en condicio-
nes econdmicas que les permitan cumplir
las medidas de contencion frente al virus
y contar con proteccién sanitaria durante
la pandemia.

Asimismo, patrones y trabajadores
deben buscar, en tiempo de pandemias, un
equilibrio que de forma temporal les per-
mita a ambos continuar la relacion laboral
con los mismos o similares derechos pre-
vios a la pandemia. Por otra parte, y en la
medida de lo posible, los patrones deben
amortiguar el impacto del virus, permitien-
do que trabajadores aumenten su producti-
vidad laboral mediante actividades como
home office —en aquellos casos que asi sea
posible—, para flexibilizar la relacion labo-
ral y lograr una prevencion integral, pero
también buscando que los trabajadores go-
cen de medios de subsistencia que les per-
mitan librar los efectos de la pandemia.

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

En la norma juridica, es necesario arrancar de
lo que la norma es en si, en su aspecto descrip-
tivo y sancionador, de lo que es operante en la
vida social y en la actividad de los hombres, que
es de donde brotan y surgen los principios
que trazan las rutas a seguir por métodos idé-
neos (Martinez, 2005: 16).

Asi, como lo refiere el autor Angel
Martinez (2005), la norma juridica, las me-
didas de contencion y las politicas publicas
deben adaptarse a la realidad que vive el ser
humano y buscar trazar rutas mediante mé-
todos idoneos que puedan cumplir las fina-
lidades propuestas para lograr la igualdad en
la relacién laboral, que implica lo siguiente:

En una definicién inicial, es la correspondencia
y proporcién que guardan entre sf una cosa con
otra, tanto en su naturaleza, forma, calidad o
cantidad. Sin embargo, desde un punto de vista
social se trata de una exigencia ética fundamen-
tal de la que se han ocupado la filosofia, la cien-
cia politica y la dogmatica juridica. En el campo
del Derecho, la igualdad puede ser estudiada
como un ideal, el ideal igualitario o como un

principio de justicia (Castellanos, 2014: 33).

Es decir, la igualdad por si misma no
significa que el patron y trabajador tengan
los mismos beneficios, pero si que el Esta-
do otorgue incentivos a las empresas para
que puedan mantener la relacion laboral
en los mismos términos previos a la pan-
demia y, solo en casos extremos, convenir
con los trabajadores los términos de modi-
ficacion temporal de sus contratos de tra-
bajo. Asi pues, y solo para explicar mejor
los derechos del trabajo a cargo de patrén y
trabajador, se inserta el siguiente esquema
propuesto por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (sciN).
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ESQUEMA 1. DERECHOS DEL TRABAJO

Trabajo colectivo piblico
Suspension de labores
Suspension colectiva de trabajo
Sindicatos
Paro patronal
Paro de labores
Huelga

Autodefensa colectiva
Coaliciones
Confederaciones sindicales
Conflictos de trabajo
Contrato colectivo de trabajo
Contrato de ley

Derecho colectivo
del trabajo

Autoridades del derecho del trabajo
Empleados particulares

Fleteros . Derechos
Inspector del trabajo | Sujetos del derecho laborales
Trabajador del trabajo

Representante sindical
Representante de los trabajadores
Patrén

Derecho administrativo
/ del trabajo
Derecho
Buroc ij Derecho

.
Régimen juridico de los servidores piblicos . / del traba 0
burocratico —_—
Derecho internacional

Responsabilidad de servidores pblicos
/ del trabajo

Derecho individual
del trabajo

Comisiones laborales
Empleo

Instrumentos de trabajo
Macrotrabajo

Trabajo a la parte (Espafia)
‘Trabajo abstracto

‘Trabajo complejo

‘Trabajo concreto

Trabajo de menores
Trabajo de mujeres
Trabajo forzoso

Trabajo insalubre

Trabajo intelectual
Trabajo libre

‘Trabajo manual

‘Trabajo no productivo

Trabajo penoso (Espafia)

Trabajo por cuenta ajena (Espafia)
‘Trabajo productivo

Trabajo remunerativo

‘Trabajo simple

Trabajo socialmente necesario
Trabajo universitario

Ejecucién del acto administrativo

Trabajo

Comisiones tripartitas
Condiciones generales de trabajo
Contrato de trabajo

Duracion de la relacion de trabajo
Flexibilizacion

Fuero del trabajo (Chile)
Reingreso

Relaciones colectivas de trabajo

Relaciones individuales de trabajo
Renivelacion laboral

Recision de la relacion de trabajo
Sanciones de trabajo

Suspension de la relacion de trabajo
Terminacién de la relacién de trabajo

Relacion
de trabajo

Fuente: scyN (2014: 3).

Asi pues, para concluir, los derechos
intrinsecos del ser humano son

...Jos primeros rubros de los Derechos Huma-
nos en los que se observa la carencia de los mis-
mos y que, sin duda, son un contrapeso frente
al Estado, asi como para los grupos preponde-
rantemente econémicos (Obregén, 2018: 34).

En consecuencia, si se considera que
la dignidad hace posible el respeto a los
derechos humanos, es porque los mismos
deben cumplir con “...1as caracteristicas de
progresividad, ya que la dignidad es inter-
dependiente de los alimentos, trabajo re-
munerado, etc.” (Obregon, 2018: 35).
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LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

El Estado democratico como medio de proteccion a los derechos humanos

The Democratic State as a Means of Protecting Human Rights

Anuar Roberto Azar Figueroa*

RESUMEN

Es complicado hablar de la relaciéon que hay
entre la democracia y los derechos huma-
nos, asi como de la repercusion que tiene
uno en el otro, pues la primera debe ser un
acceso y resguardo de los segundos; sin em-
bargo, en el Estado de derecho y en la so-
ciedad, debemos determinar si es una rea-
lidad o solamente una letra muerta, lo que
nos lleva a cuestionarnos: ;dénde radica el
problema para hacer efectivos nuestros de-
rechos humanos como sociedad mexicana?,
ya que, por un lado, parece haber una falta
de representatividad en nuestra democracia
y, por otro, que no hemos sido lo suficiente-
mente firmes para reclamar su proteccion.
Palabras Clave: democracia, derechos hu-
manos, constitucion, COVID-19.

ABSTRACT

Relation between human rights and
democracy could be quite complicated, aside
for the influence of each other, the first one of
them must guarantee access to human rights,
However, in the rule of law and in society, we
must land if it is a reality or only a dead letter.
Which leads us to question, pertaining to Our
society, our humans right is a real guarantee,
how we could find the underlying problem?
Its seems to be an infefficient democracy
representation or that we have not been firm
enough to demand their protection.
Keywords: Democracy, Human Rights,
Constitution, COVID-19.

INTRODUCCION
En la actualidad, la democracia y los dere-
chos humanos son conceptos de los que se
habla dia a dia; sin embargo, ;entendemos
realmente sus alcances o solamente repeti-
mos una y otra vez los mismos sin conocer
su naturaleza, su funcién, sus caracteristi-
cas inherentes a los mismos ni la partici-
pacion que, como ciudadanos, tenemos en
éstos, es decir, sin tener conocimiento de la
forma en que radica la obligacion de cada
uno para hacer efectivo su cumplimiento o
salvaguarda de manera individual?
Entonces, debemos entender lo que
implica encontrarnos en un Estado demo-
cratico, asi como las funciones que éste tie-
ne para con sus ciudadanos y habitantes,
para poder determinar si se han cumplido
0 no; asimismo, comprender que, al en-
contrarnos supeditados a dicho sistema de
gobierno, éste tiene la obligacion de salva-
guardar nuestros derechos humanos, que se
encuentran reconocidos en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Por ende, en nuestro Estado no se
puede hablar de 1a democracia sin conside-
rar los derechos humanos ni de los segun-
dos sin tomar en cuenta la primera, pues
la democracia se estableci6 como método
de gobierno con el fin de que los derechos
humanos sean salvaguardados, buscando
para ello la mejor administracion de los
medios econdmicos, politicos, judiciales
y legales para garantizarlos, por lo cual no

* Contador Publico, coordinador del Grupo Parlamentario del Partido Accién Nacional en la LX Legislatura del

Estado de México y Diputado Federal.

77



78

EL ESTADO DEMOCRATICO COMO MEDIO DE PROTECCION A 1.OS DERECHOS HUMANOS

deben ser olvidados en momentos de crisis
econdémica o sanitaria.

Lo anterior es asi, pues si la demo-
cracia pura es la que representa la volun-
tad del Estado, que a la vez coincide con
la misma voluntad de los gobernados, ésta
debe siempre salvaguardar los derechos
humanos de las personas, como la salud,
la dignidad, la seguridad y la vida, entre
otros, dando una garantia de facil y expe-
dito acceso a la imparticion de justicia.

Por ende, no se puede hablar de un
Estado democritico cuando es el propio
Estado el que restringe el acceso a la pro-
teccion de los derechos humanos, pues el
que éstos sean transgredidos va en contra
totalmente de la voluntad del pueblo e in-
dica que la voluntad de ambos no va en-
caminada hacia el mismo fin, es decir, el
bienestar social; por lo cual es indispensa-
ble que los representantes de 1a nacién ac-
tien en beneficio de la democracia y, por
ende, de los derechos humanos, otorgando
los medios para que los representados ha-
gan valer la garantia de acceso a la justicia,
garantizando asi la proteccion de los dere-
chos humanos, lo cual no ha acontecido en
la actualidad ante la crisis sanitaria global
que estamos viviendo.

Si ubicamos dichas cuestiones en una
realidad social, debemos preguntarnos si los
representantes del Estado, que fueron ele-
gidos por los gobernados por medio del su-
fragio, realmente estan cumpliendo con los
fines de éstos, teniendo asi una sociedad de
individuos politicamente libres, o si nos en-
contramos en un momento donde la demo-
cracia se encuentra muy lejos de ser real y
se trata de una simple ideologia conceptual.

DE LA NATURALEZA DE LA DEMOCRACIA

En primer término, y para entrar al es-
tudio del presente tema, se realizarad un
analisis del concepto de democracia para

posteriormente plantear la relaciébn que
tiene con la protecciéon de los derechos
humanos; para lo cual, no se debe perder
de vista que el término de democracia par-
te de la clasificacion aristotélica, pues el
maestro Aristoteles manifestaba que el po-
der de mando podia residir en un solo indi-
viduo, en una minoria o una mayoria, que
las formas de gobierno podian ser puras o
impuras, que la democracia es el poder que
reside en una mayoria de la colectividad,
que la forma pura de ésta se manifiesta
cuando el poder favorece a todos por igual
y la forma impura —la demagogia— se ma-
nifiesta cuando el poder solamente favore-
ce a una minoria que detenta el mismo.

Ahora bien, en tiempos remotos, la
forma de gobierno de los Estados estaba
basada en una tirania, es decir, el rey o el
monarca, en quien radicaba la fuerza de la
ley; posteriormente, hubo un proceso de
transicion hacia un Estado popular o de-
mocratico, donde el cumplimiento de la
ley dependia del pueblo, no obstante, dicha
forma de gobierno es una concepcién que
ha quedado muy lejos de la realidad al mo-
mento de su aplicacion.

“La democracia es, pues, el gobierno
de todos para beneficio de todos” (Tena,
2009: 98); sin embargo, es un término que
ha ido evolucionando junto con la sociedad
de manera progresiva, de modo que “El fin
de la democracia no sdlo es decidir y votar,
sino poder llevar a cabo nuestros anhelos,
con mencion especial de los de libertad e
igualdad” (Ruiz, 2015: 57). Por tanto, el
objetivo de un Estado democritico no se
cumple con el simple hecho de que sus
ciudadanos voten por sus representantes
legales, sino al lograr el bienestar social de
éstos, lo cual incluye la proteccion de los
derechos humanos con que cuenta cada
uno de ellos.

Lo anterior es asi, pues no se debe



perder de vista que el modo en que los go-
bernados acceden a formar parte de la de-
mocracia es mediante el ejercicio del sufra-
gio, el cual “es la expresion de la voluntad
individual en el ejercicio de los derechos
politicos; la suma de votos revela, unanime
0 mayoritariamente, la voluntad general”
(Tena, 2009: 92), es decir, es la posibilidad
que tienen los gobernados, mediante el
voto popular, de elegir a sus representan-
tes, quienes tienen la firme obligacién de
ejercer la forma de gobierno de la demo-
cracia, velando en todo momento sus dere-
chos humanos, para tener una sociedad de
individuos libres.

Robert Alexy considera que hay tres posturas
para el entendimiento de la relacién entre de-
mocracia y derechos humanos: la ingenua, la
idealista y la realista. La primera no reconoce
ningtn conflicto en las dos nociones puesto
que ambas son parte de un mismo ideario que
comprende una diversidad de aspectos buenos
y deseables de la vida publica de un pafs, mien-
tras que la segunda postura reconoce conflictos
pero aspira a conciliarlos. Finalmente, la terce-
ra visién a la cual me refiero, considera que los
derechos humanos son a la vez democriticos y
antidemocraticos (Villasenior, 2015: 1115).

Una vez que se ha definido el concep-
to de democracia, en el presente articulo se
analizard si en nuestro sistema de gobierno
mexicano existe una eficaz democratiza-
cion, es decir, si se cumple con la finalidad
de garantizar y proteger el bienestar co-
mun de los gobernados.

DE LA NATURALEZA DE LOS DERECHOS HU-
MANOS

;Sabemos en realidad en qué consisten los
derechos humanos, o inicamente en Méxi-
co se entiende el derecho desde su forma-
lismo, y no de manera sustancial?

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

Muchas veces hemos escuchado en la
actualidad sobre la existencia de los dere-
chos humanos. Sin embargo, la forma de
administrar las garantias por parte del Es-
tado toma como base Gnicamente nuestra
Constitucion, tratados internacionales y
las leyes secundarias ya establecidas; pero
sese es el alcance de nuestros derechos y
su proteccion? No.

Lo anterior solo demuestra que en
nuestra forma de gobierno sigue impe-
rando lo que se encuentra escrito, y no lo
verdaderamente importante e inherente a
cada uno de los individuos que conforma
a nuestro Estado; de ahi que sea necesario
determinar el alcance de un derecho huma-
no y mencionar, desde un punto de vista
mas amplio, como éste se puede proteger.

Segtin la Comision Nacional de los
Derechos Humanos (cNDH) (2016: 6), los
derechos “son el conjunto de prerrogativas
inherentes a la naturaleza de la persona,
cuya realizacion efectiva resulta indispen-
sable para el desarrollo integral del indivi-
duo que vive en una sociedad”; por ende,
los derechos humanos son un conjunto de
beneficios que deben ser protegidos y ga-
rantizados desde el momento en que una
persona existe y, por lo tanto, van mas alla
de la creacion de leyes.

Entonces, podemos considerar que
los derechos humanos tienen caracteristi-
cas que los diferencian de cualquier otro
beneficio juridico, pues éstos protegen al
individuo desde su existencia sin importar
el elemento que los limite, por lo que se
consideran universales, interdependientes,
indivisibles y progresivos.

En efecto, la cNDH (2016) senala que
la universalidad de un derecho humano es
definida a partir de su alcance; esto es, to-
dos los seres humanos deben gozar de los
derechos sin importar sexo, edad, condi-
cibn econdmica, partido politico, religion,
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creencias, tampoco debe importar la na-
cionalidad o legislacién bajo la cual viva el
individuo.

De igual forma, es caracteristica de
los derechos humanos la interdependen-
cia, la cual consiste en que un derecho no
es mas importante que otro, sino, al con-
trario, la existencia de un derecho huma-
no garantizado permite que otro que no lo
esté sea efectivo.

La indivisibilidad se refiere practica-
mente a que los derechos no pueden ser
divididos y deben ser considerados como
una unidad, de ahi que sea indispensable
que el individuo goce de todos y, por ende,
no se puede renunciar o transferir a alguno
de éstos.

Los derechos humanos deben atender
a una progresividad, esto es, un derecho no
puede ser suprimido; de dicha caracteris-
tica nace la obligacion de los Estados de
adoptar las providencias necesarias a fin de
lograr la efectividad de cada uno de éstos,
dicho en otras palabras: es la caracteristica
de los derechos que obliga a los Estados a
aceptarlos y garantizarlos.

Ahora bien, ;por qué es importante
determinar el alcance de un derecho huma-
no?, por la simple razon de nuestra existen-
cia; es decir, los derechos humanos deben
ser protegidos en cada Estado con indepen-
dencia de la forma de gobierno que tenga.

En la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos se establece lo siguiente:

Considerando quelalibertad, la justicia yla paz
en el mundo tienen por base el reconocimien-
to de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de
la familia humana;

Considerando que los pueblos de las Naciones

Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los

derechos fundamentales del hombre, en la dig-
nidad y el valor de la persona humana y en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se
han declarado resueltos a promover el progreso
social y a clevar el nivel de vida dentro de un con-
cepto més amplio de lalibertad... (Organizacién

de las Naciones Unidas [oNU], 1948].

Asi, entonces, entendemos que el
fundamento de los derechos humanos no
se encuentra en una constitucion o una ley,
sino en la dignidad y el valor de la perso-
na humana y en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres, tal y como se recono-
ci6 desde la Conferencia Mundial de los
Derechos Humanos.

El Pacto Internacional de los Dere-
chos Economicos, Sociales y Culturales es-
tablece lo siguiente:

Los Estados partes en el presente Pacto,
Considerando que, conforme a los principios
enunciados en la Carta de las Naciones Unidas,
la libertad, la justicia y la paz en el mundo tie-
nen por base el reconocimiento de la dignidad
inherente a todos los miembros de la familia
humanay de sus derechos iguales e inalienables,
Reconociendo que estos derechos se desprenden
de la dignidad inherente a la persona humana,
Reconociendo que, con arreglo a la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, no pue-
de realizarse el ideal del ser humano libre, libe-
rado del temor y de la miseria, a menos que se
creen condiciones que permitan a cada persona
gozar de sus derechos econdémicos, sociales y
culturales, tanto como de sus derechos civiles y
politicos...(0NU,1966).

Con base en lo anterior, el fundamen-
to de los derechos humanos es el recono-
cimiento de la dignidad, inherente a todos
los miembros de la familia humana, y de
sus derechos iguales e inalienables; esto es,



los derechos son inherentes a la condicién
humana, por lo que no dependen del he-
cho de ser de determinado Estado.

En esa tesitura, es importante men-
cionar que si los derechos humanos son
inherentes al hombre por el simple hecho
de ser persona, entonces —como mencio-
na Robert Alexy— los mismos son ante-
riores y superiores al derecho positivo, es
decir, no se necesita tener una norma que
regule al derecho humano de manera es-
tricta para poder acceder a la proteccion
de éste; asimismo, que el acceso a la in-
violabilidad de los propios derechos hu-
manos lo garantiza el Estado a través del
organo jurisdiccional, esto es, mediante la
imparticion de justicia, de ahi que si falta
dicho poder de Estado se limitaria a los
propios gobernados el acceso a la protec-
cion de los derechos humanos.

En ese sentido, para analizar el al-
cance de los derechos humanos, es nece-
sario no sujetarnos al positivismo que se
encuentra en nuestra Constitucion o leyes
federales o estatales, pues, como lo sefala
el Dr. Gonzalo Obregon (2020), la consti-
tuciéon y su aplicacion se podrian dividir en
dos perspectivas: la formal y la sustancial.
La primera se encuentra relacionada con
reglas y prohibiciones establecidas en do-
cumentos, mientras que la segunda atafie
a los principios y derechos humanos, los
cuales buscan ajustarse a los acontecimien-
tos que viven a diario las personas.

Ante ello, para proteger efectivamente
de los derechos humanos, se debe atender
la perspectiva sustancial, y no unicamente
los formalismos que se prevén en la parte
positiva de nuestro derecho, pues incluso el
contenido de la Constitucion puede ser in-
terpretado o modificado de manera que se
pongan en peligro o demeriten las garantias
que esta misma pretendia proteger.

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

Si consideramos que es mas impor-
tante un derecho humano en su forma sus-
tancial y no en su regulacion, tenemos que
en nuestro sistema la forma mas efectiva de
defender los derechos humanos es la argu-
mentacion, pues no atafie a un formalismo,
sino a lo que efectivamente es inherente al
ser humano. El Dr. Gonzalo Obreg6n (2020:
s/p) sefala que:

Mediante la argumentacién o plantear una pre-
misa, sobre la transgresion de los derechos hu-
manos, se debe emitir una garantia de manera
especifica en el caso de que el derecho humano

no tenga la proteccién deseada.

Lo anterior denota que los derechos
humanos deben protegerse incluso aunque
no hayan sido plasmados previamente en
alguna constitucion o ley secundaria.

Por otro lado, es importante resaltar
que la cNDH, basidndose en los instrumen-
tos internacionales mas importantes, ha
distinguido dos clasificaciones elementa-
les en los derechos humanos: por un lado,
los derechos civiles y politicos y, por otro
lado, los derechos economicos, sociales y
culturales.

Los derechos civiles y politicos se re-
fieren al:

concepto de libertad de las personas, tanto indi-
vidual, mediante la proteccién contra la indebi-
dainterferencia del Estado en las actividades que
la persona realiza, como a la libertad colectiva, a
través de la participacién de cada uno en el pro-
ceso de decisién politica (CNDH, 2016: 7).

Al respecto, la cNDH da algunos ejem-
plos de derechos civiles y politicos:

e Derecho alavida, ala libertad de expresion
y a la seguridad;
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e Reconocimiento juridico e igual protecciéon
ante la ley:

e Derecho a tener nacionalidad;

e Libertad de pensamiento, de concienciay de
religion;

e Derecho al voto, a elegir y ser elegido,...

(cNDH, 2016: 7).

Por otro lado, los derechos econé-
micos, sociales y culturales “Son aquellos
derechos que tienen por objeto un nivel
adecuado de vida. Son la base de la inde-
pendenciay también de la libertad” (CNDH,
2016: 7), que la cNDH ejemplifica como:

e Derecho ala Seguridad Social;

e Derecho al Trabajo;

e  Derecho alaeducacién;

e Derechoala participacion en la vida cultural
de la comunidad;

o  Derecho al desarrollo,... (cNDH, 2016: 7).

Entre los derechos humanos cataloga-
dos como civiles y politicos, se encuentra
el derecho a votar y ser votados, esto es,
el derecho al sufragio. Ciertamente, el de-
recho a votar y ser votado no debe limi-
tarse Unicamente a un procedimiento de
eleccion de un representante; se encuentra
relacionado con el derecho de pertenencia
y dignidad, de ahi que no solo se refiere a la
herramienta para ejercer el sufragio, sino a
la facultad de exigir una buena administra-
cioén y un buen gobierno.

Es importante destacar para este
tema que dos de los derechos fundamen-
tales y humanos que tenemos son el de vi-
vir dignamente y el del sufragio, los cuales
tienen como consecuencia la posibilidad
de exigir una adecuada administraciéon y
aplicacion de medidas necesarias para el

sano desarrollo de los individuos que cons-
tituyen nuestra nacion.

Virgilio Ruiz Rodriguez (2014: 15)
sefiala que “el fin de la democracia no es
solo decidir y votar, sino poder llevar a
cabo nuestros anhelos, con mencion espe-
cial de los de libertad e igualdad”; en este
tenor, nuestros anhelos no solo se limitan
a elegir un candidato, sino a exigir a éste
que, al tomar el cargo, se conduzca con
congruencia y eficacia.

Lo anterior nos lleva a formularnos
:qué medidas se estin tomando a favor
de los derechos humanos de los goberna-
dos?, y mejor aun, actualmente, j;cudles
son las herramientas que el Estado pone en
nuestras manos a fin de ejercerlos?, pues,
conforme al principio de progresividad,
el Estado en el que vivimos se encuentra
obligado a ello; o, finalmente, ;es que aca-
so nos estan privando de las herramientas
que deberiamos tener para exigir el aludi-
do buen gobierno y proteger nuestros de-
rechos humanos?

Ante ello, es necesario analizar la na-
turaleza de los derechos humanos, sus al-
cances y su proteccion desde el punto de
vista actual e incluyendo las medidas que
se han tomado en México ante una pande-
mia como el COVID-19.

Una vez planteado todo lo anterior, se
analizard, desde el punto de vista juridico
constitucional, la regulacién de cada una
de las figuras anteriormente definidas en
nuestro sistema juridico mexicano en los
siguientes términos.

MARCO JURIDICO CONSTITUCIONAL

Una vez planteado lo anterior, es necesa-
rio partir de nuestra ley suprema, es de-
cir, de nuestra Constitucion Politica de los



Estados Unidos Mexicanos, ordenamiento
que contempla nuestra forma de gobierno
en su articulo 40, que prevé lo siguiente:

Articulo 40. Es voluntad del pueblo mexicano
constituirse en una Republica representativa,
democritica, laica y federal, compuesta por
Estados libres y soberanos en todo lo concer-
niente a su régimen interior, y por la Ciudad de
México, unidos en una federacidn establecida
segun los principios de esta ley fundamental

(Congreso de la Unién, 1917).

Del precepto transcrito podemos
rescatar que la forma de gobierno en los
Estados Unidos Mexicanos es la de una re-
publica representativa, democrética, laica
y federal, y dicha reptblica se refiere al go-
bierno en el que la jefatura del Estado no
es vitalicia, sino de renovacion periodica,
para la cual se considera la voluntad popu-
lar (Tena, 2009).

A fin de formar dicha reptblica, es ne-
cesaria la posibilidad del pueblo de elegir al
representante mas apto para el cargo res-
pectivo de que se trate; es ahi cuando inter-
viene la voluntad de los gobernados en el
sistema del Estado de derecho para con la
democracia, es decir, el lazo que vincula
la republica con la democracia radica en
la consulta que se le hace al pueblo para la
renovacion periddica de sus gobernantes.

En la misma linea, y como se ha plan-
teado, se puede definir a la democracia
como la forma de gobierno que se ejerce
en beneficio de todos y cada uno de sus go-
bernados, por lo que siempre velard por los
intereses y derechos humanos de éstos.

Finalmente, no se debe pasar inadver-
tido que la forma en que los gobernados
participan en dicha democracia es median-
te el sufragio que ejercen, el cual es recono-
cido como un derecho ciudadano-politico
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que se lleva a cabo mediante el voto popu-
lar de sus representantes.

Lo anterior se ve reflejado desde la
obra El Contrato Social, de Juan Jacobo
Rousseau, donde se plante6 la voluntad ge-
neral del pueblo y que cada uno de los ciu-
dadanos cede parte de su voluntad a sus go-
bernantes para lograr un bien comin, de ahi
que el gobierno es el que va a ejecutar la ma-
nifestacion, la voluntad primera de sus ciu-
dadanos, para lograr un bienestar comun.

En ese tenor, la cuestion que debe-
mos plantearnos es ;qué es lo que el Es-
tado democratico debe salvaguardar para
mantener un bienestar entre sus goberna-
dos?, efectivamente los derechos humanos,
que también encuentran su fundamento
en nuestra Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos en el articulo 1°,
donde se prevé lo siguiente:

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozardn de los derechos hu-
manos reconocidos en esta Constitucién y en
los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccién, cuyo ¢jercicio no podrd res-
tringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo
las condiciones que esta Constitucién establece.
Todas las autoridades, en el ambito de sus com-
petencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisi-
bilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos,
en los términos que establezca la ley...(Congre-
so de la Unién, 1917).

Del precepto transcrito se desprende
que las personas que gozan de los derechos
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humanos consagrados en nuestra propia
constitucion y en los tratados internacio-
nales de los que el Estado mexicano sea
parte son todas las que se encuentren en
nuestro territorio nacional; es decir, no se
necesita ser ciudadano mexicano para con-
tar, de manera inherente, con los mismos,
pues tal normatividad no hace distinciéon
alguna al respecto.

La situacion anterior se debe a la pro-
pia naturaleza de los derechos humanos,
pues, como se ha mencionado, los mismos
son inherentes al humano por el simple he-
cho de serlo, de ahi que no haya distincion
alguna para gozar de cada uno de ellos (de-
recho humano de igualdad).

El precepto constitucional de analisis
sefiala los principios que rigen a los dere-
chos humanos, que son universalidad, in-
terdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad, los cuales ya quedaron definidos
en el apartado relativo al andlisis exclusivo
de los propios derechos humanos; asimis-
mo, establece que el ejercicio de los de-
rechos humanos no puede restringirse ni
suspenderse, sin embargo, estipula un su-
puesto de excepcion, facultad que es tnica
y exclusiva del presidente de los Estados
Unidos Mexicanos, con la aprobacién del
Congreso de la Uniéon o de la Comision
Permanente cuando aquél no estuviere re-
unido (se ahondara en ese tema en lineas
posteriores), la cual es aplicable en los ca-
sos y bajo las condiciones que la Constitu-
cion establezca.

De lo anterior, se deben tomar en
cuenta los casos en que la propia ley su-
prema de nuestra nacion establece como
supuestos excepcionales para suspender
o restringir los derechos humanos; al res-
pecto, el articulo 29 senala los casos en los
cuales se podra efectuar dicho supuesto

de excepcion: en los casos de invasion,
perturbacion grave de la paz publica, o de
cualquier otro que ponga a la sociedad en
grave peligro o conflicto.

Por otro lado, la proteccion de los de-
rechos humanos corresponde a todas las
autoridades en el 4mbito de su competen-
cia, es decir, ya sea que se trate de las auto-
ridades dependientes del Poder Ejecutivo,
Legislativo, Judicial, o bien, de algin ente
autonomo, cada una de éstas tiene la obli-
gacion de:

+ Promover los derechos humanos. Se
realiza mediante el fomento de valo-
res y actitudes que respalden los de-
rechos humanos y con la informaci6on
necesaria que ayude a la proteccion
de los mismos.

* Respetar los derechos humanos.
CNDH, La obligacion de respetarlos
significa, segin la cNDH (s/a: s/p),
que los Estados “deben abstenerse de
interferir en el disfrute de los dere-
chos humanos, o de limitarlos”.

» Proteger los derechos humanos. Impli-
ca que los 6rganos del Estado impidan
abusos y transgresiones que lleguen a
vulnerar los derechos humanos.

¢ Garantizar los derechos humanos.
Las autoridades estan obligadas a pro-
veer de los mecanismos necesarios
para asegurar el pleno ejercicio de los
derechos humanos y evitar que sean
violados.

Es evidente la obligacion, por parte
de todas las autoridades, de promover, res-
petar, proteger y garantizar los derechos
humanos; no obstante, es menester hacer
hincapié en el hecho de que la proteccion
y garantia puede ser considerada como



una obligacion y facultad atribuida direc-
tamente al Poder Judicial de la Federacion
—Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(scIN), juzgados de distrito y Tribunal
Colegiado de Circuito—, pues es el 6rga-
no encargado de garantizar y proteger los
derechos humanos consagrados en nues-
tra Constitucion, asi como en los tratados
internacionales, mediante el juicio de am-
paro directo o indirecto, en términos de
lo establecido en los articulos 106 y 107
constitucionales, asi como en su respectiva
ley reglamentaria.

De todo lo anterior, podemos decir
que la democracia es una caracteristica
inherente de la forma de gobierno de nues-
tro pais, que, ademas, tiene su sustento en
nuestra propia Carta Magna y se ve refleja-
da en el sufragio que ejercen los gobernados
para elegir a sus representantes mediante
el voto popular; sin embargo, no se puede
considerar que la misma se encuentra limi-
tada a la participacion ciudadana, la cual es
un derecho politico-civil, pues la democra-
cia, en términos modernos, debe considerar
la obligacion por parte del Estado, de man-
tener el bienestar comun, el cual evidente-
mente se cumple con la debida protecciéon
los derechos humanos de los gobernados.

La situacion anterior incluso es soste-
nida por Hans Kelsen, quien refiri6 que un
individuo es libre si aquello que debe ha-
cer de acuerdo con el orden social coincide
con lo que quiere hacer, lo cual se traduce
en la armonia que debe existir entre la de-
mocracia y los derechos humanos; pues el
hombre tiene de manera plena su bienes-
tar social, politico y personal cuando tie-
ne una amplia proteccion de sus derechos
humanos por parte del Estado, es entonces
cuando él, no obstante vivir supeditado al
Gobierno, se siente libre, pues cuenta con
la proteccion de todos y cada uno de sus
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derechos humanos, que son inherentes a
su persona por ser humano.

Lo anterior es asi. Ademas, como
ya se menciond, de conformidad con el
articulo 1° constitucional, promover, res-
petar, proteger y garantizar los derechos
humanos son obligaciones de todos y
cada uno de los 6rganos del Estado; dicha
situacion, si es analizada desde un punto
de vista iusnaturalista, no debe ser imple-
mentada en el derecho positivo como una
obligatoriedad, pues al ser los derechos
una caracteristica inherente al hombre
por su sola existencia, entonces el respeto
y, en consecuencia, la salvaguarda de los
mismos deberian ser una cuestion que se
suscite de manera cotidiana en la sociedad
humana y, mas atin, en una sociedad civil.

Sin embargo, en atencion a lo comtn
que es en nuestra sociedad mexicana y en
la mayoria de las naciones la violaciéon de
los derechos humanos del hombre, pues a
diario escuchamos noticias sobre la trans-
gresion que se hace a los mismos,! es que
existe el Estado democratico, cuya funcion
principal es la proteccion de las prerro-
gativas fundamentales para que el fin del

1 ya sea que se trate de los atentados diarios que hay
en contra de la vida, los secuestros tan comunes, los
cuales afectan de manera inminente la integridad
humana, asi como los tan sonados casos de trata de
personas, que afectan la libertad del hombre; y hasta
las propias transgresiones que realizan las autoridades
gubernamentales a los mismos, ya sea por no respetar
el derecho humano de igualdad, dando mayor
prioridad de atencién a cierto grupo de personas, por
la falta de atencién médica y medicamentos por parte
del sector salud, que evidentemente viola de manera
incuestionable el derecho a la salud de los gobernados;
y, de manera absurda, el hecho de que las propias
autoridades jurisdiccionales encargadas de proteger y
salvaguardar los derechos humanos sean las mismas
que los transgreden, ya sea porque no respet6 el
derecho de acceso a la justicia, o bien, porque el
mismo no es pronto ni expedito, o se trata de un fallo
injusto que jamas se ocup6 de la verdad de los hechos,
o simplemente porque son esas autoridades las que
limitan el propio acceso a la imparticiéon de justicia y
proteccion de los derechos.

85



86

EL ESTADO DEMOCRATICO COMO MEDIO DE PROTECCION A 1.OS DERECHOS HUMANOS

Estado sea el mismo que el de los goberna-
dos: el bienestar comun.

Entonces, los gobernados no eligen
a sus representantes mediante el sufragio
con el simple objetivo de ejercer un dere-
cho politico-civil; dicho ejercicio tiene un
objetivo comun y es que las personas que
eligen a sus gobernantes para que las re-
presenten siempre velen por los intereses
sociales e individuales, respetando y pro-
tegiendo en todo momento los derechos
humanos.

Ahi se encuentra el punto de armo-
nia que existe entre esas dos figuras del
presente articulo, pues la democracia es
el instrumento que se debe utilizar para
la proteccion de los derechos humanos, lo
que Robert Alexy conoce como la relacion
ingenua entre esas dos figuras, la cual no
deberia denominarse juridica y socialmen-
te de tal forma, sino como la relacién rea-
lista de la sociedad.

No obstante todo lo anterior, no se
debe perder de vista que, como se prevé en
el propio articulo 1° constitucional, exis-
te un supuesto de excepcion para decretar
la suspension de los derechos humanos, el
cual, como ya se sefial6 en lineas preceden-
tes, es una facultad que se encuentra en la
Carta Magna en su articulo 29 y es exclu-
siva del presidente de los Estados Unidos
Mexicanos; dicha suspensio, aunque a sim-
ple vista parezca contradictoria, se reali-
za para que nuestro titular del Ejecutivo,
el cual se eligio mediante el sufragio para
contar con una democracia eficaz, evite
una situaciéon que ponga en un mayor pe-
ligro a la sociedad mexicana.

De ahi que no podemos pasar inadver-
tido que la suspension de derechos huma-
nos —consagrada en el articulo 29 constitu-
cional—, también es una parte fundamental

del sistema democrata mexicano, pues la
suspension en comento se realiza con el
estricto fin de salvaguardar el bienestar
de la sociedad, suspendiendo algunos de-
rechos humanos para salvaguardar otros
que implican una mayor vitalidad, como la
vida y la salud, pues sin estos tltimos no
podrian subsistir otros, como la educacion,
el libre transito, el trabajo, 1a integridad, la
dignidad, libre expresion, entre otros; por
lo cual procederemos a analizar la aludida
suspension de derechos humanos desde un
punto de vista juridico.

FACULTAD CONSTITUCIONAL DE SUSPEN-
SION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como se ha mencionado, existe un su-
puesto de excepcion para suspender o res-
tringir los derechos humanos, que es una
facultad exclusiva del presidente de los Es-
tados Unidos Mexicanos —aplicable en los
casos de invasion, perturbacion grave de la
paz publica, o cualquier otro que ponga a la
sociedad en grave peligro o conflicto—, la
cual se encuentra prevista en el articulo 29
de nuestra Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos y tiene su origen
en el propio articulo 1°, parrafo primero,
del mismo ordenamiento maximo.

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los derechos hu-
manos reconocidos en esta Constitucion y en
los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccidn, cuyo ejercicio no podréd
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucién
establece [...]

Articulo 29. En los casos de invasidn, pertur-
bacién grave de la paz publica, o de cualquier

otro que ponga a la sociedad en grave peligro o



conflicto, solamente el Presidente de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, con la aprobacién del
Congreso de la Unién o de la Comisién Per-
manente cuando aquel no estuviere reunido,
podrd restringir o suspender en todo el pais o
en lugar determinado el ejercicio de los dere-
chos y las garantias que fuesen obstéculo para
hacer frente, répida y ficilmente a la situacién;
pero deberd hacerlo por un tiempo limitado,
por medio de prevenciones generales y sin que
la restriccién o suspension se contraiga a deter-
minada persona. Si la restriccidn o suspension
tuviese lugar hallindose el Congreso reunido,
éste concederd las autorizaciones que estime
necesarias para que el Ejecutivo haga frente a
la situacién; pero si se verificase en tiempo de
receso, se convocard de inmediato al Congreso
para que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podra restrin-
girse ni suspenderse el ¢jercicio de los derechos
a la no discriminacién, al reconocimiento de la
personalidad juridica, a la vida, a la integridad
personal, a la protecciodn a la familia, al nombre,
a la nacionalidad; los derechos de la nifiez; los
derechos politicos; las libertades de pensamien-
to, conciencia y de profesar creencia religiosa al-
guna; el principio de legalidad y retroactividad;
la prohibicién de la pena de muerte; la prohibi-
cién de la esclavitud y la servidumbre; la prohi-
bicién de la desaparicion forzada y la tortura;
ni las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de tales derechos.

La restriccién o suspension del ¢jercicio de
los derechos y garantias debe estar fundada
y motivada en los términos establecidos por
esta Constitucién y ser proporcional al peli-
gro a que se hace frente, observando en todo
momento los principios de legalidad, raciona-
lidad, proclamacién, publicidad y no discrimi-

nacién... (Congreso de la Unidn, 1917).
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En los preceptos transcritos podemos
observar que sibien es cierto que el articulo
1° constitucional, primer parrafo, prevé
que el ejercicio de los derechos humanos
en el territorio mexicano no podré restrin-
girse ni suspenderse, también lo es que el
mismo prevé un supuesto de excepcion,
establecido en el articulo 29, del cual se
extrae lo siguiente:

e Casos en que se puede restringir o
suspender los derechos humanos:
de invasion, perturbacion grave de
la paz publica, o cualquier otro que
ponga a la sociedad en grave peligro
o conflicto.

« Organo que tiene la facultad de rea-
lizar la suspensién: el presidente de
los Estados Unidos Mexicanos, con la
aprobacion del Congreso de la Uni6n
o de la Comisién Permanente cuando
aquél no estuviere reunido.

e Requisitos sine qua non para la sus-
pension o restriccion:

» Que la suspension se realice por un
tiempo limitado.

» Que se trate de prevenciones gene-
rales, es decir, que no sea dirigida a
una persona determinada.

» Que se expida mediante decreto
oficial.

» Que se encuentre debidamente
fundada y motivada, es decir, que
se expresen los motivos por los
cuales se considera que existe un
inminente caso de invasién, per-
turbacion grave de la paz ptblica, o
cualquier otro que ponga a la socie-
dad en grave peligro o conflicto, asi
como que se senalen los preceptos
legales constitucionales base del
acto.
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»

Que se trate de una medida pro-
porcional al peligro a que se hace
frente, esto es, que las medidas y
los derechos humanos que sean
suspendidos o restringidos no sean
desmedidos para el fin que se quiere
alcanzar, es decir, que no se tomen
medidas innecesarias que restrinjan
la libertad de manera arbitraria.

Si la restriccion o suspension tu-
viese lugar hallindose el Congreso
reunido, éste concederd las auto-
rizaciones que estime necesarias
para que el Ejecutivo haga frente a
la situacion; pero si se verificase en
tiempo de receso, se convocara de
inmediato al Congreso para que las
acuerde.

Que se observen en todo momen-
to los principios de legalidad, para
que el decreto en todo momento, se
encuentre apegado a nuestra Carta
Magna; racionalidad, para que, en
el ejercicio de la discrecionalidad
legislativa de su funcién exclusiva,
afecte en la menor medida posible
los derechos fundamentales de los
ciudadanos; proclamacion, que im-
plica la necesidad de dar a conocer
la suspension de los derechos; pu-
blicidad, para que se publique en un
medio de difusion oficial, y no dis-
criminacion, cumpliendo en todo
momento con el principio de igual-
dad, es decir, que aplique a todo el
grupo social de la misma manera y
en los mismos términos.

Que la suspensiéon en ningtn mo-
mento, restrinja ni suspenda el ejer-
cicio de los derechos a la no discri-
minacion, al reconocimiento de la
personalidad juridica, a la vida, a la

integridad personal, a la proteccion
a la familia, al nombre, a la naciona-
lidad; los derechos de la ninez; los
derechos politicos; las libertades
de pensamiento, conciencia y de
profesar creencia religiosa alguna;
el principio de legalidad y retroac-
tividad; la prohibicion de la pena
de muerte; la prohibicion de la es-
clavitud y la servidumbre; la prohi-
biciéon de la desapariciéon forzada y
la tortura, ni las garantias judiciales
indispensables para la proteccion de
tales derechos.

Una vez planteado ello, podemos de-
finir que de manera estricta solamente el
presidente de los Estados Unidos Mexica-
nos tiene la facultad para restringir o sus-
pender los derechos humanos en casos de
invasion, perturbacion grave de la paz pu-
blica, o cualquier otro que ponga a la socie-
dad en grave peligro o conflicto, cumplien-
do con los requisitos sefalados.

La situacion anterior, como se habia
sefialado en el presente apartado, se reali-
za a fin de salvaguardar derechos humanos
esenciales, suspendiendo algunos derechos
humanos para salvaguardar otros que im-
plican una mayor vitalidad, como la vida y
la salud, pues sin estos tltimos no podrian
subsistir otros, como la educacion, el libre
transito, el trabajo, la integridad, la digni-
dad, libre expresion, entre otros; por lo cual
procederemos a analizar 1a aludida suspen-
sion de derechos humanos desde un punto
de vista juridico.

Como se sefiald en el apartado corres-
pondiente, al ser algunos de los principios
de los derechos humanos la interdependen-
cia y la indivisibilidad (el primero consiste
en que un derecho no es mas importante



que otro, sino, al contrario, la existencia de
un derecho humano garantizado permite
que otro que no lo esté sea efectivo, y el
segundo implica que los mismos deben ser
considerados como una unidad), entonces
no puede subsistir uno sin el otro, pues la
existencia de un derecho humano hace que
otro, de manera interdependiente de éste,
subsista y, al contrario, lato sensu, el que
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uno no exista implica que otro también
deje de existir.

La situacion anterior se puede anali-
zar de mejor manera con la siguiente pira-
mide de los derechos humanos, donde se
puede observar cuiles son los derechos
esencias primarios y cudles son los dere-
chos humanos accesorios, asi como la in-
terdependencia de los mismos.

IMAGEN 2. PIRAMIDE DE LOS DERECHOS HUMANOS

Propiedad Educacion

Expresion Transito

Seguridad social  Civiles-politicos

Dignidad  Familia

Educacion

Salud Acceso a la justicia

Libertad Integridad

VIDA

En la piramide anterior se puede ob-
servar que el derecho humano esencial
primario es la vida, pues sin éste no se
podria acceder a los derechos humanos
esenciales accesorios a la vida, esto es,
la familia, la educacion, la salud, el acce-
so a la justicia, libertad, integridad, entre
otros. En el tercer nivel se encuentran los
derechos humanos que son accesorios a
ésos, pues sin la existencia de los segun-
dos, no se podria acceder a la propiedad,
la educacion, la libre expresion, al libre
transito, la seguridad social, los derechos
civiles-politicos, la dignidad, etc.; de ahi la
interdependencia que hay entre cada uno
de los derechos, pero también lo esencial
de la vida.

Derecho humano

Esencial
Accesorio

Si, como se ha sefalado, la vida es el
derecho esencial primario, entonces, para
salvaguardar los demas derechos humanos,
se tiene que proteger en primer término el
derecho humano a la vida, que es el objeti-
vo primordial de restringir o suspender los
derechos humanos en términos de lo esta-
blecido en el articulo 29 constitucional.

Con en base en todo lo anterior, se
concluye que existe en nuestra ley prima-
ria un supuesto de excepcion para efectos
de suspender o restringir los derechos hu-
manos, que es una facultad exclusiva del
presidente de los Estados Unidos Mexica-
nos, cuyo fin primordial es tinica y exclusi-
vamente salvaguardar los derechos huma-
nos de los gobernados y, en consecuencia,
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mantener la estabilidad y armonia para con
el principio de la democracia.

TRATAMIENTO DE LA DEMOCRACIA ANTE
LA CONTINGENCIA SANITARIA DE CO-
VID-19

Si analizamos desde la situaciéon que nos en-
contramos, ;qué podemos pensar respecto
de nuestros derechos humanos y nuestra
representacion ante una emergencia?

Como se ha sefialado, es indispensa-
ble que exista una protecciéon de nuestros
derechos humanos; sin embargo, en Méxi-
co, hemos vivido una situacion dificil en la
que no se conoce, en una medida exacta, ni
quién la determina o a quién afecta ni cui-
les son las consecuencias, provocando no
solo una incertidumbre juridica, sino una
incertidumbre general.

Ciertamente, ante la llegada de un
virus nuevo en nuestra historia, cataloga-
do como la causa de una gran pandemia
denominada COVID-19, el Estado ha en-
trado en una contradiccion y un colapso
juridico y administrativo, lo cual nos deja
al pendiente de las decisiones que son de
un grupo, y no son nuestras directa ni in-
directamente.

Se dice lo anterior, pues, en atencion
a la pandemia COVID-19, el Poder Judicial
de la Federacion emitid el comunicado na-
mero 12/2020, de fecha 17 de marzo de
2020, en el que el Consejo de la Judica-
tura Federal (cJF) suspendié “Funciones
Jurisdiccionales como Medida Preventiva
Frente al Coronavirus COVID-19”, es de-
cir, actividades jurisdiccionales, de manera
inmediata y general, sin que se pueda ejer-
cer algun un procedimiento a fin de salva-
guardar nuestros derechos humanos, pues
se suspendi6 una garantia muy importante
denominada “garantia judicial”.

En efecto, el comunicado numero
12/2020, de fecha 17 de marzo de 2020,
sefiala lo siguiente:

En el marco de la situacién por la que atraviesa
nuestro pais y el mundo frente a la pandemia
del coronavirus COVID-19, y en seguimien-
to a las recomendaciones de la Organizacién
Mundial de la Salud (oms) y el Gobierno de
Meéxico, el dia de hoy el Pleno del Consejo de
la Judicatura Federal (CJF) determiné adoptar
una seric de medidas plasmadas en su Acuer-
do 4/2020; entre otras, las siguientes: Con la
finalidad de evitar la concentracién de perso-
nas, y con ello la propagacion del virus, se sus-
penden funciones jurisdiccionales en los 6rga-
nos del Poder Judicial de la Federacién (pyF),
del miércoles 18 de marzo al domingo 19 de
abril de 2020. La suspension decretada implica
que no correrdn plazos procesales. Unicamente
quedan exceptuados de la medida anterior los
6rganos jurisdiccionales que se encuentren de
guardia y exclusivamente para la atencién de
asuntos urgentes. Quedardn exentas de presen-
tarse fisicamente a la realizacién de las guardias
quienes se encuentren en los grupos identi-
ficados como “vulnerables” frente al virus:
personas adultas mayores de 60 afios, mujeres
embarazadas o en lactancia, y personas con
diabetes o hipertension, enfermedades cardio-
vasculares, enfermedades pulmonares crénicas,
cancer e inmunodeficiencias. El horario laboral
presencial en estos rganos serd de 9:00 am a
3:00 pm vy, en la medida de lo posible, deberd
privilegiarse el trabajo a distancia, haciendo
uso de las herramientas tecnoldgicas que re-
sulten necesarias. Al tratarse de érganos juris-
diccionales de guardia, inicamente atenderdn
asuntos urgentes; es decir, los comprendidos en
el articulo 48 fracciones I, IIT al X, XTIy XII del
Acuerdo General del Pleno del Consejo de la
Judicatura Federal, que establece las disposicio-



nes en materia de actividad administrativa de
los 6rganos jurisdiccionales. De esta manera el
PJF se suma a los esfuerzos por limitar la propa-
gacion de esta pandemia y proteger la salud de
las y los servidores publicos que lo conforman,
asi como de la poblacién en general. Toda la
informacién relacionada con estas acciones se
encuentra detallada en el Acuerdo 4/2020 del
Pleno del cJF, el cual podra consultarse en la
pagina del cJF www.cjf.gob.mx y sus redes so-
ciales... (CJF, 2020a: s/p).

De lo anterior se desprende que el
Pleno del cjF determind adoptar una se-
rie de medidas plasmadas en su Acuerdo
4/2020, entre las cuales se encuentra la si-
guiente: “se suspenden funciones jurisdic-
cionales en los 6rganos del Poder Judicial
de la Federacion (pyr), del miércoles 18 de
marzo al domingo 19 de abril de 20207, sin
embargo, ello es contrario a nuestra Cons-
titucion y, peor aun, contrario a nuestros
derechos humanos.

En efecto, el cJF pronunci6 suspen-
der las funciones judiciales, aludiendo a
que daria prioridad exclusivamente a la
atencion de asuntos urgentes, es decir, los
comprendidos en el articulo 48, fracciones
I, IIT ala IX, XI y XII, del Acuerdo General
del Pleno del cJF, precepto que establece lo
siguiente:

Articulo 48. Se consideran como asuntos ur-
gentes para su turno, entre otros, los que a con-
tinuacion se enuncian:

L. Ejercicio de la accidn penal con detenido;
I1I. Diligenciacién de exhortos en que deba re-
solverse sobre la situacion juridica;

IV. Solicitudes de orden de cateo;

V. Solicitudes de intervencién de comunicacio-

nes privadas;
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VI. Solicitudes de extradicién;

VIL Orden de expulsién del pais;

VIIL Orden de arraigo;

IX. Demandas de amparo contra actos que im-
porten peligro de privacién de la vida, ataques
a la libertad personal fuera de procedimiento
judicial, incomunicacién, deportacién o ex-
pulsién, destierro, extradicidn, desaparicién
forzada de personas, malos tratos, tortura psi-
coldgica, segregacion y demds prohibidos por
el articulo 22 de la Constitucidn; asi como, las
presentadas por falta de atencién médica espe-
cializada de las personas privadas de su libertad
en un centro de reclusién;

XI. Incorporacién forzosa al Ejército, Armada
o Fuerza Aérea Nacionales; y

XII. Aquellos que revistan tal caracter, confor-

me a las leyes que los rijan... (CJF, 2020b:s/p).

Entonces, si el propio cJF decreto,
mediante el acuerdo general en mencion,
que solamente atenderia asuntos urgentes,
los cuales conforme a su criterio solamente
son los previstos en el precepto transcrito,
es evidente que el acceso a la justicia y la
garantia judicial estan siendo limitados por
el propio 6rgano encargado de proteger y
garantizar los derechos humanos.

Por ende, debemos entender que no
se suspendieron plazos Unicamente, sino
todo tipo de funciones, con excepcion de la
atencion de los casos urgentes y, con ello,
el acceso a la justicia para poder contar con
una proteccién de los derechos humanos.

En esa tesitura, debemos entender
que en México qued6 suspendido el Poder
Judicial y, por ende, la proteccion a nues-
tra garantia judicial; al no contar con dicha
garantia de manera amplia, entonces no se
puede acceder al 6rgano jurisdiccional a
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fin de buscar la protecciéon de los derechos
humanos que no se encuentran estableci-
dos en el articulo 48, fracciones I, IIIT a la
IX, XI y XII, del Acuerdo General del Ple-
no del CJF.

No obstante lo anterior, se debe re-
cordar que, como se ha mencionado en el
apartado que antecede, el propio articulo
1° constitucional prevé un supuesto de ex-
cepcién para decretar la suspension de los
derechos humanos, el cual es una facultad
que se encuentra en el articulo 29 y que
es exclusiva del presidente de los Estados
Unidos Mexicanos en los casos de inva-
sién, perturbacion grave de la paz publica,
o cualquier otro que ponga a la sociedad en
grave peligro o conflicto.

El articulo 29 constitucional, al pre-
ver la suspension o restriccion de los dere-
chos humanos en el caso de que se encuen-
tre en grave peligro la sociedad, lo cual
efectivamente acontece en la actualidad en
los Estados Unidos Mexicanos frente a la
pandemia del COVID-19, sefiala una serie
de derechos humanos que no pueden ser
sujetos a suspension: 1a no discriminacion;
el reconocimiento de la personalidad juri-
dica, 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 pensa-
miento, conciencia y 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; 1a prohibicion de la desapari-
cion forzada y 1a tortura; las garantias judi-
ciales indispensables para la proteccion de
tales derechos.

Si nuestra propia Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos sefiala
que por ningtin motivo se podra suspender
la garantia judicial, la cual es indispensable

para proteger los derechos humanos, en-
tonces no debe existir una norma, regla-
mento, acuerdo, entre otros, que sefale
lo contario; es decir, ningin poder de la
Uni6on de nuestro sistema juridico mexi-
cano puede decretar la suspension de la
garantia judicial, ni el poder Ejecutivo ni,
menos aun, el Poder Judicial.

Entonces, el Acuerdo General
4/2020, de fecha 17 de marzo de 2020, es
anticonstitucional, pues va en contra de
lo dispuesto en el articulo 29 de la Consti-
tucion, ya que, como se menciono, es una
facultad exclusiva del titular del Ejecutivo
y, ademas, en dicho acuerdo se realizo la
suspension de una garantia que estd pro-
hibida en el precepto constitucional de re-
ferencia.

No obstante, nuestro presidente no
ha efectuado pronunciamiento alguno res-
pecto la suspension de ninguna de nues-
tras garantias, por lo que ello no solamente
implica una omision del Ejecutivo, sino un
actuar unilateral de nuestro Poder Judicial
para suspenderse; es decir, se inhabilito a
uno de nuestros tres poderes sin llevar a
cabo el procedimiento previsto por nues-
tra Constitucion en su articulo 29.

En efecto, se debe tomar en cuen-
ta que la accién tomada por el cJF no solo
afecta directamente la garantia judicial, sino
que, ante la omision del titular del Ejecuti-
vo federal, nos hace quedar en un estado de
desproteccion juridica, afectando asi direc-
tamente una de nuestras formas de admi-
nistracion de poder: esto es la democracia.

Se dice lo anterior, pues si median-
te un sufragio efectivo podemos elegir a
nuestro presidente para cumplir con una
armonia en la democracia, para poder lle-
var a cabo nuestros anhelos de libertad e
igualdad —lo que de manera esencial im-
plica la protecciéon de nuestros derechos



humanos— y no obstante ello éste queda
inactivo ante una emergencia sanitaria
denominada COVID-19, entonces existe
una clara falta de democracia por parte de
nuestro sistema de gobierno mexicano sin
importar la expectativa de la mayoria de los
gobernados, la cual se ve disminuida ante
un Poder Judicial que actda sin facultades y
en contra de los derechos humanos.

Ante ello, no podemos dejar de preo-
cuparnos, pues el COVID-19 no solo se ha
proyectado como una amenaza biologica y
en México nos encontramos ante una ad-
ministracion que no se coordina conforme
a sus facultades mas importantes, previstas
en la Constitucion, y, peor atn, ante un
poder que se suspende con un acto total-
mente contrario a nuestra Carta Magnay a
nuestros derechos humanos.

Por lo que, en consecuencia, debido a
la naturaleza sanitaria de esta crisis y de las
medidas de emergencia promovidas para
frenar el contagio, los derechos a la salud,
al agua, a la vivienda, a la alimentacion, a la
educacion, a la familia, y los derechos labo-
rales, como derechos humanos esenciales
secundarios, se han visto afectados al ser
inherentes al derecho humano esencial
primordial de la vida, lo cual coloca a to-
dos los habitantes del territorio mexicano
en una situacion de prueba respecto de las
medidas de prevencion y proteccion que se
deben adoptar para garantizar dichas pre-
rrogativas y que son facultad y obligacion
de nuestro presidente, pues es precisamen-
te que para dichos fines fue elegido como
nuestro representante legal.

A pesar de ser la proteccion de nues-
tros derechos humanos una obligacion por
parte de nuestras autoridades gubernamen-
tales, de que nuestros representantes legales
fueron elegidos mediante el sufragio para
mantener el bienestar social, para contar
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con una proteccion amplia y sin restriccion
alguna de los derechos humanos y tener en
nuestro sistema una democracia eficaz y no
solo ideologica, se estid yendo en contra de
nuestro Estado de derecho y de nuestros
derechos humanos, lo que evidentemente
denota una falta de democracia.

Ante tal circunstancia nos encontramos juridi-
camente ante una figura denominada “manda-
to arbitrario’, que se trata de “aquellos actos que
proceden de quien dispone del supremo poder
social efectivo, pero actos que son entendidos
como antijuridicos. Es decir, se llaman arbitra-
rios los actos antijuridicos, de los poderes pu-
blicos, con caracter de inapelable” (Recasens,

2000:107).

Por ende, nos encontramos viviendo
una falta de justicia constitucional, como
refiri6 el jurista Hans Kelsen, ya que:

Una Constitucién en la que los actos incons-
titucionales y en particular las leyes incons-
titucionales se mantienen validos —sin poder
anular su inconstitucionalidad- equivale més o
menos, desde un punto de vista estrictamente

juridico, a un deseo sin fuerza obligatoria.

Tal y como acontece con el Acuerdo
General 4/2020, de fecha 17 de marzo de
2020, pues al no tener la garantia de acceso
a la justicia, tratandose de actos inconstitu-
cionales que afectan la democracia social,
no existe medio de apelacion que pueda
anular dicho acto; de ahi la falta de justicia
constitucional.

La situacion anterior nos lleva a ha-
cernos el cuestionamiento siguiente: jen
realidad nos encontramos viviendo en un
Estado democritico?, pues parece que la
voluntad de los gobernados es totalmen-
te intrascendente, pues no parece que los
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representantes del pais se encuentran ve-
lando por los intereses sociales y por la sal-
vaguarda de los derechos humanos, sino,
por el contrario, parece que actdan en su
propio beneficio, limitando asi la impar-
ticion de justicia y coartando totalmente
la garantia judicial, por lo cual es evidente
que solamente nos encontramos ante una
democracia ideoldgica, pues la misma no se
representa en su maxima y debida concep-
cion.

CONCLUSIONES
En estos momentos en nuestro pais nos
encontramos sufriendo una falta de de-
mocracia, es decir, el sistema de gobierno
que se estd implementando por nuestros
representantes, quienes fueron elegidos
mediante el sufragio, no estd cumpliendo
con la labor de velar por los intereses de
los gobernados, pues, como se ha sefnala-
do, las medidas que se tomaron ante la
emergencia sanitaria por COVID-19 no
fueron ejercidas por nuestro representante
directo, es decir, por el presidente de los
Estados Unidos Mexicanos, pues en ningin
momento decret6 la suspension o restric-
cion de los derechos en términos de lo es-
tablecido por el articulo 29 constitucional.
Aunado a lo anterior, solamente se de-
cret6 una suspension de labores por parte
del Poder Judicial de la Federacion, el cual
evidentemente no es el facultado de con-
formidad con nuestra Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos para de-
cretar tal suspension ni el representante de
los gobernados, ya que los titulares de dicho
poder no fueron elegidos mediante el sufra-
gio por éstos; dicha suspension ademas de
ser una restriccion y limitante a la garantia
judicial de acceso a la justicia, impide que
los gobernados puedan solicitar el amparo
y proteccion de la justicia cuando exista en

su esfera juridica alguna transgresion de los
derechos humanos, pues tal garantia se en-
cuentra limitada a un pequefio nimero de
derechos humanos, que son mas restricti-
vos que los establecidos en nuestra Carta
Magna, y, ademas, si bien se puede acceder
a dicha garantia, es completamente arbitra-
rio al estar sujeto al criterio del juzgador, al
considerar al buen juicio de éste si se trata
de un caso urgente o no.

Lo anterior tiene como resultado lo
siguiente:

» Existe una violacion directa a lo esta-
blecido en el articulo 29 constitucio-
nal, pues un 6rgano como el Poder
Judicial de la Federacién, que carece
de competencia constitucional, esta
restringiendo la garantia judicial de
acceso a la justicia, pues, como se ha
mencionado, se trata de una facultad
exclusiva del presidente de los Estados
Unidos Mexicanos.

« Como consecuencia de esa violacion,
al no permitir el tramite de todos y
cada uno de los asuntos en los que se
demande una transgresion a todos los
derechos humanos consagrados en
nuestra Constitucion, asi como en los
tratados internacionales de los que el
Estado mexicano forma parte, pues
solamente da tramite a un pequeno
numero de derechos humanos, se
viola de manera flagrante la garantia
establecida en el articulo 1° constitu-
cional.

» La emisién del comunicado nimero
12/2020, de fecha 17 de marzo de
2020, “el Consejo de la Judicatura
Federal Suspende Funciones Juris-
diccionales como Medida Preventiva
Frente al Coronavirus COVID-19”, es
anticonstitucional, pues va en contra



de la parte fundamental de nuestra
ley suprema.

La omision, por parte de nuestro pre-
sidente, de tomar las medidas nece-
sarias para salvaguardar el derecho
humano esencial primario de la vida,
suspendiendo restringiendo los mis-
mos derechos humanos en términos
del articulo 29 constitucional, pro-
voca un peligro inminente para sus
gobernados, transgrediendo los de-
rechos esenciales como la salud y la
vida; ha provocado que los fines del
gobierno sean contrarios a los de los
gobernados, pues evidentemente di-
cha omision va en contra del bienes-
tar comun, ya que no protege los de-
rechos humanos de estos, sino, por el
contrario, los restringe y los pone en
riesgo, teniendo asi una falta de de-
mocracia en nuestra forma de gobier-
no y, en consecuencia, una violacion
directa al articulo 40 constitucional.
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El relativismo punitivo para el combate a la corrupcion

Punitive Relativism to Combat Corruption

Lizbeth Xochitl Padilla Sanabria*

RESUMEN

La reforma del 10 de junio del 2011 se
encuentra conformada de dos elementos:
La ampliacion de los derechos humanos,
desde la Constitucion hasta los tratados
internacionales y en las restricciones a su
ejercicio. Dentro de esas restricciones se
encuentra la relativizacién de determina-
dos derechos humanos y la operatividad
distinta del principio propersona, asi como
su no aplicacion en el rubro convencional.
En este capitulo abordamos los argumentos
juridicos para determinar que en los actos
que se realicen por hechos de corrupcion,
la restriccion de los derechos humanos es
la idonea para combatirla.

Palabras clave: corrupcion, derechos hu-
manos, combate a la corrupcion, restric-
cion de derechos humanos

ABSTRACT

The reform of 10 June 2011 is composed
of two elements: The expansion of Human
Rights, from the Constitution to the Inter-
national Treaties and restrictions on its
exercise. The restrictions include the rela-
tivisization of certain Human Rights and the
operation other than the pro-person prin-
ciple, and their non-application in the con-
ventional section. In this chapter we address
legal arguments to determine that in acts of

corruption, the restriction of human rights is
the right to combat it.

Key words: Corruption, Human Rights,
Fight corruption, human rights restriction.

NOTA INTRODUCTORIA

El poder punitivo del Estado se refiere a la
potestad que este tiene para sancionar me-
diante la aplicacion de la norma juridica y a
través de procedimientos de diversa natura-
leza a aquellos que resulten responsables de
la comisién de algin hecho ilicito.

El sistema normativo esta disefiado
para que, a través de procesos, se emita
una sancion hacia aquellos que han viola-
do la norma juridica, por medio de juicios
de reprochabilidad. Sin embargo, el actual
sistema normativo en México pretende
converger varias disciplinas juridicas para
sancionar con fines especificos. Con el re-
lativismo punitivo se pueden vislumbrar
las prioridades sistémicas del ejercicio del
poder en turno.

La problemitica que se plantea en
este trabajo es que, a través de procedi-
mientos juridicos multidisciplinarios, me-
diante reglas procesales de derecho penal
de excepcion, se pretende sancionar por
distintas vias a una persona o grupo de
personas, por un solo hecho, con el fin de
recuperar activos, mediante la violacion
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de los derechos fundamentales y humanos
que en México son obligatorios de obser-
var desde la Constitucion Politica de los
Estados Unidos hasta el sistema interame-
ricano.

Es importante sefialar que la multi-
disciplinariedad de procedimientos que
pudieran converger en el relativismo puni-
tivo debe estar dirigida a 1a recuperacion u
obtencion de activos en lo que respecta al
combate a la corrupcion.

En ese sentido, es basico indicar que
la funcionalidad del relativismo punitivo
se puede dirigir al control econémico del
ejercicio del poder en turno.

CONCEPTOS BASICOS DEL RELATIVISMO
PUNITIVO
BASES METODOLOGICAS
El relativismo punitivo se sustenta en las si-
guientes teorias:
1. Teoria de sistemas, de Niklas Luhmann
La teoria de sistemas, del aleman Ni-
klas Luhmann, se retoma desde la perspec-
tiva de la funcionalidad de cada comunica-
cion sistémica para lograr un fin, esto en el
sentido de que cada comunicacion emitida
por las disciplinas juridicas que conforman
al relativismo punitivo debe ser funcional
tanto en la sancion como en la recupera-
cion de activos, en virtud de que un siste-
ma estd compuesto de diferencias, pero a
su vez de operatividad y funcionalidad.
Con esa teoria se puede indicar que
las estructuras normativas de las discipli-
nas que convergen entre ellas en el rela-
tivismo punitivo se comunican entre si,
tienen el mismo nivel comunicativo y to-
das buscan el mismo fin, aun y cuando sus
discursos juridicos perlocucionariamente
contengan, en apariencia, distintos prop6-
sitos.

En ese sentido, esa teoria manifiesta
lo siguiente:

Todo lo que se pueda decir sobre una teorfa de
sistemas es, en ultima instancia, un intento de
responder de manera precisa alo que se designa
bajo el concepto de sistema y esto, sobre todo,
en dos aspectos fundamentales: 1) pasar de la
consideracién de que un sistema es un objeto,
la pregunta de cémo se llega a obtener la dife-
rencia que se designa bajo el binomio sistema/
entorno. ;Cémo es posible que esta distincién
(sistema/entorno) se reproduzca, se mantenga,
se desarrolle mediante evolucidn, con el resul-
tado de que cada vez mds se pone a disposicidon
del sistema (una mayor complejidad)? Y, 2)
¢Qué tipo de operacién hace posible que el sis-
tema, al reproducirse, mantenga siempre dicha
diferencia?

Por consiguiente, para la sociologia de Luh-
mann un sistema es sélo una distincién que
empleamos en la comunicacién: una distincién
social. La sociedad no es una estructura petri-
ficada, sino una operacién de distincién que
se propicia en la comunicacién y mediante la
cual los seres humanos orientan sus acciones.
Un sistema es sélo una forma, por consiguiente
una distincién, una separacién, una diferencia.
Se opera una distincién trazando una marca
que separa dos partes, que vuelve imposible el
paso de una parte a la otra sin atravesar la mar-
ca. La forma es, pues, una linea de frontera que
marca una diferencia y obliga a clarificar en qué
parte sc indica cuando se dice que se encuen-
tra en una parte y donde se debe comenzar si se
quiere proceder a nuevas operaciones (Torres,

1999).

Es decir, la teoria de sistemas, de
Luhmann, describe qué tan complejo se
puede abordar un tema y qué tan limi-
tado; sin embargo, en ambas formas la



operatividad es plausible y, por consiguien-
te, la funcionalidad sistémica también.

En el caso del relativismo punitivo
es importante sefalar que esa teoria sirve
de herramienta para poder vislumbrar la
diferencia que hace de un ordenamiento
juridico de otro, todo ello de acuerdo con
los limites que entre ellos guardan sobre
sus propios conceptos dogmaticos y reglas
procesales hacia los demads; pero al mismo
tiempo, la complejidad sistémica muestra
que esas diferencias marcadas por el en-
torno de cada disciplina juridica también
pueden conjuntarse en un solo sistema
mediante comunicaciones y operaciones
funcionales con respecto a la sancién y a
la recuperacion de activos, las cuales tam-
bién marcan una diferencia en relacién con
otros elementos que, desde su operatividad
sistémica, serian disfuncionales creando su
propio entorno.

De hecho, en el relativismo punitivo,
las materias que lo pudieran conformar se
deben acoplar estructuralmente desde el
punto de vista sistémico; es decir, sus dife-
rencias deben tener operatividad al mismo
tiempo en un todo funcional.

En Luhmann, el acoplamiento estruc-
tural se describe asi:

En cambio, la nocién de acoplamiento estruc-
tural, si bien situada en la cercania del concepto
de impenetracion, estd formulada desde la pers-
pectiva de un observador externo que se pre-
gunta cémo es que entran en relacién sistemas
que son autopoiéticos: ¢Cdmo es posible que
un sistema que se reproduce con sus propias
operaciones pueda ponerse en contacto con el

entorno?
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La nocién del acoplamiento estructural tiene
el sentido de explicar que el desarrollo de un
sistema estd convenido con los acoplamientos
estructurales; es decir, que los sistemas sélo
pueden construir estructuras que son compa-
tibles con el entorno, sin que el entorno pueda
determinar la operacién con la que construyen
dichas estructuras. En la expresién de Matura-
na se habla de que el acoplamiento estructural
se encuentra colocado de manera ortogonal ala
autopoiesis del sistema.

El concepto presupone que todo sistema au-
topoiético opera como sistema determinado
por la estructura; es decir, como un sistema
que puede determinar las propias operaciones
s6lo mediante las estructuras propias. El aco-
plamiento estructural, entonces, excluye el que
datos existentes en el entorno puedan especifi-
car, conforme a las propias estructuras, lo que

sucede en el sistema (Torres, 2007).

En el caso del relativismo punitivo
son, precisamente, los entornos individua-
les y especificos de cada disciplina juridica
que lo conforma, sin importar la diferencia
de reglas procesales y conceptos dogmati-
cos existentes en cada una; pero, a su vez,
las estructuras sistémicas de esas discipli-
nas juridicas se determinan por la relacion
dogmatica-procesal para cumplir la fina-
lidad punitiva, es decir, con respecto a la
funcionalidad de las disciplinas juridicas
que conforman el relativismo punitivo, por
medio de la diferencia de sus estructuras
se complementan entre si para cumplir la
finalidad sistémica de la punicion.

En la siguiente imagen se puede mos-
trar como las diferentes disciplinas juridi-
cas son sistemas independientes:
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IMAGEN 1.

Derecho Derecho
. . . Derecho
penal administrativo

La imagen anterior muestra a las dis-
ciplinas juridicas como sistemas indepen-
dientes, con comunicaciones y estructuras
sistémicas propias e inobservables entre si,
de tal suerte que si el observador las descri-
biera quedaria claro que son distintas entre
ellas y que no hay motivo alguno para que
tuvieran una relaciéon convergente.

Sin embargo, para el relativismo pu-
nitivo, las comunicaciones y estructuras
sistémicas de diversas disciplinas juridicas
se acoplan estructuralmente para cumplir
determinados fines, en el caso que nos
ocupa para sancionar y recuperar activos.

En este andlisis se proponen las si-
guientes disciplinas juridicas para confor-
mar nuestra teoria del relativismo punitivo:

Derecho penal garantista,
Derecho penal del enemigo (restrictivo),
Derecho administrativo disciplinario,

Derecho administrativo sancionador,

PAEEE NS

Derecho civil de excepcién (extincién de do-

minio).

Toda vez que una de nuestras bases
metodoldgicas para su construccion es la
teoria de sistemas, no podemos indicar que
sea la Unica; al contrario, la complejidad
sistémica del relativismo punitivo puede
ser tanta como el lector lo considere.

Es asi como, visto desde la teoria de
sistemas, el acoplamiento estructural de
las comunicaciones sistémicas de las dis-
ciplinas juridicas sefaladas quedaria como
sigue:

IMAGEN 2.

Relativismo

Derecho administrativo
disciplinario

punitivo

Derecho penal
garantista

Derecho penal
del enemigo

Derecho administrativo
sancionador

Extincién de
dominio



Como se puede observar, las discipli-
nas juridicas convergen entre si inicamen-
te para cumplir una finalidad: sancionar
para recuperar activos.

Es importante sefialar que tinicamen-
te las disciplinas tomaran las comunicacio-
nes sistémicas que consideren necesarias
para que el sistema del relativismo puniti-
vo cumpla su fin; esto quiere decir que por
ningn motivo es necesario que en una de
estas disciplinas juridicas se encuentren
funcionando conceptos de otras; al contra-
rio, precisamente su funcionalidad depende
de la diferenciacion de conceptos entre las
mismas.

Sin embargo, sus mismas estructuras
sistémicas permiten que las reglas proce-
sales y sustantivas puedan converger entre
si para el cumplimiento de la finalidad sis-
témica del relativismo punitivo; esto es, el
derecho administrativo disciplinario pue-
de contener tanto reglas procesales como
sustantivas del derecho penal del enemigo,
la extincion de dominio también, y, de la
misma forma, el derecho administrativo
sancionador y el derecho penal.

Las afirmaciones sefialadas en el pa-
rrafo anterior llevan a senalar que, en el
sistema del relativismo punitivo, las es-
tructuras sistémicas de las disciplinas que
lo conforman tienen un elemento en co-
mun para cumplir con su funcionalidad: las
reglas procesales y sustantivas del derecho
penal del enemigo. Esto quiere decir que
el derecho penal del enemigo serid la co-
municacion sistémica constante en la con-
vergencia de las disciplinas juridicas sefia-
ladas, pues, en caso contrario, no podrian
funcionar para cumplir el fin sistémico del
relativismo punitivo.

En ese tenor, el derecho penal del
enemigo serd el eje de funcionalidad del
relativismo punitivo; no obstante, se debe
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sefialar que sus reglas, tanto procesales
como sustantivas, pueden operar sistémi-
camente directa e indirectamente.

Lo anterior se refiere a que las reglas
sustantivas y procesales del derecho penal
del enemigo pueden estar dentro de las
propias disciplinas o retomarse comunica-
tivamente por medio de un acoplamiento
estructural, es decir, cualquier disciplina
juridica que conforma al sistema del rela-
tivismo punitivo puede adoptar reglas de
este derecho traidos de otras, desde una
perspectiva netamente procesal.

2. La Teoria de la relatividad, de Albert Eins-
tein

La pregunta es: ;se pueden utilizar
principios de la fisica cuintica para expli-
car el fendmeno juridico?, la respuesta es
si, pues a partir de leyes cientificas se pue-
de explicar un fené6meno social utilizando
al derecho como ciencia.

La fisica cudntica nos dice que por completa
que sea nuestra observacién del presente, el pa-
sado (no observado) y el futuro son indefinidos
y s6lo existe como un espectro de posibilidades.
Segun la fisica cudntica, el universo no tiene un
solo pasado o una historia tnica.

Que el pasado no tenga forma definida signifi-
ca que las observaciones que hacemos de un sis-
tema en el presente también afectan al pasado

(Hawking, 2010).

En ese sentido, se puede indicar que
la norma juridica punitiva no solamente se
puede aplicar en un ambito, sino que tie-
ne infinidad de posibilidades para operar;
de hecho, puede crear realidades sociales,
ya sea en el pasado, en el presente o en el
futuro.

Lo anterior se puede explicar asi:
si determinada persona unicamente es
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juzgada a partir de las consecuencias puni-
tivas de una disciplina juridica autbnoma, y
no desde el sistema punitivo que se analizd
en parrafos anteriores, la realidad cons-
truida desde el derecho seria distinta a la
que se edificara si se le juzgara mediante la
interaccion normativa del sistema corres-
pondiente al relativismo punitivo.

En el primer caso la sanciéon seria
unicamente por medio de una disciplina,
pudiendo ser la mas relajada, como, por
ejemplo, un derecho administrativo san-
cionador o un derecho penal garantista;
pero en el caso de la interaccion sistémica
de todas las puniciones correspondientes a
las disciplinas juridicas, las sanciones po-
drian ser tanto administrativas como pena-
les. Todo depende de la persona a la que se
le aplique la norma juridica y cudles sean
las disciplinas normativas que se le apli-
quen para construir una realidad desde el
discurso normativo.

Ejemplo:

Caso 1. Gobernador corrupto (en am-
bas premisas son los mismos hechos, pero
la norma juridica se puede aplicar de diver-
sa forma).

6. Premisa 1. El gobernador puede ser imputa-
do por un delito de operaciones con recur-
sos de procedencia ilicita con delincuencia
organizada, enriquecimiento ilicito; ademds
de ello le congelan las cuentas bancarias y le
inician un procedimiento de extincién de
dominio en el cual pueden disponer antici-
padamente de sus bienes. Cabe sefialar que
la medida cautelar en el proceso penal que
se le siga serd prisién preventiva oficiosa y en
prisién de mdxima seguridad.

7.  Premisa 2. En el mismo caso, a dicho gober-
nador unicamente se le investiga, judicializa
y pI‘OCCSﬁ pOI' operaciones con recursos dC
procedencia Ilicita (lavado de dinero). La

medida cautelar en materia penal serfa eco-

némica, sin necesidad de que el sujeto pro-

cesado estuviera internado en algin penal.

Las premisas anteriores demuestran
como es que las diversas formas de aplica-
cion de los diferentes sistemas juridicos no
solamente crean multiples realidades socia-
les en el presente en que estin operando,
sino que pueden reconstruir multirrealida-
des de hechos pasados y conforman diver-
sos futuros.

De acuerdo con la fisica cuantica: “Las
cosas no son lo que parecen tal y como las
percibimos a través de los sentidos” (Haw-
king, 2010); es decir, en términos juridicos
depende de la aplicacion de 1a norma juri-
dica para crear determinada realidad, pues
cuando se aplica determinado modelo ju-
ridico la realidad se absolutiza, del mismo
modo que si se aplicasen modelos juridicos
en conjunto. “Realismo dependiente del
modelo: Cuando el modelo explica satis-
factoriamente los acontecimientos tende-
mos a atribuirle a él y a los conceptos que
lo integran la calidad de realidad absoluta”
(Hawking, 2010).

Lo anterior muestra que, en la opera-
tividad sistémica de la aplicacion punitiva
de la norma juridica, existe libertad para
utilizar el modelo que resulte mis conve-
niente.

De igual forma, la teoria de la incer-
tidumbre, de Werner Heinsenberg, en la
fisica cuantica, nos ayudard a determinar
la relatividad de la norma punitiva que en
este analisis nos ocupa, pues dicho cienti-
fico basa sus postulados en que no existe
algo que se pueda medir exactamente, es
decir, nada es exacto, y mientras mas com-
plejo sea el asunto mas grande es la inexac-
titud de la medicién; es asi como lo mas
sensato que se puede hacer en poner un
rango de validez.



Dado el estado de un sistema en cierto mo-
mento, las leyes de la naturaleza determinan
las probabilidades de los diversos futuros y
pasados en lugar de determinar con certeza
el futuro y el pasado [...]

La fisica cudntica nos dice que nada estd lo-
calizado en un punto definido, porque si lo
estuviera, la incertidumbre en su cantidad de
movimiento serfa infinita [...]

La fisica cudntica indica que por completa
que sea nuestra observacién del presente, el
pasado (no observado) y el futuro son in-
definidos y solo existe como un espectro de
posibilidades. Segun la fisica cudntica el uni-
verso no tiene un solo pasado o una historia
tinica (Hawking, 2010).

Lo anterior se puede aplicar a la ope-
ratividad del relativismo punitivo si la apli-
cacion de las diversas disciplinas juridicas
se convierte en una incertidumbre, pues
seria inexacto determinar que en todos los
casos en concreto se se debe sancionar en
un solo sentido y mediante una tnica dis-
ciplina juridica.

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

Hay limites a nuestras capacidades de medir
simultineamente ciertas magnitudes, como
por ejemplo la velocidad y la posicién de una
particula: cuanto mds precisa es la medida de
la velocidad menos precisa serd la medida de

la posicién y viceversa (Hawking, 2010).

Por tanto, la incertidumbre en la apli-
cacion de las multiples disciplinas que con-
forman al relativismo punitivo, depende
de la persona a la que se dirige, de quienes
imparten justicia y del momento histérico
de que se trate. Es decir, como se puede
aplicar la punicion desde una sola discipli-
na juridica, también existe la posibilidad
de que se apliquen simultineamente las
puniciones de todas las ramas del derecho
que conforman al sistema punitivo.

La siguiente imagen ilustra la opera-
tividad de la aplicacion de la sancion des-
de diversas ramas juridicas, con la incer-
tidumbre de que se aplique una sola rama
juridica o todas a la vez.

IMAGEN 3.

INCERTIDUMBRE Y RELATIVIDAD DE LA
APLICACION DE LA NORMA JURIDICA.

. I-\Iechoilicito

« Las diversas lineas refieren a las diferentes disciplinas juridicas, las cuales se pueden aplicar una a la vez o todas al mismo tiempo. La
incertidumbre radica en las circunstancias especificas que pudiera causar una u otra situacion.
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Con los anteriores postulados se pue-
de hacer un andlisis de lo que se considera
“relatividad” en la aplicacion de la sancion
en lo que se conceptualizard como “relati-
vismo punitivo”.

De acuerdo con Einstein, todo es re-
lativo, y la construccion de la realidad de-
pende del observador, pues la observaciéon
modifica el curso del sistema, es decir, los
principios absolutos han sido superados
para llegar a la aplicacion infinita de posi-
bilidades. “Cada cuerpo de referencia tiene
su tiempo especial, una localizacién tem-
poral tiene s6lo sentido cuando se indica el
cuerpo de referencia al que remite” (Haw-
king, 2010).

Eso es sencillo de explicar en el dm-
bito del derecho, pues el relativismo puni-
tivo puede pasar desapercibido por ciertos
observadores toda vez que esta compuesto
de diversas disciplinas juridicas, pero si
este se observa tnicamente desde el dere-
cho penal y el observador desconoce el de-
recho administrativo disciplinario, no po-
dra identificar la incertidumbre sobre las
multiples posibilidades que existen para
aplicar una sancion y, al contrario, pensa-
r4 que la tnica opcion vilida es desde el
derecho penal; lo mismo sucede a la inver-
sa, asi como con todas y cada una de las
disciplinas que conforman nuestra teoria.
En este sentido, Albert Einstein diria: “La
aplicacion y validez de la sancion desde
determinada disciplina juridica es relativa,
todo depende del observador”.

Los descubrimientos de Einstein demostraron
que las leyes cientificas que tenfamos por uni-
versales, en verdad no lo eran. Por otro lado, al
descubrirse que el 4&tomo no era la unidad mas
pequefia de la materia, y que la ubicacién y el
movimiento de las particulas en su interior es

impredecible (principio de incertidumbre de

Heinsenberg), el conocimiento cldsico hizo
crisis: lo probabilistico desplazé a lo exacto y lo

posible (Krenz, 2016).

Lo anterior permite vislumbrar que
el relativismo punitivo puede ser el méto-
do que permita analizar las causas y con-
secuencias en determinada realidad para
aplicar de manera funcional una disciplina
juridica sancionatoria.

En Relatividad (La teorfa general y especial),
Einstein describié la fisica en un espacio plano,
¢l dominio de la relatividad especial. Sus pos-
tulados fueron bastantes simples: primero, las
leyes de la fisica son las mismas para todos los
observadores desplazdndose a velocidad cons-
tante; y segundo, todos ellos medirdn la mis-
ma velocidad de la luz. Ciertamente, sir Isaac
Newton hubiera asentido el primer punto,
pero hubiera tenido que desestimar el segundo.
Einstein consigui6 este efecto tras recalcar que
las leyes de la fisica eran invariables no solo bajo
rotaciones entre direcciones del espacio, sino
también bajo rotaciones de espacio y tiempo

(Hawking, 2010).

Entonces, el relativismo, en la san-
cion, implica que esta ltima puede ser apli-
cada desde cualquier disciplina juridica, en
cualquier tiempo y en cualquier espacio, lo
cual es equivalente, pues la funcionalidad
es la misma; por lo que es irrelevante desde
qué disciplina se aplique, lo importante es
el resultado y la finalidad.

Einstein noté que el hecho de que todos los
cuerpos caen con la misma aceleracion en un
campo gravitacional externo implica que un
observador en caida libre no percibe la acelera-
cién de otros cuerpos cayendo junto con él. Por
lo tanto, los movimientos mecanicos de dichos

cuerpos se comportan como ¢€n la ausencia dC



gravedad. A raiz de todo esto, Einstein postuld
que en dichas circunstancias, no solo las leyes
mecdnicas sino que todas las leyes fisicas deben
comportarse como en la ausencia de gravedad.
Esta generalizacién le permitié proporcionar
una descripcion de la gravedad en términos de
propiedades geométricas del espaciotiempo al
proponer que la materia y la energfa curvan al
espaciotiempo y que la gravedad es el resultado
de dicha curvatura. Es decir, la materia deter-
mina la geometria del espaciotiempo y la geo-
metria del espaciotiempo establece las posibles
trayectorias gravitacionales de los cuerpos so-
bre este. En consecuencia, los objetos no sien-
ten fuerzas gravitacionales (estas no existen en
relatividad general) sino que sus trayectorias se
ven afectadas por la geometria no trivial (i.e. no
plana) del espaciotiempo donde viajan. Por lo
tanto, desde el punto de vista de la relatividad
general, el principio de equivalencia no es con-
siderado una caracteristica circunstancial del
campo gravitacional sino parte de los funda-
mentos mismos de la fisica (Okon, 2013: 70))

El parrafo anterior se argumenta con
base en el principio de las equivalencias;
es decir, las situaciones son indistingui-
bles, son lo mismo, lo importante es la
funcionalidad, en este caso, de la sancion
aplicable.

Cabe mencionar que la funcionali-
dad de la sanciéon no depende de que la
sancion mas grave o mas débil, sino de la
finalidad, del porqué se va a sancionar,
de quién va a ser la persona sancionada,
del momento histérico (tiempo) y de lo
que se busca lograr con la aplicacion de
la sancién; por tanto, lo importante es la
funcionalidad, es decir, la sancién como
un todo funcional capaz de ser aplicada
en el momento correcto y ante los obser-
vadores correctos, quienes le otorgaran la
validez debida.
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Por tanto, 1a sancion, el sujeto a quien
se aplique, las personas que la apliquen, el
tiempo en el que se aplique, la disciplina
juridica desde la cual se aplique, la grave-
dad o debilidad de la sancion y las conse-
cuencias de su aplicacion son relativas e
impredecibles, ademas inexactas, pues lo
importante es la funcionalidad sistémica
de la misma.

EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO, DEL
PROFESOR GUNTHER JAKOBS

El elemento bésico de funcionalidad en el
relativismo punitivo que se analiza es el de-
recho penal del enemigo, esto quiere decir
que las disciplinas juridicas que conforman
su sistema conviven con sus reglas, ya sean
dogmaticas o procesales, ya sea directa o
indirectamente.

Desde el observador juridico unidi-
mensional esto es imposible, pues el dere-
cho administrativo disciplinario, por ejem-
plo, no puede regirse bajo las reglas del
derecho penal del enemigo; y, a la inver-
sa, el derecho penal del enemigo no tiene
nada que hacer en el derecho administrati-
vo disciplinario ni en ningin otro derecho;
y esta regla, aparentemente valida, pudiera
aplicarse a cualquier ordenamiento norma-
tivo, sin embargo, no es asi. En el relativis-
mo punitivo el derecho penal del enemigo
no solamente es convergente con las disci-
plinas juridicas que lo conforman, sino el
comun denominador de todas ellas para su
funcionalidad sancionadora.

El derecho penal del enemigo va diri-
gido hacia los peligrosos sociales; es un con-
junto de normas juridicas cuya dogmatica
y procesos juridicos pretenden proteger a
los sujetos sociales que trasgreden la nor-
ma juridica en contra de quienes realizan
conductas cuyo impacto es tan grande que
puede poner en grave peligro a la sociedad.
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Son especialmente aquellos autores que funda-
mentan el Estado de modo estricto mediante
un contrato los que representan el delito en el
sentido de que el delincuente infringe el con-
trato, de manera que ya no participa en los be-
neficios de este: a partir de este momento, ya
no vive con los demas dentro de una relacién
juridica. En correspondencia con ello, afir-
ma Rousseau, que cualquier malhechor que
ataque el derecho social deja de ser miembro
del Estado, puesto que se halla en guerra con
este. La consecuencia reza asi: “al culpable se le
hace morir méds como enemigo que como ciu-
dadano”. De modo similar argumenta Fichte:
“quien abandona el contrato ciudadano en un
punto en el que en el contrato se contaba con
su prudencia, sea modo voluntario o por im-
previsidn, en sentido estricto pierde todos sus
derechos como ciudadano y como ser humano,
y pasa a un estado de ausencia completa de de-

recho” (Jakobs y Cancio, 2003: 26y 27).

En el derecho penal del enemigo, la
conducta del peligroso social es reproba-
ble, es decir, se busca su exclusion, toda
vez que no presta la minima garantia cog-
nitiva de seguridad para poder vivir en so-
ciedad con los demds ciudadanos. En este
sentido, el profesor Jakobs indica:

El derecho penal del ciudadano es el derecho
de todos, el Derecho Penal del Enemigo el de
aquellos que forman contra el enemigo; frente
al enemigo, es solo coaccidn fisica hasta llegar a
la guerra. El derecho penal del ciudadano man-
tiene la vigencia de la norma, el Derecho Penal
del Enemigo (en sentido amplio: incluyendo el
derecho de las medidas de seguridad) comba-
te peligros; con toda certeza existen multiples

formas intermedias.

El derecho penal del enemigo es un de-
recho de Estado; es decir, mientras menor

equilibrio sistémico de poderes facticos ha-
cia éste, podri utilizar ese derecho como lo
considere, es decir, podra construir al ene-
migo desde su propia perspectiva.

Bajo esa logica (aunque para algunos
no suene tan l6gico), es menester definir al
derecho penal del enemigo desde la pers-
pectiva del profesor Giinther Jakobs:

La supresién de derechos, encaminada no a la
reparacién del dafio en un sentido amplio, sino
al combate de una fuente de peligro, es lucha,
y con ello, guerra. La lucha no tiene lugar, en
la practica, sin regla alguna, sino que el Esta-
do sc dota a si mismo y dota a los funcionarios
ejecutores de reglas delimitadoras de la lucha.
Por ello se trata internamente de Derecho Pe-
nal del Enemigo, de manera que los enemigos
resultan juridicamente excluidos, o de manera
mds precisa, se autoexcluyen. A pesar de ello,
el Derecho Penal del Enemigo es una creacién
peligrosa, pero precisamente por eso debe estar
definido y calificado como derecho de excep-
cién (Jakobs, 2013).

En ese sentido, el derecho penal del
enemigo cuenta con reglas procesales, las
cuales, desde el ambito individual de su
aplicacion, deben considerarse de excep-
cion. Dichas reglas son las siguientes:

1. Seadelanta el estadio de la punibilidad, esto
quiere decir que a una persona se le priva de
la libertad por simple sospecha incluso antes
de haber cometido la conducta delictiva.

2. Se utilizan técnicas especiales de inves-
tigacién, tales como testigos protegidos,
intervencién de comunicaciones, cuentas
bancarias, financieras, ademds de georrefe-
renciacién en tiempo real, infiltracién de
agentes, usuarios simulados.

3. No se requiere la materializacidn de la con-

ducta, basta con que el sujeto planee organi-



zarse o se organice para cometer los delitos
considerados de peligro.

4. Las medidas cautelares son de alejamiento,
por ¢jemplo, la medida cautelar de prisién
preventiva oficiosa.

5. Existen beneficios a cambio de informacién
de un testigo protegido.

6. Las penas son extremadamente altas.

7. Los indicios en la investigacién pueden te-
ner prucba plena.

8. Existe la reversion de la carga de la prueba
mediante presunciones iuris tantum, ello
implica que ¢l sujeto tiene que demostrar
que no realizd la conducta o no se estaba
organizando para realizarla o no estaba pla-
neando dicha organizacién.

9. Las prescripciones se duplican.

10. Se persigue en prospectiva, es decir, es un de-
recho que previene hechos futuros que, ilici-
tamente, puede realizar el enemigo (Jakobs

y Cancio, 2013).

Por tanto, las disciplinas juridicas que
conforman al relativismo punitivo tienen,
por lo menos, uno de esos principios pro-
cesales dentro de sus estructuras sistémi-
cas, ya sea de forma directa o tomadas in-
directamente de otras.

CONCEPTUALIZACION DEL RELATIVISMO
PUNITIVO Y LA FUNCIONALIDAD DE SUS DIS-
CIPLINAS

De acuerdo con las teorias que hemos se-
fialado como base para construir la aplica-
bilidad normativa del llamado relativismo
punitivo, nos podemos auxiliar de ciertos
principios para armar un concepto funcio-
nal:

1. Elrelativismo punitivo es multidisciplinario.
2. Las disciplinas juridicas que lo conforman
deben ser funcionales y estructuralmente

sistémicas.
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3. Lafinalidad del relativismo punitivo es san-
cionar y obtener capitales.

4. Las reglas basicas de operatividad del relati-
vismo punitivo responden a las del derecho
penal del enemigo.

5. La sancién no es exacta, sino relativa, y de-
pende de las disciplinas que operen en el
caso concreto.

6. Las sanciones en el relativismo punitivo
pueden ser diversas, todo depende de la dis-
ciplina juridica que las aplique; sin embargo,
también pueden ser tnicas.

7. Dada la relatividad de las sanciones, es posi-
ble que éstas puedan ser manipuladas por los
operadores juridicos.

8. Las disciplinas juridicas pueden converger
entre si para sancionar y recuperar capitales.

9.  Lasreglas del derecho penal del enemigo pue-
den encontrarse directamente en las normas
juridicas que conforman las disciplinas en el
relativismo punitivo (no es necesario que per-
tenezcan al dmbito penal) o pueden ser utili-
zadas indirectamente a través de otras.

10. La convergencia de las disciplinas juridicas
fortalece la probabilidad de la sancién y la
recuperacion de los activos.

11. La convergencia de las disciplinas juridicas
para sancionar y recuperar activos no violen-
ta el principio non bis in idem.

12. Los procesos juridicos de las disciplinas que
conforman al relativismo punitivo no estin
exentos de la posibilidad de violar derechos
humanos; al contrario, es muy probable que
violenten derechos fundamentales, en virtud
de que el derecho penal del enemigo es un
derecho que se debe aplicar por excepcio-
nalidad, y no en cualquier caso o disciplina

juridica.

Ante esos puntos, nos permitimos in-
dicar que la definicion de relativismo pu-
nitivo para el combate a la corrupcion es
la siguiente:
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Es el conjunto multidisciplinario de normas
juridicas, con construcciones discursivas y
realidades propias pero convergentes entre
si mismas, cuyos elementos punitivos tienen
como base, ya sea directa o indirectamente,
un sistema referencial operativo-procesal
comtn mediante reglas de derecho penal
del enemigo o de los principios en materia
de derechos humanos. Su fin principal es
la recuperacién de activos por medio de la
sancién para el ¢jercicio del poder o la mera

sancion.

Por lo tanto, las leyes que conforman
la operatividad del relativismo punitivo en
el combate a la corrupcion en México son
las siguientes:

1. Ley General de Responsabilidades Adminis-
trativas (Ley General de Responsabilidades
Administrativas 2019),

2. Cédigo Penal Federal (Cédigo Penal Fede-
ral 2020),

3. Ley Federal Contra la Delincuencia orga-
nizada. (Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada 2019),

4. Ley de Instituciones de Crédito (Ley de Ins-
tituciones de Crédito 2019),

5. Ley Federal para la Prevencién e Identifica-
cién de Operaciones con Recursos de Pro-
cedencia Ilicita (Ley Federal para la Preven-
cién e Identificacién de Operaciones con
Recursos de Procedencia Ilicita 2018),

6. LeyNacional de Extincién de Dominio (Ley
Nacional de Extincién de Dominio 2020).

7. Ley de la Guardia Nacional (Ley de la Guar-
dia Nacional).

El hecho de que, por su operatividad
y funcionalidad sistémica sancionadora,
se hayan seleccionado estas disciplinas
normativas, no implica que no puedan
anexarse mas, siempre y cuando cumplan
con los fines especificos del relativismo
punitivo.

Ante ese panorama, es sumamente
importante sefialar la convergencia, direc-
ta e indirecta, de las disciplinas que confor-
man al relativismo punitivo.

CONVERGENCIA DIRECTA DOGMATICA Y
PROCESAL DE LAS DISCIPLINAS JURIDICAS
QUE CONFORMAN AL RELATIVISMO PUNITIVO
La convergencia directa de las disciplinas
que conforman al relativismo punitivo se
refiere a aquellos conceptos dogmaticos y
procesales, basados en el derecho penal del
enemigo, que tienen individualmente las
distintas disciplinas para el combate a la co-
rrupcion, y que pueden ser operativas des-
de ellas mismas fortaleciendo a las demas.

El siguiente cuadro muestra la con-
vergencia directa procesal mediante reglas
de derecho penal del enemigo en el rela-
tivismo punitivo para el combate a la co-
rrupcion.

TABLA 1.

Normativa

Regla de derecho penal del enemigo

Articulo

Ley General de Responsabilidades Técnicas especiales de investigacidon, tes- 22,91, 88y 89

Administrativas

tigo protegido, denunciante anénimo, re-

version de la carga de la prueba
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Codigo Penal federal Testigo protegido, reversion de la carga 256, fraccion IV, y

de la prueba 400 bis

Ley Federal contra la Delincuencia Técnicas especiales de investigacion, re- 2, 2 bis, 2 ter, 6, 11,
Organizada version de la carga de la prueba, adelanta- 11 bis, 22, 32y 34
miento de la punibilidad, duplicidad de la

prescripcion, testigos protegidos

Ley de Instituciones de Crédito Reversion de la carga de la prueba, ade- 115, parrafo 9°

lantamiento de la punibilidad

Ley Federal para la Prevencién e Técnicas especiales de investigacién, re- 7
Identificacion de Operaciones con version de la carga de la prueba
Recursos de Procedencia Ilicita

Ley Nacional de Extinciéon de Do- Técnicas especiales de investigacion, re- 1,2,7,8,9,15,16y

minio version de la carga de la prueba 190

Ley de la Guardia Nacional

Como se puede observar, las disci-
plinas juridicas que son operativas en el
relativismo juridico para el combate a la
corrupcion cuentan, por si mismas, con
reglas, ya sea procesales o dogmaticas, del
derecho penal del enemigo.

CONVERGENCIA INDIRECTA PROCESALDELAS
DISCIPLINAS JURIDICAS QUE CONFORMAN AL
RELATIVISMO PUNITIVO

Dada la operatividad y funcionali-
dad del relativismo punitivo, las materias
que lo conforman para el combate a la co-
rrupcion pueden converger en forma indi-
recta, es decir, con respecto a sus propios

Técnicas especiales de investigaciéon

9, 15, 100, 106, 103,
n

procedimientos; por ejemplo, en la inves-
tigacion propia, ya sea administrativa, pe-
nal, civil o administrativa disciplinaria,
pueden obtener prueba licita (la cual, des-
de sus propios procedimientos, podria ser
imposible que lo pudieran hacer sin violar
derechos humanos), proveniente de otros
procedimientos, aun y cuando éstos sean
de diversa naturaleza juridica.

La siguiente grafica muestra cémo
cada una de las disciplinas juridicas se co-
necta procesalmente con otras con el fin
de obtener prueba licita, lo que, desde su
propia operatividad, probablemente no se-
ria posible.
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IMAGEN 4.

Codigo Penal
Federal

Ley General
de Responsabilidades
Administrativas

Ley Federal
Contra la
Delincuencia
Organizada

Presupuestos
Procesales

de Derecho Penal

Ley Nacional
de Extinciéon
de Dominio

para la Prevencion
e Identificacion
de Operaciones
con Recursos
de Procedencia
Ilicita

Como se puede observar, todas las
disciplinas estin conectadas entre si me-
diante reglas procesales de derecho penal
del enemigo, esto implica, para el relativis-
mo punitivo, que es irrelevante que expre-
samente esas reglas se encuentren directa-
mente en las disciplinas juridicas, pues su
operatividad permite que sean funcionales
desde otras operatividades juridicas y, ade-
mas, se refuercen entre si.

CONCLUSIONES
Primera. El relativismo punitivo para el
combate a la corrupcion permite vislum-
brar la operatividad que tiene el sistema ju-
ridico mexicano para sancionar y recuperar
activos multidisciplinariamente.

Segunda. Las reglas procesales basi-
cas del relativismo punitivo son dirigidas
por medio del derecho penal del enemigo.

del Enemigo Ley

de la Guardia
Nacional

de las Instituciones
de Credito

Tercera. El relativismo punitivo no
solo muestra que la sancion, e incluso la
recuperacion de activos, no exactamente
se debe hacer desde una sola disciplina ju-
ridica, sino que existen muchas posibilida-
des de aplicar la norma juridica, sea directa
o indirectamente. Lo anterior depende de
los operadores juridicos y del momento
historico.

Cuarta. El relativismo punitivo pue-
de operar directamente —desde la propia
disciplina juridica— o indirectamente —
varias disciplinas juridicas actuando como
un sistema y reforzdndose entre si— para
sancionar y recuperar activos.
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La valorizacion de la identidad cultural como desafio a la concreciéon
del derecho al desarrollo

The Enhancement of Cultural Identity as a Challenge to Concretization of the Right
to Developmcnt
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RESUMEN

El presente articulo analiza el desarrollo
en cuanto derecho humano de solidaridad
y su conexion con el aspecto cultural. Al
inicio, la investigacion aborda la relacion
entre el proceso de globalizacion y la nece-
sidad de preservar la identidad cultural na-
cional. Posteriormente, trata el impacto de
la desapropiacién cultural en el desarrollo.
La eleccion del tema se justifica ante la ne-
cesidad de promover el desarrollo en una
sociedad marcada por paradojas, desigual-
dades y caos en varios aspectos sociales.
Se observa que la desapropiacion cultural
causa profundos prejuicios en los paises en
desarrollo, contribuyendo a la inefectivi-
dad del derecho al desarrollo.

Lo que se pretende, como objetivo, es pre-
sentar un nuevo camino para hacer efecti-
vo el derecho al desarrollo a partir de ini-
ciativas de solidaridad vueltas a la garantia
de la manutencion de la cultura.

En el abordaje se utilizé el método deducti-
vo, empleando, aun, investigacion descripti-
va, explicativa, bibliografica y documental.
Palabras clave: Globalizacion, identidad
cultural, solidaridad, desarrollo.

ABSTRACT

The present paper analyzes the development
as a human right of solidarity, in its connec-
tion with the cultural aspect. At first, the
research addresses the relationship between
the process of globalization and the need to
preserve national cultural identity. Next, it
deals with the impact of cultural expropria-
tion on development. The choice of theme is
justified by the need to promote development
in a society marked by paradoxes, inequalities
and chaos in various social aspects. What
is intended, as an objective, is to present a
concrete response to the effectiveness of the
right to development, based on initiatives of
solidarity. In conclusion, it is noted that cul-
tural expropriation causes profound damage
to developing countries, contributing to the
ineffectiveness of the right to development.
In the approach, the deductive method was
used, also involving descriptive, explanatory,
bibliographical and documentary research.
Keywords: Globalization, Cultural Identity,
Solidarity, Development.
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LA VALORIZACION DE LA IDENTIDAD CULTURAL COMO DESAFIO A LA CONCRECION DEL DERECHO

INTRODUCCION

La propuesta del presente trabajo es analizar
el desarrollo como derecho humano de
solidaridad, abordando el aspecto cultural
como elemento fundamental para su
efectividad, asi como los perjuicios de la
desapropiacion cultural en los paises en
desarrollo.

Por tanto, se abordari, en el aparta-
do primero, la relaciéon entre el proceso de
globalizacion, su impacto en el ambito de
la cultura, y la necesidad de preservar la
identidad cultural de los pueblos.

El segundo apartado tratara sobre el
andlisis del impacto de la desapropiacion
cultural en el desarrollo, que se observa a
partir de la introduccion, en los paises en
desarrollo, de los valores del mundo occi-
dental y de la falta de respeto a la cultura
local.

Posteriormente, se hablara de las or-
ganizaciones no gubernamentales (ONG),
su capacidad de actuacién y alcance en los
paises en desarrollo, asi como su papel en
la lucha por la manutencion de la cultura
nacional.

En el altimo apartado serd analizado
el principio de la solidaridad y su relacion
con el desarrollo nacional por medio del
respeto a la diversidad cultural, garantizan-
do, por tal via, el sentimiento de coalicion
existente entre los pueblos.

Se pretende, con el presente estudio,
presentar una solucion en lo que concierne
a la inefectividad del derecho al desarrollo
al intentar positivar cuestiones humanis-
ticas de caracter subjetivo, demostrando
que, solamente por medio de la solidaridad
y cooperacion, serd posible promover un
cambio de paradigmay el desarrollo huma-
no, especialmente en el campo que involu-
cra la preservacion cultural.

El estudio se justifica por la comple-
jidad de la sociedad y por el caos instaura-
do en varios aspectos sociales, debido a la
falta de acciones que fomenten y promue-
van la solidaridad como fundamento para
las relaciones sociales y preservacion de la
identidad cultural, sean ellas de caracter
publico o privado.

Se hard una investigacion descripti-
va y explicativa; en cuanto a los medios,
se utilizard la investigacion bibliografica
y documental, con amparo en la doctrina
extranjera y nacional, asi como anélisis de
indices y estadisticas. En el abordaje sera
utilizado el método deductivo, partiéndo-
se del analisis de observaciones generales
para alcanzar las especificidades de la te-
matica propuesta.

NOTAS SOBRE CULTURA EN EL MUNDO GLO-
BALIZADO
La globalizacion trae transformaciones y
genera efectos, positivos y negativos, en
practicamente todos los aspectos de la
vida, incluso en los aspectos economicos.
También puede ser caracterizada como un
fenomeno politico, tecnoldgico y cultural,
especialmente influido por el incremento de
los sistemas de comunicacion observados al
final de la década de 1960 (Giddens, 2002).
De acuerdo con Edgar Morin (2001),
hay una relacion entre la globalizacion de
hoy con el proceso de conquista de las
Américas y la expansion del occidente eu-
ropeo sobre el planeta. Segln el referido
autor, la primera unificacién mundial da-
fiina para todos es la globalizacién de los
microbios, como la tuberculosis y otras
enfermedades europeas que llegaron a las
Américas a lo largo de los afios y los mi-
crobios americanos, como los de la sifilis,
que también llegaron a Europa. El dafio



principal, con todo, innegablemente fue
para los conquistados si se considera el
proceso de esclavizacion de sus poblacio-
nes, de los negros, que fueron transpor-
tados para las Américas, y de los pueblos
colonizados (Morin, 2001).

Tal cuadro de dominaciéon empieza a
mudar entre el fin del siglo x1x y el siglo
xX, cuando inicia el proceso de descolo-
nizacion o la emancipacion relativa de los
pueblos conquistados y esclavizados. Des-
pués de la caida del Muro de Berlin y del
fin del imperio soviético, queda evidente la
hegemonia norteamericana, en el mercado
mundial, con la dominacion tecnolbgica y
economica del Occidente (Morin, 2001).

La globalizacién, en sus vestes ac-
tuales, inicia en 1989, tras la caida de las
economias llamadas socialistas, teniendo
como causa la expansion del capitalismo
por todos los continentes, sumada al surgi-
miento de las redes de telecomunicaciones
instantaneas. Como resultado, se verifico
la unificacién tecno-econdémica del plane-
ta, asi como una ola democratizadora en
diversas naciones, acompanada de la valo-
rizacion de los derechos del hombre y de
los derechos de la mujer, cuyos resultados
ain permanecen inciertos (Morin, 2013).

Se nota, en decurso de esa coyuntura,
la existencia de una sociedad-mundo con
un territorio que soporta intercomunica-
ciones permanentes y una economia mun-
dializada. Sin embargo, teniendo en cuenta
que una sociedad debe controlar su econo-
mia, ese aspecto, actualmente, muestra fa-
llas. Faltan, todavia, autoridades legitimas,
dotadas de poderes de decision, y la cons-
ciencia de una comunidad transnacional
(Morin, 2013).

Sobre la crisis decurrente de la unifi-
cacion tecno-econdmica del globo, Edgar
Morin refiere que:
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Existe una coincidencia entre la proliferacién
de Estados soberanos, el crecimiento de su in-
terdependencia y de su cierre etno-religioso.
Esa coincidencia no es fortuita. Ella se explica:
a) por las resistencias nacionales, étnicas y cul-
turales a la occidentalizacién; b) por la caida
generalizada de la esperanza depositada en el
Progreso [...] Concomitantemente, y a despe-
cho delahegemonia tecno-econémicay militar
de los Estados Unidos, se desarrolla un mundo
multipolar dominado por bloques de intereses
simultdncamente cooperativos y opuestos, en
que las multiples crisis aumentan las necesida-
des de cooperacidn y, al mismo tiempo, los ries-
gos de conflictos [...] De esa manera, la globali-
zacién, simultdneamente tnicay plural, conoce
su propia crisis, que retine y desune, unifica y

separa (Morin, 2013: 23 y 24).!

En efecto, parece haber un malestar
alrededor de la nocion de globalizacion,
teniendo en mente su caracter indetermi-
nado, indisciplinado y de autopropulsion
de asuntos mundiales. No hay claramente
un centro, una comision directora, alguien
que esté en el control —no se puede preci-
sar ni siquiera lo que seria estar en el con-
trol—. La globalizacion no se refiere solo a
las iniciativas y a los emprendimientos glo-
bales deseados, sino a los efectos mundia-
les no pretendidos e imprevistos (Bauman,
1999).

Por otro lado, dicha coyuntura reper-
cute directamente en la cuestion del poder
y de la soberania de los Estados. Segin
Bauman (1999: 64), “..en un mundo en
que el capital no tiene domicilio fijo y los
flujos financieros estin més alla del control
de los gobiernos nacionales, muchas de las
palancas de la politica econémica no fun-
cionan mas”. El Estado permanece, asi, con

1 Traduccién de las autoras.
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sus necesidades basicas, su poder de repre-
sién, quizd un servicio de seguridad para
las megaempresas (Bauman, 1999).

Hay autores que defienden que la glo-
balizacién involucra, al mismo tiempo, tres
grandes procesos, los cuales se desarrollan
de manera integrada: la mundializacion,
relacionada a los fenémenos del consu-
mismo, de la masificaciéon y de 1a homoge-
neizacion de estilos de vida, vinculada a la
dimension cultural; 1a planetarizacion, aso-
ciada a las politicas gubernamentales y a las
instituciones, responsable de la “miniaturi-
zacién” del Estado-nacion, y la globaliza-
cion tecnolodgica, 1a cual afecta de manera
directa los modos de producir, impulsados
por redes transnacionales, de produccion,
financieras y de comercio (Delgado, 2001;
Dreifuss, 1997).

Mucho se especula, actualmente,
respecto de si la globalizacién esta de-
sarrollindose de un modo ecuanime o si
genera un proceso de “occidentalizacion”,
por ejemplo, por medio de la internacio-
nalizacion maciza de marcas como Co-
ca-Cola y McDonald’s, estimulando las
diferencias sociales, en un nuevo proceso
de imperializacion o “pillaje global” (Gid-
dens, 2002).

En términos anilogos, hay el enten-
dimiento de que el proceso de globali-
zacion es desigual y no continuo, y no se
muestra como distribuidor de riquezas, al
contrario, concentra y afiade recursos en
las manos de pocos, principalmente de las
grandes potencias mundiales, o sea, los
grandes capitalistas, lo que puede conducir
a la conclusion de que el desarrollo econo6-
mico es un mito, algo inalcanzable para los
paises periféricos (Furtado, 1974).

Milton Santos, experto nacional so-
bre el tema, al caracterizar la globalizacion

como una fabula y destacar su uso ideolo-
gico y politico, afirma:

Se habla, por ejemplo, en aldea global para
hacer creer que la difusién instantdnea de no-
ticias realmente informa las personas. A partir
de ese mito y del acortamiento de las distancias
—para aquellos que realmente pueden viajar—
también se difunde la nocién de tiempo y espa-
cio contraidos. Es como si el mundo se hubiese
vuelto, para todos, al alcance de la mano. Un
mercado avasallador dicho global es presen-
tado como capaz de homogeneizar el planeta
cuando, en verdad, las diferencias locales son
profundizadas. Hay una busqueda de unifor-
midad, al servicio de los actores hegeménicos,
pero el mundo se vuelve menos unido, hacien-
do mas distante el suefio de una ciudadania
verdaderamente universal. Mientras tanto, el
culto al consumo se estimula (Milton, 2000:
18y19).2

En esa linea, Joseph Stiglitz (2002)
afirma que la globalizacion, como se le ha
conocido, para muchos se asemeja mas a
un desastre inminente por el impacto que
tiene sobre el modo de vida y los valores
basicos de la sociedad en los paises en de-
sarrollo.

Segtn el referido autor:

Si la globalizacién no logré éxito en reducir la
pobreza, tampoco tuvo éxito en asegurar esta-
bilidad. Las crisis en Asia y en Latinoamérica
han amenazado las economias y la estabilidad
de todos los paises en desarrollo. Existe el mie-
do de que el contagio financiero se expanda por
todo el mundo, por todo el mundo, de que la
caida de la moneda de un mercado emergente
signifique que otras también van a caer. Por al-

gun tiempo, en 1997 y 1998, la crisis asidtica

2 Traduccién de las autoras.



parecia representar una amenaza para toda la
economia mundial (Stiglitz, 2000: 32).?

Es innegable que muchos de los aspec-
tos de la globalizacion fueron bienvenidos
en todos los lugares, como el aumento de
la expectativa de vida y del patrén de vida
en el mundo, la reduccion del aislamiento
de las naciones en desarrollo, la ampliacion
del acceso al conocimiento y a las nuevas
tecnologias, etc. (Stiglitz, 2002 :32)

Los aspectos econémicos, a su vez, son
los que han generado mas controversia, in-
cluso en lo que atafie a la actuaciéon de las
tres principales instituciones involucradas
en ese contexto: el Fondo Monetario Inter-
nacional (rMmr), el Banco Mundial y la Or-
ganizacion Mundial del Comercio (omc)
(Stiglitz, 2002).

La conclusién de que la globalizacion,
al igual que sus innegables beneficios para la
humanidad, antes aludidos, también avan-
za de forma dafiina en un nuevo ropaje de
imperialismo, ampliando el foco de la des-
igualdad social y devastando culturas loca-
les, sefiala la necesidad de fortalecer y valo-
rar la identidad cultural nacional como un
factor de resistencia a ese proceso.

Cultura es una palabra amplia que
puede tener muchos significados. Dicha
palabra fue incorporada a nuestro lengua-
je con su significado actual en tiempos re-
cientes. Hace no mas de 300 afios el signifi-
cado de cultura dejé de vincularse a la idea
de cultivar la tierra para asumir un sentido
mas abstracto, cultivar el espiritu (Marana,
2000). En la actualidad, varios términos
pueden asociarse a la cultura, como cultu-
ra de masas, patrimonio cultural, cultura
popular, identidad cultural y diversidad
cultural.

3 Traduccién de las autoras.
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Segun Thierry G. Verhelst (1992: 37)
“..Ja cultura es el conjunto de soluciones
originales que un grupo de seres huma-
nos inventa, con fines de adaptarse a su
ambiente natural y social”. Se trata, asi, de
algo que alcanza todos los aspectos de la
vida, como conocimientos técnicos, cos-
tumbres en general, religion, valores, len-
gua, conducta socioeconomica, etc.

La Constitucién de la Reptblica Fe-
derativa de Brasil de 1988, en su articu-
lo 216,* por ejemplo, trazd los conceptos
constitutivos del patrimonio cultural bra-
silefio mencionando expresamente bienes
de naturaleza material e inmaterial, indivi-
duales o colectivos, cargados de referencia
alaidentidad y memoria de diferentes gru-
pos formadores de la sociedad brasilena,
incluyendo formas de expresion, creacion
y vida, obras y espacios destinados a las
manifestaciones artistico-culturales, loca-
les de valor historico, paisajistico, artisti-
co, arqueoldgico, paleontologico, ecoldgico
y cientifico, etc.

El universo de la identidad cultural
estd estrechamente vinculado a ideales
como civismo, ética y compromiso en las
relaciones sociales, los cuales, sumados a
la libertad de expresion, ciudadania, ga-
rantia sin restricciones de derechos hu-
manos y sociales, forman un conjunto
de valores que vincula de nuevo perso-
nas, grupos e intelectuales, personas que

4 Art. 216: “Constituyen patrimonio cultural brasileno
los bienes de naturaleza material e inmaterial, tomados
individualmente o en conjunto, portadores de referencia
a la identidad, a la accién, a la memoria de los diferentes
grupos formadores de la socicdad brasilena, en los cuales
se incluyen: I - las formas de expresién; II - los modos de
crear, hacer y vivir; III - las creaciones cientificas, artisticas
y tecnolégicas; IV - las obras, objetos, documentos, edifi-
caciones y demds espacios destinados a las manifestaciones
artistico-culturales; V - los conjuntos urbanos vy sitios de
valor histérico, paisajistico, artistico, arqueoldgico, pa-
leontoldgico, ecoldgico y cientifico.”. (traduccién de las
autoras).
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poseen en comun la defensa de una nueva
fundacién antropolégica capaz de alterar
percepciones, maneras de pensar, valores,
e instaurar la cooperacion en lugar de la
competencia y la sabiduria en el lugar del
conocimiento légico-racional (Carvalho,
1988).

La cuestion cultural, por su extre-
ma importancia para la construcciéon de
una identidad nacional, se muestra, de esa
manera, como un elemento que, aun en
tiempos de globalizacion no puede ser des-
cartado del andlisis sobre el proceso de de-
sarrollo. Asi, cuando se observa un proceso
macizo de aculturacién® de determinados
pueblos, aunque, paralelamente, fen6me-
nos de inculturacion® también se muestren
presentes en tiempos globales, se verifica
el riesgo del imperialismo cultural, y los
cuadros de desapropiacion cultural sacri-
fican el proceso de desarrollo, exigiendo
respuestas (Verhelst, 1992), como se vera
a continuacion.

5 Merecen mencidn, en esta oportunidad, dos neologismos
que son usados para expresar las influencias mutuas entre
las diversas culturas, cuales sean, aculturacién e incultu-
racién. La aculturacién se observa cuando una cultura
de origen extranjera influye profundamente una cultura
autdctona, por ejemplo, lo que se observé con el budis-
mo de origen hindd, que, actualmente, se expande por el
sur y sudeste de Asia. En el proceso de inculturacién hay
influencia profunda de una cultura autéctona sobre una
cultura de origen extranjera. El budismo, por ejemplo, no
hizo a China mas hindu, pero fue influido por la cultura
china, creando un cuadro absolutamente caracteristico, lo
cual ocasiond la adopcién del budismo chino en Japén y en

Corea (Verhelst, 1992).

6 Esa idea de inculturacién puede ser encontrada, en tér-
minos diversos, en la obra de Edgar Morin, por lo que ¢l
denomina momento de autocritica, de relativizacién de st
mismo, que culmina en el siglo xx con las concepciones del
antropélogo francés Levi-Strauss, para quien las llamadas
culturas primitivas tienen virtudes y calidades humanas, y
la observacién de esas comunidades revela que hay cono-
cimientos atn desconocidos, como, por ejemplo, las cuali-
dades de plantas y animales, de las cuales estdn més cerca-
nas algunas poblaciones indigenas de Amazonia (Morin,
2001.)

EL IMPACTO DE LA DESAPROPIACION CUL-
TURAL EN EL DERECHO AL DESARROLLO

El concepto de desarrollo, histéricamente,
se mostr6 vinculado al poder politico-mi-
litar, al poder econémico o, conforme a
lo observado especificamente a lo largo
del siglo xx, al crecimiento econdmico. El
reto que se presenta para el nuevo siglo es,
exactamente, trascender tales limitaciones
tedricas mediante un abordaje transdisci-
plinario, de amalgama, econémico, juridi-
co, etc., observando el desarrollo como un
todo (Barral, 2005; Sen, 2005).

El abordaje amplio e inclusivo apunta
hacia la constatacion de que diferentes ins-
tituciones interactiian, por ejemplo, mer-
cado, legislatura, judicial, prensa, partidos
politicos, empresas, organizaciones no
gubernamentales (ONG), etc., y el éxito de
los esfuerzos para el desarrollo de un pais
depende también de los resultados de esas
interacciones (Sen, 2005).

En ese enfoque, la perspectiva juri-
dica se muestra como parte relevante del
proceso de desarrollo a medida que con-
tribuye a un cuadro de estabilidad, garanti-
zando el cumplimiento de obligaciones so-
ciales y privadas, estimulando inversién y
creacion de riqueza, lo que afecta también
las garantias de libertad y de confianza en
la estructura social (Barral, 2005).

El derecho al desarrollo fue recono-
cido por numerosos instrumentos interna-
cionales de los cuales Brasil es signatario,
especialmente por la Declaracion sobre
Derecho al Desarrollo (resolucién num.
41/128, de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, 1986), que, en su art. 1°,
reconoce el desarrollo como un derecho
humano inalienable. Sobre la referida de-
claracién, Vladmir Oliveira da Silveira y
Samyra Haydée Dal Farra Naspolini afir-
man que:



... fue a partir de ese documento que el derecho
al desarrollo se configurd como un derecho hu-
mano inalienable y pasé a ser entendido como
un proceso global econémico, socialcultural
y politico, que tiende a la mejora constante de
toda la condicién y calidad de vida de la pobla-
cién y de los individuos, bajo la base de su parti-
cipacidn activa, libre y significativa en el proceso
de desarrollo y en la distribucién de los benefi-
cios que de él derivan [...]. Asi se establecié que
el principal responsable —o sea, el sujeto pasivo
del derecho al desarrollo— es el Estado; esto es,
es ¢l que tiene el deber de crear las condiciones
favorables al desarrollo supranacional e interno
de los pueblos y de los individuos (Silveira y Nas-
polini, 2013: 127y 128)

En el ambito nacional, la Constitu-
cion brasilena hace referencia al desarro-
llo en su predmbulo y en su articulo 3o,
fraccion II, como objetivo fundamental de
la Repuiblica Federativa de Brasil. Se nota,
aun, una sencilla referencia al desarrollo
tecnologico y econdmico del pais, en espe-
cifico vinculada a inventos industriales, en
el articulo 50, fraccion XXIX.

Se entiende que, a pesar de que no se
menciona de manera expresa en el texto
constitucional, el derecho al desarrollo pue-
de ser comprendido como derecho funda-
mental, tanto por el fundamento de que el
concepto material de derecho fundamental
extrapola la prevision constitucional expre-
sa como por el hecho de que tal naturaleza
esta prevista en el tratado internacional del
cual el Brasil es parte, en la fraccion del arti-
culo 50, de la Constitucion federal.

Problematica asociada a la naturale-
za del derecho fundamental al desarrollo

7 Traduccién de las autoras.
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es la cuestion de su efectividad en cuanto
norma, o sea, el resultado concreto de su
aplicaciéon en la sociedad, vinculado, de
ese modo, al campo de los hechos (Sarlet,
2009).

Dentro de ese enfoque del andlisis
de la efectividad del derecho al desarro-
llo, merece atencion el planteamiento de
Amartya Sen (2000), que, criticando la
economia descriptiva, por hacer equiva-
lentes las ideas de crecimiento del Produc-
to Nacional Bruto (pNB) y desarrollo, afir-
ma que precisan ser considerados como
indicativos del desarrollo también otros
factores, como la educacion, la salud y los
derechos civiles.

De acuerdo con Gina Pompeu y Ber-
tolini (2013), una vez que el orden econo-
mico y social brasilefio estd fundado en el
ideal de justicia social, basado en los dere-
chos de solidaridad, se puede concluir que
el constitucionalismo econémico dirigente
posee el compromiso ético-social de pro-
mover el desarrollo nacional, observando
tanto el Ambito econémico como los valo-
res sociales y humanos.

En ese sentido, es importante men-
cionar el dltimo Informe Mundial sobre
el Desarrollo Humano, divulgado por el
Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (pNuD). El estudio analizé la
situacion de 188 paises, utilizando como
metodologia el indice de desarrollo huma-
no (1pH), que utiliza indicadores de renta,
salud y educacion.

En el referido informe, Noruega per-
manece en 1° lugar con el alto indice 1DH
0.949, seguida de Australia y Suiza, ambas
con IDH 0.939. En América del Sur, Chile,
quedd en 38° lugar (1pH 0.847); Argenti-
na, en 45° lugar (1pH 0.827); Uruguay, en
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54° lugar (1pH 0.795), y Venezuela, en 71°
lugar (1pH 0.767). La nota de Brasil (ipH
0.754) se mantuvo estancada, preser-
vandolo en un nivel considerado alto por
la Organizacién de las Naciones Unidas
(oNvU) (Naciones Unidas, 2000).

No obstante, en el indicador social, el
numero cae a IDH 0.561, lo que denota que,
si se tiene en cuenta Unicamente el factor
social, Brasil descenderia hacia la escala de
paises con indice medio (Naciones Unidas,
2000).

En ese contexto, desarrollar seria in-
troducir, en todas las partes de la Tierra,
los valores de organizacién y eficiencia
del mundo occidental, representado, sobre
todo, por Europa y Estados Unidos. Ocurre
que incluso ante la comprobada eficiencia
de los valores de organizacion adoptados
por esos paises, los valores aplicados a los
paises desarrollados, a veces, se demues-
tran ineficaces si se implementan en paises
en desarrollo, teniendo en cuenta la rea-
lidad social, econémica y cultural, que es
caracteristica de cada nacion.

De particular interés en este punto es
la teoria de la preservacion de la identidad
cultural como elemento esencial del desa-
rrollo, de Thierry Verhelst (1992), quien
describe el desarrollo como el caballo de
Troya de la que llamo la época del “Tercer
Mundo”, pues para él solamente fue posi-
ble el crecimiento mediante la violacion de
derechos, por medio de la violencia o sedi-
cion , puesto que los mecanismos internos
y externos de dominacion econémica y po-
litica se utilizaban para explorar y oprimir,
y son esas sus causas estructurales.

Al implementar valores europeos
en naciones en desarrollo, la posibilidad
de que ocurra un fenémeno denominado
desapropiacion cultural es evidente. Aun-
que no se tenga establecido un concepto

especifico de desapropiaciéon cultural, la
tematica se encuentra de moda entre an-
tropologos y activistas, exigiéndose que el
tema esté en el contexto juridico.

De ese modo, sin pretender agotar la
discusion o incurrir en una definicion in-
genua sobre tan relevante tema, para defi-
nir desapropiacion cultural se puede tener
en cuenta la definicion juridica de los con-
ceptos constitutivos del patrimonio cultu-
ral brasilefio, ya establecidos en el articulo
216 de la Constitucion federal, citado ante-
riormente.

Si por patrimonio cultural se entien-
de bienes de naturaleza material e inmate-
rial, individuales o colectivos, cargados de
referencia a la identidad y memoria de di-
ferentes grupos formadores de la sociedad
brasilefia, luego, desapropiacion cultural es
negar a determinado pueblo la utilizaci6on
de elementos inherentes a su identidad o
la menci6on de la misma, usurpandoles el
autorreconocimiento de pertenecer a de-
terminado medio social, negidndoles el co-
nocimiento de su historia.

En ese contexto, Verhelst (1992) ha-
bla sobre cuil es el precio a pagar por el
desarrollo:

¢Cudndo serd que el Occidente se dard cuenta
de que estd invirtiendo en una misidn caritati-
va con respecto al Tercer Mundo? Primero, fue
para “civilizarlo” - y el Tercer Mundo fue despo-
jado de sus metales preciosos y de su soberanta;
después para desarrollarlo — y el Tercer Mundo
fue privado de sus materias de partidas; en segui-
da, fue para “modernizarlo”; mientras tanto, el
Norte se deshacia de sus excedentes industriales
v, por cada délar prestado, obtenia de vuelta 3
délares. Actualmente el Occidente pretende

alimentarlo”. Esta vez, cudl serd el precio a pa-

gar?... (Verhelst, 1992: 132) 8

8 Traduccién de las autoras.



Uno de los mayores precios que se pa-
gan por el desarrollo es la desapropiacion
de la identidad cultural, ya que, en todos
los lugares del planeta, la integridad cul-
tural y la vitalidad de los diversos grupos
humanos estd amenazada por estrategias
de desarrollo que acenttan el crecimien-
to econdmico o la eficacia institucional a
cualquier precio. Con frecuencia los valo-
res culturales de los paises subdesarrolla-
dos son, irremediablemente, deteriorados
por modelos de cambio social fundamenta-
dos en la globalizacién, consumo, compe-
tencia, adquisicién y manipulaciéon de las
aspiraciones humanas.

“La comunidad internacional consi-
dera que es un deber velar por la manuten-
cion, preservacion y defensa de la identidad
cultural de cada pueblo”. Enfatiza que “Todo
eso demanda politicas culturales que prote-
jan, estimulen y enriquezcan la identidad y
el patrimonio cultural, ademas de estable-
cer el mas absoluto respeto y aprecio por
las minorias culturales y por las otras cul-
turas del mundo. La humanidad empobrece
cuando se ignora o se destruye la cultura de
un grupo determinado” (Conferencia Mun-
dial sobre las Politicas Culturales, 1982: 2).

EL PAPEL DE LAS ORGANIZACIONES NO
GUBERNAMENTALES (ONG) EN LA LUCHA
POR LA MANUTENCION DE LA CULTURA
NACIONAL

Ante el cuadro de riesgo de desapropiacion
cultural, se amplia la importancia de las
ONG en la desmitificacion de las nociones
de desarrollo y de progreso, teniendo en
mente que estin mucho mdas préximas
de la realidad y de las aspiraciones de los
pueblos subdesarrollados lo que muchas
instancias del poder. Su finalidad deberia
establecer formas exactas de resistencia y
de rechazo cultural, pues las influencias

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

occidentales son omnipresentes, las cuales
ofrecen, simultineamente, cosas positivas
y muchas cosas de caricter destructivo
(Verhelst, 1992).

En lo que concierne a la coyuntura
nacional, algunas ONG han cumplido con
el ideal de resistencia y solidaridad con-
denando el atraso generado por el etno-
centrismo y proponiendo un cambio de
paradigma, defendiendo que el desarrollo
se dard, principalmente, por medio de la
recuperacion y manutencion de la identi-
dad cultural individual y colectiva, promo-
viendo el desarrollo social por medio de la
educacion y la cultura.

Se trata de una iniciativa solidaria de
extrema relevancia ante la complejidad de
Brasil si se consideran sus dimensiones
continentales, su cuestion demografica, su
diversidad regional y cultural, etc.

Un buen ejemplo de eso es que, en
2015, en el ranking de las cien oNG mais
relevantes del mundo, de esas cuatro ONG
son brasilefias. El ranking global es lide-
rado por la ong “Médicos Sin Fronteras”.
Entre las organizaciones brasilefias “Salud
Nifo” aparece en la 212 posicion, seguida
de “Viva Rio”, que aparece en la 572 posi-
cion; “Instituto del Nifio”, en 84° lugar, y el
“Centro de Inclusion Digital”, en 94a posi-
cion (NGO ADVISOR, 2015).

Para la confeccion de la guia de las
mejores ONG de Brasil 2016, atn sin previ-
sion para divulgacion del resultado, desde
la apertura de las inscripciones, se inscri-
bieron mis de mil oNG, de veintitin estados
de la federacion, y la gran mayoria posee
programas de educacion y promocion de la
cultura regional (NGO ADVISOR, 2015).

El concepto de resistencia y manu-
tencion de la integridad cultural es la mar-
ca de algunos proyectos realizados por
ONG nacionales, teniéndose como ejemplo
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el Olodum,’ que desarroll6 proyectos so-
ciales en Salvador, implementando activi-
dades culturales aut6ctonas como clases
de percusion. Lo mismo ocurre con varias
ONG en Recife, que promueven clases de
frevo.!® Se resalta que Recife no es sefiala-
da como ejemplo por casualidad. La capital
pernambucana es, actualmente, pionera
en la implementacién de politicas ptblicas
que incentivan la solidaridad, volviéndose
referencia de voluntariado (Neiva, 2015).
Al ser oficialmente el mayor pais de
Sudamérica y quinto mayor del mundo,
Brasil posee una diversidad cultural acorde
con sus proporciones geograficas y hetero-
geneidad poblacional. La riqueza de la plu-
ralidad cultural brasilefia es evidente cuan-
do 13 de los 1031 patrimonios culturales
de la humanidad se encuentran en suelo
brasilefio. El mas reciente fue el conjunto

9 Olodum es un conjunto afro de carnaval de la ciudad de
Salvador, en Bahia. Fundado el 25 de abril de 1979, es hoy
una organizacién no gubernamental del movimiento ne-
gro brasilefio. Tiene su sede localizada en el centro histdri-
co de Salvador, el “Pelourinho”, donde desarrolla acciones
de combate a la discriminacién social, estimula la autoesti-
may el orgullo de los afrobrasilefios, agrega expresiones de
vida y tradiciones, cultivando un sentido de continuidad
de los valores socioculturales africanos, defiende y lucha
para asegurar los derechos civiles y humanos de las perso-
nas marginadas, en Bahia y en Brasil. La Escuela Olodum
se volvié un espacio real de participacién y expresién de
la comunidad negra, es una ONG de referencia nacional e
internacional por la innovacién en el trabajo con arte, edu-

cacién y pluralidad cultural (Olodum, s/a).

10 Se trata de una forma de expresion musical, corcogra’ﬁca
y poética, enraizada en Recife y en Olinda, en el estado
de Pernambuco. Se refiere a un género musical urbano
que surgi6 en el fin del siglo xv1V, en el carnaval, en un
momento de transicidon y efervescencia social como una
forma de expresion popular en esas ciudades. El frevo fue
reconocido como Patrimonio Inmaterial de la Humani-
dad, titulo que abarca précticas y expresiones vivas pasadas
de una gencracién a otra. Incluyc tradiciones orales, artes
pcrforméticas, précticas sociales, eventos celebrativos, sa-
bidurias y practicas relacionadas a la naturaleza y al univer-
50, asi como los saberes y habilidades de trabajos manuales
tradicionales de la region pernambucana (United Nations
Educational, Scientific and Cultural Organization [Unes-
co],2013].

de la Pampulha, situado en la capital de
Belo Horizonte, en el estado de Minas Ge-
rais. El estado posee atin, como patrimonio
historico mundial de 1a humanidad, las ciu-
dades de Diamantina, Ouro Preto y Con-
gonhas. Con cuatro patrimonios histéricos
de la humanidad, Minas Gerais se vuelve
el estado con mayor cantidad de honores
culturales de la federacion (Instituto Esta-
dual do Patriménio Historico e Artistico
[IEPHA], s/a).

El primer estado que tuvo sus bienes
reconocidos por la Unesco fue la Ciudad
de México, cuyo conjunto urbanistico y ar-
quitectonico es patrimonio mundial desde
1987. El estado de Goias y su conjunto ar-
quitectonico, paisajistico y urbano del cen-
tro historico de Goias Viejo fueron recono-
cidos como Patrimonio Mundial en 2001.
Olinda, en el estado de Pernambuco, tuvo
su conjunto arquitecténico, urbanistico y
paisajistico reconocido por la Unesco en
1982. El estado de Maranhio, en especial
el centro historico de Sao Luis, fue inscri-
to como patrimonio mundial en 1997. Ya
marcada por la incisa y eficaz actuacion de
Sus ONG, la ciudad de Salvador, en el esta-
do bahiano, obtuvo declaracion de sus con-
juntos monumentales de la arquitectura re-
ligiosa, civil y militar en 1985.

La primera capital de Sergipe fue des-
truida por la invasién holandesa en 1630, y
la arquitectura religiosa desarrolld6 un pa-
pel fundamental en la reconstruccion de
la identidad cultural autéctona. Sio Cristo-
vao fue reconocida como Patrimonio Mun-
dial por la Unesco en 2010. Sio Miguel de
las Misiones, en el estado de Rio Grande
do Sul, posee un conjunto de cinco pue-
blos identificados como territorio indige-
na argentino y fue declarado patrimonio
en 1983. La capital del estado de Rio de



Janeiro fue reconocida como Patrimonio
Mundial, incluyendo sitios como el Pan
de Azucar, el Corcovado, la Floresta de la
Tijuca, el Aterramiento del Flamengo, el
Jardin Botadnico y la playa de Copacaba-
na, totalizando cerca de 213 bienes. Y, por
fin, la Serra de la Capivara, en el estado de
Piaui, posee el Parque Nacional Serra de la
Capivara, con cerca de 400 sitios arqueo-
logicos, que preservan vestigios de la mas
remota presencia del hombre en Sudamé-
rica; es considerada centro de referencia
de estudios arqueologicos y fue declarada
patrimonio en 1991 (Gurgel, 2016).

En lo que concierne al Patrimonio
Nacional, Canclini refiere que:

Sies verdad que el patrimonio sirve para unificar
una nacion, las desigualdades en su formacién y
apropiacion exigen que se lo estudie, también,
como espacio de lucha material y simbélica entre
las clases, las etnias y los grupos. Este principio
metodoldgico corresponde al cardcter comple-
jo de las sociedades contemporéneas (Canclini,

1994: 95-115).

Reconocer la necesidad de preservar
la identidad no significa, con todo, rechazar
la modernidad o volver al pasado, sino de
tomar consciencia de los fracasos y evaluar
sus causas. A cada pueblo le corresponde,
asi, reconstruir sus sociedades, concilian-
do pasado y presente, en una modernidad
sui generis (Verhelst, 1992).

Mantener la integridad cultural de paises en de-
sarrollo es garantizar que determinada nacidn
tenga condiciones de mantenerse socialmente
unida en virtud de los lazos de identidad entre
ellos establecidos. En términos diversos, es ga-
rantizar a las generaciones futuras, ain inserta-
das en una sociedad globalizada, la posibilidad
de conocer su pasado y construir en conjunto

un futuro diverso de lo que le ha sido destinado,
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en una iniciativa de solidaridad (Verhelst, 1992:
134).1

EL CAMINO DE LA SOLIDARIDAD
El derecho al desarrollo est4, incluso, entre
los derechos fundamentales de tercera
dimension,* también denominados
de derechos de solidaridad. Se tratan
de derechos de titularidad colectiva o
difusa, indefinida e indeterminable, que se
desprenden de lanocién de individuo como
titular y son resultantes de reivindicaciones
generadas por el impacto tecnologico,
por el estado cronico de beligerancia,
por el proceso de descolonizacién de la
segunda posguerra, etc. Ante ese cuadro,
se hace necesario un esfuerzo de escala
mundial para su efectuacién, o sea, una
responsabilidad transnacional basada en
la solidaridad (Sarlet, 2009; Feitosa, 2013).
Discurrir sobre derecho al desarrollo
significa, asi, reafirmar los ideales de soli-
daridad, superacién de la miseria, mejoria
de las condiciones socioeconémicas y rea-
lizacion integral de la persona humana con
dignidad (Wolkmer y Wolkmer, 2005).
Referencia en el tema de la solidari-
dad, Edgar Morin ensefia que:

...en nuestro mundo de hombres, en lo cual las
fuerzas de separacién, recogimiento, ruptura,
desplazamiento, odio, son cada vez més podero-
sas, més de lo que sofiar con la harmonia general
o con ¢l paraiso, debemos reconocer la necesi-

dad vital, social y ética de amistad, de afecto y de

11 Traduccién de las autoras.

12 La opcién del término dimensiones de los derechos fun-
damentales tiene en cuenta la doctrina de Ingo Sarlet
(2009: 45), para quien no hay como negar “..que ¢l reco-
nocimiento progresivo de nuevos derechos fundamenta-
les tiene el cardcter de un proceso acumulativo, de com-
plementariedad, y no de alternancia, de tal suerte que el
uso de la expresion ‘generaciones’ puede ocasionar la falsa
impresion de la sustitucién gradual de una generacién por
otra”.
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amor por los seres humanos, los cuales, sin eso,
vivirfan de hostilidad y de agresividad, hacién-
dose amargos o pereciendo (Morin, 2005: 36)."

En la aclamada obra A Via para o fu-
turo da humanidade, el referido autor des-
taca, aun:

La solidaridad anénima de la Sociedad de bien-
estar,” con sus dispositivos de seguridad y asis-
tencias de todas las rdenes, es insuficiente. Hay
necesidad de una solidaridad concreta y viven-
ciada, de persona para persona, de grupos para
personas, de persona para grupos [...] No se tra-
ta, con todo, de promulgar la solidaridad, pero
de liberar la fuerza no empleada de las buenas
voluntades y de favorecer las acciones de soli-
daridad. Segundo nuestra concepcidn del indi-
Viduo—sujeto, todo sujeto humano trae consigo
dos casi-softwares: uno es el de la autoafirmacién
egocéntrica que el Ego-Yo expresa, vital para ali-
mentarse, defenderse, desarrollarse; el otro es los
software del Nosotros, que inscribe el Yo en una
relacién de amor o de comunidad en el seno de
su familia, de su patria, de su pertenencia religio-
sa, de su partido. Nuestra civilizacién desarrollé
en exceso el primer soffware y limité el segundo.
Pero este se encuentra ain dormido, se trata de

incitarlo a despertar.”®

Al relacionar solidaridad y justicia,
Habermas afirma que:

La justicia concebida deontolégicamente exige,
como su otro lado, la solidaridad. No se trata,

en este caso, de dos momentos que se comple-

13 Traduccién de las autoras.

14 Concepto de ciencia politica en el cual el Estado es mentor
y organizador de las actividades econdmicas en general.
Originario de Europa, el papel de la sociedad de bienestar
se reafirmé en la economia globalizada (N.Ts).

15 Traduccién de las autoras.

mentan, pero de aspectos de la misma cosa. Toda
moral auténoma tiene que resolver, al mismo
tiempo, dos tareas: al reivindicar trato igual, y
con ¢l un respeto equivalente por la dignidad
de cada uno, hace valer la inviolabilidad de los
individuos en la sociedad; y al mismo tiempo en
que exige la solidaridad por parte de los indivi-
duos, como miembros de una comunidad en la
cual son socializados, protege las relaciones in-
tersubjetivas de reconocimiento reciproco. La
justicia se refiere a la igualdad de la libertad de
los individuos que se determinan a si mismos y
que son insustituibles, mientras la solidaridad se
refiere al bien, o a la felicidad de los comparieros
hermanados en una forma de vida intersubjeti-
vamente compartida, y de este modo también a
la preservacién de la integridad de esa forma de
vida. Las normas no pueden proteger uno sin el
otro, esto es, no pueden proteger la igualdad de
derechos y las libertades de los individuos sin el
bien del préjimo y de la comunidad a que ellos
pertenecen (Habermas, 2000: 75y 76). ¢

El principio de la solidaridad fue in-
troducido, en el orden juridico brasilefo,
en el art. 3°, fraccién I, de la Constitucion
federal de 1988, como presupuesto del Es-
tado democratico de derecho, necesario
para convivir en un ambiente social enfo-
cado en construir una sociedad libre, justa
y solidaria, ideales, que, si son debidamen-
te utilizados, auxilian en la concretizacion
de la promesa de justicia social y en el de-
sarrollo nacional (Silva, 2004 ).

La solidaridad, considerada como
marca del Estado democratico de derecho,
implica que Estado e individuo asumen una
alianza a fin de incrementar derechos basi-
cos, promover politicas de erradicacion de
la pobreza y de reduccion de las desigual-
dades (Cardoso, 2010).

16 Traduccién de las autoras.



Una vez incluido como objetivo fun-
damental en la Constitucion federal, el en-
tendimiento sobre la solidaridad debe ser
que la Republica Federativa de Brasil debe
construir un orden de hombres libres, con
responsabilidad y apoyo reciprocos, en
que la justicia distributiva y retributiva
prevalezca como factor de dignificacion,
volviéndose para la realizacion del bienes-
tar social (Silva, 2009).

Eso significa que, mas alld de la ac-
tuacion del Estado, cada persona debe ac-
tuar en relacién a la otra con cooperacion,
asistencia, amparo, ayuda y cuidado, en
un vinculo de sentimiento racionalmente
guiado, con conciencia de interdependen-
cia social (Lobo, 2009).

La solidaridad se realiza, entonces,
como un acto complejo, en el cual concu-
rren el poder publico y la propia sociedad,
apuntando la Constitucion federal las direc-
trices ideologicas, politicas y juridicas para
su optimizacion e implementacion al acoger
los principios de la dignidad humana y del
pluralismo social y politico (Diniz, 2007).

El camino de la solidaridad, dentro
de un cuadro democratico, implica admi-
tir derechos y deberes en las relaciones
interindividuales, como cooperacion y res-
peto, exigir eso no solo al Estado, sino a
cada ciudadano en relaciéon con todos los
demads y a cada Estado en relacion con los
demas; en lo que atafie a la esfera transna-
cional, significa respetar y aportar para la
manutencion de las culturas locales.

Esa vision de aporte para la manuten-
cion y respeto de las culturas locales, de
suma importancia para el tema del desa-
rrollo, asi como para el reconocimiento de
que las diversidades culturales influyen en
la propia idea de solidaridad, mis alld de
la cultura judeocristiana, puede difundir,
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quiza, la utilizacion de las expresiones “so-
lidaridad intercultural” y “solidaridad so-
ciocultural (Verhelst, 1992).

CONCLUSION

La sociedad contempordnea ha exigido a
los operadores del derecho la bisqueda de
alternativas para los efectos negativos de la
revolucion industrial, de la globalizacion
y del ideal de crecimiento que tiene como
foco, exclusivamente, el sesgo econdémico,
ante laimprevisibilidad y la complejidad del
sistema social, demostrando la necesidad
de recurrir a la transdisciplinariedad para
solucionar tal cuadro.

La concrecion del derecho al desa-
rrollo, mas alla de respetar el sesgo econo-
mico, debe fijar criterios de orden social,
ambiental y cultural, evitindose la desa-
propiacion cultural en paises en desarrollo,
fenomeno deletéreo que ha sido observado
a través de la difusion generalizada de los
valores y costumbres del mundo occiden-
tal como un patrén para todo el planeta.

En ese movimiento de evitar la desa-
propiacion cultural para que el desarrollo
se establezca conforme a las demandas de
identidad y peculiares de cada pueblo, el
trabajo de las oNG ha sido muy importante
debido a la proximidad que estas construyen
con la sociedad, permitiendo un mejor ma-
peo de las necesidades y demandas locales.

Se concluye que la conexién entre
la preservacion de la identidad cultural y
el desarrollo de los pueblos se concreta
a través de la solidaridad, que promueve
un cambio de paradigma, y que estimula
el sentimiento de unidad que transforma
los paises subdesarrollados en verdaderas
naciones, permitiendo, a las generaciones
futuras, la union entre la preservacion del
pasado y la construccion del futuro, y que
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rescata el desarrollo en el mas intrinseco
aspecto, que es el humano, y que debe ser
muy estimulado.
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:Los derechos humanos de la mujer son una realidad en nuestro derecho
¢ )
positivo?

Are the Human Rights of Women a Reality in Our Current Regulations?

Isanami Paredes GOmez*

RESUMEN

Cuando hablamos de los derechos huma-
nos de la mujer, hablamos de un gran na-
mero de luchas por parte del propio géne-
ro femenino que se realizaron para lograr
una equidad en cuanto al goce de derechos
humanos con el propio hombre. Por ende,
en el presente articulo analizaremos si en
nuestro sistema juridico mexicano se en-
cuentran debidamente positivados los de-
rechos humanos en un parametro de igual-
dad, es decir, si a 1a mujer en la actualidad
ya no se le limita el ejercicio y goce de los
derechos humanos, o bien, si los derechos
humanos de los que goza ya han superado
a nuestro sistema legal.

Palabras clave: derechos humanos de las
mujeres, igualdad, paridad, equidad de gé-
nero, mujeres

ABSTRACT

When we talk about the human rights of
women, we talken number of struggles have
been immersed on the part of the female
gender itself, which were carried out to
achieve equality in the enjoyment of human
rights with the man himself. In this article,
we will analyze whether in our Mexican legal
system the human rights are in the current
law in an equality parameter, that is, if

women are no longer limited in the exercise
and enjoyment these, or of women's human
rights already surpassed our legal system.
Keywords: Women’S Human Rights,
Equality, Parity, Gender Equality, Women

INTRODUCCION

Es una realidad que, desde la conforma-
cion de la sociedad, las desigualdades en
razon de género siempre han existido, que
las mujeres fueron educadas para aceptar
un estatus de subordinacién social, incluso
desde el momento mismo del surgimiento
de los derechos humanos no se consider6 a
las mujeres, se les condeno al silencio, al no
ejercicio de sus derechos humanos, debido
a la discriminacion de género implicita en
las costumbres sociales.

Al dia de hoy, se ha ido ganando terre-
no gracias a las propias mujeres, a genera-
ciones que, durante afios, han luchado por
condiciones mas dignas y en igualdad tan-
to en el sector publico como en el privado.
Sin embargo, uno de los principales pro-
blemas es la falta de resiliencia al cambio,
pues desafortunadamente todavia existe un
porcentaje muy alto de mujeres que mantie-
nen la creencia de los roles de género, que,
por afos, les han atribuido. Esa aparente
normalidad hace que la discriminacion se

* Diputada local en la LX Legislatura del Estado de México. Maestra en Administracién de Negocios y Licenciada
en Derecho con mencién honorifica y por la Universidad del Valle de México. Cuenta con la Certificacién como
Oficial de Cumplimiento por la Comision Nacional Bancaria y de Valores (CNBV), que la acredita como especialista
en prevencion de lavado de dinero y financiamiento al terrorismo. Realizé estudios de posgrado en materia de
tecnologias financieras e inteligencia de negocios por la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM).
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disfrace y que las mujeres contintien vivien-
do en condiciones de desigualdad, desvalo-
rando su trabajo y, en muchas ocasiones,
denigrando su dignidad.

El presente trabajo aborda temas ge-
nerales que permiten un acercamiento a los
derechos humanos de las mujeres; primera-
mente, se da un vistazo general al concepto
y generalidades de los derechos humanos;
posteriormente, se desarrolla una breve
semblanza de la historia y evolucion de los
derechos humanos de las mujeres, y se con-
cluye con la realidad de los derechos huma-
nos de las mujeres en México, asi como el
tratamiento especial que tienen en las leyes
de nuestro sistema juridico mexicano y el
analisis de dicha circunstancia, para contar
con una postura respecto de si dicha positi-
vizacién es indispensable o no.

GENERALIDADES DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Es importante conocer la definicion de de-
rechos humanos a fin de comprender mas
adelante el tema que nos interesa: “los dere-
chos humanos de las mujeres”.

De acuerdo con la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos,! los de-
rechos humanos son derechos inherentes a
todos los seres humanos, sin distincion de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniéon
politica o de cualquier otra indole, origen

1 La Declaracién Universal de los Derechos Humanos es “la
lista de principios sociales, individuales, econdémicos, cultu-
rales y civiles. Fue proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948 en
su Resolucién 217 A(III), como un ideal comin para todos
los pueblos y naciones, lo que supuso el primer gran acuerdo
entre las naciones del mundo sobre la libertad, la igualdad
y la dignidad humana. Est conformada por un total de 30
articulos que més tarde se complementaron con el Pacto de
Derechos Civiles y el Pacto de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales (1966)” (Comité Espafiol de la ACNUR,
2016: s/p).

nacional o étnico, posicidon econdmica, na-
cionalidad, edad, partido politico, o cual-
quier otra condiciéon (Organizacion de las
Naciones Unidas [oNU], 1948); es decir,
todas las personas tienen los mismos dere-
chos humanos sin discriminacién alguna.
Esos derechos son universales, indivisibles
e interdependientes y progresivos.

Entre los derechos humanos se con-
templan los derechos a la vida y a la liber-
tad, a no estar sometido ni a esclavitud ni a
torturas, a la igualdad entre mujeres y hom-
bres, a la libertad de expresion, a la libertad
de opinion y de conciencia, a la educacion y
al trabajo, a la vivienda, a la salud, a la par-
ticipacion politica o de acceso a la informa-
cion, entre otros.

Ese conjunto de prerrogativas se en-
cuentra establecido en nuestro orden ju-
ridico nacional, en nuestra Constitucion
politica y en los tratados internacionales.
Por lo tanto, es reconocido y protegido por
el derecho, y su garantia esti a cargo del
Estado, que es al que se le debe exigir su
cumplimiento.

Con base en lo anterior, se puede re-
sumir que los derechos humanos son aque-
llos que todo ser humano posee y que tiene
el derecho de disfrutar simplemente por
su condicion de ser humano. Es obligacion
de todos respetarlos, ya que esto permite
crear condiciones indispensables para que
las sociedades vivan dignamente en un en-
torno de libertad, justicia y paz. Ademads, el
Estado debe asumir la responsabilidad de
promover, respetar, proteger y garantizar
esos derechos.

Asimismo, es importante resaltar que
la aplicacion de esos derechos se rige por
los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad,
que se explican a continuacion.



Principio de universalidad e inaliena-
bilidad. Todas las personas son titu-
lares de todos los derechos humanos.
Nadie puede renunciar voluntaria-
mente a sus derechos porque son ina-
lienables, porque nadie puede arreba-
tarlos, no deben suprimirse, salvo en
determinadas situaciones y segun las
debidas garantias procesales.
Principio de interdependencia e inte-
rrelacion. Consiste en que cada uno
de los derechos humanos se encuen-
tra ligado a otro, de tal manera que el
cumplimiento de un derecho a me-
nudo depende, total o parcialmente,
del cumplimiento y reconocimiento
de otros derechos que se encuentran
vinculados. El avance de uno facilita
el avance de los demas, asi como la
privacion de un derecho afecta nega-
tivamente a los demds. Por ejemplo,
el ejercicio efectivo del derecho a la
libertad de expresion puede depender
del ejercicio efectivo del derecho a la
informacion y a la opinion.

Principio de indivisibilidad. Implica
que los derechos humanos no pueden
ser fragmentados, sea cual sea su na-
turaleza. Cada uno de ellos conforma
una totalidad, de tal forma que se de-
ben reconocer, proteger y garantizar
de forma integral por todas las auto-
ridades.

Principio de progresividad. Constitu-
ye la obligacion del Estado de asegurar
el progreso en el desarrollo construc-
tivo de los derechos humanos; al mis-
mo tiempo, implica una prohibicion
para el Estado respecto a cualquier
retroceso de los derechos. El Estado
debe proveer de las condiciones mas
optimas de disfrute de los derechos, y
no disminuir ese nivel logrado.

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

Por otra parte, cuando se habla de de-
rechos humanos, es importante mencionar
cudles son los valores que sostienen a esos
derechos.

“El predmbulo de la Declaracién de Derechos
Humanos (ONU-1948) enuncia: ...la libertad,
la justicia y la paz en el mundo tienen por base
el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana. En tanto el ar-
ticulo 1 refiere: Todos los seres humanos nacen
libres ¢ iguales en dignidad y derechos” (Sagas-
tume, 1991: 13).

Derivado de lo anterior, se entiende
que “...Ios valores que fundamentan la idea
de dignidad humana son: La seguridad, la
libertad y la igualdad”, esto es:

El valor seguridad, fundamenta los derechos
personales y de seguridad individual y juridica;
el valor libertad fundamenta los derechos civi-
co-politicos y, el valor igualdad, fundamenta los
derechos econdémicos, sociales y culturales (Sa-
gastume, 1991: 13).

Como se puede apreciar, esos tres va-
lores son el parteaguas para la clasificacion
de los derechos humanos. Es importante
mencionar que ninguno de ellos estid por
encima de otro; su aplicacion y progreso
estriban en el principio de interdependen-
cia e interrelacion.

BREVE HISTORIA DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE LAS MUJERES

La historia de las primeras generaciones de
derechos humanos se ubica en el siglo xviI-
11, cuando los movimientos politicos revo-
lucionarios empezaron a asumir y a poner
en practica las ideas filosoficas sobre “los
derechos del hombre”. Sin embargo, en la
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construcciéon de los derechos humanos el
sustento teoérico no incluia a la mujer, pues
su rol no era equiparable al del hombre; por
tal motivo al hablar de derechos del hom-
bre y del ciudadano, de manera automatica
la mujer estaba exceptuada, su papel dentro
de la sociedad era incuestionable. Desde esa
perspectiva los derechos humanos respon-
dieron a una construccion fundada no en la
naturaleza humana, sino en una realidad so-
cial; de ahi la necesidad, que se hizo patente
con el tiempo, de reconocer los derechos
humanos de manera especifica para las mu-
jeres. Aun mas, el propio sistema juridico ha
permitido la reproduccién de estructuras
sociales en las que las mujeres han estado
sujetas a una exclusion sistematica de la or-
ganizacion politica (Fries y Matus, 1999).

Uno de los primeros documentos
donde, aparentemente, se reconocio la
igualdad de los derechos fue la Declaracién
de Independencia de Estados Unidos, es-
crita en 1776 por Thomas Jefferson, 1a cual
sefialaba que:

Sostenemos como evidentes por si mismas di-
chas verdades: que todos los hombres son crea-
dos iguales, que son dotados por su Creador de
ciertos derechos inalienables, que entre éstos
estdn la Vida, la Libertad y la bsqueda de la Fe-
licidad.

En esa proclamacion, la expresion
“todos los hombres”, literalmente, era apli-
cable solo a los hombres, sin embargo, no
incluia a los esclavos, pueblos indigenas de
Norteamérica, ni tampoco a mujeres de
ninguna raza (Cameron, 2018).

Posteriormente, los movimientos de
mujeres surgidos durante la Revolucion
francesa representaron un parteaguas en la
lucha por el derecho a la igualdad, son el

antecedente de los diferentes sucesos que
se originaron con el objetivo de plantear
una reformulacion global de los derechos
de las mujeres desde la perspectiva de los
derechos humanos bajo la premisa de no
discriminacién (Bensandom, 1988).

En el mismo sentido, la Declaracion
de los Derechos del Hombre y el Ciudada-
no, adoptada por la Asamblea Constituyen-
te francesa en 1789, referia lo siguiente:
“Articulo 1°. Los hombres nacen y perma-
necen libres e iguales en derecho. Las dis-
tinciones sociales s6lo pueden fundarse en
la utilidad coman”.

Esa declaracion supone un avance
equitativo entre hombres y mujeres; sin
embargo, en el concepto de hombre se
perpetua la invisibilidad de las mujeres, ya
que no estaban consideradas, por tanto, al
no referirse su condicién, no eran suscep-
tibles de las prerrogativas que ahi se con-
signaron ni menos aun de ser consideradas
con la calidad de ciudadanas.

Esa omision y falta de reconocimiento
provocé el descontento de las mujeres, ori-
ginando acciones como las de Marie-Jean
Antoine Nicola de Caritat, marqués de
Condocert, quien en julio de 1790, escribid
un opusculo titulado “Sobre 1a admision de
las mujeres en la ciudadania”, planteando
por vez primera la exclusion de las mujeres
y reconociendo que la negativa a obtener
el estatus de ciudadanas de pleno era otro
factor de desigualdad (Sledziewski, 2000).

En 1791 la dramaturga Olympe de
Gouges public6é su propia Declaraciéon de
los Derechos de la Mujer y de la Ciudada-
na, situaciéon que origin6 que fuese encar-
celada y, posteriormente, guillotinada por
el delito de “...haber olvidado las virtudes
de su sexo para mezclarse en asuntos de la
Republica” (Cameron, 2018: 61).



Uno de los paises precursores en la
lucha por la defensa de los derechos hu-
manos de las mujeres es Inglaterra. Mary
Wollstonecraft, una de las activistas mas
importantes en la materia, publico la Vin-
dicacion de los derechos de la mujer. En ella
afirmaba que no existia una base legitima
para excluir a las mujeres de “los derechos
de los hombres”; rebati6 la idea de que la
subordinaciéon de la mujer sea natural o
inevitable, afirmando, por el contrario, que
es historica y cultural, que es la educacion
deficiente que se brinda a las mujeres la
que origina una falsa creencia de inferio-
ridad y desigualdad de género; por ello,
apel6 al Estado para que reformara la im-
particion y modelos de educacion basados
en igualdad para todos los seres humanos.

Los movimientos internacionales lo-
gran generar normas que garanticen a las
mujeres su incorporacion en el desarrollo
social bajo un enfoque equitativo y que se
reconozca la igualdad juridica en los textos
constitucionales. Por ello, el surgimiento
de las convenciones internacionales a fa-
vor de los derechos de las mujeres es tras-
cendental para el establecimiento de los
derechos de forma global.

Poco después de la creacion de las
Naciones Unidas, en febrero de 1947, se
reunio por primera vez la Comision de la
Condicion Juridica y Social de la Mujer, la
cual se centra en establecer normas y for-
mular convenciones internacionales con el
objetivo de cambiar las leyes discriminato-
rias e incrementar la sensibilizacién mun-
dial sobre las cuestiones de la mujer. A esta
comision se le atribuye el éxito de supri-
mir la expresion “a los hombres” logrando
incorporar un lenguaje mas inclusivo en
la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos.

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

Esa comision elaboré las primeras
convenciones internacionales sobre los
derechos de la mujer, como la Convencion
sobre los Derechos Politicos de la Mujer,
de 1953, que fue el primer instrumento de
derecho internacional en reconocer y pro-
teger los derechos politicos de las mujeres;
también fue la responsable de redactar los
primeros acuerdos internacionales sobre
los derechos de la mujer en el matrimonio.

En 1963 la Asamblea General de las
Naciones Unidas solicit6 a la comision ela-
borar una Declaracion sobre la eliminacion
de la discriminacién contra la mujer, que
fue aprobada en 1967. A esa declaracion
siguid, en 1979, la Convencioén sobre la eli-
minacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer (CEDAW), un ins-
trumento juridicamente vinculante.

En 1972 se llevo a cabo la Primera
Conferencia Mundial sobre la Mujer en la
Ciudad de México, a la que siguen mas con-
ferencias mundiales celebradas en distin-
tas partes: en Copenhague (1980), Nairobi
(1985) y Beijing (1995). Algunos de los
acuerdos de mayor impacto en la defensa
de los derechos de las mujeres son la De-
claraciéon sobre la eliminacion de 1a violen-
cia contra la mujer, aprobada en 1993, la la
Declaracion y Plataforma de Beijing.

La Cuarta Conferencia Mundial sobre
las Mujeres, llevada a cabo en Beijing, es el
mayor instrumento de andlisis al realizar
una evaluacién de logros y fracasos en ma-
teria de igualdad entre hombres y mujeres.

Para México, la influencia de todos
esos acontecimientos historicos produci-
dos durante més de cuatro décadas signi-
fico poder ser testigo “...de diversos inten-
tos de construccion de las relaciones entre
poblacion, mujer y desarrollo” (Barbieri,
1996: 26). La lucha de las mujeres por la
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igualdad juridica de género se empieza a
traducir en instrumentos internacionales,
declaraciones, tratados, convenciones,
pactos, protocolos y recomendaciones en
los que se reconoce la discriminacion a la
que las mujeres han estado sometidas a lo
largo de su historia.

Tanto los documentos como la his-
toria de los derechos de las mujeres per-
miten ver que éstas han pugnado, durante
muchas etapas, por el reconocimiento de
sus derechos, que, aunque plasmados con
igualdad en la mayoria de los documentos,
en la practica no se atendia a la eficacia del
derecho. Como sujetos juridicos, tanto la
mujer como el hombre gozan de derechos
y obligaciones, pero lo que se requiere es
que sean eficaces para ambos.

Entre los derechos por los que han lu-
chado las mujeres para su reconocimiento
y validez se encuentran los laborales, pues
generalmente el trabajo de las mujeres se
caracteriza frente al del hombre por sala-
rios menores cuando se desempefia la mis-
ma actividad, como lo refiere Flores Salga-
do al sefalar lo siguiente:

La lucha de las mujeres por la igualdad
de condiciones laborales tiene al me-
nos dos siglos. De acuerdo al anilisis
realizado, el trabajo de la mujer se ha
caracterizado principalmente por per-
cibir salarios menores a los de los varo-
nes que desempefan la misma actividad
laboral. La discriminacién, despido por
embarazo, hostigamiento sexual, dobles
jornadas de trabajo, prestaciones labo-
rales minimas y otras cuestiones siguen
siendo obstaculos para ocupar puestos
directivos (Flores, 2015: 92).

Desde la perspectiva sefialada, resulta
evidente que, aunque las mujeres gozan de

derechos que en cuestiones de equidad son
como los de los hombres, en la practica re-
sultan no verse aplicados por segregacion
laboral de género. El hecho de que se in-
fravalore una actividad que puede producir
los mismos resultados a un patrén implica
que no se estd dando un trato equitativo a
un sector de la poblacion simplemente por
razon de género, lo que atenta contra el
contenido del articulo 1° constitucional, el
cual se explicé anteriormente.

En ese sentido, la igualdad en el tra-
bajo, aunque reflejada en los ambitos cons-
titucional y legal, no es de forma pragmati-
ca la verdad. La igualdad en el trabajo debe
entenderse como

...laprictica de las mismas condiciones de trabajo,
para todos los trabajadores, hombres y mujeres,
menores o mayores, sin importar el sexo, el estado
civil, su origen étnico o su raza, la clase social a la

cual pertenezcan ni la religion (Kurczyn, 2000:

14).2

En efecto, si las tareas se delegan
equitativamente a hombres y mujeres en
relacion con las funciones que desempe-
fian en un puesto de trabajo, lo justo y le-
gal seria que gozaran de los mismos dere-
chos, que, por su condiciéon personal, no
se genere un motivo de diferencia en el
trato, ingreso u oportunidades de trabajo,
pues tanto hombres como mujeres deben
tener acceso, en igualdad de circunstan-
cias, a las oportunidades y derechos labo-
rales que se derivan de las relaciones de
trabajo.

Ahora bien, uno de los derechos que
tienen las mujeres en el ambito de traba-
jo es a no ser hostigadas ni acosadas se-
xualmente, ya que, por su género, pueden

2 Las cursivas son de la autora.



resultar afectadas por el ejercicio del poder
que se genera en una relacion jerarquica en
la que, por su condicion, pueden hallarse
en un estado de indefension.

Otro de los derechos humanos del
que gozan las mujeres en el ambito labo-
ral es el correspondiente a la proteccion
de la maternidad, que en la mujer se pre-
senta como una condicion natural a la que
tiene derecho para procrear, el cual debe
ser respetado otorgandoles las medidas de
proteccion de salud necesarias en su ambi-
to de trabajo.

En ese sentido, atendiendo a que
las normas de trabajo buscan conseguir
un equilibrio y justicia social entre tra-
bajadores y patrones, resulta importante
que se respete a la mujer su derecho a la

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

maternidad y los que de éste derivan, como
los especificados adelante.

Asi pues, entre los derechos relacio-
nados con la maternidad se encuentran la
licencia de maternidad, las prestaciones
econdmicas y sanitarias suficientes, el de-
recho a la lactancia, la conservacion del
puesto de trabajo, las condiciones de tra-
bajo durante el embarazo o luego del des-
canso postparto, la notificacion del estado
de embarazo, la licencia por enfermedad
de hijo o menor a cargo, tipo de prestacio-
nes o derechos, el uso de guarderias o jar-
dines infantiles y flexibilidad en las etapas
de atencion que requieran tanto la mujer
como su hijo. Al respecto, la Camara de
Diputados ha elaborado el siguiente cuadro,
en el que se resume los anteriores derechos.

Derechos que
Protegen la
Maternidad

CUADRO 1. INSTRUMENTOS LEGALES

INSTRUMENTOS LEGALES

CONSTITUCION

LFT

LGS

LISSSTE

LSS

LISSFAM

Licencia de
Maternidad

6 semanas antes y 6 semanas
dcs‘pués del parto. (Are. 123,
Aparmdo A, fr. V. Un mes
antes y dos meses después
del parto (Are. 123, Aparta—
do B, fr. X, inciso c)

Disfrutarin de un descanso

de 6 semanas anteriores y

6 posteriores al parto. Los

descansos se prorrogardn ¢n
8

caso de 1mp0sibilldad para

trabajar a causa del embarazo

o parto. (Art. 170, fr. [y I11)

No lmy disposicio—

nes CXPI’CSJS

No lmy disposici()—

nes CXPl'CS‘&S

No h;ly disposici()~

nes CXPYC.\ZIS

Un mes de licencia
anterior a la fecha
probable del parto y
dos meses posterio-
res al mismo. (Art.
152)

Prestaciones
Econémicasy
Sanitarias.

Percibir salario fntegro. (Art.
123, Apartados A y B) Dis-
frutarn de asistencia médica
y obstétrica, de medicinas
(Are. 123, Apartado B, fr. XI,

inciso c).

Salario integro en los perio-
dos de descanso. En caso
de prorroga derecho al 50%
de su salario por un perlodo
no mayora 60 das (Arc. 170,

fr.V)

No hay disposicio-

nes exprcsas

Asistencia obstétri-

ca(Are.39,fr.1)

Subsidio de 42 dfas.
Asistencia obstétri-

ca(Art. 94, fr.1)

Goce de haberes
(Art. 152). Consulta
y tratamiento  gine-
col()gico, obstétrico
y prenatal; atencion
del parto y del infan-
te. (Arc. 149)

Lactancia

Dos reposos extraordinarios
por dfa de media hora cada
uno, en lugar adecuado ¢
higi¢nico que designe la em-
presa. (Are. 123, Aparmdo
ARV, y Apartad() B, fr. X1,

inciso ¢)).

Dos Pcriod()s de 1eposos

extraordinarios por dia de

media hora cada uno, en el

lugar adecuado ¢ higiénico
s

que dcsignc la empresa. (Arc.

170 £ 1V).

Fomenro a la lac-

tancia

(Art. 64, tr1l)

martcrna.

Ayuda

lactancia

para la

cuando
exista in(apaudad
fisica o mental para
amamantar al hlj(),
proporcionada cn
especie hasta por
un lapso de 6 me-

ses. (Are. 39, fr. 11)

Ayuda en especie
por scis meses para
lactancia. (Art. 94,
fr.11)

Ayuda cuando  se
demuestre incapaci-
dad para amamantar
al hijo o en caso de
fallecimiento  de  la
madre. Ministracion
de leche durante un
pcri()do no mayor de
scis meses. (Art. 149

y150)
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Conservacion
del puesto de

trabajo

Conservar su empleo y de-
rechos adquiridos. (Art. 123,
Apartado A, fr. V., Apartado
B, fr. X1, inciso ¢)

Regresar al puesto que des-
cmpel’mban, siempre que no
haya transcurrido mds de un
ano de la fecha del parto. Se
computen en su antigiiedad
los periodos pre y postnata-

les (Arc. 170, fr. VIy VII)

No hay disposicio-
nes expresas

No hay disposicio-
nes expresas

No hay disposicio-

nes CXPFCS&S

No hay disposicio-

nes CXPF@S&S

Condiciones de
tmbajo durante
cl embarazo

o lucgo del
descanso post-
parto. Traslado

de funcion.

Org&nizar su establecimien-
to para garantizar la salud y
vida de las trabajadoras y el
producto de la concepcion
cuando estén embarazadas.
(Arc. 123, Apartado A fr
XV)

Cuando se ponga cn pchgm
la salud de la mujer o la del
producto, o durante la gesta-
cion o lactancia, se prohl'bc el
trabajo en labores insalubres
o pcligrosas, trabalo indus-
trial nocturno, o en estable-
cimientos comerciales o de
servicio dcspués de las 10
de la noche asi como horas
extras (Art. 166 LFT) No
realizardn trabajos que exijan
estuerzos  considerables y
5igniﬁqucn un pcligro para

su salud (Arc. 170, fr. ILFT).

Apoyo y fomento
de las autoridades
las sanitarias, edu-
cativas y laborales
en la vigi[ancia de
actividades  ocu-
pacu)nalcs que
pucdan poner en
pcligm la salud fi-
sicay mental de las
mujeres embaraza-

das. (Are. 65, fr. 11)

N() l"l‘d)" dl.\P()SlClU‘

ncs CXPFCS&S

No hay disposici()~

nes CXPFCS({S

N() l’l(iy diSP()SlCl()'

nes CXPI'CS‘&S

Nortificacion
del Estado de

Embarazo

No hay disposiciones ex-
Y P
presas

No hay disposmiones ex-
presas

No hay disposicio-
nes expresas

El instituto  certi-
ficard el estado de
embarazo (Art. 39,

fr.1)

El instituto  certi-
ficara el estado de
embarazo (Art. 85,

fr.1)

No hay disposicio-

nes CXPF@S&S

Licencia por
Enfermedad de
Hijo o Menora

Cargo

No hay dlsposicioncs ex-

PI'CSRS

No hay disposicioncs ex-

Pl'CS‘dS

No hay disposicio—

nes CXPI'CS‘&S

N() l"l‘d)" dl.\P()SlClU‘

ncs CXPFCS&S

No hay disposici()~

nes CXPFCS({S

N() l’l(iy diSP()SlCl()'

nes CXPI'CS‘&S

Tipode
Prestaciones o
Derechos

No hay disposiciones ex-
Y P
presas

Mantener en los estableci-
mientos de traba}o, suficien-
tes asientos a disposicio’n
de las madres trabajadoras.
(Art.172)

No hay disposicio-
nes expresas

Canastilla de ma-
ternidad al nacer el

hijo. (Are. 39, fr.111)

Canastilla al nacer
el hijo (Arc. 94, fr.
111)

CJH&S[i”&l ':).l nacer ﬁ]

hijo (Arc. 151)

Guarderias
o Jardines

Infantiles

Disfrutar del servicio de
guardcrl’as. (Arc. 123, Apar~
tado B, fr. X1, inciso ¢)

L()S SCIVICIOS dC guardcrf&
sC prcstarén P()l' C[ lﬂStitUtO
MCXIC‘&HO dLl SCgUY() S()cial

(Art. 171)

No hay disposicio—

nes CXPI'CS‘&S

N() l"l‘d)" dl.\P()SlClU‘

ncs CXPFCS&S

No hay disposici()~

nes CXPFCS({S

N() l’l(iy diSP()SlCl()'

nes CXPI'CS‘&S

Exapas de

Atencion

No hay disposiciones ex-
y disp
presas

o hay disposiciones ex-
No hay disp
presas

La atencién mater-
no- infantil com-
prende: la atencion
de la mujer durance
el embarazo, ¢l par-
to y el puerperio.

(Art.61,f:1)

No hay disposicio-
nes expresas

Fuente: Cdmara de Diputados (2008: 16)

No hay disposicio-

nes CXPFCS&S

No hay disposicio-

nes CXPF@S&S

Como se observa en el cuadro que
antecede, los derechos de la maternidad
no se limitan a la proteccion juridica de la
que gozan las mujeres cuando se encuen-
tran embarazadas; y, como condicién a la
que puede sujetarse una mujer en una eta-
pa laboral, se deben respetar y garantizar

los derechos que derivan de la maternidad
para la mujer y su familia.

En conclusién, como se observo en
este apartado, los derechos humanos son
un cumulo de prerrogativas cuya finalidad
es la proteccion de la mujer, no limitando-
se a su contenido constitucional o legal,



sino requiriendo de la eficacia del derecho;
las mujeres gozan de diversos derechos,
entre los que se encuentra igualdad en ma-
teria de salubridad, en relaciones laborales,
compensaciones econdmicas, derechos
que, por su condicion de mujer, pueden
estar relacionados con la maternidad y los
que derivan de ésta.

Asi pues, para que el goce de los de-
rechos humanos se encuentre en un rango
de igualdad, lo que se debe buscar con el
reconocimiento y eficacia de los derechos
de la mujer no es que éstos se encuentren
por encima de los derechos del hombre,
sino que se equiparen en grado de eficacia
a los que ¢l goza; es decir, que finalmente
los derechos humanos sean para todos y
cumplan con los principios constituciona-
les de universalidad, indivisibilidad, inter-
dependencia y progresividad.

DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES EN
MEXICO

Las ideologias con las cuales se ha justifi-
cado la subordinacion de las mujeres en
funcion de los “roles naturales” que a ellas
se les ha atribuido conformaron el este-
reotipo de la mujer como un ser inferior,
sumiso, dependiente, sin una identidad
genérica propia, que desempena un papel
social secundario y limitado al 4mbito do-
méstico, el cual ha permeado en la socie-
dad, ideas, valores, costumbres y habitos
(Olsen, 2000).

Por ello, el reconocimiento de los
derechos humanos de las mujeres implica
que toda la norma juridica sea tratada bajo
los principios de igualdad y paridad y que
se reconozca la diferencia para procurar y
garantizar el desarrollo y proteccion de las
mujeres en la sociedad. Entonces, cuando
hablamos de los derechos de la mujer, nos
referimos a los derechos humanos cuya
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aplicabilidad se dirige, especificamente, a
las mujeres, en funcién de su género.

La lucha por la igualdad de las muje-
res, desde el surgimiento de los primeros
movimientos a favor de sus derechos, ha ido
obteniendo sus logros a través de los afos,
ya que poco a poco se han ido incorporando
los derechos humanos de las mujeres en el
derecho positivo de los Estados; pero, mis
alla de eso, ahora el Aambito esta dentro del
terreno de la aplicabilidad efectiva, porque
no basta la teoria, sino la practica.

Uno de los sectores a los que se ha
enfrentado la mujer, y en el que hoy por
hoy contintian las diferencias marcadas,
es el ambito laboral, ya que el trabajo de
la mujer continta siendo subvalorado
socialmente, ademis del estigma para
desempenar actividades consideradas pro-
pias de su sexo. La desigualdad en el servi-
cio, comercio, en actividades que son con-
sideradas como propias de su sexo, pone
en evidencia las razones por las cuales la
lucha continda. Todos estamos obligados a
respetar los derechos humanos, producto
de las luchas del siglo xx; sin embargo, de
acuerdo con el mandato, quienes tienen
mayor responsabilidad en este sentido son
las autoridades gubernamentales, es decir,
los hombres y mujeres que ejercen la fun-
cion de servidores publicos.

La lucha constante por el reconoci-
miento global de los derechos humanos de
las mujeres ha seguido su propio rumbo; por
tanto, la definicién de cada uno esta marca-
do por las circunstancias sociales que per-
miten avanzar en su garantia, promocion,
defensa y difusion, por mencionar algunos:

a. Derecho a la educacioén. Si bien en la
primera etapa del siglo no se ofrecie-
ron mayores posibilidades educativas
a las mujeres, es una realidad que sur-
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gieron fendmenos que hicieron viable
el acceso de las mujeres a la educa-
cion a la par de los hombres.

b. Derechos laborales. La inclusion de
las mujeres al mundo laboral no bus-
caba su progreso, trataba de asegurar
la reproduccién de las estructuras
econdmicas existentes y que la mujer
bajo ninguna circunstancia fuera pro-
ductiva para soportar las cargas fami-
liares y sociales impuestas con un in-
greso muy inferior al de los hombres
que realizaban los mismos oficios.

c. Derechos politicos. Respecto a la ciu-
dadania para la mujer, hubo un de-
bate infructuoso en 1937, ano en el
cual se reconocié y neg6d al mismo
tiempo la ciudadania a la mujer mexi-
cana mediante argumentos muy cues-
tionables, que vuelven a evidenciar
la resistencia en el reconocimiento
de los mismos derechos de mujeres
y hombres. Tuvieron que pasar diez
afos para que se volviera a abordar
el tema de la ciudadania de la mujer.
En 1947 se aprobo la reforma al arti-
culo 115 constitucional, en la que se
le reconoci6 el derecho a votar y ser
votada tinicamente en elecciones mu-
nicipales, para, finalmente, dotarla de
ciudadania plena mediante la reforma
constitucional de 1953 a los articu-
los 34 y 115 (Camara de Diputados,
1994).

d. Derechos civiles y familiares. En to-
dos los documentos legislativos de
México se evidencia la exclusion de
las mujeres en el ejercicio de dere-
chos, la restriccion de sus capacida-
des juridicas, regulando sus derechos
y obligaciones al ambito de la familia,
en el cual “..el marido debe proteger
ala mujer y ésta debe obedecer aquel,

ya sea en lo doméstico como la edu-
cacion de los hijos y en la administra-
cion de los bienes” (Adame, 2004: 1).
Ademis, la doctrina juridica mexica-
na tenia una concepcién y explicacion
del matrimonio conformada, princi-
palmente, con base en la legislacion
espafiola y canodnica, situacién que al
dia de hoy ha sido dificil de superar a
favor de los derechos de la mujer y de
los nifios.

e. Derechos sexuales y reproductivos.
Se refieren al reconocimiento bésico
de todos los individuos de decidir li-
bre y responsablemente el nimero de
hijos que desean tener, en atencion a
la salud personal, a las posibilidades
econdmicas y sociales, contando para
ello con la informacion y los medios
para ello, asi como el derecho a alcan-
zar el nivel mas elevado de salud se-
xual y reproductiva.

Basado en lo anterior, el Estado mexi-
cano busca sentar las bases que hagan po-
sibles condiciones de vida mas dignas para
las mujeres. Si bien se ha avanzado en el
aspecto formal, es indispensable hacer po-
sible el acceso de las mujeres al ejercicio de
sus derechos en igualdad de condiciones
que los hombres. Resulta preciso revisar
a conciencia y de forma analitica la legis-
lacion mexicana, que esconde discrimina-
cion de género contra las mujeres.

SEl Estado cumple con la funcién de salva-
guardar los derechos humanos de las mujeres
en México?

Para poder responder dicho cuestio-
namiento, es importante sefialar uno de
los avances mds importantes en materia
de derechos humanos en México: la refor-
ma constitucional del articulo 1° de 2011,



propuesta que coloca a la persona y la dig-
nidad humana como el centro de toda la
reforma, que refiere lo siguiente:

Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozardn de los derechos hu-
manos reconocidos en esta Constitucién y en
los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccidn, cuyo ¢jercicio no podrd res-
tringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo
las condiciones que esta Constitucién establece.
Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Consti-
tucién y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las per-
sonas la proteccién més amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus com-
petencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos hu-
manos de conformidad con los principios de
universalidad, independencia, indivisibilidad
y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos, en los

términos que establezca la ley.” (Congreso de la
Unién, 2011)

Derivado de lo anterior, los cambios
trascendentales versan sobre lo siguiente:

e La incorporacion de todos los dere-
chos humanos de los tratados inter-
nacionales como derechos constitu-
cionales, de los cuales gozan todas las
personas por el simple hecho de en-
contrarse en territorio mexicano.

« La obligacién de las autoridades de
guiarse por el principio propersona
cuando apliquen normas de derechos
humanos, lo que significa que deben
preferir la norma o la interpretacion
mas favorable para la persona.
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+ La obligacion para todas las autorida-
des, sin distincion alguna, de cumplir
con cuatro obligaciones especificas:
promover, respetar, proteger y garan-
tizar los derechos humanos.

El articulo 1° es de vital importancia
en el tema a tratar en el presente articulo,
ya que no contiene limitante o distincion
alguna respecto de las personas sujetas
a los derechos humanos en nuestro pais,
pues en el texto del precepto constitucio-
nal se establece que el goce de los dere-
chos humanos es para todas las personas
—esto es, tanto para las mujeres como
para los hombres—, pues no perdamos de
vista que uno de los principios que lo rige
es la universalidad. Esto nos lleva a re-
flexionar que en nuestro sistema norma-
tivo mexicano se ha logrado alcanzar un
nivel de igualdad en cuanto a los derechos
ala educacion, laborales, politicos, civiles,
familiares, sexuales y reproductivos, sin
distincién alguna.

Entonces, con base en dicha premisa,
es facil concluir que en nuestro sistema ju-
ridico mexicano no existe una restriccion
para con los derechos humanos que goza la
mujer, o bien, que no existen derechos hu-
manos que goce el hombre y la mujer no,
pues existe una igualdad en el goce de los
mismos para todas las personas.

De ahi podemos afirmar que el Es-
tado mexicano cuenta con el fundamento
juridico positivo que otorga la proteccion a
los derechos humanos de la mujer en igual-
dad alo del género masculino, por lo que se
concluye que no existe una transgresion a
los derechos humanos de la mujer por par-
te del Estado y que el Estado cumple con su
funciéon de salvaguardarlos, pues ademads
de que existe el reconocimiento de los mis-
mos, el Estado cuenta con las herramientas
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e instituciones necesarias para hacerlos
efectivos, o bien, para protegerlos.

:DERECHOS HUMANOS EXCLUSIVOS DE LAS
MUJERES?

No obstante lo anterior, no se debe perder
de vista que existen circunstancias biologi-
cas que siempre van a marcar una diferen-
cia en gran medida entre las mujeres y los
hombres, lo que nos lleva a 1a afirmacion de
que hay situaciones que la mujer va a en-
frentar por el simple hecho de sus caracte-
risticas biologicas, como la sexualidad y la
reproduccion humana, las cuales —como se
ha mencionado—, son derechos humanos
que si bien gozan todas las personas por
igual, no pueden ser ejercidos de la misma
manera por ambos sexos.

Discriminacion laboral

Durante afios las mujeres han luchado
por el reconocimiento y la igualdad de con-
diciones y oportunidades en el dmbito la-
boral; poco a poco se han ido involucrando
en la vida social del Estado, primeramente
como ciudadanas, a quienes se les recono-
ci6 el derecho al voto, y posteriormente,
como trabajadoras remuneradas, siendo asi
participes de la vida econoémica del pais.

Sin embargo, las mujeres que trabajan
y perciben un salario contintian siendo un
grupo social vulnerable, puesto que viven
situaciones de violencia y discriminacion;
por ello, son los Estados los que estan obli-
gados a brindarles proteccién y garantizar
sus derechos humanos.

En atencion a eso, México ha avanzado
en el establecimiento positivista de los de-
rechos laborales de las mujeres establecien-
do una politica de género, 1a cual propone:

1. Que haya igualdad de condiciones y
oportunidades entre mujeres y hom-
bres.

2. Respetar a los derechos humanos de
las mujeres.

3. Fomentar y concientizar la importan-
cia de la participacion de las mujeres
al interior de las familias.

4. Fomentar la participacion femenina
en los ambitos politico, econdémico,
social y cultural.

Ahora bien, la Constituciéon Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en su ar-
ticulo 1°, primero y sexto parrafos respec-
tivamente, refiere lo siguiente:

Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozardn de los derechos hu-
manos reconocidos en esta Constitucion y en
los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ¢jercicio no podrd res-
tringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo
las condiciones que esta Constitucién establece.
Queda prohibida toda discriminacién moti-
vada por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las discapacidades, la condicién social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones,
las preferencias sexuales, el estado civil o cual-
quier otra que atente contra la dignidad huma-
nay tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas (Congre-
so de la Unién, 1917).

Desafortunadamente, México aun
presenta un gran indice de discrimina-
cion laboral en contra de las mujeres, toda
vez que su participacion en el mercado la-
boral continta siendo inferior a la de los
hombres, aunado a una notable diferencia
salarial; y si a esto se le suman los altos
indices de pobreza y violencia intrafami-
liar, resulta que las mujeres siguen sien-
do las mas afectadas y reducidas a este-
reotipos sociales que afectan, en muchas



ocasiones, sus aspiraciones y oportunida-
des laborales.

Desde el ambito internacional, México
esta obligado a tomar y efectuar las medidas
necesarias para eliminar la discriminacion
en contra de las mujeres y sus derechos ci-
viles, politicos, econdémicos y culturales por
parte de cualquier organizacion, persona o
empresa, en atencion a lo establecido por la
Convencion sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacién Contra la Mu-
jer (CEDAW), la cual “..es el instrumento
internacional vinculante mas amplio sobre
los derechos humanos de las mujeres y ni-
nas” (ONU Mujeres México, 2018: s/p),} y
del cual México es parte desde 1981. Dicha
convencién reconoce, en su articulo 11, el
derecho al trabajo como un derecho huma-
no e inalienable y estipula, entre otros as-
pectos, lo siguiente:

o Igualdad de derechos entre mujeres y
hombres respecto de oportunidades
laborales, criterios de seleccion de
empleo, libre eleccion de carrera y de
empleo, seguridad, beneficios y capa-
citacion en el trabajo;

e Derecho a remuneracion y trato igual
por la misma labor e indemnizacion;

e Derecho a la proteccién de la salud en
el trabajo incluyendo sus derechos re-
productivos;

» Derechos por embarazo, entre ellos la
licencia de maternidad pagada y sin
pérdida de empleo;

e Prohibicién de discriminacién por
embarazo, licencia de maternidad, es-
tado civil, antigiiedad,;

3  “La CEDAW fue adoptada en forma undnime por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en 1979 y es el segundo
instrumento internacional més ratificado por los Estados
Miembros de la ONU. Su cumplimiento es obligatorio para
los paises” (ONU Mujeres México, 2018: s/p).
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“Articulo 40.- La mujer y el hombre son
iguales ante la ley. Esta protegera la or-
ganizacion y el desarrollo de la familia”
(Congreso de la Union, 1917).

Entonces, si el derecho a la igualdad
es un derecho humano consagrado y, por
ende, protegido por nuestra Carta Magna,
si es un derecho que gozan tanto la mujer
como el hombre, entonces lo 16gico, par-
tiendo desde la premisa constitucional, es
que el goce y ejercicio del mismo deba ser
igual para ambos.

Bajo ese entendido, el articulo 123
constitucional, en su primer parrafo, sefia-
la lo siguiente: “Articulo 123. Toda persona
tiene derecho al trabajo digno y socialmen-
te atil; al efecto, se promoveran la creacion
de empleos y la organizacion social de tra-
bajo, conforme a la ley...” (Congreso de la
Unién, 1917).

En relacién con lo citado, es menester
recordar que algunas de las caracteristicas
de los derechos humanos son la siguien-
tes: la interdependencia, la cual consiste
en que un derecho no es mas importante
que otro, sino, al contrario, un derecho
humano garantizado permite que otro que
no lo esté sea efectivo; y la indivisibilidad,
la cual implica que los mismos deben ser
considerados como una unidad; entonces,
no puede subsistir uno sin el otro, pues la
existencia de un derecho humano hace que
otro accesorio, de manera interdependien-
te de éste, subsista y, al contrario, que uno
no exista implica que el accesorio también
deje de existir, tal y como sefald el Dr.
Gonzalo Levi Obregon:

Si cuando un derecho humano se transgrede de
manera inmediata se transgrede otro u otros,
por tal motivo, cuando hablamos de transgre-

sién de un derecho humano, también impacta
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a otros como la dignidad humana, emociones,
libertad y familia, debido a que las personas no
se nos pueden diseccionar, no podemos pensar
que somos individuos fraccionados de manera
elemental, cuando hablamos de derechos hu-
manos, sostenemos lo esencial de nuestro ser,

es decir indivisible (Obregén, 2020: s/p).

Por lo tanto, ningtin derecho huma-
no puede ser considerado exclusivo en
su totalidad, pues si bien su ejercicio o no
ejercicio algunas veces depende de un solo
individuo, éste afecta a otros individuos de
manera directa o indirecta.

Entonces, el derecho de igualdad y no
discriminaciéon estd plenamente ligado al
derecho a un trabajo digno, licito y social-
mente util, por tanto, deben ser los mismos
tanto para mujeres como hombres; sin em-
bargo, es en este punto donde prevalece la
equidad de género, puesto que las mujeres,
por sus propias condiciones fisicas y socia-
les, deben contar con derechos dirigidos a
su condicion, como los derechos de seguri-
dad social por maternidad e hijos.

Un instrumento internacional que
forma parte del sistema normativo recono-
cido y aplicado en México es la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar 1a Violencia contra la Mujer, co-
munmente conocida como “Convencion
de Belém Do Pard”, la cual establece los
derechos protegidos de las mujeres. De la
misma forma, la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo (01T, por sus siglas en in-
glés) ha enfocado gran parte de su trabajo
en fomentar e incentivar la participacion
de 1a mujer en el 4mbito laboral sin discri-
minacion.

Si bien se ha avanzado en el tema
mediante las recientes reformas constitu-
cionales en materia de paridad de género,
las cuales fomentan la inclusion y empo-
deramiento de las mujeres en la vida po-
litica y de toma de decisiones del pais, es
una realidad que el camino es largo de re-
correr y falta mucho por hacer. Se requiere
de politicas ptblicas que permitan llevar a
cabo la realizacion de actividades producti-
vas para acceder a mejores oportunidades,
ingresos, estabilidad y seguridad laboral,
asi como de la voluntad de todas las partes
involucradas para lograrlo; pero, principal-
mente, es preciso generar conciencia en
las mujeres que, por costumbre, hibitos y
entorno social, viven creyendo que la dis-
criminacion, el acoso y la desvaloracion a
su trabajo son lo normal.

Feminicidio

Por lo que respecta al feminicidio, se
trata de un delito exclusivo que afecta a las
mujeres, pues es la privacion de la vida de
una mujer por el simple hecho de ser mujer.

Es menester, para el presente articu-
lo, cifrar los feminicidios que se registra-
ron en la Ciudad de México y en el Estado
de México den 2020,durante el periodo de
enero a marzo, en donde, segun el Secre-
tariado Ejecutivo del Sistema Nacional de
Seguridad Publica, se registraron 14 femi-
nicidios acontecidos en la Ciudad de Méxi-
co y 34 en el Estado de México en las mo-
dalidades que se observan en las siguientes
tablas.
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REPORTE DE FEMINICIDIOS CIUDAD DE MEXICO

Clave_ Bien Juridico Tipo de Subtipo de
Ano ent Entidad afectado delito delito Modalidad Enero Febrero Marzo
2020 9 C1}1d.ad de .La Vld.a yla Feminicidio Feminicidio Con arma 1 1 1
México integridad de fuego
2020 9 Ciudadde Lavidayla g soiigio Feminicidio CO™4rma 0 2 2
México integridad blanca
2020 9 Ciudadde Lavidayla  p. o soiidio Feminicidio CO™ OO 0 0 1
México integridad elemento
2020 9 Ciudadde Lavidayla — poooicidio Feminicidio LO S5PeCi- 2 2 2
México integridad ficado
REPORTE DE FEMINICIDIOS ESTADO DE MEXICO
Clave_ Bien Juridico Tipo de Subtipo de
Afo ent Entidad  afectado delito delito Modalidad Enero Febrero Marzo
2020 15 México ‘La Vld.a yla Feminicidio Feminicidio Con arma 1 0 0
integridad de fuego
2020 15 México [AVIdAYIa  pooiicidio Feminicidio CORA™R g 2 1
integridad blanca
2020 15 México AVMdaYla  pooiicidio Feminicidio COROUC 4 14 12
integridad elemento
2020 15 México 'La Vld.a yla Feminicidio Feminicidio NO espect- g 0 0
integridad ficado

Ahora bien, de manera especifica, nos
avocaremos a la regulacion de este delito
en el Codigo Penal del Estado de México —
articulo 242 Bis— y en el Cédigo Penal de
la Ciudad de México —articulo 148 Bis—,
los cuales, respecto a la parte que nos inte-
resa, prevén lo siguiente:

Cédigo Penal del Estado de México

Articulo 242. Bis.- El homicidio doloso de
una mujer, se considerara feminicidio cuando
se actualice alguna de las siguientes circuns-
tancias:

a) Por razdn de violencia de género; entendién-
dose por ésta, la privacidn de la vida asociada
a la exclusién, subordinacién, discriminacién o
explotacién del sujeto pasivo;

b) Se cometa en contra de persona con quien
sc haya tenido una relacién sentimental, afecti-
va o de confianza, o haya estado vinculada con

el sujeto activo por una relacién de hecho en

su centro de trabajo o institucidn educativa, o
por razones de cardcter técnico o profesional,
y existan con antelacién conductas que hayan
menoscabado o anulado los derechos, o atenta-
do contra la dignidad del pasivo;

c) El sujeto activo haya ejecutado conductas se-
xuales, crueles o degradantes, o mutile al pasivo
o el cuerpo del pasivo, o 54

d) Existan con antelacién actos que constitu-
yan violencia familiar del sujeto activo hacia el
pasivo.

En los casos a que se refiere este articulo, la pe-
nalidad serd de cuarenta a setenta afios de pri-
sidn o prision vitalicia y de setecientos a cinco
mil dfas multa. (Legislatura del Estado de M¢-
xico, 2000).

Cédigo Penal de la Ciudad de México
Articulo 148 Bis. Comete el delito de femini-
cidio quien, por razones de género, prive de la

vida a una mujer.
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Existen razones de género cuando se presente
cualquiera de los siguientes supuestos:

I. La victima presente signos de violencia sexual
de cualquier tipo;

I1. A la victima se le hayan infligido lesiones in-
famantes, degradantes o mutilaciones, previas
o posteriores a la privacién de la vida;

III. Existan datos que establezcan que se han
cometido amenazas, acoso, violencia o lesiones
del sujeto activo en contra de la victima;

IV. El cuerpo de la victima sea expuesto, depo-
sitado o arrojado en un lugar publico; o

V. La victima haya sido incomunicada, cual-
quicra que sea el tiempo previo a su falleci-
miento.

A quien cometa feminicidio se le impondrén
de veinte a cincuenta afios de prisién... (Asam-
blea Legislativa del Distrito Federal, 2002)

Evidentemente, al existir un delito
exclusivo como la privaciéon de la vida de la
mujer, existe una regulacién especial para
la salvaguarda y proteccion del derecho
humano de la vida de la mujer; por lo que
entonces, nuevamente, en el derecho posi-
tivo mexicano existe una regulacion de un
derecho humano que se considera “exclu-
sivo” para la mujer.

Ahora bien, si se toman en cuenta los
motivos que tomo el legislador para la pu-
nicion del feminicidio, entre los cuales se
encuentra que:

...una de las manifestaciones extremas de la vio-
lencia: los asesinatos de mujeres, aunque con
caracteristicas distintas relativas a la edad, las
relaciones de parentesco o las condiciones par-
ticulares de cada lugar, tienen en comun su ori-
gen en la desigualdad de poder entre mujeres y
hombres, el cual genera una situaciéon de mayor
vulnerabilidad y de limitacién para las mujeres
en el disfrute de sus derechos humanos, en espe-

cial el derecho a una vida libre de violencia, a su

seguridad en el espacio publico, a la integridad
personal, alalibertad, entre otros... (Comisiones
Unidas de Administracién y Procuracién de Jus-

ticiay de Equidad de Género, 2011: 4).

Entonces, es evidente que se conside-
r6 al sexo femenino como un sexo vulne-
rable, que sufria de violencia de género, es
decir, violencia por el simple hecho de ser
mujer.

Por otro lado, se gener6 un descon-
tento entre la poblacion no solamente del
sexo femenino, sino del sexo masculino
por el supuesto nimero inmensurable de
feminicidios, causa de privacién de la vida
de las mujeres por el hecho de ser mujeres
y por ser el sexo vulnerable, lo que quie-
re decir que es mas facil la transgresion de
los derechos humanos de las mujeres —ya
sea por cuestiones fisico-biologicas— por
parte de la demds poblacion; provocando
asi por dicha causa, plenamente justificada
para la sociedad, movimientos de marchas
que ocasionan dafios a propiedad privada
o a los bienes del Estado. Asimismo, en el
presente afio en México se ha desarrollado
un namero considerable de movimientos
y exigencias sociales para detener los da-
fios que se causan a la poblacion femeni-
na, pues cada vez hay casos mis crueles y
denigrantes dia con dia con ello se exige al
Estado una mayor proteccion y salvaguar-
da de los derechos humanos de las muje-
res, en especial de los derechos humanos a
la vida y a la seguridad.

Lo anterior, pues como bien mencio-
na el Dr. Gonzalo Levi Obregén, “hay un
Estado de Derecho cuando se protege a sus
habitantes en su integridad...”. Por lo tan-
to, al ser obligacion del Estado proteger y
salvaguardar los derechos humanos de sus
habitantes, entonces a éste se le deben rea-
lizar tales demandas.



Sin embargo, como se ha relatado a lo
largo del presente articulo, la funcion del
Estado de salvaguardar los derechos huma-
nos de las mujeres se cumple desde el mo-
mento en que contempla su protecciéon en
el derecho positivo en el articulo 1° cons-
titucional y, adema3s, para el caso que nos
ocupa, cuando contempla una regulacion
especial para la proteccién del derecho hu-
mano de la mujer, como la regulacion del
feminicidio; entonces, ;qué mais se le po-
dria exigir al Estado?, cuestionamiento que
nos lleva a la logica respuesta de seguridad.

No obstante lo anterior, se debe ana-
lizar si, en realidad, el nimero de femini-
cidios acontecidos durante el periodo de
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enero a marzo de 2020 era suficiente para
tales exigencias y la forma en que fueron
solicitadas, asi como si dicha solicitud
debia ser exclusiva para salvaguardar de-
rechos humanos que tnicamente son in-
herentes a la mujer por ser un grupo vulne-
rable; para lo cual, se debe tomar en cuenta
el nimero de homicidios cometidos tanto
en la Ciudad de México como en el Estado
de México en el mismo periodo.

Segun los datos del Secretariado Eje-
cutivo del Sistema Nacional de Seguridad
Publica, se registraron 472 y 845 homici-
dios respectivamente, en las modalidades
que se observan en las siguientes tablas.

REPORTE DE HoMICIDIOS CIUDAD DE MEXICO

Clave_ Bien Juridico Tipo de Subtipo de

Afio ent Entidad afectado delito delito Modalidad Enero Febrero Marzo

2020 9 Cu}ld.ad de ;a V1d.a yla Homicidio Homicidio Con arma 7 69 78
México integridad doloso de fuego

2020 9 Culld.ad de La V1d‘a yla Homicidio Homicidio Con arma 14 14 11
México integridad doloso blanca

2020 9 Clgqad de Pa Vld.él yla Homicidio Homicidio Con otro 19 1 30
México integridad doloso elemento
Ciudadde Lavidayla . ... Homicidio No especi-

2020 2 México integridad Homicidio doloso ficado 0 0 0

2020 9 Clgqad de La v1d.a yla Homicidio Homicidio Con arma 1 0 1
México integridad culposo de fuego

2020 9 Clgd.ad de .La V1d.a yla Homicidio Homicidio Con arma 0 0 1
México integridad culposo blanca

. . . ... Enacci-

2020 9 Cludadde  Lavidayla gy, g5, Homicidio g o5 52 50 47

México integridad culposo i
transito

2020 9 Culld.ad de La V1d‘a yla Homicidio Homicidio Con otro 0 0 9
México integridad culposo elemento

2020 9 Clgqad de Pa Vld.él yla Homicidio Homicidio No especi- 0 0 0
México integridad culposo ficado

Fuente: Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica
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RerPORTE DE HoMIcIiDIOS EsTADO DE MEXICO

Clave_ Bien Juridi- Tipo de Subtipo de
Afo ent Entidad co afectado delito delito Modalidad  Enero Febrero Marzo
2020 15 México AVidayla o gio Homicidio  Conarma 129 140 176
integridad doloso de fuego
2020 15 México FAVidayla o gy, Homicidio  Conarma 17 20 22
integridad doloso blanca
2020 15 México 'La v1d.a yla Homicidio Homicidio  Con otro 35 41 59
integridad doloso elemento
2020 15 México 'La Vld.a yla Homicidio Homicidio 1\.10 espect- 0 0 0
integridad doloso ficado
2020 15 México LAVidayla o 45, Homicidio  Conarma 0 0 0
integridad culposo de fuego
2020 15 México AViAyla g g5, Homicidio  Conarma 0 0 0
integridad culposo blanca
. L En acci-
2020 15 México .La v1d.a yla Homicidio Homicidio dente de 77 56 73
integridad culposo .
transito
2020 15 México .La Vld.a yla Homicidio Homicidio  Con otro 0 0 0
integridad culposo elemento
2020 15 México 'La v1d.a yla Homicidio Homicidio NO espect- 0 0 0
integridad culposo ficado

Fuente: Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica

En resumen, durante el periodo de
enero a marzo de 2020 se registraron los
siguientes nimeros de homicidios y femi-
nicidios en la Ciudad de México y en el Es-
tado de México:

Feminicidios Homicidios
Ciudad de México 13 472
Estado de México 34 845
Total 47 1317

Entonces, de lo anterior tenemos que
el nimero de homicidios en la Ciudad de
México y en el Estado de México supera
mas de 20 veces el nimero de feminicidios
en dichas entidades; por lo que, atendiendo
a dichos nimeros, de manera fria y tajante
se puede concluir, en primer término, que
la mujer no es un grupo vulnerable, pues es
claro que existe una mayor transgresion al
derecho humano de la vida del hombre que

al de la mujer y, en segundo término, que
no existian los motivos debidamente fun-
dados en tales movimientos sociales.
Ademas de lo anterior, es menester
resaltar que se contempla una pena puniti-
va diferente para el feminicidio y el homi-
cidio, como se puede observar con mayor
claridad en la siguiente tabla comparativa.

Caodigo Afios de Codigo Aifios de
Penal de prision Penal del  prision
la Ciudad como Estadode como
de México pena México pena
Feminicidio Articulo 20-50 Articulo 4Si;i760n0
148 Bis 242 Bis prision
vitalicia
L Articulo Articulo
Homicidio 193 8-20 241 10-15

De lo anterior, tenemos que, puniti-
vamente, se otorgan mas afios de prision
a quien priva de la vida a una mujer que
a quien priva de la vida a un hombre; sin
embargo, tal y como se ha analizado en el



presente subtema, dicha circunstancia es
controversial, pues en la actualidad existe
un mayor numero de homicidios que de
feminicidios, por lo que evidentemente
no se puede considerar a la mujer el sexo
vulnerable.

Por otra parte, si se atiende a un pun-
to de vista un poco mas mundano, es de-
cir, si ambos delitos atentan contra la vida
humana, ya sea de la mujer o del hombre,
scudl es el motivo para que el legislador
otorgue una pena punitiva en prision ma-
yor a la privacion de la vida de una mujer
que a la privacion de la vida de un hombre?
:Se puede decir que, entonces, vale mas la
vida de una mujer que la de un hombre?,
evidentemente no, pues en ambos casos se
trata de una vida y de un humano.

En consecuencia, si se toma el hecho
de que lo que busca salvaguardar el Es-
tado de derecho, mediante la regulacion
tanto de los homicidios como de los femi-
nicidios, es la preservacién del derecho
humano a la vida, el cual es el derecho hu-
mano por excelencia; entonces, en dichos
términos, puede considerarse innecesaria
la regulacion de un delito exclusivo como
la privacion de la vida de la mujer, pues el
objetivo primordial es proteger la vida de
las personas por igual sin distincién alguna
de sexo.

Por ende, si bien es cierto que la regu-
lacion del delito del feminicidio fue imple-
mentada como una forma de salvaguardar
los derechos humanos de la mujer, no se
deberia considerar necesaria la implemen-
tacion de ésta, pues el derecho a la vida no
es exclusivo de la mujer, pues se trata de un
derecho humano universal del que gozan
todas las personas sin distincion alguna.

Si lo que busca el Estado de dere-
cho es preservar la vida de las personas,
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atendiendo asi en toda medida la obliga-
cion que tiene consagrada en el articulo
1° constitucional, entonces deberia adop-
tar medidas que brinden mayor seguridad
juridica —ya sea implementando cuerpos
policiacos, casetas de vigilancia, cAmaras
de seguridad, alumbrado piblico— en vez
de implementar tipos penales exclusivos
de la mujer, pues —se reitera— los dere-
chos derechos humanos a la vida y a la se-
guridad no son exclusivos de dicho género
por el simple hecho de ser derechos huma-
nos universales.

CONCLUSIONES

Es una realidad que las mujeres, desde los
inicios de las sociedades, fueron educadas
para aceptar un estatus de subordinacién
social, donde el ejercicio de sus derechos
humanos era nulo o disminuidos debido a la
discriminacion de género.

Sin embargo, los derechos humanos
de las mujeres ya representan un avance en
el reconocimiento dentro del sistema nor-
mativo desde la perspectiva universal de
los derechos humanos en nuestro pais, que
parte del articulo 1° constitucional, el cual
establece que todas las personas gozaran
de los derechos humanos consagrados en
la propia Constitucion y en los tratados in-
ternacionales de los que México sea parte;
de ahi que no hay una limitaciéon para que
una mujer o un hombre goce derechos hu-
manos que uno si tenga y el otro no, pues
ambos gozan de todos y cada uno de ellos
por igual.

Incluso se podria decir que, tratin-
dose de la positivacion de los derechos
humanos de las mujeres, el Estado de de-
recho se encuentra superado, pues si los
derechos humanos con los que cuentan
ambos son los mismos para con el Estado
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desde el punto de vista constitucional, es
hasta cierta medida cuestionable que exis-
tan leyes que otorguen mayor proteccion
a los derechos humanos de la mujer; pues,
se reitera, los mismos son universales en el
siguiente caso:

Para con la regulaciéon de un delito es-
pecial, como el feminicidio, en nuestras
leyes, pues lo que se penaliza es la pri-
vacién de la vida del humano en si, que
es el derecho humano maximo por ex-
celencia; entonces, bastaria con la regu-
lacion del delito, que sancione la priva-
cion de la vida y que, en consecuencia,
proteja la vida, sin distincion alguna.

Ademais de lo anterior, la desigualdad
laboral, la discriminacién hacia las muje-
res, la grandes brechas salariales, la inesta-
bilidad laboral por embarazo y la discrimi-
nacion por ello, la desvaloracion al trabajo
y la continua falta de oportunidades para
ocupar puestos de alto nivel hacen que las
mujeres, por su propio género, continien
desempenando trabajos que, por costum-
bres sociales, se les han adjudicado. Es
necesaria la generacion de politicas pu-
blicas efectivas que garanticen la igualdad
de condiciones, en atencion a la equidad y
perspectiva de género.
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La restriccion de derechos humanos: factor fundamental para el combate a
la corrupcion

The Restriction of Human Rights: a Fundamental Factor in the Fight Against
Corruption

Lizbeth Xo6chitl Padilla Sanabria*

RESUMEN

El garantismo, aquel conjunto de normas
juridicas fundamentales que implican que
el Estado no puede sobrepasar ciertos limi-
tes para fincar una responsabilidad penal
(tales como garantia de audiencia, debido
proceso, la obtencion de la prueba licita,
la prision preventiva por excepcionalidad,
entre otros), es parte fundamental del dis-
curso de los derechos humanos. Sin em-
bargo, bajo ciertas condiciones, ese garan-
tismo puede ser un obstaculo para imputar
conductas que puedan dafiar seriamente
al sistema social, pues las mismas podrian
resultar tan sofisticadas que la norma ju-
ridica no alcanzaria a reprochar su resul-
tado. Este articulo busca problematizar
sobre estos limites, asi como la aplicaciéon
del principio propersona en el ejercicio de
los derechos, donde la restriccién que sea
de menor impacto para la persona desde
la perspectiva constitucional o convencio-
nal funja como factor fundamental para el
combate a la corrupcion.

Palabras clave: principio propersona, ga-
rantismo, corrupcion, Estado, limites, De-
rechos humanos.

ABSTRACT

The penal guarantees, that set of fundamental
legal norms which imply that the State cannot
exceed certain limits to establish a criminal
responsibility (such as guarantee of hearing,
due process, obtaining legal evidence,
preventive detention due to exceptionality,
among others), is a fundamental part of the
discourse of human rights. However, under
certain conditions, these penal guarantees
can be an obstacle to impute behaviors that
could seriously damage the social system,
since they could be so sophisticated that the
legal norm would not reach to reproach their
result. This article seeks to problematize
these limits, as well as the application of
the propersona principle in the exercise of
rights, where the restriction that has the least
impact on the person from the constitutional
or conventional perspective and acts as
a fundamental factor in the fight against
corruption.

Keywords: Pro-Person Principle, Penal
Guarantees, Corruption, State, Limits,
Human Rights.
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INTRODUCCION

Los derechos humanos, en América La-
tina, han sido el estandarte de homo-

geneizacion juridica y de la inclusion de

un debido proceso en los ordenamientos

juridicos.

De hecho, a nivel internacional, el ins-
trumento mas significativo es la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos,
que México ratificé desde el 2 de marzo de
1981 y acept6 la competencia de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos
(Corte 1DH) el 16 de diciembre de 1998.1

El discurso de los derechos humanos
se ha basado en el reconocimiento de las
garantias basicas de todo individuo proce-
sado ante los limites juridicos del Estado;
es decir, éste puede actuar hasta ciertas
esferas juridicas, respetando principios
primordiales, tales como garantia de au-
diencia, debido proceso, la obtencion de
la prueba licita, la prision preventiva por
excepcionalidad, la carga de la prueba para
la autoridad o para quien acusa, la pres-
cripcion de la accién penal, la presuncion
de inocencia, el derecho a una defensa téc-
nica y adecuada, la valoracién de la prueba
—siempre y cuando haya sido desahogada
en juicio— inviolabilidad de comunicacio-
nes, entre otros.

Como parte del sistema interamerica-
no de derechos humanos, el Estado mexi-
cano adopto, a nivel constitucional, los si-
guientes principios:

» Presuncién de inocencia (articulo 20
constitucional, B, I)
»  B. De los derechos de toda persona im-
putada:
» A que se presuma su inocencia mien-

tras no sc declare su responsabilidad

1 hetps://www.cidh.oas.org/Basicos/Spanish/Basicos2a.htm

mediante sentencia emitida por el juez
de la causa;... (Congreso de la Unidn,
1917).
e Garantia de audiencia (articulo 14
constitucional)

»  Articulo 14. A ninguna ley se dard efec-
to retroactivo en perjuicio de persona
alguna.

Nadie podrd ser privado de la libertad o
de sus propicdades, posesiones o dere-
chos, 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 (Congreso de la Unién, 1917).

» Debido proceso (articulo 16 constitu-

cional)

Nadie puede ser molestado en su perso-
na, familia, domicilio, papeles o pose-
siones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente, que
funde y motive la causa legal del procedi-
miento. En los juicios y procedimientos
seguidos en forma de juicio en los que se
establezca como regla la oralidad, bas-
tard con que quede constancia de ellos
en cualquier medio que dé certeza de
su contenido y del cumplimiento de lo
previsto en este parrafo (Congreso de la
Unién, 1917).

« La obtencion de la prueba licita

(articulo 20 constitucional, A, IX)
“Cualquier prueba obtenida con vio-
lacién de derechos fundamentales sera

nula” (Congreso de la Unidn, 1917).

« La prision preventiva por excepcio-
nalidad (articulo 19 constitucional,
parrafo 2):

El Ministerio Publico sélo podra solicitar
al juez la prisién preventiva cuando otras

medidas cautelares no sean suficientes



para garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de
la investigacion, la proteccién de la vic-
tima, de los testigos o de la comunidad,
asi como cuando el imputado esté siendo
procesado o haya sido sentenciado pre-
viamente por la comisién de un delito
doloso (Congreso de la Unién, 1917).

» Lacargade la prueba para la autoridad
o0 para quien acusa (articulo 20 consti-
tucional, A, V)

“La carga de la prucba para demostrar la
culpabilidad corresponde a la parte acu-
sadora, conforme lo establezca el tipo
penal. Las partes tendran igualdad pro-
cesal para sostener la acusacién o la de-
fensa, respectivamente...” (Congreso de
la Unién, 1917).

« Laprescripcion de la accion penal (ar-
ticulo 19 constitucional, parrafo 8)

Si con posterioridad a la emisién del
auto de vinculacién a proceso por delin-
cuencia organizada el inculpado evade la
accion de la justicia o es puesto a dispo-
sicién de otro juez que lo reclame en el
extranjero, se suspenderd el proceso jun-
to con los plazos para la prescripcion de
la accién penal (Congreso de la Unidn,
1917).

e El derecho a una defensa técnica y
adecuada (articulo 20 constitucional,
B, VIII)

Tendr4 derecho a una defensa adecuada
por abogado, al cual elegird libremente
incluso desde el momento de su deten-
cién. Si no quiere o no puede nombrar
un abogado, después de haber sido re-
querido para hacerlo, el juez le designa-
rd un defensor publico. También tendrd
derecho a que su defensor comparezca en
todos los actos del proceso y éste tendra
obligacién de hacerlo cuantas veces se le

requiera (Congreso de la Unidn, 1917).
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e La valoracién de la prueba siempre y
cuando haya sido desahogada en jui-
cio (articulo 20, A, III).

“Para los efectos de la sentencia sélo se
considerardn como prueba aquellas que
hayan sido desahogadas en la audiencia
de juicio. La ley establecerd las excepcio-
nes y los requisitos para admitir en juicio
la prucba anticipada, que por su natura-
leza requiera desahogo previo...” (Con-
greso de la Unién, 1917).

« La prohibicién de la intervenciéon de
comunicaciones privadas (articulo 16
constitucional, parrafo 13)

“Las comunicaciones privadas son in-
violables. La ley sancionard penalmente
cualquier acto que atente contra la li-
bertad y privacia de las mismas, excepto
cuando scan aportadas de forma volun-
taria por alguno de los particulares que
participen en ellas” (Congreso de la

Unién, 1917).

Como se puede observar, en materia
de derechos humanos la convencionalidad
ha permeado a la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, sobre todo
en materia punitiva del Estado, es decir,
no solamente hablando del derecho penal,
sino de otras ramas juridicas, como el de-
recho administrativo disciplinario, dere-
cho civil y administrativo.

Por lo que el garantismo se puede de-
finir como aquel conjunto de normas juri-
dicas fundamentales que, en los ambitos
local e internacional, deben ser observadas
procesal y sustancialmente por un sujeto
desde los limites punitivos del Estado; esto
implica que el Estado no puede sobrepasar
ciertos limites para fincar una responsabi-
lidad penal, administrativa, civil o de cual-
quier naturaleza juridica.
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Sin embargo, ese garantismo puede
ser un obstaculo para imputar conductas
que puedan danar seriamente al sistema
social, pues las mismas podrian resultar
tan sofisticadas que la norma juridica no
alcanzaria a reprochar su resultado.

Por ejemplo, en materia de corrup-
cion se menciona la necesidad del Estado
de intervenir comunicaciones con el fin de
detectar actos que puedan dafar seriamen-
te la Hacienda Publica, pues los que par-
ticipan en dichas comunicaciones podrian
ser coautores de la comision de ilicitos en
ese sentido y es dificil que cualquiera de
ellos otorgue voluntariamente la informa-
cion para que ésta forma parte de una in-
vestigacion, incluso si se tratara de prote-
gerlos como testigos.

Es importante sefialar que lo anterior
no es permitido por el derecho mexicano,
pues se requieren ciertos requisitos legales,
que mas adelante se estudiardn a detalle.

En ese sentido, el garantismo obs-
taculiza la defensa del Estado en ciertos
ambitos, como el combate a la corrupcion;
por ello, en esta obra proponemos, desde
un andlisis juridico funcionalista, 1a restric-
cion de determinados derechos fundamen-
tales en ese ambito.

Cabe sefialar que la restriccion al ejer-
cicio de los derechos humanos en México
se permite en diversos ambitos de excep-
cionalidad, entre los cuales el combate a la
corrupciéon queda excluido, y proponemos
que se inserte en dicha dinamica.

Es asi como la restriccion de los dere-
chos humanos permite la operatividad de
un derecho de excepcion que adelanta el
estadio de la punibilidad con el fin de evi-
tar que los sujetos peligrosos para la socie-
dad puedan danar a los ciudadanos; como
ejemplo de ello, el derecho penal del ene-
migo es la clara muestra de la proteccion

de los derechos humanos, de un derecho
garantista y de los ciudadanos, como se ar-
gumentard mas adelante.

Ese derecho tiene como uno de sus
elementos basicos el alejar y sancionar de
forma contundente al enemigo para que los
Estados democraticos puedan contrarres-
tar al neoliberalismo y éste, a su vez, siga
alimentando las conductas de criminalidad
que producen capitales ilegales, como las
conductas corruptas.

Es por ello que la restriccion al ejer-
cicio de los derechos humanos, combina-
da con la aplicacion del derecho penal del
enemigo desde el ambito funcionalista,
puede devolver la fortaleza a los Estados en
un ambito democratico y, por ende, permi-
tir que éstos hagan frente, por medio de un
derecho de guerra, a la corrupcion.

Y en la esfera del combate a la corrup-
cion en el derecho mexicano, el derecho
penal del enemigo se puede anclar al dere-
cho administrativo disciplinario, toda vez
que éste retoma algunos principios consti-
tucionales del primero, conformando una
dupla funcionalista para contrarrestar las
conductas ilicitas que provengan de actos
de corrupcion.

LOS DERECHOS HUMANOS Y SUS RESTRIC-
CIONES

En el derecho mexicano hay diversas refor-
mas que han cambiado el paradigma juridi-
co constitucional; parece que la mis tras-
cendental es la del 10 de junio de 2011, la
cual se refiere a la inclusion de los derechos
humanos en la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, especificamen-
te en el articulo primero constitucional, pa-
rrafo primero, que sefiala lo siguiente:

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexica-

nos todas las personas gozaran de los derechos



humanos reconocidos en esta Constitucidon y
en los tratados internacionales de los que el Es-
tado Mexicano sea parte, asi como de las garan-
tias para su proteccidn, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y
bajo las condiciones que esta Constitucién es-

tablece (Congreso de la Unién, 1917).2

El discurso juridico preponderante
en dicha reforma® fue la amplitud de los
derechos humanos en los ambitos conven-
cional y constitucional, de tal suerte que si
un ordenamiento juridico de menor rango
que la Constitucion politica era contrario
a ésta, se podria inaplicar, e incluso decla-
rar inconstitucional; de hecho, una de las
de las bondades de dicho discurso radica
en el concepto y operatividad del control
de convencionalidad, que, a decir de los
expertos, es:

Los jueces y 6rganos vinculados a la adminis-
tracién de justicia en todos los niveles estdn en
la obligacién de ejercer ex officio un “control
de convencionalidad” entre las normas inter-
nas y la Convencién Americana de Derechos
Humanos, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, los
jueces y drganos vinculados a la administracién
de justicia deben tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacién que

del mismo ha hecho la Corte Interamericana

2 Las cursivas son de los autores.

3 "Los derechos humanos son atributos inherentes a la digni-
dad humana superiores al poder del Estado. La dignidad de
la persona humana es el origen, la esencia y el fin de todos los
derechos humanos u otros derechos necesarios para que los
individuos desarrollen integralmente su personalidad; reco-
noce una calidad tnica y excepcional a todo ser humano que
debe ser respetada y protegida integralmente sin excepcién
alguna” (Ferrer et.al., 2013: 5).
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de Derechos Humanos, interprete tltima de la
Convencién Americana.

El control de convencionalidad estd a cargo del
Poder Judicial para que los convenios, pactos o
tratados de derechos humanos puedan mate-
rializarse respecto a sus contenidos y generar
a seguridad y certeza juridica de las personas
acorde con el modelo general de control esta-
blecido constitucionalmente. El pardmetro de
andlisis de este tipo de control que deberdn
¢jercer todos los jueces del pafs, estard integra-
do por todos lo derechos humanos contenidos
en la Constitucién Federal, (con fundamento
en lo establecido en los articulos 1°y 133), en
la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial
de la Federacién y todos los derechos humanos
contenidos en los tratados internacionales en
los que el Estado Mexicano sea parte. Sobre la
interpretacion que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre los derechos consa-
grados en la Carta Americana de Derechos Hu-
manos, se tomaran en cuenta como vinculantes
tnicamente los criterios derivados de las sen-
tencias en las que el Estado Mexicano sea parte
y como criterios orientadores la jurisprudencia
y precedentes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, cuando el Estado Mexi-
cano no haya sido parte (Ferrer ez al., 2013: 7).

Los mecanismos constitucionales, los
cuales se fundamentan basicamente en el
principio propersona,* que pueden hacer
posibles los anteriores planteamientos son
los siguientes:

a. Control difuso de constitucionali-
dad. Se puede aplicar por cualquier

4 “El principio propersona es un criterio hermenéutico que
obliga a la interpretacién extensiva de la norma cuando se
trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente a la
restringida cuando se determinan limitaciones permanentes
a su ¢jercicio o a su suspension extraordinaria” (Ferrer ef al.,

2013: 6).
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autoridad jurisdiccional con base en
el principio propersona y atendien-
do a la proteccion mas amplia que le
pudiera otorgar la constitucion sobre
cualquier norma convencional; es de-
cir, si una norma constitucional pro-
tege con mayor amplitud a la persona
que un tratado internacional, las au-
toridades juzgadoras estan obligadas
a observar y aplicar la norma consti-
tucional. Cabe sefalar que las autori-
dades lo pueden aplicar de oficio o a
peticion de parte, y no es necesario
que la autoridad entre al estudio del
andlisis del control.

Control difuso de convencionalidad.
Se puede aplicar por cualquier auto-
ridad jurisdiccional con base en el
principio propersona y atendiendo a
la proteccion mas amplia que le pu-
diera otorgar un tratado internacional
a la persona sobre cualquier norma
constitucional; es decir, si una norma
convencional protege con mayor am-
plitud a la persona que la propia cons-
titucion, las autoridades juzgadoras
estan obligadas a observar y aplicar
el tratado internacional. Cabe sefialar
que las autoridades lo pueden aplicar
de oficio o a peticion de parte, y no
es necesario que la autoridad entre al
andlisis del control convencional.
Control concentrado de constitucio-
nalidad. Unicamente puede ser apli-
cado por las autoridades jurisdiccio-
nales del Poder Judicial federal; se
aplica a peticiéon de parte, y los juz-
gadores deben realizar un andlisis de
la solicitud del control con base en el
principio propersona. En este control
se aplicardn los beneficios juridicos
que los derechos humanos otorgan a
las personas, la Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos por
encima de los tratados internaciona-
les.

Control concentrado de convencio-
nalidad Sigue el tratamiento procesal
que el control concentrado de consti-
tucionalidad, con la diferencia de que
la norma juridica aplicable en materia
de derechos humanos seran los tra-
tados internacionales de los cuales el
Estado mexicano sea parte.

La Suprema Corte de Justicia de la

Nacion (scyN) indica al respecto:

CONTROL CONCENTRADO Y
DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD
Y CONVENCIONALIDAD. SUS
DIFERENCIAS.

De los articulos lo. y 133 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
deriva que el control concentrado de consti-
tucionalidad y convencionalidad respecto de
normas generales por via de accién estd depo-
sitado exclusivamente en los érganos del Po-
der Judicial de la Federacién, quienes deciden
en forma terminal y definitiva, por medio del
andlisis exhaustivo de los argumentos que los
quejosos propongan en su demanda o en los
casos en que proceda la suplencia de la queja,
si una disposicion es contraria o no a la Cons-
titucién Federal y a los tratados internacionales
sobre derechos humanos de los que el Estado
Mexicano sca parte. Por su parte, ¢l control
difuso que realizan las demds autoridades del
pais, en el 4mbito de su competencia, se ¢jer-
ce de manera oficiosa, si y s6lo si, encuentran
sustento para ello, respaldandose en el imperio
del cual estan investidas para juzgar conforme
a la Constitucién. Por tanto, el control ordi-
nario que ejercen estas autoridades en su labor
cotidiana, es decir, en su competencia especi-

fica, se constrific a establecer la legalidad del



asunto sometido a su consideracién con base
en los hechos, argumentaciones juridicas, prue-
bas y alegatos propuestos por las partes, dando
cumplimiento a los derechos fundamentales de
audiencia, legalidad, debido proceso y acceso a
la justicia. Es aqui donde el juzgador ordinario,
al aplicar la norma, puede contrastar, de oficio,
entre su contenido y los derechos humanos que
reconoce el orden juridico nacional (esto es,
realizar el control difuso) en ¢jercicio de una
competencia genérica, sin que la reflexién que
realiza el juez comun, forme parte de la dispu-
ta entre actor y demandado. En ese sentido,
la diferencia toral entre los medios de control
concentrado y difuso estriba, esencialmente,
en que en ¢l primero es decisién del quejoso
que el tema de inconstitucionalidad o incon-
vencionalidad de la ley forme parte de la litis,
al plantearlo expresamente en su demanda de
amparo; mientras que en el segundo, ese tema
no integra la litis, que se limita a la materia de
legalidad (competencia especifica); no obstan-
te, por razén de su funcidn, por decisién propia
y prescindiendo de todo argumento de las par-
tes, el juzgador puede desaplicar la norma que
a su criterio no sea acorde con la Constitucidon
o con los tratados internacionales en materia de

derechos humanos (scjn, 2015: 1647).

Sin embargo, el principio propersona
no solo se aplica en todo el sistema juridico
mexicano desde el garantismo, sino que tam-
bién se puede hacer desde el ambito de las
restricciones, pues, como se puede observar,
la tltima parte del parrafo primero del arti-
culo primero constitucional indica que:

“Los derechos humanos contenidos en la cons-
titucion y en los tratados internacionales de
los cuales el estado mexicano forme parte, no
podrén restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta constitu-

cién establece” (Congreso de la Unién, 1917).

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

Desde esa perspectiva, se puede indi-
car que la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos permite la restric-
cion al ejercicio de los derechos humanos,
siempre y cuando ésta se encuentre en la
propia constitucion.

El 24 de abril de 2014 la scIN emitio
la jurisprudencia 2006224 en términos de
un derecho fundamental contenido en el
articulo 94, parrafo décimo, de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, que a la letra indica:

La ley fijard los términos en que sea obligato-
ria la jurisprudencia que establezcan los Tribu-
nales del Poder Judicial de la Federacién y los
Plenos de Circuito sobre la interpretacién de la
Constitucién y normas generales, asi como los
requisitos para su interrupcion y sustitucion.

(Congreso de la Unién, 1917)

La jurisprudencia antes sefialada se
redacto en los siguientes términos:

DERECHOS HUMANOS CONTENI-
DOS EN LA CONSTITUCION Y EN
LOS TRATADOS INTERNACIONALES.
CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONS-
TITUCIONAL, PERO CUANDO EN
LA CONSTITUCION HAYA UNA RES-
TRICCION EXPRESA AL EJERCICIO
DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO
QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTI-
TUCIONAL.

El primer pérrafo del articulo lo. constitucional
reconoce un conjunto de derechos humanos
cuyas fuentes son la Constitucién y los tratados
internacionales de los cuales el Estado Mexica-
no sea parte. De la interpretacién literal, siste-
mética y originalista del contenido de las refor-
mas constitucionales de seis y diez de junio de

dos mil once, se desprende que las normas de
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derechos humanos, independientemente de su
fuente, no se relacionan en términos jerarquicos,
entendiendo que, derivado de la parte final del
primer parrafo del citado articulo lo., cuando
en la Constitucion haya una restriccion expresa
al gjercicio de los derechos humanos, se deberd
estar a lo que indica la norma constitucional, ya
que el principio que le brinda supremacia com-
porta el encumbramiento de la Constitucién
como norma fundamental del orden juridico
mexicano, lo que a su vez implica que el resto
de las normas juridicas deben ser acordes con la
misma, tanto en un sentido formal como mate-
rial, circunstancia que no ha cambiado; lo que s
ha evolucionado a raiz de las reformas constitu-
cionales en comento es la configuracién del con-
junto de normas juridicas respecto de las cuales
puede predicarse dicha supremacia en el orden
juridico mexicano. Esta transformacién se ex-
plica por la ampliacién del catdlogo de derechos
humanos previsto dentro de la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual
evidentemente puede calificarse como parte del
conjunto normativo que goza de esta suprema-
cia constitucional. En este sentido, los derechos
humanos, en su conjunto, constituyen el para-
metro de control de regularidad constitucional,
conforme al cual debe analizarse la validez de las
normas y actos que forman parte del orden juri-
dico mexicano (scyN, 2014: 202).

Del andlisis anterior, podemos indicar
que los derechos humanos se pueden res-
tringir a través de la constitucion, la juris-
prudencia de la scIN y los tratados interna-
cionales, esto dltimo porque la Convencion
Americana de Derechos Humanos (Pacto
de San José) —que México ratificod desde
hace 40 afios, precisamente en el afio de
1978— permite, en su articulo 30, las res-
tricciones al ejercicio de los derechos hu-
manos, siempre y cuando éstas se encuen-
tren en las constituciones de los Estados.

Cabe senalar que las restricciones al
ejercicio de los derechos humanos conte-
nidos en la jurisprudencia emitida por la
SCJIN, sea en Pleno o en Sala, son obligato-
rias para todos los juzgadores por debajo
de la misma, pues asi lo indican el articu-
lo 94 constitucional, parrafo décimo, asi
como el articulo 217, parrafo primero, de
la Ley de Amparo, y la jurisprudencia de
la scJN marcada con el ndmero de registro
2008148, que a la letra indican:

Articulo 217 de la Ley de Amparo: La jurispru-
dencia que establezca la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién, funcionando en pleno o en
salas, es obligatoria para éstas tratindose de la
que decrete el pleno, y ademds para los Plenos de
Circuito, los tribunales colegiados y unitarios de
circuito, los juzgados de distrito, tribunales mili-
tares y judiciales del orden comun de los Estados
y del Distrito Federal, y tribunales administrati-
vos y del trabajo, locales o federales.
JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION.
NO ES SUSCEPTIBLE DE SOMETERSE
A CONTROL DE CONSTITUCIONALI-
DAD Y/O CONVENCIONALIDAD EX
OFFICIO POR ORGANOS JURISDIC-
CIONALES DE MENOR JERARQUIA.

La obligacién de las autoridades jurisdiccionales
contenida en los articulos lo. y 133 de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, de realizar un control de constitucionalidad
y/o convencionalidad ex officio en materia de
derechos humanos y dar preferencia a los conte-
nidos en la propia Ley Supremay en los tratados
internacionales, aun a pesar de las disposiciones
en contrario contenidas en cualquier norma in-
ferior, no contempla a la jurisprudencia emitida
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
porque el articulo 94 constitucional establece
que serd obligatoria para todos los érganos juris-

diccionales de conformidad con lo que disponga



laleyy, en este caso, la Ley de Amparo asi lo indi-
ca tanto en la abrogada como en el articulo 217
de la vigente; de ahi que no privan las mismas ra-
zones que se toman en cuenta para inaplicar una
disposicién emitida por el legislador cuando vio-
la derechos humanos de fuente constitucional o
convencional. Cabe precisar que en los casos en
los que se pudiera advertir que una jurispruden-
cia del Alto Tribunal desatiende o contradice un
derecho humano, cualquiera que sea su origen,
existen los medios legales para que se subsane ese
aspecto. En conclusién, aun partiendo del nue-
vo modelo de interpretacién constitucional, no
es posible determinar que la jurisprudencia del
Méximo Tribunal del pais pueda ser objeto de la
decisién de un érgano de menor grado que tien-
da a inaplicarla, como resultado del ¢jercicio de
control de convencionalidad ex officio, porque
permitirlo darfa como resultado que perdiera su
cardcter de obligatoria, ocasionando falta de cer-
teza y seguridad juridica (scJN, 2014: 8).

Puede senalarse que la sCJN tiene
toda la libertad para restringir el ejercicio
de los derechos humanos a través de la ju-
risprudencia, aunque esto no se encuentre
expresamente en la Constitucion.

LOS EXTREMOS DEL GARANTISMO EN EL
COMBATE A LA CORRUPCION

El hecho de que en México se haya refor-
mado el 6 de junio de 2011 el articulo 1°
de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en el cual se inserta
una nueva gama de normatividad de ejerci-
cio de los derechos humanos en el sistema
interamericano, no implica que el ejercicio
de los derechos humanos no se pueda ni se
deba restringir.

De hecho, como ya ha quedado asen-
tado, los derechos humanos se restringen
en los dmbitos constitucional, convencio-
nal y jurisprudencial.

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

Desde esa perspectiva, existen con-
ductas que ameritan la restriccion de los
mismos derechos; sin embargo, esas con-
ductas deben ser estudiadas y analizadas
con detenimiento y responsabilidad por
quienes conforman la norma juridica, en
el caso mexicano por el Congreso de la
Union.

La aplicaciéon de un garantismo ex-
tremo sin restriccion al ejercicio de los de-
rechos humanos permite que sujetos que
cometen conductas en extremo peligrosas
o de alto impacto social puedan quedar im-
punes o que la norma juridica no tenga al-
cances restitutivos a la sociedad.

Por tanto, el garantismo absoluto no
permite un tratamiento procesal idoneo a
sujetos que atentan contra la sociedad me-
diante las conductas antes citadas y, por
ello, éstos se convierten paulatinamente en
“enemigos sociales”.

Las primeras preguntas que el lec-
tor de esta obra puede hacerse son las si-
guientes: ;cudles serian los elementos que
se deben tomar en cuenta para considerar
a un sujeto como alguien que ha realizado
una conducta de alto impacto?, ;en qué
momento y bajo qué parametros se le pue-
de considerar a un sujeto como peligroso
y, por tanto, como enemigo?, el profesor
Jakobs nos indica en ese sentido:

En qué medida debe practicarse el tratamiento
contra el enemigo, depende de dos factores, a
saber: de la necesidad de seguridad de los Ciu-
dadanos y del potencial del poder de los delin-
cuentes imprevisibles; ambos factores pueden
influir en la sociedad y en el administrador del
Derecho, el Estado (Jakobs y Polaino-Orts,
2013: 68).

Quienes deben ser conscientes de la
seguridad que requiere la sociedad son sus
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miembros y el propio Estado, es decir, en
conjunto deben decidir cudles son las con-
ductas que mayor impacto social negativo
se causan y a partir de qué parametros,
pues una conducta de alto impacto puede
ser incoada por otra que no se conside-
re de tal grado, entonces podia existir un
error en la creacion y la aplicacion de la
norma juridica; como ejemplo de esto, po-
demos mencionar lo siguiente: si un servi-
dor publico otorga las facilidades para dar
un pasaporte falso a un menor para que al
mismo lo sustraigan del pais con fines de
explotacion sexual, la conducta de alto im-
pacto, ademas de la segunda, también debe
ser la primera, pues la corrupcion de dicho
servidor publico ha permitido que la trata
de personas prospere.

Las conductas delictivas de mayor
impacto son consideradas aquellas que
producen como resultado capital ilicito de
grandes dimensiones, de tal suerte que el
poder economico fortalezca a 1a organiza-
cion criminal. En este sentido, el derecho
penal de excepcion debe estar dirigido a
la recuperacion de activos y a la crimina-
lizacion mediante un derecho procesal del
enemigo.

Por lo que un garantismo exacerbado
puede no ser pertinente para el equilibrio
de un Estado de derecho democritico ni
para mantener la seguridad de los ciuda-
danos en una sociedad, pues la aplicacion
de medidas garantistas —tales como la eli-
minacion de la prision, las medidas de ale-
jamiento y las anticipaciones de la punibi-
lidad— puede permitir la continuacion de
las conductas peligrosas y de alto impacto
de inseguridad social.

El profesor Jakobs propone una serie
de medidas de seguridad procesales que
relativizan los derechos humanos —in-
cluso que son permisibles por el derecho,

incluido el derecho mexicano— las cuales
no violentan la presuncion de inocencia, al
contrario adelantan la actuacion de la nor-
ma juridica para la protecciéon de los ciuda-
danos en contra de sujetos que la sociedad,
de acuerdo con su contexto, considera pe-
ligrosos. A su teoria la conocen, en la ma-
yor parte del mundo, como derecho penal
del enemigo.

CONCLUSION

Es de suma importancia indicar que el prin-
cipio propersona, en materia de restriccion
al ejercicio de los derechos humanos, no se
puede aplicar en el Aambito garantista, sino
desde otra restriccion; es decir, los juzga-
dores aplicaran al ejercicio de los derechos
la restriccion que sea de menor impacto
para la persona desde la perspectiva cons-
titucional o convencional, pero no pueden
aplicar un derecho humano sin restriccion
a su ejercicio tratando de eliminar la pro-
pia restriccion, pues ello seria un grave
error epistemologico y metodologico.

El principio propersona es un criterio herme-
néutico que obliga a la interpretacién extensiva
de la norma cuando se trata de reconocer dere-
chos protegidos e, inversamente, ala restringida
cuando se determinan limitaciones permanen-
tes a su ejercicio o suspension extraordinaria.
En caso de que se exista una diferencia entre
el alcance y la proteccién reconocida en las
normas de estas distintas fuentes, deberd pre-
valecer aquella que represente una mayor pro-
teccién para la persona o que implique una
menor restriccion. Este criterio no implica que
los 6rganos jurisdiccionales nacionales dejen
de llevar a cabo sus atribuciones y facultades
de impartir justicia bajo los diversos principios
constitucionales y legales que rigen su funcién
jurisdiccional —legalidad, igualdad, seguridad

juridica, debido proceso, acceso efectivo a la
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cio del derecho humano debe ser es-
tricta sobre cualquier interpretacion
de corte garantista.

justicia, cosa juzgada-, ya que de hacerlo pro-
vocarfa un estado de incertidumbre en los des-

tinatarios de tal funcién (Ferrer et af., 2013:5).

En ese sentido, se puede indicar que En ese sentido, se puede mencionar
cuando existe una restriccion al ejercicio  que en México se cuenta con dos vertien-
de un derecho humano, el tratamiento ju-  tes de aplicabilidad en materia de derechos
ridico es el que sigue: humanos:

No se puede realizar control difuso
de constitucionalidad con base en el
principio propersona desde una pers-
pectiva garantista, sino con base en
otra restriccién al ejercicio del dere-
cho humano de la misma naturaleza,
pues se estard a lo que indica la res-
triccion al ejercicio del derecho hu-
mano, ya sea en materia constitucio-
nal, convencional o jurisprudencial.

No puede haber ponderacion de dere-
chos humanos, sino de restricciones
al ejercicio de los mismos; ademas, la
aplicacion de la restricciéon al ejerci-

La observancia y aplicaciéon de la am-
plitud de los derechos humanos, tan-
to en materia constitucional como en
materia convencional, teniendo como
base el principio propersona y los
controles constitucionales, asi como
convencionales.

Las restricciones al ejercicio de los
derechos humanos, las cuales no ob-
servan el principio propersona para
su aplicacidn, sino el estricto derecho.
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Los derechos humanos de las victimas de delitos en el sistema
procesal penal acusatorio

The Human Rights of Crime Victims in the Accusatory Criminal Procedure System

Jorge Antonio Miron Reyes*

RESUMEN

El presente trabajo muestra la evolucién
que se fue gestando para el reconocimiento
de los derechos de las victimas de los delitos
a partir de la instauracion de la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos (CNDH)
y posteriormente, con las reformas consti-
tucionales de 1993, 1994, 2000. Tres refor-
mas constitucionales adicionales vinieron a
marcar la nueva ruta de proteccién de los
derechos de las victimas dentro del proce-
dimiento penal, que fueron la de junio de
2008, con la instauracion del nuevo sistema
de justicia penal, las de junio de de 2011, en
materia de amparo y de derechos humanos.
A partir del nuevo marco normativo que
sirvi6 de base para el reconocimiento de los
derechos de las victimas de los delitos, se
dio paso a su legitimacién como parte pro-
cesal en el procedimiento penal lo cual vino
a fortalecer la idea de que la victima habia
dejado de ser la parte olvidada del procedi-
miento penal para convertirse en un sujeto
procesal mas en la relacion juridica estable-
cida a partir de que el Estado inicia el ejerci-
cio del poder punitivo.

Como consecuencia de lo anterior, se fue-
ron definiendo los limites del Estado en

el ejercicio del poder punitivo frente a la
victima, que eran el respeto, proteccion y
garantia de sus derechos humanos. Asi, los
organos encargados de ejercer el poder pu-
nitivo deben respetar y proteger los dere-
chos de defensa, a la informacion, acceso a
la justicia, debido proceso, legalidad, segu-
ridad juridica, reparacion del dafio, a la co-
adyuvancia, a proteger su identidad, datos
personales y su integridad fisica.

Palabras clave: derechos humanos, ley de
amparo, Ministerio Publico, normas inter-
nacionales, principio propersona, sistema
procesal penal acusatorio, victimas del de-
lito.

ABSTRACT

This work shows the evolution that was ta-
king place for the recognition of the rights of
the victims of crimes, from the establishment
of the National Human Rights Commission
and later, with the constitutional reforms of
1993, 1994, 2000. Three additional consti-
tutional reforms came to mark the new route
of protection of the rights of victims within
the criminal procedure, which were that of
June 2008, with the establishment of the new
criminal justice system, those of June 2011,
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in terms of amparo and human rights. Based
on the new normative framework that served
as the basis for the recognition of the rights
of the victims of crimes, it gave way to its le-
gitimation as a procedural part in the crimi-
nal procedure, which came to strengthen the
idea that the victim had left from being the
forgotten part of the criminal procedure, to
becoming one more procedural subject in the
legal relationship established from when the
State begins the exercise of punitive power.
As a consequence of the foregoing, the limits
of the State in the exercise of punitive power
against the victim were defined, which were
the respect, protection and guarantee of their
human rights. Thus, the bodies in charge of
exercising the punitive power must respect
and protect the rights of defense, to infor-
mation, access to justice, due process, lega-
lity, legal security, reparation of damage, to
coadjustment, to protect their identity, data
personal and physical integrity.

Keywords: Human Rights, Amparo Law,
Public Ministry, International Norms, Pro
persona principle, Accusatory Criminal Pro-
cedure System, Victims of Crime.

INTRODUCCION
Durante mucho tiempo, en nuestro
pais, las victimas de los delitos fueron

la parte mas olvidada del proceso penal y
del sistema de justicia penal en general.

Los unicos sujetos procesales que
contaban con legitimaciéon para actuar en
el procedimiento penal eran la persona so-
metida a dicho procedimiento, ya sea con
la calidad de indiciado, inculpado, proce-
sado o sentenciado, su defensa y el agente
del Ministerio Publico como 6rgano perse-
cutor.

Lo anterior llevaba implicito que
las victimas carecieran de derechos frente
al Estado como titular del poder punitivo,

generandose, por supuesto, un esquema
de desigualdad sustantiva y procesal que
evidenciaba la necesidad de un cambio en
cuanto al tratamiento de las victimas de los
delitos, pues cada vez era mis reiterado ver
como predominaban en el ambiente de la
practica penal los fenémenos de la corrup-
cion y de la impunidad sin que la victima
pudiera alcanzar el ejercicio de su derecho
fundamental de acceso a la justicia.

ANTECEDENTES

Poco a poco se fueron dando los pasos para
reconocer derechos en favor de las victi-
mas, lo cual inici6 a partir de que la defensa
y proteccion de los derechos humanos se
convirtid en una obligaciéon para el Estado
mexicano. Esto se advirtio con el nacimien-
to de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH), que, inicialmente, apare-
ci6 como un 6rgano desconcentrado de la
Secretaria de Gobernacion, después paso
a ser un organismo descentralizado -a par-
tir de su reconocimiento constitucional en
1992- y, finalmente, un organismo auténo-
mo, como lo es hasta ahora.

El citado organismo publico defensor
de derechos humanos, desde sus origenes,
desempefid un papel muy importante en
la defensa de los derechos de las victimas
del delito, ya que, pese a no tener legiti-
maciéon para actuar en el procedimiento
penal -preponderantemente en la etapa de
investigacion del delito-, comenz6 a darle
entrada a las quejas formuladas por las vic-
timas cuando estimaban que la actuacion
del Ministerio Publico no era correcta, era
irregular, desde la omision para investigar
y para practicar las diligencias encami-
nadas a acreditar el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad de los indiciados
hasta las determinaciones de reserva y no
ejercicio de la accién penal.



En esos casos, el organismo publico
aludido analizaba las averiguaciones pre-
vias y podia advertir si existian o no vio-
laciones a los derechos humanos de las
victimas. Fundamentalmente, dichas vio-
laciones se materializaban en los derechos
de legalidad, seguridad juridica y a una ade-
cuada procuracién de justicia. Al respecto,
se emitieron diversas recomendaciones
que asi lo establecieron, las cuales fueron
dirigidas a los titulares de las instituciones
de procuracion de justicia, tanto en el nivel
federal como en el local.

Posteriormente, la reforma constitu-
cional de 1993 tuvo el acierto de reconocer,
por primera vez a nivel de la Carta Magna,
los derechos de las victimas u ofendidos
por el delito, lo cual fue siendo el paso ini-
cial para que los mismos se convirtieran
en un limite del actuar de las autoridades
tanto ministeriales como jurisdiccionales,
y asi poder defenderlos por medio del jui-
cio de amparo como tnico instrumento de
defensa.

Si bien dicha reforma fue trascenden-
te, en la practica no se advirti6 cambio al-
guno; la inercia que las autoridades encar-
gadas de la procuracion e imparticion de
justicia tenian con respecto a las victimas
era la misma al no reconocerles sus dere-
chos, establecidos, en ese momento, en la
propia Constitucion.

Casi dos afnos después se publico otra
reforma constitucional, ahora al articulo
21; en dicho texto se estableci6 que las de-
terminaciones de no ejercicio y de desisti-
miento de la accion penal serian objeto de
control judicial. Dicha reforma concretd
un reclamo de mucho tiempo atras acerca
de la exigencia de que las determinaciones
ministeriales fueran sujetas a revision judi-
cial. Tampoco habia duda de que la instan-
cia judicial fuera el juicio de amparo por
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ser la garantia constitucional encargada de
reparar la violacién a los derechos funda-
mentales, que, en ese caso, sufrian las vic-
timas en virtud de tales determinaciones
ministeriales.

A pesar de lo indicado, las situaciones
que se fueron dando en la practica eviden-
ciaban una tendencia a no querer entender
por qué las victimas tenian derechos en un
procedimiento penal en el que ni siquie-
ra eran parte y a defender lo que muchos
llamaban “el monopolio de la accion penal
del Ministerio Publico”.

Asi, cuando comenzaron a promo-
verse los primeros amparos en contra de
determinaciones de no ejercicio de la ac-
cion penal, las decisiones judiciales fue-
ron variadas: algunos jueces de distrito en
materia penal que recibieron las demandas
optaron por declararse incompetentes, ar-
gumentando que el Ministerio Publico era
una autoridad administrativa y, por tanto,
la competencia debia surtirse en favor de
los jueces de distrito en esa materia; por su
parte, algunos jueces administrativos eran
de la opinién de que el asunto era de natu-
raleza penal por derivar el acto reclamado
de la investigacion de un delito. Todo ello
dio paso a conflictos competenciales en
los que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (scIN) decidio que la competencia
debia surtirse en favor de los jueces de dis-
trito en materia penal.

El siguiente aspecto de discusion fue
acerca de la procedencia del amparo, pues
algunos jueces federales estimaron que
si bien la Constitucién hacia alusiéon a un
control judicial respecto de las determina-
ciones ministeriales, no hacia mencion de
que dicho control se ejerciera por medio
del amparo, por lo que estimaban impro-
cedente el juicio de amparo a pesar de que
algunas entidades federativas -como Baja
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California, Aguascalientes, Colima, entre
otras- decidieron crear un medio de im-
pugnacién ordinario para combatir las de-
cisiones ministeriales mencionadas.

Al final, la scIN fijo el criterio que
perdur6 hasta la reforma del afio 2000 en
la que se adiciond una fraccion a la ley de
amparo vigente en ese momento, estable-
ciendo la procedencia del amparo indirec-
to en contra de las mencionadas determi-
naciones ministeriales.

Nuestro mias alto tribunal sostuvo
que si bien en el texto constitucional no se
establecia que el control judicial al que se
referia fuera el juicio de amparo, resultaba
claro que dicha reforma habia traido como
consecuencia el nacimiento de un nuevo
derecho en favor de los gobernados (victi-
mas del delito), el cual era el de seguridad
juridica; por lo que si el juicio de amparo se
habia instituido para defender los derechos
del gobernado, era evidente que no habia
otro medio de control que no fuera el jui-
cio de amparo, por lo menos hasta en tanto
no surgiera un medio de control distinto.

En ese contexto fue que se defini6 el
juicio de amparo como mecanismo de de-
fensa en favor de las victimas para comba-
tir las determinaciones de no ejercicio de
la accion penal, con lo cual se les estaba
garantizando, entre otros, sus derechos de
seguridad juridica y de acceso a la justicia.

Un tercer antecedente se encuentra
en la reforma constitucional del afio 2000
en la que se dividi6 el articulo 20 de la
Carta Magna en dos apartados; el apartado
correspondia a los derechos de la persona
sujeta al procedimiento penal, y el aparta-
do B, a los derechos de las victimas de los
delitos.

Esa reforma también resulté un avan-
ce significativo en la proteccion de los

derechos de las victimas, pues, por un lado,
amplio el catdlogo de derechos, lo cual im-
plicé un limite mayor en el actuar de las au-
toridades intervinientes en el ejercicio del
poder punitivo y, por el otro, se fortalecio
el criterio de que el juicio de amparo era la
instancia de defensa a la que podian acce-
der las victimas en defensa de sus derechos
ya reconocidos en la propia Constitucion.

Pese a lo sefialado, seguia existiendo
una limitacion para las victimas, la cual era
su legitimacién dentro del procedimiento
penal, ya que si bien tenian derecho a ser
asesoradas e informadas acerca del pro-
cedimiento, asi como a aportar medios de
prueba, siempre lo hacian a través del Mi-
nisterio Publico. Lo que si se reforzo fue la
segunda parte del aspecto sefialado arriba,
pues en 2000 se adiciono al articulo 114 de
la ley de amparo vigente en esa época una
fraccion que expresamente hablaba de la
procedencia del amparo indirecto en con-
tra de las determinaciones de no ejercicio
y desistimiento de la accion penal; con ello
se reafirmaba el derecho a la impugnacion
de las victimas, las cuales podrian acceder
al amparo para combatir las citadas deter-
minaciones que resultaran violatorias de
sus derechos de legalidad, seguridad juri-
dica (que, desde mi punto de vista, se con-
centraba en el derecho a recibir una ade-
cuada procuracion de justicia,) asi como el
de integridad fisica, defensa y acceso a la
justicia.

REFORMAS CONSTITUCIONALES

Como es de todos sabido, el 18 de junio de
2008 se public6 en el Diario Oficial de la
Federacion (por) el decreto por medio del
cual se reformaron diversas disposiciones
constitucionales a través de las cuales se
establecio, entre otros aspectos, un nuevo



sistema procesal penal en el pais, caracteri-
zado por un modelo acusatorio-adversarial
y oral, en el cual se cred un esquema de
proteccion a las victimas de delitos, dindo-
les una mayor participacion en el procedi-
miento penal, reconociéndoles su calidad
de parte y otorgandoles mayores derechos
durante el procedimiento.

En ese sentido, la reforma constitu-
cional en cuestion contempla un apartado
especifico respecto de los derechos de las
victimas por el delito: el apartado C del ar-
ticulo 20, en el que se advierte una serie
de derechos, como el de defensa, informa-
cion, reparacion del dafo, a que se garan-
tice su integridad fisica, seguridad juridica,
proteccion de su identidad y datos perso-
nales, entre otros.

La reforma sefialada fue considerada
como un avance significativo en la protec-
cion de las victimas del delito, ademas de
que la defensa de tales derechos podian
ejercerla ellas mismas sin necesidad de de-
pender de la intervencion del Ministerio, al
cual —dicho sea de paso— en algunos ca-
sos tenia que insistirsele para que actuara
y en otros estaba limitado legalmente para
interponer un medio de impugnacion ex-
traordinario como el juicio de amparo.

Pese a la trascendencia de la reforma
en comento, se presentaron algunas situa-
ciones que fueron motivo de discusion e
interpretacion en cuanto a su aplicacion; es
decir, se planteaba si tales derechos ya se
encontraban vigentes una vez que fue pu-
blicado el decreto en cuestién, teniendo en
cuenta que, conforme al articulo segundo
transitorio del decreto mencionado, existia
una vacatio legis de hasta ocho afios para
que la reforma al nuevo sistema procesal
penal entrara en vigor.

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

Lo anterior fue resuelto por medio
de algunos criterios sostenidos por la SCJN,
que avalaban ya la aplicacion del articulo
20 de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos y reconocian la
participacion del ofendido o la victima del
delito en el procedimiento penal.

Al respecto, se transcribirdn, a ma-
nera de ejemplo, algunos de esos criterios
que permitirdn corroborar lo mencionado.

VICTIMA U OFENDIDO DEL DELI-
TO. COMO PARTE ACTIVA EN EL
PROCESO PENAL, TIENE LEGITIMA-
CION PARA PROMOVER EL JUICIO
DE AMPARO CONTRA CUALQUIER
DETERMINACION JUDICIAL QUE
PUEDA SER LESIVA DE SUS DERE-
CHOS HUMANOS ESTABLECIDOS
EN LA CARTA MAGNA [APLICA-
CION Y VIGENCIA DE LAS JURIS-
PRUDENCIAS 1a./]. 21/2012 (10a) y
1a./]. 40/2013 (10a.)].

El reconocimiento de la victima u ofendido
del delito como parte en el proceso penal, es-
tablece la posibilidad de que tenga una parti-
cipacién activa en éste no sdlo por su expec-
tativa o pretension de que se repare el dafio
que le fue ocasionado, sino porque confor-
me al nuevo marco juridico, derivado del
articulo lo. de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, puede parti-
cipar directamente en la causa penal, aportar
pruebas, interponer recursos y exigir que se
establezca una verdad legal sobre la compro-
bacién del delito y la responsabilidad penal
del inculpado. De manera paralela a lo an-
terior, en términos del articulo So., fraccién
I, de la Ley de Amparo, la legitimacién de
la victima u ofendido del delito para acudir

al juicio de amparo como parte quejosa, no
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s6lo comprende la impugnacién de actos
procesales que impliquen que, de facto, la
reparacion del dafio no ocurra por afectar la
pretension reparatoria; sino también la posi-
bilidad de someter al andlisis constitucional
cualquier determinacion judicial que pueda
ser lesiva de sus derechos humanos estableci-
dos en la Carta Magna, como los de debido
proceso y exacta aplicacién de la ley en ma-
teria penal (articulo 14); fundamentacién y
motivacion (articulo 16); acceso a la justicia
(articulo 17); recibir asesorfa juridica, ser
informado de sus derechos constitucionales
y del desarrollo del procedimiento penal;
coadyuvar con el Ministerio Publico; a que
se le reciban todos los datos o elementos de
prueba con los que cuente -en averiguacién
previay en el proceso-, a que se desahoguen
las diligencias correspondientes (articulo 20,
apartado C), entre otros. Es por ello que las
jurisprudencias 1a./J. 21/2012 (10a.) y 1a./].
40/2013 (10a.), de la Primera Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, publi-
cadas en el Semanario Judicial de la Federa-
cién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro VIII,
Tomo 1, mayo de 2012, pégina 1084 y Libro
XXII, Tomo 1, julio de 2013, pagina 123, de
rubros: "VICTIMA U OFENDIDO DEL
DELITO. ESTA LEGITIMADO PARA
PROMOVER JUICIO DE AMPARO
DIRECTO CONTRA LA SENTEN-
CIA DEFINITIVA QUE ABSUELVE AL
ACUSADO!" y "AMPARO DIRECTO
EN MATERIA PENAL. LA VICTIMA U
OFENDIDO DEL DELITO TIENE LE-
GITIMACION PARA PROMOVERLO
CUANDO SE IMPUGNAN APARTA-
DOS JURIDICOS DIVERSOS AL DE
LA REPARACION DEL DANO DE LA
SENTENCIA DEFINITIVA!, respectiva-
mente, aun cuando fueron emitidas con la
abrogada ley reglamentaria del juicio cons-

titucional, siguen vigentes en términos del

articulo sexto transitorio de la actual Ley de
Amparo.

SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA PENAL DEL PRIMER CIR-
CUITO.

Amparo directo 400/2013. 27 de febrero de
2014. Unanimidad de votos. Ponente: Ma-
rfa Elena Leguizamo Ferrer. Secretaria: Jac-
queline Pineda Mendoza.

Esta tesis se publicé el viernes 04 de julio de
2014 a las 08:05 horas en el Semanario Judi-
cial de la Federacién (scyN, 2014:1326).

VICTIMA U OFENDIDO DEL DE-
LITO. ESTA LEGITIMADO PARA
PROMOVER JUICIO DE AMPARO
DIRECTO CONTRA LA SENTEN-
CIA DEFINITIVA QUE ABSUELVE AL
ACUSADO.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha sostenido que constitucionalmente se
han reconocido derechos a la victima u ofen-
dido del delito -entre ellos la legitimacién
procesal activa a fin de acreditar su derecho
a la reparacién del dafio-, al grado de equi-
paratlo practicamente a una parte procesal,
y que una resolucién puede, de facto, afec-
tar su derecho fundamental a la reparacién
del dafio proveniente de la comisién de un
delito, cuando no ocurra por afectarse la
pretensién reparatoria. De ahi que si el jui-
cio de amparo directo es el medio procesal
idéneo para reclamar la constitucionalidad
de una sentencia definitiva o las resoluciones
que ponen fin al juicio, es evidente que el
ofendido o victima legalmente reconocidos
en el proceso natural estdn legitimados para
promoverlo contra la sentencia definitiva
que absuelve al acusado, ya que ésta afecta el
nacimiento de su derecho fundamental pre-
visto en el articulo 20, apartado C, fraccién
IV, de la Constitucidn Politica de los Estados

Unidos Mexicanos. Con lo anterior se hace



efectivo el derecho de acceso a la justicia
contenido en el articulo 17 constitucional,
al permitir que la victima u ofendido recla-
me la constitucionalidad de la resolucién de
la cual depende el nacimiento del derecho
fundamental a la reparacién del dafio, favo-
reciendo sus derechos al permitirsele recla-
mar la correcta aplicacién de la ley a través
del juicio de amparo.

Contradiccién de tesis 229/2011. Entre las
sustentadas por el Primer y el Cuarto Tribu-
nales Colegiados, ambos en Materia Penal
del Primer Circuito. 7 de diciembre de 2011.
Lavotacién se dividié en dos partes: mayoria
de cuatro votos por lo que hace a la compe-
tencia. Disidente: José Ramén Cossio Diaz.
Mayoria de cuatro votos en cuanto al fondo.
Disidente: Jorge Mario Pardo Rebolledo.
Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
Secretario: Jaime Santana Turral.

Tesis de jurisprudencia 21/2012 (10a.).
Aprobada por la Primera Sala de este Alto
Tribunal, en sesién de fecha ocho de febrero

de dos mil doce (scyN, 2012:1084).

De lo antes transcrito, se puede ad-
vertir que, ademas de la reforma consti-
tucional que se ha venido comentando, se
emitieron otras dos que le dieron vigencia
y eficacia a los derechos de las victimas del
delito: la reforma constitucional en mate-
ria de amparo y la relativa a la materia de
derechos humanos, ambas publicadas el 6
y 10 de junio de 2011 respectivamente.

No obstante que el orden de las re-
formas mencionadas, a mi juicio, no fue el
correcto, para darle congruencia al anali-
sis que se esta realizando se van a referir,
en primer término, algunos de los aspec-
tos relevantes de la reforma en materia de
derechos humanos que tienen una relacion
directa con el tema que se esta tratando.

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

Asi, se hard menciéon del contenido
del primer parrafo del articulo 1° cons-
titucional, el cual sefiala que en los Esta-
dos Unidos Mexicanos todas las personas
gozardn de los derechos humanos reco-
nocidos en esta Constitucion y en los tra-
tados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, asi como de las garan-
tias para su proteccion; en este sentido, se
puede interpretar que, cuando se habla de
las garantias para su proteccion, se hace
referencia a los mecanismos creados para
llevar a cabo la defensa de esos derechos y,
entonces, seguin algunos doctrinarios, con
esa redaccion del articulo 1° lo que hizo el
constituyente permanente fue dividir, por
un lado, lo que se debe entender por de-
rechos humanos, —los cuales, tradicional-
mente, eran llamados por la Constitucion
garantias individuales— y, por el otro lado,
-que también en este capitulo se va a reco-
ger- algin mecanismo de proteccion de la
defensa de esos derechos.

Aunado a lo indicado, el primer pa-
rrafo del citado articulo 1° nos vincula con
temas como el principio propersona y el
control de la convencionalidad, que impli-
can, por un lado, que toda autoridad debe
velar por la mayor proteccion de los dere-
chos humanos —es decir, por la aplicacion
de la norma que otorgue una mayor protec-
cibn— vy, por el otro, que para otorgar esa
proteccion deben incluso aplicarse normas
de caricter internacional.

En ese sentido, se habla de un control
de la convencionalidad, porque en la Con-
vencion Americana sobre los Derechos
Humanos, documento internacional que
ha sido ratificado por nuestro pais, se es-
tablece un esquema de proteccion a los de-
rechos humanos y; tomando en cuenta que
esa reforma constitucional estd abriendo
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el camino para que los derechos humanos
consagrados en la norma internacional
sean respetados, surge el control de la con-
vencionalidad, ejercido ahora por la auto-
ridad judicial.

En ese orden de ideas, resultaba in-
cuestionable que los derechos otorgados
a las victimas por el delito con motivo del
decreto que reform6 la Constitucion en
2008 no requirieran condicion alguna para
materializarse, aun cuando su vigencia se
estableci6 hasta ocho anos después, tal y
como lo refiere el criterio citado, en el que
se justifica el reconocimiento de tales de-
rechos a partir del principio propersona y
se establece la necesidad de otorgar mayor
proteccion a los titulares de derechos hu-
manos, ya sea mediante la norma nacional
o la internacional.

Al respecto, existe ahora un crite-
rio en el que se establece la obligacion de
aplicar las normas internacionales ante la
falta de disposicion interna que garantice
la vigencia de ciertos derechos humanos
establecidos en favor de las victimas de los
delitos, como es el caso de los derechos al
debido proceso y acceso a 1a justicia.

Para ilustrar lo sefialado, se transcri-
be el criterio aludido a fin de enfatizar la
importancia del principio que ahora se co-
mento.

DEBIDO PROCESO INTERNACIONAL.
DEBE ACUDIRSE A ESTE, ST EN EL AM-
BITONACIONAL NO SE HA DESARRO-
LLADO AMPLIAMENTE LO NECESA-
RIO PARA EL ANALISIS DE GRAVES
VIOLACIONES A LOS DERECHOS HU-
MANOS.

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, al resolver el Caso Miembros de la Aldea
Chichupac y Comunidades vecinas del Muni-

cipio de Rabinal Vs. Guatemala, establecié que

en una sociedad democritica debe conocerse la
verdad sobre los hechos de graves violaciones de
derechos humanos, y los Estados tienen la obli-
gacion tanto de investigar como de suministrar
recursos judiciales efectivos a las victimas; que
la obligacién de investigar no puede ser ejecu-
tada de cualquier forma, sino que debe realizar-
se de acuerdo con los estdndares establecidos
por las normas y la jurisprudencia internacio-
nales, sin que pueda desecharse o condicionat-
se por actos o disposiciones normativas inter-
nas de ninguna indole. En este orden de ideas,
si un tribunal de amparo advierte hechos que
involucran graves violaciones de derechos hu-
manos, y en el derecho nacional, el tema especi-
fico atin no ha sido desarrollado ampliamente;
entonces, debe buscar la solucién justa del caso
en el debido proceso internacional, integrado
por las normas y jurisprudencia internaciona-
les; mdxime que el actual juicio de amparo ha
superado la etapa tradicional de proteccién de
garantias individuales, para dar lugar a una fase
de un juicio de derechos fundamentales, que se
ocupa de atender las situaciones en las que las
normas generales, actos u omisiones de la auto-
ridad, violan los derechos humanos reconoci-
dos tanto en la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, como en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano
sea Parte.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL
DECIMO NOVENO CIRCUITO.
Incidente de inejecucién de sentencia 4/2018.
20 de septiembre de 2018. Unanimidad de vo-
tos. Ponente: Mauricio Fernandez de la Mora.
Secretario: Jests Desiderio Cavazos Elizondo.
Incidente de inejecucion de sentencia 5/2018.
20 de septiembre de 2018. Unanimidad de vo-
tos. Ponente: Mauricio Ferndndez de la Mora.
Secretario: Jests Desiderio Cavazos Elizondo.
Incidente de inejecucién de sentencia 6/2018.
20 de septiembre de 2018. Unanimidad de vo-

tos. Ponente: Mauricio Fernindez de la Mora.



Secretario: Jests Desiderio Cavazos Elizondo.
Incidente de inejecucién de sentencia 7/2018.
20 de septiembre de 2018. Unanimidad de vo-
tos. Ponente: Mauricio Ferndndez de la Mora.
Secretario: Jests Desiderio Cavazos Elizondo.
Recurso de inconformidad previsto en las frac-
ciones I a III del articulo 201 de la Ley de Am-
paro 19/2018. 28 de agosto de 2019. Unanimi-
dad de votos. Ponente: Mauricio Ferniandez de
la Mora. Secretario: Jests Desiderio Cavazos
Elizondo.

Esta tesis se publicd el viernes 22 de noviembre
de 2019 a las 10:33 horas en el Semanario Ju-
dicial de la Federacidn y, por ende, se considera
de aplicacién obligatoria a partir del lunes 25
de noviembre de 2019, para los efectos previs-
tos en el punto séptimo del Acuerdo General

Plenario 19/2013 (scjN, 2019: 1998).

La reforma constitucional en materia
de amparo se convirti6 en el corolario de la
vigencia y protecciéon de los derechos hu-
manos de las victimas del delito, pues una
de las caracteristicas de dicha reforma fue
la ampliacion del 4mbito de proteccion de
los gobernados a través del juicio de am-
paro.

Tal situacion se establecio, entre
otros aspectos, al ampliar la defensa de los
derechos humanos a los contemplados tan-
to en la norma constitucional como en las
normas internacionales relacionadas con
dicha materia; al establecer, como presu-
puesto de procedencia, no solo el interés
juridico, sino también el interés legitimo,
que implicitamente reconoce el derecho
de las victimas para impugnar actos que
afecten su esfera juridica durante el proce-
dimiento penal.

Lo anterior qued6 debidamente
reglamentado en la ley de amparo vigente,
en la que se establece de manera expresa
la legitimacion de las victimas del delito

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

para promover juicio de amparo en contra
de sentencias definitivas absolutorias y en
contra de otras determinaciones o resolu-
ciones tanto del Ministerio Publico como
de los jueces respectivamente que afecten
su esfera juridica por resultar violatorias
de sus derechos humanos
Lo mencionado queda ilustrado
con los criterios sostenidos por los tri-
bunales federales, que a continuacién se
transcriben.
OFENDIDO O VICTIMA DEL DELITO.
CONFORME A LA CONSTITUCION
GENERAL DE LA REPUBLICA, LA CON-
VENCION AMERICANA SOBRE DERE-
CHOS HUMANOS Y AL PACTO INTER-
NACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS, TIENE INTERES JURIDI-
CO PARA PROMOVER EL JUICIO DE
AMPARO CONTRA LA RESOLUCION
DE LA SALA QUE CONFIRMA LA NE-
GATIVA DE LA ORDEN DE APREHEN-
SION, AL TENER LA EXPECTATIVA LE-
GAL DE QUE SE LE REPARE EL DANOY
UN INTERES DIRECTO EN QUE SE LE
RESPETE SU DERECHO HUMANO DE
IGUALDAD PROCESAL.
Conforme a los articulos 8.1, 8.2, 24 y 25 de
la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, 14.1 y 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos todas las per-
sonas son iguales ante la ley y tienen derecho
a un equilibrio cuando son parte en un proce-
dimiento legal. Por otro lado, la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
enlajurisprudencia 1a./J. 103/2001, publicada
en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo XIV, diciembre
de 2001, pégina 112, establecié que contra las
resoluciones dictadas en segundo grado que
afecten el derecho a la reparacién del dao,

el ofendido o la victima de algtin delito que
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tenga la expectativa legal de dicha reparacién
estd legitimado para promover el juicio de am-
paro, tnicamente por lo que hace al aspecto
de la afectacién y siempre que contra ellas no
exista medio ordinario de defensa. En ese sen-
tido, si se toma en cuenta lo establecido en los
articulos lo., 103, fraccién I, y 107, fraccién I,
de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, reformados por decretos pu-
blicados en el Diario Oficial de la Federacién
de 10y 6 de junio de 2011, respectivamente, es
inconcuso que la victima u ofendido tiene inte-
rés juridico para promover el juicio de amparo
contra la resolucién de la Sala que confirma la
negativa de la orden de aprehensién por ser
quien tiene interés directo en que se le repare el
dafio y en que se le respete su derecho humano
de igualdad procesal entre otros que tiene en
todo procedimiento penal, maxime que la con-
firmacién de dicha orden de captura por el tri-
bunal de alzada constituye un acto que puede
afectar su esfera juridica, dado que aun cuando
no interesa de manera directa a la reparacién
del dafio al no efectuarse pronunciamiento al
respecto, si lleva implicita la circunstancia de
que la reparacién no ocurra, pues en el caso
existe la expectativa legal por cuanto a dicha
reparacidn; de ahf que se produzca la legitima-
cién para promover el juicio de amparo, por
cuanto a tal aspecto de la afectacidn se refiere.
SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA PENAL DEL PRIMER CIR-
CUITO.

Amparo en revisién  (improcedencia)
192/2011. 17 de noviembre de 2011. Unani-
midad de votos. Ponente: Ricardo Ojeda Bo-
hérquez. Secretario: José Rodulfo Esquinca
Gutiérrez.

Nota: La tesis 1a./]. 103/2001 citada, aparece
publicada con el rubro: "REPARACION DEL
DANO. EL OFENDIDO O LA VICTIMA
DE ALGUN DELITO ESTAN LEGITIMA-
DOS PARA PROMOVER EL JUICIO DE

AMPARO EN CONTRA DE LAS RESO-
LUCIONES JURISDICCIONALES QUE
AFECTEN ESE DERECHO, UNICA-
MENTE POR LO QUE A ESE ASPECTO
SE REFIERE Y SIEMPRE QUE CONTRA
ESTAS NO PROCEDA MEDIO ORDI-
NARIO ALGUNO DE DEFENSA!" (sc)N,
2012: 1271).

VICTIMA U OFENDIDO DEL DELITO.
AL NO ESTAR LEGITIMADO EXPRE-
SAMENTE PARA INTERPONER EL RE-
CURSO DE APELACION CONTRA EL
AUTO DE VINCULACION A PROCESO
DEL IMPUTADO, NO LE ES EXIGIBLE
AGOTAR EL PRINCIPIO DE DEFINI-
TIVIDAD, PREVIO A LA PROMOCION
DE LA DEMANDA DE AMPARO INDI-
RECTO (INTERPRETACION DE LOS
ARTICULOS 456,459, 467 Y 468 DEL CO-
DIGO NACIONAL DE PROCEDIMIEN-
TOS PENALES).

La Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién establecié que la victima u
ofendido del delito, como parte en el proceso
penal, puede interponer los recursos ordinarios
pese a la redaccion restrictiva de la legislacion
procesal respectiva, lo que no implica una obli-
gacién de agotar el recurso correspondiente,
previo a ejercer la accién constitucional. Ahora
bien, de la interpretacién de los articulos 456,
459, 467 y 468 del Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales, se advierte que la victima u
ofendido del delito no esta legitimado expresa-
mente para interponer el recurso de apelacién
contra el auto de vinculacién a proceso dictado
al imputado en la audiencia inicial por un Juez
de control, pues el articulo 459 mencionado,
limita su derecho a impugnar las resoluciones
relativas a la reparacién del dano, las que pon-
gan fin al proceso y las dictadas en la audiencia
de juicio si hubiere participado en ella; de ahi

que cuando lo reclama en el juicio de amparo



indirecto, no le es exigible agotar el principio
de definitividad, previo a la promocién de la
demanda, ya que esa condicién representaria
la imposicién de una exigencia excesiva y ca-
rente de razonabilidad, al no estar legitimado
para oponer el recurso correspondiente; con-
siderar lo contrario, pugnaria con el derecho
fundamental de acceso a la justicia que implica
promover un recurso efectivo, sencillo y de fa-
cil acceso.

SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA PENAL DEL PRIMER CIR-
CUITO.

Queja 132/2016. 24 de noviembre de 2016.
Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Ve-
ldzquez Martinez, secretario de tribunal auto-
rizado para desempenar las funciones de Ma-
gistrado, en términos del articulo 81, fraccién
XXII, de la Ley Orgénica del Poder Judicial
de la Federacién, en relacién con el diverso 40,
fraccién V, del Acuerdo General del Pleno del
Conscjo de la Judicatura Federal, por ¢l que
se expide el similar que reglamenta la organi-
zacién y funcionamiento del propio Consejo;
y reforma y deroga diversas disposiciones de
otros acuerdos generales. Secretaria: Sindy Or-
tiz Castillo.

Esta tesis se publicé el viernes 17 de febrero de
2017 alas 10:19 horas en el Semanario Judicial
de la Federacién (scyn, 2017: 2375).

ASESOR JURIDICO DE LAS VICTIMAS
INDIRECTAS DEL DELITO. TIENE LEGI-
MACION PARA PROMOVER EL JUICIO
DE AMPARO EN REPRESENTACION DE
ESTAS CON LA SOLA AFIRMACION DE
QUE SE OSTENTA CON ESE CARAC-
TER, ATENTO A LOS PRINCIPIOS PRO
ACTIONE Y DE IGUALDAD ENTRE LAS
PARTES (ACTUALIZACION DE LA EX-
CEPCION PREVISTA EN EL ARTICULO
11, PARRAFO PRIMERO, ULTIMA PAR-
TE, DE LA LEY DE AMPARO).

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

El articulo 17, parrafo tercero, de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos establece que 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
deberdn privilegiar la solucién del conflicto so-
bre los formalismos procedimentales. Por otra
parte, de la lectura integral y sistemdtica de los
articulos 60.y 11 de la Ley de Amparo, no se
advierte —ni siquicra de la literalidad— una fal-
ta de legitimacién de los asesores juridicos de
las victimas para la promocién del juicio cons-
titucional; inclusive, el pdrrafo segundo del
articulo 6o. establece que cuando ¢l acto re-
clamado derive de un procedimiento penal, el
juicio de amparo podrd promoverse por con-
ducto de un defensor o de cualquier persona,
en los casos en que la ley lo permita. Por tanto,
no debe admitirse una interpretacion restricti-
va de esos preceptos, sino incluir (en igualdad
procesal) al defensor, asesor juridico o cual-
quier persona que acude en nombre de las vic-
timas y favorecer el principio pro actione en el
juicio de amparo; de lo contrario, se arribaria
a una interpretacién excluyente del acceso a
la justicia en los juicios de amparo en materia
penal, en la cual sélo debe bastar con la afirma-
cién de que el asesor juridico se ostenta con ese
caracter. En consecuencia, si las victimas indi-
rectas en un procedimiento penal comparecen
al juicio de amparo por conducto de quien se
ostenta como su asesor juridico, éste cuenta
con legitimacién para promoverlo en su repre-
sentacion, al actualizarse la excepcidn prevista
enelarticulo 11, parrafo primero, tltima parte,
dela Ley de Amparo. Lo anterior en el entendi-
do de que, en caso de duda, el Juez de Distrito
se encuentra facultado para prevenir a las victi-
mas para que manifiesten si es su intencién que
el asesor juridico funja como su representante
legal, de conformidad con los articulos 10, 11y

115 de la propia ley.
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SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA PENAL DEL PRIMER CIR-
CUITO.

Queja 197/2019. 16 de enero de 2020. Unani-
midad de votos. Ponente: Maria Elena Legui-
zamo Ferrer. Secretario: Miguel Angel Ante-
mate Mendoza.

Nota: La presente tesis aborda el mismo tema
que la diversa L.40.P.27 P (10a.), de titulo y
subtitulo: "ASESOR _]URIDICO DE LA
VICTIMA U OFENDIDO DEL DELITO.
PARA LA ADMISION DE LA DEMANDA
DE AMPARO PROMOVIDA EN REPRE-
SENTACION DE ESTA, POR QUIEN SE
OSTENTA CON ESE CARACTER, BAS-
TA QUE AFIRME QUE LO TIENE RECO-
NOCIDO ANTE LA AUTORIDAD RES-
PONSABLE (EXCEPCION PREVISTA
EN EL ARTICULO 11, PARRAFO PRIME-
RO, ULTIMA PARTE, DE LA LEY DE AM-
PARO), publicada en el Semanario Judicial de
la Federacién del viernes 4 de octubre de 2019
alas 10:14 horas y en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro
71, Tomo IV, octubre de 2019, pégina 3467,
con numero de registro digital: 2020717, que
es objeto de la denuncia relativa a la contradic-
cién de tesis 310/2019, pendiente de resolverse
por la Primera Sala.

Esta tesis se publicé el viernes 06 de marzo de
2020 a las 10:09 horas en el Semanario Judicial
de la Federacién (scyN, 2020: s/p).

De lo antes transcrito, se puede obser-
var que el derecho que tienen las victimas
del delito de intervenir en los procesos pe-
nales y, derivado de ello, de interponer los
recursos que la ley sefiale en contra de las
resoluciones que sean contrarias a sus in-
tereses se hizo vigente desde la entrada en
vigor del decreto que los previo, pero, ade-
mas, considerando la observancia del prin-
cipio propersona y el régimen del juicio

de amparo generado a partir de la reforma
mencionada.

Lo anterior implicd que la participa-
ciéon de la victima por el delito en el pro-
cedimiento penal se ampliara y cobrara
vigencia a partir de las reformas constitu-
cionales mencionadas, pues gracias a ellas
su intervencion ya no solo se redujo a los
casos en los que se pretendia la reparacion
del dafio como consecuencia de la comi-
sién de un delito, sino que se hizo exten-
siva a la aportacion de datos y medios de
prueba, al conocimiento que debe tener
acerca del tramite de la investigacion o del
proceso penal y a la posibilidad de impug-
nar, a través de los medios de impugnacion
que la ley establece, las resoluciones minis-
teriales y jurisdiccionales que transgredan
su esfera juridica.

Lo indicado tenia su fundamento en el
hecho de que los derechos de las victimas u
ofendidos no podian estar limitados o con-
dicionados por la existencia de una norma
secundaria que los previera, pues bastaba
con que estuvieran previstos en la Consti-
tucion para su plena vigencia, maxime que
ello justifica un sistema justicia penal pro-
pio de un Estado de derecho democratico.

Al respecto, se emitieron diversos
criterios jurisprudenciales que soportaron
la tesis referida y que a continuacion se
trascriben

OFENDIDO O VICTIMA DEL DELITO.
TIENE LA CALIDAD DE PARTE EN EL
PROCEDIMIENTO PENAL, A PARTIR
DE LA REFORMA AL ARTICULO 20
CONSTITUCIONAL DEL VEINTIUNO
DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL.

El ordinal 20, apartado B, de la Constitucién
General de la Republica, adicionado por de-
creto publicado en el Diario Oficial de la Fe-

deracién el veintiuno de septiembre de dos mil,



en vigor desde el veintiuno de marzo siguiente,
consagra como garantias de la victima u ofen-
dido por algun delito, entre otras, el derecho
a coadyuvar con el Ministerio Publico y a que
se le satisfaga la reparacién del dafio cuando
proceda, con lo cual se le reconocid constitucio-
nalmente el cardcter de parte dentro del proceso
penal mexicano; ello es asi, dado que de la ex-
posicion de motivos (de veinticuatro de abril de
mil novecientos noventa y nueve) que sustenta
la reforma, el legislador evalud la necesidad de
otorgar garantias a la victima u ofendido del de-
lito para ser considerado como parte dentro del
procedimiento, con la facultad expresa de poder
constituirse no sélo en coadynvante del Ministe-
rio Piiblico dentro de la averiguacion previa y del
proceso penal, sino ademds para estar en aptitud
de instruir los elementos de conviccion que acre-
diten el cuerpo del delito, la responsabilidad del
inculpado y la reparacion del dasio, en su caso,
pudiendo incluso comparecer por si o a través de
su representante en todo acto procesal, a efecto de
manifestar todo lo que a su derecho convenga;
lo que sin duda lo coloca en una situacion que
le permite la defensa oportuna de sus intereses
en cualquier estado del juicio, en razén de que
se le deben recibir todos los datos o elementos de
prueba con los que cuente y se deben practicar las
diligencias correspondientes; inclusive, procesal-
mente estd legitimado para la interposicidn de los
recursos o medios de defensa que consagra la ley
adjetiva de la materia y que sean necesarios para
tal fin' , sin que resulte una condicién para ello
que se le reconozca por parte del Juez como co-
adyuvante del Ministerio Publico.

NOVENO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA PENAL DEL PRIMER CIR-
CUITO.

Amparo directo 569/2002. 15 de marzo de
2002. Unanimidad de votos. Ponente: Hum-
berto Manuel Roman Franco. Secretaria: Blan-
ca Fuentes Sdnchez (scyN, 2002: 1337).

1 Las cursivas son del autor.

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

VICTIMA U OFENDIDO DEL DELITO.
TIENE DERECHO A PARTICIPAR EN
EL PROCEDIMIENTO EN MATERIA DE
DEFENSA SOCIAL (LEGISLACION DEL
ESTADO DE PUEBLA).

De acuerdo con lo dispuesto por los articulos
14 y 20, apartado B, de la Constitucién Ge-
neral de la Republica y 54 bis del Cédigo de
Procedimientos en Materia de Defensa Social
del Estado, la victima o el ofendido tendran la
garantia de ser informados de los derechos que
en su favor establece la Constitucién sobre el
desarrollo del procedimiento, que se le reci-
ban todas las pruebas con las que cuente para
acreditar la procedencia y monto de la repa-
racién del dafo, para lo cual el Juez, de oficio,
mandar3 citar a la victima, al ofendido o a su
representante legal, para que manifieste lo que
a su derecho convenga y, finalmente, al dictarse
formal prisién, mandard notificarlo; por lo que si
el Juez de la causa omite darle a conocer el inicio
del proceso penal, ello impide que haga valer los
derechos que a su favor otorga la ley, lo que vul-
nera, ademds, la garantia de aundiencia prevista
por el articulo 14, pdrrafo segundo, de la Cons-
titucion Federal, al privarlo de la posibilidad de
ofrecer y desabogar pruebas, y alegar lo que a su
interés convenga.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA PENAL DEL SEXTO CIRCUI-
TO.

Amparo en revisién 359/2001. 31 de octubre
de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Ra-
fael Remes Ojeda. Secretario: Patricio Leopol-

do Vargas Alarcén (scJN, 2002:1489).

GARANTIAS CONSTITUCIONALES
EN EL PROCESO PENAL EN FAVOR
DE LA VICTIMA Y DEL PROCESADO.
SU APLICACION Y RESPETO DEBEN
PROCURARSE SIMULTANEAMENTE
CONFORME A LOS FINES DEL DEBI-
DO PROCESO Y NO CON BASE EN UN
ORDEN DE PRELACION.
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Resulta infundado el concepto de violacién en
el que se sostiene que la garantia en cuanto a la
duracion del proceso debe prevalecer ante los posi-
bles derechos de la victima, pues bajo el argumen-
to de que las prerrogativas establecidas en favor
del procesado son de orden preferente tratdndose
del proceso penal, en tanto que los derechos de
la victima deben hacerse valer, en su caso, den-
tro de los plazos legales, ya que no se trata de
establecer un orden de preferencia, puesto que
al tener el mismo rango de derechos fundamenta-
les constitucionalmente reconocidos, es obvio que
el drgano judicial debe prever lo necesario para
respetar ambas prerrogativas dentro de los cau-
ces y limites legales a fin de lograr el desarrollo
de un debido proceso en el que se cumpla con los
principios de equidad y equilibrio procedimen-
tal, sin desconocer el fin procesal de bisqueda de
la verdad histérica de los hechos, para lo cual el
Jjuzgador, como rector del proceso, tiene la facul-
tad incluso de ordenar la prictica de diligencias
para mejor proveer. Esto es, que los fines del
proceso no giren exclusivamente en torno a la
conveniencia e intereses particulares del pro-
cesado y su defensa, sino también a un fin de
interés publico. De modo que si el procesado
renuncid expresamente a la garantia prevista en
la fraccién VIII del apartado A del articulo 20
constitucional y derivado de ello se producen
diversos medios convictivos para ambas partes
y se advierte la necesidad de dar oportunidad al
desahogo de otras probanzas mds, es evidente
que la ulterior manifestacion del procesado y su
defensa, en el sentido de acogerse a la mencio-
nada garantia de duracién del proceso, no pue-
de atenderse de manera tal que se traduzca en
un cierre inmediato del periodo de instruccién
que impida el derecho al desahogo de pruebas
por parte de la contraria, incluso de aquellas
que ¢l propio juzgador estimara indispensables
para la resolucién de la causa, pues el hecho de
haber renunciado previamente a dicha garan-

tia, no puede entenderse como una facultad

discrecional o caprichosa de retractacién en
cuanto a su observancia, mixime cuando ello
repercutiria en perjuicio de los derechos de la
victima, del equilibrio y equidad procesal entre
las partes y los propios fines del proceso.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO
EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO
CIRCUITO.

Amparo en revision 129/2003. 23 de abril de
2003. Unanimidad de votos. Ponente: José
Nieves Luna Castro. Secretaria: Alma Jeanina

Cérdoba Diaz (scyN, 2003: 1017).

Con lo que ha quedado indicado, es
claro que los derechos de las victimas del
delito, otorgados a partir de la reforma
constitucional de 2008, se encontraban
vigentes a partir de que comenzo a surtir
efectos el decreto que los establecié por
resultar congruentes con el sistema de jus-
ticia penal vigente en ese momento y con
el que se pretendia.

Cabe sefialar, como ultimo comen-
tario para reforzar nuestra tesis, que si
no se hubiera considerado los derechos
consagrados en el apartado C del articulo
20 constitucional, reformado mediante el
decreto de fecha 18 de junio de 2008, las
victimas u ofendidos del delito en ese mo-
mento tendrian vedado su derecho a im-
pugnar las resoluciones ministeriales rela-
tivas al no ejercicio de la accion penal, pues
antes de la reforma en cuestion el funda-
mento constitucional de dicha impugna-
cion era el parrafo cuarto del articulo 21
de la Constitucién, pero a raiz de la refor-
ma en mencion, ese derecho, —consagrado
en el citado articulo 21—, fue recogido en
el apartado C, fraccion VII, del menciona-
do articulo 20 constitucional; de tal suerte
que, al asumir la tesis contraria, el derecho
a impugnar de las victimas y ofendidos del
delito se hubiera hecho nugatorio.



DERECHOS HUMANOS DE LAS VICTIMAS DEL
DELITO

Corresponde ahora identificar los derechos
humanos de las victimas del delito, que de-
ben servir como limite a la actuacion de los
organos del Estado que intervienen en el
ejercicio del poder punitivo.

Se hara referencia, en primer lugar,
a los derechos consagrados en la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos y, en segundo lugar, a los que se des-
prenden de algunos de los instrumentos
internacionales que los consagran.

El articulo 20, apartado C, de la
norma fundamental, prevé una serie de
derechos de las victimas del delito, que
deben respetar las autoridades encargadas
de ejercer el poder punitivo en las distin-
tas etapas del procedimiento penal. Asi, la
disposicion constitucional sefialada refiere
que las victimas del delito tienen los dere-
chos siguientes: de defensa, a la informa-
cion, a la coadyuvancia, de legalidad, a la
proteccion de su integridad fisica y psico-
logica, a la reparacion del dafo, al resguar-
do de su identidad y proteccion de datos
personales,

Por cuanto hace al derecho de de-
fensa, éste se manifiesta de distintas mane-
ras. Dicho derecho se materializa cuando
la victima cuenta con un asesor juridico,
es decir, con la asistencia técnica que le
permita conocer sus derechos y llevar ade-
lante su pretension. En la actualidad, es co-
mun ver como las victimas llegan asesora-
das de su abogado, sea publico o privado,

Ese derecho debe garantizarsele a
las victimas en cualquier etapa del proce-
dimiento penal, por lo que correspondera
al Ministerio Puablico y a la autoridad judi-
cial —juez de control, Tribunal de Enjui-
ciamiento o juez de ejecucibn— respetar
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dicho derecho y, en cada intervencion de la
victima durante el procedimiento, deberdn
garantizar la presencia del asesor juridico,
salvo que la victima decida no estar asistida.

Sobre el particular, en la Declaracidn sobre los
principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder se se-
fala lo siguiente:

“Acceso ala justicia y trato justo

6. Se facilitara la adecuacion de los procedi-
mientos judiciales y administrativos a las nece-
sidades de las victimas:

yb) [.]

c) Prestando asistencia apropiada a las victimas
durante todo el proceso judicial;...(Organiza-
cién de las Naciones Unidas [oNU], 1985).

Otra forma de manifestacion del
derecho de defensa se advierte con la
oportunidad probatoria que ahora tienen
las victimas, pues podrdn aportar los datos
de prueba —ante el Ministerio Publico— o
los medios de prueba —ante la autoridad
judicial— que sirvan para fortalecer la
pretension punitiva y la reparaciéon de su
dafio. Ademas, como expresién de dicho
derecho, las victimas podran pedir que se
desahoguen las diligencias que consideren
pertinentes para el fortalecimiento de la
pretension punitiva; en este ultimo caso,
también se respetara el derecho de legali-
dad, ya que la negativa del 6rgano investi-
gador de no practicar las diligencias solici-
tadas por la victima deberd estar fundada y
motivada.

Finalmente, ese derecho se ve involu-
crado también con la posibilidad que tiene
la victima de interponer los recursos que
la ley establezca, incluyendo al juicio de
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amparo, en defensa de sus derechos. Al
respecto, ha habido diferentes criterios de
los tribunales federales que asi lo avalan,
algunos ya transcribieron en el apartado
anterior y otros se transcribiran a conti-
nuacion.

VICTIMA U OFENDIDO DEL DELITO.
EN ATENCION A LOS PRINCIPIOS DE
SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y
DE ACCESO A LA JUSTICIA, TIENE
DERECHO A PROMOVER EL RECUR-
SO DE APELACION CONTRA LA NE-
GATIVA DE LIBRAR LA ORDEN DE
APREHENSION CONTRA EL INDICIA-
DO, AUN CUANDO EL ARTICULO 5
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES PARA EL ESTADO DE GUE-
RRERO, NO LE OTORGUE EL CARAC-
TERDE PARTE EN EL PROCESO PENAL.
En atencidén a los principios de supremacia
constitucional y de acceso a la justicia, previs-
tos en los articulos 133 y 17 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
debe concederse a la victima u ofendido del
delito el derecho a promover el recurso de ape-
lacién contra la negativa de librar una orden de
aprehension contra el indiciado, aun cuando
el articulo 5 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Estado de Guerrero no le otor-
gue el cardcter de parte en el proceso penal. Lo
anterior, porque con este proceder se reconoce
el derecho del ofendido a un debido proceso,
que le otorga el articulo 20., fraccion I1I, de la
Ley General de Victimas, que implica brindar-
les la posibilidad de recurrir una determinacién
que lesione sus derechos, en tanto que permite
a la autoridad jurisdiccional de segundo grado,
examinar lo decidido por el Juez de primera
instancia, para que la revisién del acto reclama-
do (negativa de libramiento de una orden de
aprehension) sea completa. Ademds, el derecho

de recurrir evita que quede firme esa resolucién

¢ impide que los aspectos que se reclamen en
un amparo, puedan calificarse de inoperantes,
por no haberse aducido como agravio en el
recurso de apelacién que, en su caso, pudiera
haber interpuesto exclusivamente el Ministerio
Publico. Adicionalmente, al otorgarse al ofen-
dido el derecho de agotar la doble instancia ju-
risdiccional, se evita la existencia de sentencias
contradictorias, esto es, la derivada del recurso
de apelacién instado por el representante social
contra el no libramiento de la orden de captu-
ray la que llegara a dictarse en el juicio de am-
paro indirecto, promovido contra la negativa
decretada por el Juez de primera instancia; de
ahi que deba concederse la proteccidn consti-
tucional, para el efecto de que la Sala respon-
sable ordene al Juez de la causa que notifique a
la victima el contenido del auto relativo, y esté
en posibilidad de interponer el referido recurso
de apelacion.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIAS PENAL Y ADMINISTRATI-
VA DEL VIGESIMO PRIMER CIRCUITO.
Amparo en revisién 349/2014. 6 de febrero de
2015. Unanimidad de votos. Ponente: Gerardo
Davila Gaona. Secretaria: Marfa Trifonia Orte-
ga Zamora. Nota: Este criterio ha integrado la
jurisprudencia XXI.10.P.A. J/6 (10a.), publi-
cada en el Semanario Judicial de la Federacién
del viernes 20 de octubre de 2017 a las 10:30
horas y en la Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacién, Décima Epoca, Libro 47, Tomo
IV, octubre de 2017, pégina 2393, de titulo y
subtitulo: "VICTIMA U OFENDIDO DEL
DELITO. ATENTO A LOS PRINCIPIOS
DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL
Y DE ACCESO A LA JUSTICIA, TIENE
DERECHO A INTERPONER EL RE-
CURSO DE APELACION CONTRA LA
NEGATIVA DE LIBRAR LA ORDEN DE
APREHENSION CONTRA EL INDICIA-
DO OELAUTO DE LIBERTAD POR FAL-
TA DE ELEMENTOS PARA PROCESAR,



AUN CUANDO EL ARTICULO 5 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PE-
NALES PARA EL ESTADO DE GUERRE-
RO ABROGADO, NO LE OTORGUE EL
CARACTER DE PARTE EN EL PROCE-
SO PENAL

Esta tesis se publicé el viernes 03 de julio de
2015 alas 09:15 horas en el Semanario Judicial
de la Federacién (scyN, 2015:1178).

VICTIMA U OFENDIDO DEL DELITO.
ATENTO A LOS PRINCIPIOS DE SU-
PREMACIA CONSTITUCIONAL Y DE
ACCESO A LA JUSTICIA, TIENE DERE-
CHO AINTERPONER EL RECURSO DE
APELACION CONTRA LA NEGATIVA
DE LIBRAR LA ORDEN DE APREHEN-
SION CONTRA EL INDICIADO O EL
AUTO DE LIBERTAD POR FALTA DE
ELEMENTOS PARA PROCESAR, AUN
CUANDO EL ARTICULO 5 DEL CO-
DIGO DE PROCEDIMIENTOS PENA-
LES PARA EL ESTADO DE GUERRERO
ABROGADO, NO LE OTORGUE EL CA-
RACTER DE PARTE EN EL PROCESO
PENAL.

Atento a los principios de supremacia constitu-
cional y de acceso a la justicia, previstos en los
articulos 133 y 17 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, la victima
u ofendido del delito tiene derecho a interpo-
ner el recurso de apelacion contra la negativa
de librar la orden de aprehension contra el in-
diciado o el auto de libertad por falta de ele-
mentos para procesar, aun cuando el articulo
5 del Cddigo de Procedimientos Penales para
el Estado de Guerrero abrogado no le otorgue
el cardcter de parte en el proceso penal. Lo an-
terior, porque con este proceder se reconoce
el derecho del ofendido a un debido proceso,
que le concede el articulo 2o., fraccién III, de

la Ley General de Victimas, que implica brin-
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darle la posibilidad de recurrir una determi-
nacion que lesione sus derechos, en tanto que
permite a la autoridad jurisdiccional de segun-
do grado, examinar lo decidido por el Juez de
primera instancia, para que la revision del acto
reclamado sea completa. Ademds, el derecho
de recurrir evita que queden firmes esas reso-
luciones ¢ impide que los aspectos reclamados
en un amparo, puedan calificarse de inoperan-
tes, por no haberse aducido como agravio en el
recurso de apelacién que, en su caso, pudiera
haber interpuesto exclusivamente el Ministerio
Publico. Adicionalmente, al otorgarse al ofen-
dido el derecho de agotar la doble instancia ju-
risdiccional, se evita la existencia de sentencias
contradictorias, esto es, la derivada del recurso
de apelacién instado por el representante social
contra el no libramiento de la orden de captura
o el auto de libertad por falta de elementos para
procesar, y la que llegara a dictarse en el juicio
de amparo indirecto promovido en su contra;
de ahi que deba concederse la proteccién cons-
titucional para el efecto de que la Sala respon-
sable ordene al Juez de la causa que notifique a
la victima el contenido de esas determinaciones
y esté en posibilidad de interponer el recurso de
apelacion referido.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIAS PENAL Y ADMINISTRATI-
VA DEL VIGESIMO PRIMER CIRCUITO.
Amparo en revisién 349/2014. 6 de febrero de
2015. Unanimidad de votos. Ponente: Gerardo
Davila Gaona. Secretaria: Marfa Trifonia Orte-
ga Zamora.

Amparo directo 526/2014. 25 de junio de
2015. Unanimidad de votos. Ponente: Gerar-
do Ddvila Gaona. Secretario: Ricardo Genel
Ayala.

Amparo en revisién 102/2015. 21 de agosto
de 2015. Unanimidad de votos. Ponente: Ge-
rardo D4vila Gaona. Secretario: Ricardo Genel
Ayala.

Amparo en revision 237/2015. 3 de junio de
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2016. Unanimidad de votos. Ponente: Xéchitl
Guido Guzmidn. Secretario: Radl Sinchez
Aguirre.

Amparo en revisiéon 217/2016. 12 de enero de
2017. Unanimidad de votos. Ponente: Guiller-
mo Nuiiez Loyo. Secretario: Moisés Alejandro

Vasquez Escalera.

Esta tesis se public el viernes 20 de octubre de
2017 alas 10:30 horas en el Semanario Judicial
de la Federacién vy, por ende, se considera de
aplicacion obligatoria a partir del lunes 23 de
octubre de 2017, para los efectos previstos en
el punto séptimo del Acuerdo General Plenario
19/2013 (scjN, 2017: 2393).

VICTIMA U OFENDIDO DEL DELITO.
TIENE DERECHO A INTERPONER EL
RECURSO DE APELACION CONTRA
LAS SENTENCIAS INTERMEDIAS Y
DEFINITIVAS EN EL PROCESO PENAL,
AUN CUANDO LA LEY NO LO LEGI-
TIME PARA ELLO (INTERPRETACI()N
CONFORME DEL ARTICULO 353 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PE-
NALES PARA EL ESTADO DE GUANA-
JUATO).

El precepto citado que prevé que tienen dere-
cho aapelar el Ministerio Publico, el inculpado
y los defensores, debe interpretarse conforme al
derecho humano de acceso a la justicia conteni-
do en el articulo 17 de la Constitucién Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, que en el
caso involucra la existencia de un recurso efec-
tivo, el derecho a la verdad y a la justicia, que en
favor de la victima u ofendido del delito son re-
conocidos por la Constitucién, por lo que debe
leerse en el sentido de que la victima u ofendi-
do del delito tiene derecho de apelar los autos
o las resoluciones previstas en los articulos 354
y 355 del Cédigo de Procedimientos Penales
para cl Estado de Guanajuato, con la finalidad
de defender directa o indirectamente los dere-

chos que consagran en su favor el articulo 20,

apartado B, de la Constitucién Federal y los
tratados internacionales, de conformidad con
el numeral lo., parrafo primero, de la Norma
Fundamental. Lo anterior, conforme al prin-
cipio de supremacia constitucional contenido
en el articulo 133 de la Constituciéon Federal,
el cual se configura como una directriz consus-
tancial del sistema juridico-politico mexicano
que descansa en la expresién primaria de la so-
berania en la expedicién de la Constitucién y
que por ello la coloca por encima de todas las
leyes y de todas las autoridades. En este senti-
do, més que una facultad, la supremacia cons-
titucional impone a toda autoridad un deber
de ajustar los actos desplegados en el ¢jercicio
de sus atribuciones a sus preceptos, por lo que
el Poder Legislativo, al expedir las leyes, debe
observar la Ley Suprema, de igual forma que el
Ejecutivo y el Judicial al ejercer sus facultades.
Asi, considerar que la legitimacién para impug-
nar las resoluciones intermedias y definitivas
en el proceso penal estd constreiida sélo al Mi-
nisterio Publico, inculpado y defensores, como
lo hace el articulo 353 del Cédigo de Procedi-
mientos Penales para el Estado de Guanajuato,
harfa nugatorios los derechos humanos de la
victima u ofendido del delito contenidos en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, cuya motivacion legislativa fue la
de rescatarlos del olvido en que se encontraban,
factor que motivé a reconsiderar a nivel cons-
titucional la posicién que ocupan en la etapa
preliminar de averiguacién previa y el proceso
penal, con el propésito de mejorar su situacion
juridica y afianzar su participacién activa, prin-
cipalmente para obtener la reparacién del dafio
que el hecho tipico les origind; de ahi que los
derechos fundamentales de la victima u ofendi-
do del delito derivados de un proceso penal, no
pueden hacerse nugatorios por un deficiente o
insuficiente desarrollo normativo por parte del
legislador secundario. Las anteriores conside-

raciones no deben entenderse en el sentido de



que las victimas u ofendidos del delito deben
agotar el recurso de apelacion previo a acudir al
juicio de amparo, porque precisamente la falta
de legitimacién normativa para hacerlo impide
que les sea exigible agotar el principio de defi-
nitividad.

Amparo directo 12/2014. 11 de marzo de
2015. Mayoria de cuatro votos de los Ministros
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jorge Mario
Pardo Rebolledo, quien formuld voto concu-
rrente, Olga Sdnchez Cordero de Garcia Vi-
llegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quien
formulé voto concurrente. Disidente: José Ra-
mon Cossio Diaz, quien formulé voto particu-
lar. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
Secretarios: Carmina Cortés Rodriguez y Saul
Armando Patifio Lara.

Nota: Este criterio ha integrado la jurispruden-
cia 1a./].79/2015 (10a.), publicada el viernes 11
de diciembre de 2015, alas 11:15 horas en el Se-
manario Judicial de la Federacién y en la Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 25, Tomo I, diciembre de 2015,
pagina 244, de titulo y subtitulo: "VICTIMA U
OFENDIDO DEL DELITO. TIENE DERE-
CHO A INTERPONER EL RECURSO DE
APELACION CONTRA LAS SENTEN-
CIASINTERMEDIAS Y DEFINITIVAS EN
EL PROCESO PENAL, AUN CUANDO
LA LEY NO LO LEGITIME PARA ELLO
(INTERPRETACI()N CONFORME DEL
ARTICULO 353 DEL CODIGO DE PRO-
CEDIMIENTOS PENALES PARA EL ES-
TADO DE GUANAJUATO)”

Esta tesis se publicé el viernes 26 de junio de
2015 alas 09:20 horas en el Semanario Judicial
de la Federacién (scyN, 2015: 609).

Esa posibilidad de impugnacién in-
cluye las determinaciones ministeriales de
reserva y no ejercicio de la accion penal,
asi como las omisiones en las que incurre
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el Ministerio Publico al momento de inves-
tigar, ademas de las decisiones judiciales
que tienen que ver con la aprobacion del
desistimiento de la accion penal (sobresei-
miento) o la autorizacién para que se apli-
que la salida alterna de suspensién condi-
cional del proceso.

En cuanto al derecho a la informa-
cion, éste consiste en que la victima debe
estar informada de los derechos que le co-
rresponden, asi como del desarrollo del
procedimiento penal. la observancia de
este derecho vincula tanto al Ministerio
Publico como a la autoridad judicial, e in-
cluso al asesor juridico, por cuanto hace a
la informacion de los derechos.

Aun cuando en el sistema acusatorio
la victima ya tiene reconocida su calidad
de parte, la Carta Magna atn le reconoce
su derecho a la coadyuvancia, el cual debe
ejercer ante la autoridad judicial (juez de
control) una vez que el Ministerio Ptblico
decida formular acusacion.

El derecho a la reparaciéon del dafio
constituye una de las prerrogativas de ma-
yor relevancia para la victima en el proce-
dimiento penal, la cual puede ejercerla de
manera directa o a través del Ministerio
Publico, que debe reclamarla en su escri-
to de acusacion. La reparacion del dafio
incluye tanto los dafios y perjuicios cau-
sados a la victima con motivo del delito
como aquellos que se relacionan con el
dafio moral.

Es tan importante ese derecho que no
solo se llega a concretar hasta que hay sen-
tencia definitiva, sino también cuando el
proceso termina mediante una salida alter-
na, e incluso cuando se aplica un criterio
de oportunidad.

Sobre la forma de hacerla efectivo,
se deben garantizar procedimientos agiles
y efectivos, tal y como lo sefiala la Decla-
racion sobre los principios fundamentales
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de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder.

La proteccion de la integridad fisica
y psicoldgica de la victima es una obliga-
cion tanto del Ministerio Publico como de
la autoridad judicial, que en todo momento
deben garantizar para que la victima tenga
la asistencia médica y psicoldgica que re-
quiera para disminuir los efectos negativos
del delito.

Asi, el Ministerio Publico cuenta con
centros de apoyo a las victimas, en los que
se les otorga asistencia médica, psicologica
e incluso juridica, y en el caso de las muje-
res, existen centros de justicia que ofrecen
servicios integrales.

Dicha proteccion también se mani-
fiesta con el resguardo de la identidad de
la victima y de sus datos personales, con el
otorgamiento de medidas de proteccion y
con el resguardo que deben darle a través
de cuerpos de seguridad; incluso se puede
ampliar a las victimas indirectas, familiares
y testigos. Ese derecho debe ser respetado
y garantizado tanto por el Ministerio Pbli-
co como por la autoridad judicial respecti-
vamente.

A nivel internacional, en la Conven-
cibn Americana sobre Derechos Humanos
se reconoce el derecho a contar con un
recurso efectivo que le permita a las per-
sonas defenderse de las violaciones a sus
derechos fundamentales. Al respecto, la ci-
tada convenci6n senala lo siguiente:

Articulo 25. Proteccién Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales compe-
tentes, que la ampare contra actos que vio-
len sus derechos fundamentales reconocidos

por la Constitucién, laley o la presente Con-

vencién, aun cuando tal violacién sea come-
tida por personas que acttien en cjercicio de

sus funciones oficiales.
2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente
prevista por el sistema legal del Estado deci-
dir4 sobre los derechos de toda persona que

interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso

judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las au-
toridades competentes, de toda decisién en
que se haya estimado procedente el recurso

(Organizacién de los Estados Americanos

[0EA], 1969).

Desde el dangulo de la victima, ese
derecho se vincula con el de acceso a la
justicia, ya que las victimas deben contar
con el mecanismo juridico idoneo para de-
fender sus bienes juridicos vulnerados con
motivo de la comision de un delito, y ello
tiene que ver con la posibilidad de acceder
a una debida procuracién e imparticién de
justicia.

En ese sentido la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH)
(1999) ha senalado que

es evidente por el articulo 8 de la Conven-
cién que las victimas de violaciones de dere-
chos humanos o sus familiares deben tener
posibilidades substanciales de ser oidas y
actuar en los respectivos procesos, con el fin
de aclarar los hechos y castigar a los respon-

sables y buscar la debida reparacién.

El derecho a la proteccién contra
actos de intimidacion y represalia para la
victima y su familia antes, durante y des-
pués de los procedimientos encuentra su



fundamento en la Declaracion sobre los
principios fundamentales de justicia para
las victimas de delitos y del abuso de po-
der, que establecer lo siguiente:

6. Se facilitard la adecuacién de los proce-
dimientos judiciales y administrativos a las
necesidades de las victimas:

a)[...]

d) Adoptando medidas para minimizar las
molestias causadas a las victimas, proteger su
intimidad, en caso necesario, y garantizar su
seguridad, asi como la de sus familiares y la
de los testigos en su favor, contra todo acto

de intimidacién y represalia;... (ONU, 1985).

Ese derecho, evidentemente, tiene
relaciéon con el derecho a proteger la inte-
gridad fisica y psicoldgica de las victimas,
que ya se describié en parrafos anteriores.

También se debe hacer referencia a la
proteccion que tanto la Convencion sobre
todas las formas de Discriminaciéon contra
la Mujer (CEDAW) (del articulo 4 al 17)
como la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violen-
cia contra la Mujer “Convenciéon Do Pard”
(del articulo 3 al 6) dan a las victimas mu-
jeres que son objeto de violencia y que se
convierten en victimas de delitos identifi-
cados en las normas penales como violen-
cia familiar.

En esos casos, deben considerarse los
derechos que dichos instrumentos interna-
cionales prevén por parte de los 6rganos
del Estado que intervienen en el ejercicio
del poder punitivo a fin de prevenir la rea-
lizacion de tales actos, evitar que los mis-
mos se continden realizando y que puedan
causar efectos mas graves -como lesiones
que pongan en peligro la vida e incluso la
propia muerte de la victima- proteger a las
victimas por medio de la asistencia médica,
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legal y psicolégica y garantizarles una vida
libre de violencia.

CONCLUSIONES

PRIMERA. Las victimas de los delitos han
dejado de ser la parte olvidada del sistema
penal, al reconocérseles derechos durante
el procedimiento penal.

SEGUNDA. Los derechos de las victi-
mas encuentran su regulacion tanto en la
Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos como en los tratados in-
ternacionales, leyes federales, generales,
nacionales y locales.

TERCERA. Con la entrada en vigor
del sistema procesal penal acusatorio, las
victimas del delito tienen reconocida su
calidad de parte en el procedimiento penal.

CUARTA. Los derechos que se en-
cuentran reconocidos a las victimas en
nuestra Constitucion son defensa, infor-
macion, coadyuvancia, legalidad, repara-
cion del dafio, proteccion a su integridad
fisica y psicolégica y proteccion a sus datos
personales.

QUINTA. Los instrumentos interna-
cionales también reconocen los derechos
de la victima a un recurso efectivo, a la
proteccion contra actos de intimidacion o
represion, a la no discriminaciéon y a una
vida libre de violencia.
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El derecho humano a la salud. Aspectos normativos
de la responsabilidad médica

The Human Right to Health. Regulatory Aspects of Medical Liability

Liliana Pérez de la Rosa*
Delio Dante Lopez Medrano**

RESUMEN

La responsabilidad del personal médico
dependerd, por una parte, del nivel de co-
nocimiento de las enfermedades que ten-
ga el profesional de la salud y, por otra,
del inicio del acto médico, el cual implica
la mirada, el interrogatorio y la ausculta-
cion del cuerpo del paciente; por lo que
se requiere del consentimiento, expreso
o tacito, que en nuestro sistema juridico
regula la Norma Oficial Mexicana del Ex-
pediente Clinico, pero no nada ma4s, sino
que, siguiendo el esquema del neoconsti-
tucionalismo, el cual conlleva no solamen-
te el estudio y analisis de 1a normatividad
nacional, se revisan, ademas, las normas
internacionales. En ese sentido, se analiza
la responsabilidad juridica en la que puede
incurrir el médico o los integrantes de su
equipo con base en la reforma al articulo
1 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Palabras clave: responsabilidad médica,
expediente clinico, consentimiento, mala
praxis.

ABSTRACT

To address the role and responsibility of
medical and other health personnel depend
on one hand by the knowledge of the disea-
se and in the other, the start of the medical
act. This demands from medical practitioner
observing, questioning, and auscultation to
the patient whether the patient would give
express or implicit informed concern to the
medical staff. Mexican Medical Record Norm
regulates the informed concern. Moreover,
and having the neo constitutionalism school
of thought, we have to review national and
international law. That’s why we study the
medical liability based on the amendment to
article 1 from the Political Constitution of
the United Mexican States.

Keywords: Medical Liability, Medical Re-
cord, Informed Concern, Medical Malprac-
tice.

EL CONSENTIMIENTO EN LA RELACION ME-
DICO-PACIENTE

Para abordar el tema de la responsabilidad
médica, se debe considerar que la aten-
cion o el acto médico que antecede a la
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responsabilidad juridica del profesional de
la salud va a depender del conocimiento de
las enfermedades. Ese conocimiento sera
la brajula del médico —el éxito de la cura-
cion depende de un exacto conocimiento
de la enfermedad— (Focault, 1966). Por lo
que todo inicia cuando el médico observa
los signos y sintomas de la enfermedad por
medio de la mirada médica, que buscara
—como afirma Michel Foucault (1966)—,
la especializacién y la verbalizacion fun-
damentales de lo patoldgico, la cual, en un
primer momento, solamente describe los
males; y mucho después la propia razén
establece la relacion entre la mirada mé-
dica y el lenguaje para saber mas de esos
males, tener un saber objetivo respecto de
la enfermedad.

A lo anterior se suma la necesidad de
una persona que requiere de la atencion
médica. Esa necesidad puede ser ficticia en
su demanda o no; de cualquier forma, da
lugar al deber del médico de asistirla, en
un primer momento, mediando el consen-
timiento entre médico-paciente, porque
implica un interrogatorio, observacion,
palpacién, percusion y auscultacion del
cuerpo del paciente para poder elaborar
un diagndstico; es, entonces, cuando surge
la relacion médico-paciente y la necesidad
del consentimiento.

El consentimiento es un término que
cada vez toma mayor importancia en el
campo de la medicina, en donde es deno-
minado consentimiento informado, el cual
se origina y aplica en todo acto médico
asistencial, es decir, cuando hay interac-
cion médico-paciente. Para Rafael Aguiar
Guevara, el consentimiento informado es:

...aquel acto expreso de voluntad, libremente
manifestado, especifico y determinado, opor-

tuna y cabalmente informado, documentado y

valido, mediante el cual un paciente (fisicay ju-
ridicamente) capaz, acepta los procedimientos
diagndsticos y/o terapéuticos a ser realizados
por un médico con quien, anticipadamente,
ha convenido en establecer una relacién mé-
dico-paciente, en los términos establecidos en
la ley, y que en ninguna forma o circunstancia
significa la renuncia del paciente a sus derechos
ni tampoco exonera -per se- la responsabilidad
legal individual médica subjetiva o la institucio-
nal objetiva en una forma general...(Guevara,

2000: s/p).

Una de las finalidades de obtener el
consentimiento, por parte del médico, serd
que tanto el paciente como sus familiares
tengan la informacién clara y suficiente
de los diferentes procedimientos, motivos,
riesgos inherentes, asi como de las compli-
caciones que pueden presentarse, las posi-
bilidades de éxito y otras alternativas para
tratar la enfermedad. El consentimiento
informado es el primer paso para dejar tes-
timonio del compromiso bilateral asumido
entre el médico y el paciente. El médico
observara los principios de beneficencia,
no maleficencia, autonomia y de justicia,
necesarios en un proceso médico clinico,
diagnostico o terapéutico.

El consentimiento informado es un
acto de comunicaciéon humana, el cual, se-
gun el riesgo o los casos que indique la nor-
mativa, debe documentarse por medio de
una carta firmada. En México, la Secretaria
de Salud elabor6 la Carta de los Derechos
Generales de los Pacientes! , en donde por
lo menos tres de sus puntos se refieren al
derecho que tienen los pacientes de reci-
bir informacion suficiente, clara, oportu-
na y veraz para decidir libremente sobre
su atencion y que estén en condiciones de

1 Disponible en http://www.inr.gob.mx/g23_03.htm.



otorgar o no su consentimiento validamen-
te informado en los casos en que se deban
someter a algin procedimiento con riesgo;
por lo que el gremio médico tiene la obliga-
cion de observar el respeto de ese derecho.

El consentimiento, ya sea expreso o
tacito, se materializa en una carta del con-
sentimiento bajo informacién, de acuerdo
con la Norma Oficial Mexicana del Expe-
diente Clinico (NOM-168-SSA 1-1998).
Esta norma oficial establece lo que debe
contener el documento escrito, el cual
debe ser signado por el paciente o su re-
presentante legal. En él se estipula si acep-
ta, teniendo debida informacion de los
riesgos y beneficios esperados, un proce-
dimiento médico o quirtrgico con fines
diagnosticos, terapéuticos o rehabilitato-
rios; éste “...es revocable mientras no inicie
el procedimiento, y no obligara al médico a
realizar u omitir un procedimiento cuando
ello entrafie un riesgo injustificado hacia
el paciente... (Tena, 2004: 10)”; es decir,
en caso de que durante el procedimiento
quirtrgico se presente alguna situacion
que ponga en riesgo la vida del paciente, el
médico esta autorizado y obligado a hacer
lo necesario para salvar su vida, acto que
puede generar o suponer que el médico in-
curre en algan tipo de responsabilidad.

La Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (scJN) se ha pronunciado al res-
pecto, disponiendo que:

RESPONSABILIDAD  PROFESIONAL
MEDICA. SIGNIFICADO DEL CON-
CEPTO LEX ARTIS PARA EFECTOS DE
SU ACREDITACION.

De los articulos 9o. del Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Prestacién de
Servicios de Atencién Médica y 2o., fracciones
XIV y XV, del Reglamento de Procedimientos
para la Atencidn de Quejas Médicas y Gestion
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Pericial de la Comisién Nacional de Arbitra-
je Médico, se advierte que la lex artis médica
0 "estado del arte médico’, es el conjunto de
normas o criterios valorativos que el médico,
en posesion de conocimientos, habilidades y
destrezas, debe aplicar diligentemente en la si-
tuacion concreta de un enfermo y que han sido
universalmente aceptados por sus pares. Esto
es, los profesionales de la salud han de decidir
cudles de esas normas, procedimientos y cono-
cimientos adquiridos en el estudio y la prictica,
son aplicables al paciente cuya salud les ha sido
encomendada, comprometiéndose unicamen-
te a emplear todos los recursos que tengan a su
disposicidn, sin garantizar un resultado final
curativo. Lo contrario supondria que cualquicr
persona, por el simple hecho de someterse a un
tratamiento, cualquiera que éste sca, tendria
asegurado, por lo menos, una indemnizacién
por responsabilidad profesional en el supuesto
de que el resultado obtenido no fuera el preten-
dido, por lo que es necesario romper, en ocasio-
nes, la presumida relacién de causalidad entre
la no consecucién del resultado pretendido, es
decir, el restablecimiento de la salud del pacien-
te y la actuacion negligente o irresponsable del
médico, puesto que, ademds, no son pocos los
casos en que las consecuencias dafiosas produ-
cidas tienen su origen, no en la asistencia pres-
tada por éste, contraria a la lex artis, sino en las
patologias previas y a menudo gravisimas que

presentan los pacientes (SCJN, 2013:189).

LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DEL
MEDICO

El tema de la responsabilidad del médico
no es novedoso, fue regulado en el Codi-
go de Hammurabi (1753 a. de C) en los si-
guientes paragrafos:

218. Si un médico ha llevado a cabo una opera-
cién de importancia en un sefior con una lan-

ceta de bronce y ha causado la muerte de ese
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sefior o (si) ha abierto la cuenca del ojo de un
sefior con la lanceta de bronce y ha destruido el
ojo de ese sefior, se le amputard la mano.

219. Si un médico ha llevado a cabo una ope-
racién de importancia en el esclavo de un subal-
terno con una lanceta y le ha causado la muerte,
entregard esclavo por esclavo.

220. Si ha abierto la cuenca de su ojo con una
lanceta de bronce y ha destruido su ojo pesard

plata por la mitad de su precio (Lara, 2003: 35).

Como se puede apreciar, la regulacion
de la actividad médica, asi como las conse-
cuencias de ésta por la mala praxis, han di-
ferenciado la responsabilidad civil de la pe-
nal; de tal manera que las fallas no graves
estaban castigadas con sanciones econémi-
cas o por medio de la indemnizacion, con
lo cual se buscaba resarcir el dano causado,
mientras que los errores graves eran casti-
gados con sanciones en las que el médico
podia perder una o ambas manos si era ci-
rujano con la tnica finalidad de evitar que
siguiese operando.

La responsabilidad del médico ha
sido un tema que, desde tiempos antiguos,
ha trascendido a la esfera juridica, ya sea
por los efectos civiles o penales que pue-
de generar. En este sentido, se revisara la
normatividad que incide en la responsabi-
lidad en la que pudiera incurrir el médico
o los integrantes de su equipo siguiendo el
esquema del neoconstitucionalismo, que
conlleva no solamente el estudio y analisis
de la normatividad nacional, sino, derivado
de la reforma al articulo 1° de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, la revision y estudio de las normas in-
ternacionales; posteriormente, se abordara
el marco normativo nacional en relacion
con nuestro tema de estudio.

NORMATIVIDAD INTERNACIONAL

La salud publica, al involucrarse con la in-
tegridad y confianza dada a un profesional
de la salud por parte del paciente, ha sido
tema de atencion por parte del Estado, y se
tiene la necesidad de reglamentar esa prac-
tica con la finalidad de salvaguardar la in-
tegridad y dignidad humana, tan es asi que
desde 1948, en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos —proclamada por
la Asamblea General de las Naciones Uni-
das el 10 de diciembre de ese mismo ano,
de la cual México es parte desde 1945— se
considera la salud un derecho humano; por
lo que el Estado debera proveer de las me-
didas normativas nacionales e internacio-
nales, asi como el reconocimiento y apli-
cacion de las mismas, en este caso, en el
ambito de 1a biologia y 1a medicina.

En esa declaracion se reconoce, en el arti-
culo 25, que:

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asisten-
cia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso
de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez u otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes
de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho
a cuidados y asistencia especiales. Todos los
nifos, nacidos de matrimonio o fuera de ma-
trimonio, tienen derecho a igual proteccién
social (Organizaciéon de las Naciones Unidas

[onU], 1948).

El Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales —adop-
tado y abierto a la firma, ratificacion y
adhesion por la Asamblea General en su



resolucion 2200 A (XX1), del 16 de diciem-
bre de 1966—, al cual México se adhirio el
3 de marzo de 1981, que entr6 en vigor en
nuestro pais hasta el 12 de mayo de ese
mismo afio, establece en el articulo 9 que
“Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social”.
Por lo que claramente se establece el dere-
cho que tienen las personas para acceder a
servicios de salud (oNU, 1966).

También establece, en el articulo 12,
que “1. Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda perso-
na al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental”; asimismo, menciona
que el Estado, a través de sus instituciones,
debe adoptar las medidas necesarias para
asegurar su plena efectividad cuando men-
ciona que:

1. Entre las medidas que deberdn adoptar
los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar
la plena efectividad de este derecho, figurarin
las necesarias para:

a) La reduccién de la mortinatalidad y de la
mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los
ninos;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la
higiene del trabajo y del medio ambiente;

c) La prevencién y el tratamiento de las enfer-
medades epidémicas, endémicas, profesionales
y de otra indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacién de condiciones que aseguren a
todos asistencia médica y servicios médicos en
caso de enfermedad (ONU,1966).

La importancia de ese pacto reside
en que pretende alcanzar la satisfaccion de
las necesidades basicas de las personas y el
maximo nivel posible de vida digna.

En materia de salud, se reconocio
como un derecho humano basico el acceso
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a servicios de salud en la Declaracion y
Pacto de Acciéon de Viena, aprobada por
la Conferencia Mundial de Derechos Hu-
manos, celebrada en Viena en 1993, que
menciona en el postulado nimero 31 lo
siguiente:

La Conferencia Mundial de Derechos Hu-
manos pide a los Estados que se abstengan de
adoptar medidas unilaterales contrarias al de-
recho internacional y la Carta de las Naciones
Unidas que creen obstéculos a las relaciones
comerciales entre los Estados e impidan la rea-
lizacién plena de los derechos enunciados en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos
y en los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos, en particular el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para su
salud y bienestar, incluidas la alimentacién y la
atencidn de la salud, la vivienda y los servicios
sociales necesarios. La Conferencia afirma que
la alimentacién no debe utilizarse como instru-
mento de presién politica (Conferencia Mun-

dial de Derechos Humanos, 1993).

Por ultimo, esa conferencia establece,
en el postulado 58, la necesaria aplicacion
de los principios de ética médica aplicables
a la funcion del personal de salud, espe-
cialmente a la funciéon de los médicos, en
la proteccion de personas presas y deteni-
das contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes

Declaraciéon de Alma-Atta, Conferen-
cia Internacional sobre Atencion Primaria
de Salud, realizada en Alma-Ata, Kazajistan,
URSS, 6-12 de septiembre de 1978.

Esta declaracion considera que la
salud es el estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades,
que es un derecho humano fundamental;
y da el grado mas alto posible al tema de
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la salud, al mencionar que es un objetivo
social. También exhorta a la comunidad
internacional a impulsar y poner en pric-
tica la atencién primaria de salud, la cual
es la asistencia sanitaria esencial basada
en métodos y tecnologias cientificos, so-
cialmente aceptables, puestos al alcance de
todos los individuos; es decir, la atencion
primaria forma parte del sistema nacional
de salud.
En ese sentido:

“todos los gobiernos deben formular politicas,
estrategias y planes de accién nacionales, con
objeto de iniciar y mantener la atencién prima-
ria de salud como parte de un sistema nacional
de salud completo y en coordinacién con otros
sectores (Conferencia Internacional sobre
Atencién Primaria de Salud, 1978) .

Convenio para la proteccién de los De-
rechos Humanos y la dignidad del ser hu-
mano con respecto a las aplicaciones de la
Biologia y la Medicina Convenio relativo a los
Derechos Humanos y la Biomedicina (apro-
bado por el Comité de Ministros el 19 de no-
viembre de 1996)

También conocido como el Conve-
nio de Oviedo o Convenio de Asturias,
entr6 en vigor de forma general el 1 de
diciembre de 1999 (Senado de la Republi-
ca, 2014). Es un instrumento en el que se
destacan la obligacion de consentimiento
en materia de salud, el derecho a la infor-
macién o, como se ha mencionado previa-
mente en este capitulo, el consentimiento
informado, asi como el derecho a la inti-
midad. Entre otras materias, menciona la
necesidad de regular la extraccion de or-
ganos y tejidos de donantes vivos con fines
de trasplante (capitulo VI), las interven-
ciones acerca del genoma humano (capi-
tulo IV), asi como la prohibicion de lucro

y utilizacion de una parte del cuerpo hu-
mano (capitulo VII). Todas esas normas o
creacion de ellas son obligatorias para los
paises que lo ratifiquen.

En términos generales el Convenio de Oviedo
tiene como finalidad evitar poner en peligro al
ser humano mediante una préctica inadecuada
de la biologfa y la medicina. Obliga a los paises
firmantes a incorporar, en sus ordenamientos
juridicos, un conjunto de principios que se
reflejen en la elaboracién de las leyes y se con-
vierte en uno de los documentos normativos
més valiosos en el campo de las ciencias de la
salud. Este documento ha servido de guia para
la elaboracién de la Declaracién Universal so-
bre Bioética y Derechos Humanos del 2005
(Senado de la Republica, 2014: s/p).

Esos dos instrumentos se consideran
primordiales en la atenciéon médica del pa-
ciente, ya que enuncian los principios bioé-
ticos que debe considerar el médico en el
desempenio de su profesion, ya sea que for-
me parte de la estructura de atencion de la
salud —Ilamese instituciones publicas— o
ejerza libremente su profesion.

Hasta este momento se han men-
cionado los instrumentos internacionales
mas relevantes que plasman el derecho a
la salud como un derecho fundamental, asi
como la necesidad de construir, por parte
del Estado, la estructura institucional ne-
cesaria para hacer efectivo el acceso a tal
derecho, lo cual va de 1a mano con la aten-
cion médica o, como anteriormente se ha
dicho, con el libre ejercicio de la profesion.

NORMATIVIDAD NACIONAL

Los aspectos destacados en el apartado
anterior fueron la proteccion del derecho
a la vida y la salud de las personas, que
se han recogido en pactos y convenios



internacionales en donde se puede identi-
ficar el derecho a la salud y, por ende, los
derechos que protegen a las personas de
la mala practica médica. Ahora veamos lo
que nuestra legislacion considera en rela-
cion con el derecho a la salud y la posible
responsabilidad médica, esto ultimo por
posible mala practica del médico.

CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS

En el Diario de Debates, del 21 de noviem-
bre de 1916, (tomo I, nimero 1), se consi-
dero el trabajo nocturno como un deber de
conservacion de humanidad contrario a la
salud de las mujeres y de los nifios, pues, se
argumento, originaba debilidad en sus or-
ganismos (Congreso Constituyente,1916),
se mencionaron Unicamente las circuns-
tancias laborales que de algin modo se
relacionaban con el estado de salud de los
trabajadores; por lo que se encuentra el
primer antecedente, aunque de origen la-
boral, en materia de salud.

En 1917 el poder constituyente tra-
td de incluir las bases del sistema juridico
mexicano de salud, desde una perspectiva
proteccionista, cuando surgieran proble-
mas de indole sanitaria entre la poblacion;
ejemplo de ello es la discusion que se desa-
rroll6 el 16 de enero de 1917, en la cual se
menciond que:

Este problema, sefiores, es también un proble-
ma ccondmico y social de una trascendental im-
portancia entre nosotros. La fuerza de nuestra
nacién estara en razén del nimero de habitan-
tes y de su riqueza individual y colectiva; pero
si los componentes de nuestra raza en inmensa
mayoria estdn degenerados por el alcohol y son
descendientes de alcohdlicos o degenerados

por las enfermedades y por afiadidura pobres
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miserables, que no pueden trabajar ni luchar
por lavida con ventaja, por su inhabilidad fisica
y naturalmente moral, tendréis entonces dismi-
nuida la fuerza nacional en razdn inversa de los
fisicamente inhabilitados, de los enfermos y de
los pobres, y por eso es una necesidad nacional
que el Gobierno de hoy en adelante intervenga,
aun despdticamente, sobre la higiene del indi-
viduo, particular y colectivamente (Congreso

Constituyente,1916: 447).

Tal situaciéon se retomo cuando se re-
dacté6 la Constitucion y se abordé el tema
de la seguridad social en el articulo 123,
fraccion XXIX, al establecer que son de
utilidad las cajas de seguros populares de
invalidez, de vida, de cesacion involuntaria
de trabajo, de accidentes y otros con fines
analogos; por lo cual se establece que tanto
el Gobierno federal como el de cada estado
deberan fomentar la organizaciéon de ins-
tituciones de esa indole (Congreso de la
Union,1917).

Desde 1921 hasta 1944, presidentes
como Alvaro Obregon, Emilio Portes Gil,
Pascual Ortiz Rubio, entre otros, elabo-
raron varias propuestas de legislacion en
las que se planteaba la creacion de institu-
ciones que procuraran seguridad social al
obrero, sin embargo, encontraron oposi-
cion del sector empresarial. Ante eso, los
trabajadores organizados lograron crear la
Ley General de Previsiones Civiles y Re-
tiro, la cual es el antecedente de la crea-
cion de la Direccion General de Pensiones.
Con posterioridad se formo el Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Tra-
bajadores del Estado (ISSSTE). Fue hasta
19432 cuando naci6 el Instituto Mexicano

2 Disponible en http://www2.issste.gob.mx:8080/in-
dex.php/historia.
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del Seguro Social (1Mss), instituciéon que
comenzd a proporcionar sus servicios de
salud desde 1944.

El tema de la proteccién a la salud pu-
blica se elevo a rango constitucional y fue
reconocido como un derecho fundamental
con la reforma constitucional del articulo
40°, de fecha 3 de febrero de 1983;® ademas,
se estableci6 que la ley secundaria definiria
las bases para el acceso a los servicios de
salud con la concurrencia de la federacion
y las entidades federativas.

En materia de pluriculturalidad indi-
gena, en el articulo 2, apartado B, fraccion
ITI, de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, se reconoce que:

“Asegurar el acceso efectivo alos servicios de
salud mediante la ampliacién de la cobertu-
ra del sistema nacional, aprovechando debi-
damente la medicina tradicional, asi como
apoyar la nutricién de los indigenas median-
te programas de alimentacién, en especial
para la poblacién infantil”(Congreso de la
Unién, 1917).

LEY GENERAL DE SALUD

El tema de la responsabilidad médica ad-
ministrativa surge cuando el médico in-
fringe alguno de los preceptos establecidos
en la Ley General de Salud, independiente-
mente de que tenga o no consecuencias en
la salud del paciente. Dicha ley no distin-
gue el caricter del prestador de servicios,
como a continuacion se sefiala.

3 DPublicada en el Diario Oficial de la Federacién (DOF)
el 3 de febrero de 1983. Disponible en http://www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM_re-
£ 100_03feb83_ima.pdf.

SERVICIOS DE SALUD. LA EXISTEN-
CIA DE UN MEDICO RESPONSA-
BLE QUE VIGILE EL DESARROLLO
DE LOS PROCEDIMIENTOS QUE SE
REALICEN DENTRO DE UN HOS-
PITAL PRIVADO HACE EVIDENTE
QUELA INSTITUCION TRABAJA DE
FORMA COORDINADA CON SUS
MEDICOS EMPLEADOS O DEPEN-
DIENTES.

La Ley General de Salud no distingue en
cuanto a si el prestador de los servicios de
salud es una dependencia o entidad publi-
ca o privada, si es una persona moral o fisi-
ca, ni el tipo de servicio que, en especifico,
cada uno pueda prestar, en razén de que
la atencién médica es el conjunto de servi-
cios que proporcionan esos prestadores de
forma conjunta para proteger, promover o
restaurar la salud de las personas; por ende,
las obligaciones vinculadas con los servicios
de salud no excluyen a los particulares en su
participacién. En ese sentido, los articulos
18y 19 del Reglamento de la Ley General de
Salud en Materia de Prestacidn de Servicios
de Atencién Médica, prevén que todos los
establecimientos, sin distinguir entre publi-
cos, privados, fisicos o morales, deben contar
con un médico responsable que, entre otros
supuestos, establezca y vigile el desarrollo de
procedimientos para asegurar que la pres-
tacién de servicios que el establecimiento
ofrezca sea oportuna y eficiente, asi como
para que se cumpla cabalmente la ley, por lo
que, suponer que éstos acttian de forma in-
dependiente, es decir, que no son empleados
o dependientes, serfa incongruente, pues no
podrian cumplir con sus funciones. De ahi
que la existencia de un médico responsable
que vigile el desarrollo de los procedimien-
tos que sc lleven a cabo al interior del esta-

blecimiento, hace evidente que los hospita-



les trabajan de manera coordinada con sus
médicos empleados o dependientes (sC)N,
2015:1116).

Las sanciones a la transgresion de la
Ley General de Salud, sin perjuicio de las
penas que correspondan cuando las viola-
ciones a dicha normativa sean constitutivas
de delitos, segun lo dispuesto por la propia
ley en el articulo 417, son “I. Amonestacion
con apercibimiento; II. Multa; III. Clausura
temporal o definitiva, que podra ser par-
cial o total, y IV. Arresto hasta por treinta 'y
seis horas” (Congreso de la Unién, 1984);
ejemplo de ello es lo que ocurre al infringir
el articulo 103, el cual esta relacionado con
el tratamiento de una persona enferma, en
donde se establece que:

...el médico podra utilizar recursos terapéuti-
cos o de diagndstico bajo investigacién cuan-
do exista posibilidad fundada de salvar la vida,
restablecer la salud o disminuir el sufrimiento
del paciente, siempre que cuente con el con-
sentimiento informado por escrito de éste, de
su representante legal, en su caso, o del fami-
liar mds cercano en vinculo, y sin perjuicio de
cumplir con los demds requisitos que deter-
mine esta ley y otras disposiciones aplicables

(Congreso de la Unién, 1984).

En caso de que no existiese el con-
sentimiento informado, el médico se hara
acreedor a una multa de dos mil veces el
salario minimo vigente, dependiendo de la
zona econdmica.

Un ejemplo de supuesto normativo de
falta administrativa se presenta cuando los
establecimientos hospitalarios no cumplen
con la documentacion y autorizaciones co-
rrespondientes para su funcionamiento, o
bien, cuando el médico no exhibe su titulo
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en su consultorio.

En el articulo 49 de la referida ley, se
fomenta la formacién de colegios, asocia-
ciones y organizaciones de profesionales,
técnicos y auxiliares de la salud, asi como
consultoras de las autoridades sanitarias,
que son instancias éticas del ejercicio de
las profesiones y estimulan la participa-
cion del personal médico en el Sistema
Nacional de Salud para promover la supe-
racion permanente de sus miembros, asi
como la vigilancia del ejercicio profesional
con el objeto de que éste se realice dentro
del mas alto plano legal y moral y de que
sean considerados los elementos de deon-
tologia médica (deontds, deber y logos, tra-
tado), la cual se encuentra relacionada con
la bioética.

En la Ley General de Salud, en el
articulo 77 Bis 35, se encuentra el funda-
mento de la Comisién Nacional de Arbitra-
je Médico cuando estipula que:

El Sistema de Proteccién Social en Salud
contard con una Comisién Nacional, como
organo desconcentrado de la Secretarfa de
Salud, con la estructura y funciones que le
asigne su reglamento interno. El titular de
la Comisién Nacional serd designado por
el Presidente de la Republica a propuesta
del Secretario de Salud, que dispondr4 para
la operacién de la Comisién de los recursos
previstos para la misma en el presupuesto
de la Secretarfa de Salud (Congreso de la
Unién, 1984).

La Comisién Nacional de Arbitraje
Médico es un mecanismo para resolver,
de forma amigable y de buena fe, los con-
flictos suscitados entre los usuarios de los
servicios médicos y los prestadores de los
mismos; es un 6rgano desconcentrado de
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la Secretaria de Salud, creado por decreto
presidencial publicado en el por el 3 de ju-
nio de 1996; Surge para contribuir a tutelar
el derecho a la proteccion de la salud, asi
como mejorar la calidad en la prestacion
de los servicios médicos.

Esa comision técnica tiene atribu-
ciones para recibir quejas, investigar pre-
suntas irregularidades en la prestacion de
servicios médicos y emitir sus opiniones,
acuerdos y laudos, los cuales permiten so-
lucionar los conflictos con el médico, ya
sea que labore en el dmbito particular o
que pertenezca y preste sus servicios en
alguna institucion publica. Basicamente, se
busca que los conflictos entre los usuarios
y prestadores del servicio médico se atien-
dan y resuelvan en una instancia de amiga-
ble composicion de conflictos.

Otra instancia que conocera de que-
jas en contra de prestadores del servicio
médico es la Comisién Nacional de los De-
rechos Humanos (cNDH). Esta comision,
cuyo objetivo esencial es la proteccion,
observancia, promocién, estudio y divul-
gacion de los derechos humanos, permite
evidenciar violaciones al derecho humano
a la proteccion de la salud (articulo 2° de la
Ley de la Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos, publicada en el DOF el 29
de junio de 1992).

La cNDH recibira quejas en contra de
violaciones a derechos humanos; en el caso
de la proteccion a la salud, también debera
procurar la conciliacion entre los quejosos
y las autoridades sefialadas como respon-
sables y la inmediata solucion del conflicto
planteado, todo esto cuando asi lo permita
el caso (articulo 6° de la Ley de la Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos).
También podra formular recomendaciones
publicas no vinculatorias, denuncias y que-
jas ante las autoridades respectivas, en los

términos establecidos por el articulo 102,
apartado B, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

LEGISLACION PENAL

Si bien en algunos casos agotar las instan-
cias administrativas en materia de concilia-
cion y arbitraje médico soluciona el con-
flicto, en muchos otros se debe emplear la
herramienta a la que historicamente se ha
recurrido: la norma penal. Toda vez que el
sistema juridico se considera una unidad,
en donde el derecho penal tiene caricter
de ultima ratio, se recurre a él cuando otros
sistemas normativos han fracasado; de ahi
el tipo de sancién que se impone y la nece-
sidad de que se prevean mayores garantias
para el imputado.

Desde el punto de vista de su estruc-
tura logica, la norma juridico-penal se
compone de precepto y sancion y expresa
dos mandatos: 1) se le ordena al ciudada-
no hacer o dejar de hacer de determinada
manera, es la denominada norma primaria,
cuya infraccion va de la mano con la res-
pectiva pena o medida de seguridad, y 2)
se obliga a la autoridad a imponer la con-
secuencia juridica, 1la norma secundaria,
cuyo incumplimiento conlleva responsabi-
lidad administrativa o penal.

El Cédigo Penal Federal, en el articulo
228, establece que:

Articulo 228. Los profesionistas, artistas o
técnicos y sus auxiliares, serdn responsables
de los delitos que cometan en el ejercicio de
su profesion, en los términos siguientes y sin
perjuicio de las prevenciones contenidas en
la Ley General de Salud o en otras normas
sobre ¢jercicio profesional, en su caso:

I. Ademds de las sanciones fijadas para los
delitos que resulten consumados, segun sean

dolosos o culposos, se les aplicard suspensién



de un mes a dos afios en el ejercicio de la pro-
fesién o definitiva en caso de reincidencia; y
II. Estardn obligados a la reparacién del
dafo por sus actos propios y por los de sus
auxiliares, cuando éstos obren de acuerdo

con las instrucciones de aquéllos (Congreso

de la Unién, 1931).

En ese sentido, la responsabilidad
profesional del médico se deriva de su ac-
tuar dentro del campo de la medicina; es
decir, si el resultado favorece al paciente,
el profesional de la salud actu6 de forma
adecuada y no trasciende su conducta,
pero si existe una afectacion a la salud del
paciente, sera considerada la actuacion del
profesional como mala praxis y, entonces,
si habra consecuencias, puesto que cuando
se estd ante la posibilidad de la comision
de un delito, peligra tanto la libertad del
médico como su licencia para ejercer su
profesion, supuesto normativo en el que,
ademads, deberi responder por los dafios y
perjuicios que cause su mala praxis.

No existe un cuerpo normativo espe-
cifico y concreto que sefiale directamente a
los médicos; son las resoluciones judiciales
son, con frecuencia, desiguales. Sin embar-
go, los diversos tipos penales se adecuan a
la conducta que desempend el profesional
de la salud. Los tipos penales mis comunes
en la practica médica son delitos contra la
libertad y el desarrollo psicosexual, como
el hostigamiento sexual. delitos en materia
de inhumaciones y exhumaciones, deli-
tos contra la vida y la integridad corporal,
como lesiones, homicidio, aborto, abando-
no de persona, entre los que se pudieran
considerar mas directamente relacionados.

Laresponsabilidad penal, en el Aambito
de la medicina, tiene por objeto sancionar
a los responsables de los delitos cometidos
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con motivo de la practica asistencial; es de
caricter personal, es decir, cada uno res-
ponde por sus acciones u omisiones en el
ambito de sus facultades y obligaciones.

NEGLIGENCIA MEDICA. SUS CON-
SECUENCIAS EN EL PROCESO PE-
NAL.

En algunos casos la negligencia médica pue-
de dar lugar a la configuracién de diversos
delitos, dependiendo de las circunstancias
del caso en concreto. Asi, algunos de los ti-
pos penales en los que pueden incurrir los
médicos por actuar negligentemente son:
responsabilidad profesional, lesiones, y ho-
micidio, y su objeto es imponer alguna pena
al personal médico que hubiera actuado de-
lictuosamente. De ahi que si en el proceso
penal la victima tiene derecho a la repara-
cién del daiio, éste deberd ser reparado por
el médico penalmente responsable y no por

la entidad publica para la que labora.

Amparo directo en revisién 10/2012. Gio-
vanni David Chédvez Miranda. 11 de abril
de 2012. Cinco votos de los Ministros Jorge
Mario Pardo Rebolledo, quien formulé voto
concurrente, José Ramén Cossio Diaz, Gui-
llermo L Ortiz Mayagoitia, Olga Sdnchez
Cordero de Garcfa Villegas y Arturo Zal-
divar Lelo de Larrea. Ponente: Arturo Zal-
divar Lelo de Larrea. Secretaria: Ana Maria

Ibarra Olguin.

Esta tesis se publicé el viernes 25 de abril de
2014 a las 09:32 horas en el Semanario Judi-
cial de la Federacién (scyN, 2014: 810).

En el ambito de responsabilidad, en
particular para determinar la responsabili-
dad penal del médico, se debe considerar
que se requieren tres participantes: 1) el
sujeto activo, quien realiza o lleva a cabo el
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comportamiento del tipo, en nuestro caso
el médico; 2) el sujeto pasivo, el paciente,
y 3) el Estado, titular de la obligacion de
imponer la consecuencia juridica.

Los supuestos que se deben conside-
rar para reprochar penalmente al médico
su actuar tienen que ver con determinar si
el hecho es atribuible al profesional de la
medicina, si tenia conocimiento de que el
hecho estaba prohibido por la ley (la ac-
cion desplegada) y si, en el caso concreto,
el médico pudo tener un comportamiento
distinto al realizado.

REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE SALUD
EN MATERIA DE PRESTACION DE SERVICIOS
DE ATENCION MEDICA

En 1983 se expidio el Reglamento de la Ley
General de Salud en materia de Prestacion
de Servicios de Atencion Médica, en el que
se definen las bases y modalidades para el
acceso a los servicios de salud, se distribu-
ye la competencia tanto de la federacion
como de las entidades federativas y se es-
tablece que el Sistema Nacional de Salud
es la instancia de enlace entre los sectores
publico, social y privado en la consecuciéon
del derecho a la proteccion de la salud, a
través de mecanismos de coordinacion y
concertacion de acciones. El Reglamento
ha tenido cuatro reformas: una en 2009,
otra en 2013 y dos mas en 2014.

En 2009 se adicion6 el Capitulo IV bis,
“Disposiciones para la Prestacion de Servi-
cios de Cirugia Estética o Cosmética”. La re-
forma de 2013 es mas amplia, ya que implica
la modificacion de 87 articulos y la adicion
de 32 numerales cuya finalidad es ampliar
el catdlogo de derechos de las personas que
padecen una enfermedad terminal y que son
usuarios de los servicios de salud para pro-
porcionar bienestar y una calidad de vida
digna hasta el momento de la muerte.

Entre las modificaciones realizadas al
reglamento se encuentra la obligatoriedad
de instaurar comités hospitalarios de bioé-
tica, los que deberdn estar registrados ante
la Comision Nacional de Bioética. Los co-
mités tendran el deber de avalar el plan de
cuidados paliativos, a solicitud del médico
tratante, en aquellos casos que sean difici-
les o complicados por la naturaleza de la
enfermedad.

Otra modificacién del reglamento de
Atencién Médica es la inclusiéon de un nue-
vo capitulo, que contiene 27 nuevos arti-
culos, en donde se sefialan los derechos de
los usuarios de servicios de cuidados pa-
liativos adecuados, de los usuarios de cual-
quier edad que cursan una enfermedad en
estado terminal.

El articulo 7° del reglamento en men-
cion aporta definiciones, tales como:

e Atencién médica: que serd el conjunto
de servicios que se proporcionan al usuario
con el fin de proteger, promover y restaurar
su salud, asi como brindarle los cuidados
paliativos al paciente en situacion termi-
nal.

e Demandante: serd toda aquella persona
que para si o para otro, solicite la prestacién
de servicios de atencién médica.

e Establecimiento para la atencién médica:
todo aquel, publico, social o privado, fijo o
movil cualquiera que sea su denominacion,
que preste servicios de atencidn médica, ya
sea ambulatoria o para internamiento de en-
fermos, excepto consultorios.

e Paciente ambulatorio: todo aquel usuario
de servicios de atencién médica que no nece-
site hospitalizacion.

e Servicio de atencidn médica: el conjunto
de recursos que intervienen sistematicamen-
te para la prevencién, curacién y cuidados

paliativos de las enfermedades que afectan a



los usuarios, asi como de la rehabilitacién de
los mismos.

e Usuario: toda aquella persona que re-
quiera y obtenga la prestacién de servicios
de atencién médica (Congreso de la Unién,

1986).

Lo anterior es importante en virtud
de que a partir de ese momento se inclu-
yen, en el ordenamiento juridico, los cui-
dados paliativos del paciente y se elimina
el concepto de poblacién de escasos recur-
SOS.

En el articulo 4° se le otorga a la Se-
cretaria de Salud la competencia para
emitir las normas oficiales mexicanas en
materia de prestacion de los servicios de
salud y atenci6on médica, que serdn obli-
gatorias para todo el territorio nacional,
que se publicaran en el DOF para su debida
observancia. Es importante sefialar que an-
teriormente se consideraban solo normas
técnicas y se publicaban en la gaceta sani-
taria.

La reforma de enero de 2014 adicio-
na los articulos 90 Bis 1, 90 Bis 2, 90 Bis 3
y 90 Bis 4, que tienen relacién con la ex-
pediciéon de certificados de nacimiento,
y en la reforma de marzo de ese mismo
afio se adiciona el Capitulo IX Bis, “De la
Atencion Médica a Victimas”, el cual com-
prende del articulo 215 Bis 1 al 215 Bis 7,
en el que incluye dentro del reglamento la
definiciéon de victima, lo cual nos remite a
la definicion que aportan los supuestos del
articulo 4, parrafos primero y segundo, de
la Ley General de Victimas. En esa ultima
reforma se reconoce, en el articulo 215 Bis
3, que las victimas que hayan sufrido lesio-
nes, enfermedades y traumas emocionales
provenientes de la comision de un delito
o de la violacion a sus derechos humanos
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tienen el derecho de que se les restituya su
salud fisica y mental.

Esa adicion al reglamento va a esta-
blecer los procedimientos administrativos
y médicos que el personal médico tratante
deberd observar al atender a una victima
de algun delito o violacion a derechos hu-
manos.

NORMAS OFICIALES MEXICANAS

La norma oficial mexicana (Nom) es defi-
nida en el articulo 3°, fracciéon X, de la Ley
Federal sobre Metrologia y Normalizacion
de la siguiente manera:

Articulo 30.- Para los efectos de esta Ley, se
entenderd por:

X. Norma mexicana: la que elabore un orga-
nismo nacional de normalizacién, o la Secre-
tarfa, en los términos de esta Ley, que prevé
para un uso comun y repetido reglas, espe-
cificaciones, atributos, métodos de prueba,
directrices, caracteristicas o prescripciones
aplicables a un producto, proceso, instala-
cién, sistema, actividad, servicio o método
de produccién u operacidn, asi como aque-
llas relativas a terminologia, simbologia, em-
balaje, marcado o etiquetado... (Congreso

de la Unién, 1992).

La NoM son una regulaciéon técnica
de observancia obligatoria que es expe-
dida por las dependencias competentes,
en este caso la Secretaria de Salud. Tiene
como finalidad establecer las reglas, espe-
cificaciones, atributos, directrices, carac-
teristicas o prescripciones aplicables a un
producto, proceso, instalacién, sistema,
actividad, servicio o método de produc-
cion u operacion, asi como aquellas relati-
vas a terminologia, simbologia, embalaje,
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marcado o etiquetado y las que se refieran
a su cumplimiento o aplicacion cuando es-
tas puedan constituir un riesgo para la se-
guridad de las personas o dafar su salud
(articulo 4° de la Ley Federal Sobre Metro-
logia y Normalizacién). También ayudan a
uniformar principios y establecer criterios
de operatividad; son de caracter obligato-
rio tanto para el sector publico como para
el privado.

Las normas oficiales mexicanas en
materia de prevencion y promocion de la
salud* son elaboradas por el Comité Con-
sultivo Nacional de Normalizacion de Pre-
vencion y Control de Enfermedades. Di-
cha instancia se integra por un presidente,
quien serd el subsecretario de prevencion
y promocién de la salud de la Secretaria
de Salud segun lo dispuesto por el articu-
lo 10 del Reglamento Interior de la citada

4 Este es el fundamento juridico de la Secretaria de Salud
para emitir o modificar normas oficiales en la materia:
articulo 39 de la Ley Orgénica de la Administracién
Publica Federal; 4 de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo; 3°, fracciones II, XIV y XVIII, 13,
apartado A), fraccién I, 158, 159, 160y 161 de la Ley
General de Salud; 38, fraccién II, 40, fracciones Il 'y
X1, 41, 43, 44, 45, 46, articulo 47 fraccién Iy 51dela
Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacién; 28 y
33 del Reglamento de la Ley Federal sobre Metrologia
y Normalizacién; 8, fraccién V, 10, fracciones VIIy
XV, y 45, fraccién VI, del Reglamento Interior de la

Secretarfa de Salud.

institucion; un coordinador, que serd el
coordinador de asesores del subsecretario
de prevencion y promocion de la salud; un
secretario técnico, quien serd designado
por el presidente del comité, y vocales, que
seran los representantes de las dependen-
cias, entidades, organizaciones, institucio-
nes u organismos, de los sectores publico,
social y privado, que se hayan invitado a
formar parte del comité.’

Una vez aprobadas las normas oficia-
les por el comité, son expedidas y publi-
cadas en el DOF y, por tratarse de materia
sanitaria, entran en vigor al dia siguiente
de su publicacion. Las normas oficiales de-
ben ser revisadas cada cinco afios a partir
de su entrada en vigor. El comité también
deberd analizar cada NOM y, en su caso,
realizar un estudio de cada una, cuando
su periodo venza en el transcurso del afio
inmediato anterior y, como conclusiéon de
dicha revisién o estudio, podra decidir la
modificacion, cancelacion o ratificacion de
las mismas.

Existen multiples normas oficiales
que la Secretaria de Salud ha elaborado y
que, por su naturaleza y regulacion, se re-
fieren a temas especificos de salud, algunas
de las cuales se enlistan a continuacién.

5 Reglas de operacién del Comité Consultivo Nacional
de Normalizacién de Prevencion y Control de Enfer-
medades, disponibles en hetp://www.spps.gob.mx/

marco-juridico/reglas-operacion-ccnnpce.html.
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Fecha de
publicacion en
Numero de la Nom el poF Contenido
NOM-001-SSA3-2012 04/01/2013 Educacion en salud. Para la organizacion y funcionamiento de
residencias médicas
NOM-004-SSA3-2012 15/10/2012 Del expediente clinico
NOM-006-SSA2-2013 13/11/2013 Para la prevencion y control de la tuberculosis
NOM-006-SSA3-2011 23/03/2012 Para la préctica de la anestesiologia
NOM-009-SSA2-2013 09/12/2013 Promocion de la salud escolar
NOM-016-SSA2-2012 23/10/2012 Para la vigilancia, prevencion, control, manejo y tratamiento del
colera
Que establece las caracteristicas minimas de infraestructura y
NOM-016-SSA3-2012 08/01/2013 equipamiento de hospitales y consultorios de atencién médica
especializada
NOM-017-SSA2-2012 19/02/2013 Para la vigilancia epidemiolégica
NOM-017-SSA3-2012 18/09,/2012 Regulacion de servicios de salud. Para la practica de la acupuntura
humana y métodos relacionados
NOM-019-SSA3-2013 02/09/2013 Para la prictica de enfermeria en el Sistema Nacional de Salud
NOM-022-SSA3-2012 18/09/2012 Que instituye las condiciones para la administracion de la terapia
de infusion en los Estados Unidos Mexicanos
NOM-024-SSA3-2012 30/11/2012 Sistemas de informacion de registro electronico para la salud.
Intercambio de informacién en salud
NOM-025-SSA3-2013 17/09/2013 Para la organizacion y funcionamiento de las unidades de cuidados
intensivos.
NOM-026-SSA3-2012 07,/08/2012 Para la practica de la cirugia mayor ambulatoria
Regulacion de los servicios de salud. Que establece los criterios
NOM-027-SSA3-2013 04/09/2013 de funcionamiento y atencién en los servicios de urgencias de los
establecimientos para la atencion médica.
NOM-028-SSA3-2012 07/01/2013 Regulacion de los servicios de salud. Para la practica de la
ultrasonografia diagnodstica
Regulacion de los servicios de salud. Para la practica de la cirugia
NOM-029-85A3-2012 02/08/2012 oftalmoldgica con laser excimer
Que establece las caracteristicas arquitectonicas para facilitar
NOM-030-SSA3-2013 12/09/2013 el acceso, transito, uso y permanencia de las personas con
discapacidad en establecimientos para la atenciéon médica
ambulatoria y hospitalaria del sistema nacional de salud
Para la prevencion y control de enfermedades en la perimenopausia
NOM-035-SSA2-2012 07/01/2013 y postmenopausia de la mujer. Criterios para brindar atencion
médica
NOM-035-SSA3-2012 30/11/2012 En materia de informacién en salud
Prevencion y control de enfermedades. Aplicacion de vacunas,
NOM-036-SSA2-2012 28/09/2012 toxoides, faboterapicos (sueros) e inmunoglobulinas en el
humano(el documento contiene la aclaracién publicada el
12/10/2012)
NOM-037-SSA2-2012 13/07/2012 Para la prevencion, tratamiento y control de las dislipidemias.
NOM-043-SSA2-2012 22/01/2013 Servicios basicos de salud. Promocion y educacion para la salud en

materia alimentaria. Criterios para brindar orientaciéon
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Para la disposicion de sangre humana y sus componentes con fines

terapéuticos

Educacion en salud. Realizacion del servicio social de pasantes de
medicina y odontologia en primer nivel de atencion del sector salud

Educacion en salud. Utilizacion de campos clinicos para las
practicas clinicas y el servicio social de enfermeria

Para la prestacion de servicios de salud en unidades de atencion

integral hospitalaria médico-psiquidtrica

Regulacion de los servicios de salud. Atencion prehospitalaria de

las urgencias médicas

Productos y servicios. Métodos de prueba microbioldgicos.

NOM-253-SSA1-2012 26/10/2012
Msaza0  16/11/200
MU o
PN v
R
PROY-NOM-210- 06/05/2013

SSA1-2013

Como se puede apreciar, las normas
oficiales, no importando a qué materia se
haga referencia, son instrumentos utiles de
regulacion de caricter técnico, cuyo objeto
es uniformar determinados procesos, pro-
ductos o servicios con el fin de proteger
la vida, la seguridad y el medio ambiente
(Huerta,1998); por lo que las normas en
materia de salud, en razén de su naturale-
za y del contenido de las disposiciones de
orden técnico, se expiden para reforzar o
dar claridad a la lex artis, que constituye
el mecanismo por excelencia de la defen-
sa del médico ante posibles demandas de
responsabilidad en los diferentes dmbitos
del derecho.

CONCLUSION

La responsabilidad profesional del médico
deberia depender de su actuar dentro del
campo de la medicina, es decir, directamen-
te de su nivel de conocimiento y experticia,
lo que en ocasiones no ocurre, ya que si el
resultado favorece al paciente se considera
que el profesional de la salud actué de for-
ma adecuada y no trasciende su conducta a
la esfera juridica —jamas es puesta en cues-
tibn y menos atin sujeta de posible respon-
sabilidad—, pero si existe una afectacién a
la salud del paciente serd cuestionada la

Determinacion de microorganismos indicadores. Determinacion de
microorganismos patogenos y toxinas microbianas

actuacion del profesional como mala pra-
xis. Lo anterior enfrenta al profesional de
la salud a la posible comision de un delito
o al menos a ser considerado como proba-
ble responsable, lo que pone en evidencia
la inexistencia de un cuerpo normativo es-
pecifico que sefiale al personal médico los
diversos procedimientos a seguir en deter-
minados casos concretos, el cual ayudaria
a tener parametros normativos que even-
tualmente permitieran excluir o al menos
atenuar la responsabilidad.

En ese sentido, también es evidente
la desigual aplicacion de la ley a quienes
de manera practica participan junto con el
responsable médico, ya que son considera-
dos responsables de los delitos cometidos
con motivo de la prictica médica y se vul-
nera el caricter personal de la responsabi-
lidad de cada participante en la atencion
médica, es decir, cada uno debe responder
por sus acciones u omisiones en el ambito
de sus facultades y obligaciones.

Es evidente la existencia de diversa
normatividad, tanto nacional como inter-
nacional, que regula o trata de dar forma a
la practica médica y la atencién al pacien-
te; sin embargo, no se tiene claridad cuan-
do se trata de responsabilidad penal en el
ejercicio de la profesion, ya que en todos



los casos su hecho se debe analizar a tra-
vés de diversos tipos penales y descartar
delitos sin que exista un marco penal nor-
mativo especifico, motivo por el cual todas
sus conductas se deben analizar en primer
lugar como comportamientos imprudentes
y, de ser el caso, como hechos dolosos en
ciertas circunstancias
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Los derechos humanos y la familia

Human Rights and the Family

Carlos Ubaldo Osorio Diaz*

RESUMEN

En este articulo se analiza, primeramente,
qué es la familia y su protecciéon constitu-
cional e internacional a través de los diver-
sos tratados internacionales que la tutelan;
posteriormente, el derecho humano a la
igualdad a partir del derecho alimentario,
acompanado de un estudio a la reforma
respecto a la obligacion alimentaria, publi-
cada el catorce de marzo de dos mil dieci-
séis en la “Gaceta del Gobierno” del Estado
de México, analisis encaminado a estudiar-
la desde la perspectiva de igualdad, del
principio de razonabilidad y proporciona-
lidad juridica.

Palabras clave: familia, obligacion alimen-
taria, igualdad, proporcionalidad.

ABSTRACT

This article first analyzes what the family
is and its constitutional protection as inter-
national through the various international
treaties that protect it. In the sequence, the
human right to equality through the mainte-
nance regulation; Accompanied by the study
on the reform regarding the maintenance
obligation, published on March 14, two thou-
sand and sixteen in the State of Mexico’s gov-
ernment gazette, analysis aimed at studying
it under the perspective of equality, principle
of reasonableness and legal proportionality.
Keywords: Family, Maintenance Obligation,
Equality, Proportionality.

INTRODUCCION

1 nacimiento del presente trabajo se da

con base en la familia y los derechos
humanos, su protecciéon nacional e interna-
cional. La familia es la estructura de cual-
quier sociedad; aunque, cabe sefalar, exis-
ten diversos tipos de familia, por lo que
todo ser humano pertenece a algin tipo de
grupo familiar.

La base de la familia es la solidaridad
de sus miembros para su subsistencia y de-
sarrollo Uno de los elementos para alcan-
zar esos fines es proporcionar alimentos
a aquellos que, por su situacion de salud,
biologica, econémica o social, no pueden
contar con los medios para una subsisten-
cia digna. Los alimentos tienen como pari-
metro la igualdad, equidad y dignidad bajo
el principio de proporcionalidad.

La obligacion alimentaria no es una
sancion para quien deba proporcionar los
alimentos; su finalidad es la subsistencia y
solidaridad para que los miembros de la fa-
milia se incorporen a una vida econdémica
activa o para que, en el caso de que su con-
diciéon no les permita la reincorporacion,
cuenten con los medios materiales para te-
ner una vida digna.

Los alimentos se deben tasar acorde
con el principio de proporcionalidad, que
es el estado de necesidad del acreedor ali-
mentario y la capacidad econdmica del
deudor alimentista, el cual permite al pri-
mero tener una vida digna y al segundo no

* Maestro en Derecho. Docente en derecho a nivel licenciatura y posgrado. Abogado externo del Gobierno federal.
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poner en peligro su subsistencia y, de igual
manera, tener acceso a mantener una vida
digna; este es un punto de andlisis de este
trabajo, sobre la proporcionalidad de los
alimentos en la actual legislacion civil para
el Estado de México.

ANTECEDENTES DE LA FAMILIA Y LOS DERE-
CHOS HUMANOS

La familia es un elemento natural y funda-
mental de la sociedad, a través del cual se
forma y se educa a los individuos para su
vida social; una institucion de alta relevan-
cia por ser el semillero donde se forja a los
individuos para la vida en sociedad. Si hay
un nucleo familiar viciado, muy probable-
mente se viciaran todos los miembros de
esa familia, lo que afectar al ntcleo social.
Dentro de la familia pueden comenzar a
forjarse los eslabones de una sociedad fun-
cional o disfuncional, motivo suficiente
para que la familia sea una institucion de
caricter publico e interés social. Lo que
pase dentro de una familia no sélo afecta
a quienes la conforman, por el contrario,
afecta a toda la sociedad; como un virus, se
propaga por la estructura social, de manera
positiva o negativa.

La proteccion a la familia estd reco-
nocida en el articulo 4° de la Constitucion
general, asi como en el articulo 17 de la
Convencion Americana de Derechos Hu-
manos. En el &mbito universal de derechos
humanos, se ha establecido que la familia
es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y que merece la mas amplia pro-
teccion, esto se prevé en los articulos 10 del
Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos Sociales y Culturales y 23 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos. Adicionalmente, vale la pena destacar
que en el articulo 8 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio los Estados parte se

comprometieron a respetar y preservar las
relaciones familiares del nifio.

De la amplia proteccion que merece la
familia se desprende una serie de garantias,
entre ellas el respeto a la vida privada y fa-
miliar, que esti expresamente establecido
en los articulos 12.1 y 11.2 de la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos. En
esa linea, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte 1pH) advirti6 que el
articulo 11.2 de la Convencién Americana
reconoce el derecho de toda persona a re-
cibir proteccion contra injerencias arbitra-
rias o abusivas en la vida de la familia.

La familia se puede fundar con Ia
union de dos personas que realizan una
vida en comun o a través del matrimonio,
el cual brinda la capacidad de desarrollar
una vida familiar. No se limita tnicamente
a la vida en pareja, sino que se extiende en
una gran red de relaciones sociales y bio-
logicas complejas, reconocidas —en la ma-
yoria de los casos— por el orden juridico,
como las surgidas con los abuelos, tios, pri-
mos, etc. (familia extensa), aquellas en las
que s6lo hay un padre (monoparentales) o
padres del mismo sexo (homoparentales),
por citar algunos ejemplos.

Sin embargo, la unién de dos perso-
nas sin la procreacion de hijos o, a la inver-
sa, la procreacion de hijos sin la existencia
de dos personas que tengan una vida en
comun, no es limitante para que haya una
familia.

Como lo establecio Pérez Contreras, la
familia se clasifica de la siguiente manera:

-Nuclear: El término “familia nuclear” hace re-
ferencia al grupo de parientes integrado por los
progenitores, es decir, el padre, la madre y sus
hijos.

- Familia monoparental: la familia monoparen-

tal es aquella que se integra por un solo de los pro-



genitores: la madre o el padre, y los hijos. En ésta,
los hijos pierden el contacto con uno de los padres,
ya sea prolongada o definitivamente.

- Extensa o ampliada: la familia extensa estd
conformada por los abuelos, los padres, los bijos,
los tios y los primos. Los miembros de la familia
extensa estan en contacto permanente, pue‘de vi-
vir varias generaciones en la misma casa o predio.
Se relaciona o interactiba como red social de apo-
y0, sobre la base de la aynda mutua.

- Ensamblada: aquellas familias integradas
por familias reconstituidas, por dos familias mo-
noparentales, por miembros de niicleos familiares
previos, que al separarse se unen nuevamente, de
hecho o de derecho, con nuevas personas o grupos
familiares formando el ensamble o una estructu-
ra_familiar, sin que ello obste para que subsistan,
salvo por disposicion en contrario de autoridad ju-
dicial, las obligaciones derivadas de los vinculos ju-
ridicos o7iginarios respectivamente, en su caso...
(Contreras, 2012: 23) 1.

Como se aprecia, la familia se puede
manifestarse de diferentes formas, por lo
que la proteccién no se constrifie inica-
mente a la familia nuclear, sino a los dife-
rentes tipos que ya se precisaron, pues el
articulo cuarto constitucional no limita la
proteccion a un determinado tipo de fami-
lia en atencion a que enuncia la proteccion
a dicha institucion.

EL DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD EN
EL DERECHO FAMILIAR

El derecho humano a la igualdad consiste
en que ningun ser es superior a otro y que
todos cuentan con los mismos derechos,
encontrandose prohibido todo tipo de dis-
criminacion.

1 Las cursivas son del autor.
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Al respecto, el articulo primero cons-
titucional pone en un plano de igualdad a
las personas, dado que en el primer parrafo
establece que:

“en los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozardn de los derechos humanos re-
conocidos en esta Constitucién y en los trata-
dos internacionales de los que el Estado Mexi-
cano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccién, cuyo ejercicio no podré restringirse
ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las con-

diciones que esta Constitucion establece”.

Ademis, en su parrafo quinto refiere
que

“queda prohibida toda discriminacién motiva-
da por el origen étnico o nacional, el género, la
edad, la discapacidad, la condicion social, las
condiciones de salud, la religién, las opiniones,
las preferencias sexuales, el estado civil o cual-
quier otra que atente contra la dignidad huma-
nay tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas” (Congre-
so de la Unién, 1917).

Si bien ese precepto constitucional
prohibe la discriminacién, no establece lo
que se debe entender por ella, por lo que
resulta 1til lo que la Ley Federal para Pre-
venir y Eliminar la Discriminacién estable-
ce en su articulo 19, fraccién III, en el cual
sostiene que la discriminacién es:

toda distincidn, exclusidn, restriccion o preferen-
cia que, por accion u omision, con intencion o sin
ella, no sea objetiva, racional ni proporcional y
tenga por objeto o resultado obstaculizar, restrin-
gir, impedir, menoscabar o anular el reconoci-

miento, goce o ejercicio de los derechos bumanos
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y libertades, cuando se basa en uno o mas de los
siguientes motivos: el origen étnico o nacional, el
color de piel, la cultura, el sexo, el género, la edad,
las discapacidades, la condicidn social, econdmi-
ca, de salud o juridica, la religion, la apariencia
fisica, las caracteristicas genéticas, la situacion
migratoria, el embarazo, la lengua, las opinio-
nes, las preferencias sexuales, la identidad o fi-
liacion politica, el estado civil, la situacion fami-
liar, las responsabilidades familiares, el idioma,
los antecedentes penales o cualquier otro motivo
(Congreso de la Unidn, 2003 ).

El derecho a la igualdad, en el 4mbi-
to familiar, ha sido materia de estudio por
nuestro maximo tribunal en sus diversos
criterios jurisprudenciales y tesis, en los
cuales ha pretendido colocar en un plano
de igualdad y equidad tanto a las mujeres
como a los hombres; ejemplo de ello son
las resoluciones sobre el derecho alimen-
tario, orden de los apellidos de los hijos,
guarda y custodia compartida, el valor del
trabajo en el hogar.

La institucion de los alimentos es de
un gran dinamismo, ya que es una de las fi-
guras juridicas mas “explotadas” en los tri-
bunales de nuestro pais dentro del derecho
familiar y tiene como fuente el matrimo-
nio, divorcio, nulidad de matrimonio, con-
cubinato, parentesco, adopcion, sociedad
de convivencia, pacto civil de solidaridad
y testamento.

La institucion de los alimentos sur-
ge de la eficacia del derecho fundamental
de acceder a un nivel de vida adecuado a
través de los alimentos, que deben cubrir
todas las necesidades basicas de las perso-
nas imposibilitadas de acceder a ellos, sea
por una cuestion fisica, intelectual o social.
La base de los alimentos es la solidaridad
y ayuda mutua entre los miembros de una
familia.

En los alimentos deben comprender-
se los satisfactores necesarios para la so-
brevivencia del acreedor alimentista. Los
alimentos no son Unicamente los que sa-
tisfacen la necesidad fisiologica del ser hu-
mano; van mas alld, pues en el rubro de los
alimentos se considera todo aquello que
permita desarrollar una vida digna, como
puede ser habitacion, educacion, vestido,
atencion médica, hospitalaria, psicolégica
y recreacion.

Por citar un ejemplo, Espafha sefiala
que los alimentos son todo lo que es in-
dispensable para el sustento, habitacion,
vestido, asistencia médica, asi como educa-
cion e instruccion, esto se contempla en el
articulo 142 del Cédigo Civil espanol, que
alaletra indica:

Articulo 142. Se entiende por alimentos todo lo
que es indispensable para el sustento, habitacién,
vestido y asistencia médica. Los alimentos com-
prenden también la educacion e instruccion del
alimentista mientras sea menor de edad y aun
después cuando no haya terminado su forma-
cidn por causa que no le sea imputable. Entre los
alimentos se incluirin los gastos de embarazo y
parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo

(Ministerio de Gracia y Justicia, 1889).

Como se puede apreciar, existe una
amplia similitud con nuestra legislacion
nacional, pues ambas concuerdan que,
dentro de los alimentos, se debe contem-
plar el sustento, habitacion, asistencia mé-
dica, y proporcionar los elementos necesa-
rios para la educacién e instruccion, esto
es, proveer de todo lo necesario al acree-
dor alimentista para que tenga los medios
para desempefar una profesion, oficio o
arte que le permita su subsistencia.

El reconocimiento del derecho y la obli-
gacion alimentaria es de manera universal.



Francia dispone que, por razon del
matrimonio, los conyuges contraen la obli-
gacién conjunta de alimentar, mantener y
educar a los hijos y tenien derechos como
obligaciones compartidos, tal y como lo
establece el articulo 203 del Codigo Civil
francés: “Articulo 203 Por el simple hecho
del matrimonio, los cényuges contraen la
obligacion conjunta de alimentar, mantener
y educar a sus hijos” (1803).

La igualdad, al ser un derecho huma-
no, atiende a la universalidad, por lo que no
unicamente se debe gozar de una igualdad
de derechos, sino de una igualdad de obli-
gaciones; asi, se justifica que la obligacion
alimentaria y de educacion de los hijos es
conjunta, por lo que les corresponde a los
procreadores, de manera igualitaria, tanto
el derecho como la obligacion.

Al respecto, legislacion civil francesa
ha sometido al plano de igualdad de dere-
chos y obligaciones a los progenitores en
cuanto a la obligacion alimentaria, nom-
brada por ellos como gasto de manuten-
cion; de manera muy puntual el articulo
375-8 de la legislacion francesa precisa
que es una responsabilidad del padre y de
la madre, indicando a la letra lo siguiente:

Articulo 375-8

Los gastos de manutencion y educacion del
hijo que vaya a ser objeto de una medida de
asistencia educativa seguirdn siendo respon-
sabilidad del padre y la madre, asi como de
los ascendientes a quienes pudiera exigirse un
deber de alimentos, sin perjuicio de la facultad

del juez para eximirles total o parcialmente de

dicho deber.

Del articulo transcrito se desprende
que los gastos de manutencién y educa-
cion del hijo seguiran siendo una respon-
sabilidad de ambos padres, existiendo una

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

igualdad de obligacion alimentaria. En el
caso de que una de las personas sujetas a
un deber de alimentos no pueda pagar la
pension alimenticia, el juez de lo familiar
puede ordenar que reciba en su domici-
lio, alimente y mantenga a dicha persona,
lo cual se contempla en el articulo 210 del
Codigo Civil francés; esto en el derecho
mexicano se conoce como incorporacion
del acreedor alimentario al hogar del deu-
dor alimentista, que algunas legislaciones
locales contemplan y otras la han extingui-
do, como la legislacion civil del Estado de
México.

Con base en las anteriores considera-
ciones, se puede sefalar que los alimentos
son la figura juridica de orden ptblico e in-
terés social, la cual regula la ayuda mutua
entre los miembros de una familia unidos
bajo un vinculo juridico, y que se obliga a
quien tenga la capacidad econ6émica a pro-
porcionar todo lo necesario al miembro de
la familia que se encuentre en un estado
de necesidad para que cuente con una vida
digna.

El derecho a la alimentacion se en-
cuentra previsto en el articulo 4° consti-
tucional, del parrafo noveno al decimopri-
mero, donde se estatuye lo siguiente:

Los nifios y las nifas tienen derecho a la satis-
faccién de sus necesidades de alimentacidn,
salud, educacion y sano esparcimientos para su
desarrollo integral.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen el
deber de preservar estos derechos. El Estado
proveera lo necesario para proporcionar el res-
peto la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno
de sus derechos.

El Estado otorgard facilidades a los particula-
res para que coadyuven al cumplimiento de los
derechos de la nifiez (Congreso de la Unidn,
1917).
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En el texto transcrito se hace men-
cion unicamente del derecho de menores
a recibir alimentos; sin embargo, la obli-
gacion alimentaria no es exclusiva de los
padres a los hijos. Como ya se menciond,
las fuentes de la obligacion alimentaria son
diversas; es la base la ayuda mutua entre
los miembros de una familia, y no se debe
exponer a un estado de vulnerabilidad al
miembro familiar que se encuentre en un
estado de necesidad o no cuente con la ca-
pacidad fisica, intelectual o social para su
autosuficiencia econémica.

De esa forma, constitucionalmente
se estipula el derecho fundamental de los
alimentos a favor de los menores a fin de
satisfacer sus necesidades de alimentacion,
salud, educacion y sano esparcimiento para
su desarrollo integral, obligacién a cargo
de sus ascendientes, tutores y custodios.

Internacionalmente, el derecho a la
alimentacién se encuentra reconocido en
la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, la Convencion
sobre los Derechos de los Nifios y la Con-
vencion Interamericana sobre Obligacio-
nes Alimentaria

La Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1948, en su articulo 25, esta-
blece lo siguiente:

Articulo 25

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su_familia,
la salud y el bienestar, y en especial la alimenta-
cidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica
y los servicios sociales necesarios; tiene ast mismo
derecho a los seguros en caso de desempleo enfer-
medad, invalidez, vindez, vejez u otros casos de

pérdida de sus medios de subsistencia por circuns-

tancias independientes a su voluntad.

Como puede 055671/4756, en este instrumento
internacional se eleva a la categoria de derecho
Sfundamental, el derecho a recibir, entre otras co-
sas, alimentacidn, vestido, vivienda y asistencia
médica.

(Organizacién de las Naciones Unidas [ONU],
1948, citada en la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién [scyN], 2013).

El derecho a recibir alimentos se con-
templa en tratados internacionales, al igual
que en la Constitucion.

El derecho humano a la igualdad, el
derecho humano a la vida digna y a la ali-
mentacién, son interdependientes. Como
se ha abordado, el matrimonio, el concubi-
nato, el divorcio, son fuentes de los alimen-
tos; cuando se habla de estas figuras juri-
dicas, el derecho alimentario se sustenta
como derecho fundamental en el articulo
4° constitucional, que establece lo siguien-
te:“Articulo 4. El varén y la mujer son iguales
ante la ley. Esta protegera la organizacion y el
desarrollo de la familia”.

Por siglos, la fundacion de una familia
nuclear habia sido a través del acto solem-
ne del matrimonio; sin embargo, la evolu-
cion social ha obligado a la familia a cam-
biar, a permitir nuevas formas de fundar
una familia , a reconocerlas y ponerlas en
una posicion de igualdad con el matrimo-
nio, como el concubinato, que, desde mi
perspectiva, inicamente carece de solem-
nidad frente al matrimonio.

Han surgido actos solemnes que tute-
lan a la familia, como la sociedad de convi-
vencia y el pacto de solidaridad, que son fi-
guras evolutivas del derecho familiar; esto
en respeto al derecho humano a la libertad
y a la familia, dentro de la proteccion del
articulo 4° constitucional, el cual protege
a toda aquella familia que se forme para



tener una estabilidad y permanencia, noaa
relaciones pasajeras, que pueden procrear,
cuya finalidad no se basa en la estabilidad.

Los actos juridicos fundadores de la
familia son el matrimonio, concubinato,
sociedad de convivencia y pacto civil de
convivencia, que tienen por comdn deno-
minador, para su formacién, que la pareja
que pretenda unirse bajo las bases de es-
tabilidad y solidaridad se encuentre libre
de matrimonio. Ninguno de esos actos ju-
ridicos se puede llevar a cabo si existe un
matrimonio previo.

Legislativamente, se encuentra esti-
pulado el derecho alimentario en los casos
de matrimonio, concubinato, sociedad de
convivencia y pacto civil de convivencia,
asi como ante la disolucion de los mismos,
atendiendo a que sus bases son la ayuda
mutua y la estabilidad, conforme con lo
dispuesto por el articulo 4° constitucional.

Sin embargo, ;qué pasaria si existiera
una uniéon de hecho entre dos personas y
procrearan hijo(s), si bien pudiera parecer
que los fines de su relacién son la estabili-
dad y la fundacién de una familia? Empe-
ro, si se agregara a la pregunta que alguno
de los miembros de la pareja se encuentra
casado, esto legislativamente extinguiria la
obligacion alimentaria, ya que no se puede
configurar ninguna de las figuras juridicas
enunciadas por estar sujeto(s) a matrimo-
nio uno o ambos miembros de la pareja.

Si una mujer se dedico al cuidado, ad-
ministracion y direcciéon del hogar, si su re-
lacion se fundo con fines de permanencia y
fundacion de una familia, y no cuenta con
ningun tipo de impedimento para contraer
matrimonio, adquiere un derecho alimen-
tario; por otra parte, si una mujer con las
mismas caracteristicas ya descritas, pero
con la diferencia de que ella, o su pareja,

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

no se encuentra libre de matrimonio no
podra recibir alimentos, siendo este un
acto discriminatorio entre mujeres que se
encuentran en el mismo desarrollo de una
vida familiar. Entonces, por la existencia
de matrimonio previo por parte de alguno
de los miembros de la pareja, aun tenien-
do un estado de necesidad, se les impide
acceder a alimentos por no poder no estar
sujetos a un matrimonio o concubinato;
es una discriminacion entre mujeres que
se encuentran en la misma situacion, vio-
lentando los articulos 1° y 4° constitucio-
nales, siempre y cuando la relacion no sea
efimera y tenga como base la estabilidad
familiar (como mas adelante se resalta la
finalidad del articulo cuarto constitucional
no es proteger las relaciones ocasionales,
sino aquellas que tienen como proposito la
fundacion de una familia).

Respecto de aquellas relaciones en
donde las mujeres no pueden configurar
un matrimonio o un concubinato porque
su pareja esta casada con persona diversa,
se ha establecido que la mujer tiene el de-
recho a recibir alimentos y podra reclamar
a su pareja o al padre de sus hijos meno-
res esos alimentos que no surgen de un
especifico estado civil en que se encuen-
tre, sino de las relaciones de solidaridad y
ayuda mutua que ha entablado, las cuales
se reflejan en la procreaciéon de los hijos,
asi como en la atencién y cuidado de estos.
En tal virtud, no constituye una razon va-
lida para negar la existencia del derecho a
reclamar y la obligacion de pagar alimentos
a la mujer que tiene una relacion de solida-
ridad y ayuda con el deudor alimentista, ha
procreado hijos, con independencia de que
exista un matrimonio previo, el cual impi-
da configurar el concubinato o alguna otra
institucion de familia; porque no se discute
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la titularidad de un derecho patrimonial
que derive de ese régimen a favor de uno
de los conyuges o concubinos —como una
donacion, la herencia o la administracion
de la sociedad conyugal, que son derechos
personalisimos en su goce y ejercicio por
los conyuges y concubinos—, sino el cum-
plimiento de un minimo deber de solidari-
dad entre personas que guardan un nexo
que debe ser tutelado por la ley y por la au-
toridad judicial por tener hijos en comun.

Lo anterior no resulta discriminatorio,
pues la proteccion prevista en el articulo 4°
tiene por objeto la organizacién y el desa-
rrollo de la familia, en la cual no se ubican
los tipos de relacion descritos debido a la
falta de estabilidad.

Si dos personas procrearon un hijo y una de
cllas se dedicé a su cuidado, tales hechos por si
solos resultan insuficientes para generar el dere-
cho de reclamar del otro una pensién alimenta-
ria 0 compensatoria, pues no conformaron un
ntcleo familiar al no encontrarse unidas bajo
ninguna de las figuras referidas, ni lo hicieron
con el 4nimo de generar una relacién constante
y estable, fundada en la afectividad, la solidari-
dad y la ayuda mutua (scyN, 2017: 1659).

El criterio en cita pone en un plano de
igualdad a las mujeres en cuanto alimentos
si en la relacion que se sostuvieron existio
convivencia constante y estable; de no ser
asi, no se les puede colocar en un plano de
igualdad como lo precisa el criterio, ya que
el articulo cuarto constitucional protege
las relaciones cuya base sea la estabilidad
de la familia, no las uniones efimeras, dado
que estas no tienen como finalidades la
formacion de un ntcleo familiar, la ayuda
mutua ni la estabilidad.

Este estudio sobre la igualdad se
centra en los alimentos; deja de lado los

demas derechos y obligaciones que surgen
de las relaciones civiles, en atencion a que
se hace una interpretacion del derecho a
la familia y a la igualdad para determinar
si la mujer que demanda alimentos retine
las caracteristicas de acreedor alimenta-
rio, por lo que debe estudiarse el contexto
circunstancial que guarda su relacién de
hecho. Situacion diferente acontece en el
matrimonio, en virtud de que no se estudia
si existi6 permanencia y estabilidad, por lo
que solo basta el estado de necesidad para
la procedencia de los alimentos.

En un concubinato si se tiene que
acreditar la estabilidad y permanencia, re-
cordemos que uno de los elementos que
determinan si existe concubinato es la vida
en comun, la cual se traduce en estabilidad
y permanencia; ademas, no debe haber un
impedimento para contraer matrimonio,
siendo esto donde estriba la diferencia en-
tre una unién irregular y un concubinato.

Bajo la interpretacion del articulo
cuarto constitucional, que estipula el dere-
cho a la familia, si no existe una estabilidad
en la relacion, aunque haya procreacion,
no se desarrolla una familia, motivo por
cual no se le asigna un derecho alimentario
ni se le puede dar un trato igualitario como
a las familias que se fundaron mediante el
acto solemne del matrimonio, que tiene
como finalidad la fundacién de una familia
y se diferencia del concubinato, unién que
no se celebra como un acto solemne ante
un oficial del Registro Civil, sin embargo,
reine las caracteristicas de estabilidad,
permanencia y ayuda mutua con la finali-
dad de fundar una familia.

Por lo que no es discriminatorio brin-
dar alimentos a uno de los integrantes de
la pareja si la relacion no fue establecida
con fines de una permanencia y ayuda mu-
tua, ya que, de ser asi, bastaria la existencia



de un hijo para que pudiera reclamar su
pago. Sin embargo, si se fund6 una familia,
se procre0, existi6 permanencia y ayuda
mutua, pero alguno de los miembros de la
pareja se encuentra ain casado con perso-
na distinta y existe una permanencia, se le
dard un trato igualitario segtn lo estipula-
do por el articulo primero constitucional,
debido a que la relaciéon no fue efimera,
existi6 permanencia y ayuda mutua.

Eso es una interpretacion de los dere-
chos humanos. Por otro lado, en el caso de
dos mujeres procrearon y se dedicaron al
cuidado del menor, se debe analizar la for-
ma, asi como los pardmetros mediante los
cuales se dio la relacion y la finalidad de la
misma, pues por equidad no se puede dar
el mismo derecho a una relacion de perma-
nencia que a una relacion pasajera sin fines
de estabilidad.

Concluyendo, como lo estableci6 el
Pleno de Circuito en su jurisprudencia con
ntimero de registro 2013735, “si dos per-
sonas procrearon un hijo y una de ella se
dedic6 a su cuidado, tales hechos por si so-
los resultan insuficientes para reclamar a
otro una pension alimentaria” (scjn, 2017:
1569); sin embargo, si lo hicieron con el
danimo de generar una relacion constante y
estable, fundada en la afectividad, solida-
ridad y la ayuda mutua, cuyo objeto fuera
la organizacion y desarrollo de la familia, y
no asi una relacion efimera, esto permite la
proteccion alimentaria entre los miembros
de esta familia.

RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD JU-
RIDICA DE LOS ALIMENTOS

Como se ha venido sosteniendo, la obliga-
cion alimentaria se basa en la ayuda mutua
entre los integrantes de una familia; inclu-
so si el matrimonio o concubinato conclu-
ye, el deber alimentario puede subsistir si
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alguno de sus miembros se encuentra en
un estado de necesidad.

La legislacion civil del Estado de Mé-
xico fue reformada el 14 de marzo de 2016
mediante decreto publicado en la “Gaceta
del Gobierno” del Estado de México. Me-
diante dicho decreto se modificaron las
bases para fijar alimentos, se extinguio el
derecho de los hombres a recibir alimen-
tos, siendo la Gnica excepcion que tengan
una discapacidad; se estipul6 que la pen-
sion alimenticia no podra ser inferior a un
40% del sueldo, y este derecho inicamente
les corresponde a las mujeres, pues en todo
momento se hace mencién de la concubina
o conyuge.

Los articulos reformados fueron los
siguientes:

ARTICULO PRIMERO. Se reforman la
fraccién I del articulo 2.20, el articulo 3.27, el
parrafo tercero del articulo 3.30, la fraccién I
del articulo 4.7, la fraccién II del articulo 4.31,
los articulos 4.56 y 4.91, el parrafo segundo y
la fraccién III del articulo 4.95, los articulos
4.104 y 4.105, las fracciones I y II del articu-
lo 4.109, el epigrafe y el articulo 4.127, el ar-
ticulo 4.128, el epigrafe, el parrafo primero,
la fraccién 11, los pérrafos tercero y cuarto del
articulo 4.129, los articulos 4.135 y 4.136, ¢l
epigrafe y el articulo 4.138, el articulo 4.139, la
fraccién II del articulo 4.144, el articulo 4.202,
el pérrafo primero del articulo 4.205, el epigra-
fe y el articulo 4.222, los incisos a) y c) de la
fraccién II del articulo 4.228, el articulo 4.321,
la fraccién I del articulo 4.383, se adicionan el
parrafo quinto al articulo 4.129, los articulos
4.397 Bis y 4.397 Ter, la fraccién IV al articulo
7.156, la fraccién IV al articulo 7.157 y se dero-
gan la fraccién IV del articulo 3.26, el epigrafe
y el articulo 3.28, el segundo parrafo del articu-
lo 4.4, los epigrafes y los articulos 4.5 y 4.6, la
fraccién II del articulo 4.7, los epigrafes y arti-
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culos 4.21, 4.28, 4.63, 4.64, 4.68, los pérrafos
segundo y tercero del articulo 4.99, el epigrafe
y el articulos 4.101, el parrafo segundo del ar-
ticulo 4.129, los epigrafes y los articulos 4.137,
4.140, la fraccién Il del articulo 4.144 y 4.148,
la fraccién II del articulo 4.223, el inciso b) de
la fraccién II del articulo 4.228, los articulos
4.231, 4265, el Capitulo I "De la Emancipa-
cién" del Titulo Noveno "De la Emancipacién
y de la Mayoria de Edad" del Libro Cuarto "Del
Derecho Familiar” el articulo 4.338 del Cédi-

go Civil del Estado de México...(Legislatura del
Estado de México, 2016).

Para el caso que nos ocupa, inicamen-
te se abordaran los articulos del Codigo Ci-
vil del Estado de México relacionados con
el tema de alimentos, y no son materia de
analisis los demas articulos. A continuacion
aparece un cuadro comparativo, que ilustra
a la reforma en cuanto a los alimentos.

CUADRO 1

Previo a la reforma Posterior a la reforma

Articulo 4.127. Tienen derecho a recibir alimentos las y los hijos me-

nores de edad o mayores de edad que se dediquen al estudio, los dis-

capacitados, los adultos mayores, la conyuge o concubina que se haya

Articulo 4.127. La obliga-

dedicado cotidianamente al trabajo del hogar, consistente en tareas de

ciéon de dar alimentos es

administracion, direccién, atencién y cuidado de la familia y el conyu-

reciproca.

ge o concubina que se encuentre imposibilitado fisica 0 mentalmente

para trabajar, previa acreditaciéon con la documentacién idonea expe-

dida por una institucion puablica de salud.
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Articulo. 4.129. Los concu-
binos estan obligados a dar-

se alimentos.

Articulo 4.129. Los concubinos estin obligados a dar alimentos, con-
forme a las siguientes reglas y acciones afirmativas:

I. Que acrediten haber hecho vida comun por al menos un afio o haber
procreado algun hijo en comun;

I1. Que la concubina carezca de bienes y que se haya dedicado cotidia-
namente al trabajo del hogar, consistente en tareas de administracion,
direccion, atenciéon y cuidado de las y los hijos, tendra derecho a ali-
mentos, mismo que no serd inferior al cuarenta por ciento del total
del sueldo, hasta que los hijos cumplan la mayoria de edad o que se
dediquen al estudio. Tratindose de las y los hijos mayores de edad dis-
capacitados, previa acreditacion con la documentacion idénea expedi-
da por una instituciéon publica de salud, al cuidado de la concubina, el
concubino debera proporcionarlos de por vida. Cuando el concubino
se encuentre imposibilitado fisica o mentalmente para trabajar, previa
acreditacion con la documentacion idonea expedida por una institu-
cion publica de salud, tendra derecho a alimentos, el cual no serd in-
ferior al veinte por ciento del total del sueldo, por el tiempo que haya
durado el concubinato.

III. Que no haya contraido nuevas nupcias o viva en concubinato;

IV. Que se reclame dentro del afo siguiente de haber cesado el con-
cubinato.

Derogado.

En el caso de que la concubina trabaje u obtenga una actividad remu-
nerada, la obligacion del concubino para dar alimentos serd en los tér-
minos que establezca este Codigo.

La concubina que no tenga hijas o hijos, que carezca de bienes y que
se haya dedicado cotidianamente al trabajo del hogar, consistente en
tareas de administracion, direccion y atencion, tendra derecho a ali-
mentos, mismo que no sera inferior al treinta por ciento del total del
sueldo, por el tiempo que haya durado el concubinato.

No podrin reclamar alimentos y en su caso cesaran si se une en concu-

binato o contrae matrimonio.
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Articulo 4.138. Los ali-
mentos han de ser propor-
cionales de acuerdo a la
capacidad econdomica del
deudor alimentario y de las
necesidades de quien deba
recibirlos.

Cuando no sean comproba-
bles el salario o ingreso del
deudor alimentario, el juez
resolverd tomando como
referencia la capacidad eco-
noémica y el nivel de vida
que el deudor y sus acree-
dores alimentarios hayan
llevado en el dltimo afio.
Los alimentos determina-
dos por convenio o sen-
tencia, se modificaran de
manera proporcional a las
modificaciones de los in-
gresos del deudor alimen-
tario. En este caso, el incre-
mento en los alimentos se
ajustard al que realmente
hubiese tenido el deudor.
Estas prevenciones debe-
rdn expresarse siempre en
la sentencia o convenio co-

rrespondiente.

Articulo 4.138. Los conyuges estin obligados a dar alimentos, con-
forme a las siguientes reglas y acciones afirmativas: La conyuge que
carezca de bienes y que durante el matrimonio haya realizado coti-
dianamente trabajo del hogar consistente en tareas de administracion,
direccion, atencion y cuidado de las y los hijos tendrd derecho a ali-
mentos, mismo que no sera inferior al cuarenta por ciento del total
del sueldo, hasta que las y los hijos cumplan la mayoria de edad o que
se dediquen al estudio, sin menoscabo de la reparticiéon equitativa de
bienes. Tratindose de las y los hijos mayores de edad discapacitados,
previa acreditacion con la documentacion idénea expedida por una
institucion puablica de salud, al cuidado de la conyuge, el conyuge de-
bera proporcionarlos de por vida. La conyuge que no tenga hijas o hi-
jos y que carezca de bienes o que durante el matrimonio haya realizado
cotidianamente trabajo del hogar, consistente en tareas de administra-
cion, direccion y atencion, tendrd derecho a alimentos, mismo que no
serd inferior al treinta por ciento del total del sueldo, por el tiempo
que haya durado el matrimonio, sin menoscabo de la reparticién equi-
tativa de bienes. El conyuge que se encuentre imposibilitado fisica y
mentalmente para trabajar, previa acreditacion con la documentacién
idénea expedida por una institucién publica de salud, tendra derecho
a alimentos, el cual no serd inferior al veinte por ciento del total del
sueldo, por el tiempo que haya durado el matrimonio, sin menoscabo
de la reparticion equitativa de bienes. En la resoluciéon que se dicte
con respecto a los alimentos, se fijaran las bases para actualizar la pen-
si6n y las garantias para su efectividad. Los alimentos determinados
por convenio o sentencia, se modificaran de acuerdo a los ingresos del
deudor alimentario. En este caso, el incremento en los alimentos se
ajustara a lo que obtenga el deudor. Estas prevenciones deberan expre-
sarse siempre en la sentencia o convenio correspondiente.

Cuando no sean comprobables el salario o ingresos del deudor alimen-
tario, la o el juez resolverd tomando como referencia la capacidad eco-
nomica y el nivel de vida que el deudor y sus acreedores alimentarios
hayan llevado en el ultimo afio, 1a cantidad correspondiente no podra
ser inferior a una unidad de medida y actualizacion por cada acreedor

alimentario.

En la exposicion de motivos de la

de género, asi como sus derechos humanos

reforma publicada el 14 de abril de 2016
en la “Gaceta del Gobierno” del Estado de
México, se realiza un predmbulo donde
se explica que la discriminacion contra la
mujer transgrede los principios de equidad

(sin precisar cudles). Ademds, en cuanto
al punto concreto de fijar una pension ali-
menticia de al menos el 40% del sueldo del
conyuge o concubino a favor de las muje-
res en casos de matrimonio y concubinato,



se pretende justificar en la realidad econé-
mica y social, asi como en que los criterios
actuales no son suficientes para cubrir las
necesidades. La exposicion de motivos, es-
tablece:

La discriminacién contra la mujer transgrede
los principios de equidad de género, asi como
diversos derechos humanos, situacién que di-
ficulta su participacion en las mismas condi-
ciones que el hombre en la vida politica, social,
econdmica y cultural nacional y estatal, consti-
tuyendo ademds, un obstéculo para el aumento
del bienestar de la sociedad y de la familia. Se
ha sostenido que el género, distinto a la natu-
raleza, es una construccién simbdlica estable-
cida sobre los datos biolégicos de la diferencia
sexual. Por medio de este, se construye y define
culturalmente lo que es masculino y femenino.
Es por esto, que el género es un fenémeno di-
ndmico cuyo contenido puede ser reproducido
y transformado, la construccién de los sujetos
como hombres y mujeres se apoya en las cosmo-
visiones, mitos y tradiciones presentes en cada
cultura. La idea general en nuestra cultura se
basa en un modo de dominacién, cuyo modelo
es el hombre, que asegura su supremacia infe-
riorizando a las mujeres. De esta devaluacion
de lo que son y hacen las mujeres se desprenden
sus condiciones de subordinacidn, exclusién,
desigualdad y negacién de sus derechos en la
sociedad. Estamos, sin lugar a dudas, ante un
problema de grandes dimensiones, que implica
no solo a las mujeres, sino a la sociedad toda, y
que ademds, conlleva una transformacién cul-
tural en todas y en todos. Es importante sefialar
que a nivel internacional, por mencionar algu-
nas, la Conferencia Copenhague en 1980 es el
parteaguas en donde se abordaron de manera
detallada la problemdtica en educacién, salud
y trabajo de las mujeres. En la Conferencia
de Nairobi, en 1985, se plantearon una serie

de estrategias que se basaron en asegurar a las
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mujeres igualdad de derechos, prevenir la vio-
lencia y promover su participacién en la toma
de decisiones politicas, econdmicas y en las ac-
ciones de promocién de la paz. De igual forma,
la Conferencia de Beijing de 1995 fue un gran
avance, toda vez que planteé grandes desafios
para la mejora de las situaciones de vida de las
mujeres en el mundo. Asimismo, la Conven-
cién sobre la Eliminacién de todas las formas
de Discriminacién contra la Mujer, publicada
en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de
mayo de 1981, prevé que los Estados parte con-
denen la discriminacién contra la mujer en to-
das sus formas, adoptando medidas adecuadas
y legislativas.

Bajo el mismo tenor, la Organizacién de las Na-
ciones Unidas destaca las acciones encaminadas
a llevar las preocupaciones de las mujeres mds
alld de sus paises de origen, a fin de promover sus
derechos, buscar o dar solucién a las desigualda-
des aun existentes. En México, los movimientos
de las mujeres que se dieron durante 1910 vy las
tres décadas siguientes, sentaron las bases para
el reconocimiento de su papel en la sociedad y
la obtencién de sus derechos, lo que fue consa-
grando un marco normativo federal. Ese marco
normativo tiene su origen en disposiciones de
la propia Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que plasman precisamente,
diversos derechos relacionados con la igualdad.
De esta manera, se cuenta en el ambito nacio-
nal, entre otros instrumentos normativos, con
la Ley General de Acceso de las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia, que tiene por objeto
establecer la coordinacién entre la Federacién,
las entidades federativas, la Ciudad de México y
los municipios, para prevenir, sancionar y erra-
dicar la violencia contra las mujeres; con la Ley
General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los
Delitos en materia de Trata de Personas y para la
Proteccién y Asistencia a las Victimas de estos
Delitos, que establece competencias y formas de

coordinacién para la prevencion, investigacion,
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persecucion y sancién de los delitos en materia
de trata de personas y con la Ley General para
la igualdad entre Mujeres y Hombres, la cual
regula y garantiza la igualdad de oportunidades
y de trato entre mujeres y hombres. De igual
forma, documentos rectores de la politica nacio-
nal, como el Plan Nacional de Desarrollo 2013-
2018, cuya estrategia transversal denominada
Perspectiva de Género, contempla la necesidad
de realizar acciones especiales orientadas a ga-
rantizar los derechos de las mujeres y evitar que
las diferencias de género sean causa de desigual-
dad, exclusién o discriminacién. En el marco
juridico estatal existen también leyes y disposi-
ciones que han ido estructurando todo un siste-
ma de género. Sin embargo, en la actualidad se
siguen redisefiando los espacios publicos y priva-
dos, a fin de concretar los derechos en una vida
dignay segura de cada mujer. En este contexto, el
Plan de Desarrollo del Estado de México 2011-
2017, en su pilar 1, denominado “Gobierno
Solidario”, establece la promocién de acciones
y programas que se realicen con perspectivas de
género, por lo que la administracién publica a
mi cargo estd comprometida a contribuir en el
pleno desarrollo de la mujer mexiquense. Para lo
anterior, se requiere una actividad permanente
de revisidn y adecuacién de la normativa estatal,
que institucionalice la equidad y la visién de gé-
nero, reconociendo las diferencias sexuales, en
principio, pero también las de oportunidades,
de educacidn, de realidades, entre otras, e im-
plementando acciones afirmativas, que permi-
tan poco a poco ir avanzando hacia la igualdad.
En esta tesitura, las acciones afirmativas son las
conscientemente disefiadas a favor de las muje-
res, para cerrar las brechas de la desigualdad de
género. Estas acciones se materializan al estable-
cer un conjunto de medidas de caricter tempo-
ral, encaminadas a acelerar la igualdad de hecho
entre mujeres y hombres, y el objetivo principal

de estas es lograr la igualdad efectiva y corregir la

distribucién desigual de oportunidades en una
sociedad determinada.

De esta forma, la presente Iniciativa tiene como
finalidad hacer propuestas legislativas para for-
talecer todo lo anterior y con ello, si usted asi lo
consideran, ir logrando en el Estado de México
los objetivos sefialados]...]

Asimismo, se considera acorde a la realidad
econdmica y social, que la pensién alimenticia
paralas hijas, los hijos y la conyuge o concubina
no sea inferior al cuarenta por ciento del sueldo
del conyuge o concubino, a fin de acercarse a sa-
tisfacer las necesidades de alimentacién, nutri-
cién, habitacién, educacién, vestido, atencién
médica, hospitalaria y psicolégica, educaciéon
basica, descanso, esparcimiento y en su caso,
gastos de embarazo y parto, ya que los criterios
actuales no resultan suficientes para cubrirlos...

(Legislatura del Estado de México, 2016).

Como se puede apreciar de la lectura,
la exposicién de motivos es contraria a la
igualdad y equidad de género, pues reco-
noce preponderantemente el derecho de la
conyuge y la concubina; esto constituye dis-
criminacion hacia el conyuge o concubino,
ya que este pudo de igual manera haberse
dedicado al cuidado del hogar y de los hijos,
mientras que la mujer pudo desempenar el
rol de proveedor, generar riqueza y, en el
momento de término de su relacion perso-
nal, dejar en un estado de vulnerabilidad al
conyuge o concubino, quien quedé al cui-
dado del hogar y los hijos sin tener la posi-
bilidad de reincorporarse a una vida laboral
de manera inmediata o, por la edad, sin la
oportunidad de reincorporarse.

Por tanto, el legislador estd creando
una situacion de discriminacion al encasi-
llar en roles de género tanto a las mujeres
como a los hombres que tienen una vida
en familia; prejuzga que Unicamente las



mujeres pueden dedicarse al hogar y que
no es posible que los hombres realicen esa
labor, haciendo vanos los discursos politi-
cos que hablan de erradicar la disparidad
de géneros, pues con algunos actos legis-
lativos se crea discriminacioén, nace una
cultura de géneros y roles de hombres y
mujeres.

Los derechos humanos son progresi-
vos, al igual que la vida social y las familias,
donde ahora ambos miembros de la pareja
pueden contribuir al trabajo en el hogar,
donde ahora un hombre puede dedicarse
al cuidado, administracion y direccion del
hogar.

Es de resaltar que los oOrganos del
Estado estan constrefidos a respetar, pro-
teger y garantizar los derechos humanos,
ademas de prevenir y sancionar todo acto
de violacion a estos. No se puede proteger
uno y poner a otro en un estado de vulne-
rabilidad por cuestiones de género.

La reforma publicada el 14 de abril en
la “Gaceta del Gobierno” se aleja de las ba-
ses de los alimentos, que son la ayuda mu-
tua y la solidaridad entre los miembros de
la familia, ademas del estado de necesidad
de alguno de ellos (el estado de necesidad
no es intrinseco a 1a muyjer, ni la calidad de
deudor alimentario al hombre), que es lo
que determina si existe una obligacion ali-
mentaria.

En la exposicion de motivos se argu-
menta que la reforma persigue como fin
erradicar la violencia hacia la mujer; sin
embargo, el prejuzgar que los alimentos
deben partir de un 40% de las percepcio-
nes del deudor alimentario le esta generan-
do una violencia econ6mica, lo que vulnera
su derecho fundamental a una vida digna y
transforma los alimentos en una cuestion
sancionatoria del género masculino. El
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legislador pierde de vista que la finalidad
de los alimentos es la solidaridad de los
miembros de la familia, por lo que no debe
ser una sancion.

De la exposicion de motivos se pue-
de interpretar que la carga desmedida que
se le impone a los hombres es en razén de
que las mujeres estdn sujetas a violencia y
desigualdad; por lo que pareciera que esta
reforma es sancionatoria para los hombres,
lo cual es erréneo, ya que los alimentos no
tienen como finalidad sancionar a ninguno
de los integrantes de la familia, sino lograr
que todos los miembros de la familia cuen-
ten con una vida digna.

Los alimentos no tienen como finali-
dad sancionar; su objetivo es la ayuda mu-
tua entre los miembros de la familia. Y en el
caso de disolucion del vinculo matrimonial
o terminacion del concubinato, se deben
dar los medios al conyuge o concubino que
no genero riqueza por haberse quedado al
cuidado del hogar para su subsistencia y
su reincorporacion a una vida laboral, asi
como su autosuficiencia. Los alimentos no
se deben fijar legislativamente, con base en
cuestion de género, en un porcentaje pre-
determinado y tiempo desproporcional.

Analicemos si la reforma en materia
de alimentos cumple con los principios de
razonabilidad y proporcionalidad juridica,
ya que, para que una norma sea razonable,
debe acreditar los siguientes supuestos:

a) Debe perseguir una finalidad constitucio-
nalmente legitima;

b) Debe ser adecuada, iddnea, apta, suscep-
tible de alcanzar la finalidad constitucional
perseguida por el legislador;

c) Debe ser necesaria, es decir, suficiente
para alcanzar la finalidad constitucional-

mente legitima, de tal forma que no impli-
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que una carga desmedida e injustificada para
el gobernado respectivo;
d) Debe ser constitucionalmente razonable

(scyN, 2007: 8).

En cuanto al primero de los elemen-
tos, perseguir una finalidad constitucional-
mente legitima, el legislador argumento
que el fin constitucional es la igualdad y
equidad de género e hizo referencia a las
mujeres frente a los hombres; sin embargo,
no cumplié con una finalidad constitucio-
nalmente legitima al ir en contra de lo esti-
pulado por el articulo 4° constitucional, el
cual precisa que el hombre y la mujer son
iguales ante la ley. Al otorgar tinicamente
derecho alimentario a las mujeres, se estd
presuponiendo que todas se encuentran en
una situaciéon de violencia y desigualdad
social frente a los hombres, lo cual es una
cuestion casuistica y no generalizada, pues
se debe atender cada caso concreto, siendo
esta la funcion del Poder Judicial:estudiar
cada situacién en especifico y, con base en
ello, efectuar la aplicabilidad del texto le-
gislativo.

La reforma es discriminatoria en con-
tra de hombres y mujeres, pues le resta ca-
pacidad a las mujeres y se centra en que to-
das son violentadas y se encuentran en un
estado de necesidad (conducta que debe
ser sancionada, reparada o erradicada por
el Poder Judicial una vez que se acredite la
existencia de la misma, ya que no todas las
mujeres son victimas de violencia).

En cuanto al segundo de los elemen-
tos, la reforma no es adecuada, idénea, apta,
susceptible de alcanzar la finalidad consti-
tucional perseguida por el legislador. Si lo
que pretendia el legislador era cubrir los
rubros de los alimentos, la solucién no es
brindarlos por cuestiones de sexo, sino por
un estado de necesidad y desigualdad a fin

de garantizar el derecho a recibir alimen-
tos; y para que estos sean suficientes, se
debe atender al principio de la obligacion
alimentaria, que es el monto de los alimen-
tos acorde con la necesidad de quien deba
recibirlos, asi como con la capacidad eco-
nomica de quien deba proveerlos.

Si bien puede existir necesidad, eso
no justifica dejar en un estado de vulne-
rabilidad al deudor alimentario imponién-
dole montos excedidos que escapen de su
capacidad econdmica, esto puede poner en
peligro su subsistencia y el acceso a una
vida digna. Cabe recordar que la dignidad
humana es la base de los demis derechos
humanos. Todo derecho y garantia debe te-
ner como base la dignidad. Sin la dignidad
no puede haber derechos humanos.

En cuanto al tercero de los elemen-
tos, implica una carga desmedida e injus-
tificada para los gobernados. Como ya se
argumento, el prejuzgar que el porcentaje
de alimentos no puede ser menor al 40%
de las percepciones del deudor alimentario
no toma en cuenta el estado de necesidad
ni la capacidad econdmica respectiva de
ambas partes ni, por consecuencia, su pro-
porcionalidad, por lo que se insiste en que
los alimentos se tienen que basar en una
proporcionalidad para no poner en peligro
la subsistencia de alguna de las partes.

Con base en lo expuesto, la reforma
no es constitucionalmente razonable, pues
los articulos previos a la reforma estable-
cian que la obligacion alimentaria se aten-
deria acorde con la necesidad del acreedor
alimentario y con la capacidad del deudor
alimentista. Los alimentos podrian ser soli-
citados por los conyuges o concubinos, no
discriminando por cuestiones de género,
sino considerando el estado de necesidad
que tuviera alguno de los miembros de la
familia.



Llama la atencién el punto neuralgi-
co reflexivo de la reforma en el &mbito de
alimentos: “ya que los criterios actuales no
resultan suficientes para cubrirlos”. El legis-
lador argumenta que la pensiéon alimenti-
cia no debe ser inferior del 40% del sueldo
del conyuge o concubino, pues los criterios
actuales no son suficientes para cubrir las
diversas necesidades; esto es alejado de
la realidad, como se muestra en el cuadro
comparativo expuesto, ya que el parime-
tro legal de pension alimenticia previo
a la reforma se basaba en la observancia
del principio de proporcionalidad, esto
es, tanto en la capacidad econdmica del
deudor alimentario como en la necesidad
del acreedor, lo cual es acertado porque la
pension alimenticia se debe fijar acorde
con ese criterio (incluso podria establecer-
se que se fijara en un porcentaje superior
a ese 40%). Por tanto, debe primarse el
andlisis de capacidad y necesidad, ya que
resulta ser muy conflictivo estipular que la
pension alimenticia no puede ser inferior
a un 40% de la percepcion del deudor ali-
mentario, ;bajo qué pardmetro se establece
que no puede ser inferior? El ambito legis-
lativo est4 invadiendo la esfera competen-
cial del Poder Judicial al determinar que la
pension alimenticia no puede ser menora
un 40% de las percepciones del deudor ali-
mentario (el porcentaje debe determinarse
con base en la acreditacion que se realice
en juicio sobre la capacidad y necesidad de
las partes).

Si se sostiene que un monto infe-
rior al 40% no es suficiente para cumplir
la obligacion alimentaria, ;qué necesidad
existiria de ofertar pruebas en un juicio?
Se esta prejuzgando que un monto inferior
no es suficiente sin contar con medios de
prueba para saber cul es el estado de ne-
cesidad del acreedor alimentario, estado
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de necesidad que se debe cuantificar en
dinero y llevarse a un porcentaje. Lo Uni-
co que podria determinar la capacidad y
necesidad del acreedor alimentario son los
medios probatorios aportados, por medio
de ellos los juzgadores la establecen acorde
con las circunstancias particulares de cada
caso.

CONCLUSION

Con esto cerramos el tema de la igualdad
y la obligacion alimentaria, donde se ana-
lizaron dos supuestos: el primero de ellos
es que, acorde con las legislaciones civiles
o familiares vigentes, no se le otorga un de-
recho alimentario a la mujer que procred
hijo, se dedic6 al cuidado del hogar, esta-
blecié una relacion de pareja con dnimos
de estabilidad y solidaridad, pero se en-
cuentra imposibilitada para configurar un
matrimonio, concubinato o una sociedad
de convivencias al no encontrarse libre
de matrimonio, sin la posibilidad de exigir
alimentos para su pareja o la que fuera su
pareja en el caso de que tuviera necesidad
de ellos, lo que es una situacion discrimi-
natoria entre mujeres, que Unicamente dis-
tingue que una es conyuge o concubina; el
segundo es que una mujer con las mismas
caracteristicas, excepto la diferencia de no
poder ser concubina o conyuge, por lo que
se determina que si se cumple con el obje-
tivo del articulo 4° constitucional, que es
la formaciéon de una familia con fines de
estabilidad y solidaridad, se da el derecho
alimentario a fin de evitar discriminacion
entre mujeres.

Por otra parte, hay una reforma en
materia de alimentos que nace con la fina-
lidad de evitar violencia y discriminacion
a la mujer otorgandole al menos el 40% de
las percepciones del cényuge o concubi-
no y nulifica el derecho a recibir pension
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alimenticia a un hombre que pudiera ha-
berse dedicado al trabajo del hogar, siendo
la Gnica excepcién que tuviera una disca-
pacidad (en ese caso la pension solo seria
del 20% por el tiempo que haya durado el
matrimonio o el concubinato); pero si se
tratara de una mujer en la misma circuns-
tancia, recibiria al menos el 40% de los in-
gresos del vardn, y los alimentos serian de
manera vitalicia.

Se pretende promover la igualdad
discriminando a otro género, poniendo
en peligro su subsistencia y violentando
su derecho fundamental a una vida digna;
asimismo, yendo en contra de la institu-
cion de los alimentos, que es el estado de
necesidad de un miembro de la familia, ya
que los alimentos descansan en la ayuda
mutua. Estd a cargo del juzgador el deter-
minar el monto de los alimentos con base
en la necesidad y capacidad del acreedor
alimentario, acorde con lo que arrojen los
medios de prueba que aporten las partes
o con lo que de manera oficiosa ordene el
juzgador.
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La impugnacion de la Constitucion de la Ciudad de México alaluz delo
dispuesto por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
como una forma de definir y dotar de congruencia el orden imaginado.
Un enfoque en los derechos humanos y sus garantias

The Objection of the Constitution of Mexico City in Light of the Provisions of the
Political Constitution of the United Mexican States as a Way to Define and Provide
Consistency in the Imagined Order. A Focus on Human Rights and Their Guarantees

Guillermo Diaz Maldonado*

RESUMEN

El orden imaginario que resulta de los mi-
tos compartidos y la creencia en ellos, por
parte de los miembros de una sociedad,
en un lugar y tiempo determinados, pue-
de apreciarse por medio de los preceptos
normativos que componen una constitu-
cion, como es el caso de la federal y la de la
Ciudad de México, respecto a los derechos
humanos y sus garantias constitucionales.
Aunque existen ocasiones en que la con-
cepcion de los mitos compartidos es diver-
gente, ello puede solucionarse por medio
de las garantias constitucionales, medios
institucionales que permiten la solucion
de dicha divergencia para generar una
creencia univoca en determinados mitos
compartidos, la cual establecerd el orden
imaginario, con lo que se podra lograr la
cooperacion efectiva de los miembros de
una sociedad.

Palabras clave: constitucion, orden imagi-
nario, mitos compartidos, creencia, dere-
chos humanos y garantias constitucionales.

ABSTRACT
The imaginary order that results from shared
myths and the belief in them by the members

of a society, in a certain place and time, can
be appreciated through the normative texts
that make up a Constitution, as is the case
of the Federal and the Mexico City regarding
human rights and their constitutional gua-
rantees, although there are occasions when
the conception of shared myths is divergent,
so this can be solved through constitutional
guarantees, as institutional means that allow
the solution of said divergences, to generate a
univocal belief in certain shared myths, which
will establish the imaginary order, with wich
the effective cooperation of the members of a
society, can be achieved.

Keywords: Constitution, Imaginary Order,
Shared Myths, Belief, Human Rights and
Constitutional Guarantees.

INTRODUCCION

uvhal Noah Jarari (2014), buscando

dar una explicacion de los elementos
que permitieron al homo sapiens conso-
lidarse como el animal dominante en el
planeta, lo que estima aconteci6 durante la
revolucion agricola (del 12000 a. C. al 500
d. C. aproximadamente), destaca la capa-
cidad de los individuos de la especie para
cooperar entre si aunque, subraya, rara vez
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de forma voluntaria; le atribuye una gran
relevancia a los mitos que categoriza como
compartidos, los cuales fungieron, al igual
que la creencia en ellos, como la fuerza que
cohesiond a una gran cantidad de personas
al grado de poder establecer lo que deno-
mina como Ordenes imaginados, respecto
a los cuales sostiene que “Creemos en un
orden particular no porque sea objetivamen-
te cierto, sino porqué creer en él nos permite
cooperar de manera efectiva y forjar una so-
ciedad mejor™ (Noah, 2014: 128 y 129).
Ademas, cabe sefalar, relaciona dicha
creencia con una concepcion del poder,
pues afirma que éste “..significa tener la
capacidad de manipular las creencias hu-
manas, [con lo que se logra] que muchas
personas cooperen de manera efectiva...”
(Noah, 2019: s/p). Por lo que, asumien-
do ello, se puede afirmar que el poder
que otorgan las creencias del homo sa-
piens puede servir tanto para desarrollar
un campo de concentracion al estilo nazi
como para implementar una estrategia sa-
nitaria para erradicar la rabia transmitida
por el perro al humano?, pues en ambos
casos se requiere de la cooperacion de una
gran cantidad de individuos, no obstante
que los mitos compartidos y las creencias
que los soportan son reprochables en el
primer caso y loables en el segundo.
Ahora bien, una forma de entender
la Constitucién es considerdndola como
un continente que concentra ciertos mi-
tos compartidos y la creencia en ellos, por

1 Las cursivas son del autor.

2 En 2019 México se convirti6 en el primer pais en re-
cibir el reconocimiento, por parte de la Organizacién
de Mundial de la Salud (oms), por erradicar la rabia
transmitida por el perro al ser humano (Organizacién

de las Naciones Unidas [oNU], 2019).

parte de los miembros de una sociedad,
durante un tiempo y lugar determinados.
La creencia es el elemento que dota de di-
namismo a la Constituciéon al grado que,
cuando aquélla pierde fuerza en un de-
terminado mito compartido, se realizan
abrogaciones, derogaciones, reformas, o se
crean nuevos instrumentos juridicos; tal y
como sucedi6 con la reforma constitucio-
nal publicada el 10 de junio de 2011 en el
Diario Oficial de la Federacién (DoF), que
represent6 la abolicion de un mito com-
partido —garantias individuales— para
transitar hacia un nuevo mito compartido
—derechos humanos—, que significd una
revolucién en la forma de entender, produ-
cir y aplicar los derechos humanos.

Hablando de mitos compartidos, uno
de los grandes mitos en los que creemos y
que establecen un orden imaginado son los
derechos humanos y las garantias constitu-
cionales dispuestas para su eficacia, dado
que su existencia permite establecer cierta
estabilidad social —6ptima para el desarro-
llo individual y social—, la cual permite a
las personas tener cierto grado de confian-
za respecto a qué determinados bienes de
alto valor se encuentran protegidos ante
terceros, lo cual da pie a que puedan en-
causar preponderantemente sus energias a
diversas actividades, y no a la proteccion
de los referidos bienes, por lo que ante
el perjuicio de uno de éstos, las personas
creen que podran corregir éste por medio
de las garantias dispuestas para la eficacia
de los derechos humanos.

Cabe puntualizar que, por garantias
constitucionales, se hace referencia a los
medios institucionales para dialogar y dis-
cutir los diferentes mitos compartidos o
solo los puntos de vista divergentes res-
pecto a éstos para que por medio de los
argumentos y las razones se establezca,



por parte de un 6rgano con la capacidad
potencial para manipular la creencia de
los miembros de determinada sociedad, el
vinculo entre el mito compartido o punto
de vista respecto a éste y la consolidacion
de la creencia para forjar con ello el orden
imaginado imperante para una sociedad
especifica en un tiempo y lugar determi-
nado. Tales garantias son el juicio de am-
paro, la accion de inconstitucionalidad, la
controversia constitucional, etc.

Entonces, el orden imaginado que
brinda la configuracion actual de los de-
rechos humanos y sus garantias constitu-
cionales probablemente es la mejor forma
que hasta el momento se ha podido con-
cebir para atender los problemas sociales
contemporaneos. No obstante, ello de for-
ma alguna implica que no pueda cambiar o
ajustarse, ya sea con la intencion de mejo-
rar o de compaginar mejor con la realidad
que se pretende regular, ya que, como fue
expuesto, ello dependera de la intensidad
de la creencia en ellos como mitos.

Ahora bien, el 5 de febrero de 2017 se
publicé en la Gaceta Oficial de la Ciudad de
México la Constitucion Politica de 1a Ciudad
de México (en adelante CPCDMX), que, sin
lugar a dudas, desperté muchas inquietu-
des y opiniones, muchas de las cuales se
reflejaron en la impugnacion que se dio
de la misma por medio de las controver-
sias constitucionales y de las acciones de
inconstitucionalidad promovidas ante el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion (scyN), impugnacion considera-
da por Martin Vivanco Lira (2018b: s/p)
como “..una de las [...] mds grandes y com-
plejas que ha recibido la Corte en los tiltimos
lustros...”.

Lo anterior no era para menos, pues
el poder constituyente, ante la oportunidad
que ofrecio la creacion de la CPCDMX (que
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resulta ser la primera para la ahora Ciudad
de México), abordé diversos temas que no
escaparon de la atencién de la otrora Pro-
curaduria General de la Republica (PGR), la
Comision Nacional de Derechos Humanos
(cNDH) y algunos partidos politicos, como
el reconocimiento expreso de un gran ca-
talogo de derechos humanos (Titulo se-
gundo “Carta de derechos”, que va de los
articulos 4 al 14, 57 al 59 y 67). Dicho ca-
talogo es mayor a los derechos reconocidos
expresamente® en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (en ade-
lante CPEUM), con un particular sistema
de control de la constitucionalidad local
(articulo 36) y, ademas, determina un pa-
rametro de regularidad constitucional mas
amplio que el de la Constitucion federal,
ya que reconoce dentro de ese parametro
los derechos y garantias reconocidos por
la CPEUM, por los tratados e instrumentos
internacionales de los que el Estado mexi-
cano sea parte, por la propia CPCDMX y
las normas generales y locales (articulo 4,
apartado A, numeral 1), por subrayar algu-
nos de sus elementos destacables.

Escenario ante el que, si se considera
ala CPEUM como el continente ulterior de
los mitos compartidos por los miembros
de la sociedad mexicana respecto a los de-
rechos humanos y las garantias constitu-
cionales, ;qué sucede cuando esos mitos
son divergentes con otro instrumento juri-
dico, como la CPCDMX? Dicha cuestion se
pretendera responder no desde la perspec-
tiva juridica de la validez o invalidez de un
texto normativo, sino a partir del resultado
que determina el orden imaginado.

Cabe mencionar que el contenido
de la CPCDMX vy de las sentencias de las

3 Con ello se quiere puntualizar que el autor no niega su

existencia implicita en la CPEUM.
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controversias constitucionales y las ac-
ciones de inconstitucionalidad es vasto y
complejo, desborda el fin pretendido en el
presente escrito, razon por la cual nos en-
focaremos en abordar el orden imaginado
que resulta de la divergencia entre los mi-
tos compartidos establecidos en la CPEUM
y los de la CPCDMX.

LA CPCDMX COMO EXPRESION DE LOS MI-
TOS COMPARTIDOS DE UNA SOCIEDAD

El 29 de enero de 2016 se publicé en el
Diario Oficial de la Federaciéon (por) el “DE-
CRETO por el que se declaran reformadas
y derogadas diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia de la reforma politi-
ca de la Ciudad de México”, que implicé un
cambio en la situacion juridico-politica del
otrora Distrito Federal (D. F.) al transfor-
marlo en lo que ahora se conoce como Ciu-
dad de México (en adelante CDMX), reco-
nociéndola como una entidad federativa* ,
esto es, con un estatus juridico similar al
de las otras 31 entidades, mas no igual por
ciertos elementos que la distinguen, como
el hecho de ser la sede de los poderes de la
unién y capital del pais (articulo 44 de la
CPEUM).

Ello, ademas, abri6 la puerta a la crea-
cion de una constitucion para dicha enti-
dad federativa, dado que asi lo dispone el
articulo 122, apartado A, de la CPEUM;
para lo que se convoc6 a una Asamblea
Constituyente en términos del articulo

4 Scabandona, en cierta medida, el concepto de estados
para utilizar el de entidades federativas no obstante
que, por errores de redaccién en la CPCDMX, se
mantiene aquél o, inclusive, aun se refiere al Distrito

Federal (C4rdenas, 2017a).

séptimo transitorio del decreto sefialado
en el parrafo anterior. Dicha Asamblea
Constituyente se integré por 100 diputa-
dos, quedo instalada el 15 de septiembre
de 2016 y aprob6 la Constitucion local de
marras el 31 de enero de 2017 (Wikipedia,
s/a).

Respecto a la CPCDMX, existen di-
versas opiniones y posturas, pero resulta
interesante una que indica que la reforma
de la CPEUM que le da cabida es una con-
secuencia mas o menos derivada del “Pacto
por México” (Cardenas, 2017b) , lo cual no
resulta descabellado si se toma en conside-
racion que en el punto 1.5 “Defender los
Derechos Humanos como Politica de Es-
tado” —en el que se advierten 12 compro-
misos— destaca el compromiso 26, el cual
propone reformas a las constituciones de
los estados y del otrora estatuto de Gobier-
no del Distrito Federal para adecuarlos a la
reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos publicada el 10 de junio de
2011 en el por (Animal Politico, 2012), lo
que de alguna manera permite confirmar
lo indicado por la postura citada.

Por su parte, Rodrigo Riquelme
(2017), Alberto Cuenca (2017), Vania Flo-
res (2018) y Frida Mendoza (2018) califi-
can a la CPCDMX como progresista, basa-
dos, principalmente, en el amplio catilogo
de derechos reconocidos en dicho instru-
mento, entre los que destacan el derecho a
la ciencia y a la innovacion, la proteccion a
los animales, el uso médico de la marihua-
nay la muerte digna. Aunque, cabe senalar,
muchos de ellos se encuentran desperdiga-
dos en nuestro sistema juridico, por lo que
hay quien afirma que la Asamblea Cons-
tituyente “retoma principios de la Cons-
titucién Federal, jurisprudencia y derecho
convencional, y los muda a una norma cons-
titucional con una connotacion coherente



para la ciudad” (Vargas, 2016: s/p)), por lo
que se puede entender que realiza una re-
copilacion, y no una produccion novel.
Para comprender mejor lo anterior,
la CPCDMX contempla 71 articulos, distri-
buidos en ocho titulos, mas el apartado de
transitorios, que contiene 39 articulos, y
establece a grandes rasgos lo siguiente:

a. Las caracteristicas politicas y cul-
turales de la CDMX, asi como ciertos
principios programaiticos rectores;

b. Principios hermenéuticos de los
derechos humanos y sus garantias;

c. El catidlogo de derechos humanos
reconocidos por la CDMX;

d. Lasreglas y principios que inciden
sobre las finanzas publicas, desarrollo
urbano, racionalizacién de recurso na-
turales e impacto al medio ambiente,
movilidad, control de riesgos ante fe-
nomenos naturales y derivados de la
actividad humana, politica econémica,
fiscal y patrimonial de la CDMX;

e. Las diferentes categorias de perso-
nas en relacion con la CDMX (origina-
rios, habitantes, vecinos y transetntes);
el catdlogo de deberes de las personas
para con la CDMX, ciudadania y sufra-
gio;

f.  Reglas, principios, instituciones y
procesos relacionados con la democra-
cia, con un énfasis en la participacion
ciudadana de forma destacada;

g. La forma de gobierno, asi como la
division de poderes;
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h. La organizacion, requisitos para
ocupar el cargo de diputada o diputa-
do y la competencia del Congreso de la
CDMX;

i.  La organizacion de la Administra-
cion Publica de la CDMX, los requisitos
para ocupar el cargo de jefe de Gobier-
no y la competencia del jefe de Gobier-
no;

j. Laorganizacion y competencia del
Poder Judicial de la Ciudad de México,
del Tribunal Superior de Justicia, del
Consejo de la Judicatura, del Consejo
Judicial Ciudadano, del Tribunal Elec-
toral de la Ciudad de México, del Tri-
bunal Local de Conciliacién y Arbitraje,
de la Sala Constitucional y del Tribunal
de Justicia Administrativa; los requisi-
tos para ocupar cargos en cada una de
las dependencias indicadas y, particu-
larmente, los medios de control cons-
titucional local —accion de inconstitu-
cionalidad, controversia constitucional,
accion por omision legislativa, accion
de proteccion efectiva de derechos y
juicio de restitucion obligatoria de de-
rechos humanos—;

k. Los principios e instituciones que
informan la seguridad ciudadana, fun-
cion policiaca, procuracion de justicia y
del sistema de justicia penal, asi como la
organizacion, competencia y requisitos
para ocupar el cargo de fiscal general
o fiscalias especializadas, respecto a la
Fiscalia General de Justicia;
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1. El reconocimiento de autonomia
constitucional del Consejo de Eva-
luacién de la Ciudad de México, de la
Comision de Derechos Humanos de la
Ciudad de México, de la Fiscalia Gene-
ral de Justicia, del Instituto de Trans-
parencia, Acceso a la Informacion y
Proteccion de Datos Personales, del Ins-
tituto Electoral de la Ciudad de México,
del Instituto de la Defensoria Pablica y
del Tribunal Electoral de la Ciudad de
México; la competencia de aquellos que
no tienen su regulaciéon en un capitulo
diverso, asi como el procedimiento y
requisitos para ocupar un cargo como
titular o consejero en dichas dependen-
cias;

m. La division territorial y organi-
zacion politico administrativa de la
CDMX; integracion, organizacion vy
atribuciones de las alcaldias, asi como
los requisitos para ocupar los cargos de
alcaldesa o alcalde y concejales; inte-
gracion y atribuciones del Cabildo de 1a
Ciudad de México y principios de 1a ha-
cienda publica de las CDMX vy alcaldias;
n. El reconocimiento y derechos de
los pueblos y barrios originarios, asi
como de las comunidades indigenas re-
sidentes;

o. Lagarantia constitucional del debi-
do ejercicio y buen gobierno, asi como
los principios de la funcién puablica;

p- Los principios e instituciones del
sistema anticorrupcién de la CDMX, la
competencia de la entidad de fiscaliza-
cion de la CDMX, asi como los requisi-

tos para ocupar el cargo de titular y la
integracion y competencia del Comité
Coordinador del Sistema Anticorrup-
cion;

g. La responsabilidad administrativa,
politica y penal de los servidores publi-
cos, asi como la responsabilidad patri-
monial de la CDMX y sus entes publi-
COS;

r. Ciertas reglas aplicables para
CDMX, dado su caracter de capital del
pais y sede de los poderes de la Union;
s. Reglas para las reformas o adi-
ciones de la CPCDMX, el principio de
progresividad respecto de los derechos
y libertades reconocidos en ésta y el
principio de inviolabilidad de la consti-

tucion;

De lo expuesto, puede advertirse que
es una constitucion robusta en contenido.
Entonces, si se toma en cuenta que “...las
constituciones [como] las maquinas [...]
deben ‘funcionar’ y producir algo’” (Sartori,
2015: 205), el orden imaginario debe ser
como expresion culmen de aquellos mi-
tos compartidos que, como sociedad, nos
permiten una cooperacion mais efectiva,
pues de lo contrario ;para qué establecer
una constitucion?, ;qué razon tendria tanto
cambio en los diversos textos normativos?,
;para qué una Constitucion de la Ciudad de
México?, ;para qué discutirla por medio de
garantias constitucionales?... La respuesta
estd en la creencia.

Para creer en algo, muchas se pone
a prueba, se verifica, se discute, se mide,



se compara. La CPCDMX no podia ser la
excepcion, menos si sentimos que desa-
fia aquello en lo que ya creemos, como la
CPEUM, la cual recoge los mitos compar-
tidos de un grupo mas grande, en el que
los mitos compartidos se multiplican y se
matizan; por lo que el didlogo entre ambas
no es un capricho, sino una necesidad para
delimitar el orden imaginado, del que se
espera produzca una sociedad mejor.

DIALOGO ENTRE LOS MITOS COMPARTIDOS
PLASMADOS EN LA CPEUM Y LA CPCDMX
A TRAVES DE LAS GARANTIAS CONSTITU-
CIONALES

Como fue adelantado lineas arriba, la im-
pugnacion de la CPCDMX es una de las
mis grandes y complejas en opinién de
Martin Vivanco (2018b), lo que muy pro-
bablemente sea acertado en virtud de
que, segun Ernesto David Orozco Rivera®
(2017), 1a scIN recibi6 un total de 3 con-
troversias constitucionales, 4 acciones de
inconstitucionalidad y por lo menos 24
amicus curiae® , sin contar los recursos de

5 Cabe sefialar que dicho autor, al igual que Victor Ché-
vez (2017), sefiala que Javier Quijano Baz promovié
un juicio de amparo; empero si bien también fue una
impugnacién de la CPCDMX, resulté intrascendente

toda vez que eventualmente se desistié de la misma.

6 Sc refiere por lo menos, pues el autor solo cuenta con
las ejecutorias que se publicaron en el DOF, particular-
mente con la relativa a la accién de inconstitucionali-
dad 15/2017 y acumuladas, de fecha 6 de septiembre
de 2018, que en el punto 5 refiere ese ntimero; por lo
que, al no conocer el contenido de las ejecutorias que
no se han publicado, no se puede afirmar un nimero

¢xacto.
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reclamaciéon que en su momento se in-
terpusieron, los cuales impugnaron 40 de
71 articulos de la CPCDMX —ademads del
propio proceso legislativo—, por medio
de poco mis de 50 conceptos de invalidez
(Espinosa, 2017).

Respecto a dichas impugnaciones, Er-
nesto Orozco (2017: 12) refiere que:

los detractores del texto constitucional respal-
dan las siete impugnaciones puesto que consi-
deran que contribuirdn a dar certeza y seguri-
dad juridica a la ciudadania al asegurar que no
se contravenga ningin ordenamiento federal
ni se invadan las competencias del Congreso de

la Unién o de la Federacién.

Cabe senalar que lo anterior lo estimo
acertado, pues comparto la idea de que “...
el poder politico que no se controla degene-
ra...” (Salgado, 2011: 12). Por lo que, aun
y cuando considero que el trabajo de la
Asamblea Legislativa se inform6 respec-
to del principio de seguridad juridica, de
ninguna manera desdefio la impugnacion,
sino todo lo contrario, toda vez que se en-
riquece la discusién por medio de las opi-
niones disidentes, lo cual favorece a la plu-
ralidad —que es un principio implicito en
la CPCDMX en su articulo 58 (inciso 1)—,
pues no puede concebirse una ciudad plu-
ricultural, plurilingiie y pluriétnica sin que
previamente se le considere plural (en el
entendido de que es la expresiéon de diver-
sas corrientes de pensamiento). Por lo que
rechazar su impugnacion, como lo hicieron
sus defensores, implicaria en cierta medida
ir en contra de lo que la propia Constitu-
cion pretende defender, mandata, maxime
si se toma en consideracion que mucho
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de lo que se abord6 en las impugnaciones
“resulta novedoso y poco explorado desde el
ambito juridico y politico” (Espinosa, 2017:
s/p), como lo fue el derecho a una muerte
digna —respecto al que la CDMX fue punta
de lanza al ser la primera entidad, a nivel
nacional, en reconocer dicho derecho) por
medio de la Ley de Voluntad Anticipada ,
publicada el 7 de enero de 2008 en la Gace-
ta Oficial del entonces Distrito Federal— o
los limites de cada Ambito de gobierno res-
pecto de los derechos humanos, por citar
algunos ejemplos.

Para poder ubicar el orden imaginado
que se desprende del didlogo establecido
por medio de las garantias constituciona-
les, en torno a los mitos compartidos que se
contienen en la CPEUM y la CPCDMX, se
considera oportuno referir lo decidido en
cada medio de impugnacion —Unicamente
lo que respecta a los derechos humanos y
sus garantias constitucionales—, sin abor-
dar las ejecutorias de las sentencias dicta-
das en las controversias constitucionales
83/2017 y 97/2017, estan publicados uni-
camente sus puntos resolutivos, por lo que
el didlogo se haria de forma incompleta.

Expuesto ello, el resultado del diilo-
go entre los mitos compartidos de ambas
constituciones, que dibujan el orden ima-
ginario imperante para las personas suje-
tas a la potestad de la CDMX, se expresa a
continuacion.

ACCION  DE  INCONSTITUCIONALIDAD
15/2017 Y ACUMULADAS’ (PARTE ELECTO-

7  Seacumulan las acciones de inconstitucionalidad
16/2017,18/2017 y 19/2017, promovidas por los
partidos politicos Morena y Nueva Alianza, la PGR y la
CNDH, resueltas por el Pleno de la scjN por medio de

la ejecutoria de fecha 17 de agosto de 2017.

RAL Y DEL PROCESO LEGISLATIVO)®

En este procedimiento, el didlogo verso
sobre la validez del proceso legislativo; se
abordaron puntos como las consultas a las
personas con discapacidad y los pueblos y
comunidades indigenas, ademas del papel
que desempefio la Conferencia de Armoni-
zacion dentro del proceso legislativo, res-
pecto al cual se determiné la validez por-
que grosso modo se estimé que se habian
cumplido los requisitos de consulta de las
personas con discapacidad y los pueblos
y comunidades indigenas, pues el proceso
legislativo se realiz6 acorde con lo dispues-
to por el articulo 4.3 de la Convencién de
sobre los Derechos de Personas con Disca-
pacidad y el Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Indepen-
dientes de la Organizacion Internacional
del Trabajo (o1T); En cuanto a que la par-
ticipacion de la Conferencia de Armoniza-
cion, se considerd que no fue mas alld de
integrar y velar por la congruencia del tex-
to normativo mediante la formulacion de
recomendaciones y sugerencias (puntos 6,
7,9, 62,63, 66,67,69y 92).

Por otra parte, la sentencia abordo6 la
atencion de las impugnaciones relaciona-
das con cuestiones electorales en virtud
de que en el momento en el que se publico
la CPCDMX (5 de febrero de 2017) esta-
ba muy proximo el proceso electoral de
la CDMX, razén por la cual su resolucion
en esa materia fue tan agil. Al respecto, el
didlogo vers6 sobre cuestiones de repre-
sentacion proporcional, causas de nulidad

8 Consultada en la ¢jecutoria publicada en el DOF de
fecha 13 de diciembre de 2017, disponible en el
link http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codi-
g0=5507701&fecha=13/12/2017..



de elecciones, representacion territorial de
concejales, derecho de reeleccién consecu-
tiva; no obstante solo enfocaremos la aten-
cion en el Gltimo por ser el tnico derecho
humano.

Aunado a lo anterior, se declar6 la
invalidez del articulo 29 —apartado B, nu-
meral 3—,especificamente la porcion nor-
mativa que sefiala “para un solo periodo
consecutivo”, dado que al contrastarlo con
el articulo 122 —apartado A, fraccion II,
parrafo tercero—, que se vincula en con-
sideracion de la Corte con el diverso 35 —
fraccién II—, ambos de la CPEUM, y 23 de
la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (punto 198), la preposicion has-
ta, contenida en aquel cardinal, no habilita
al legislador local a reducir la cantidad de
reelecciones consecutivas a las que puede
aspirar un ciudadano, sino que expresa el
ntimero maximo. Por lo que la expresion
“hasta por cuatro periodos” se refiere al
derecho del ciudadano de buscar la ree-
leccion hasta por cuatro ocasiones (punto
201).
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ACCION  DE  INCONSTITUCIONALIDAD
15/2017 Y ACUMULADAS (DERECHOS HU-
MANOS Y CONTROL DE CONSTITUCIONALI-
DAD LOCAL)®

Aqui la discusion es vasta y profusa, sobre
temas que tienen que ver con la distribu-
cion de competencias, con mucho énfasis
en el tema de derechos humanos, ya que
se busca delimitar los alcances de cada
ambito de gobierno con el enfoque de un
federalismo inclinado hacia la descentrali-
zacion de diversos temas. Aqui se resolvio,
a manera de preludio, lo siguiente:

a. Se declar6 la validez del reconoci-
miento de mas derechos humanos, asi
como el de garantias para su proteccion,
en las entidades federativas en lo gene-
ral y en la CDMX en lo particular, con
base en que las autoridades diferentes
al Constituyente Permanente o a los 6r-
ganos autorizados para la suscripcion y
ratificacion de tratados internacionales
pueden ampliar y crear derechos huma-
nos, toda vez que en esa materia existe
una responsabilidad compartida, siem-
pre y cuando ello no implique una mo-
dificacion del parametro de regularidad
constitucional en el ntucleo o contenido
esencial de los derechos fundamenta-

les, debiendo tomar en consideracion

9 Consultada en la ¢jecutoria publicada en el DOF de
fecha 25 de abril de 2019, disponible en el /ink https://
dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5558451&-
fecha=25/04/2019. Sin lugar a dudas, es la mds rica
y compleja de todas las que se citan en el presente

documento.
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el régimen competencial que al efecto
establece la CPEUM (puntos 46, 49, 51
y 55).

b. El federalismo respecto al tema de
derechos humanos y sus garantias ha
ido evolucionando, desde la década de
1950, hacia una descentralizacion que
comenzo6 con la incorporacién de diver-
sos derechos de fuente internacional y
culminé con la reforma del 6 de junio
de 2011, en la que se establecen,en un
rango constitucional los tratados fir-
mados y ratificados por las autoridades
mexicanas, que versen sobre derechos
humanos (punto 90), pasando por el
incremento y diversificacion de las ga-
rantias para proteger éstos (punto 92),
por una descentralizacion de la inter-
pretacion de los derechos humanos,
dado el incremento de entes u 6rganos
encargados en determinar el contenido
y alcance de los derechos fundamenta-
les (puntos 51, 76, 90, 92 y 94).

C. Respecto al principio de univer-
salidad, estima que no debe entenderse
como homogeneidad interpretativa ni
como uniformidad en la realizaci6on de
los derechos humanos. Por lo tanto, los
derechos humanos deben interpretarse
a partir de las necesidades locales, ra-
z6n por la cual la decision sostiene que
la CPEUM establece el “piso minimo”
para toda la republica, a partir del cual
la proteccién y tutela puede ser flexi-
ble y diferenciada, ya que el sistema
establecido por la Constitucion federal
permite a cada una de las entidades fe-
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derativas materializar de forma diferen-
cia los derechos humanos, atendiendo
las exigencias mas apremiantes de cada
region y, a partir de ello, mejorar pro-
gresivamente la calidad de vida de cada
uno de los ciudadanos sujetos a su juris-
diccion, en observancia del principio de
progresividad (puntos 102, 104, 108 y
109).

d. Concluye que la CDMX, derivado
de la reforma constitucional de fecha
29 de enero de 2016, es una entidad
federativa mads, por lo que le es aplica-
ble el régimen de facultades residuales
—establecido en el articulo 124 de la
CPEUM— con su debida modulacion,
atendiendo a su caricter de capital y
de sede de los poderes de la federacion
(puntos 131, 139, 143, 145 y 159).

Posteriormente, el didlogo trata so-
bre un eje muy marcado de distribucion de
competencias entre la federacion y las en-
tidades federativas, que se identifica como
“Impugnaciones relacionadas con invasion
de competencia”, en el que se resolvio lo
siguiente:

a. Uso medicinal del cannabis. Se de-
clar¢ la validez del articulo 9 —apartado
D, numeral 7 transitorio— de la CPCD-
MX, en atencion a que el texto norma-
tivo impugnado tnicamente constituye
una afirmacion de que el uso serd en
los términos de la CPEUM vy la legisla-
cion aplicable, pues las reformas del 19
de junio de 2017 a diversos preceptos
de la Ley General de Salud permiten el



uso médico del cannabis; por lo que de
ninguna manera interfiere con la legis-
lacion de la materia (puntos 217, 218,
219, 220, 221 y 223).

b. Derechossexualesy reproductivos.
Se declard infundada la impugnacion y
se reconocio6 la validez del articulo 6 —
apartados E y F— de la CPCDMX. Mis-
ma que fue abordada como invasiéon de
competencia, lo que la Corte estim6 que
no acontecia, pues la CPCDMX estable-
ce, en los textos normativos impugna-
dos, el reconocimiento del derecho a
recibir educacion sexual y servicios de
salud integrales, el de acceder al mas
alto nivel de salud reproductiva posible
y el acceso a informacién sobre repro-
duccidn asistida, asi como el deber de
adoptar medidas para prevenir, inves-
tigar, sancionar y reparar la esteriliza-
cion involuntaria, en observancia de los
estandares fijados por la federacion en
el ambito de su competencia; como vio-
lacion al derecho a la educacion y las li-
bertades de conciencia y religion, abor-
dada desde la perspectiva del derecho
de los nifios a ser educados, asi como
de los padres a educar en esos temas,
respecto a lo que la Corte considera que
los textos normativos impugnados no
niegan ni mucho menos prescriben el
ejercicio de los derechos que tienen los
padres y otros cuidadores de educar y
formar a los menores de edad, dado que
el reconocimiento de los derechos se-
xuales, de la educacién en sexualidad y

los servicios integrales con informacion
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laica no afecta el referido derecho de los
padres, (derivado del interés superior
del menor, se reconoce que nifias nifios
y adolescentes necesitan informacion
y educacién sobre todos los aspectos
de salud, incluyendo la sexual) (puntos
228,237,239, 244, 246, 248, 252,266y
272).

c. Derecho a una muerte digna. Se
reconocio la validez de la porcién nor-
mativa “la vida digna contiene implici-
tamente el derecho a una muerte digna”
del articulo 6 —apartado A, numeral
2— de la CPCDMX, dado que dicha re-
gulacion se circunscribe en el derecho a
la autodeterminacion personal y al libre
desarrollo de la personalidad, que per-
mite a las personas vivir con dignidad, e
implicitamente en el de una muerte dig-
na; situacion que en ninguno momento
se relacion6, por parte de la Asamblea
Constituyente, con una cuestion de
salubridad general. La Corte fue enfa-
tica en que dicho pronunciamiento no
implica declarar constitucional o no la
eutanasia y el suicidio asistido (puntos
281, 294 y 296).

d. TJusticia civica. Se reconoci6 la vali-
dez de la porcidon normativa “y justicia
civica” del articulo 42, —apartado C, nu-
meral 3— de la CPCDMX, ya que si bien
del articulo 73, —fracciéon XXIX-Z— de
la CPEUM se desprende que es facultad
del Congreso de la Unioén emitir la ley
general relacionada con dicha materia,
al realizar un analisis de la exposicion

de motivos de la reforma constitucio-
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nal de justicia civica publicada el 5 de
febrero de 2017, se advirtié6 que dicha
regulacion solo servird de “referente
normativo”; razén por la cual el simple
reconocimiento contenido en los textos
normativos impugnados, respecto a que
las alcaldias establecerin mecanismos
de seguridad ciudadana y justicia civica
acordes con sus necesidades, no invade
el ambito de competencias reservado
al Congreso de la Unién (puntos 307 y
310).

e. Derechos de migrantes. Se recono-
ci6 la validez del articulo 11 —apartado
I—dela CPCDMZX, dado que ni la atribu-
cion establecida en el articulo 73 —frac-
cion XVI— de la CPEUM en beneficio
del Congreso de la Union para regular
en esa materia, ni la Ley de Migracién
emitida en el ejercicio de ésta implican
un monopolio del Congreso de la Union
para regular todos los ambitos de la vida
de una persona migrante en territorio
nacional; ademas los textos normativos
impugnados no modifican ni establecen
obligaciones o derechos nuevos para las
personas migrantes (puntos 317 y 320).
f.  Celebracion de tratados internacio-
nales y politica exterior. Se reconocio la
validez constitucional del articulo 20 —
numerales 2,7y 10— de la CPCDMX, ya
que la CDMX y sus organismos pueden
celebrar respectivamente acuerdos de
cooperaciéon técnica e interinstitucio-
nales, toda vez que ello no corresponde
a la categoria de tratado internacional
(facultad reservada exclusivamente a la
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federacion) acorde con la definicion del
articulo 2 —fraccion 11— de la Ley so-
bre la Celebracion de Tratados, toda vez
que la celebracion de aquéllos estd per-
mitida para cualquier nivel de gobierno.
Mientras que, en relacion al argumento
relativo a la supuesta conduccion de la
politica exterior por parte de la CDMX,
la Corte sostuvo que del propio texto
normativo impugnado se desprende
que la promocion de la presencia de la
ciudad en el mundo y su insercion en el
sistema global, asi como las relaciones
de colaboracién con embajadas, consu-
lados, representaciones de organismos
internacionales, etc., se harin mediante
los principios que rigen la politica ex-
terior, clara deferencia a la fijada por el
presidente y el Senado de la Republica
(puntos 337 y 351);

g. Derecho al agua. Se reconoci6 la
validez constitucional de la porcion
normativa “es inalienable, inembarga-
ble, irrenunciable” del articulo 9 —apar-
tado F, numeral 3— de la CPCDMX, ya
que, respecto al agua, existe un régimen
competencial atribuible y diferenciado
a los tres ordenes de gobierno, con-
forme a los articulos 27, 73 —fracci6on
XVII—, 115 —fraccion 111, inciso A—y
124 de la CPEUM. por lo que los textos
normativos impugnados solo versan
sobre el derecho humano al agua y su
saneamiento, respecto al que la CPCD-
MX debe cumplir con sus obligaciones
de suministro de ese bien frente a sus
habitantes, toda vez que ello versa so-



bre sus aguas locales, y no sobre las ca-
lificadas como federales, ademas de que
las caracteristicas al derecho humano
indicado se estiman ya contenidas en el
parametro de regularidad constitucio-
nal (puntos 358 a 361, 365, 370 y 375);
h. Patrimonio de la ciudad. En este
punto, 1a decision discurre en dos senti-
dos:
» Sereconoci6 la validez del articulo
18 —apartado A, numeral 3, parrafo
primero— de la CPCDMX, dado que
la catalogacion del patrimonio de la
CDMX, respecto de monumentos ar-
tisticos e historicos o del patrimonio
inmaterial, no incide sobre la facultad
exclusiva del Congreso de la Union
para regular en dicha materia (articu-
lo 73, fracciéon XXV, de la CPEUM),
que versa Unicamente sobre aquellos
cuya conservacion sea de interés na-
cional —ya sea por ministerio de la
Ley Federal sobre Monumentos y Zo-
nas Arqueologicas, Artisticos e Histo-
ricos— o sean declarados como tales
de oficio o a peticion de parte; por lo
que fuera de dichos bienes, no exis-
te invasion de competencias (puntos
383y 384).
 Se declaré la invalidez de las por-
ciones normativas que establecen
arqueolégicos y paleontoldgicos, con-
tenidas en el articulo 18 —apartado
A, numeral 3, parrafo primero— de la
CPCDMX, dado que contrario al pun-
to anterior, los vestigios o restos fosi-

les y los monumentos arqueoldgicos
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son bienes propiedad de la nacién;
por lo que, en términos del articulo
73 —fraccion XXV— de la CPEUM,
es una facultad exclusiva de la federa-
cion (puntos 395 y 396).
i.  Ciencia y tecnologia. Se reconocio
la validez constitucional del articulo 8
—apartado C— de la CPEUM, dado que
el tema de la investigacion cientifica y
tecnolégica compete al Estado mexica-
no, esto es, a todos los 6rdenes de go-
bierno, segun el articulo 3° —fraccion
V— de la CPEUM; por lo que solo se
reserva para la federacion, en términos
del articulo 73 —fraccion XXIX-F— de
la CPEUM, la expedicion de leyes ten-
dentes a la promocion de la transferen-
cia de tecnologia y a la generacion, difu-
sion y aplicacion de los conocimientos
cientificos y tecnoldgicos que requiere
el desarrollo nacional. Por otra parte, es
facultad de todos los 6rdenes de gobier-
no apoyar, promover y fomentar en esa
materia (puntos 405, 406 y 410).
j. Derechos laborales. Se reconocio
la validez constitucional del articulo 10
—apartado B— de la CPCDMX, toda vez
que la CPEUM —articulos 73, fraccion
X, y 123, fraccion XXXI — establece
que es facultad legislativa exclusiva y
unificadora en materia del trabajo para
la federacion, mientras que la aplicacion
de dichas normas es compartida entre
federacion y entidades federativas. No
obstante, la Corte considera que ello no
es impedimento para que la capital es-
tablezca politicas publicas, programas
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y acciones —incluso por la via legisla-
tiva— que, sin alterar las bases estable-
cidas por el Congreso de la Unidn, se
dirijan al fortalecimiento, proteccion,
promocion, impulso y fomento de los
derechos laborales de sus habitantes,
promoviendo el trabajo digno (puntos
423,426, 427 y 429).

Otro tema que aborda es el de las"Im-
pugnaciones relacionadas con la materia
procesal penal", cuyo didlogo se desarrolla
entendiendo al articulo 73, fraccion XXI,
inciso ¢, de la CPEUM como una atribu-
cion exclusiva del Congreso de la Union
para legislar en materia de proceso penal,
mecanismos alternativos de solucién de
controversias, ejecucion de penas y justi-
cia para adolescentes con un fin unifica-
dor del sistema, principalmente para hacer
funcional el nuevo sistema penal. Por lo
que se suprime cualquier atribucion de las
entidades federativas para legislar en las
referidas materias, salvo que verse sobre
la implementacién de normas que regulen
cuestiones propiamente organicas o com-
plementarias (puntos 439, 441 y 442); por
lo que se declar¢ lo siguiente:

a. Respecto al proceso penal. Se de-
clar6 la invalidez del articulo 44 —apar-
tado A, numeral 3— de la CPCDMX, es-
pecificamente de su porcion normativa
“La ley determinara los casos en que los
particulares podran ejercer la accion
penal ante la autoridad judicial”, toda
vez que el Coédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales —en el Capitulo III,
denominado “Accién penal por particu-

lar”"— regula pormenorizadamente las
condiciones en las que los particulares
podrian ejercer acciéon penal (puntos
447 y 448). También se declaro la inva-
lidez del articulo 44 —apartado B, nu-
meral 1, incisos a, ¢, d, e, f, g, h y o— de
la CPCDMX por establecer atribuciones
a la Fiscalia General de la CDMX que ya
constan en los articulos 127, 131 —frac-
ciones [, III, I'V, XII, XIV, XV y XVIII—,
entre otros, del Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales (puntos 451, 453 y
454).

b. Ejecucién de penas y reinsercion
social. Se declar6 la invalidez de los ar-
ticulos 11 —apartado L, parrafo segun-
do— y 45 —apartado B, numerales 1 al
6— de la CPCDMX, toda vez que la eje-
cucion de penas Unicamente compete
al Congreso de la Union y se regula en
la Ley Nacional de Ejecucion de Penas
(puntos 462, 467 y 468).

c. Justicia para adolescentes. Se de-
clar6 la invalidez del articulo 45 —apar-
tado V, numeral 7— de la CPCDMX por
establecer principios relacionados con
la justicia para adolescentes, situacion
que Unicamente compete al Congreso
de la Unidn y se regula en la Ley Nacio-
nal del Sistema Integral de Justicia para
Adolescentes (puntos 473 y 475).

Contintia con el tema “Impugnacio-
nes relacionadas con el alcance de la li-
bertad configurativa de la Ciudad de Mé-
xico, respecto a su régimen y organizacion
interiores”, en el que se valora la calidad
de auténoma, respecto a la cual la Corte



considera que no preconfigura una condi-
cion o estatus juridico que per se implica
una mayor o menor libertad para organi-
zarse como mejor le convenga, dado que
ello encuentra su cauce y sus limites en la
CPEUM (puntos 479, 481, 482, 484 y 487).

En este apartado solo nos enfocare-
mos en lo resuelto respecto al Instituto
de la Defensoria Pablica como organismo
constitucional auténomo, los requisitos
para ser fiscal general, 1a fijacion de tabula-
dores de remuneraciones y lo relacionado
con el Consejo de la Judicatura; se dejara
de lado lo relativo a requisitos de reforma
ala Constitucion, al parlamento metropoli-
tano y a la recepcion de recursos federales
por parte de las alcaldias. Acorde con ello,
se decidio lo siguiente:

a. Instituto de Defensoria Publica
como organo constitucional autbnomo.
Se reconocio la validez de los articulos
46 —apartado A, parrafo primero, inci-
so f— y 51 —numeral 3— de la CPCD-
MX, dado que el articulo 122 —apar-
tado A, base VII— de la CPEUM no es
una norma limitativa, ademas de que
no existe una prohibicion expresa hacia
las entidades federativas para crear sus
propios 6rganos constitucionales auto-
nomos (puntos 526 y 528).

b. Requisitos para elegir fiscal gene-
ral. Se reconoci6 la validez del articu-
lo 44 —apartado A, numeral 5— de la
CPCDMX, pues la limitante temporal
para ciertos funcionarios para aspirar
a ser fiscal general no vulnera los prin-
cipios de igualdad y no discriminacion
al ser una medida que supera el test de
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proporcionalidad respecto a los referi-
dos principios. Se pone especial énfasis
en que la medida favorece el principio
de autonomia de dicho 6rgano (puntos
534y 537).

c. Consejo de la Judicatura local. Se
declaré la invalidez del articulo 35 —
apartado E, numeral 2, parrafo prime-
ro—, particularmente de la porcion nor-
mativa que establece “de los cuales tres
deberdn contar con carrera judicial”,
pues vulnera el principio de indepen-
dencia judicial que se deriva del articu-
lo 122 —apartado A, fraccién IV— de la
CPEUM, toda vez que no se garantiza
que la mayoria de consejeros de la ju-
dicatura tenga carrera judicial, al ser el
Consejo de la Judicatura local un 6rga-
no que también goza de las garantias de
independencia y autonomia judiciales
(puntos 560, 566 y 569).

d. Fijacion de tabuladores para remu-
neracion. Se declaré la invalidez del ar-
ticulo 32 (apartado C, numeral 1, inciso
m) de la CPCDMX, toda vez que las re-
muneraciones y percepciones de servi-
dores publicos deben ser aprobadas por
la Legislatura local de conformidad con
el articulo 122 —apartado A, fraccion 'V,
parrafos tercero y cuarto, y fraccion VI,
inciso c—,de la CPEUM, y no por el jefe
de Gobierno (punto 579).

Prosigue con un tema que la Corte lo
identifica como “Impugnaciones relacio-
nadas con el alcance o la interpretacion de
derechos especificos”, en el que analiza y
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comenta los alcances de ciertos derechos
en especifico.

a. Derecho a la identidad. Se recono-
ci6o lavalidez del articulo 6 —apartado C,
numeral 2— de la CPCDMX, dado que,
aun y cuando no establece el registro de
menores inmediatamente después de su
nacimiento ni la obligacion de expedir
gratuitamente la primera copia certi-
ficada del acta de nacimiento, ello no
transgrede el derecho a la identidad (tu-
telado en los articulos 4° de la CPEUM,
24, parrafo 2, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, asi como 7
y 8 de la Convencion Sobre los Dere-
chos del Nifio) porque ello no exime a
las autoridades capitalinas de cumplir
con lo mandatado por la Constitucién
federal, ademas de que no se afecta el
nucleo esencial de dicho derecho, que
se manifiesta en cuatro caracteristicas:
universalidad, indivisibilidad, inmedia-
tez y gratuidad (puntos 591, 592 y 593).
b. Libertad de culto y proteccién es-
pecial a minorias religiosas. Se recono-
ci6 la validez de los articulos 6 —aparta-
do I, y 11, apartado P— de la CPCDMX,
dado que dicho texto normativo no al-
tera el ntcleo esencial del derecho hu-
mano a la libertad de culto, sino reitera
algunos principios basicos de ese dere-
cho, sin que ello afecte la facultad exclu-
siva del Congreso de la Union estable-
cida en el articulo 130 de la CPEUM y
desarrollada en la Ley de Asociaciones
Religiosas y Culto Publico. Ademas, por
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lo que atafie al argumento de supuesta
discriminacion de las mayorias religio-
sas, considera que los derechos contem-
plados en el texto normativo aplican a
cualquier persona, por lo que no existe
obstaculo o impacto negativo que impi-
da el ejercicio de dichos derechos o ex-
cluya a las mayorias religiosas. Por otra
parte, la proteccion diferenciada de las
minorias religiosas atiende el plano de
desigualdad existente entre las mayo-
rias frente a las minorias religiosas, por
lo que resulta justificada la referida pro-
teccion (puntos 611, 612y 617).

c. Secreto profesional para periodis-
tas. Se reconoci6 la validez del articu-
lo 7 —apartado C, numeral 2— de la
CPCDMX, toda vez que no resulta dis-
criminatorio tutelar el secreto profe-
sional de los periodistas frente a otras
profesiones, pues dicha proteccion se
circunscribe a la libertad de expresion y
se justifica con las circunstancias actua-
les que demandan garantizar el derecho
a la informacién y la necesidad de pro-
teger a las personas que se encargan de
hacerla llegar, respecto del que México
tiene graves problemas de violencia y
represion de periodistas (puntos 624,
626y 631).

d. Ajustes a remuneraciones de ser-
vidores publicos. Se declar6 la invali-
dez del articulo 33 —numeral 1— de la
CPCDMX, especificamente de la por-
cion normativa que dice: “se contem-
plaran ajustes a peticion del ciudadano”,
pues vulnera el derecho a la seguridad



juridica de los ciudadanos y de los ser-
vidores publicos, ya que el concepto de
ajustes razonables es comUnmente usa-
do en materia de derechos de las per-
sonas con discapacidad, vinculado al
concepto de accesibilidad. Por lo que al
observar los trabajos legislativos de la
Asamblea Constituyente, se advierte
que la inclusién del término ajustes ra-
zonables en el texto normativo impug-
nado se llevo a cabo en el contexto de la
inclusion del principio de accesibilidad
para personas con discapacidad, lo que
claramente se presta a confusiones por
no guardar relaciéon con las remunera-
ciones (puntos 639, 640 y 641).

e. Libertad de asociacion. Se recono-
ci6 la validez del articulo 6 —apartado
C, numeral 1— de la CPCDMX, que ver-
sa sobre el derecho a la personalidad e
identidad juridica.

f.  Reconocimiento y protecciéon de
estructuras y manifestaciones de con-
vivencia familiar. Se reconoci6 la vali-
dez del articulo 6 —apartado D, nume-
ral 2,—de la CPCDMX, dado que aun y
cuando su redaccion es amplia y busca
proteger a un mayor numero de for-
mas de comunidad familiar, parte del
reconocimiento a la pluralidad sexual,
mas no de la aceptacion de la poligamia
(puntos 658 y 659).

Prosigue con el tema “Impugnaciones

relacionadas con la Comision de Derechos
Humanos de la Ciudad de México”, dada la
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relevancia que tiene en el sistema de pro-
teccion no jurisdiccional de derechos hu-
manos, en el que se decidio lo siguiente:

a. Violaciones graves a derechos hu-
manos. Se reconoci6 la validez del ar-
ticulo 48 —numeral 4, inciso b— de la
CPCDMX, que permite a la Comision
de Derechos Humanos de la Ciudad de
México definir los supuestos de viola-
ciones graves a derechos sin que ello in-
vada la competencia de la cNDH, la cual
tiene la atribucién de investigar dichas
violaciones graves —contenida en el ar-
ticulo 102, apartado B, parrafo décimo
primero de la CPEUM—, que mas alla
de ser un medio para la defensa de los
derechos de los ciudadanos, es una he-
rramienta para la rendiciéon de cuentas
y btisqueda de la verdad; por lo que no
existe invasion de competencias (pun-
tos 677y 701).

b. Violacion al sistema de proteccion
no jurisdiccional de derechos humanos.
Se declar6 la invalidez de los articulos
36 —apartado B, numeral 4— y 48 —
numeral 4, inciso e — de la CPCDMX,
toda vez que dichos preceptos norma-
tivos permiten a la Comisién de Dere-
chos Humanos de la CDMX promover
ante la Sala Constitucional local un
juicio de restitucion obligatoria por
recomendaciones aceptadas y no cum-
plidas para que se emitan medidas para
su ejecucion; situacion que desvirtaa

la naturaleza de las comisiones de de-
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rechos humanos, pues la fuerza de sus
recomendaciones no descansa en la
coercién, sino en su autoridad moral,
por lo que no pueden ser sometidas a
control judicial, dada la caracteristica y
cualidad de no ser vinculantes, con fun-
damento en el articulo 102 —apartado
B, parrafo segundo— de la CPEUM, que
es acorde con el sistema de proteccion
constitucional no jurisdiccional de de-
rechos humanos (puntos 722, 727, 730
y 737).

Por ultimo, aborda el tema de im-

pugnaciones relacionadas con el control de
constitucionalidad de la Ciudad de México,
en el que el debate se circunscribe a la per-
tinencia de que la CDMX cuente con un
parametro de regularidad constitucional lo-
cal, el control constitucional y los medios o
garantias de control de constitucionalidad
local, en el cual se concluy6 lo siguiente:

a.  Pardmetro de regularidad constitucional
local y control constitucional por inaplicacién:
i. Se reconocié la validez del articulo 4
—apartado A, numeral 1— de la CPCD-
MX, que establece un reconocimiento de
las fuentes de los derechos humanos im-
perantes en la capital, el cual corresponde
al pardmetro de regularidad constitucional,
que por si le resulta obligatorio (punto 767).
ii. Se declaré la invalidez del articulo 4 —
apartado A, numeral 1—, de ]la CPCDMX
particularmente de su porcién normativa
“los derechos humanos, en su conjunto, con-
forman el pardmetro de regularidad consti-
tucional local’, dado que ello puede llevar al

malentendido de que los derechos humanos
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establecidos en la CPEUM son disponibles,
ademds de que puede influir en la manera en
que los jueces locales realizan el ejercicio de
control; por lo que, para evitar confusiones,
se declaré la inconstitucionalidad de dicha
conceptualizacién (puntos 771y 774).
iii. Se declard lavalidez del articulo 4 —apar-
tado B, numerales 1 y 3— dela CPCDMX,
toda vez que son confirmaciones de los pos-
tulados de la CPEUM, de los principios pro-
persona, complementariedad, integralidad y
no regresividad.
iv. Se declaré la invalidez del articulo 4
—apartado A, numeral 6— particularmen-
te de la parte que sefiala “convencionalidad
[...] la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y a los derechos humanos
reconocidos en tratados y jurisprudencia in-
ternacionales, en [...] y las leyes que de ella
emanen’, toda vez que el ejercicio de control
de constitucionalidad y convencionalidad
(control difuso) no es materia de competen-
cia para regulacién por parte de las autori-
dades locales y, ademds, da pie a confusiones
respecto a su ejercicio y sus efectos en la sen-
tencias (puntos 783y 784).
b.  Medios locales de control de constitucio-
nalidad. A modo de preludio, la Corte sostuvo
que las entidades estatales pueden establecer
medios de control de constitucionalidad local
que se limiten solo al contraste de normas o ac-
tos directamente violatorios de la Constitucién
local, sin que puedan desentenderse del pard-
metro de regularidad constitucional, debiendo

considerarlo o tomarlo como referencia (pun-

tos 798, 808 y 809).



i. Se reconocié la validez del articulo 36
—apartado B, numeral 1, inciso ¢, y aparta-
do D, numerales 1,2y 3— dela CPCDMX,
ya que la facultad para emitir declaratorias
de inconstitucionalidad con efectos genera-
les deriva de la responsabilidad compartida
de todos los 6rdenes de gobierno en mate-
ria de derechos humanos; por lo que si las
entidades federativas estdn habilitadas para
establecer medios de control constitucional,
es necesario que tengan la atribucién para
analizar de forma directa y frontal la validez
constitucional de los actos o normas emana-
dos en el ambito local, asi como emitir decla-
ratorias de inconstitucionalidad con efectos
generales, a2 modo de “legislador negativo”
(puntos 838, 839 y 842).

ii. Se reconocié la validez del articu-
lo 36, apartado B —numeral 3— de la
CPCDMX, toda vez que la accién de
proteccion de los derechos previstos en la
CPCDMX no invade el 4mbito de compe-
tencia federal, en razén de que dicho medio
de control de la constitucionalidad local se
puede promover Ginicamente contra actos
o nomas locales que violenten los derechos
previstos en la CPCDMX (puntos 852 y
854).
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CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL
81/20171

En esta ejecutoria la discusion tuvo como
eje centrales la independencia y la autono-
mia judicial, principios necesarios para la
debida actuacion del Poder Judicial de la
CDMX tanto en aspectos relacionados con
el Consejo de la Judicatura local, el Tribu-
nal Superior de Justicia y otro érgano de-
nominado Consejo Judicial Ciudadano; en
ésta se resolvio lo siguiente:

a. Se declar6 la invalidez de los
articulos 35 —apartado E, numeral 2,
primer parrafo—, especificamente de
su porcion normativa “designados por
el Consejo Judicial Ciudadano”, y 37 —
numeral 3, inciso a— de la CPCDMX por
violacion a los principios de separacion
de poderes y la independencia judicial,
ya que el mecanismo de nombramiento
por parte del Consejo Judicial Ciuda-
dano constituye un lazo entre el Poder
Ejecutivo y el Judicial del ambito local
al nombrar en cierta forma a la totalidad
del Consejo de la Judicatura, puede oca-
sionar suspicacias nocivas en el Poder
Judicial, dado que puede generar cierta
dependencia indirecta de los consejeros
con el Legislativo local y porque los ma-

gistrados no intervienen en el nombra-

10 Promovida por el Tribunal Superior de Justicia del
otrora Distrito Federal, resuelta por el Pleno de la scyn
por medio de la ejecutoria de fecha 18 de junio de
2019. Consultada en la ejecutoria publicada en el DOF
de fecha 23 de septiembre de 2019, disponible en el
link hteps:/ /www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codi-
g0=5573198&fecha=23/09/2019.
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miento de sus pares en el Consejo de la
Judicatura (punto 40).

b. Se declar¢ la invalidez del articulo
35 —apartado E, numeral 2— segundo
parrafo, de la CPCDMX por contrave-
nir los principios de autonomia judicial
y separacion de poderes, toda vez que
impide que el presidente del Tribunal
Superior de Justicia sea también el del
Consejo de la Judicatura, y por obligar
la disociacion entre el Tribunal Supe-
rior de Justicia y el Consejo de la Judica-
tura no obstante que ambas instancias
forman parte del Poder Judicial local y
no le corresponde al Constituyente de
la CDMX disociar su funcionamiento
(punto 52).

c. Se declar6 la invalidez del
articulo 35 —apartado E, numeral 10—
de la CPCDMX por vulnerar el princi-
pio de independencia y autonomia ju-
dicial al permitir que el Consejo de la
Judicatura pueda definir unilateralmen-
te el proyecto de presupuesto de Poder
Judicial sin la participacion del Tribunal
Superior de Justicia (punto 60).

d. Se declar6 la invalidez del articu-
lo 35 — apartado B, numeral 9— de Ila
CPCDMX, especificamente de su por-
cion normativa “Quien lo presida dura-
rd en su encargo un ano sin posibilidad
de reelecciéon alguna”, por vulnerar los
principios de independencia y autono-
mia judicial al poner al Tribunal Supe-
rior de Justicia en un estado de subor-
dinacion frente al Consejo. Subrayando
que per se la duracion de un afio es

constitucional; empero, valorando el
contexto del sistema normativo que re-
gula la relacion entre el Consejo de la
Judicatura de la CDMX y el Tribunal, es
inconstitucional, particularmente si se
toma en consideraciéon que el periodo
del presidente del Consejo de la Judica-
tura es de tres afios (puntos 71, 78,79 y
87).

CONCLUSIONES
Con lo expuesto se puede advertir que el
orden imaginario es dinimico en virtud
de que la creencia en mitos compartidos
lo es, dado que los intereses e ideologia de
las personas, tanto en lo individual como
en lo grupal, van cambiando momento a
momento; y, en muchas ocasiones, los mi-
tos compartidos y la creencia en ellos no
son uniformes, por lo que su modificacién
no es solo deseable, sino necesaria, ya que
en la medida que se logre cierta uniformi-
dad, sera efectiva la cooperacion entre los
miembros de una sociedad, toda vez que no
actuan por imposicion, sino por conviccion.

Por tanto, el didlogo que resulta de los
medios de impugnacién ejercidos en con-
tra de la CPCDMX a la luz de la CPEUM no
debe interpretarse meramente a partir de
los términos de validez o invalidez de los
preceptos normativos, sino de su caricter
conformador del orden imaginario, dado
que con el didlogo expuesto en las senten-
cias respectivas se logra determinar cuiles
son los alcances del federalismo contem-
pordaneo en México y sus consecuencias
con lo que respecta a los derechos huma-
nos y sus garantias constitucionales.

Lo anterior no resulta poco si se toma
en consideracion que el enfoque actual
del constitucionalismo establece un valor



importante a la persona humana y su dig-
nidad, el cual orienta el actuar del Estado
hacia el mejoramiento de las condiciones
de vida de las personas sujetas a su potes-
tad, (que, de acuerdo con lo expuesto en
las ejecutorias, compete, —en razén de la
responsabilidad compartida—, a todos los
organos del Estado, sin soslayar el hecho
de los diferentes ambitos de competencia
que les corresponden).

Por lo que se puede sostener que lo
resuelto en las ejecutorias expuestas abre
la puerta al desarrollo de un modelo en el
que el constitucionalismo de las entidades
federativas resulte mas dinamico y cerca-
no a su realidad, sobre todo méas cercano a
lo resuelto por la Corte, ya que la CPEUM
es el “piso minimo” del que deben partir
todas las entidades federativas para el de-
sarrollo de su propia autodeterminacion.

Sin lugar a dudas, lo decidido por la
Corte traerd nuevos retos importantes ta-
les como ;cudles son las consecuencias de
los derechos humanos reconocidos a nivel
entidad federativa frente a la actuacion de
las autoridades federales?, ;qué consecuen-
cias acarrean los medios de control consti-
tucional local frente a los medios de con-
trol de la Constitucional federal, como el
juicio de amparo?, ;serd necesario realizar
reformas al juicio de amparo para que deje
de ser una mera garantia constitucional fe-
deral, para migrar hacia un modelo en el
que se vuelva garantia de los derechos hu-
manos en general?

Para cerrar la reflexion aqui sosteni-
da, hay que senalar que, para efectos del
orden imaginario, las constituciones —ya
se federal o de las entidades federativas—
resultan ser complementarias en todo
aquello que no se contradicen respecto a
sus mitos compartidos, pues, independien-
temente de las divergencias que llegan a
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presentarse entre dichos instrumentos,
la finalidad ulterior de ambos es lograr la
cooperacion efectiva de los miembros del
tejido social para forjar una sociedad me-
jor.
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El articulo 69-B del Cédigo Fiscal de la Federacion como ejemplo de la
progresividad de los derechos humanos de los contribuyentes

Article 69-B of the Federal Tax Code as an Example of the Progressiveness of
Taxpayers Human Rights

Juan Manuel de la Torre Salgado*

RESUMEN

Los derechos humanos no son estaticos,
siempre son progresivos en funcion del
desarrollo que los propios operadores ju-
ridicos (legisladores, jueces, magistrados y
abogados principalmente) puedan y quie-
ran brindarles; en el dmbito del derecho
fiscal encontramos un ejemplo perfecto de
esta afirmacion con la adiciéon del articu-
lo 69-B al Codigo Fiscal de la Federacion.
Mediante este articulo se analizard como
los derechos humanos del contribuyente
evolucionan en virtud de los nuevos proce-
dimientos contemplados en la legislacion
fiscal, a fin de garantizar una proteccion
de los derechos del contribuyente frente a
la constante innovacion recaudadora de la
autoridad fiscal.

Palabras clave: derechos humanos, dere-
chos fundamentales, operadores juridicos,
progresividad, principios, normas, inexis-
tencia.

ABSTRACT

Human rights are not statistic, they are always
progressive depending on the development
that the legal operators themselves (legisla-
tors, judges, magistrates and lawyers main-
ly) can and want to provide them, in the field
of tax law we find a perfect example of this

statement with the addition of article 69-B of
the Federal Tax Code, this article will analyze
how the human rights of the taxpayer evolve
by virtue of the new procedures contemplated
in the tax legislation, in order to guarantee
protection of the taxpayer's rights against
the constant innovation in tax collection by
the tax authority.

Keywords: Human Rights, Fundamental
Rights, Legal Operators, Progressiveness,
Principles, Rules, Nonexistence.

INTRODUCCION
1 reconocimiento y aplicacion de los
derechos humanos en el dmbito del
derecho fiscal ha sido un tema recurrente
en los ultimos afos. Al ser palpable la mar-
cada evolucion de los derechos en cuanto
a su reconocimiento mas alld de los evo-
cados por el articulo 31, fraccion 1V, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (en adelante CPEUM), no es de
sorprender que es en esta linea evolutiva
en donde se encuentra mejor ilustrada la
aplicacion de los principios de progresivi-
dad e interdependencia y en donde se pue-
de llegar a observar de una mejor manera
el comportamiento del Estado en cuanto a
su reconocimiento.
La importancia de tal progreso se
verd reflejada en su ejecucion inmediata,
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respecto a las expectativas del actuar del
Estado mexicano en un contexto modifi-
cado ante el avance de la pandemia provo-
cada por el virus SARS-coV2, teniendo en
cuenta el grado de generacién de recursos
necesarios para hacer frente a la crisis eco-
némica, inherente a las acciones extraordi-
narias que tuvieron que ser implementadas
para contrarrestar la propagacion del cita-
do virus.

En un primer momento, se observa
que la estrategia de recaudacion se enfoca
en la autodeterminacion, lo cual se consi-
dera acertado, pues la mayor parte de los
ingresos tributarios se obtiene de esa for-
ma, apelando en la circunstancia actual a
la ética y moral ciudadana, especialmente
enfocada en la solidaridad que caracteri-
za al pueblo mexicano, potencializando la
captacion de recursos sin la necesidad de
realizar facultades de comprobacion.

No obstante, cabe reconocer que el
cumplimiento por autodeterminacion de
las obligaciones fiscales se ve influenciado,
también, por el comportamiento agresivo
de la autoridad fiscal en anos anteriores, lo
cual se ve ilustrado por novedosas formas
de facultades de comprobacién con menos
costo para su implementacion y sanciones
extraordinariamente altas para el conside-
rado infractor.

Uno de los procedimientos novedo-
sos es el contenido en el articulo 69-B del
Codigo Fiscal de la federacion, que consi-
dero la base sobre la cual se desarrolla la
principal lucha por los derechos del con-
tribuyente y, por ende, el motor de su pro-
gresividad en los ultimos afios; por ello, el
presente trabajo tomara como ejemplo el
citado procedimiento para explicar la evo-
lucion de los derechos humanos dentro

del ambito del derecho fiscal en un Estado
constitucional de derecho.

APROXIMACION CIENTIiFICA AL CAMPO DEL
DERECHO: LA FALIBILIDAD COMO FUENTE
DE PROGRESIVIDAD

Explicar la progresividad permite realizar
un acercamiento a la ciencia —a las cien-
cias “duras”, como se distinguen comuin-
mente— aceptando que el alcance de su
margen de influencia trastoca el mundo
de las ciencias sociales, lo cual posibilita
explicar su realidad desde una perspectiva
multidisciplinar abierta a posibilidades de
todo tipo.

La imagen que toda persona tiene
de las ciencias es que son infalibles. Por
definicidn, la ciencia tiene que ser exacta
—de ahi que también se les llame ciencias
exactas a algunas de ellas, como las mate-
maticas, la geometria, la quimica, etc. —;
y asegurar lo contrario pareceria un pe-
cado embustero, una falacia y blasfemia
capaz de exiliar, por si misma, a quien la
predique; No obstante, la recompensa bien
valdria el riesgo al exilio, Por ello puede
considerarse que la concepcion de los pa-
radigmas tiene su origen en el falibilismo,
término creado por Charles Sanders Peirce
“para indicar la actitud del investigador que
considera posible el error en todo instante de
su investigacion y que, por lo tanto, intenta
mejorar sus instrumentos de investigacion y
de control” (Abbagnano ,2016: 470);" es de-
cir, los investigadores de una determinada
ciencia deben mantener en todo momen-
to viva la posibilidad del error o fallo, de
esa forma se encuentran en una constan-
te duda respecto al método y a la soluciéon

1 Las cursivas son del autor.



propuesta en determinado objeto, permi-
tiendo su mejora eficiente en el transcurso
de la observacién y la investigacion.

Ese primer término es retomado por
Karl Raimund Popper, citado por Abbag-
nano (2016: 470)

“..oponiéndolo al -verificacionismo- y definién-
dolo como el procedimiento para formular con-
Jeturas y someterlas a confutaciones, también con
base a observaciones empiricas, renunciando a
cualquier pretension de certeza en el campo de la

ciencia

Se Rompe con el mito de la ciencia
inmovil y siempre veraz; se propone asi el
principio de falsificabilidad.

Para Popper, el principio de falsifi-
cabilidad implica que “..una teoria resulta
empirica (y, por lo tanto, para Popper, cien-
tifica) si la puede desmentir la propia expe-
riencia, es decir, si sus enunciados pueden
entrar en conflicto con eventuales observa-
ciones” (Abbagnano, 2016: 470). Este prin-
cipio es la base de los avances cientificos,
puesto que una respuesta cientifica no es
considerada como dogma, sino como par-
te de un proceso de constante mejora, de
progresividad.

De esa forma, “Popper se habia perca-
tado ya de que la ciencia no ofrece primaria-
mente certezas, sino probabilidades. La pro-
babilidad, y no la certeza, es hoy la principal
referencia con la que se opera en la actividad
cientifica” (Esteve y Tejada, 2016: 18 y 19)
La probabilidad es la puerta a la supera-
cion; considerar su existencia es tomar en
cuenta la posibilidad de mejorar sus méto-
dos y resultados y, con ello, el progreso en
si, siempre en perenne evolucion.

Tal afirmacion podria implicar una
contradiccion, puesto que la ciencia,
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tradicionalmente, busca certezas dentro
de su campo de estudio —de hecho, su mé-
todo se basa en la comprobacion—; pero
si se analizan las cosas, si ello fuera asi, la
tecnologia no seguiria avanzando, se esta-
ria en un estancamiento similar o mayor al
oscurantismo de la Edad Media, en donde
el dogma era incuestionable.

Resulta importante acotar que tal
concepcioén trasciende en el tiempo, no se
pierde con los pensamientos de Popper,
que son retomados por grandes cientificos
de la actualidad como Stephen Hawking y
Leonard Mlodinow, quienes comparten el
siguiente comentario:

Como afirmaba el fildsofo de la ciencia Karl Po-
pper, una buena teoria se caracteriza por hacer
un nikmero de predicciones que podrian en prin-
cipio ser refutadas o falsadas por la observacion,
cada vez que nuevos experimentos concuerdan
con sus predicciones, la teoria sobrevive y nuestra
confianza en ella aumenta; pero cuando se ha-
lla una nueva observacion que discrepa de ella,
debemos modificar o abandonar la teoria (Haw-

king y Mlodinow, 2017: 20).

La vigencia de la aceptacién, por la
comunidad cientifica, de una ciencia fali-
ble resulta ser de suma importancia y muy
pertinente para el desarrollo de ésta y de
esta investigacion, un aliciente para la cu-
riosidad humana y la constante btsqueda
de las razones, los hechos, las formas y la
finalidad de las cosas y del mismo ser.

Resulta aceptable, entonces, dudar
de los propios avances cientificos, estando
en posibilidad —por medio de los métodos
aceptables para la propia ciencia— de su-
perarlos o adaptarlos a nuevas condiciones
o contextos, cambiando la percepcion de
los fallos o errores viéndolos con un aire
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optimista como areas de oportunidad.

En efecto, en materia de derechos,
tradicionalmente se considera que los
errores son simbolo total de lo negativo; la
perfeccion lograda tras afos de sacrificios
y tolerancia se fractura ante la evocacion
de un retroceso, justificado o no, que man-
cha la dignidad de una sociedad que veia
a sus derechos adquiridos como la corona-
cion intocable de un siglo lleno de logros y
virtudes en el Ambito juridico.

Hablar de los derechos humanos des-
de un punto de vista cientifico implica ha-
blar de su imperfeccion inherente, pues
asi como la ciencia no puede subsistir en
la verdad absoluta, los derechos humanos
tienden a evolucionar de una forma cons-
tante de conformidad a los mas diversos
contextos en los que pueda desarrollarse la
vida del ser humano.

Si el contexto cambia, también lo ha-
rdn los principios de la sociedad, los cuales
se acoplan a los nuevos tiempos que tienen
que enfrentar; esto es una concepciéon de
la adaptacion del propio ser humano a los
cambios circundantes en su realidad y las
condiciones de ésta, como pueden ser los
desastres naturales y las crisis econémicas.

Ahora, ;3c6mo puede darse un cam-
bio en el derecho? La respuesta viene a
continuacion.

EL ESTADO CONSTITUCIONAL Y LOS OPE-
RADORES JURIDICOS COMO PILARES DE LA
PROGRESIVIDAD

La evolucion del paradigma del Estado le-
gal al Estado constitucional de derecho (en
adelante EcD) es, sin duda alguna, el punto
de partida de 1a evolucion gradual del dere-
cho. De forma escueta, el Estado legal tenia
como principal caracteristica el imperio de
la ley y del legislador, no habia forma de

modificar la aplicacion de una ley sino me-
diante el proceso legislativo.

Si una ley era violatoria de dere-
chos humanos, su aplicaciéon debia conti-
nuar hasta que fuese cambiada a criterio
del legislador, sin tener en cuenta las afec-
taciones que su ejecucion pudiese causar
a las personas sometidas a la misma; esto
cambia con la adopcién del Ecp, que evoca
un reconocimiento de principios axiolo-
gicos como fuente de los derechos consa-
grados en la ley y, por tanto, la obediencia
absoluta seria a tales principios, se encuen-
tren positivados —contenidos en una ley—
0 no.

El reconocimiento de los principios
dentro de la estructura constitucional es
uno de los pilares del paradigma del Ecp,
ya sea que se encuentren positivados o no;
no obstante, la insercion de este concepto
tiende a ser un poco mas complicada, y su
aceptacion tiene multiples opiniones entre
los juristas contemporaneos.

Al respecto, Prieto Sanchis (1998:
47) sefiala que:

la actual filosofia del Derecho creo que mayori-
tariamente saluda con satisfaccion esta rehabili-
tacidn principialista, acaso porque encuentra en
ella una cierta reaccion antipositivista; aunque,
por las mismas vazones, otros ven en los principios
una novedad peligrosa, cuando no una forma de

contrabando ideoldgico.

En el ECD se conserva la idea de la
positivizacion de las normas, excluyendo
el caso de los principios; no obstante, el
Poder Legislativo y la ley no tienen la mis-
ma fuerza de antafio. Al respecto, Carpizo
(2015: 33) sefala que:

La caracteristica principal del Esta-
do Constitucional consiste en privilegiar la



actividad de los jueces y en renovar la funcion
y el perfil del legislador para estar al servicio
de la sociedad, de la propia persona y garan-
tizar su entorno y medio ambiente a través
de acciones o politicas publicas efectivas en
ese plano.

La figura del legislador es opacada
por la de los operadores juridicos, quie-
nes seran aquellos que en ultima instancia
tomaran la interpretacion de la ley en sus
manos y dictardn resoluciones, sin encon-
trarse limitados por una ley imperiosa que
comande cada uno de sus razonamientos.

La actividad del juzgador sera deter-
minante para el desarrollo de la ciencia
juridica, a la par de la de los operadores
externos, quienes le proporcionardn el
combustible argumentativo necesario para
el desarrollo de conceptos particulares apli-
cables a los casos concretos. Pero ;cO6mo es
posible argumentar tomando como base el
derecho positivo y los principios?

Segun Hart, citado por Alexy (2017:
73 y 74), “todo derecho positivo posee una
estructura abierta (open texture)”, lo cual
complementa Alexy (2017: 74) diciendo
que ello obedece a:

...la vaguedad del lenguaje del derecho, la posibi-
lidad de contradicciones entre normas, la falta de
una norma en la que pueda apoyarse la decision
y la posibilidad de decidir, en casos especiales, en

contra del texto de la norma.

En efecto, tanto Hart como Alexy
reconocen los puntos débiles del derecho
positivo y, por ende, del paradigma del Es-
tado legislativo. Ambos se percatan de que
en casos faciles la aplicacion exacta de la
norma, acorde con el 1 principio de lega-
lidad en su aspecto formal, bastard para

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

resolver el caso, pero no todos los casos
serdn faciles, pues el espectro factico so-
brepasa en gran medida los supuestos nor-
mativos positivos.

Es, entonces, en los casos dificiles en
donde no existe una norma exactamente
aplicable al caso o hay normas contradic-
torias, cuando resulta necesario romper la
estructura rigida del derecho positivo y dar
paso a una apertura que permita el auxilio
de elementos extrajudiciales.

De conformidad con Alexy (2017:
74):

Como solo el derecho positivo es derecho, en el
dmbito de apertura el juez tiene que decidir en
todos los casos dudosos sobre la base de pantas
no juridicas o extrajuridicas. En esta medida,
estd autorizado, por el derecho positivo —de una
manera bisicamente igual a la del legislador- a
crear nuevo derecho sobre la base de pantas ex-

trajuridicas.

En ese sentido, los operadores del
derecho deben ser quienes determinen el
alcance de la norma para la resolucion de
casos especificos, sin esperar la creacion o
reforma de una norma por parte del Legis-
lativo.

Es posible afirmar lo anterior, pues-
to que si bien Alexy tnicamente inviste al
juez con esa potestad, es innegable la in-
fluencia de los postulantes en su decision,
positiva o negativa; no obstante, ;a qué
pautas extrajuridicas va a obedecer el cri-
terio del juzgador?

El propio Alexy (2017: 74) propone
lo que llama un argumento de los princi-
pios:

...l argumento de los principios dice que el juez,
también en el dmbito de apertura del derecho po-
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sitivo, es decir, del derecho impuesto y eficaz, estd
Juridicamente ligado y lo estd de una manera que
crea una vinculacion necesaria entre el derecho y

la moral.

De esa forma, las pautas extrajuridi-
cas que refiere Alexy tienen un caricter
moral o, mejor dicho, axioldgico, pues es
en un valor inserto en la norma en el que
encarnara la pauta a seguir por los opera-
dores del derecho; mas para exponer esta
tesis, es necesario definir a los principios.

Alexy (2017: 75) define a los princi-
pios como:

...mandatos de optimizacién. En tanto tales,
son normas que ordenan que algo se realice en
la mayor medida posible segiin las posibilidades
facticas y juridicas [...] Las posibilidades juridi-
cas de la realizacidn de un principio estan deter-
minadas, esencialmente, a mds por las reglas, por
los principios apuestos, 10 cual da pauta para
desarrollar su famosa teoria de la pon-
deracion, aspecto que se considerara en
lineas posteriores.

Considerar a los principios como
mandatos de optimizacion y, por ende, no
encasillar su aplicacién a un mero silogis-
mo hace que tal definicidon tenga valor por
si misma; no obstante, no ofrece una idea
clara del contenido sustancial de un princi-
pio normativo, queda tnicamente definido
su alcance, por lo que se complementara
con el concepto otorgado por Guastini.

Para Guastini (2013: 127), los princi-
pios son:

normas incondicionadas, es decir, carentes de su-
puesto de hecho, o, en cualguier caso, con supues-
to de hecho abierto, de manera que su campo de
aplicacion quedaria totalmente indeterminado’,

de igual forma establece que “los principios serian

normas fundamentales, caracterizadoras, que
confieren identidad axioldgica al ordenamiento
(0 a uno de sus subsectores) y ofrecen justificacién
a las restantes normas (del ordenamiento en su

conjunto o de este particular subsector)”

Ver a un principio como una norma
incondicionada es lo mas aceptable, puesto
que su aplicacion tiene una amplitud inde-
terminada que dependera de la concepcion
axiologica de la sociedad que opera el sis-
tema juridico en cuestion, caracterizando-
lo en todo momento; no obstante, hoy en
dia la concepcion axioldgica de la sociedad
ha encontrado un anclaje duradero, par-
tiendo de la dignidad humana como crite-
rio basico.

Es asi como la argumentaciéon en
pos de la progresividad de los derechos hu-
manos debe partir de la dignidad humana,
concepto indeterminado que cuenta con
multiples variables indivisibles e interde-
pendientes entre si, validas universalmen-
te y puestas al servicio de los operadores
juridicos para su salvaguarda ante posibles
trasgresiones del Estado.

LOos PRINCIPIOS RECTORES DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS

Los principios rectores de los derechos
humanos se encuentran citados en el pa-
rrafo tercero del articulo 1° de la CPEUM,
son cuatro, a saber: universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad;
ellos marcan la pauta para el desarrollo
pleno de tales derechos dentro del ordena-
miento juridico mexicano.

Para una mejor comprension, es
menester que, antes de avanzar mas en la
exposicion del tema, se recuerde de forma
escueta lo que se refiere cada uno de ellos:

1. El principio de universalidad se



encuentra ligado a la naturaleza de los
propios derechos humanos, es decir, el
alcance de éstos se encuentra vinculado
a todo ser humano y, por ende, seran
exigibles de forma universal; indepen-
dientemente de fronteras, culturas o
religion, todos serdn susceptibles de ser
protegidos y garantizados.

2. “La interdependencia sefala la me-
dida en que el disfrute de un derecho en
particular o un grupo de derechos depen-
den para su existencia de la realizacién de
otro derecho o de otro grupo de derechos”
(Bernal, 2016: 43). Concretamente, se
establece que el camulo de derechos
humanos nace de una figura primordial:
la dignidad humana; es asi como, al te-
ner todos el mismo origen, forzosamen-
te tienen que estar vinculados entre si.
3. “La indivisibilidad niega cualquier
separacion, categorizacion o jerarquia en-
tre los derechos humanos” (Bernal, 2016:
43); al estar vinculados por un mismo
origen, su divisiébn completa es impo-
sible, siempre estaran vinculados en su
nicleo axioldgico, persiguiendo la mas
completa proteccion de la dignidad hu-
mana, por esta misma causa considero
que tampoco pueden ser confrontados
entre si.

4.  La caracteristica de progresividad implica
que su concepcion y proteccion nacional, Vegz'omz[
e internacional se va ampliando irreversiblemen-
te, tanto en lo que refiere a su niimero, a su con-
tenido y a la eficacia de su control (Bernal, 2016:
45). tal caracteristica marca la pauta de
evolucion de los derechos humanos,
manteniendo la base de la prohibicion
de su retroceso con el fin de evitar los
errores del pasado.
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Una vez teniendo clara la conceptua-
lizacion de los principios rectores de los
derechos humanos, es clara la absoluta re-
levancia de los principios de progresividad
e interdependencia para el tema en anali-
sis, por lo cual nos centraremos en ambos
principios, aplicados a la materia tributaria.

DERECHOS HUMANOS EN MATERIA FISCAL
La gama de derechos reconocidos en ma-
teria fiscal fue aumentiandose en el trans-
curso del tiempo lo cual se debe a la propia
y especial naturaleza del 4mbito tributario,
recordando que el sistema financiero de un
Estado puede dividirse en tres momentos
primordiales: “el de la obtencidn, el de la ad-
ministracion o manejo y el del empleo de los
recursos monetarios” (Rodriguez, 2014: 1).
Es derecho tributario el que unicamente
versa sobre el primer momento: la obten-
cion de recursos.

Para lograr la obtencion de tales
recursos, el Estado debi6 realizar la pro-
mulgacion de diversas leyes tributarias que
contengan y regulen los elementos esen-
ciales de los tributos: sujeto, objeto, basa,
tasa, tarifa, época y lugar de pago; en esta
tesitura, los derechos de los contribuyen-
tes se enfocaban en la proteccion del pa-
trimonio de éstos en la aplicacion de tales
normas.

Por ello, tradicionalmente, los dere-
chos humanos, en la materia fiscal, se res-
tringian a aquellos contemplados por el arti-
culo 31, fraccion IV, de la CPEUM, es decir,
equidad, proporcionalidad, legalidad y des-
tino al gasto publico; no obstante, se ha pro-
gresado en este punto de vista al contem-
plar la posibilidad de los contribuyentes de
someterse a procedimientos formal y ma-
terialmente jurisdiccionales y comprender
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dentro de los derechos del contribuyente
aquellos relativos al proceso.

Con ello no quiere decirse que pre-
viamente no se reconocieran las garantias
de seguridad juridica, sino que no existia
un reconocimiento explicito de los dere-
chos del contribuyente frente a los pro-
cedimientos de la autoridad fiscal, lo cual
acontecio hasta 2005 con la promulgacion
de la Ley Federal de los Derechos del Con-
tribuyente.

Cabe aclarar que con la reforma de
2004 al Codigo Fiscal de la Federacion (en
adelante CrF), concretamente al articulo
18-B, se contempl6 que la proteccion de los
derechos del contribuyente quedaria a car-
go de la Procuraduria de la Defensa de los
Derechos del Contribuyente (en adelante
PRODECON), no obstante, la PRODECON
no entrd en funciones sino hasta el 1° de
septiembre de 2011; por ello, los derechos
del contribuyente fueron tutelados por la
propia autoridad fiscal, el Tribunal Fede-
ral de Justicia Fiscal y Administrativa, asi
como las autoridades del Poder Judicial de
la federacion.

Por ende, al hablar de derechos hu-
manos dentro del ambito fiscal es comin
referirse Gnicamente a los derechos fun-
damentales de los contribuyentes, esto es,
aquellos derechos que se encuentran posi-
tivados o establecidos en la ley, como los
mencionados. Precisamente Bernal, quien
fue la primera titular en la historia de la
PRODECON, propone una clasificacion de
éstos:

podemaos establecer que los contribuyentes tienen
dos tipos de derechos fundamentales: i) aquellos
que por su universalidad y transversalidad (es

decir, que por su contenido y objeto trascienden a
todos los dmbitos o materias de la esfera juridica
de los gobernados) les pertenecen a todos, sin im-
portar la materia o el dmbito de aplicacion... ii)
aquellos a los que la Constitucién politica reco-
noce como derechos fundamentales especificos de
los contribuyentes conocidos en el mundo juridico
como las garantias individuales de justicia fiscal,
postulados en el articulo 31, fraccion IV (Bernal,
2016: 35y 36).

Es decir, en el ambito del derecho fis-
cal, son reconocidos dos tipos de derechos
fundamentales: en primer lugar, se tiene
a los derechos fundamentales universales
y transversales, que aplican para todas las
personas, en donde se ubican el derecho
al debido proceso, la legalidad, 1a certeza
juridica, la irretroactividad y, en general,
los derechos fundamentales de indole pro-
cesal; en segundo lugar, se encuentran los
derechos fundamentales especificos de los
contribuyentes, en donde se ubican la pro-
porcionalidad tributaria, la equidad tribu-
taria, la legalidad tributaria y el destino al
gasto publico.

Ante esa clasificacion, resulta claro
que los derechos fundamentales univer-
sales y transversales tutelaran los dere-
chos de las personas en la aplicacion de
las normas tributarias de caracter adjetivo,
mientras que los derechos fundamentales
especificos de los contribuyentes se encar-
garan de la tutela de los mismos respecto a
la aplicacion de las normas sustantivas.

Ahora bien, si los derechos funda-
mentales de los contribuyentes se refieren
a aquellos positivados, ya sea en la cons-
titucion, leyes especificas e incluso en
ordenamientos legales supranacionales,



entonces ;qué derechos humanos se con-
sideran en el 4mbito fiscal? Para responder
esta interrogante, es importante sefialar
que todos los derechos fundamentales son
derechos humanos, pero no todos los dere-
chos humanos son fundamentales.

Cabe aclarar que existen derechos
humanos latentes y no positivados en el
ambito fiscal sujetos al principio de la dig-
nidad humana, tal es el caso del minimo
vital... el reconocimiento y protecciéon de
un ingreso minimo por medio del cual la
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persona pueda sobrevivir dignamente, re-
conocido jurisprudencialmente pero no
positivado. Ejemplos como éste, aunados
al principio de progresividad de los dere-
chos humanos, son los que fundamentan
la latente existencia de otros derechos que,
a pesar de no encontrarse positivados en
norma alguna, son susceptibles de ser re-
conocidos y respetados en un futuro.

Lo anterior puede ilustrarse mediante
el siguiente esquema.

EsQueEMa 1.

DERECHOS —

—— FUNDAMENTALES —]

— HUMANOS

UNIVERSALES Y
—— TRANSVERSALES (NORMAS
DE PROCEDIMIENTO)

[ ESPECIFICO DE LOS
CONTRIBUYENTES
(NORMAS SUSTANTIVAS)

NO POSITIVADOS
(EJ. MINIMO VITAL)

fuente: Elaboracién propia.

Es asi que los derechos humanos del
contribuyente se encuentran en pleno de-
sarrollo; se permite su progresividad en
términos del reconocimiento gradual de
aspectos que integran la dignidad del con-
tribuyente como ser humano, que no solo
es siendo objeto de recaudacion, auditado
en un procedimiento fiscalizador, o actor
en un proceso jurisdiccional.

Tal progresividad se ve lograda, ade-
mas, por los relativamente novedosos pro-
cedimientos de fiscalizacion implemen-
tados por el Servicio de Administracion
Tributaria (en adelante SAT), mas agresivos

y amparados bajo la bandera del combate a
los esquemas agresivos de evasion fiscal;
procedimientos como el contenido en el
articulo 69-B del CFF. que se abordard a la
brevedad.

EL PROCEDIMIENTO CONTENIDO EN EL AR-
TicuLO 69-B DEL CFF

Instaurado con la reforma al crr de 2014,
este procedimiento se enfoca en combatir
la prictica de la compraventa de facturas
expedidas sin ninguna otra razéon que la
de producir efectos fiscales tanto para su
creador como para el adquirente de éstas.
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Se trata de una forma de erradicar un es-
quema agresivo de evasion fiscal por me-
dio del cual se expedian comprobantes
fiscales por operaciones comerciales o de
prestacion de servicios inexistentes, es de-
cir, que no se llevaban a cabo.

La hipdtesis normativa es, en apa-
riencia, simple: el procedimiento sera apli-
cado a aquellos contribuyentes que emitan
comprobantes fiscales sin contar, directa
o indirectamente, con activos, personal,
infraestructura ni capacidad material para
realizar las operaciones por las cuales se

expide el comprobante fiscal. Ademas, to-
dos los clientes del contribuyente some-
tido al procedimiento también se verdn
involucrados, pues, de ser confirmada la
infraccion por parte de su proveedor, ten-
dran la obligacion de dejar sin efectos el o
los comprobantes fiscales adquiridos por el
proveedor sancionado o demostrar la exis-
tencia de la operacion consignada en tales
comprobantes fiscales.

El procedimiento en su totalidad se
puede resumir de la siguiente forma:

EsQUEMA 2.
i APORTAR
REQUERIMIENTO — 10 DIAS — 1, ivmnTacion
SUSPENDE
PRORROGA DE 20 DIAS EL PLAZO
5 DiAS SONA
PERSONAL LSO
NOTIFICACION ; n
PAGINA . APORTAR . ; PAGINA
OFICIO DE —15 DIAS — — 50 DIAS — RESOLUCION
PRESUNCION DEL SAT PRUEBAS DEL SAT
DOF
DOF
PERSONAL — RESOLUCION —— 30 DIAS —— ApﬁgERgils{ —— 30 DIAS
REQUERIMIENTO
10 DIAS

fuente: Elaboracién propia.

De igual forma, cabe resaltar las
diversas sanciones establecidas en el pro-
pio CFF para aquellos casos en los que el

contribuyente no logre desvirtuar la pre-
suncion de la autoridad fiscal, las cuales se
ilustran a continuacion.



Art. 69-B del CFF Créditos fiscales y multa
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Fracciones IV y V del

art. 17-H BIS del CFF  Art. 113 BIS del CFF

Ejercicio de facultades
de comprobacion y
Todos los CFDI o
facturas del emisor
seran dejadas sin

compensaciones

rechazo de devoluciones y

Multa del 55% a un 75 % de

Prision de 2 meses a
9 afios a quien expida,
adquiera o enajene

Cancelacion del
Certificado de Sello

efectos cada comprobante (2020). Digital comprobantes fiscales
(arts. 83, f. XVIII, y 84, f.
XVI CFF)
No sefiala EFOS. Probabilidad de Delito previo para

temporalidad alguna acumular ingresos presuntos

EDOS. Reestructura
del impuesto quitando
las deducciones e IVA

acreditable

No es de sorprender que su imple-
mentacion tuvo como resultado una gran
controversia respecto a su constituciona-
lidad y marcado desapego a los derechos
de los contribuyentes, que desencadend
multiples juicios de amparo —la mayoria
de ellos perdidos ante la condescendencia
de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion (en adelante scJN)—, y la promesa de
obtencion de recursos de una forma rapida
y muy favorecedora a la autoridad fiscal,
aplicada a solo aquellos evasores fiscales
cuyo actuar se adecue a la hipdtesis nor-
mativa del articulo de referencia.

Es importante sefialar que no es el ob-
jetivo del presente trabajo enfocarse en los
antecedentes del articulo mas de lo estricta-
mente necesario, por lo cual no se profun-
dizara en cada uno de ellos, sino solamente
en uno de los aspectos mas controversiales
y que, actualmente, continda siendo objeto
de controversia después de seis afios de su
implementacion: la notificacion del inicio
del procedimiento en analisis.

No pueden facturar defraudacion fiscal

Equiparable a
delincuencia
organizada y
vinculacion a lavado
de dinero

Como se puede observar, en un pri-
mer momento, el SAT, al percatarse de que
la conducta de un contribuyente se adecua
a la hipotesis normativa contemplada en el
articulo 69-B del cFF, le da a conocer que
se encuentra sujeto al procedimiento con-
templado en el mismo articulo de ley me-
diante un documento denominado “oficio
de presunciéon”.

Ahora bien, de conformidad con el
segundo parrafo de la norma supra citada,
la notificacién del oficio de presuncion
serd realizada en tres vias diferentes: bu-
z6On tributario, publicacion en pagina de
internet del sAT y publicacion en el Diario
Oficial de la Federacion (en adelante DOF).

Cabe senalar que el oficio de pre-
suncion, es decir, aquel que cuenta con
la fundamentacién y motivacion del acto
fiscal, sera el notificado a través del buzon
tributario, pues las publicaciones a las que
se hace referencia solo seran de un listado
con el namero de registro federal de con-
tribuyentes (en adelante RFc), asi como

259



260

EL ARTICULO 69-B DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION...

con los nombres o la razén social de los
contribuyentes que se encuentran some-
tidos al procedimiento en su caricter de
“presuntos”.

Por ello se considera un orden tem-
poral especifico en el cual deberan reali-
zarse las referidas notificaciones, que se
encuentra en el articulo 69 del Reglamen-
to del cFrF, el cual establece que la notifi-
cacion se realizard en el siguiente orden:
primero a través del buzén tributario, des-
pués mediante publicaciéon en la pagina de
internet del SAT y por ultimo por medio de
la publicacién en el pDOF; aclara en su pa-
rrafo final que la notificacién mediante las
publicaciones se realizara hasta que cons-
te la notificacion del oficio de presunciéon
mediante buzén tributario, es decir, por
ningun motivo las publicaciones pueden
anteceder a la notificacion personal.

Tal orden de notificacion es totalmen-
te 16gico, considerando que el acto fiscal
se contiene, materialmente, en el oficio de
presuncion, es decir, es el documento en el
cual consta la fundamentacion y motivacion
del propio acto, resultaria inverosimil que la
primera notificacion al contribuyente fuera
a través de las publicaciones senaladas, ya
que las mismas solo contendrian datos de
identificacion y dejarian en estado de inde-
fension a sus destinatarios, que serian su-
jetos de una notificacion sin objeto alguno
mas que sefialarlos como probables respon-
sables de una actividad ilicita y remitirlos al
CFF para saber de qué se les acusa, asi como
las caracteristicas del procedimiento y me-
dios de prueba que pueden utilizar para su
defensa.

Cabe senalar que las publicaciones a
las que se hace referencia se llevan a cabo,
en promedio, cada mes, por lo tanto, com-
plementan un listado de contribuyentes; es

decir, no se hace la publicacion de un con-
tribuyente en general, sino que se hace la
publicacion de un listado de contribuyen-
tes, que se denomina “listado de presun-

”

tos”.

LA PROBLEMATICA DEL LISTADO DE PRE-
SUNTOS

El listado de presuntos contempla dos de
los tres medios de notificaciéon que el ar-
ticulo 69-B del cFF prevé para dar inicio
al procedimiento. En efecto, no basta con
la notificacion, que actualmente se realiza
mediante buzén tributario al contribuyen-
te, sino que ademas es menester publicar
su nombre o razén social y su RFC tanto
en la pagina de internet del SAT como en
el DOF.

En esa tesitura, el orden otorgado
para tales notificaciones estipula que la
primera de ellas debera ser la realizada de
forma directa y personal al contribuyente
mediante su buzoén tributario, por lo cual
cabe la posibilidad de una incongruencia
de la propia norma al establecer medidas
excepcionales de notificacion, encamina-
das, tal parece, solo a exhibir al contribu-
yente en cuestion.

Ahora bien: “La notificacion puede ser entendi-
da como un medio de comunicacion procesal me-
diante el cual, de acuerdo con las formalidades
legales establecidas, se hace saber una resolucién
Jjudicial o administrativa a la persona que se le
reconoce como interesado en su conocimiento o
se le requiere para que cumpla un acto procesal”

(Lammoglia, 2018: 41).

Basicamente, en el presente caso la
notificacion tiene por objeto poner al tan-
to al contribuyente que se encuentra suje-
to a un procedimiento de la forma en que



se llevara a cabo, con especial énfasis en
su participacion dentro del mismo, por lo
cual es evidente que esta circunstancia se
cumple con el primer medio de notifica-
cion, es decir, con la realizada mediante
buzoén tributario.

La congruencia normativa se rompe
al momento de que la notificacion exce-
de ese propd0sito, pues si se consideraran
las listas como una notificacion, las mis-
mas carecerian totalmente de motivacion,
el contribuyente sabria que esta sujeto al
procedimiento, pero no las causas o mo-
tivos que llevaron a la autoridad a instau-
rarl;, por lo tanto, carecerian de un vital
elemento sustancial de la notificaciéon y, en
consecuencia, no podrian ser consideradas
como una notificacion valida.

No obstante, a pesar de su nula apor-
tacion a los fines de una notificaciéon para
el contribuyente sujeto al procedimiento,
tal parece que las publicaciones se encuen-
tran dirigidas a terceros, es decir, a clientes
y proveedores de éste, como una especie
de advertencia respecto a las consecuen-
cias potenciales que tal suceso indica.

En ese contexto, es decir, si se consi-
dera a los listados como una notificacion a
terceros, carecerian también de todo objeto,
puesto que la participacion dentro del pro-
ceso para esos sujetos no se encuentra ga-
rantizada ni es posible en términos legales,
pues tal participacion serd posible una vez
que haya terminado el procedimiento res-
pecto al contribuyente enlistado; de igual
forma, los listados carecerian de la motiva-
cion minima que permita conocer a los ter-
ceros los motivos especificos por los cuales
la autoridad inicia el procedimiento, impi-
diendo a los clientes y proveedores la for-
macion de una opinion fundada respecto a
la real situacion del contribuyente enlistado.
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No obstante, los listados siguen sien-
do publicados como parte de una notifica-
cion inicial, lo cual genera una afectacion
directa a los contribuyentes contemplados
en la misma, afectacion que propicia el ini-
cio de lalucha por el reconocimiento de los
derechos humanos de los contribuyentes,
que se ilustrard a continuacion.

DEL DERECHO A LA PRESUNCION DE INO-
CENCIA AL RECONOCIMIENTO DE LA PRO-
TECCION DE LA BUENA REPUTACION
En un primer momento, la defensa de los
contribuyentes respecto a los listados de
presuntos se basd en el derecho funda-
mental a la presunciéon de inocencia; la
base del argumento era simple: si se con-
sidera un “listado definitivo” una vez que
el contribuyente es sancionado al final
del procedimiento, el hecho de que al ini-
cio se publicaran igualmente los datos del
contribuyente, es decir, se actualizaba una
sancion antes de que terminara el procedi-
miento.

Al respecto, la Segunda Sala de la
SCJIN, al resolver diversos amparos en revi-
sion, llegod a la conclusion siguiente:

...el articulo 69-B del Cddigo Fiscal de la Fede-
racion no contraviene el principio de presuncion
de inocencia, en virtud de que no se establecen ni
fincan determinaciones definitivas ni se atribuye
responsabilidad al gobernado, sino que prevé un
lamamiento para que éste alegue lo que a su in-
terés convenga y aporte la documentacion e infor-
macidn que considere pertinente para desvirtuar
los hechos que llevaron a la autoridad a presumir
la inexistencia de las operaciones que avalan los
comprobantes. Advirtiéndose asi, que dicho pre-
cepto tiene una finalidad constitucionalmente
legitima al buscar dar certeza a la relacion tri-

butaria ante el probable indebido cumplimiento
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del contribuyente de sus obligaciones formales y
materiales (SCJN, 2015: 1742).

El razonamiento de nuestra maxi-
ma autoridad jurisdiccional se resume a
que, al ser el inicio del procedimiento y al
contener la palabra de presunto, no existe
menoscabo alguno hacia el contribuyente,
pues éste tiene la posibilidad de aportar
pruebas que le permitan desvirtuar la pre-
suncion de la autoridad vy, al hacerlo, todo
volveria a 1a normalidad.

Es claro que la defensa implementada
de forma primaria por los abogados postu-
lantes tiene como base un derecho funda-
mental como la presuncion de inocencia,
que, a todas luces, resultaria plenamente
afectado al menos en una parte; este actuar
parte de un elemento esencial y comdn
dentro del derecho. Ahora, al no haber
sido efectivo, se tuvo que evolucionar en el
discurso, analizando otras diversas afecta-
ciones que, en su momento, pasaron desa-
percibidas.

No solamente se afecta la presuncion
de inocencia en términos procesales, sino
también la buena reputacién del contribu-
yente ante la sociedad en la cual desarrolla
sus actividades econdmicas. El contexto es
simple: la publicacion del RFc de un contri-
buyente, asi como de su razon social, tiene
efectos nocivos para sus clientes y provee-
dores, puesto que la ejecucion del proce-
dimiento que se analiza ha modificado las
conductas de los contribuyentes.

Se considera lo anterior, puesto que
genera el habito en los clientes y proveedo-
res de verificar las listas publicadas por la
autoridad fiscal para evitar tener mas ope-
raciones comerciales o prestacion de servi-
cios con el contribuyente contemplado en
la lista, o al menos esa parece ser la inten-
cion de la autoridad fiscal; de igual forma,

por medio de las listas publicadas es posi-
ble ver el porcentaje de éxito en la defensa
de los procedimientos, la cual es muy baja.

De ese modo, y a pesar de que se tra-
te de un listado “presunto”, el efecto san-
cionador se adelanta, considerando que
es bien conocido por los contribuyentes
que, una vez contemplado en los listados
presuntos, es virtualmente imposible que
el contribuyente sujeto al procedimiento
logre acreditar la tenencia efectiva de los
elementos que aduce el referido articulo.
En esta tesitura, se tiene un efecto factico
que sobrepasa al juridico referido por la
Segunda Sala de la scJN, el cual, al contener
la palabra presunto dentro de la hipotesis
normativa, no se considera violatorio de la
presuncion de inocencia que debe prevale-
cer para el contribuyente, pero sin lugar a
dudas afecta la dignidad del contribuyente
aun y cuando apenas ha iniciado el proce-
dimiento y no se tienen factores clave que
indiquen concretamente conducta ilicita
que la autoridad presume.

Tal perjuicio viene ligado a la imagen
que proyecta la autoridad fiscal de los con-
tribuyentes sometidos al procedimiento,
propiciando que los demas eviten cual-
quier conflicto en la medida de lo posible
con ellos, pues los riesgos de evitar rela-
ciones comerciales con los contribuyen-
tes contemplados en las listas son mucho
menores que verse involucrados operativa-
mente con presuntos.

DEFRAUDADORES FISCALES

En efecto, el contribuyente enlistado pier-
de clientes y proveedores por ese simple
motivo, afectando sus actividades comer-
ciales o de prestacién de servicios desde
un inicio, una forma de adelantar las con-
secuencias que tendria cuando, en su caso,
sea contemplado en un listado definitivo.



Cabe analizar que esa afectaciéon no
solo se traduciria en afectaciones inmedia-
tas o presentes, es decir, que los actuales
clientes y proveedores pretendan dejar de
tener relacion alguna con el contribuyente
sujeto al procedimiento, sino que también
propiciaria que los clientes y proveedores
que quisieran tener relaciones comerciales
con el mismo se alejen de tal intencién.

De hecho, si se toma al cuerpo nor-
mativo de combate a las operaciones simu-
ladas dentro del cFr de una forma siste-
matica, se podra concluir que “cortar” las
operaciones comerciales del contribuyente
sujeto a procedimiento es uno de los obje-
tivos de ese sistema de normas, ejemplo de
ello es la sancion contenida en las fraccio-
nes IV y V del articulo 17-H BIS del citado
cuerpo normativo.

El criterio es simple: si es que se pien-
sa que un contribuyente vende facturas,
entonces hay que impedir que siga emi-
tiendo facturas; la cancelacion del sello di-
gital es la medida definitiva, pero ella solo
podré aplicarse una vez concluido el pro-
cedimiento. En esta tesitura, ;como se po-
dra lograr la inhibicion sin tener que llegar
a la conclusién del procedimiento?

La respuesta a la pregunta anterior pa-
rece coincidir con la publicacion del listado
de presuntos, logrando de forma indirecta
el efecto final respecto a la emision de com-
probantes fiscales por parte de determina-
dos contribuyentes, mas aun si el Poder Ju-
dicial abandera esta postura con el trillado
argumento de ver comprometido el interés
social y normas de orden publico.

LABUENAREPUTACION DEL CONTRIBUYENTE
La buena reputacion es un concepto que no
se contemplaba en la materia fiscal, pues
hasta antes de los listados de presuntos, los
datos de los contribuyentes se mantenian
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ocultos a menos que hubiera un crédito
fiscal firmado en su contra o se hubiese
comprobado su participacion en esquemas
de defraudacion fiscal, de lo contrario no
habia forma de dafar la imagen ptblica del
contribuyente.
Tratar 1a buena reputacién de los contribu-
yentes implica realizar su division en per-
sonas fisicas y personas morales. Por cuan-
to hace a las personas fisicas, el concepto
va relacionado al honor de la persona vy,
como tal, ...guardaria estrecha relaciéon con
la reputacion social que la misma tuviera, por
lo tanto,
“La lesion del honor se produce cuando se afecta
la dignidad de una persona, a través del menos-
cabo sobre el reconocimiento que los demds tienen
de ella, de su integridad moral o del prestigio,
consideracion o imagen social (Carbonell, 2018:
471).

La definici6on para las personas mo-
rales difiere en cuanto a que el honor es
considerado como la buena reputacion
de la que se precia; en este sentido, Justo
Villafafie (2008: 26) indica que: “La repu-
tacion es el resultado de una imagen positiva
de la empresa, cuando ésta encierra valores
como la autenticidad, la honestidad, la res-
ponsabilidad y la integridad, es decir, valores
que apelan al compromiso de la compafiia
con sus stakeholders? y al grado de cumpli-
miento de dichos compromisos”.

2 Cabe senalar que la palabra szakeholders se refiere a
“los pitblicos que tienen intereses reciprocos con una
empresa y mantienen una relacion estable con ella. Los
mds frecuentes son los empleados, los grandes clientes, los
accionistas, las autoridades y reguladores, los proveedores
y partners, los organizadores de certificacién” (Villafafie,
2008: 193).
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Para el propio Villafafie:

...la reputacion requiere de tres condiciones para
producirse, y las tres se tienen que dar en una
buena dosis si la empresa pretende convertir su
reputacidn corporativa en valor. Estas tres condi-
tio sine qua non para la empresa reputada son:
1. Una sélida dimension axioldgica.

2. Un comportamiento corporativo comprometido.

3. Proactividad en la gestion reputacional

(Villafafie, 2008: 193).

En este sentido, 1a buena reputacion
de una empresa se sostiene de la imagen
positiva que tienen de ella todos y cada
uno de sus “publicos”, integrados por aque-
llos que la conforman internamente en to-
dos sus niveles, sus clientes y proveedores,
asi como el propio Estado a través de sus
autoridades fiscales y reguladoras.

El hecho de que la buena reputaciéon
sea sinénimo de un comportamiento axio-
logico y, por tanto, ética y moralmente co-
rrecto por parte de una empresa implica
una atadura a la congruencia con sus pro-
pias determinaciones al respecto que ex-
terna a su comunidad y la sociedad en ge-
neral, lo cual deviene en la coherencia de
sus expresiones y su actuar —que finaliza
en la verdad y veracidad de su discurso—
en términos de la teoria comunicativa de
los actos del habla de Habermas.

No solo eso, tal comportamiento esta
sujeto a la consideracion de sus publicos;
pero ;qué pasa con el sector del publico
tocante al Estado, mas especificamente la
autoridad fiscal?, es decir, ;se tendra que
manifestar sobre un comportamiento axio-
logico de la empresa cuando su juicio no
debe ser estrictamente de ese caricter,
sino estrictamente legal, apegado precisa-
mente al principio de legalidad?

Por tanto, la autoridad fiscal no pue-
de generar una vision negativa respecto a
la reputacion de una empresa, al menos no
sin que previamente haya infringido una
norma y la sanciéon correspondiente sea
firme, ya que ésta se basa en cuestiones
axiolégicas de comportamiento y opera-
cion; mientras que la autoridad dnicamen-
te puede centrarse en lo indicado por el
derecho positivo.

Un ejemplo de pronunciamiento,
por parte de la autoridad fiscal, respecto
a la buena reputacion de los contribuyen-
tes son las “listas negras”, en las cuales,
de conformidad al articulo 69 del crFF, se
publican los datos de identificacion de los
contribuyentes con créditos fiscales firmes
y exigibles, de aquellos no localizados o
que hubiesen cometido un ilicito fiscal.

Aunque existen diversos argumentos
en contra de tal actuar, se debe considerar
que al menos en tales casos se trata de con-
tribuyentes sujetos a procedimientos de
fiscalizacién concluidos y con los medios
de defensa correspondientes agotados; es
decir, el actuar y pronunciamiento de la
autoridad fiscal respecto a la buena repu-
tacion del contribuyente se encuentra sus-
tentado en hechos, y no en presunciones.

LA POSTURA DEL PODER JUDICIAL ANTE EL
ARGUMENTO DEL MENOSCABO A LA BUENA
REPUTACION DEL CONTRIBUYENTE

Al respecto, el Poder Judicial reconoce el
derecho fundamental al honor de las per-
sonas fisicas desde el punto de vista inte-
rior y exterior, es decir, tanto de la percep-
cion que tiene una persona de si misma,
que le basta para exteriorizar una imagen
acorde con sus propios valores internos,
como de la apreciacion y valoracion que de
tal imagen tiene la sociedad.



Tal criterio es expresado por la Primera
Sala de la scJN de la siguiente forma:

Por lo general, existen dos formas de sentir y en-
tender el honor: a) en el aspecto subjetivo o ético,
el honor se basa en un sentimiento intimo que se
exterioriza por la afirmacion que la persona hace
de su propia dignidad; y b) en el aspecto objetivo,
externo o social, como la estimacion interperso-
nal que la persona tiene por sus cualidades mo-
rales y profesionales dentro de la comunidad. En
el aspecto subjetivo, el honor es lesionado por todo
aquello que lastima el sentimiento de la propia
dignidad. En el aspecto objetivo, el honor es lesio-
nado por todo aquello que afecta a la reputacion
que la persona merece, es decir, el derecho a que
otros no condicionen negativamente la opinion
que los demds hayan de formarse de nosotros

(scyN, 2014: 470).

La propia vinculacion del derecho
fundamental al honor con el principio
de dignidad es considerada como plena-
mente coherente. Es el honor o la buena
reputacion el elemento de la dignidad del
individuo que mads se reconoce sin llegar a
profundizar en el tema, pues es bien cono-
cido que la dignidad implica muchos mas
aspectos, por ejemplo, hay circunstancias
que afectan a la dignidad, pero no al honor.

Ahora bien, tal parece que el recono-
cimiento del honor o la buena reputacion
de las personas morales es un hecho que
no requeria profundizacion, pero parece
sorprendente que el tema siguiera en duda,
quiza por el argumento de que las personas
morales no eran sujetos de derechos hu-
manos o fundamentales; cuestion que con-
sidero una exageracién respecto al tema
sefialado.

Ciertamente, las personas morales,
por su propia naturaleza, no son suscepti-
bles a ciertos derechos, pero la negacion de
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su totalidad parece una falacia; por ejem-
plo, es verdad que no tendria sentido que
fueran objeto del derecho a la salud, pero
siempre les han sido reconocidos derechos
de seguridad juridica, como el debido pro-
ceso.

No obstante, la duda respecto a si a
las personas morales les era reconocido el
derecho fundamental al honor o la buena
reputacion obligo a la SCJN a pronunciarse
al respecto emitiendo el siguiente criterio:

es posible afirmar que las personas juridicas
deben ser titulares de aquellos derechos funda-
mentales que sean acordes con la finalidad que
persiguen, por estar encaminados a la protec-
cidn de su objeto social, asi como de aquellos que
aparezcan como medio o instrumento necesario
para la consecucion de la referida finalidad. Es
en este dmbito que se encuentra el devecho al ho-
nor, pues el desmerecimiento en la consideracion
ajena sufrida por determinada persona juridica,
conllevard, sin duda, la imposibilidad de que
ésta pueda desarrollar libremente sus actividades
encaminadas a la realizacion de su objeto social
0, al menos, una afectacion ilegitima a su posi-
bilidad de hacerlo. En consecuencia, las personas
Juridicas también pueden ver lesionado su dere-
cho al honor a través de la divulgacién de hechos
concernientes a su entidad, cuando otva persona
la difame o la haga desmerecer en la considera-
cidn ajena (SCJN, 2012: 2905).

Es asi como se reconoce que las per-
sonas morales tienen el derecho al honor
o la buena reputacion, por lo cual el mis-
mo debe ser protegido por las autoridades
del Estado mexicano en términos del pa-
rrafo tercero del articulo 1° constitucio-
nal, al menos en el papel; pero ;qué pasd
cuando se utilizo este argumento respecto
a los listados presuntos del articulo 69-B
del cFF? Bueno, en un primer momento se
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establecié que no era posible conocer una
impugnacion que tuviera como base el ofi-
cio de presuncion, pues no es una resolu-
cion definitiva; se ignord por completo el
derecho al honor o buena reputacion, as-
pecto que es superado mediante el criterio
de los Tribunales Colegiados de Circuito, el
cual establece lo siguiente:

...la autoridad procederd a publicitar que sigue
tal procedimiento contra el contribuyente, tanto
en la pdgina de Internet del Servicio de Adminis-
tracion Tributaria, como en el Diario Oficial de
la Federacion. Siendo asi, esos actos de emision,
publicacidon y divulgacion de la presunta conduc-
ta irvegular del contribuyente, afectan su imagen
y reputacion —derecho al honor en sentido objeti-
vo, el cual ha sido definido por la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
[...] Lo anterior, en la medida en que expone su
imagen negativamente, al propiciar la percepcion
piblica de que opera de manera irregular, aun
cuando en ese momento sélo es una presuncién no
comprobada por la autoridad fiscal, que puede
imposibilitarle o dificultarle de manera significa-
tiva desarrollar con normalidad las actividades
encaminadas a la realizacion de su objeto social
y traducirse en que resienta algiin perjuicio en su
patrimonio, todo lo cual le agravia fiscalmente y,
por ello, le legitima a acudir, desde luego, al juicio

de nulidad (scyN, 2018: 2905).

Parecia una victoria para los operado-
res juridicos, pues se reconocia la violacion
al honor y la buena reputacion del contri-
buyente, la procedencia del procedimiento
contencioso administrativo, y para fundar
esta procedencia, se reconocia a la viola-
cion de este derecho como un agravio en
materia fiscal en términos de la fraccion V
del articulo 3 de la Ley Orgénica del Tribu-
nal Federal de Justicia Administrativa.

No obstante, 1a scJN dio un revés im-
portante al establecer un criterio opuesto
en contradiccion de tesis, repitiendo los
argumentos vertidos desde un principio
para fundamentar la inexistencia de la vio-
lacion a la presuncion de inocencia. Dicho
criterio se cita a continuacion.

La citada resolucién inicial no constituye el producto
final o la voluntad definitiva del Servicio de Adminis-
tracion Tributaria mediante la cual defina la situacion
jurl’dica del contribuycntc, tan cs asi que éste cuenta
con un plazo para manifestar lo que a su interés con-
venga, asi como aportar la informacién y documen-
tacion para desvirtuar los hechos objeto de la pre-
suncion gcncrada, razdn por la cual atn no le causa
agravio en materia fiscal, al no establecer de manera

concluycnte la inexistencia de las opcraciones (SC]N,

202: 966).

En efecto, segin la scJN, no existe
afectacion alguna, puesto que el contribu-
yente puede desvirtuar la acusacion duran-
te el procedimiento de ley, sin tomar en
cuenta que la afectacion al honor y buena
reputacion del contribuyente se mantiene
durante toda la tramitacion del procedi-
miento correspondiente, violando el man-
damiento constitucional de proteger los
derechos humanos de éste.

A pesar de lo anterior, se logré una
pequena victoria mediante la reforma del
25 de junio de 2018: se afiadi6 la publica-
cion de un nuevo listado, que esta vez con-
tenia los datos de aquellos contribuyentes
que desvirtuaron la presuncion de la auto-
ridad, o bien, que lograron ganar una ins-
tancia formal o materialmente jurisdiccio-
nal en contra de la resolucién emitida por
la autoridad fiscal.

Ese listado parece ser una forma
de reparacion del dafio causado por los



listados de presuntos; no obstante, ello no
se considera asi, puesto que el listado de
presuntos indica que la autoridad fiscal
estima que tal contribuyente se encuen-
tra realizando actividades ilicitas, mien-
tras que los listados de desvirtuados o de
resoluciones y sentencias favorables nada
dicen al respecto de la presuncion, es de-
cir, no indican que el contribuyente realizd
sus operaciones conforme a la ley, sino que
gano una instancia jurisdiccional, partien-
do del hecho de que esta situacion —bien
puede ser por aspectos formales— no resta
la confianza de clientes y proveedores para
con el contribuyente enlistado.

El proximo paso es ver mas alla del
honor o la buena reputacién del contribu-
yente. Al poner atencion al principio de
indivisibilidad de los derechos humanos,
es posible razonar que la violacion de tales
derechos implica la violacion de diversos
mas, solo basta con prestar atencion a los
efectos materiales de la afectacion a la bue-
na reputacion de una persona econémica-
mente activa en el dmbito comercial o de
prestacion de servicios.

La ausencia de clientes y proveedores
es la primera de ellas, lo cual deviene en
una merma de los ingresos, y esta merma
de ingresos implicaria que las empresas o
las personas fisicas con empleados tengan
que reducir gastos —para ello es indispen-
sable o despedir personal o bajar salarios—,
implicaria que la dignidad de sus emplea-
dos se viera disminuida ante el desempleo
o la disminucién de su ingreso.

Las autoridades jurisdiccionales no
pueden pasar por alto lo que se encuen-
tra en juego bajo el supuestamente s6lido
argumento de que se trata de un procedi-
miento instaurado solo a quellos defreuda-
dores fiscales o de que se estdn obteniendo
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recursos tributarios a través de su imple-
mentacion; su responsabilidad es 1a protec-
cion de los derechos humanos de todas las
personas, contribuyentes incluidos.

Veamos, pues, a futuro y hasta qué
punto la resistencia del Poder Judicial pue-
de llegar a frenar los intentos de generar
una progresividad en cuanto al reconoci-
miento de los derechos humanos del con-
tribuyente y bajo qué premisas piensa se-
guirlo haciendo.

CONCLUSION

La lucha por la progresividad en cuanto al
reconocimiento y tutela de los derechos
humanos en materia fiscal sigue activa a
pesar de los criterios proteccionistas del
Poder Judicial; tal oportunidad la brindan
procedimientos con buenas intenciones
pero mal llevados a cabo, como el contem-
plado por el articulo 69-B del CFF.

Sus grandes brechas o 4dreas de opor-
tunidad abrieron la puerta a un factor inte-
resante que puede ser aprovechado por los
operadores juridicos —principalmente por
los abogados postulantes— para insertar el
reconocimiento de derechos humanos en
el ambito fiscal, como el derecho al honor
y a la buena reputacidon, que comparten
terreno con los derechos fundamentales
especificos de los contribuyentes y con
aquellos universales y transversales, ten-
dentes al proceso jurisdiccional y los pro-
cedimientos de fiscalizacion.

Para ello, es indispensable una vision
que vaya mais alld del silogismo juridico,
una visién que sea capaz de abarcar toda la
gama de los derechos humanos y compren-
der su indivisibilidad con base en la digni-
dad del ser humano, comprendiendo que
siempre vamos a tener procedimientos fa-
libles y que solo con nuestra participacion
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e innovacion activa podemos ir moldein-
dolos hasta acercarlos a la perfecciéon para
la consecucién de los objetivos que susten-
tan su creacion.

Como se ha visto, partiendo del dere-
cho de presuncion de inocencia e incorpo-
rando el estudio de la dignidad humana, se
logro el reconocimiento momentaneo del
derecho al honor; se incorpord al dmbito
de la materia tributaria debido a que su
afectacion causa un agravio en materia fis-
cal, y es posible relacionar esa afectacion
con la percepciéon de ingresos del contri-
buyente.

Si bien lo anterior fue momentaneo,
quedan el pronunciamiento y el razona-
miento 16gicos plasmados en los anales de
jurisprudencia, prestos a ser utilizados y
generalizados en un futuro proximo. ade-
mas se logr6é un gesto, por parte del legis-
lador, con motivo de la reforma al crF de
2018, que ilustra el poder creciente de los
operadores juridicos respecto a la progresi-
vidad del reconocimiento de los derechos
humanos del contribuyente.

El camino no es ficil. Siendo cons-
cientes de la actitud de la propia autoridad
judicial y del contexto econémico que se
espera después de los efectos del virus
SARS-coV2, es nuestra responsabilidad
estar preparados para salvaguardar los
pequenos logros obtenidos al momento y
lograr un progreso paulatino aportando
ideas novedosas y practicas desde nuestros
respectivos foros.
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Contratos normativos y los derechos humanos

Normative Contracts and Human Rights

Alberto Salinas Zarrion*

RESUMEN

Los contratos en nuestros dias requieren
de un mayor y mejor analisis debido a la
progresividad de los derechos humanos,
asimismo, las partes que contratan deben
mantener un equilibrio entre ellas evitan-
do el sometimiento a una sola voluntad
cuando se trate de un acuerdo en donde los
provechos o beneficios sean conexos a las
intenciones de las partes.

El objetivo del presente trabajo es evaluar
si los contratos en los que interviene en la
vida cotidiana el gobernado, efectivamen-
te contienen su voluntad o si estos mismos
violentan sus propios derechos humanos;
asimismo, la eficaz y eficiente regulacion
de los 6rganos de gobierno y sus actos so-
bre el particularmente humano contribu-
yente, criticando si actian en beneficio o
perjuicio del gobernado. Dejando al lector
el resultado de contratar por el simple he-
cho de no tener opcion a la cobertura de
sus necesidades.

Palabras clave: contratos, adhesion, soli-
daridad, progresividad, derechos humanos.

ABSTRACT

In regard of Human Rights progressiveness,
current contracts must reflect deeper and be-
tter analysis. Therefore, the contracting par-
ties must maintain a balance among them,
avoiding submission to a single will, since on
the agreement, the gains or benefits, are rela-
ted to the intentions of the parties. The objec-

tive of this work is to evaluate if the contracts
where the governed intervenes during their
day to day life, effectively contain their will
or if they violate their own Human Rights;
in addition, on the effective and efficient re-
gulation of the governing entities and their
acts upon the specific human contributor,
denouncing whether they result in Benefit or
detriment of the governed, leaving up to the
reader, the outcome of the contract, due to
the simple fact of not having a different choi-
ce to cover his needs.

Keywords: Contracts, Adhesion, Solidarity,
Progressiveness, Human Rights.

INTRODUCCION
C on el objeto de cumplir los fines o mo-
tivos de la contratacion, los acuerdos
de voluntades intentan ser amplios en sus
alcances para satisfacer las necesidades de
las partes, que, por voluntad o sin alterna-
tiva, se encuentran inmersas en la firma de
un contrato, detonando una multidiscipli-
naria fuente de ordenamientos que llegan a
confundir la naturaleza de las obligaciones
primariasy que al ser ejecutados durante su
vida ttil, no siempre se persigue el fin del
cumplimiento natural, sino la consecuen-
cia secundaria de un cumplimiento imper-
fecto y a modo para una de las partes. La
igualdad y equilibrio entre las partes debe
ser el principio rector de toda contrata-
cion, llamada por su benevolencia “buena
fe”; es una de las principales ausencias en

* Socio fundador Obregon & Salinas. Profesor de Contratos Empresariales Universidad Nacional Auténoma de México

(UNAM), Acatlan.
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las contrataciones que sefialan ser acuer-
dos de voluntades, bilaterales y sin vicios,
aquellos que son obligatorias por que la vo-
luntad de una de las partes en el disefio de
las contraprestaciones —ni muchos menos
en los acuerdos—, simplemente se adhiere
o mejor dicho, se somete a las directrices
marcadas o ya predeterminadas como obli-
gaciones, sin observar el dafio a los dere-
chos humanos. Es el principal transgresor
el mismo sujeto que debe protegerlos.

De conformidad con los principios que
regulan los derechos humanos consagrados
en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se analizardn los contra-
tos normativos que obligan a los patrones a
realizar determinadas acciones en contra de
sus derechos protegidos por diversos orde-
namientos juridicos. Dichos contratos —a
lo largo de este trabajo se demostrard—, no
se convienen de manera bilateral, es decir,
se firman en adhesién y con vicios en su
consentimiento, lo que ocasiona diversas
transgresiones a los derechos humanos y a
sus principios reguladores.

Para comodidad del lector, se cita
parte de la normativa que estipula los de-
rechos humanos y sus principios.

CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS QUE
REFORMA LA DE 5 DE FEBRERO DE
1857

Titulo Primero Capitulo I

De los Derechos Humanos y sus Garantias
Denominacion del Capitulo reformada DOF
10-06-2011

Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozarén de los derechos hu-
manos reconocidos en esta Constitucion y en
los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias

para su proteccioén, cuyo ejercicio no podr:i

restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucién
establece.

Pirrafo reformado DOF 10-06-2011

Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretardn de conformidad con esta Consti-
tucién y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las per-
sonas la proteccién mds amplia.

Pirrafo adicionado DOF 10-06-2011

Todas las autoridades, en el ambito de sus com-
petencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisi-
bilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos,
en los términos que establezca la ley” Pdrrafo
adicionado DOF 10-06-2011

Ahora bien, j;también se debe con-
siderar a las personas morales sujetos de
derechos humanos? La respuesta se en-
cuentra sustentada en cuatro criterios sos-
tenidos por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién (SCIN):

Criterio 1. Si bien el articulo 1°. de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos establece la tutela de derechos humanos a
todas las personas, lo que comprende no sélo
a las fisicas, consideradas en su calidad de se-
res humanos, sino también a las juridicas, ello
se circunscribe a los casos en que su condicién
de entes abstractos y ficcidn juridica se los per-
mita, ya que es evidente que no pueden gozar
dela totalidad de los derechos privativos del ser
humano, como ocurre con el derecho a la dig-
nidad humana, del que derivan los diversos a
la integridad fisica y psiquica, al honor, al libre
desarrollo de la personalidad, al estado civil y

el propio derecho a la dignidad personal, que



son inherentes al ser humano como tal...(SCJN,
2017: 699).

Criterio 2. ...que dispone que en México todas
las personas gozardn de los derechos humanos
reconocidos en la propia Norma Suprema y en
los tratados internacionales de los que el Esta-
do Mexicano sea Parte, asi como de las garan-
tias para su proteccion, al no prever distincién
alguna, se colige que comprende tanto a las
personas fisicas como a las morales o juridicas,
siendo que éstas gozardn de aquéllos, en la me-
dida en que resulten conformes con su natu-
raleza y fines, ya que en aras del principio pro
personae no puede dejarse de lado a las perso-
nas morales de su amparo, por el simple hecho
de emplearse la palabra “persona”. Ademds, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
determiné que el individuo puede invocar vio-
lacién a sus derechos protegidos por la Con-
vencidn, incluso cuando aquélla derivara, a su
vez, de la afectacion de personas morales. En
consecuencia, toda vez que es de mayor enti-
dad el criterio que sobre el tema ha sustentado
lajurisprudencia nacional, frente al del tribunal
interamericano, debe reconocerse la titularidad
de los derechos humanos previstos en el Pacto
de San José a las personas juridicas, para estar
en armonia con el principio de progresividad.
Lo contrario podria constituir una regresion,
desconociendo incluso el espiritu que soporta
la reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos, publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 10 de junio de 2011 (scN,
2017: 1775).

Criterio 3. ...no prevé distincién alguna, por
lo que debe interpretarse en el sentido de que
comprende tanto a las personas fisicas, como a
las morales, las que gozarin de aquellos dere-
chos en la medida en que resulten conformes
con su naturaleza y fines. En consecuencia, el
principio de interpretacién mds favorable a la
persona, que como imperativo establece el pa-

rrafo segundo del citado precepto, es aplicable
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respecto de las normas relativas a los derechos
humanos de los que gocen las personas mora-
les, por lo que deberdn interpretarse favore-
ciendo en todo tiempo la proteccién mas am-
plia, a condicién de que no se trate de aquellos
derechos cuyo contenido material sélo pueda
ser disfrutado por las personas fisicas, lo que
habra de determinarse en cada caso concreto...
(scyN, 2015: 117).

Criterio 4. ...si bien es verdad que una persona
moral, de acuerdo con su naturaleza no tiene
derechos humanos, pues se trata de una ficcién
juridica y éstos sélo son inherentes al ser huma-
no, tal situacién no es ébice para que no se les
reconozcan, porque detrds de esa ficcién, existe
el ser humano, es decir, la persona fisica, y des-
de el punto de vista técnico, esos derechos se
identifican como fundamentales, reconocidos
y protegidos por la propia Constitucién Fede-
ral y la Ley de Amparo, al otorgarle la calidad
de parte en el juicio de amparo; entonces, estos
derechos de los seres humanos (personas fisi-
cas) asociados para formar una persona moral,
repercuten en el derecho humano identificado
como derecho fundamental, y en lo que corres-
ponde a las personas morales, respecto de la
titularidad de los derechos a proteger. De ahi
que cuando acuden al juicio de amparo en su
calidad de victima u ofendido del delito, el juz-
gador estd obligado a suplir la queja deficiente
a su favor, pues con ello cumple con el princi-
pio de igualdad entre las partes... (SCJN, 2013:
1692).

Con respecto al primer criterio, se
debe considerar que las personas morales
legalmente constituidas son actos creados
a través de fedatarios publicos, quienes
atienden la solicitud de particulares para
conformarse como unidad y quienes, de
manera previa, definen sus caracteristicas
e inscriben publicamente sus identidades
y organizacion; se da asi la conjuncién de
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entes fisicos con un fin licito, los cuales, de
acuerdo con dicho criterio, no gozan de dig-
nidad humana. Entonces, es contradictorio
pensar que pierden el derecho —dignidad
humana— por unirse publicamente y cum-
plir los requisitos que marca la ley.

El criterio mencionado considera a
la libertad de asociacion como “algo indig-
no” por ser la conjuncion de entes fisicos
la raz6n para perder la dignidad humana;
por lo tanto, la honorabilidad de los socios
o0 accionistas podria verse afectada con di-
versos actos que puedan referirse a la per-
sona moral, sin considerarse esto violato-
rio a los derechos humanos. Este criterio,
entonces, concede el derecho humano a los
entes morales, pero parcialmente los limita
al considerar que no gozan de dignidad.

El segundo criterio considera per se
a la persona, sin importar su naturaleza,
empleando términos que amplian la pro-
teccion de los derechos humanos; es decir,
existe una armonizacién global sobre la in-
terpretacion y aplicacion, la cual muestra
que, sin importar su condicion, a cualquier
persona le asisten derechos y que, por su
conformacion, le son inherentes los dere-
chos humanos. Con base en este criterio,
se reconoce el principio de progresividad,
el cual es consecuente con la proteccion
de la dignidad (honorabilidad) y libertad,
que toda persona o conjunto de humanos
debe tener salvaguardada en un Estado de
derecho.

El criterio tercero se refiere a la inter-
pretaciéon mas favorable y a la proteccion
mdas amplia de los derechos humanos de
las personas morales, asimismo, afirma
o aclara que aquellos derechos cuyo con-
tenido material solo pueda ser disfrutado
por las personas fisicas se determinardn
en cada caso; evita la conceptualizacion de

materializacion de un derecho y deja abier-
ta la posibilidad a la interpretacién. Es ca-
mino cauto el discernir sobre el contenido
de todos los derechos humanos que se ma-
terializan en las personas morales.

El 4ltimo criterio nos permite dar al
objeto de estudio tesitura y contexto, toda
vez que expuestos se analizan explicando
claramente la integridad de derechos hu-
manos en las personas morales por medio
de sus conformantes (socios). Es vértice
de conocimiento que la titularidad de de-
rechos humanos no le es desconocida al
ente moral de manera procedimental, din-
dose igualdad a las partes. Lo anterior es
causa inexcusable para determinar que el
patron, como sea identificado (fisico o mo-
ral), goza de derechos humanos al ser sus
trabajadores titulares de los mismos, con
iguales alcances y repercusiones al verse
violentados.

En este trabajo solo nos avocaremos
al estudio sobre la libertad e igualdad de
las personas que convergen en un contra-
to normativo en donde una de las partes es
el Estado y la otra un gobernado (patrén),
que puede ser un ente fisico o moral.

Por tanto, realizaremos comentarios
sobre el criterio tercero partiendo de los
derechos de la dignidad y la libertad, que,
en su interpretacion mas amplia, favorable,
y asistiendo al principio de progresividad,
se consideran inherentes también a la per-
sona moral; es decir, consideramos que el
patron —fisico o moral— goza de los mis-
mos derechos humanos al efectuar el mis-
mo acto que se le impone, toda vez que se
ven afectados de la misma forma y en el
mismo dmbito.

De conformidad con los principios
constitucionales y los criterios anteriores
de nuestro maximo tribunal, las personas



fisicas y morales gozan de la proteccion
de los derechos humanos, asi como de las
mismas prerrogativas, ya que se asemejan
por cumplir el mismo fin: ser patrén. Por
lo tanto, no deberd pensarse en patron ni
derecho humano como divergente al ser
una persona moral.

Los patrones fisicos o morales, segin
diversas legislaciones, como gobernados,
deberan cumplir con las obligaciones que
los comprometen a desarrollar diversas ac-
tividades o realizar determinadas acciones
cual si fueran contraprestaciones en una
obligacion sinalagmatica. Dejard una de
las partes el arbitrio clausular para su ges-
tion, estando siempre en beneficio del ente
adherente, —el cual se estima como au-
toridad o ente rector en cumplimiento—,
para llenar determinados requisitos de
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viabilidad juridica del ordenamiento que
lo regula y por obviedad considerarse crea-
dor e intérprete para su aplicacion.

En el caso de los contratos de nor-
mativos, éstos seran siempre en adhesion
cuando se deja a la autoridad reguladora,
que es la obligada a generarlos y aplicarlos
directamente, la elaboracion estudio y di-
rectriz clausular. En este tipo de contratos,
se pierde la sensibilidad con el gobernado,
toda vez que son creados para cumplir una
determinada reglamentacion, no un orden
juridico sistémico, progresivo y humano.

Se analizara, entonces, un contrato
normativo que la doctrina identifica como
atipico o innominado, es decir, aquel con-
trato cuya norma sustantiva obliga a su
cumplimiento sin ser nominado o tipico,
como este:

(CTPM}

CONTRATO DE AFILIACION COMO CENTRO DE TRABAJO QUE CELEBRAN POR UNA PARTE,
NACIONAL FINANCIERA, S.N.C., COMO FIDUCIARIA DEL FONDO DE FOMENTO Y GARANTIA PARA

F! CONSUMO DE LOS TRABAJADORES (FONACOT), REPRESENTADA POR EL C.

. EN SU CARACTER DE GERENTE ESTATALY APODERADO LEGAL

A QUIEN EN LO SUCESIVO SE DENOMINARA “EL FON
, REPRESENTADO (A) POR
SU CARACTER DE REPRESENTANTE LEGAL, A QUIEN ADELANTE SE DENOMINARA “EL CENTRO

TRA PARTE,
EN

DE TRABAJO", DE CONFORMIDAD CON LAS SIGUIENTES DECLARACIONES Y CLAUSULAS:

DECLARACIONES

El contrato anterior tiene las siguien-
tes caracteristicas:

Primera. El contrato, como fuente de
obligaciones, debe ser firmado por el pa-
tron, sea fisico o moral, al sistema del Ins-
tituto del Fondo Nacional para el Consumo
de Trabajadores (Fonacot) en cumpli-
miento a una obligacion patronal que deri-
va de los articulos 97 —fracciéon IV—, 103
Bis, 110 —fraccion VII—, y 132 —fraccion
XXVI—, de la Ley Federal del Trabajo, que
se insertan a continuacidn para su pronta
referencia.

Articulo 97.- Los salarios minimos no podrén
ser objeto de compensacion, descuento o re-
duccidn, salvo en los casos siguientes:

IV. Pago de abonos para cubrir créditos otorga-
dos o garantizados por el Instituto a que se re-
fiere el articulo 103 Bis de esta Ley, destinados
a la adquisicién de bienes de consumo durade-
ro o al pago de servicios. Estos descuentos esta-
ran precedidos de la aceptacién que libremente
haya hecho el trabajador y no podrdn exceder
del 10% del salario [...]

Articulo 103 Bis.- El Instituto del Fondo Na-
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cional para el Consumo de los Trabajadores,
conforme a la Ley que lo regula, establecerd las
bases para:

L. Otorgar crédito alos trabajadores, procu-
rando las mejores condiciones de mercado

I1. Facilitar el acceso de los trabajadores a los
servicios financieros que promuevan su ahorro
y la consolidacién de su patrimonio.

Articulo adicionado DOF 09-01-1974. Refor-
mado DOF 02-07-1976, 30-11-2012
Articulo 110.- Los descuentos en los salarios de
los trabajadores, estan prohibidos salvo en los
casos y con los requisitos siguientes:

Pérrafo reformado DOF 09-01-1974

VIL. Pago de abonos para cubrir créditos ga-
rantizados por el Instituto a que se refiere el
articulo 103 Bis de esta Ley, destinados a la ad-
quisicién de bienes de consumo, o al pago de
servicios. Estos descuentos deberdn haber sido
aceptados libremente por el trabajador y no po-
dran exceder del veinte por ciento del salario.
Fraccién adicionada DOF 09-01-1974. Refor-
mada DOF 30-11-2012”

Articulo 132.- Son obligaciones de los patro-
nes:

“XXVI. Hacer las deducciones previstas en las
fracciones IV del articulo 97 y VII del articulo
110, y enterar los descuentos en orden de prela-
cién, primero al Instituto del Fondo Nacional
para el Consumo de los Trabajadores y poste-
rior a las otras instituciones. Esta obligacién no
convierte al patrén en deudor solidario del cré-
dito que se haya concedido al trabajador;
Fraccién adicionada DOF 09-01-1974. Fe de
erratas DOF 10-01-1974. Reformada DOF
30-11-2012,01-05-2019

XXVI Bis. Afiliar al centro de trabajo al Insti-
tuto del Fondo Nacional para el Consumo de
los Trabajadores, a efecto de que los trabajado-
res puedan ser sujetos del crédito que propor-
ciona dicha entidad. La afiliacién serd gratuita

para el patrén;

Fraccién adicionada DOF 30-11-2012...
(Congreso de la Unién, 1970).

Segunda. Es un contrato unilateral de
conformidad con el articulo 1835 del Codi-
go Civil Federal, que estipula lo siguiente:
“Articulo 1835.- El contrato es unilateral
cuando una sola de las partes se obliga ha-
cia la otra sin que ésta le quede obligada”
(Congreso de la Union, 1928).

Se trata de un formulario cuyos espa-
cios destinados para los datos del afiliado
fueron llenados con medios electronicos.
Es indubitable e inconcuso que, para la
celebracion de ese contrato, no hubiera
acuerdo de voluntades, sino tUnicamente
obligaciones para el afiliado, las mas vio-
latorias de todas son aquellas que vuelven
deudor solidario al patron.

Tercera. Se trata de un contrato gra-
tuito de conformidad con el articulo 1837
del Codigo Civil Federal, toda vez que el
provecho es solamente para una de las par-
tes, el cual, de existir duda, debera resol-
verse en favor de la menor transmision de
derechos e intereses de conformidad con
el articulo referido del ordenamiento men-
cionado.

Cuarta. Se clasifica como aleatorio de
conformidad con el articulo 1838 del Cédi-
go Civil Federal, pues la prestacién debida
depende de un acontecimiento incierto que
haga que no sea posible la evaluacion de la
ganancia o pérdida hasta que ese aconteci-
miento ocurra. Es incuestionable que, para
que opere el descuento sobre el salario del
trabajador, este ultimo debe celebrar un
crédito con el Fonacot y el Fonacot debe
notificar al patron en qué fecha comenzar
a efectuar descuentos, considerando canti-
dad, plazo y modo de entero. Cabe aclarar
que el patron jamas se vera favorecido con
un crédito del Fonacot.



De lo anterior se da cuenta por lo se-
falado en las cldusulas primera y séptima
del contrato de afiliacién, den donde se
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menciona la notificacion que debe hacer-
se al centro de trabajo para que se efectue
descuento alguno.

CLAUSULAS

PRIMERA .4EF CENTRO.NE TRARKJO", en cumplimiento de la Fraccién IV del Articulo 97, Articulo 103-

bis, Fraccién VIl del Articulo 110, y Fraccidon XXVI del Articulo 132 de la Ley Federal del Trabaio. sa obliga a
efectuar la retencion al salario de sus trabajadores acreditados por "EL FONACOT", de las c‘amidaceshqu.s
este le requiera, y a enterar las mismas a “EL FONACOT" o a la Institucion que este sefale en los términos y
condiciones que "EL FONACOT" determine. El descuento y entero lo realizar "EL CENTRO DE TRABAJQ"
en las fechas y bajo las condiciones que “EL FONACOT” le senale.

SEPTFMA.- “EL CENTRO DE TRABAJQ" verificara, bajo su més estricta responsabllided, los datos o
informacién que le proporcicne el trabajador y certificard las solicitudes de crédito que le presenten sus
rabajadores, siendo responsables solidarios por los créditos concedidos a sus trabajadores, cuando certifique
o valide datos falsos o inexactos; y cuando ne de aviso de baja, suspension o permiso de sus trabajadores.

Quinta. Al ser un contrato no espe-
cialmente reglamentado en el Cédigo Civil
Federal, se regird de conformidad con el
articulo 1858 del ordenamiento sefnalado.

...por las reglas generales de los contratos; por
las estipulaciones de las partes y en lo que fue-
ron omisas, por las disposiciones del contrato
con el que tengan mds analogia, de los regla-

mentados en ese ordenamiento (Congreso de

la Unién, 1928).

Cabe sefialar que la Ley del Instituto
del Fondo Nacional para El Consumo de
Los Trabajadores, en su articulo 5°, iden-
tifica a dicho instituto como integrante del
sistema financiero mexicano; por tal mo-
tivo, ese instituto deberia apegarse y ser
transparente en las disposiciones de cardc-
ter general en materia de clausulas abusivas
contenidas en los contratos de adhesién, pu-
blicadas en el Diario Oficial de la Federacién
(por) el 19 de noviembre de 2014.

Sexta. Por lo que respecta a la obli-
gacion de descuento, el contrato se realiza
por una obligacion de hacer, y ésta es con-
dicional porque su existencia o su resolu-
cioén depende de un acontecimiento futuro
e incierto, queda suspensiva porque de su
cumplimiento depende la existencia de la
obligacion. Los descuentos sobre el crédito
del trabajador deben ser periodicos; éstos
gozan de prescripcion negativa de confor-
midad con el articulo 1162 del Codigo Ci-
vil Federal, que sefiala lo siguiente:

Articulo 1162.- Las pensiones, las rentas, los
alquileres y cualesquiera otras prestaciones pe-
riddicas no cobradas a su vencimiento, queda-
ran prescritas en cinco afios, contados desde el
vencimiento de cada una de ellas, ya se haga el
cobro en virtud de accidn real o de accién per-

sonal (Congreso de la Unién, 1928).
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DECIMA PRIMERA - La duracién de este contrato es indefinida. Las partes podran darlo por terminado
anticipadamente mediante notificacion por escrito a la ofra parte, por lo menos con 60 dias naturales de
antelacién, de conformidad con los Manuales y Procedimientos vigentes, sin embargo, este vinculo juridico y
las obligaciones y responsabilidades contraidas por “EL CENTRO DE TRABAJO" seguiradn subsistiendo hasta
la liquidacién total de los adeudos pendientes de cubrir a “EL FONACOT".

Por lo sefialado, la clausula décima
primera del contrato en andlisis afecta se-
veramente la vigencia de la obligacion, im-
petrando una vigencia subsistente al ven-
cimiento de las obligaciones; es violatoria a
cualquier norma que limita la perpetuidad
de la obligacién, como la anterior —articulo
1162 del Codigo Civil Federal—. Es decir,
en el orden juridico, sin excepcion, las
obligaciones nacen y se extinguen de con-
formidad con su cumplimiento; cualquiera
de las partes tiene la oportunidad de agotar
su vigencia mediante regulaciones escritas,
que la autoridad primero debe conocer y
respetar.

Lo anterior constituye una violacion
a derechos humanos como la libertad, la
igualdad, y al principio de progresividad,
que exige a todas las autoridades del Esta-
do mexicano, en el ambito de su compe-
tencia, incrementar el grado de tutela en la
promocion, respeto, proteccion y garantia
de los derechos humanos. Por tal motivo,
no puede ser a perpetuidad el cumplimien-
to de la obligacion cuando existe sustantiva
de legalidad que lo impide. A mayor abun-
damiento, esa normativa ya es conocida
por la autoridad que realiza el clausulado;
empero, su dnimo o mala fe le permite
arrancar el consentimiento a un particular
—so pretexto de cumplir una obligacion
(afiliaciébn)— para violentar su derecho
humano y legal a disentir de las clausulas
que lo obligan a un cumplimiento perpetuo
o lo vuelven solidario, lo cual es considera-
do cual si fuere un acuerdo entre las partes

sin serlo, ya que es unilateral y en adhe-
sion, arrancado con violencia de coaccion
por el Estado al gobernado.

Con base en lo anterior, es inconcuso
que cualquier manifestacion en contraven-
cion a ley cause validez o existencia; sirva
de apoyo lo sefialado en los articulos 6° y
7° del Cédigo Civil Federal:

Articulo 6°.- La voluntad de los particulares no
puede eximir de la observancia de la ley, ni al-
terarla o modificarla. S6lo pueden renunciarse
los derechos privados que no afecten directa-
mente al interés publico, cuando la renuncia no
perjudique derechos de tercero.

Articulo 7°.- La renuncia autorizada en el
articulo anterior no produce efecto alguno si
no se hace en términos claros y precisos, de tal
suerte que no quede duda del derecho que se

renuncia (Congreso de la Unién, 1928).

Por otro lado, respecto al sujeto Fo-
nacot, es un organismo publico descen-
tralizado, que deberad regir sus actos de
conformidad con lo dispuesto por la Ley
Federal del Procedimiento Administrativo,
atendiendo al contenido de los articulos 1°
y 3° de dicha normativa, que se transcribe
para su pronta referencia.

Articulo 1.- Las disposiciones de esta ley son
de orden ¢ interés publicos, y se aplicardn a los
actos, procedimientos y resoluciones de la Ad-
ministracion Publica Federal centralizada, sin
perjuicio de lo dispuesto en los Tratados Inter-

nacionales de los que México sea parte.



El presente ordenamiento también se aplicard
a los organismos descentralizados de la admi-
nistracién publica federal paraestatal respecto
a sus actos de autoridad, a los servicios que el
estado preste de manera exclusiva, y a los con-
tratos que los particulares s6lo puedan celebrar
con el mismo.
Pérrafo adicionado DOF 19-04-2000
Para los efectos de esta Ley sélo queda excluida
la materia fiscal tratdndose de las contribucio-
nes y los accesorios que deriven directamente
de aquéllas.

Articulo 3.- Son elementos y requisitos del
acto administrativo:
XVL Ser expedido por 6rgano competente,
a través de servidor publico, y en caso de que
dicho érgano fuere colegiado, retna las forma-
lidades de la ley o decreto para emitirlo;
II.  Tener objeto que pueda ser materia del
mismo; determinado o determinable; preciso
en cuanto a las circunstancias de tiempo y lu-
gar, y previsto por la ley;
II.  Cumplir con la finalidad de interés publi-
co regulado por las normas en que se concreta,
sin que puedan perseguirse otros fines distin-
tos;
IV. Hacer constar por escrito y con la firma
autdgrafa de la autoridad que lo expida, salvo
en aquellos casos en que la ley autorice otra for-
ma de expedicién;
V.  Estar fundado y motivado;
VL.- (Se deroga) Fraccién derogada DOF 24-
12-1996
VII. Ser expedido sujetdndosc a las disposicio-
nes relativas al procedimiento administrativo
previstas en esta Ley;
VIIL. Ser expedido sin que medic error sobre el
objeto, causa o motivo, o sobre el fin del acto;
IX. Ser expedido sin que medie dolo o vio-
lencia en su emisidn;

X. Mencionar el 6rgano del cual emana;
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XI.- (Se deroga) Fraccién derogada DOF 24-
12-1996

XII. Ser expedido sin que medie error respec-
to a la referencia especifica de identificacién del
expediente, documentos o nombre completo
de las personas;

XIIIL Ser expedido sefialando lugar y fecha de
emisidn;

XIV. Tratindose de actos administrativos de-
ban notificarse deberd hacerse mencién de la
oficina en que se encuentra y puede ser consul-
tado el expediente respectivo;

XV. Tratindose de actos administrativos re-
curribles debera hacerse mencién de los recur-
sos que procedan, y

XVL Ser expedido decidiendo expresamente
todos los puntos propuestos por las partes o es-
tablecidos por la ley... (Congreso de la Unién,
1994).

Ahora bien, con base en la simple lec-
tura de los articulos anteriores, el Fonacot,
siendo un organismo de la Administracion
Publica, debera atender diversos ordena-
mientos que regulan su actuar, y —no, de
manera arbitraria o en relevo de sus fa-
cultades— delegar funciones que son in-
herentes. Su modelo de contrato de afilia-
cion con el patrén es uno de los elementos
esenciales o especialmente regulados en
la legislacién administrativa, toda vez que
solo con ¢l se puede dar cumplimiento a lo
establecido en la Ley Federal del Trabajo:
el afiliarse como centro de trabajo o fuente
de empleo al Fonacot.

A mayor, abundamiento, la Ley del
Instituto del Fondo Nacional para el Con-
sumo de Los Trabajadores, en su articulo
5, senala:

Articulo 5.- La organizacién, el funcionamien-

to y la operacién administrativos del Instituto
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como organismo descentralizado, integrante
del sistema financiero mexicano, se sujetard a
la presente Ley vy, en lo que no se opongan a
ésta, le serdn aplicables, la Ley Federal de las
Entidades Paraestatales y la Ley Organica de la
Administracién Publica Federal (Congreso de
la Unién, 2006).

Las operaciones y servicios del Instituto se re-
girdn por lo dispuesto en la presente Ley y, en
lo no previsto en ésta y en el orden siguiente,
por la Ley Federal del Trabajo, la legislacién
mercantil, los usos y practicas mercantiles y el
Cédigo Civil Federal.

El Ejecutivo Federal, a través de la Secretarfa
del Trabajo y de la Secretarfa de Hacienda, en el
ambito de sus respectivas competencias, estard
facultado para interpretar esta Ley para efec-
tos administrativos... (Congreso de la Unién,

2006).

De acuerdo con lo anterior, se ordena
al Fonacot actuar bajo diversos ordenamien-
tos y con un orden determinado. Por tal mo-
tivo, el contrato de afiliacién que se estudia,
en algunas de sus cliusulas, debe tener un
fin o motivo e interpretacion conforme a la
Ley Federal de las Entidades Paraestatales y
a la Ley Organica de la Administraciéon Pa-
blica Federal, lo que conlleva a la aplicacion
de la Ley Federal del Procedimiento Admi-
nistrativo, asi como al uso de su reglamenta-
cion para dar legalidad a todos sus actos. Se
sefialindose en la ley del Fonacot que, para
lo no previsto, se regira por lo dispuesto y
en el siguiente orden de:

1. La Ley Federal del Trabajo,

2. La legislacion mercantil,

3. Los usos y practicas mercantiles,
4. El Codigo Civil Federal.

FIN 0 MOTIVO

De las precisiones anteriores, nace la obli-
gacion patronal de afiliarse al Fonacot, y
este es el fin o motivo de cumplimiento:
formalizar diferentes directrices o clausu-
las par satisfacciéon del Estado, que, en este
caso, es representado por un organismo
publico frente a un particular.

Cabe sefalar que el contrato o con-
venio, como lo llama Fonacot en su pagi-
na web (https://www.fonacot.gob.mx/
empresa/Paginas/default.aspx), no se en-
cuentra visible para su revision previa; es
decir, el particular jamas se encuentra en
comun acuerdo, toda vez que el documen-
to afiliatorio es un modelo que se conoce
después de haberse firmado electrénica-
mente. A mayor abundamiento, no existe
la posibilidad fisica ni material de mani-
festar la voluntad libremente a las obliga-
ciones, toda vez que no se conocen antes
de firmarse; se vuelve inverosimil el hecho
de que la manifestacion de la voluntad de
las partes contenga obligaciones bilatera-
les o sinalagmaticas, pues la mayoria de
las clausulas de dicho documento que no
son informativas o de tramite para identi-
ficacion esta preestablecida. Se dejan todas
las obligaciones —control, administracion,
descuento, deposito, retencion, entero,
seguimiento, andlisis y gestién contable,
entre otras— al afiliado, bajo la pena de la
solidaridad y perpetuidad, principios pro-
hibidos y en detrimento del particular (pa-
tron) por violentar sus derechos humanos.

Es probable que la gestion adminis-
trativa del crédito del trabajador, en su
tiempo de duraciéon o vigencia que rea-
liza el patron, reduzca significativamen-
te los costos gubernamentales por la ad-
ministracion de los créditos. Es la carga



administrativa un impuesto mas para el
patron, que deberia verse en beneficio de
un ejercicio transparente, eficiente y efi-
caz de los recursos publicos, al ahorrarse
significativamente la administracion de
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tasa y oportunidad para el acceso a crédi-
tos en favor de los trabajadores.

El objeto de estudio —contrato Fona-
cot que firma el patrén en afiliacion obliga-
toria— contiene, en su cuerpo clausular, di-

los créditos el Fonacot. Entonces, el fin o
motivo seria el ahorro de recurso, en don-
de se tendria que evaluar la plantilla del
Fonacot, su eficacia, la eficiencia de sus
recursos y el verdadero ahorro que tienen
los trabajadores al tomar esos créditos, asi
como las tendencias de preferencia entre

versas postulaciones para el cumplimiento
de su fin, y son de principal relevancia las
que se relacionan con las actividades que
desarrollara el patron, de las cuales inser-
taremos cuatro. Se deja a la autoridad eje-
cutora la oportunidad de actualizar su mo-
delo como recomendacion.

TERCERA.- "EL CENTRO DE TRABAJQ", bajo su responsabilidad, debera llevar a cabo el descuento y
entero a que se refiere la clausula primera, salvo en los casos siguientes:

- Separacion definitiva del trabajadar.

- Suspension u otorgamiento de permiso sin goce de sueldo al trabajador,

- Estallamiento de huelga, suspension de.pagos o concurso de “EL CENTRO DE TRABAJC,
- Incapacidad temporal o total del trabajador.

- Cualquier otra causa que interrumpa o concluya la relacion laboral con el trabajador.

“EL CENTRO DE TRABAJO" se obliga a dar aviso por escrito a “EL FONACOT” en un término no mayor de: 5
dias habiles de la fecha en que se realice el evenlo, o tenga conacimiento de éste, informando previamente
mediante fax dirigido 2 "EL FONACOT", asi como a proparcionarle los sustentos documentales relativos en el
mismo término, respondiendo solidanamente del crédito por incumplimiento a esta obligacion

SEPTIMA.- “EL CENTRO DE TRABAJO" verificar4, bajo su més estricta responsabilidad, los datos &
informacién que le proporcicne el trabajador y certificaré las solicitudes de crédito que le presenten sus
trabajadores, siendo responsables soiidarios por los créditos concedidos a sus trabajadores, cuando certifique
o valide datos falsos o inexactos; y cuando no de aviso de baja, suspensién o permiso de sus trabajacores.

OCTAVA.- El entero extemgorénec de las retenciones realizadas al salario de los trabajadores, causara; a
“EL CENTRO Dﬁ TRABAJO", una pena convencional a una tasa de 3% o la que determine "EL FONACOT",
por mes o fraccién, durante el tiempo que dure la mora, més |V.A., y gastos de cabranza, de ser cedida la-

cuenta a un.despacho externo para su cobro, péna que sera a cargo de “EL CENTRO DE TRABAJO" yno
podra ser transferida a los trabajadores.

DECIMA PRIMERA - La duracién de este contrato es indefinida. Las partes podran darlo por terminado

anticipadamente mediante notificacion por escrito a la otra parte, por lo menos con 60 dias naturales de

antelacion, de conformidad con los Manuales y Procedimientos vigentes, sin embargo, este vinculo juridico y

las obligaciones y responsabilidades contraidas por “EL CENTRO DE TRABAJQ" seguiran subsistiendo hasta 281
la liquidacién total de los adeudos pendientes de cubrir a “EL FONACOT".

Las clausulas anteriores se conside-
ran de nulidad, toda vez que son arran-
cadas por error como vicio del consen-
timiento —de lo cual obra causa de mala
fe en el contrato—, al contravenir lo dis-
puesto en el articulo 132, fraccion XXVI,
de la Ley Federal del Trabajo, al impetrar

al patrén la solidaridad de la obligacion
exclusiva del deudor —del crédito, que es
el trabajador—, y asi delegar las funciones
y atribuciones de supervision adminis-
tracion, control y compulsa de las obliga-
ciones periodicas del trabajador al Fona-
cot y viceversa para generar de mala fe la
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disimulacién del error en perjuicio del pa-
tron, cuya obligacion natural solo debe ser
la afiliacion.

El patron se vuelve, en las citadas
clausulas, un ente mas de las obligaciones
contraidas por el trabajador y un sustituto
de la autoridad como recaudador con todas
la prerrogativas del ejercicio de un encargo
y sanciones pecuniarias que corren en con-
tra de un simple afiliado, sin beneficio cre-
diticio; una maxima de violacion, toda vez
que dejar pasar los términos de la obliga-
cion solo perjudica al patréon y beneficia a
los sujetos del crédito. Se deja la responsa-
bilidad de saneamiento de las obligaciones
al patron, sin que exista peridodicamente
una notificacion legal con fundamentacion
y motivacion obligatoria —por parte de
Fonacot—, sobre las prestaciones periodi-
cas del trabajador, para obrar de mala fe
y cobrar cantidades mayores a la suerte
principal. Se establece que el interés lo de-
terminard arbitrariamente obviamente en
beneficio y con la clara intencion de usura,
lo cual es prohibido por el articulo 1843 del
Codigo Civil Federal, que estipula “Articu-
lo 1843.- La cldusula penal no puede exce-
der ni en valor ni en cuantia a la obligacion
principal” (Congreso de la Unién, 1928).

También se considera nula cualquier
renuncia en contravencién a cualquier ley,
ya que si ésta se establece, goza de nulidad
segun articulo 6° del Cddigo Civil Federal,
el cual sefiala lo siguiente:

Articulo 6°.- La voluntad de los particulares no
puede eximir de la observancia de la ley, ni al-
terarla o modificarla. S6lo pueden renunciarse
los derechos privados que no afecten directa-
mente al interés publico, cuando la renuncia no

perjudique derechos de tercero (Congreso de
la Unién, 1928).

No puede llevarse a cabo una renun-
cia a una obligacion como la sefialada en el
articulo 132 BIS, fracciones XX VI y XXVI,
de la Ley Federal del Trabajo; es decir, “no
puede renunciarse a la obligacion de afi-
liarse, ni de, no ser solidario”, porque seria
contrario a la ley, al espiritu de la misma,
y podria, entonces, obtenerse créditos en
beneficio de los patrones a través de sus
trabajadores, lo cual no solo es inmoral,
sino ilegal y violatorio de los derechos hu-
manos por trasgredir el principio de pro-
gresividad, al volverse beneficiario el pa-
tron del trabajador.

Recuerden que si la solidaridad es
una obligacion bilateral de deudores, uno
debe pagar por el otro, indistintamente de
quién sea el beneficiario.

CONCLUSIONES

Los contratos que normativamente obligan
al gobernado a ejecutar, mediante reglas
impuestas, el cumplimiento de las obli-
gaciones siempre seran en adhesion, sin
dejar oportunidad al patrén, segun el pre-
sente objeto de estudio, de ejercer su leal
y libre compromiso voluntario. A mayor
abundamiento, existe violacion al derecho
humano a la libertad al ser impuestas clau-
sulas en beneficio solo del ente que obliga
a cumplir una adhesion, derivado del com-
promiso clausular que contiene el contrato
de afiliacién al Fonacot.

Es la primera condicion, para que haya
obligaciones, el libre ejercicio de la volun-
tad al compromiso pactado; por tal motivo,
las obligaciones naturales se vuelven des-
proporcionadas y coercitivas. Se parte del
hecho de que la Ley Federal del Trabajo
obliga al patron a afiliarse al Fonacot —pero
no solidariamente—, a no aceptar condicio-
nes limitantes en sus derechos humanos,
como acontece en el convenio de afiliacion.



En el caso en particular, el Fonacot,
mediante el acuerdo de voluntades, inten-
ta simular una obligacion sinalagmatica
—bajo la presion obligatoria de afiliacion—,
a fin de volver deudor solidario al patréon
frente a las obligaciones del trabajador,
quien, en este caso, actiia como sujeto de
crédito. Volcandose una serie de obligacio-
nes propias de la autoridad en contra del
patrén, cuyo tnico papel deberia ser como
dador de la fuente de empleo, que lo vuel-
ven incluso un retenedor (cual recaudador
de impuestos), sin verificar las condicio-
nes o términos de la relacion que lo obligan
a cumplir la afiliacion.

Entonces, s;por qué se llama acuerdo
de voluntades a la suscripcion obligatoria de
afiliacion y se soslaya la facultad de compro-
bacion y cumplimiento de las obligaciones
del trabajador sujeto del crédito al patréon
como si fuera un gestor de cobro coacti-
vo —so pena de volverse deudor solidario,
volviendo desequilibrado el proposito del
crédito y siendo gravoso para el patron—
por la administracién que realiza sobre los
descuentos al trabajador, pasando de ser un
simple depositario a un deudor solidario?

Los argumentos sobre la obligatorie-
dad y la voluntad de suscribir una afiliacion
con el Fonacot controvierten totalmente el
principio de la existencia del acuerdo de
voluntades por la notoria obligatoriedad
y fuerza que el Estado tiene por medio de
la coercién y coaccion sobre el gobernado
(patrén), para que este ultimo acepte —sin
oportunidad de alegar—, la falta de libertad
y equidad al suscribir un mandamiento es-
crito por autoridad competente en términos
contrarios al articulo 132, fracciéon XXVI
Bis, de Ley Federal del Trabajo. Dicha nor-
mativa niega que el patron se vuelva solida-
rio por la afiliacion, pues en su aplicacion
ejecutiva con el particular (patrén) pone
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en evidencia la busqueda sancionatoria de
la solidaridad crediticia, para hacer cumplir
sus obligaciones como autoridad bajo el am-
paro de un acuerdo libre y equitativo de vo-
luntades que delega al patron el ejercicio de
las facultades de retenedor, auditor, admi-
nistrador, beneficiario y depositario de los
enteros de la contraprestacion por un crédi-
to autorizado al trabajador; se vulnera asi la
voluntad del particular (patrén) en agravio
de los derechos humanos que le asisten. Y
toda vez que el particular no puede negarse
a cumplir con un mandamiento que orde-
na afiliaciéon y que, por sus condiciones de
gobernado, debe signar de acuerdo con los
términos y condiciones que estipula una de
las partes —porque esa parte es el Estado—
a través de uno de sus 6rganos reconocidos
en su estructura de Administracion Pablica
como ente, no le queda mas alternativa que
firmar en contravencién a todos los supues-
tos de equidad y libre manifestacién de la
voluntad; es decir, existe coercién publica
estatal para renunciar a unos derechos que
le asisten al particular: 1a no solidaridad por
adhesion, la aceptacion de intereses a modo
0 gusto y una administraciéon obligatoria de
conductas entre las partes de un crédito del
cual no forma parte o recibe beneficios.

Entonces, la no igualdad entre las par-
tes es un derecho humano que se violenta
al ser el Fonacot un ente de gobierno que
perpetra, por medio de una coaccién, el
cumplimiento de un mandamiento que im-
plica afiliacion, y no solidaridad, trasgre-
diendo el principio de progresividad de los
derechos humanos al regresar al particular
a una posicion prohibida por la propia nor-
ma sustantiva —bajo la argucia del acuerdo
de voluntades—, para convertirlo en deu-
dor solidario.

Mediante el principio de progresi-
vidad, se les exige a todas las autoridades
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del Estado mexicano, en el ambito de su
competencia, incrementar el grado de tu-
tela en la promocién, respeto, proteccion
y garantia de los derechos humanos; se les
impide la regresividad, que, en aumento
de circunstancia, deja la carga de la con-
traprestacion debida al patrén al volverlo
sujeto solidario del crédito otorgado al tra-
bajador.

Para que sea el lector quien determi-
ne la exactitud o inexactitud de los comen-
tarios aqui vertidos, se inserta, de manera
integra, el cuerpo que contiene las clausu-
las del convenio o contrato de afiliacion al
Fonacot. Lo anterior sirva para todos aque-
llos que consideran voluntad de las partes
firmar obligaciones al amparo del cumpli-
miento de una norma, sin considerar que
las obligaciones pueden violentar derechos
humanos.

Agradecimientos a Rosa Maria Sali-
nas Sarrion Brenda Luz Trujillo Enciso.
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SE ANEXA CONTRATO

_ [C1Em)
CONTRATO DE AFILIACION COMO CENTRO DE TRABAJO QUE CELEBRAN POR UNA PARTE,
NACIONAL FINANCIERA, S.N.C,, COMO FIDUCIARIA DEL FONDO DE FOMENTO Y GARANTIA PARA
=' CONSUMO DE LOS TRABAJADORES (FONACOT), REPRESENTADA POR EL C.

s EN SU CARACTER DE GERENTE ESTATAL Y APODERADO LEGAL,
A QUIEN EN ESIVO SE DENOMINARA “EL FON i TRA PARTE,

&. REPRESENTADO (A) PUHW EN
SUCARACTERDE REPRESENTANTE LEGAL, A QUIEN ADELANTE SE DENOMINARA “EL CENTRO
DE TRABAJO", DE CONFORMIDAD CON LAS SIGUIENTES DECLARACIONES Y CLAUSULAS:

DECLARACIONES

.- DECLARA “EL FONACOT”

A} Ser un Fideicomiso Publico da Intards Social, previsto en el Articulo 103-bis de la Ley Federal del Trabajo

y creado mediante decreto presidencial de fecha 30 de abril de 1974, publicado-&n <l Diario Oficial de la
Federacion el 2 de mayo de ese mismo afio.

B} Que liene enlre sus fines proporcienar crédito a las trabajadores del pals, con antigiiadad minima de un
afip y 18 afos de edad como minimo, que & encuentren sujetos a conlrato de trabajo par tiempo
indeterminado y que perciban un salario base sin incluir prestaciones que no exceda de vainte veces ol

salariominimo general mensual que prevalezca enla zona economica que en la que al trabajador preste sus
SEMVICIDS.

B) Conlarcon las suficientas facultades para suscrbir el

Expuiacin lo afilenior, tas partes crmvienen en otorgar y sujetarse a las siguientes:

CLAUSULAS

PRIMERA .#FF CENTRPO-NETRARKID', en cumplimiento de la Fraceién IV del Arficulo 97, Articulo 103-
FODO.00MAD2

1dad
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oportunamente de cualquier cambio que afeclte la operacion con "EL FONACOT"

DECIMA.- "EL CENTRO DE TRABAJD" se obliga a suscribir las 'Tarjetas de Registro de Empresa’ que e
sean praporcionadas por "EL FONACOT", comprometiéndose a informar con oportunidad a “EL FONACOT"
de cualguier cambio que ocurra respecto de las personas que estampen sus firmas en las mismas o de

cualguier cambic de su condicidn juridica, a efecto de manteneras actualizadas, asi como a realizar la
aclualizacion de la documentacion gue este le requiera.

DECIMA PRIMERA.- La duracion de esle contralo es indefinida. Las partes podran darlo por lerminada
anficipadamente mediante notificacion por escrito a la otra parte, por la menos con 60 dias nalurales de
anielacian, de conformidad con los Manuales y Procedimiantos vigentas, sin embargo, este vincule juridico y
las obligaciones y respansabilidades contraidas por “EL CENTRO DE TRABAJO saquirdn subsistiendo hasta
Ia liquidacion total de los adeudes pendientes de cubrir a "EL FONACOT".

DECIMA SEGUNDA.- En el evento que "EL CENTRO DE TRABAJO" cusnte can sucursales, ze

consideraran parte de la matriz para todos los efectos legales a que haya lugar, para la cual suscribira un
convenio adicional con "EL FONACOT", la sucursal pedra - enterar las canlidades que recabe de los
irabajadores en |a Delegacion de "EL FONACOT” en que se encuentre su jurisdiccion

DECIMA TERCERA.- Los destajistas o comisionistas al servicio de "EL CENTRO DE TRABAJQ" podran ser
sujelos de crédilo siempre que cusnten con contrato individual de trabajo y sueldo base.

DECIMA CUARTA. - Este contrato se dara por terminado automaticamente si franscurre un peroda de un afo
sin que los trabajadores de "EL CENTRO DE TRABAJO" gjerzan el crédito FONACOT. La terminacion de
esle contrato no comprende los adeudos a cargo de "EL CENTRO DE TRABAIQ"
su total liguidacion

, Ios que subsisticadn hasta
DECIMA QUINTA.- “EL FONACOT" aplicaré a "EL CENTRO DE TRABAJO' las siguientes sancionas’ |
suspension temporal de autorizacidn de nuevos créditos al presentar morosidad de 30 dias an el ent

FONACOT"y la cancelacion definitiva del otorgamianto de nuevos créditos al acumular fres suspensicnes en
un periode de doce meses. El incumplimiento de "EL CENTRO DE TRABAJO' a cualquiera de 33
obligaciones pacladas en este instrumanto, dard lugar a rescindirlo sin necesidad de juicio ¢

declaracién judicial alguna, independientemeante de las acciones judicialas que se llovan a .,abo para gl
del adaudo,

MWD N

bro

DECIMA SEXTA.- Los instructivos, circulares o cualquier oiro documantc yandlogo que emita "EL FONACOT ¢

y que resulte de aplicacion @ los Centros de Trabajo afifiados a ésle, se considerarén partz integrante da esfs
contrato

DECIMA SEPTIMA.- “EL CENTRO DE TRABAJQ" auloriza a "EL FONACOT" para que lleve a cgm

invesligaciones y monitoree periddico, sobre el comportamisnto crediticio de la gmpresa que representa en o
|las sociedades de investigacian crediticia que estime convenienta,

DECIMA OCTAVA.- Para 1o relacionado con la interpretacion, cumplimiento y ejecucian del prefsig:

contrato, las partes se someten a s leyes y normas de carécter federal, y a sleccion de "EL FONAGUT a,
|a jurisdiccion de los tribunales competentes de la Ciudad de México o los Iribunales faderales da la emdad' !
federativa en que se ubique "EL CENTRO DE TRABAJQ", renuncianda al fuero que por razdn de su domicilio

presente o futuro les correspenda o les llegard a corrﬁspnnde-
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bis, Fraccian VIl del Articulo 110, y Fraccian XXV del Articulo 132 de la Ley Federal del Trabajo, se obliga a
efectuar la retencitn al salario de sus trabajadores acreditados por "EL FONACOT", de las canfidades que
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La ética publica como garante del derecho humano a una buena
administraciéon publica

Public Ethics as Guarantor of the Human Right to a Good Public Administration

Cesiah Eli Munoz Pérez*

RESUMEN

La importancia de contar con un buen go-
bierno ha sido un tema discutido desde la
antigua Grecia. Desde entonces, se ha plan-
teado la premisa de formar ciudadanos vir-
tuosos, que se involucren en la vida pablica
y realicen sus labores con diligencia en pro
del bien comun.

En la actualidad, hacer frente al feno-
meno de la corrupcion representa uno de
los retos mas sustanciales en el derecho in-
ternacional. La preocupacion por su multi-
plicacion y sus efectos cada vez peores en
paises desarrollados y en vias en desarrollo
han provocado que se reconozca el derecho
humano a una buena Administracion Publi-
cay se establezcan parametros y directrices
para su salvaguarda. Este trabajo propone la
profesionalizacion y el fomento de la ética
publica como un mecanismo para garanti-
zar el derecho humano a una buena Admi-
nistracion Publica y, en consecuencia, hacer
frente al problema de la corrupcion.
Palabras clave: derechos humanos, Admi-
nistracion Pablica, ética publica, corrup-
cion, derecho humano a una buena admi-
nistracion publica.

A la memoria de Silvia Lopez Velasco

ABSTRACT

The importance of having a good govern-
ment has been a topic of discussion since
ancient Greece. Since then, there’s a premise
based on the urgent of forming virtuous citi-
zens, who must get involve in the public life
and fulfill their duties, diligently and always
for the common good. Nowadays, dealing
with the phenomenon of corruption repre-
sents one of the most substantial challenges
in international law. The concern about its
multiplication and worsening effects, in de-
veloped and developing countries, has led to
the recognition of the human right of good
administration and the establishment of pa-
rameters and guidelines for its safequarding.
This paper proposes the professionalization
and promotion of public ethics as a mecha-
nism to guarantee the human right to good
administration and, consequently, to address
the problem of corruption.

Key words: Human Rights, Public Adminis-
tration, Ethics in Public Service, Corruption,
the right to Good Administration.

* Licenciada en Derecho. De 2016 a 2018 labor6 en la Direccién de Etica y Prevencion de la Corrupcién de la
Secretaria de 1a Contraloria del Gobierno del Estado de México, involucrandose directamente con la ética ptblicay la
prevencion de la corrupcion. Actualmente, funge como titular de la Unidad de Etica y Prevencion de la Corrupcion,
adscrita al Organo Interno de Control de la Comisioén de Derechos Humanos del Estado de México, en la que realiza
diversas funciones, entre las que se destacan diseflar y dar seguimiento a la politica de integridad, coordinar el
Comité de Etica y de Prevencion de Conflicto de Intereses, establecer mecanismos internos a fin de prevenir la
corrupcion, asi como establecer acciones para el fomento e interiorizacién de principios, valores y buenas practicas

en el servicio publico.
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INTRODUCCION
La expansion del fenémeno de la co-
rrupcion ha provocado que el concepto
de derechos humanos se interprete de una
manera mucho mis amplia. La habilidad
humana para trasgredir las normas debe
ser contrarrestada de alguna manera por
medio del derecho, que, por su propia na-
turaleza, se encuentra en desventaja.

Erradicar la corrupcion es un tema
de la agenda internacional y una prioridad
para garantizar el goce de los derechos hu-
manos; sin embargo, pareciera que el pro-
blema avanza mucho mais rapido que las
acciones para contenerlo.

Por ello, el discurso de la existencia
de un derecho humano a una buena Ad-
ministracion Publica cobra cada vez mas
fuerza, tanto en el ambito internacional
como local. Su primer antecedente como
concepto individual es en el afio 2000, y
poco a poco ha ido escalando posiciones
entre las prioridades de la comunidad in-
ternacional.

Sin embargo, y a pesar de que se co-
nocen los efectos de la corrupcion, preva-
lece el debate sobre si existe o no un dere-
cho humano a una buena Administracion
Pablica o si el término se emplea tnica-
mente de manera emotiva para generalizar
las obligaciones que tiene el Estado en el
respeto a los derechos humanos.

El objetivo del presente capitulo es
llevar a cabo, por medio del método de in-
vestigacion teorica, el andlisis del derecho
humano a una buena Administracion Pu-
blica, desde los origenes del término hasta
sus caracteristicas y alcances, asi como la
relacion que guarda con la ética publica.

En el primer apartado se hace un bre-
ve recorrido sobre las implicaciones de la
reforma en materia de derechos humanos

de 2011; se explican también, de manera
genérica, los principios de los derechos hu-
manos, asi como las obligaciones y deberes
que tiene el Estado para garantizar su goce
y disfrute.

En el segundo apartado se estudia su
definicion y alcance, asi como la relacion
que guarda con las violaciones a derechos
humanos que se presentan en un pais. La
corrupcion estd, indudablemente, ligada
con el debilitamiento del Estado de dere-
cho, la falta de administracion de justicia
y la desconfianza en las instituciones pu-
blicas.

En el tercer apartado se dan a co-
nocer los antecedentes internacionales y
nacionales del reconocimiento que se ha
hecho de contar con una buena Adminis-
tracion Publica como un derecho humano
y la doble visién que eso implica: la obli-
gatoriedad del Estado de garantizarlo y el
deber social de exigirlo.

En la cuarta seccion se realiza una re-
flexion sobre la ética, explicando su signifi-
cado e impacto filosoéfico, y se explica cuil
es su conexion e importancia en la Admi-
nistracion Pablica.

Finalmente, en el ultimo bloque, a
partir del analisis de los puntos tratados se
propone la implementacién y fomento de
la ética publica, en las distintas areas del
gobierno, como una de las acciones princi-
pales que debe llevar a cabo el Estado para
garantizar el derecho humano a una buena
Administraciéon Publica y para prevenir y
controlar el fenémeno de la corrupcion.

PRELUDIO DE LOS DERECHOS HUMANOS

La Comisién Nacional de los Derechos Hu-
manos (cNDH) define a los derechos hu-
manos como el:



...conjunto de prerrogativas inherentes a la
naturaleza de la persona, cuya realizacién
efectiva resulta indispensable para el desa-
rrollo integral del individuo que vive en una
sociedad juridicamente organizada. Estos
derechos, establecidos en la Constitucién y
en las leyes, deben ser reconocidos y garanti-

zados por el Estado.

En ese sentido, los derechos humanos
son aquellos de los cuales la persona esta
dotada frente al Estado, por su mera con-
dicibn como ser humano. Es importante
destacar que, aun cuando no exista una le-
gislacion especifica que reconozca ciertos
derechos, éstos no dejan de existir, ya que
son inalienables a la persona; por ello, el
Estado tiene la obligacion de garantizar su
goce y respeto. Los derechos humanos son
inherentes a la dignidad' y necesarios para
que la persona cumpla con un plan de vida.

A partir de la reforma constitucional
en materia de derechos humanos lleva-
da a cabo el 10 de junio de 2011, se rea-
lizaron modificaciones sustanciales en el
sistema juridico mexicano, empezando
por el cambio de denominacién del titu-
lo primero, capitulo I de la Constitucion
—“De las garantias individuales”, por “De
los derechos humanos y sus garantias”—,
lo cual ya representa por si mismo una vi-
sion totalmente distinta de lo que se venia

1 La dignidad es el valor que posee la persona por el
solo hecho de ser; gracias a ella es libre para la toma
de decisiones y accion, con lo que determina el lugar
que habra de ocupar en el universo. La dignidad
es, por tanto, la cualidad del hombre como ser
indeterminado. Hace referencia al valor inherente del
ser humano como ser racional, dotado de libertad y
poder creador, toda vez que las personas son capaces
modelar o mejorar su calidad de vida mediante la
toma de decisiones y el ejercicio de su libertad (Pérez,
2015).
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conociendo en la materia, esto es, el uso
correcto de los términos, ya que no es lo
mismo hablar de derechos humanos que
de garantias. Los primeros se refieren a las
prerrogativas inherentes a la persona, y las
segundas, a los medios a través de los cua-
les se hacen efectivas dichas prerrogativas
dentro del marco juridico? (Bernal, 2019).

Sin embargo, la modificacion mas sig-
nificativa radica en la reforma al articulo
primero de la Constitucion. En él se esta-
bleci6 el término de derechos humanos,
se dio reconocimiento a los tratados inter-
nacionales que, junto con la Constitucion
y la jurisprudencia interna, conforman el
bloque de constitucionalidad?, se insti-
tuyeron los principios de interpretacion
conforme* y propersona®; de igual forma,
se estipularon obligaciones y deberes para

2 Segun Luigi Ferrajoli (s/a), citado por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion [scyn] (2015: 1451), las
garantias son “deberes consistentes en obligaciones
de prestacion o en prohibiciones de lesion, segin que
los derechos garantizados sean derechos positivos o
derechos negativos”.

3 “El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en
el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por
mandato de la propia Constituciéon” (Arango, 2004:
79).

4 La interpretacion conforme significa que los jueces
del pais, al igual que todas las demas autoridades del
Estado mexicano, deben interpretar el orden juridico a
laluz y conforme alos derechos humanos reconocidos
en la Constitucién y en los tratados internacionales en
los cuales el Estado mexicano sea parte, favoreciendo
en todo tiempo a las personas con la protecciéon mas
amplia.

5 El principio propersona es un criterio hermenéutico
que informa todo el derecho de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la
norma mas amplia o a la interpretacién mas extensiva
cuando se trata de reconocer derechos protegidos e,
inversamente, a la norma o a la interpretacién mas
restringida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o su
suspension extraordinaria (Pinto, 1997).
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las autoridades del pais, asi como los prin-
cipios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad, que deben
observarse en el cumplimiento de esas
obligaciones (Bernal, 2019).

Llegado a ese punto, es importante
reconocer la connotacién ética que abraza
al concepto de derechos humanos. Si bien
la garantia de esas prerrogativas tiene su
fundamento en el orden juridico, su ori-
gen radica en exigencias morales; es decir,
una persona reclama un derecho porque
considera que tiene una exigencia ética
justificable y que se puede hacer valer por
medio del aparato de justicia. Esta idea se
relaciona directamente con el principio de
universalidad (Viola, 1999).

La universalidad, como principio de
los derechos humanos, se refiere al reco-
nocimiento de la dignidad humana sin dis-
tincion de raza, sexo, religion, inclinacion
politica, o cualquier otra circunstancia. La
posesion de los derechos humanos no pue-
de estar condicionada a persona alguna, ya
que nace de ella. En palabras de Gregorio
Peces-Barba Martinez (1994), la tinica po-
sibilidad para mantener la idea de univer-
salidad es abstraer a los derechos humanos
de los bienes primarios que cada uno de
ellos protege para llevarla hacia una mo-
ralidad genérica que respalde al conjunto
de los derechos®. Asi, la vision moral de los
derechos humanos lleva a la idea basica de
dignidad humana, a los principios univer-
sales de libertad, igualdad y fraternidad’.

6 “La universalidad se formula desde la vocacién
moral tnica de todos los hombres, que deben ser
considerados como fines y no como medios y que
deben tener unas condiciones de vida social que
les permita libremente elegir sus planes de vida (su
moralidad privada)” (Peces-Barba, 1994: 624).

7 Libertad, igualdad y fraternidad fueron los ideales
proclamados en la Revolucion francesa, que es uno de
los eventos historicos mas inspiradores en materia de
derechos humanos.

En adhesion, el principio de universa-
lidad contempla que las autoridades y cual-
quier persona debe abstenerse de vulnerar
los derechos humanos, esto es, no solo im-
plica el reconocimiento de que todas las
personas son portadoras de derechos hu-
manos, sino también la obligacion univer-
sal de su respeto y garantia (Bernal, 2019).

El principio de interdependencia con-
siste en que todos los derechos humanos se
encuentran intimamente vinculados unos
con los otros, esto es, en el caso de que
se garantice o, en su defecto, se transgre-
da un derecho, dicha accién forzosamen-
te impactard en otro derecho (Vizquez et
al., 2011). Cada derecho estd, ineludible-
mente, vinculado con otro; por ejemplo,
el derecho a la libertad de expresion estd
aparejado con el derecho a la informacion,
lo que, a su vez, se relaciona con el Estado
democratico®.

Por su parte, el principio de invisibili-
dad se refiere a la vision integral que debe
tenerse sobre los derechos humanos, pues
todos se encuentran unidos no porque de-
pendan los unos de los otros, como lo esta-
blece el principio de interdependencia, sino
porque en conjunto forman un solo concep-
to (Vazquez et al.,, 2011). En ese sentido,
al violarse un derecho humano se estard
violando otro, independientemente de que
exista una relacion directa entre ellos pues,
para fundar un verdadero Estado de dere-
cho, se requiere de la existencia y protec-
cion de todos los derechos humanos.

8 En este sentido, la Corte Interamericana (Corte
IDH) (1985: parr. 69) expres6 que: “Dentro de
una sociedad democratica [es necesario que] se
garanticen las mayores posibilidades de circulacion
de noticias, ideas, opiniones, asi como el mas amplio
acceso a la informacion por parte de la sociedad
en su conjunto [...] Tal como estd concebido en la
Convencion Americana, [es necesario] que se respete
escrupulosamente el derecho de cada ser humano
de expresarse libremente y el de la sociedad en su
conjunto de recibir informacién”.



Los principios de interdependen-
cia e indivisibilidad guardan una estrecha
relacion, ya que el primero establece que
todos los derechos estan vinculados entre
si, y el segundo, que se debe hablar de un
conjunto de derechos como construccion
unica debido a que no existe jerarquia en-
tre ellos, ninguno es mas importante o est
por encima de otro ? (Vazquez et al., 2011).

El principio de progresividad impli-
ca el reconocimiento de que la aplicacion
y garantia de los derechos humanos no se
logrard de manera inmediata, requiere un
proceso paulatino, por ello se necesitan
nuevas y mejores practicas para garanti-
zarlos; he ahi el segundo enfoque: el pro-
greso (Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion [sciN], 2019).

Debido a que los derechos humanos
estin en constante evolucion, el Estado
tiene la obligacion de generar y asegurar la
mayor y mejor proteccion y garantia de los
mismos. Dicha proteccion se materializa
por medio de la prohibicion de regresivi-
dad y del maximo uso de los recursos (Sa-
lazar, 2014). En el primer aspecto se impi-
de que el Estado anule o impida el ejercicio
de un derecho del que ya se ha tenido avan-
ce, lo cual, evidentemente, se relaciona con
las leyes y las politicas ptblicas. El segundo
se refiere a la obligatoriedad que tienen los
Estados de analizar y asegurar que los re-
cursos de una nacioén se utilicen de modo

9 Al respecto, la scyN (2013: 2254) establece lo
siguiente: “..ii) interdependencia e indivisibilidad:
que estan relacionados entre si, esto es, no puede
hacerse ninguna separacién ni pensar que unos son
mas importantes que otros, deben interpretarse
y tomarse en su conjunto y no como elementos
aislados. Todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales son indivisibles e interdependientes;
debe darse igual atencion y urgente consideracion a
la aplicacion, promocion y proteccion de los derechos
civiles, politicos, econoémicos, sociales y culturales;
esto es, complementarse, potenciarse o reforzarse
reciprocamente...”.
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eficiente y efectivo en la satisfaccion de las
necesidades colectivas'®.

Las obligaciones que se impusieron al
Estado mexicano con la citada reforma en
derechos humanos son promover, respe-
tar, proteger y garantizar.

La promocion se refiere a la obliga-
cion que tiene el Estado de fomentar una
cultura de los derechos humanos por me-
dio de la sensibilizaciéon para cambiar la
conciencia social (Salazar, 2014). Al igual
que con el principio de universalidad, esa
obligacion conlleva una implicacion ética.

Respetar los derechos humanos se
refiere a la exigencia que se debe realizar
a las autoridades y a las personas servido-
ras publicas de abstenerse de llevar a cabo
cualquier accién u omision que vulnere un
derecho humano y, a su vez, que obstaculi-
ce las circunstancias que permiten su goce
y disfrute y darles el cumplimiento inme-
diato (Salazar, 2014).

La proteccién obliga al Estado a gene-
rar las condiciones para prevenir y hacer
frente a las violaciones de derechos huma-
nos, sea por una autoridad o un particular;
asimismo, se relaciona con el desempefio
que tienen las personas servidoras publi-
cas en cumplimiento al respeto a los dere-
chos humanos, por lo tanto, el personal de

10 Sobre el principio de progresividad, la
SCIN (2013: 2254) establece que “.. constituye el
compromiso de los Estados para adoptar providencias,
tanto a nivel interno como mediante la cooperacion
internacional, especialmente economica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas econémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,
principio que no puede entenderse en el sentido de
que los gobiernos no tengan la obligacién inmediata
de empenarse por lograr la realizacion integra de
tales derechos, sino en la posibilidad de ir avanzando
gradual y constantemente hacia su mis completa
realizacion, en funcién de sus recursos materiales;
asi, este principio exige que a medida que mejora el
nivel de desarrollo de un Estado, mejore el nivel de
compromiso de garantizar los derechos econémicos,
sociales y culturales...”.
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la Administracién Publica desempefia un
papel decisivo para el cumplimiento de esa
obligacion (Lopez, 2014).

La obligaciéon de garantizar impone
al Estado el compromiso de desarrollar
los mecanismos para asegurar que las per-
sonas gozaran de los derechos humanos;
significa que el Estado debe organizar el
aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras por medio de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico
de tal manera que sean capaces de asegu-
rar juridicamente el pleno y libre ejercicio
de los derechos humanos (Salazar, 2014).

Llegado a ese punto, conviene invo-
car la tltima parte del tercer parrafo del ar-
ticulo 1° de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, que dice: “ En
consecuencia, el Estado deberd prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violacio-
nes a los derechos humanos, en los térmi-
nos que establezca la ley”.

Por lo tanto, independientemente de
las obligaciones del Estado en materia de
derechos humanos que ya han sido descri-
tas, existe una serie de deberes!' que los
Estados deben acatar para garantizar el dis-
frute de los derechos humanos en plenitud,;
en este aspecto se habla de los deberes de
prevenir, investigar, sancionar y reparar.

La prevencion conlleva el deber del
Estado de procurar la existencia de un am-
biente en el que se propicie el respeto a los

11 En términos filosoficos y etimologicos, existe
una diferencia entre la obligacion y el deber. El deber
indica alguna cosa mas imperiosa para la conciencia
que la obligacién y, como procedente de la ley, la
virtud nos conduce a su cumplimiento. La obligacién
indica alguna cosa mas absoluta para la prictica, y el
buen parecer, el qué dirdn; y los derechos humanos
exigen su cumplimiento. El deber nos pone en
relaciéon con el préjimo y con nosotros mismos; la
obligacién nos pone en relacién con las instituciones
del pueblo en que vivimos. Faltar a los deberes es un
vicio; faltar a las obligaciones es una infraccion de lo
mandado (Barcia, 1910).

derechos humanos y establecer medidas
de caracter juridico, politico, administrati-
vo y cultural para disuadir la comision de
hechos que puedan afectar el goce y ejer-
cicio de tales derechos (Carbonell, 2011).

El deber de investigar las violaciones a
derechos humanos establece que el Estado
debe proveer a las victimas de dichas viola-
ciones de un proceso de investigacion que
cumpla con los principios al debido proce-
so con la finalidad de esclarecer la verdad
en un hecho concreto (Bernal, 2019).

El Estado tiene, también, el deber de
llevar a juicio y, en los casos que lo amerite,
sancionar a los responsables de las viola-
ciones de los derechos humanos, es decir,
dar cumplimiento a la consecuencia juri-
dica que trae aparejada la comision de un
acto que atente contra los derechos huma-
nos (Bernal, 2019.)

Finalmente, la reparacion exige que,
cuando se acredite la existencia de una vio-
lacion alos derechos humanos, se produzca
la responsabilidad internacional del Estado
por el incumplimiento a las obligaciones
que tiene respecto a los derechos huma-
nos, por ello tiene el deber de reparar a las
victimas. Quiere decir que el Estado asu-
me las consecuencias del incumplimiento
de sus obligaciones por medio de la imple-
mentacién de medidas de restitucion, sa-
tisfaccion, compensacion y garantias de no
repeticion (Pinacho, 2019).

Lo anterior permite concluir que el
Estado es responsable del respeto y garan-
tia de los derechos humanos. Esa respon-
sabilidad se manifiesta por medio de todas
las acciones que realiza y tienen como fina-
lidad, por un lado, que se garantice el goce
de los derechos humanos, y por otro, que
en el caso de que hayan violaciones a éstos,
existird una consecuencia y no se permiti-
ra la impunidad.



CORRUPCION

El término corrupcion no se encuentra de-
finido en ningun ordenamiento juridico de
derecho internacional o local. La definicion
mayormente citada es la que proporcionan
Transparencia Internacional? y el Banco
Mundial*: “abuso de poder delegado para
la obtencion de beneficios privados'”. La
palabra corromper significa “alterar y tras-

”,

tocar la forma de algo”; “echar a perder, de-
pravar, dafiar, pudrir, pervertir”.

Con ambas definiciones se puede de-
cir que la corrupcion es cualquier actividad
que, por medio del uso de cierta jerarquia
de poder, busca alterar o pervertir el ob-
jeto de algo, de un procedimiento o servi-
cio a cambio de la promesa u obtencion de
beneficios entre sus actores. Es, en pocas
palabras, obtener beneficios indebidos a
cambio de alterar un proceso.

Por las diferentes maneras en que
se manifiesta la corrupcion, sus efectos

12 “Transparencia Internacional (TI) es una
organizacién internacional, no gubernamental, no
partidista, y sin fines de lucro, dedicada a combatir la
corrupcion a nivel nacional e internacional. Desde su
fundacion en 1993, ha sido reconocida ampliamente
por colocar la lucha anticorrupcion en la agenda
global” (Transparencia Internacional, s/a).

13 Es una organizacién internacional integrada
por el Banco Internacional de Reconstrucciéon y
Fomento (BIRF) y la Asociacién Internacional de
Fomento (AIF), que presta asistencia financiera y
técnica a los paises clientes. La mision del Banco
Mundial es acabar con la pobreza extrema y promover
la prosperidad compartida (Banco Mundial, s/a).

14 Esta definicion atafie inicamente a los actos
cometidos por las personas que pertenecen al sector
publico. En sentido amplio, la corrupciéon incluye
también a la sociedad y su relaciéon con particulares
y la ley. El Instituto Mexicano para la Competitividad
(iMco) (2015: 9) propuso, en la edicién 2015 del
estudio México: Anatomia de la Corrupcion, la siguiente
definicion: “desvio del criterio que debe orientar
la conducta de un tomador de decisiones a cambio
de una recompensa o de una persona en relacion
a sus obligaciones como ciudadano”. Para efectos
del presente articulo, se estudiard el concepto de
corrupcion conforme a la definicién de Transparencia
Internacional y del Banco Mundial.

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

se perciben en los sectores social, econo-
mico, politico, cultural y, desde luego, en
el administrativo, por lo que es innegable
su relacién con las violaciones a derechos
humanos. No es casualidad que los paises
que tienen una alta percepcion de indices
de corrupcién, como Venezuela, Corea del
Norte y Afganistin®®, sean también nacio-
nes en donde se presentan reiteradas viola-
ciones a los derechos humanos. Lo anterior
deja en claro que la corrupcion y las viola-
ciones a derechos humanos comparten ca-
racteristicas, e incluso podria decirse que
origen, es decir, la ignorancia, pobreza y la
debilidad de las instituciones publicas (Pe-
ters, 2018).

Pero no se trata Unicamente de una
coincidencia fortuita. La primera relacion
que guarda la corrupcién con las violacio-
nes a derechos humanos se presenta en el
cohecho, conducta por medio de la cual se
condiciona el acceso a un servicio publico
o0 a la justicia. De igual forma, mediante el
soborno se puede permitir que acciones
contrarias a la ley se lleven a cabo, incluso
aquellas que son evidentemente violato-
rias a derechos humanos, como —pudiera
ser— el pago para obtener una licitacion
para proveer de medicamentos alterados
0 que no cuentan con las dosis adecuadas
de los ingredientes activos, lo cual estaria
violentando el derecho a la salud (Vazquez
etal., 2017).

15 Cada afo, desde 1995, Transparencia
Internacional publica el Indice de percepcion de la
corrupcion, por medio del cual califica a 180 paises
y territorios en funcién de los niveles percibidos de
corrupcion en el sector publico de acuerdo con las
opiniones de expertos y empresarios. Se utiliza una
escala del 0 al 100, donde O significa corrupcion
elevada y 100 significa sin corrupcion (Transparencia
Internacional, 2018).

Los datos se encuentran actualizados con la
publicacién més reciente del indice de percepcién de
la corrupcion, emitido en 2019.
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Por otra parte, la relacion entre la co-
rrupcion y las violaciones a los derechos
humanos se presenta cuando la practica
de ese mal trae como consecuencia la dis-
minucion del erario publico, lo que, desde
luego, provocard una disminuciéon de los
bienes destinados a satisfacer necesidades
publicas y, por lo tanto, cada vez se ofrece-
rdn peores servicios; situacion que trans-
grede las obligaciones descritas de protec-
cion, garantia, progresividad, prohibicion
de regresion y maximo uso de los recursos
disponibles.

En un cuarto aspecto, la corrupcion
y las violaciones a derechos humanos se
relacionan cuando todo el aparato guber-
namental se organiza para distorsionar el
disefio de politicas publicas, privatizando
lo ptblico y deslindindose de las obliga-
ciones que tiene el Estado en materia de
derechos humanos (Vazquez et al., 2017).

Sin embargo, y aunque la malversa-
cion de recursos publicos impacta direc-
tamente en los bienes y servicios que el
Estado estd obligado a proporcionar a la
sociedad, 1a corrupcién, en el servicio pu-
blico, no siempre tiene que ver con las acti-
vidades que realizan los altos funcionarios.
Por ejemplo, en la cotidianidad una perso-
na servidora publica es corrupta cuando
desatiende sus obligaciones por dar prio-
ridad a asuntos privados; en ese supuesto
hay pérdida de recursos porque la perso-
na no estd devengando el sueldo que se le
paga con el erario publico, y también se
podria dar el caso de que los servicios no
lleguen a la poblacién.

Asimismo, el establecimiento de re-
quisitos excesivos para realizar un trami-
te o la obstaculizacion para acceder a un
servicio es un acto de corrupcion adminis-
trativo. Ahi se esti alterando el fin del Es-
tado, que es la satisfaccion de necesidades

colectivas. En resumen, todos los opera-
dores gubernamentales, sin importar su
rango o nivel dentro de la funcién publica,
contribuyen al establecimiento de prac-
ticas corruptas, las cuales pueden iniciar
desde el momento en que asume el cargo.
Para resumir lo anterior, conviene recordar
la frase an6nima que reza: “El primer acto
de corrupcion que el funcionario publico
comete es aceptar un cargo para el cual no
tiene las competencias necesarias”.

La cNDH realizd, en 2014, un analisis
estadistico para corroborar el impacto de
los indicadores de la corrupciéon con los
indicadores de los derechos civiles, politi-
cos, economicos y sociales. Al respecto, se
obtuvo que en el 75% de las posibles com-
binaciones existe una correlacion entre los
indices de percepcion de 1a corrupcion, en
materia, por ejemplo, de seguridad y admi-
nistracion e imparticion de justicia, y los
indicadores generales de derechos huma-
nos, es decir, el total de quejas y recomen-
daciones de la CNDH.

Asimismo, se detectd que, si La per-
cepcion de corrupcion en las instituciones
que se encargan de administrar la justicia,
como ministerios publicos y fiscalias alta,
existe una mayor presentaciéon de quejas
ante la CNDH.

En el ambito internacional, vale la
pena referir que en una decision de 2012
la Corte Suprema de la India sostuvo que la
“..corrupcion [...] socava los derechos hu-
manos, violandolos indirectamente” y que
“la corrupcion sistematica es una violacion
de los derechos humanos en si misma”.

Sin embargo, no se debe olvidar que,
aun cuando la corrupcién representa un
problema de mayor escala por tratarse de
una actividad humana, brinda la oportu-
nidad a cada una de las personas que con-
forman la sociedad de colaborar con su



erradicacion. Se encuentra al alcance de
todas las personas evitar que se cometan
actos corruptos, solo se requiere la volun-
tad de actuar conforme a una cultura de
legalidad. En el combate a la corrupciéon
se deben considerar los derechos huma-
nos como fuente principal de inspiracion
en el actuar de las instituciones publicas,
y buscar recuperar la confianza ciudadana
en ellas.

LA ETICA Y SU RELACION CON LA ADMINIS-
TRACION PUBLICA

El origen de la ética data de hace mas de
2000 afos, en la época de los filésofos grie-
gos y el estoicismo'®. Aristoteles es consi-
derado el primero en escribir sobre ética,
sin embargo, él mismo refiere en sus obras
que lo que escribe es una recopilacién de lo
que han dicho otros filésofos que vivieron
antes que él. Fueron las civilizaciones an-
tiguas las que decidieron qué debia consi-
derarse como virtudes y vicios por medio
de la observacion, estudio y anélisis de las
actitudes humanas (Bautista 2013).

El Diccionario Enciclopédico Universal
establece que la ética es una disciplina que
forma parte de la filosofia y trata sobre el
origen y esencia de la moral en relacion
con la conciencia y el libre albedrio y sus
derivaciones de orden practico. En la con-
ferencia “Hacia la creacion de Sistemas
de Gestion Etica”, celebrada en Madrid
en 2005, Emilio Fereira defini6 a la ética
como:

...Jamorada o lugar donde se habita, es el re-
fugio de toda persona, la fortaleza inexpug-

nable del ser humano. El suclo firme para ca-

16 Escuela fundada por Zendn de Citio en Atenas,
hacia el 300 a. C.; defiende la felicidad, serenidad y
autodominio.

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

minar sobre la vida. La ética es una ldmpara

que ilumina al hombre en su vida?.

Etimologicamente, ética proviene del
vocablo griego ethos, que significa “habi-
to”, “caracter” o “costumbre”; al respecto,
la filosofa Adela Cortina (2019) sefiala que
la ética se refiere al caracter que la persona
se va forjando a lo largo de su vida, es el
quehacer sobre uno mismo*.

En sintesis, la ética se encarga de
clasificar las actitudes humanas en desea-
bles o nocivas, es decir, en virtudes y vi-
cios. Aristoteles definia a la virtud* como

17 Sobre esta definicion, la académica Juliana
Gonzales (1996), de la Universidad Nacional
Auténoma de México (UNAM), expreso lo siguiente:
“Se sabe que, en su origen mas arcaico, ethos significo
‘morada’ o ‘guarida’ de los animales, y que s6lo mas
tarde, por extension, se referia al dmbito humano,
conservando, del algin modo, ese primigenio sentido
de ‘de resguardo’, de refugio o proteccion; de ‘espacio’
vital seguro, a cubierto de la ‘intemperie’ y en el cual
se acostumbra ‘habitar’. El sentido ‘habitar’ o ‘morar’
estd ciertamente entraflado en el ethos humano:
remite a la idea esencial de ‘morada interior’. El ethos
es ‘lugar’ humano de ‘seguridad’ existencial. Aunque
también significativo es que se trate de un lugar
acostumbrado, habitual, familiar. De ahi que ethos
signifique también costumbre, uso. Remite a una
forma habitual de comportamiento. Y de ahi también
su asociacion al término casi idéntico que significa
expresamente habito o costumbre”.

18 La ética se encuentra intimamente relacionada
con la libertad. En palabras del filosofo Fernando
Savater (2000), "A diferencia de otros seres vivos e
inanimados, los hombres [...] podemos optar por lo
que parece bueno, es decir, conveniente para nosotros,
frente a lo que nos parece malo e inconveniente. Y
como podemos equivocarnos [..] parece prudente
fijarnos bien en lo que hacemos y procurar adquirir
un cierto saber vivir que nos permita acertar. A ese
saber vivir, o arte de vivir, es a lo que llaman ética”. Al
tener el poder de decision, estd en un mismo decidir
lo que es bueno o nocivo para su vida.

19 Para el filosofo francés André Compte-
Sponville (2005), la virtud “Es una forma de ser,
pero adquirida y duradera: es lo que nosotros somos
porque hemos llegado a serlo. Es nuestra forma de ser
y de actuar humanamente, es decir, nuestra capacidad
de actuar bien. No hay nada tan bello y tan legitimo
como que el hombre actie correctamente”.
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el “bien digno de honra porque, gracias a
ella, viene el hombre a ser honesto o bue-
no”. Para Adela Cortina (2019), las virtu-
des se relacionan con el concepto griego
areté, que significa “excelencia”. Una per-
sona con virtudes se convierte en un ser
humano excelente, ya que guia su actuar a
un conjunto de cualidades civicas, morales
e intelectuales; Por lo tanto, las virtudes re-
presentan lo deseable .

Los vicios* representan la predis-
posicion de obrar de manera inadecuada,
dejandose llevar por las emociones y pa-
siones, sin que el ser humano actte con el
uso de la razo6n ni el autocontrol, cediendo
a sus instintos basicos. Eso da paso a la re-
flexion, y se podria afirmar que el actuar
en apego de las virtudes representa un
ejercicio intelectual, en el cual la persona
reconoce que existe una vida buena y ho-
nesta y que es su deber, como parte de la
sociedad, actuar rectamente.

Se tiene, entonces, que la ética es un
ejercicio intelectual y la manifestacion de
la libertad humana, por medio del cual
nace en la persona el deseo de actuar co-
rrectamente?!. Sobre eso, Victor Frankl??

20 Desde la Grecia clasica se senalé que las
virtudes son mejores, aunque son mas dificiles de
alcanzar, por eso la mayoria de las personas se inclina
por los vicios. Aristoteles (1986) escribié que “...por
naturaleza somos mas inclinados a la intemperancia y
deshonestidad que no a la modestia”.

21 “Tanto la virtud como el vicio estin en
nuestro poder. En efecto, siempre que estd en nuestro
poder el hacer, lo esta también el no hacer, y siempre
que estd en nuestro poder el no, lo estd el si, de
modo que si estd en nuestro poder el obrar cuando
es bello, lo estard también cuando es vergonzoso, y si
estd en nuestro poder el no obrar cuando es bello, lo
estard, asimismo, el no obrar cuando es vergonzoso”
(Aristoteles, 1986).

22 Fue un neurdlogo, psiquiatra y filésofo
austriaco, fundador de la logoterapia y andlisis
existencial. Sobrevivio desde 1942 hasta 1945 en
varios campos de concentracion nazis, incluidos
Auschwitz y Dachau. A partir de esa experiencia,
escribié el libro best seller El hombre en busca de
sentido (Vial, 2000).

reflexiona y realiza la analogia sobre las
diferentes formas de actuar las personas
durante la Segunda Guerra Mundial.

El ser humano no es un objeto més entre otros
objetos; las cosas se determinan unas a otras,
pero el hombre, en tltima instancia, es su pro-
pio determinante. Lo que alcance a ser —consi-
derando el realismo de la limitacién de sus ca-
pacidades y de su entorno- lo ha de construir
por si mismo. En los campos de concentracidn,
en aquel laboratorio vivo, en aquel banco de
pruebas, comprobamos y fuimos testigos de la
actitud de nuestros camaradas: mientras unos
actuaron como cerdos otros se comportaron
como santos. El hombre goza de ambas po-
tencialidades: de sus decisiones, y no tanto de
las condiciones, segin cudl de las dos pone en
juego.

Cada hombre, atin bajo unas condiciones trégi-
cas, guarda la libertad interior de decidir quién
quiere ser —espiritual y mentalmente—, porque
incluso en esas circunstancias es capaz de con-
servar la dignidad de seguir siendo un ser hu-
mano.

¢Quién es, en realidad el hombre?, Es el ser que
siempre decide lo que es” (Frankl, 2004).

En ese sentido, el objeto de la ética es
desarrollar en el individuo una vida activa
con un actuar basado en la libertad y res-
ponsabilidad, que se materialice en la reali-
zacion del bien mediante el cumplimiento
del deber (Bautista, 2013). Significa que la
persona domina sus emociones e inclina-
ciones primitivas y actta en razén de su
intelecto.

No se debe pasar por alto que fomen-
tar la ética en los individuos es una respon-
sabilidad compartida con el Estado. Una
de las obligaciones de la Administracion



Pablica para garantizar el derecho huma-
no a la obligacion es disefiar el programa
educativo con una formacién constante en
ética y buenas practicas. En el aula se debe
otorgar al alumnado las herramientas ne-
cesarias para formar un razonamiento, en-
sefiarle a reflexionar y cuestionar los dog-
mas, e impulsar el deseo de cumplir con
los deberes, porque se reconoce que solo
por medio de ello es posible construir un
Estado de derecho.

La corrupcion, ya sea que se mani-
fieste en el sector publico o privado, tiene
su razon de ser por el debilitamiento en la
cultura ética del Estado. Las personas que
no poseen valores arraigados se encuen-
tran mucho mas propensas a dejarse se-
ducir por los vicios y a cometer actos de
corrupcion. Respecto a eso, Oscar Diego
Bautista compara a la persona corrupta con
el personaje de la novela Frankenstein, de
Mary Shelley, cuando el monstruo declara:
“Soy malo porque soy desgraciado”. Las
personas que cometen actos de corrupcion
son personas desgraciadas “..porque no
son felices, porque son esclavos de la codi-
cia, de la envidia, de la vacuidad, porque no
tienen amigos verdaderos, porque no son
seres libres” (Bautista, 2013).

Si el individuo ha sido formado en la
ética y se han desarrollado en él valores y
principios morales, estard en posibilida-
des de ingresar a alguno de los espacios
publicos que ofrece la sociedad. Uno de
los efectos de la educacion en ética sera el
interés natural, que surgira en la persona,
de formar parte de los asuntos publicos de
la sociedad a la que pertenece? (Bautista,
2013).

23 “El Estado es la realidad de la Idea ética; es
el Espiritu ético en cuenta voluntad manifiesta, clara
para si misma, sustancial, que se piensa y se sabe,
y que cumple lo que sabe y como lo sabe” (Hegel,
1968).

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

Una persona con principios éticos
arraigados ha alcanzado un nivel de con-
ciencia mayor que el del resto de la socie-
dad?®*; entiende que existe una vida buena,
una vida que vale la pena ser vivida, y que,
para lograrla, se requiere la participacion
activa de toda la sociedad. Esta conscien-
te de que hay un deber ético colectivo, lo
prioriza y hace de él su eje de vida. Siem-
pre han existido personas capaces de vivir
acorde con principios éticos, con el com-
promiso de trabajar para mejorar las con-
diciones de vida, construir una sociedad
mas libre, humana y justa. A partir de ahi
se construye la ética publica.

La ética publica es la aplicacion de las
virtudes y principios en el ambito publi-
co. La ética, en la Administracion Publica,
implica formar en todas las personas que
participan en el quehacer gubernamental
la conciencia de sus actos, lo que ocasiona
que orienten su conducta para satisfacer
las necesidades colectivas. Manuel Villora
(2000) ofrece esta definicion:

La ética publica puede entenderse como un
hacer colectivo, un proceso en el que la co-
lectividad y los individuos van generando
aquellas pautas de conducta y aquel cardcter
que permiten un mejor desarrollo de la con-
vivencia y una mayor expansion de la auto-

nomiay libertad del ser humano.

La ética publica permite vislum-
brar las conductas que son deseables en
la Administraciéon Publica, es decir, los

24 Una clasificacion contemporanea sobre los
niveles de ética en el ser humano es la que desarrolla
Lawrence Kohlberg bajo el titulo “Teoria del desarrollo
moral”. Kohlberg profundizd en los estudios acerca
del desarrollo moral, ampliando el trabajo de
Piaget. Sostiene que la moral se desarrolla en cada
individuo por medio de una serie de fases o etapas,
preconvencional, convencional y postconvencional
(Diego, 2013).
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principios y virtudes que debe desarrollar
una persona que labora en el gobierno. Se
considera como un area del conocimien-
to universal que promueve el espiritu de
servicio. La ética publica es, por lo tanto,
la serie de actos que realizan las personas
que conforman la Administracién Pablica
para el cumplimiento de sus obligaciones
y deberes. Cuando las personas servidoras
publicas se conducen con ética, se habla,
entonces, de personas responsables, com-
prometidas con su labor, eficientes y ho-
nestas, que buscan obtener los mejores re-
sultados en pro de la ciudadania.

El bien que persigue la ética en el dmbito pu-
blico mediante la préctica de los valores, lejos
de ser una abstraccién, se materializa en cada
acto que realizan las multiples instancias de la
administracién publica. Es la suma de miles de
decisiones diarias de los funcionarios que labo-
ran en las organizaciones publicas. Cada fun-
cionario se encuentra diariamente con dilemas
éticos que unas veces resuelve de manera ruti-
naria y otras como resultado de una profunda
reflexién. Aunque el sentido comun alberga
principios basicos que permiten conocer lo
bueno y lo malo, lo debido y lo nocivo, la vida
conduce a situaciones en las que lo bueno no
siempre resulta claro o evidente. La respuesta a
un conflicto puede ser equivocada si la persona
no cuenta con una escala de valores que le per-
mita discernir lo que es correcto de lo que no.
En el momento en que el hombre decide y ac-
ta, la respuesta puede ser justa o injusta, buena
o mala, adecuada o inadecuada. Por eso es im-
portante que los servidores publicos cuenten
con un marco de valores que les sirva de guia en
sus decisiones. La ética publica da al servidor
publico un conocimiento que le permite actuar
correctamente en cada situacién, por dificil
que ésta sca, al ofrecer criterios para encontrar

soluciones adecuadas (Bautista, 2009).

Fomentar la ética publica en la Admi-
nistracion Publica permitird crear una base
de comportamientos minimos esperados
por parte de las personas que la confor-
man; de igual forma, orientara su conducta
en situaciones en las que no sepan cudl es
el camino que deben tomar para asegurar
el bien colectivo. Por medio de la reflexion
ética las personas servidoras publicas se-
rdn conscientes y reconocerdn que se en-
cuentra en sus manos garantizar una buena
Administracion Puablica.

DERECHO HUMANO A UNA BUENA ADMI-
NISTRACION PUBLICA

La idea de un buen gobierno data desde la
antigua Grecia y ha sido tema de Ia filoso-
fia politica. En principio, el término gober-
nar significa en griego “conducir”, “diri-
gir”, como quien conduce un barco hacia
un puerto seguro. Un buen gobierno tiene
como finalidad conducir los asuntos de la
comunidad hacia las metas del bien comtn
(Suérez-Tniguez, 2001).

Los fildsofos Socrates, Platén y Aris-
tételes vislumbraron la politica y el go-
bierno con una evidente finalidad ética,
que consistia en construir mejores y mas
felices ciudadanos. Aristoteles nombro6 la
relacion que guardan la politica y la moral
como “la filosofia de las cosas humanas”.
Los cimientos para la formacién de una
moral y las ideas de un buen gobierno de-
bian ser asentados en la polis (Suarez-Ifi-
guez, 2001).

Para Platon, un buen gobierno se lo-
graba con la aplicacion de una legislacion
justa, la formacion de virtudes para la feli-
cidad de los ciudadanos y la busqueda del
bien comun; con ello se permitiria a cada
persona decidir y vivir plenamente su exis-
tencia. En palabras del filosofo, “el mejor
gobierno es aquel bajo el cual se puede



vivir mejor la vida privada”. Para Aristote-
les, el Estado es una comunidad que tiene
como finalidad la felicidad de sus habitan-
tes. Esa felicidad se logra por medio del
ejercicio de la libertad para forjarse un ca-
ricter virtuoso y, de esa manera, obrar en
favor de la comunidad. Tanto Platon como
Aristoteles consideraron que un buen go-
bierno es el que busca la justicia y se ape-
ga a las leyes. Un gobierno que establece
el cumplimiento de las normas por enci-
ma del gobernante es una sefial de salud
civica. La educacién es el elemento clave
en la construccion de un buen gobierno*
(Suarez-Tniguez, 2001).

Al igual que los grandes pensadores
griegos, a lo largo de la historia han exis-
tido multiples académicos, filosofos, ju-
ristas y politicos que se han encargado de
estudiar y reflexionar lo que conduce a un
buen gobierno. Dentro de la filosofia ju-
ridica y politica siempre han existido los
principios y las bases para la conformacién
de un gobierno; en ese sentido, seria logico
que en la practica se diera cumplimiento a
dichos estindares.

Es probable que el establecimiento
juridico de la obligacion por parte de los
gobernantes y funcionarios de asegurar un
buen gobierno no se hubiese vislumbrado
como una necesidad debido al origen so-
cial de la politica y la Administraciéon Pa-
blica; sin embargo, las malas practicas y
abusos de poder que han dominado en la
esfera publica han ocasionado que la aten-
cion internacional se dirija a atender dicha
problematica.

El primer antecedente que se tiene del
reconocimiento al derecho humano a una

25 Para Aristoteles (1954), un buen gobernante
debe poseer tres cualidades: lealtad para con la
constitucion, capacidad para la responsabilidad del
cargo y virtud y justicia.
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buena Administracion Puablica se encuen-
tra en el Tratado de la Unién Europea,? de
1992, el cual entr6 en vigor al afio siguien-
te. En él se sientan las bases que posterior-
mente llevarian al reconocimiento de que
una buena Administraciéon Puablica es un
derecho humano exigible. Se establece una
serie de principios para el correcto funcio-
namiento de las instituciones europeas en
beneficio de la ciudadania. Algunos de los
principios son:

o Subsidiariedad®, que implica que las
decisiones que tomen las autoridades
europeas deberdn ser la forma mas
proxima posible a los ciudadanos;

» Transparencia;

e Lainclusién de la figura del defensor
del pueblo, quien tiene la facultad de
recibir las reclamaciones ciudadanas
(Aceves, 2018).

De esa manera, el Tratado de la
Union Europea contiene los antecedentes
del derecho humano a una buena Adminis-
tracion Publica, los cuales, con el paso del
tiempo, fueron adquiriendo fuerza y reco-
nocimiento durante la década de los afos
noventa, asi como la expansién de fuera de
los Estados miembros de la Union Europea.

26 Conocido también como “Tratado de
Maastricht” por haber sido firmado en esa localidad
holandesa, constituye una piedra angular en el proceso
de integracion europeo. Consagra oficialmente el
nombre de “Unién Europea” (Amatriain y Enériz,
2006).

27 En la doctrina social catélica, la norma de
ética social del principio de subsidiariedad se basa en
su concepcion de la persona humana como origen y
fin de la vida social. Para lograr su perfeccion, el ser
humano depende de la sociedad y es capaz de brindar
solidaridad a otros seres humanos. Dicha solidaridad,
por su parte, es subsidiaria y debe fomentar el
desarrollo de la persona, no impedirlo (Schultze,

2014).
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Posteriormente, y gracias a la autarcia
que le otorgd el Tratado de la Unién Eu-
ropea, en la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unioén Europea? —aprobada en
2000— se dio el reconocimiento formal de
la buena Administracién Pablica como un
derecho humano, el cual fue ratificado por
medio del Tratado de Lisboa?® en 2007.

En el articulo 41 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea,
se lee lo siguiente:

Articulo 41

Derecho a una buena administracién

1. Toda persona tiene derecho a que las institu-
ciones, organismos y agencias de la Unién tra-
ten de sus asuntos imparcial y equitativamente
y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

a) el derecho de toda persona a ser escuchada
antes de que se tome en su contra una medida
individual que le afecte desfavorablemente;

b) el derecho de toda persona a acceder al ex-
pediente que le afecte, dentro del respeto de los
intereses legitimos de la confidencialidad y el
secreto profesional y comercial;

c) la obligacién que incumbe a la Administra-
cién de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparaciéon
por la Unién de los dafos causados por sus
instituciones o agentes en el ¢jercicio de sus

funciones de conformidad con los principios

28 Es un documento que contiene provisiones
de derechos humanos. Fue proclamada por el
Parlamento Europeo, el Consejo de la Unién Europea
y la Comisién Europea el 7 de diciembre de 2000 en
Niza.

29 Es un acuerdo internacional que modifica los
dos tratados que forman la base constitucional de la
Unién Europea (UE). Fue firmado por los Estados
miembros de la UE el 13 de diciembre de 2007 y entro
envigor el 1 de diciembre de 2009. Modifica el Tratado
de Maastricht (1992) y el Tratado de Roma (1957). El
titulo formal del texto es “Tratado de Lisboa por el
que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea”.

generales comunes a los derechos de los Esta-
dos miembros.

4. Toda persona puede dirigirse a las institu-
ciones de la Uni6n en una de las lenguas de la
Constitucién y tiene que recibir una contesta-
cién en esa misma lengua (Parlamento Euro-
peo et al., 2000).

Si bien en la Carta el derecho a una
buena administraciéon se orienta hacia la
administracion de justicia y las obligacio-
nes judiciales, lo cual podria equipararse al
derecho al debido proceso, no puede dejar
de reconocerse que es hito y abri6 el de-
bate para el reconocimiento formal de una
buena Administracién Puablica como un
derecho humano. Dada su propia caracte-
ristica de progresividad, el derecho huma-
no a una buena Administracion Puablica ird
ganando terrero en la agenda global.

En 2013 el Centro Latinoamerica-
no de Administracion para el Desarrollo
(cLAD) aprobd la Carta Iberoamericana de
los Derechos y Deberes del Ciudadano en
Relacion con la Administracion Publica,
que sefiala, en su capitulo primero, nume-
ral uno, lo siguiente:

La Carta de los Derechos y Deberes del Ciuda-
dano en relacién con la Administracién Publi-
ca tiene como finalidad el reconocimiento del
derecho fundamental de la persona a la buena
Administracién Publica y de sus derechos y
deberes componentes. As, los ciudadanos ibe-
roamericanos podrdn asumir una mayor con-
ciencia de su posicién central en el sistema ad-
ministrativo y, de esta forma, poder exigir de las
autoridades, funcionarios, agentes, servidores y
demds personas del servicio de la Administra-
cién Publica, actuaciones caracterizadas siem-
pre por el servicio objetivo al interés general y
consecuente promocion de la dignidad huma-
na (CLAD, 2013).



Asimismo, en su numeral 25, la Carta
Iberoamericana, establece

Los ciudadanos son titulares del derecho
fundamental a la buena Administracién Pu-
blica, que consiste en que los asuntos de na-
turaleza publica sean tratados con equidad,
justicia, objetividad, imparcialidad, siendo
resueltos en plazo razonable al servicio de la

dignidad humana (crap, 2013).

Lo anterior otorga el reconocimiento
explicito del derecho humano a una bue-
na Administracion Puablica, que, aunque
contintia centrandose en gran medida en
las obligaciones de los tribunales encarga-
dos de la administracion de justicia, es, sin
duda, un gran avance en el establecimiento
del derecho como tal.

Dentro de la finalidad de la Carta Ibe-
roamericana se establece que la ciudadania
puede exigir a las autoridades y a todas las
personas que forman parte de la Adminis-
tracion Publica que su actuar sea siempre
para salvaguardar el interés colectivo, que,
consecuentemente, dard lugar a la protec-
cion de la dignidad humana. Ahi presente
se encuentra la razon de vida de la Admi-
nistracion Publica: el deber de velar y pro-
curar el bienestar general, el cual se ilustra
también como una exigencia social. Se dice
que una buena Administraciéon Publica es
una obligacion exigible a las autoridades,
en la cual se concentra el poder, y que es su
deber actuar en total respeto a la dignidad
humana y, en consecuencia, a los derechos
humanos (cLAD, 2013).

La Carta Iberoamericana establece
una vision tripartita de lo que implica una
buena Administracion Publica, definién-
dola como principio, obligacidon y derecho.
En un primer aspecto, sefiala que se trata
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de un principio de aplicacion general a la
Administracion Publica y al derecho admi-
nistrativo. Es, también, una obligacién de
las administraciones publicas que derivan
del Estado social y democratico de dere-
cho®, en especifico lo que refiere la clausu-
la del Estado social: crear las condiciones
para que la libertad y la igualdad de la per-
sona sean reales y efectivas, sin obstaculos
que impidan su cumplimiento. Finalmente,
se trata de un auténtico derecho humano,
del que derivan obligatoriamente otros
(cLAD, 2013).

En la Resolucion 1/17 sobre los De-
rechos Humanos y la Lucha contra la Im-
punidad y la Corrupcion, de septiembre de
2017, la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos (cipH) senald que:

La lucha contra la corrupcidon guarda una
relacién inequivoca con el ejercicio y disfru-
te de los derechos humanos. La impunidad
impulsa y perpetta actos de corrupcién. Por
ello, el establecimiento de mecanismos efec-
tivos para erradicarla es una obligacién im-
periosa con el fin de alcanzar el acceso efecti-
vo a una justicia independiente ¢ imparcial y

para garantizar los derechos humanos.

Pero la relevancia al tema se le dio en
marzo de 2018, cuando la cipH publico la

30 La expresion “Estado social y democritico de
derecho” indica que el Estado no solo estd basado en el
respeto de los derechos fundamentales y la separacién
e independencia de los poderes (Estado de derecho)
ni en la soberania popular (Estado democratico), sino
que también es un Estado que procura el respeto a la
dignidad humana, que solo puede lograrse alli donde
se remueven los obsticulos a la plena igualdad de
todos los dominicanos, lo cual implica sobre todo la
garantia de los derechos sociales y la referencia social
de todos los derechos fundamentales (Sanchez, 2005).
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Resolucion 1/18% sobre Derechos Huma-
nos y Corrupcion. Con esa accion la comi-
sién reconoci6 que la corrupcién es un fe-
noémeno complejo que impacta de manera
negativa en la integralidad de los derechos
humanos civiles, politicos, econdémicos,
sociales, culturales y ambientales, también
afecta el derecho al desarrollo, debilita la
gobernabilidad y las instituciones democra-
ticas, fomenta la impunidad, socava el Esta-
do de derecho y exacerba la desigualdad.

En respuesta a la Resolucion 1/18, en
diciembre de 2019, la cipH publicé el in-
forme “Corrupcion y derechos humanos:
Estindares interamericanos”, cuyo objeto
principal es presentar un andlisis del fe-
nomeno de la corrupcioén y su impacto en
la democracia, el Estado de derecho y los
derechos humanos. Ese informe ofrece una
amplia vision sobre la relacion que guardan
las violaciones a los derechos humanos y el
fenébmeno de la corrupcion.

En el comunicado de prensa de la pre-
sentacion del informe, la comisién (2019)
declar6 que el propésito del documento es
“desarrollar las distintas dimensiones en
que el flagelo de la corrupcion impacta en
el goce y ejercicio efectivo de los derechos
humanos”. De igual manera, se analizan los
efectos de la corrupcion en areas especifi-
cas, como la libertad de expresion y los de-
rechos economicos, sociales y culturales,
asi como los grupos que se ven afectados
por la corrupcion en el goce de sus dere-
chos humanos, como los grupos en situa-
cion de vulnerabilidad y discriminacion
historica.

31 Esta resolucion es una aproximacion integral
de la cipH (2018) sobre el tema; y aunque muchos de
los aspectos que aborda han sido ya desarrollados por
la Comision, en esta ocasion la cipH destaca algunos
ejes fundamentales y formula recomendaciones para
abordar el fenomeno desde el enfoque de derechos
humanos .

Con la publicacion de ese informe la
Comision (2019) destaca que es priorita-
rio desarrollar e implementar, en cada ni-
vel de la Administracion Puablica, politicas
publicas bien disefiadas con el propoésito
de que se consolide una estrategia trans-
versal en el combate a la corrupcién, desde
luego, con un enfoque en la protecciéon de
los derechos humanos. El fortalecimiento
de las instituciones publicas, su control, el
cierre de los espacios de discrecionalidad,
la transparencia, la rendiciéon de cuentas y
la supervision sobre las acciones que rea-
liza el gobierno son parte de los objetivos
que deben perseguir las medidas por im-
plementar .

Todo lo anterior confirma que la co-
rrupcion es un mal que debe ser atendido
con el disefio de acciones de implementa-
cion inmediata, pero con resultados sos-
tenibles a mediano y largo plazo, es decir,
se debe concientizar sobre lo que implica
materializar una politica publica de comba-
te a la corrupcion con la coordinacion de
diferentes instancias gubernamentales. El
compromiso debe ser colosal y contener
acciones puntuales, realizables y muy exi-
gentes.

Dentro de la legislacion mexicana, la
primera referencia que se tiene sobre el de-
recho humano a una buena Administracion
Publica, relacionada con el fenémeno de la
corrupcion, se presenta en la resolucion
del juicio de amparo indirecto 1311/2016,
promovida por Mexicanos contra la Co-
rrupcion y la Impunidad (Mcc1)® ante el
juez octavo de distrito en materia admi-
nistrativa. En esta resolucion el juez re-
solvié que el incumplimiento de ciertas

32 Es wuna organizacion no gubernamental
de México dedicada a realizar investigaciones
periodisticas, académicas, litigios estratégicos, analisis
y comunicacion contra la corrupcion y la impunidad
(Mmccr, 2016).



obligaciones por parte del Banco Nacional
de Obras y Servicios Publicos (BANO-
BRAS), del Fondo Nacional de Infraes-
tructura (FONADIN) y otras instituciones
violentaba los derechos fundamentales a
la rendicion de cuentas, la transparencia,
honradez en uso de recursos publicos, asi
como al derecho humano al ambiente libre
de corrupcion (Medina y Greaves, 2020).

Para sustentar su dicho, el juzga-
dor determin6 que, conforme a lo previs-
to en los articulos 6, 16, 108, 109, 113 y
134 constitucionales, junto con la reforma
que cred el Sistema Nacional Anticorrup-
ciéon (sNA), se concluia validamente que
la Constitucién politica nacional reconoce
los derechos fundamentales a la transpa-
rencia, honradez y rendicién de cuentas
respecto del uso de recursos publicos, al
establecer un régimen de actuaciéon y com-
portamiento para el Estado y, en su caso,
responsabilidades administrativas (Medi-
na y Greaves, 2020).

El juez concluyé que existe un dere-
cho fundamental de la ciudadania de vivir
en un ambiente libre de corrupcién, en el
que las autoridades y las personas que con-
forman la Administracién Publica deben
desempenar su labor con honradez, hones-
tidad, ética y transparencia; en este senti-
do, el SNA se convierte en una garantia del
derecho humano a una buena Administra-
cion Pablica (Medina y Greaves, 2020).

El acercamiento al reconocimiento
del derecho humano a una buena Adminis-
tracion Publica se encuentra en la Consti-
tucion Politica de la Ciudad de México,*

33 Para la creacion de la Constitucion Politica de
la Ciudad de México, se conformd un grupo redactor
integrado por personal académico, sociedad civil
organizada, personas servidoras publicas y politicos,
el cual trabajo durante febrero y agosto de 2016 en
el proyecto. Este grupo redactor otorgd un corte
garantista a la Constitucion, basado en los derechos
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aprobada el 31 de enero de 2017, en cuyo
articulo 7 se lee lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a una buena
administracién publica, de cardcter recepti-
vo, eficaz y eficiente, asi como a recibir los
servicios publicos de conformidad con los
principios de generalidad, uniformidad, re-
gularidad, continuidad, calidad y uso de las
tecnologias de la informacién y la comuni-

cacién (Aceves, 2018: 27).

Finalmente, en noviembre de 2019,
se publico la tesis aislada “Derecho Hu-
mano a vivir en un ambiente libre de co-
rrupcion. No se viola por el hecho de que a
una asociacioén civil que tiene como objeto
combatirla no se le reconozca el caricter
de victima u ofendido del delito que de-
nuncio, por no estar demostrado que como
consecuencia de éste sufri6 un dano fisico,
pérdida financiera o menoscabo de sus de-
rechos fundamentales” (tesis: 1.90.P.255 P
([102D.

Teniendo la certeza de que la corrup-
cion conlleva forzosamente violaciones a
derechos humanos, debe haber un rechazo
unificado a su materializacion, lo cual im-
plica, ademas de no cometer actos de co-
rrupcion, repudiar su existencia, es decir,
no tolerar que terceros los cometan y, en
su caso, presentar la denuncia respectiva.
Es ahi en donde lo establecido en la Carta
Iberoamericana cobra una mayor relevan-
cia, porque si bien es obligacion del Estado,
garantizar el derecho humano a una bue-
na Administracion Publica a través de sus
autoridades y funcionarios, también es un
deber de la ciudadania exigirlo. El papel

humanos y con la inspiracién de las obligaciones que
ha suscrito el Estado mexicano, por medio de diversos
instrumentos internacionales (Leon, 2018).
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que desempena la sociedad en el combate
a la corrupcion es decisivo.

Aunque no es tema del presente tex-
to, cabe mencionar que el fomento de la
cultura de la legalidad y de la denuncia en
la sociedad es de vital importancia en la
labor del combate a la corrupcién. La so-
ciedad es quien forma y educa a sus ciuda-
danos; y, tomando en cuenta que uno de los
principios del Estado democratico es que
el pueblo sea representado a través de sus
habitantes, es también una labor de la so-
ciedad brindar individuos que rechacen la
corrupcién y posean virtudes para desem-
pefiar un cargo publico.

Para Platon, la educacion es el esla-
bon que unird a la politica y la moral. La
educacion consiste en formar el alma de
las personas desde temprana edad para
construir un ciudadano de calidad, que sir-
va a la sociedad. A través de la ensefianza,
la persona aprende a dominar sus emocio-
nes y conducirlas hacia lo bueno, bello, jus-
to y correcto. Por tal motivo, la educaciéon
es fundamental; de ella dependera que la
persona sea capaz de hacer frente a las ta-
reas y deberes que tiene como parte de una
comunidad.

LA ETICA PUBLICA COMO UN MEDIO PARA
GARANTIZAR EL DERECHO HUMANO A UNA
BUENA ADMINISTRACION PUBLICA

En este punto se sabe que la corrupcion
afecta directamente el disfrute de los de-
rechos humanos al ser un problema multi-
factorial y de impactos en los 4&mbitos poli-
ticos, sociales, econdmicos y culturales de
un Estado. La corrupcion se encuentra en
los partidos politicos; en los procesos elec-
torales; en el sector educativo, académico,
religioso, sanitario, financiero, deportivo,
medioambiental. Estd presente también
en el crimen organizado, en las empresas

nacionales y trasnacionales, en la sociedad,
en los proyectos de obra publica, en las or-
ganizaciones no gubernamentales, en fun-
daciones y, desde luego, en el 4mbito admi-
nistrativo. En pocas palabras, la corrupcion
es un mal de magnitudes estratosféricas3+.

Por su propia naturaleza, la corrup-
cion es un problema cuya erradicacion es
practicamente imposible, sin embargo, se
debe aspirar a contenerla y prevenirla. En
este momento, el derecho humano a una
buena Administracion Pablica deja entre-
ver una de las caracteristicas esenciales de
los derechos humanos: la progresividad.
Recordando que el principio de progresivi-
dad establece que el avance de los derechos
humanos se da de una manera gradual, el
derecho humano a una buena Administra-
cion Publica no significa que los Estados
deban erradicar de manera inmediata la
corrupcion, se trata de implementar accio-
nes para obtener resultados a mediano y
largo plazo.

La corrupcion y su impacto negativo
en el goce de los derechos humanos han
provocado que organizaciones internacio-
nales abran el debate para reconocer el de-
recho humano a la buena Administracion
Publica. Es tan grande el riesgo que repre-
senta la corrupcion en el desarrollo de la
humanidad, que se requiere invocar, por
medio de la creacion de nuevos términos
y, en cierta medida, de su positivizacion,

34 El investigador y académico Oscar Diego
Bautista (2013) compara a la corrupciéon con la
Hidra de Lerna, la cual, en la mitologia griega, era
una serpiente acuitica de enorme tamano, aliento
venenoso y multiples cabezas que, ademis, se
reproducian conforme fueran cortadas. De igual
forma, en el caso de la corrupcioén, cuando se logra
descabezar una trama corrupta, surgen otras. No
obstante, pese a ser la Hidra de Lerna un rival
poderoso, fue vencida por Hércules. Eso significa que,
si se le combate con fuerza, astucia e inteligencia a la
corrupcion, existe la posibilidad de que se le pueda
vencer .



un principio humano que por si solo debe-
ria tener vida en la conciencia humana: el
entendimiento de que, como personas re-
presentes del Estado, se tiene la tarea y el
deber de poner todo el esfuerzo en el cum-
plimiento de las funciones encomendadas.

Formar parte del servicio pubico
debe verse como la oportunidad que tiene
una persona de aportar algo positivo a su
comunidad. La persona servidora publica
que esté convencida de que con su rec-
to actuar estd contribuyendo al progreso
social se conducird siempre, sin importar
las circunstancias, con honestidad, res-
ponsabilidad e integridad; reconoce que,
aun cuando pudiera verse afectada su es-
fera personal o la de un colega, velar por
la legalidad es algo mucho mas importan-
te porque afecta a toda una sociedad. Esa
conciencia, podria decirse, se trata de una
responsabilidad ética colectiva.

El fomento de la ética pubica coadyu-
va directamente en la prevencion y con-
tencion de la corrupcion, pues por medio
de la educacién y concientizacion de las
personas que laboran en la Administraciéon
Pablica es posible llevar a cabo un cambio
de paradigmas, que se traduzca en un ac-
tuar en total apego a la normatividad. Se
crea en las personas servidoras publicas la
conviccion de que, cumpliendo correcta-
mente con su labor, se contribuye al esta-
blecimiento de un Estado de derecho.

Sobre eso, el académico e investiga-
dor de la Universidad Autonoma del Esta-
do de México (Uaemex) Oscar Diego Bau-
tista sefala:

Para controlar y atajar la corrupcién es ne-
cesario contar con diversos elementos para
su prevencion, es decir, dirigirse a la raiz del

problema. Los actos Corruptos aparecen en la
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conducta de las personas cuando no hay en su
mente frenos que les impidan realizarlos. Los
frenos que pueden impedir que una persona
realice actos corruptos son los principios y va-
lores con que cuente. Dichos principios y valo-
res generan conciencia.

La conciencia hace que el individuo asuma una
responsabilidad y, en consecuencia, posea un
tipo de comportamiento. Un adecuado com-
portamiento se asocia a una sana educacién.
Cuando no hay educacién, ni principios ni
valores en la mente de la persona, se da paso a
la ignorancia. La ignorancia es caldo de cultivo
para los antivalores y las practicas corruptas.
El reino de la ignorancia es campo fértil para
las mas descabelladas ideas y los mds perver-
sos actos del ser humano. La ética saca de esa
ignorancia, por eso es clave para debilitar a la
corrupcién (Bautista, 2013: 23y 24).

Lo anterior deja entrever que, como
ya se mencioné en parrafos anteriores, 1a
ética responde a la educacion y a un pro-
ceso intelectual; por ello, es necesario que
el fomento a la ética publica se realice den-
tro de todas las dreas de la Administracion
Publica. La educacion es un proceso que
abarca toda la vida de la persona, y de esa
misma manera debe verse la educaciéon en
la ética.

Llegado a ese punto, cabe destacar
que la Carta Iberoamericana de la Fun-
cion Publica, realizada en la V Conferencia
Iberoamericana de Ministros de Adminis-
tracion Publica y Reforma del Estado en
2003, define la profesionalizacién de las
personas que forman del servicio publico
como:

...Ja garantia de posesidn por los servidores
publicos de una serie de atributos como el

mérito, la capacidad, la vocacién de servicio,
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la eficacia en el desempeiio de su funcidn, la
responsabilidad, la honestidad y la adhesién
a los principios y valores de la democracia
(Aceves, 2018: 32).

Asimismo, la Comision Econdmica
para América Latina y el Caribe (CEPAL)3
refiere que la profesionalizacion, dentro
del servicio publico, es

“..una intervencion sistémica que contribu-
ye al desarrollo institucional [...] y que re-
fuerza la capacidad de un pais para hacer uso
més eficiente, equitativo y sostenible de sus

recursos humanos, financieros y naturales”

(Aceves, 2018: 33).

La profesionalizacion en materia de
ética va mas alld de ensehar una serie de
principios o conductas esperadas a las per-
sonas servidoras publicas, se trata de inte-
riorizar los principios éticos de tal manera
que nazca de ellas el impetu de asegurar y
defender el Estado de derecho. Las perso-
nas que han alcanzado el nivel de concien-
cia de la responsabilidad ética colectiva se
dan cuenta de que, en la medida en que
ellas respeten y velen por el cumplimiento
de los derechos humanos, estaran asegu-
rando para si mismas que éstos no les sean
violados.

Por otra parte, dentro del servicio pd-
blico se tiene el compromiso de colaborar
con el Estado en el cumplimiento de sus

35 “La Comision Econdmica para América
Latina (CEPAL), se fund6 para contribuir al desarrollo
econdmico de América Latina, coordinar las acciones
encaminadas a su promocion y reforzar las relaciones
econdmicas de los paises entre si y con las demads
naciones del mundo. Posteriormente, su labor se
ampliéo a los paises del Caribe y se incorpor6 el
objetivo de promover el desarrollo social” (CEPAL,

s/a:s/p.).

obligaciones y deberes en materia de de-
rechos humanos, que son promover, res-
petar, proteger y garantizar los derechos
humanos, asi como prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos.

Ese compromiso es, por una parte,
facil de cumplir y, por otra, una labor su-
mamente compleja. En el entendido de que
se encuentra en poder de cada uno condu-
cirse con ética, basta con que la persona
servidora publica tome la decisiéon de ac-
tuar de esa manera; sin embargo, llegar al
punto de tomar esa decisién puede ser algo
que no ocurra nunca. Uno de los grandes
problemas a los que se enfrenta la educa-
cion en ética es encontrarse con herencias
de vicios que terminan por arraigarse en
la mente de las personas servidoras publi-
cas. Se esta luchando contra la resistencia
al cambio y con el rechazo que ocasiona el
discurso preventivo.

La sociedad no estd educada en la pre-
vencion, por lo que le da mas importancia,
en el caso de la Administracion Puablica, al
derecho disciplinario. Las sanciones son,
por supuesto, una manera de cumplir con
los deberes en materia de derechos huma-
nos y contribuyen a luchar contra la impu-
nidad, que est4 altamente relacionada con
los indices de percepcién de la corrupcion,
pero no son suficientes para combatir un
problema.

El reconocimiento juridico del dere-
cho a la buena Administracion Puablica es
un evento de gran relevancia, sea este en el
derecho internacional o local, al que otorga
la exigibilidad por parte de la sociedad; no
obstante, no se debe esperar a que una le-
gislacion plasme un derecho humano para
reconocer su existencia. Los seres huma-
nos, en uso de la libertad y la razon, deben,
por si mismos, darse cuenta de que existen



minimos vitales y que sin ellos no es posi-
ble llevar a cabo un plan de vida, por lo que
deben trabajar para su salvaguarda.

Vale la pena invocar uno de los princi-
pios éticos universales que versa en que las
personas tienen el deber ético de orientar
el actuar a los mas altos estindares de exce-
lencia humana. En este sentido, la existen-
cia de una regulacion juridica o no del de-
recho humano a una buena Administracion
Publica es poco relevante para su observan-
cia practica; basta con que la persona que
representa al Estado, sea cual sea su area o
nivel de funcién, tome la decision de actuar
conforme a la expectativa que se tiene de
ella porque comprende que existe algo mas
valioso e importante: el bien comin.

CONCLUSION
Finalmente, es evidente que la caracteris-
tica de progresividad que tienen los dere-
chos humanos describe casi perfectamente
la posicion en la que se encuentra el dere-
cho humano a una buena Administracion
Publica. Por una parte, su reconocimiento
representa el progreso de la comunidad in-
ternacional en el tema de derechos huma-
nos y conlleva que su garantia se presente
de manera gradual; lleva el reconocimiento
implicito de que no sera posible erradicar
la corrupciéon y que incluso las acciones
que se realicen para su contencion tengan
resultados a largo plazo.

Sin embargo, eso no debe ser motivo
de desanimo. Conviene invocar una de las
definiciones de los derechos humanos que

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

los senala como “expectativas”3¢: los dere-
chos humanos representan la expectativa
internacional de alcanzar un nivel de vida
sustentable, justo y préspero para todas
las personas. Esa acepcién tiene la sutil
connotaciéon de que existe la posibilidad
de que esas expectativas nunca lleguen a
realizarse, pero también es un reto para la
humanidad porque no se trata de una labor
imposible. El ser humano tiene el potencial
de construirse como una persona de bien 'y
aportar algo positivo a 1a sociedad, todo es
una cuestion de decision.

36 Wilhelmi y Pisarello definen los derechos
humanos como pretensiones o expectativas que
un sujeto, de manera fundada, tiene de que otros
sujetos hagan o dejen de hacer algo en relaciéon con
sus intereses o necesidades. Serian pretensiones
“legitimas”, “fundadas” o “justas”, y esa legitimidad
se la daria su caricter generalizable: “..1a posibilidad
que también los otros puedan alegar una pretension
similar en circunstancias similares”.
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Derechos humanos, dignidad como reconocimiento a los adultos mayores

Human Rights. Dignity as Recognition of Older Adults

Claudia Livia Salinas Zarrion*

RESUMEN

Los acontecimientos que suceden en la
vida de las personas, sin duda, dejan cono-
cimientos en relacion a la manera de iden-
tificar y resolver cualquier problema. Esos
conocimientos se pueden considerar como
experiencia y se identifica con el conoci-
miento empirico. Cuando se habla de las
personas que llevan habitando en mayor
medida nuestro mundo, pais o ciudad, se
habla de los adultos mayores. El reconoci-
miento social debe ser necesario debido a la
manera con la cual se han enfrentado a los
problemas que han agobiado al mundo.

Los adultos mayores son una virtud de vida,
ejemplo a seguir, cimulo de conocimientos,
experiencias, recuerdos; saben lo que se
debe o no hacer, porque, al dia de hoy, ellos
son la prueba fictica de las consecuencias
de sus actos.

Desde el momento que existimos nos en-
contramos en realidades diferentes. Lo que
no debe cambiar nunca es el amor, el apoyo,
el reconocimiento, el respeto a 1a dignidad
humana, el derecho a la vida, a la salud, al
patrimonio, a la seguridad.

Palabras clave: dignidad, derechos huma-
nos, universalidad, interdependencia, indi-
visibilidad, progresividad.

ABSTRACT

The events that happen in people's lives un-
doubtedly leave experiences in relation to
how to identify and solve any problem, that
knowledge we can understand as experience

and it is associated to the empirical know
ledge, so when we talk about people who have
been living mostly in our world, country or
city, we have our older adults. Social recogni-
tion must be necessary, because of the way
they have been able to develop, to face the
problems that have burdened the world.

The Older Adults are a virtue of life, an
example to follow, accumulation of knowl-
edge, experiences, memories. They know
what should or should not be done, because
today they are the factual proof of the conse-
quences of their actions.

From the moment we exist we find ourselves
in different realities, which should never
change the right to life, health, love, heritage,
respect for human dignity, security, support
and recognition.

Keywords: Dignity, Human Rights, Univer-
sality, Interdependence, Indivisibility, Pro-
gressivity.

INTRODUCCION

as personas, desde la perspectiva de

los derechos humanos y las emociones,
tenemos desarrollados, asi como identifi-
cados los derechos humanos relacionados
al recuerdo, asi como al olvido. Dentro de
la parte mas importante del conocimiento
del ser humano tenemos el recorrido del
tiempo, que impacta la vida de una socie-
dad, asi como ntcleos mas importantes,
como la familia. ;Y como se relaciona este
punto de vista con los adultos mayores? Es
muy claro: el tiempo que tienen sintiendo,

* Licenciada en Derecho, y Socia Fundadora de la Firma legal, Levi, Obregon & Salinas, S.C.
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reflexionando, y conocimiento de las situa-
ciones de nuestro entorno.

La experiencia les permite a los adul-
tos mayores alejarse de las situaciones que,
para cualquier otra persona, podrian con-
vertirse en algo catastrofico por la vision
tan limitada, en cuanto al espacio y tiempo,
que tiene en su recorrido de reflexion, asi
como de conocimiento interior de los com-
portamientos de una persona y sus actitu-
des. Una manera de respetar el derecho al
recuerdo es permitiendo, asi como aplican-
do, la recepcion e insercion a la sociedad
de los adultos mayores. No desde la pers-
pectiva tnicamente de su respeto, mas ain
como una proteccién al recuerdo, asi como
de la misma manera al olvido. Porque den-
tro de la consciencia como derecho huma-
no, es importante saber qué recordar y qué
olvidar.

Pero eso Unicamente se puede lograr
con el razonamiento que se realice a par-
tir del conocimiento que se relaciona con
explorar tu personalidad, tus sentimien-
tos, necesidades, razones, emociones. por
lo tanto, el excluir a los adultos mayores
como consecuencia del utilitarismo social,
que se deriva de la aplicacién tecnologica,
asi como econdmica, representa mucho
peligro en la vida de todas y cada una de
las personas, debido a que seguramente lo
que tendrian que recordar serd olvidado y
lo que deberian olvidar lo estaremos recor-
dando. Su dimension de esta consciencia
de los adultos mayores es un encuentro
con el ser desde la perspectiva individual,
lo que te permite llegar a conocer y desa-
rrollar tu dimension de consciencia.

En ese aspecto hago esta reflexion so-
bre las emociones, asi como razonamien-
tos, ejerciendo de manera interdepen-
diente mi derecho al recuerdo, asi como
al olvido, pero ahora aplicado en mi vida,

para poder desarrollar un mejor bien vivir.
A manera de poema me permito compartir
la siguiente reflexion:

EL ADULTO MAYOR ... mi mejor amigo
Inttil... Ser mejor persona..., Nunca..., Perdo-
nar..., Decepcién..., Perfeccion..., Hazlo ...,
Presionar..., ya estas viejo....

iSus brazos me apretaron hacia su corazdn, yo
rei!

no sabia qué hacer

Yo le dije: "A lo mejor ahora es el mejor mo-
mento de nuestra vida"

El me dijo: "Seguramente si, para mf si" él se
encontraba serio, tan seguro de si mismo como
siempre.

Las palabras que escuché nombrar un dia al
mejor amigo que he tenido en mi vida...

Sabia que yo tenia que razonar, comprender,
al interior de mi alma y corazén. después de
oirlas, tenfan que traducirse en enriquecedor;
como tantas veces lo comentamos, ¢l siempre
planeaba su futuro, yo me ilusionaba con el fu-
turo y el cambio de una vida mejor.

El amigo con el que habia vencido la soledad,
el hambre; Las injusticias contra las que él y yo
ya habfamos luchado con toda la fortaleza. El
que me enseiid el camino de llegar a cualquier
lugar del mundo. Porque somos mutuo motivo
en la vida, la fe de nuestras almas, el honor de
estar a su lado.

Mi amigo... se estaba despidiendo... "Ahora
debes continuar ti. Nunca va hacer inttil todo
lo que hagas por ti". Ya estibamos preparados.
Aprendimos a tener la llave del éxito:

iSer siempre util para uno mismo!, jpor ti mis-
mo!

Ahora todo era claro ...

iSiempre triunfamos!

Mi gran amigo me dejé la fortaleza para mi
mismo porque él siempre fue el valor y motivo
de haber luchado, para salir adelante. jNunca

nada es inutil para poder sonreirle a la vida el



agradecer el haberte tenido a milado
Para todos los que son el motivo de nuestra vi-

da...y nos dejan la fortaleza de continuar.

De la anterior reflexion, cuando ha-
blamos del adulto mayor, hacemos refe-
rencia a la fortaleza que cada uno debe
adquirir. Porque pensar que llegaremos a
su edad es tener conciencia de lograr una
trayectoria, de estar una etapa en donde
sabremos si logramos el 100% de lo que
quisimos realizar, si llegamos con la salud
que planeamos, si seguimos laborando en
el 4rea de nuestro trabajo, si estamos junto
a los amores que tuvimos o si ellos se fue-
ron de esta vida o se quedaron atras.

LA FAMILIA DEL ADULTO MAYOR

De alguna manera, a las familias se les ha
olvidado que el conocimiento que tienen y
el arbol genealdgico del cual provienen les
dan la posibilidad de mejorar su vida y me-
dir su avance, les dan la oportunidad de ver
doénde han fallado o dénde han avanzado,
y que gracias a la figura del adulto mayor
encuentran sus antecedentes.

La sociedad se ve limitada, pues las
mismas familias, al desintegrarse, pierden
el conocimiento de los valores que les dan
sus ancestros, ese conocimiento con el que
los adultos mayores fortaleceran las raices
de todos sus familiares, elementos tan im-
portantes porque con ellos tienen el cono-
cimiento de lo que son. De eso trata la vida:
de conocernos; es por eso que tenemos el
derecho humano a la identidad para saber
nuestras raices y poder encontrar y desa-
rrollar nuestras habilidades a lo largo de la
vida.

En muchas ocasiones hay abuelitos
que ya no pueden ver a sus nietos porque,
desafortunadamente, hay una ruptura en
la familia, y con ese pretexto se les impide
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participar en la convivencia con sus nietos.

Tenemos que observar que se les qui-
ta el derecho a los abuelos de poder disfru-
tar a sus nietos, se les quita la oportunidad
de darles amor, cuidados, y, sobre todo, la
oportunidad de estar presentes en su vida
diaria con la experiencia que, como adul-
tos mayores, les pueden brindar a sus nie-
tos. El derecho transgredido es tanto de los
abuelos como de los nifios.

La norma juridica hace una discrimi-
nacion importante a las personas adultas
mayores debido a que se prefiere que el
nino solamente esté con uno de los padres,
y con eso supuestamente es suficiente para
que él pueda conocer su origen. La norma
juridica debe cambiar su postura respecto
a la vision actual del interés superior

El afecto, el honor y el espiritu de so-
lidaridad deben existir en el nucleo fami-
liar, y en éste debe haber una conducta que
salvaguarde los derechos que tienen los
adultos mayores, para resolver los conflic-
tos que se presenten dentro del hogar, para
vivir en armonia.

LEY DE LOS DERECHOS DE LAS PER-
SONAS ADULTAS MAYORES

Articulo 90. La familia de la persona adulta
mayor deberd cumplir su funcidn social; por
tanto, de manera constante y permanente de-
berd velar por cada una de las personas adultas
mayores que formen parte de ella, siendo res-
ponsable de mantener y preservar su calidad de
vida, asi como proporcionar los satisfactores
necesarios para su cuidado, atencién y desarro-

llo integral (Congreso de la Unién, 2002).

El articulo anterior menciona una
obligacion que tiene el grupo familiar con
los adultos mayores. También es importan-
te que el Estado busque todos los medios
para que los adultos mayores se puedan

315



316

DERECHOS HUMANOS. DIGNIDAD COMO RECONOCIMIENTO A LOS ADULTOS MAYORES

desarrollar como personas, debido a que
las personas tienen una “funcionalidad” o
“servicio” en cualquier etapa de la vida, ya
que todas viven en sociedad.

LA DIGNIDAD HUMANA Y EL ADULTO MA-
YOR

El ser humano cuenta con valores y princi-
pios morales; desempenia un rol en la vida
publica que le confiere un valor particular:
la dignidad, y en la sociedad donde vive se
debe reconocer ese valor por parte del Es-
tado y los gobernantes. Estos valores son
principios axioldgicos que estan relaciona-
dos con la importancia de cada sociedad.

La dignidad humana es un valor supremo
establecido en el articulo lo. de la Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, en virtud del cual se reconoce una
calidad tnica y excepcional a todo ser huma-
no por el simple hecho de serlo, cuya plena
eficacia debe ser respetada y protegida inte-
gralmente sin excepcién alguna (Carbonell,

2018:s/p).

La dignidad humana, al ser universal,
pertenece a todas las personas, y es nece-
sario esforzarse para que todas tengan las
condiciones que les permitan desarrollarse
efectivamente.

La dignidad humana no solo com-
prende el contexto general del ser huma-
no, sino un dmbito mas concreto, como el
individual, en diferentes etapas de la vida,
nifos, nifias mujeres, hombres, adultos,
adultos mayores, enfermos, personas con
discapacidad, enfermos en etapa terminal.

Justamente, en esos Gltimos contextos

es usual la apelacion a la dignidad humana,
que es infinita y nos protege aun de lo des-
conocido, como después de la muerte. La
dignidad humana es muy importante para
las personas porque, en su desarrollo, es el
escudo protector contra cualquier viola-
cién a sus derechos humanos, el elemen-
to principal que nunca se debe traspasar,
como la propia vida.

El ser humano no puede prescindir
de la satisfaccion de necesidades concretas
ni nunca caer en la extrema pobreza por-
que, entonces, se estaria hablando de una
violacion su la dignidad humana.

La dignidad debe entenderse desde
dos perspectivas: la interna, la cual se re-
laciona con el pensamiento, que es la con-
ciencia, y con las emociones, que son los
sentimientos, ambos forman parte de la
estabilidad de la conducta; la externa, la
cual esta relacionada con las necesidades
del exterior, como la alimentacién, vesti-
do, salud, educacion, entre otras. La digni-
dad humana, en la practica, se refiere a que
los adultos mayores todavia pueden dar
amor, reflexionar, disfrutar de los momen-
tos, todavia tienen mucho por hacer, y la
dignidad de los adultos mayores se puede
“aplicar” en los nietos, hijos, que siempre
necesitaran apoyo.

Llevada al campo practico, la dignidad
se refiere a la madurez, a no permitir ser
lesionados en la dignidad externa o interna
por un comportamiento social que intente
herir el respeto (esas decisiones son indivi-
duales, cada quien se comporta con base en
su dignidad). Derivado de ello, se debe per-
mitir el acrecentamiento de la conciencia;
es importante que las personas, en todas
las etapas de su vida, reflexionen sobre sus
comportamientos sociales, pues mediante



la reflexion se puede diferenciar entre lo
que es positivo para el desarrollo de las per-
sonas y lo que debe dejarse de lado.

Por ello, no se debe permitir que se
traspase el nucleo de nuestra intimidad,
vinculado a las emociones, pues, al ser
transgredido, ya no es posible tomar una
decision correcta o enfrentar una proble-
madtica de la vida diaria. Ese campo no
solamente se relaciona con los sentimien-
tos, sino con la racionalizacion o el pensa-
miento. Por ello, la importancia de apoyar
a los adultos mayores, de impulsarlos, de
plantear nuevas opciones de acercamiento
a la sociedad revolucionada, para entender
los nuevos fendmenos sociales y poder re-
flexionar sobre el actuar de las personas.

La dignidad humana tiene relevancia
en el pensamiento filoso6fico con Ciceron,
en la Roma antigua. Segun el cristianismo,
Dios no ha creado a su imagen y semejan-
za, honrandonos con un valor universal: la
dignidad humana.

Y Dios dijo: “Hagamos ¢l hombre a nuestra
imagen, seglin nuestra semejanza: tenga el do-
minio sobre los peces del mar y sobre las aves
del cielo, sobre los animales domésticos, sobre
todas las fieras de la tierra y sobre los reptiles
que se arrastran por la tierra”. Y Dios creé al
hombre a su imagen, a imagen de Dios lo creé...
(Génesis, s/a, citada por Beacchi, 2012: 13).

Hobbes (1651), citado por Beacchi
(2012), le da un sentido particular a las ac-
ciones que los individuos realizan en vir-
tud de lo que hacen y la comunidad politi-
ca reconoce:

“el prestigio publico de un hombre que es un
valor atribuido por ¢l Estado, es aquel que

los hombres llaman comtnmente DIGNI-
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DAD. Este valor es reconocido por el Estado
con labores de mando, de jurisdiccién, con
empleos publicos o con nombres o titulos,
introducidos para distinguir tal valor” (Ho-

bbes, 1651, citado por Beacchi, 2012: 14).

“Para Hobbes, el valor de un hombre estd
dado por su ‘precio’ y éste, como el de todas
las cosas, es establecido por el comprador, no
por ¢l vendedor. El verdadero valor de cada
hombre, aquello que constituye su dignidad,
es, en resumen, el que los otros le reconocen”

(Beacchi, 2012: 15).

“el valor, o virtud de un hombre, es, como
el de todas las otras cosas, su precio, es de-
cir, cuanto se estarfa dispuesto a dar por el
uso de su poder; no es por lo tanto una cosa
absoluta sino dependiente de la necesidad y
del juicio de los otros” (Hobbes, 1651, citado
por Beacchi, 2012: 15).

“Para Pascal, todala dignidad del hom-
bre reside en el pensamiento” (Beacchi,
2012: 16).

“el hombre, manifiestamente ha naci-
do para pensar; en eso reside toda su dig-
nidad y su valor” (Pascal, 1669, citado por
Beacchi, 2012: 16).

“El hombre tiene, gracias a su dimen-
sion moral, dignidad [...] Para Kant todas
las cosas tienen un precio, pero el hombre
tiene un valor inestimable” (Beacchi, 2012:
16y 17).

El puesto de lo que posee un precio puede ser
tomado por cualquier otra cosa equivalente,
por el contrario, aquello que es superior a todo

precio y no admite nada de equivalente, posce
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una dignidad. Lo concerniente a las inclina-
ciones o necesidades generales de los hombres
tiene un precio de mercado; [...] pero aquello
que constituye la condicién necesaria para que
cualquier cosa pueda ser un fin en s no tiene
solamente un valor relativo, un precio, sino un
valor intrinseco, i. ¢, dignidad (p.94) (Kant,
1785, citado por Beacchi, 2012: 17 y 18).

A partir del Estatuto (o carta) de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas (1945), de la decla-
racién Universal de los Derechos del Hombre
(1948) y de la Ley Fundamental de la Republica
Alemana (1949), son varios los documentos en
los cuales se encuentra una apelacién a la digni-
dad humana. Frente al flagelo de las dos guerras
mundiales, la Carta reafirmaba la “fe en los dere-
chos fundamentales del hombre, en la dignidad
y el valor de la persona humana” y la Declaracién
comenzaba con el “reconocimiento de la digni-
dad inherente a todos los miembros de la familia
humanay de sus derechos, iguales ¢ inalienables”
(Beacchi, 2012: 21).

Entre los adultos mayores hay quie-
nes ain no saben leer ni escribir, y a los
que saben se les tiene que ensefiar a uti-
lizar las computadoras, asi como las nue-
vas tecnologias cibernéticas, pues en la
actualidad se ha creado una sociedad glo-
bal cuya existencia depende de la ciberné-
tica, lo cual hace que los adultos mayores,
aunque tengan conocimiento en lectura y
escritura, sean excluidos de esa sociedad,
problema importante que se relaciona con
el derecho humano a la educacion. En Mé-
xico, lamentablemente, todavia existen las
siguientes cifras:

El analfabetismo entre las personas adultas ma-
yores aumenta con la edad y siempre es mayor
en las mujeres: entre la poblacion de 60 a 74

afios, llega a 18.9% en las mujeres frente a 12%

en los hombres; en la poblacién de 75 afos y
mas, llegaa 32.2% en las mujeres frente 2 23.9%
en los hombres (INEGI 2015). 19.6% de las
personas adultas mayores que hablan una len-
gua indigena no habla espafiol ni otro idioma
(Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
Consejo Nacional para Prevenir la Discrimina-

cién [Conapred], s/a: 2).

Aunque los adultos mayores tengan
conocimiento en lectura y escritura, ese
conocimiento, en la actualidad, ya no es
suficiente para integrarse a la sociedad
posmoderna, de las nuevas necesidades.
Los tramites gubernamentales se realizan
desde una computadora o celular. Los te-
léfonos ahora se han vuelto computadoras
personales, lo cual dificulta la comunica-
cion, excluye a los adultos mayores hacien-
do a un lado sus conocimientos, experien-
cias, habilidades.

La tecnologia cibernética ha traido
un rezago importante en la interaccion
en comparaciéon con las tecnologias de la
informacion y comunicacion; deja en des-
ventaja a los adultos mayores. Nunca es
tarde para ayudar a los adultos mayores a
descubrir sus potenciales, ya sea para de-
cir lo que a ellos les hubiera gustado ser o
hacer.

El desarrollo de las habilidades de las
personas, a cualquier edad, es importante
en la participacion social, pues las circuns-
tancias van cambiando. La solucion que
pudo tener un buen efecto en sus vidas
ahora, en nuestra actualidad, con las for-
mas tan diferentes de trabajo, vida, acti-
vidades, puede generar una problematica.
Nadie estd exento de tener algin revés en
la vida o un 4rea de oportunidad, ya que
todo cambia y, por cuestion de épocas
o por eventos de fuerza mayor como los



desastres naturales o las pandemias, las
condiciones de vida son diferentes.

Una de las formas del desarrollo de
las habilidades es realizar un cambio en la
actitud de los adultos mayores. Por ello, el
incentivo de retomar una conducta positi-
va en su vida diaria se relaciona con la dig-
nidad, que consiste en ser ttil a la sociedad,
y les da la posibilidad de conocerse en una
situacion diferente, de ser conscientes de
su nueva etapa, y los llevari a la reflexion
y a que puedan hacer efectivo el derecho
a la educacion. Es importante considerar
que los niveles educativos estin pensados
solamente para la nifiez, lo cual constituye
una discriminaci6on negativa para los adul-
tos mayores, porque no hay un tipo de edu-
cacion conforme a sus vivencias o necesi-
dades, solamente existen las posibilidades
de estudio en los esquemas de primaria,
secundaria o preparatoria.

El adulto mayor necesita disfrutar
con dignidad de su libertad, pero su liber-
tad se coarta cuando llega a una sociedad
mundial que esta relacionada con los as-
pectos tecnoldgicos, lo cual lo hace menos
libre y perder la esperanza de cumplir sus
deseos; no obstante, no puede darse por
vencido, porque tiene derecho a una vida
digna, pues la dignidad es un don natural
con el que cuenta el ser humano, quien
es parte especial del universo y estd en la
escala jerarquica mis alta de la naturaleza
por ser racional.

sPor qué podria considerarse a los
adultos mayores un grupo vulnerable de
la poblacion? Porque su vida diaria no es
equitativa, porque el entorno en donde
se desarrollan no estd adecuado para que
cuenten con la proteccion garantizada al
servicio de salud, con acceso al trabajo (in-
cluso la infraestructura de la urbanizacion,
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el transporte publico, no estdn creados
para ellos). En realidad, la mentalidad con
la que se planea un proyecto adecuado para
el futuro no considera al adulto mayor, de-
jandolo desprotegido, dafiando su digni-
dad.

DERECHOS HUMANOS

Los adultos mayores necesitan sentir apo-
yo y tener certeza juridica en cualquier
momento que se transgredan sus dere-
chos, pues las circunstancias que han teni-
do que vivir no les permiten analizar con
claridad, y muchos de ellos se desanima-
ron al ver transgredidos sus derechos en
su vida diaria.

Ahora se tiene que fortalecer a los
adultos mayores con apoyos, dandoles a
conocer sus derechos humanos y, sobre
todo, haciéndoles entender como algo
esencial el enfoque de la proteccion de su
persona para vivir.

La norma juridica que regula los derechos Hu-
manos debe propiciar las circunstancias para
que las necesidades de las personas se puedan
cumplir, es decir, que mediante la ley se haga
obligatorio el reconocimiento de los Derechos
Humanos de los individuos y que las demas
personas, sean entes privados o publicos, ge-
neren las circunstancias adecuadas mediante
la coercibilidad normativa; asimismo, que per-
manezca el Estado de Derecho ante su aplica-
cién para salvaguardar su obligatoriedad.

Es asi que los Derechos Humanos tienen su ca-
lidad de universal, por pertenecer al hombre en
cualquier lugar, tiempo y espacio.

Los Derechos Humanos no son renunciables
por el mismo hombre ni mucho menos dispo-
nibles por parte de la autoridad, ya que tienen
su caracteristica universal, y el hombre no deja-

ra de serlo. Es decir, se convierte el concepto de

319



320

DERECHOS HUMANOS. DIGNIDAD COMO RECONOCIMIENTO A LOS ADULTOS MAYORES

“hombre” en lo principal y accesorio en sus de-
rechos, dado que serdn estos los que le recono-
cen tales caracteristicas (Obregon, 2018: 5y 6).

Los derechos humanos los posee el
ser humano naturalmente, esto quiere decir
que son inherentes a él, no son creados por
las personas ni las autoridades, pero si de-
ben ser consagrados y garantizados. Es por
ello que nuestra legislacion tiene que refle-
jar equidad en todos los aspectos para los
adultos mayores, como en el trabajo, para
que sus recursos econoémicos sean mas dig-
nos, no permitiendo la transgresion.

La norma juridica no puede ser limi-
tada en la aplicacion de los derechos hu-
manos ni permitir que el gobierno y las
empresas vulneren los derechos de los
adultos mayores, como su salud, patrimo-
nio, trabajo. La intenciéon de proteccién
no solamente tiene que ver con regular las
normas juridicas por ocasién o dar apoyos
reducidos, va mas relacionada con una vi-
sién o sistema diferente en cuanto a la con-
ciencia y comportamiento debido a que es
un proceso humano que tal vez no todos
tienen el honor de llegar.

En los derecho humanos hay cuatro
principios fundamentales, reconocidos en
la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, que sancionan cualquier
violacion en los términos que establezca
la ley; tales principios son universalidad,
interdependencia, progresividad, indivisi-
bilidad. Las caracteristicas de los derechos
humanos dan el pardmetro de regulacion y
la aplicacion de la creacion de las normas
juridicas, por lo que es importante verifi-
car si esa norma juridica regula la verdade-
ra necesidad de las personas.

Principio de universalidad

El entender la regulacién de la universalidad
dentro de los Derechos Humanos es parte
transcendental para su regulacién y aplicacion;
debido a que deben ser reconocidos indepen-
dientemente de la nacionalidad, ciudadania,
raza, credo religioso, situacién politica o eco-
némica, son intrinseco de las personas, no asi
de las ficciones relacionadas con el Derecho.
Principio de interdependencia.

La aplicacién de la interdependencia va enfo-
cada en que todos y cada uno de los Derechos
Humanos se tienen que atribuir de manera uni-
voca, es decir no se puede excluir el empleo de
un Derecho Humano frente a otro, de modo
que las autoridades no pueden decir si aplican,
inaplican, adjudican o suministran un Derecho
Humano para jerarquizar o ponderar el uno o

el otro.

Principio de indivisibilidad

Refiere a que todos los Derechos Humanos son
creados y aplicados en su conjunto y por ello
no se puede entender que una politica publica,
en la interpretacién de una norma juridica su
(creacién) se deba enfocar en un derecho hu-
mano especifico. No se puede tomar el derecho
ala salud y dejar el de la alimentacién.

La manera en que se puede ver la caracteristica
de los Derechos Humanos, como la indivisibi-
lidad, es que se aplicara la generalidad enten-
diendo su importancia y trascendencia, para
cumplir unos subsecuentes, sino que todos de-
ben ser satisfechos dado el acercamiento del ser
persona.

Principio de Progresividad

La caracteristica de progresividad puede ser
entendida desde dos perspectivas: la primera
consiste en la gradualidad, y la segunda estd
relacionada con el dinamismo de los Derechos
Humanos, es decir que no pueden estar estati-

cos ante los nuevos acontecimientos sociales ni



tampoco dejar de reconocer las necesidades de
las personas conforme al contexto social actual.
Asi pues, la indivisibilidad sirve para no permi-
tir que los derechos sean segregados o excluidos
unos u otros, asi como la progresividad ayuda a
adecuar las normas juridicas y su aplicacion. La
universalidad, por su parte, juega un papel muy
importante debido a que gracias a ellas los de-
rechos son los reconocidos tanto en una norma
de otro pais como por el hecho de ser perso-
nas que tienen esa calidad en todo el mundo.

(Obregén, 2018: 8,9, 17, 18, 20,22y 23)

Los principios establecidos en los
derechos humanos permiten al adulto
mayor estar protegido en cualquier lugar
del mundo en donde él se encuentre. No
debe haber distincién en proporcionarles
alimentacion. Y que les falte educacion es
una trasgresion a sus derechos. No se pue-
de permitir que les quiten algin derecho
como ya lo comentamos. Y en el transcur-
so del tiempo deberan prevalecer todos sus
derechos: alimentacion, educacion, salud,
libertad, seguridad, amor, lo que debe ser
un verdadero estado de dignidad.

EL DERECHO PARA TI, ADULTO MAYOR

Los derechos humanos no pueden ser vio-
lentados; se encuentran sustentados en la
Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, como también los deberes
y obligaciones. Al convivir en sociedad se
encuentra, independientemente de los de-
rechos humanos, el comportamiento moral
de etiqueta que deben llevar las personas
para que se den las mejores condiciones de
vida. Por lo tanto, los derechos humanos
tienen una conexién directa con la ciencia
del derecho, que es un conjunto de normas
juridicas que regulan las relaciones de todo
individuo en sociedad y el medio por el
cual todas las personas ejerceran el dere-
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cho a la justicia protegiendo los derechos
humanos.

El adulto mayor, al interactuar cada
dia, al realizar sus actividades, ya sea en
su trabajo, familia, con sus amistades, ex-
perimenta cambios y momentos en donde
se encuentra mas vulnerable en todos los
aspectos, por lo que se debe capacitar en la
ciencia del derecho.

La ciencia del derecho es la forma
adecuada en que el adulto mayor puede te-
ner certeza juridica, exigir seguridad, res-
peto, reconocimiento, a su persona.

Las leyes amparan y protegen, son la
guia de como se debe interactuar con el
mundo exterior para que existan el orden
y el respeto entre todas las personas; so-
bre todo, reconocen la personalidad juri-
dica, concepto basico en el derecho; esto
es, a las personas se les atribuye, solo por
el hecho de serlo (existir), la titularidad de
derechos y obligaciones, permitiéndoseles
actuar legalmente en su defensa al ser vio-
lentados sus derechos.

Ley se define como la norma juridica obligato-
ria y general dictada por el poder legitimo en
la que se ha cumplido con todos los requisitos
para su creacién y que tiene como fin regular
la conducta de los hombres o establecer los 6r-
ganos necesarios para el cumplimiento de sus
fines.

Personalidad juridica,

En términos practicos, decir que el comporta-
miento humano se encuentra imputativamente
vinculado significa que el objeto de estudio de
la ciencia del derecho consiste en los derechos,
deberes y facultades de la persona, en conjunto
constituyen la personalidad juridica.

Si esos derecho, deberes y facultades son ads-
critos o imputados a un individuo, estamos

hablando de una personalidad o persona fisica,
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de ahi que podemos derivar que la persona estd
protegida respecto a sus Derechos Humanos y
al mismo tiempo tiene deberes que cumplir.
Segun Ovalle Favela: “la accién no sélo es un
poder, una facultad, sino que es un verdadero
derecho subjetivo procesal, pues bien confiere
al actor la facultad de promover la actividad
del 6rgano jurisdiccional, también impone a
este, cuando aquel cumple con los requisitos de
ley, el deber de dar tramite a la demandaoala
acusacion, de llamar a juicio a la contraparte,
de seguir ordenadamente el proceso, de dictar
la sentencia ¥, €n su caso, mandar su ¢jecucién”
(Ovalle, 2003, citado por Pereznieto, 2015:
204,223y 259).

El derecho desarrolla diversos regla-
mentos, codigos, que llevan los principios
basicos a partir de los cuales se crean las le-
yes, como la justicia, la libertad, la igualdad.
;En donde se encuentra la certeza juridica
para todas las personas?, en los derechos
humanos. Con ello podria considerarse la
justificacién de sistematizar las materias.
Por ejemplo, el derecho penal fue creado
para proteger a las personas de las conduc-
tas o agresiones y toda clase de delitos (o
tipos penales) que las dafien, las cuales se-
ran sancionadas con penas privativas de la
libertad y econémicas por el Estado.

Elderecho penal es la rama del derecho Publico
que tiene por objeto tutelar los valores funda-
mentales de las personas, de la sociedad y del
Estado

La doctrina penal define el delito como “la ac-
cién u omisién antijuridica, tipica, culpable y
punible”. Por su parte, el Cédigo Penal mexica-
no establece en el art. 70 que un delito es “la ac-
cién u omisién que sancionan las leyes penales”
Las conductas que tipifica y regula el derecho
penal pueden ser realizadas con pleno conoci-

miento del sujeto activo y en este supuesto la

conducta serd intencional, debido a quien la
realiza sabe perfectamente lo que hace, al igual
que conoce las consecuencias de sus actos.
Puede ocurrir también que las personas acttien
irreflexivamente, con descuido o imprudencia,
sin medir las consecuencias de sus actos; en este
supuesto, la conducta es culposa, lo que signifi-
ca que el sujeto activo, si bien causo un dafio o
puso en peligro un valor, no tenia la intencién
de causarlo (Pereznieto, 2015: 60y 61).

Dentro de esa sistemadtica estd, por
ejemplo, el derecho civil. En el desarrollo
historico del ser humano las primeras re-
glas de conducta se encuentran en la so-
brevivencia, la defensa, la alimentacion,
proteccion. Los seres humanos necesitan
de un orden para poder convivir en socie-
dad; y para ello tienen reglas internas, que
son las normas morales, y reglas externas,
que norman la conducta en sociedad, de-
nominadas normas juridicas porque ga-
rantizan, efectivamente, la regulaciéon en
sociedad, pues poseen caricter obligatorio
y coercible, universal para todos.

Ese conjunto de normas confiere de-
rechos y facultades, impone deberes u obli-
gaciones. El derecho representa, entonces,
para el ser humano, los valores importan-
tes: seguridad, certeza, igualdad, libertad,
justicia.

El derecho civil se define como conjunto de
normas que rigen las relaciones de los parti-
culares entre si y de aquellos con el Estado,
actuando este ultimo sin su caracter de ente
soberano.

Esta rama del derecho es no solo una disciplina
juridica mds, sino que constituye la columna
vertebral del derecho. Se ocupa del hombre
desde su concepcidn hasta su muerte. Acom-
pana a la persona durante toda su vida y la re-

lacién con su nucle6 inmediato: su familia, y



también mediato: la sociedad. Esta disciplina
tiene también como fin el estudio y la regula-
cién de los bienes y la de su sucesién por causa

de muerte (Pereznieto, 2015: 260, 261y 263).

En la vida diaria es fundamental estar
consciente de que la voluntad de hacer las
cosas siempre debe estar ligada a lo que se
quiere y de que las consecuencias deben
estar reguladas en el ordenamiento juridi-
co. Pero la ley también indica que, para que
se cumpla dentro de un acto juridico, se re-
quiere tener capacidad de goce (derechos
y obligaciones desde el nacimiento hasta
la muerte) y capacidad de ejercicio (se
adquiere al cumplir la mayoria de edad),
a la cual se le denomina capacidad juridi-
ca dentro de la ley. Y, muy importante, la
voluntad debe ser libre, se debe estar de
acuerdo con las causas y efectos de lo que
se hace, no debe darse el consentimiento
de 1a voluntad con dolo, mediante manipu-
lacion o por medio de violencia.

Hemos sefialado que el acto juridico se define
como una manifestacién de la voluntad que se
hace con la intencién de producir consecuencia
de derecho, las cuales son reconocidas por el
ordenamiento juridico. (Rafael Rojina Villegas,
op. Cit,, p.325)

Asi para que exista un acto juridico, es indispen-
sable que haya una voluntad libre, una intencién
cierta y que voluntad e intencidn encuentren su
realizacién conforme al supuesto que la ley es-
tablezca.

Con referenciaala personalidad juridica (cap.4),
el art.22 del CCF establece: “La capacidad juri-
dica de las personas fisicas se adquiere por el na-
cimiento y se pierde por la muerte; pero después
del momento en que un individuo es concebido,
entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene por
nacido para los efectos declarados en el presente

codigo”

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

Los derechos de goce los tiene la persona desde
que nace y aun antes de nacer. Los derechos de
¢jercicio se adquieren, de acuerdo con el derecho

mexicano, alos 18 afios (Pereznieto, 2015: 137).

Las personas tienen una amplia pro-
teccion de sus derechos humanos y, al ex-
presar su consentimiento o voluntad, es
requisito indispensable que sea libremen-
te. En especial, las personas adultas ma-
yores se encuentran vulnerables porque su
voluntad puede ser viciada por manipula-
cion, violencia, en cualquier circunstancia
de su vida diaria, con respecto a sus acti-
vidades o algin contrato que realicen con
alguna persona a su alrededor para cubrir
sus necesidades.

Tradicionalmente se han distinguido tres vicios
de la voluntad: el error el dolo y la violencia.
En cuanto al primero, sc trata de una creencia
contraria a la realidad; es decir, un estado sub-
jetivo que estd en desacuerdo con la realidad o
con la exactitud que aporta el conocimiento
cientifico.

De esta suerte, quien expresa su voluntad con
error la vicia, pues se parte de una creencia falsa
o erréneamente se pretende crear, transmitir,
modificar o extinguir derechos y obligaciones.

Segun el CCEF, hay “dolo en los contratos cuan-
do existe cualquier sugestién o artificio que se
emplee para introducir a error o mantener en
¢l a alguno de los contratantes”; y se entiende
“por mala fe, la disimulacién del error de uno
de los contratantes, una vez conocido” (art.
1815).

Finalmente, la violencia es: “Cuando se emplea
fuerza fisica 0 amenazas que importen peligro
de perder la vida, la honra, la libertad, la salud
o una parte considerable de los bienes del con-
tratante, de su conyuge, de sus ascendientes, de
sus descendientes o de sus parientes colaterales

dentro del segundo grado” (art. 1819). (Rafacl
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Rojina Villegas, op. Cit., pp.371 y siguientes.)
(Péreznieto, 2015: 138y 139)

NORMAS JURIDICAS APLICABLES

La constitucién actual es el producto del
violento enfrentamiento revolucionario en
1910 contra la dictadura de Porfirio Diaz
(sufragio efectivo y no reeleccion). Des-
pués del asesinato de Francisco I, Madero y
del ascenso al poder de Victoriano Huerta,
el liderazgo de Venustiano Carranza en el
movimiento constitucionalista dentro de la
lucha revolucionaria siempre tuvo una pre-
ocupacion especial por el impulso de las
garantias individuales y su defensa.

En la constitucion politica deben es-
tablecerse derechos individuales y socia-
les, la forma de gobierno, las relaciones
entre los particulares y el Estado.

Las constituciones escritas, como la de Méxi-
co, estén por lo general divididas en dos partes:
una dogmética y otra organica

En la parte dogmatica se enumeran las llamadas
garantfas individuales (en nuestra Constitu-
cién corresponde a los primeros 29 articulos).
A su vez, la parte orgénica establece la organi-
zacién y el funcionamiento de los poderes pu-
blicos (en nuestra Carta Magna la constituyen
los articulos restantes.)

EL art. 133 de la Constitucién Politica, esta-
blece que la Constitucidn, las leyes del congre-
so de la Unién y todos los tratados internacio-
nales, serdn la Ley Suprema se toda la Unidn.
Este precepto es el fundamento de la jerarquia
del sistema juridico mexicano.

El juicio de amparo procede cuando una auto-
ridad en el ¢jercicio de sus funciones violenta
los derechos y las garantias que la Constitucién
otorga a una persona fisica o moral; el amparo
protege simultdneamente los intereses de los
gobernados y vela por la conservacion del or-

den plasmado en la Constitucion.

Los art 103 y 107 constitucionales, junto con
la Ley de Amparo reglamentan el proceso del
juicio de amparo (Lépez, 2013: 12, 14, 15, 201
y 202).

Para los adultos mayores, es muy im-
portante ejercer sus derechos, pero cuando
se trata de hacerlo, desafortunadamente se
encuentran sin el conocimiento de las le-
yes mexicanas. Ahora bien, el juicio de am-
paro es un derecho relacionado al derecho
humano a la defensa; pero a su vez también
es una garantia, ya que es un medio de de-
fensa para exigir respeto frente a la auto-
ridad publica y propiciar el respeto entre
unos y otros, ya que si los derechos huma-
nos son violados, se debe tener acceso a los
tribunales por medio de la proteccion del
Poder Judicial.

Se considerd necesario mencionar los
dispositivos legales aplicables a los adultos
mayores debido a la necesidad conocer, de
manera inmediata, los instrumentos nor-
mativos que les protegen cuando sus de-
rechos humanos son violentados por ins-
tituciones particulares o autoridades que
prestan servicios; razon por la cual se con-
siderd que la constitucion es la ley que nos
rige dentro del territorio nacional a todos
los mexicanos, en ella se encuentran todos
los derechos humanos.

Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los derechos hu-
manos reconocidos en esta Constitucién y en
los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccidn, cuyo ejercicio no podréd
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucién

establece. Las normas relativas a los derechos



humanos se interpretardn de conformidad con
esta Constitucidn y con los tratados internacio-
nales de la materia favoreciendo en todo tiem-
po alas personas la proteccién mas amplia.
Art 4°. Derecho a la familia, igualdad del
hombre y la mujer, derecho a la alimentacién
nutritiva, derecho a la proteccién de la salud.
derecho al acceso, disposicién y saneamiento
de agua para consumo personal y doméstico en
forma suficiente, salubre, aceptable y asequible.
derecho al acceso a la cultura y al disfrute de
los bienes y servicios que presta el Estado en la
materia, asi como el ejercicio de sus derechos
culturales. derecho ala cultura fisicay a la prc-

tica del deporte (Congreso de la Unidn, 1917).

Ahora, la siguiente ley fue publicada
en el Diario Oficial de la Federaciéon (DOF)
el 25 de junio de 2002 por el presidente
Vicente Fox Quesada. Su objeto es garan-
tizar el ejercicio de los derechos de las
personas adultas mayores, asi como su
cumplimiento.

Es importante identificar en su con-
dicién cudl podria ser el tipo de transgre-
siones que existirian. La violencia hacia
el adulto mayor se puede encontrar en su
circulo social y se manifiesta por medio de
negligencia, abandono, insultos, humilla-
ciones, marginacion amenazas; todo esto
lleva al adulto mayor a la depresion.

La violencia al adulto mayor también
puede manifestar mediante lesiones fisicas
o cuando los adultos mayores se ven limi-
tados en sus ingresos econdémicos o tienen
un salario menor dentro de un mismo cen-
tro laboral.

LEY DE LOS DERECHOS DE LAS PER-
SONAS ADULTAS MAYORES

Articulo 50. De manera enunciativa y no limi-
tativa, esta Ley tiene por objeto garantizar a las
personas adultas mayores los siguientes dere-

chos:

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

I.  Delaintegridad, dignidad y preferencia:
a. A una vida con calidad. Es obligacién de las
Instituciones Publicas, de la comunidad, de la
familia y la sociedad, garantizarles el acceso a
los programas que tengan por objeto posibili-
tar el ejercicio de este derecho.

b. Al disfrute pleno, sin discriminacién ni dis-
tincién alguna, de los derechos que ésta y otras
leyes consagran.

c. A una vida libre sin violencia.

d. Al respeto a su integridad fisica, psicoemo-
cional y sexual.

e. A la proteccion contra toda forma de explo-
tacion.

f. A recibir proteccidn por parte de la comu-
nidad, la familia y la sociedad, asi como de las
instituciones federales, estatales y municipales.
g. A vivir en entornos seguros dignos y decoro-
sos, que cumplan con sus necesidades y reque-
rimientos y en donde ejerzan libremente sus

derechos (Congreso de la Unién, 2002).

Los adultos mayores, en la comuni-
dad en que viven, deben tener acceso a los
servicios de salud preferentemente, gozar
de igualdad de oportunidad y de opciones
que les permitan tener un ingreso propio,
asi como ser escuchados y apoyados por
los servidores publicos de instituciones fe-
derales, estatales y municipales.

Articulo 60. El Estado garantizard las condi-
ciones dptimas de salud, educacién, nutricion,
vivienda, desarrollo integral y seguridad social
a las personas adultas mayores con el fin de lo-
grar plena calidad de vida para su vejez. Asimis-
mo, deberd establecer programas para asegurar
a todos los trabajadores una preparacién ade-
cuada para su retiro.

Pérrafo reformado DOF 24-01-202 (Congreso
de la Unién, 2002).

El adulto mayor, al encontrarse en-
fermo, tiene derecho a una atencion
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preferencial, a tener informaciéon sobre
programas sociales; pero la realidad es que,
desafortunadamente, el nivel econémico
en el que vive la mayoria de los adultos
mayores y su alimentacién en la actualidad
son limitados.

LA OBLIGACION DE LA POBLACION EN GE-
NERAL

Los principios que debe tener la poblacion
son la virtud, la templanza, la honradez, la
dimension espiritual, que no les permite
descuidar a los adultos mayores. Debemos
tener conciencia moral. La conciencia es
un juicio intelectual donde se encuentra
un acto voluntario que se hara con la recta
razon, la razon del ser virtuoso. Mas aun, el
concepto de derecho humano a la concien-
cia tiene un aspecto ambivalente, como la
obligacion de respetar a otro individuo, asi
como a la sociedad.

Todos, al pensar en el bien moral, sa-
ben que el deber es hacer el bien y evitar
el mal. Entonces, la virtud es apoyar a los
adultos mayores en sus limitaciones, par-
ticipando juntos, dindose el bien comun,
para lo que fue creada la ciencia juridica.
Por lo tanto, se debe emitir 1a norma ju-
ridica para la protecciéon de las personas
vulnerables, ya que no encontrar un em-
pleo en el mercado laboral o facilidades
que otorguen las leyes es una complicacion
evidente dentro de su vida.

El bien moral es el que nos lleva a
sentir la felicidad. Esto se les ha olvidado a
algunas personas: que los adultos mayores
siempre les dieron apoyo de acuerdo con
sus posibilidades y como se los permitid
las situaciones que tuvieron en su vida per-
sonal, pero nunca dejaron a un lado el afan
de que su descendencia y cada generacion
encuentren una vida mejor.

:Cuantas veces pasamos cerca de un
adulto mayor y no le tomamos el interés
de preguntarle qué haria si estuviera en
nuestra situacion o si alguna vez lo estuvo
ni, mucho menos, lo ayudamos a resolver
cualquier duda que tenga?

:i0 por qué no ayudarlo!, orientarlo
en algin conflicto y, mucho mejor aun,
donarle alguna despensa, agendarle alguna
cita médica, comprarle algin medicamen-
to, darle carifio con atencion?

Tenemos que cambiar la mentalidad
de cada una de las personas a nuestro alre-
dedor y decirles lo valioso que es tener un
adulto mayor en cada casa (y si por algin
motivo tl no tienes uno, adopta a aquel que
se encuentra solo). En relacion al derecho
humano a la conciencia, debemos asumir
la obligacion de mejorar la vida de los adul-
tos mayores, evitar el maltrato hacia ellos,
e inculcar valores como el respeto, la grati-
tud, que nos inculcaron desde la nifiez.

Ahora es el momento de promover
el respeto a los adultos mayores, fomentar
en las escuelas a los nifos la admiracion y
respeto hacia a sus abuelos, a sus maestros,
a todo adulto mayor que conozcan en su
vida, y ensefarles a convivir con ellos, a
compartir sus conocimientos. El derecho
humano a la conciencia permite conside-
rar realizar un cambio social. Mientras mas
analices variables y acontecimientos, po-
dras llegar a la conclusion de que, dentro
de sesenta afios, los nifios que lleguen a ser
adultos mayores en el afio 2080 deben te-
ner una situacion diferente.

EL COVID-19 COMO CAMBIO EN LA PRO-
TECCI(’)N DE LOS DERECHOS DE LOS ADUL-
TOS MAYORES
Las Américas y el mundo se enfrentan actual-
mente a una emergencia sanitaria global sin pre-

cedentes ocasionada por la pandemia del virus



que causa el COVID-19, ante la cual las medi-
das adoptadas por los Estados en la atencién y
contencién del virus deben tener como centro el
pleno respeto de los derechos humanos.

La pandemia del COVID-19 puede afectar
gravemente la plena vigencia de los derechos
humanos de la poblacién en virtud de los serios
riesgos para la vida, salud e integridad personal
que supone el COVID-19; asi como sus impac-
tos de inmediato, mediano y largo plazo sobre
las sociedades en general, y sobre las personas 'y
grupos en situacién de especial vulnerabilidad
(Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos [CIDH], 2020a: 3).

El actual gobierno de México, me-
diante el Consejo de Salubridad General,
emiti6 una guia bioética que pretende
atender primero a los jovenes que a los
adultos mayores; con ello se evidencia el
desinterés del gobierno en buscar la pro-
teccion de las personas mayores. Respecto
a la proteccion de los derechos de los adul-
tos mayores, la CIDH emiti6 el siguiente
comunicado de prensa:

Washington, D.C. - La Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos (CIDH), en el
marco de su Sala de Coordinacién y Respuesta
Oportuna e Integrada para la crisis derivada de
la pandemia del COVID-19 (SACROI CO-
VID-19), urge a los Estados a brindar una pro-
teccidn reforzada a las personas mayores de la
region, quienes se encuentran en una situacion
de mayor vulnerabilidad, y a adoptar las me-
didas necesarias para garantizar sus derechos,
de acuerdo con la Convencién Interamericana
sobre la Proteccién de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores, y con los estdndares
y las recomendaciones de su Resolucién No.
01/20 “Pandemia y Derechos Humanos en las

Américas’.
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Adicionalmente, la Comisién llama a los Esta-
dos a adoptar medidas de ayuda humanitaria
para garantizar alimentos, agua y saneamiento
alas personas mayores en situacién de abando-
no, calle o extrema pobreza. La CIDH reconoce
el esfuerzo de varios Estados que han decretado
subvenciones, subsidios o bonos, con pago se-
guro o han habilitado espacios de acogida para
estas personas.

Asimismo, dada la gravedad de la situacién de
las personas mayores privadas de libertad, la
Comisién reitera a los Estados que evalden la
posibilidad de otorgar medidas alternativas a
aquellas de baja peligrosidad o que estén pron-
tas a cumplir condenas. Esto, sin perjuicio de
que las solicitudes de personas en riesgo, con-
denadas por graves violaciones a los derechos
humanos, deban valorarse segun los criterios
correspondientes, atendiendo un andlisis y re-
quisitos més exigentes, con apego al principio
de proporcionalidad y a los estandares intera-
mericanos aplicables. La CIDH urge garanti-
zar las condiciones de detencidn y cuarentena
adecuadas a fin de impedir el contagio intra-
muros.

En atencién a lo anterior, la Comisién retoma
las recomendaciones 41 a 45 de la Resoluciéon
No. 01/20, “Pandemia y Derechos Humanos
en las Américas”, y con el fin asegurar el respeto
de las personas mayores como sujetos plenos
de derecho, de acuerdo con los estindares de
derechos humanos, frente a la pandemia del
COVID-19, la CIDH recomienda ademis a
los Estados:

1. Adoptar las medidas necesarias a fin de evi-
tar contagios, priorizar la atencién médica y
evitar el edadismo, garantizando el derecho a
brindar consentimiento en el 4mbito de la sa-
lud y facilitando medios de contacto familiar.
2. Garantizar su acceso a servicios pl’lblicos y
bienes esenciales con un trato diferenciado y

preferencial a las personas mayores, identifi-
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cando y eliminando obsticulos y atendiendo la
brecha digital.

3. Reforzar medidas de supervision y vigilan-
cia para evitar la violencia y negligencia contra
personas mayores.

4. Ratificar o adherirse a la Convencién Intera-
mericana para la Proteccidn de los Derechos de
las Personas Mayores.

La CIDH es un érgano principal y auténomo
de la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA), cuyo mandato surge de la Carta de la
OEA y de la Convencidén Americana sobre De-
rechos Humanos. La Comisién Interamericana
tiene el mandato de promover la observancia y
la defensa de los derechos humanos en la regién
y actia como érgano consultivo de la OEA en
la materia. La CIDH est4 integrada por siete
miembros independientes que son elegidos por
la Asamblea General de la OFA a titulo per-
sonal, y no representan sus paises de origen o

residencia (CIDH, 2020b: s/p).

Uno de los problemas de poner en
practica las disposiciones de la CIDH, siem-
pre y cuando no tenga relacion México di-
rectamente, es que son directrices, pero
esto no quiere decir que se encuentren do-
tadas de la caracteristica de la norma juridi-
ca, como la obligatoriedad o coercibilidad.
Lamentablemente, la aplicaciéon, aun en los
derechos humanos, tiene que ser siempre a
peticion de parte. No existe método factico
que permita la proteccién de manera direc-
ta aunque exista la obligacion de oficio, lo
cual hace evidente la transgresion debido a
que tendrd que existir una restauracion del
derecho humano transgredido.

CONCLUSION

Nunca debemos olvidar el descuido que se
ha tenido con los adultos mayores por par-
te de las empresas, ya que se les ha olvida-
do encontrar la manera de integrarlos en

alguna actividad que ellos todavia puedan
desarrollar dentro del mercado laboral de
nuestro pais.

Es bien conocido que, al llegar a de-
terminada edad, las empresas ya no quie-
ren contratar a los adultos mayores, de-
jando a un lado toda la experiencia que
puedan tener para desarrollar sus labores,
con lo cual se viola el derecho humano al
trabajo, la dignidad humana.

Los adultos mayores no podran reju-
venecer, pero siempre podran realizar las
actividades que hacen los jévenes porque
el espiritu que tienen los adultos es fuerte,
porque buscan vivir bien y estar en mejo-
res condiciones de salud para su vida dia-
ria. Son parte fundamental de la sociedad,
por ello, tienen que ser protegidos.

Hablar de adultos mayores significa
hablar de la oportunidad de reconocer la ra-
z6n de existir, reflexionar y ser conscientes
de que su presencia no ha sido en vano, de
que es posible envejecer con salud plena, la-
borar, seguir siendo productivo, lo que hara
que el derecho humano a la dignidad se for-
talezca en relacion a las personas y se pueda
transmitir conocimiento a los mas inexper-
tos o con necesidades de aprender.

Con su ejemplo las nuevas generacio-
nes heredardn bases para establecer tra-
yectorias mas exitosas, aprenderan la im-
portancia de sus decisiones, lo valioso de
seguir y alcanzar metas.

La dignidad humana de los adultos
mayores es responsabilidad de todos...
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Somatoderecho: hacia la configuracion de los derechos de los cuerpos

Somaticlaw: Towards the Configuration of the Rights of Bodies

Daniel J. Garcia Lopez*
Luisa Winter Pereira**

RESUMEN

En la presente investigacién se trata de
abordar la cuestion del cuerpo como aque-
llo que ha sido excluido histéricamente del
derecho. A partir del estudio de las violen-
cias sistémicas sobre las personas inter-
sexuales como la ejecucién del binarismo
sexual sobre sus cuerpos, se plantea la cate-
gorizacion de los tratamientos médicos no
consentidos como crimen contra la huma-
nidad. La visibilidad de las graves violacio-
nes a las personas intersex nos sitia ante la
necesidad de articular un derecho en cuyo
centro se ubique la corporalidad, lo que se
ha venido a llamar: somatoderecho.
Palabras clave: biopolitica, cuerpo, inter-
sexualidad, binarismo sexual.

Abstract

This research seeks to address the issue of
the body as that which has historically been
excluded from the law. Through the study of
systemic violence on intersex people, such as
the demand for sexual binarism, the categori-
zation of non-consensual medical treatment
as a crime against humanity is proposed. The
visibility of the serious violations of intersex
people places us in the face of the need to ar-
ticulate a right in whose center is located the
body, what we have called: somaticlaw.

Keywords: Biopolitics, Body, Intersexuality,
Sexual Binarism

INTRODUCCION O DE CUANDO EL BINARISMO
TIENE MIEDO

9 de agosto de 2009, Berlin. Un tiem-

po de 1:55.25. Oro en 800. La ganado-
ra: Caster Semenya. Comienzan las sos-
pechas.“Es un hombre”, llegan a decir. Se
inicia el calvario judicial de Semenya. ;Su
delito? Ser una mujer intersex, negra, les-
biana y sudafricana. El proceso judicial al
que la someten se resolvera un ano des-
pués. Entre tanto, le impiden ganarse la
vida, le impiden trabajar, le impiden com-
petir. La resolucion, en 2010, serd favora-
ble a Semenya. Es una mujer, intersex, si;
y podra competir. La historia no acaba ahi.
Se repite con Dutee Chand unos afios des-
pués. De nuevo resolucion positiva para las
personas intersex —y racializadas— (la vio-
lencia es interseccional).

;Qué es lo que cuestiona la Federa-
cion Internacional de Atletismo? Que una
mujer no puede tener ciertos niveles de
testosterona, porque, de lo contrario, seria
un hombre; es decir, decide quién es mu-
jer. El limite lo establece en 10 nanomoles
(nmol) por litro de sangre. El laudo arbi-
tral, en el caso Dutee Chand suspendi6
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temporalmente el reglamento de la Fede-
racion Internacional de Atletismo que obli-
gaba a las mujeres a pasar por controles de
identidad de género y prohibia a las muje-
res intersex competir. El Tribunal de Arbi-
traje Deportivo le dio a la Federacion Inter-
nacional de Atletismo un plazo de dos afios
para que demostrara la correlaciéon entre
niveles de testosterona y rendimiento de-
portivo; en caso de no demostrarla, el re-
glamento quedaria derogado para siempre.
;Cual fue el resultado? No se pudo demos-
trar dicha correlacion. ;Qué hizo la Federa-
cion Internacional de Atletismo? Se inven-
té6 un nuevo reglamento, en 2018, mucho
mas restrictivo: 5 nmol por litro de sangre.
Semenya recurre este reglamento. El 1 de
mayo de 2019 el Tribunal de Arbitraje De-
portivo, sorprendentemente, dio la razén a
la Federacion Internacional de Atletismo.
Si Semenya o cualquier mujer intersex con
niveles de testosterona superiores a 5 nmol
quiere competir, debera reducir sus niveles
de testosterona —producidos naturalmen-
te— por medio de un proceso quimico al-
tamente perjudicial para su salud. Cuando
el binarismo heteropatriarcal tiene miedo,
su reaccion es violenta.

La violencia legitimada juridicamente
contra Caster Semenya tiene varias lectu-
ras. Hace unos afios, un joven nadador de
1.93 de estatura consigui6 lo inimaginable:
28 medallas olimpicas. El mejor de todos
los tiempos. ;Su nombre? Michael Phelps.
No es negro ni mujer; es hombre, blanco y
norteamericano. Y no es intersex. Sin em-
bargo, el Comité Olimpico elogio6 su venta-
ja genética: produce menos de la mitad del
acido lactico. Sin embargo, con Semenya
las cosas cambian, y cambian por todas las
intersecciones arriba indicadas: mujer, les-
biana, negra, sudafricana e intersex. La de-
cision del Tribunal de Arbitraje Deportivo

es un claro apuntalamiento del esencialis-
mo de género y del racismo. La ficcién del
binarismo sexual ha de ser inmunizada, y
esa resolucion judicial es un instrumento.
Caster no podra competir. Pero no solo se
inmuniza con esa decision. El feminismo
hegemonico, aquel que llend las calles el 8
de marzo, guarda silencio, y el silencio es
complice.

Lo que se propone en esta investiga-
cion es sacar a la luz las violencias sisté-
micas que se ejecutan sobre las personas
intersexuales y cOmo esas violencias estan
legitimadas por un sistema juridico, mé-
dico, educativo y social. Esas violencias
son el ejemplo explicito de la necesidad
de articular los derechos centrados en los
cuerpos, una especie de somatoderecho:
derechos como garantias para que las con-
diciones materiales de los cuerpos (soma)
sean dignas de ser vividas.

LA VIOLENCIA DEL BINARISMO HETEROPA-
TRIARCAL

El horror que imponen a las personas inter-
sex no tiene limites. El deporte es, quizas,
lo mas mediitico, Aunque a veces se que-
da en la superficie. Recuerden a la judoka
brasilefia Edinanci Fernandes Da Silva a
la que se le obligd no solo a hormonarse,
sino también a realizarse una clitoridecto-
mia, esto es, una mutilacién genital (Lins,
2009). Ya no solo la ciencia médica deter-
mina qué es ser hombre o mujer, el de-
porte también lo establece, y el derecho
guarda silencio complice. La pregunta que
debemos hacernos es ;por qué se produ-
cen esas graves violaciones a los derechos
de las personas intersex?

En febrero de 2017 la sociedad espafo-
la se vio sacudida. Por las calles de Madrid
comenz6 a circular un autobus naranja en
el que se podia leer “Los nifios tienen pene.



Las nifas tienen vulva. Que no te engafien.
Si naces hombres, eres hombre. Si eres mu-
jer, seguiras siéndolo”. El conflicto surgio6
rapidamente. Llegaron a actuar tanto la po-
licia como el Poder Judicial. En las semanas
y meses siguientes, la polémica transit6 por
otras ciudades. La conclusion a la que se lle-
g0, mas 0 menos unanime, fue que se trata-
ba de un acto transfobo, el cual negaba, por
medio del odio, la situacién de las personas
transexuales. Pero hay personas a las que
ese mensaje se dirige y que, en cambio, han
sido silenciadas. Porque hay nifios con vul-
va y nifias con pene, nifios que menstraan
y nifias que no, nifios y nifias con cromoso-
mas XXY, XO o XYY. Si un autobus enuncia
un mensaje transfobo, también marca una
situacion de interfobia. Las personas inter-
sexuales estan siendo doblemente negadas.
;De dénde viene ese silencio'?

En 1889, tras varios intentos falli-
dos, se publico el primer codigo civil es-
panol, siguiendo la senda del napole6nico
de 1804. En su articulo 30 se puede leer
lo siguiente: “para los efectos civiles, s6lo
se reputard nacido el feto que tuviere fi-
gura humana y viviere veinticuatro horas
enteramente desprendido del seno mater-
no”. Ese articulo estuvo vigente hasta que
la Ley espafola 20/2011, del 21 de julio,
del Registro Civil lo modific6 sustituyendo
el término figura humana por simple vida.
;Qué importancia tenia que —hasta 2011—
el estatus de persona se adquiriera cuando
el recién nacido tuviera forma humana?

Se puede encontrar un rastro de
ese dispositivo de la persona, por utilizar

1 El silencio es tal que incluso se carece de insultos
en el imaginario colectivo. Si nos es facil identificar
insultos para otras realidades (gays, lesbianas, trans,
etc.); pero si nos preguntan por insultos a personas
intersex, solo queda el silencio, esto es sintomatico
de la violencia normalizada que sufren las personas
intersex.
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el término de Roberto Esposito (2011 y
2014), en las Partidas de Alfonso X (s.
XIII): delito nefando contra natura (Tomas
y Valiente, 1991). Se trata de una laesa Ma-
jestatis que no es digna de nombrar, pues
ofende directamente a la creacion y a Dios.
Por eso la tinica pena posible para redimir
al culpable es 1a muerte en la hoguera, pues
el fuego purifica el alma, convierte en ce-
nizas el cuerpo, evitando contagiar a la po-
blacion. Se encuentra esa pena, por ejem-
plo, en la Pragmadtica de los reyes catélicos,
de 1497.

Unos afios después, Felipe II volvio
a incidir sobre ese delito: En la Novisima
Recopilacion de las Leyes de Espana (1567),
public6 la prueba privilegiada del delito
nefando contra natura para la imposiciéon
de su pena ordinaria. La tortura dejo de ser
un instrumento para conseguir llegar a la
culpabilidad y la consiguiente pena —mo-
rir en la hoguera—. Bastaba con un simple
testimonio para evidenciar la comision de
tal delito, aunque dicho testimonio entrara
en contradiccion con otros.

;Quiénes eran los sujetos peligrosos?
Ademis de quienes practicaran sodomia,
aquellos que hubieran nacido hermafro-
ditas, esto es, sin figura humana. Larga es
la historia de las aberraciones cometidas
sobre el cuerpo hermafrodita/intersex.
Fueron considerados monstruos en Roma
y, por ello, arrojados al rio Tiber nada més
por nacer (Bloch, 1978). ;La razén? Romu-
lo promulg6 una ley, sefiala Dionisio de Ha-
licarnaso (1984: 175 y 176), por la que se
permitia matar al recién nacido anaperon
(malformado) o teras (monstruo), dejando
asi “...a la ciudad regulada y ordenada util-
mente para la paz y convenientemente para
la guerra”. Lo que se pretendia era evitar el
peligro de contagio al resto de la poblacion.
Tito Livio, por ejemplo, relata como fue
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asesinado un recién nacido hermafrodita:
los artspices de Etruria sentenciaron que
dicho foedum ac turpe prodigium habia de
ser ejecutado en aguas profundas, encerra-
do en una caja, alejado de la poblacién en
tierra. La historia posterior ha deambulado
entre las condenas a muerte en la hoguera
o la supervivencia conforme a uno de los
dos sexos (Young, 1937).

De esa violencia ha surgido la razén sexual mo-
derna: las dicotomias normalidad-patologia,
normal-anormal, licito-ilicito, sano-insano,
moral-inmoral, etc. determinan qué cuerpos
deben ser castigados y corregidos. ¢Qué dice
la norma de la razén sexual moderna? Impone
una coberencia narrativa de los cuerpos. Si antes
de la modernidad el soberano hacfa morir y
dejaba vivir, en la era biopolitica en la que nos
encontramos se hace vivir y se deja morir (Fou-
cault, 2009b, pp. 141-169). Es por ello que ya
no funciona el delito nefando contra natura,
por el cual se condenaba a las personas intersex
a morir en la hoguera por haber atacado a Dios
y a la creacién (Garcia, 2015), sino que hay un
sistema normativo que scpara y clasifica los
cuerpos en las categorfas normal (que es igual
abueno, bello, licito, sano, moral) y patolégico
(anormal, malo, feo, ilicito, insano, inmoral).
De tal forma que se establece un deber ser de las
corporalidades, segtin el cual una persona con
cromosomas XY debe poscer pene y testiculos
con una forma y tamafo, generar testosterona,
manifestarse desde la masculinidad y tener re-
laciones afectivo-sexuales con una persona con
cromosomas XX que debe poseer vagina, tte-
ro y ovarios con una forma y tamafio, generar
estrégenos, manifestarse desde la feminidad y
tener relaciones afectivo-sexuales con una per-
sona con cromosomas XY...coherencia narra-
tiva de los cuerpos. Pero si alguien rompe con

csa narracic')n, sera situado en el otro extremo

y habrd de ser corregido, normalizado, disci-
plinado para que poco a poco traspase la linca
divisoria y se sitte en el lado de la normalidad,
pero mantendrd el estigma, la cicatriz, que le
recuerde que en algin momento perteneci6 al
lado erréneo. Se trata no ya de una violencia ex-
plicita, que a ojos de todas las personas es visi-
ble porque rompe con su cotidiancidad, sino de
una violencia implicita, silente, sistémica, que
no porque la consideramos normal, porque nos
atraviesa (Zizek, 2009 ).

Mis adelante se abordardn los dispo-
sitivos biopoliticos que controlan y admi-
nistran la vida de la poblacion intersex; se
analizard como funcionan en lo que podria
llamarse el bioestado de excepcion que ha
devenido regla®> . Finalmente, frente a ese
panorama, se tratard la consideracion de
las practicas médicas sobre la poblacién in-
tersex como un crimen contra la humani-
dad y la necesidad de articular un mecanis-
mo de garantias, un derecho fundamental a
la libre autodeterminacién del cuerpo.

VIGILAR Y CORREGIR

Con la modernidad el cuerpo castigado (en
lahoguera, por ejemplo) pasé a ser un cuer-
po vigilado y regulado por distintas institu-
ciones. Se trataba de una nueva economia
del castigo indirecta, sofisticada y sutil. He
aqui el transito del hacer morir y dejar vivir
al hacer vivir y dejar morir. Foucault mostrd
que la humanizacion de las penas fue una
ficcion. El derecho no se humanizd, en el
sentido de tomar conciencia respecto a la
barbarie de las penas, sino que sustituy6
una economia politica del castigo obsoleta
por otra mas acorde con los nuevos tiem-
pos del mercado. De esa forma, el poder

2 Se parafrasea la octava tesis del texto de Walter
Benjamin Sobre el concepto de historia.



de castigar es mas eficaz, constante y me-
nos costoso (Foucault, 2009a). Se paso del
dejar morir al sujeto hermafrodita al hacer
vivir a la persona intersexual.

El penado pasa ahora de ser un obje-
to de venganza del soberano a un sujeto de
derecho, con ciertas garantias procesales.
La sensibilidad, que llevo a evitar el suplicio
publico, fue producto de un calculo econo6-
mico. Se paso6 asi de la hoguera al quir6-
fano, de las togas de los magistrados a las
batas de los cirujanos. Porque si bien, con
la modernidad, el hermafrodita dejo de ser
quemado en la hoguera, deber4, eso si, ser
identificado y normalizado, aunque mante-
niendo el estigma de su monstruosidad.

Recordemos la sentencia de Foucault:
(2009a: 225) “las Luces, que han descu-
bierto las libertades, inventaron también
las disciplinas”. La condena ahora es im-
puesta de por vida bajo la estricta vigi-
lancia médica. Del encierro de la carcel se
pasa asi al de la palabra. De hecho, a partir
de la Tlustracion, fue negada la existencia
de hermafroditas (Vazquez y Cleminson,
2011), como se recoge en la Encyclopédie
de Diderot (1778). No hay mezclas de se-
X0S, sino rarezas, imperfecciones o deslices
de la naturaleza (Foucault, 2001). Por eso
no habia hermafroditas, sino un verdade-
ro sexo a desvelar tras ese cuerpo deforme
(surge asi la teratologia). De esta forma, es
posible corregirlo.

En definitiva, se trata de un proceso,
de un transito biopolitico, del dejar morir
y dejar vivir al hacer vivir y dejar morir. Se
paso de los sistemas juridicos encargados
de castigar por medio del fuego a los siste-
mas médicos cuya funcion radica en corre-
gir por medio del bisturi. El juez fue susti-
tuido por el experto en medicina, que debe
explorar, clasificar, desvelar, descifrar y
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producir el verdadero sexo:

se exige una correspondencia rigurosa entre
el sexo anatdmico, el sexo juridico, el sexo so-
cial: esos sexos tienen que coincidir y nos co-
locan en una de las dos columnas [hombres
y mujeres] de la sociedad (Foucault, 1994;
624).

Ese régimen biopolitico produce una
serie de normas: dimorfismo sexual, esen-
cialismo bioldgico, dualidad de géneros y
practicas sexuales reproductivas.

A partir de finales del siglo xvii y
principios del siglo x1x, el saber médico
ocupa progresivamente un lugar central en
el Estado, porque es el cuerpo de los ciuda-
danos sobre el que se ejerce el poder. Por
eso la salud publica, la higiene social o el
bienestar de 1a nacion son los ejes sobre los
que giran las actividades economicas, politi-
cas y administrativas del Estado. El cuerpo
del hermafrodita deviene objeto de interés
médico, en tanto que el derecho se ocupa de
castigar los actos que pudieran derivarse de
la ruptura con el verdadero sexo descubier-
to por el experto en medicina.

Se produce una metamorfosis en los
mecanismos punitivos: quien juzga y admi-
nistra la pena deja de ser el jurista y pasa a
ser el médico, y, lo que se juzga y sobre lo
que se administra la pena deja de ser ex-
clusivamente el cuerpo y pasa a ser el alma
(Foucault, 2009). Esta metamorfosis se rea-
liza en un momento donde se modifica el
estatuto juridico del médico (es convertido
en un patriota), se crean los nuevos prin-
cipios del Estado liberal que condicionan
la organizacion del hospital y la sanidad, y
la asistencia puablica se pone tanto al ser-
vicio de las necesidades sociales como de
las econdmicas de la burguesia (Serrano,
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1987). De esta forma, se produce un mo-
delo dicotomico con dos ejes: normalidad
y patologia (Canguilhem, 1966). Quien se
encuentre en el segundo, como es el caso
del sujeto hermafrodita, debe ser vigilado,
corregido, administrado y contenido, pues
su peligrosidad pone en riesgo el sistema
econdmico-politico heterosexual®.

BIOESTADO DE EXCEPCION

En 1817 Charles Chrétien Henri Marc em-
ple6 la voz Hermaphrodite en el Dictionnai-
re des Sciences Médicales par une Société de
Médecins et de Chirurgiens. Alli clasifico a
los hermafroditas en reales, aparentes y
neutros. En la definicién se dice que los
hermafroditas reales no existian y que los
neutros fueron eliminados del discurso
cientifico. Solo quedan los hermafroditas
aparentes. Seis décadas mas tarde, Theo-
dor Klebs introdujo la clasificacion vigente
hasta bien entrado el siglo xx: hermafro-
ditas verdaderos y pseudohermafroditas
(Vazquez y Cleminson, 2012). Para deter-
minar ante qué hermafrodita se encontra-
ban, se utilizaban (y se siguen utilizando)
tanto el tacto como la mirada sobre los
genitales externos. Alice Dreger (1998)
habla de dos periodos: 1) La era de las go-
nadas (1870-1915) y 2) la era de la cirugia
(1917-actualidad).

La primera de las eras, basada en
los estudios previos de Isidore Geoffroy
Saint-Hilaire (1833) y James Young Simp-
son (1839) sobre teratologia y correccion
de cuerpos anomalos, se desarrollé en
torno a las pricticas de Theodor Klebs,

3 El modelo biopolitico sobre el cuerpo hermafrodita
puede verse bien en las memorias que nos dejo
Herculine Barbin a mediados del siglo XIX (Foucault,
2007), asi como en el texto de Monet, de 1788,
titulado De iure circa hermaphroditos, inédito hasta
2015 (Garcia, 2015).

discipulo de Rudolf Virchow. En 1876 sa-
1i6 a 1a luz su Handbuch der Pathologischen
Anatomie. Un hermafrodita verdadero es el
que posee glandulas sexuales masculinas
y femeninas; un pseudohermafrodita es el
que posee glandulas de un sexo con cierto
desarrollo del otro. El verdadero sexo ven-
dria determinado por medio de los testicu-
los o los ovarios.

La segunda de las eras inici6 cuando
William Blair Bell plante6 abandonar la cla-
sificaciéon basada en las génadas. Aunque
Bell seguia los planteamientos dimorficos
de Klebs, anadi6é un dato importante: era
preciso recurrir a la cirugia para eliminar
las partes anomalas. Se trataba de asignar
y producir quirargicamente un solo sexo
creible para cada cuerpo ambiguo: un cuer-
po, un sexo (Dreger, 1998).

El modelo, finalmente, fue perfeccio-
nado por John Money con su tesis docto-
ral a principio de la década de los afios 50:
Hermaphroditism: An Inquiry into de Natu-
re of a Human Paradox. El dispositivo que
construyé Money sigue hoy en dia vigente:
Optimal Gender of Rearing; se aplica en los
hospitales occidentales. ;En qué consiste?
Brevemente: cuando nace un bebé con am-
bigiiedad genital o intersexual, se procede
a la produccién de un tnico sexo en el pe-
riodo que transcurre desde el nacimiento
hasta los primeros 18 meses de vida (para
evitar generar recuerdos); se diagnostica el
verdadero sexo a partir de lo que el movi-
miento intersex ha llamado ir6nicamente
el falometro, pues se basa en las medidas
del clitoris (maximo 1cm) o del pene (mi-
nimo 2.5cm) (Fausto-Sterling, 2006), se
fija por medio de tratamientos quirtrgicos
y hormonales irreversibles.

A ello hay que sumar los avatares ju-
ridicos; por ejemplo, en el sistema juridico
espafol se establece un plazo de 72 horas,



desde el nacimiento, para la inscripcion
del bebé en el Registro Civil con su sexo ya
delimitado. ;Y de cuintas personas se esta
hablando? Aunque no hay datos proceden-
tes de instituciones ministeriales, existen
dos estadisticas: la primera sefiala que el
1% de la poblacion tiene algun rasgo de
intersexualidad, mientras que la segunda
refiere que 1 de cada 2000 nacidos posee
ese rasgo visible. De los nacidos, al menos
el 20% es sometido a cirugia en las prime-
ras semanas, puesto que la biomedicina
entiende que se encuentra ante un caso de
urgencia psicosocial neonatal. Ello se tra-
duce, para el Estado espafiol por ejemplo,
en varias decenas de bebés mutilados anual-
mente (Garcia 2015).

;Por qué se dice que es un caso de
mutilacion, es mas, un caso de mutilacion
realizado por la medicina, consentido por
la sociedad y protegido por el derecho? Se
piensa que existe un deber juridico impli-
cito de practicar la mutilacion porque, al
ser calificado como de urgencia psicosocial
neonatal el nacimiento de un bebé inter-
sex, hace que no sea obligatorio el consen-
timiento informado ni posible practicar la
objecion de conciencia por parte del equi-
po médico que estuviera concienciado con
el movimiento intersex. Es por ello que se
denomina a esa situacion bioestado de ex-
cepcion. La jurisprudencia del Tribunal Su-
premo espafiol, en la linea con los Estados
del civil law, indica que en caso de urgen-
cia, y aqui se estd en un supuesto de urgen-
cia psicosocial, no es obligatorio el consen-
timiento informado —de la persona en si
o de sus padres o tutores legales—, como
también se recoge en la Ley de Autono-
mia del Paciente, e, incluso, la informacion
excesiva es contraproducente; del mismo
modo, tampoco es posible la objecion de
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conciencia del profesional concienciado
con el activismo intersex por el mismo
argumento de la urgencia. Es esa urgen-
cia la que deviene el pilar de la Lex Artis
médica, que, en caso de conflicto, el juez
seguramente aplicaria: en tanto que mayo-
ritariamente se sigan utilizando protoco-
los médicos patologizadores basados en la
intervencion quirdrgica, el equipo médico
que realice cirugias seguird amparado por
el sistema juridico y exento de responsa-
bilidad (Garcia, 2015). Es ese vacio, preci-
samente, lo que permite las mutilaciones
genitales que diariamente sufren las per-
sonas intersexuales en los hospitales del
Occidente democratico y defensor de los
derechos humanos. El equipo médico pue-
de mutilar sin ser ello un delito al situarse
en el umbral de indeterminacién entre la
norma heterosexual y el hecho intersexual.

La nuda vida intersexual, en el sentido
de Agamben (1995), es aquella que sopor-
ta el nexo entre violencia y derecho en re-
lacion al régimen politico heterosexual, se-
gun el cual solo hay dos columnas biolégica
y socialmente predeterminadas: hombre y
mujer con sus correspondientes atributos.
Una vida insacrificable pero expuesta a la
mutilacion, sin que esta practica sea con-
siderada delito. Lo que para la medicina
es deformidad en el ambito prequirtrgico,
creacion por medio de la intervencién y
genitales corregidos en el momento poste-
rior a la cirugia, para la persona intersexual
son genitales intactos en el ambito prequi-
rargico, destruccion mediante la interven-
cion y genitales mutilados y artificiales en el
momento posterior a la cirugia (Kessler,
1998).

CRIMEN CONTRA LA HUMANIDAD
Ante ese bioestado de excepcion en el que
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esta situada la nuda vida intersexual, ;qué
se puede hacer?, ;es posible una resistencia
desde dentro del sistema? En las siguientes
paginas se propondri la consideracion de
las practicas médicas innecesarias y mera-
mente estéticas sobre la poblacién intersex
como un crimen contra la humanidad de
acuerdo con lo establecido en el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional,
aprobado el 17 de julio de 1998.

;En qué consiste el crimen contra la
humanidad*? Se trata de un delito impres-
criptible (articulo 29), esto es, persegui-
ble en cualquier momento, que reune las
siguientes caracteristicas (Byron, 2009;
Cherif, 2014; Gil, 1999):

1) Ataque generalizado o sistematico
contra la poblacion civil. Se trata de una
serie de actos generalizados cometidos
en el marco de una politica estatal. Esos
ataques no implican la existencia de un
conflicto bélico. En cuanto a los califica-
tivos generalizado o sistemdtico, han de
entenderse como alternativos. Generali-
zado se refiere a nivel cuantitativo: los
actos se dirigen contra una multitud de
victimas. El caricter sistematico hace
referencia a una dimension cualitativa:
comision repetida o continua de actos
seglin una politica.

2) El sujeto activo —autor del hecho
delictivo— ha de poseer medios de los
que no disponga el autor de un delito
comun, facilitando asi su impunidad.
Debe ser consciente del ataque, reali-
zado en cumplimiento de una politica

4 “A los efectos del presente Estatuto, se entendera por

‘crimen de lesa humanidad’ cualquiera de los actos
siguientes cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistemdtico contra una poblacion civil
y con conocimiento de dicho ataque” (Corte Penal
Internacional, 1998 [art. 7]).

estatal (esta no tiene que estar definida
expresamente).

3) Sujeto pasivo. El concepto pobla-
ciéon civil hace resaltar el caricter co-
lectivo del ataque, que puede dirigirse
contra un grupo concreto identificado
por su etnia, nacionalidad, orientacion
politica, género, etc.

4) El ataque generalizado o sistema-
tico contra poblacién civil puede mate-
rializarse en asesinato, exterminio, es-
clavitud, deportacion, traslado forzoso,
encarcelacion, tortura, violacion, pros-
titucion forzada, embarazo forzado, es-
terilizacion forzada, persecucion de un
grupo con identidad propia fundada en
motivos politicos, raciales, nacionales,
étnicos, culturales, religiosos, de gé-
nero, desaparicion forzada, crimen de
apartheid.

;Cémo encaja aqui la intersexuali-

dad? Los tratamientos médicos de norma-
lizacion o de reasignacion para obtener un
cambio en el registro civil suponen un tipo
de tortura, esterilizacion forzosa o, inclu-
so, de persecucion por motivos de género,
cometido de forma sistematica, tanto en
los hospitales publicos y privados como
en las unidades de tratamiento de identi-
dad de género, contra un sector concreto
de la poblacion civil y en cumplimiento de
unos protocolos médicos (Tammar-Mattis,
2014). Veamos cada punto.

1) Ataque generalizado o sistematico
contra la poblaciéon civil. Tanto a ni-
vel cuantitativo (generalizado) como
cualitativo (sistematico), las practicas
médicas sobre la poblacion intersex,
especialmente sobre menores de edad,



encajan dentro de ese requisito. Hay
una multitud de personas intersexuales
sometidas a tratamientos quirargicos y
hormonales en cumplimiento de proto-
colos médicos que el Estado no prohibe.
2) Sujeto activo. Los profesionales de
la medicina que practican esos trata-
mientos poseen medios a su alcance —
epistemologicos, materiales, de protec-
cion juridica— que garantizan el éxito
de su actividad, asi como su impunidad.
3) Sujeto pasivo. Quien recibe el ata-
que generalizado o sistemdtico es una
poblacion definida por su sexualidad.
4) Posibles ataques. Tortura®, esterili-
zacion forzosa (los tratamientos quirir-
gicos y hormonales sobre las personas
intersexuales pueden derivar en esteri-
lizacion forzosa) o, incluso, de persecu-
cion por motivos de género.

Es preciso apuntar algunas lineas, en
forma de grietas, que se estan abriendo en
el mundo del derecho y que comienzan a
poner en riesgo la inmunizacioén del bina-
rismo sexual. Los avances juridicos que va-
mos a relatar estan lejos de la eliminacion
definitiva de las categorias hombre y mu-
jer. La inclusion ya no de un tercer género
—lo que implicaria reconocer mis adelante
un cuarto o un quinto—, sino de la neutra-
lidad o la indefinicién, aunque soluciona
problemas juridicos de relevancia, se tra-
ta de una opcion de politica legislativa que
depende, en gran medida, de la coyuntura
politico-social de cada pais.

5 “Se entendera causar intencionalmente dolor o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, a
una persona que el acusado tenga bajo su custodia o
control; sin embargo, no se entenderd por tortura el
dolor o los sufrimientos que se deriven Gnicamente
de sanciones licitas o que sean consecuencia normal
o fortuita de ellas” (Corte Penal Internacional, 1998:
art. 7.2 e).

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

Lo que realmente parece interesante
es la linea jurisprudencial abierta en Co-
lombia por su Corte Constitucional a partir
de la sentencia de unificacion SU-337/99,
previamente la sentencia T 477 de 1995,
a la que siguieron las sentencias T 551 de
1999, T 692 de 1999, T1390 de 2000 y T
1025 de 2002. En esas sentencias la Corte
sefiald que toda cirugia requiere del con-
sentimiento informado del paciente con
capacidad suficiente, salvo en los casos de
urgencia en los que la vida del mismo es-
tuviera en peligro. En el caso de menores
intersex, la cirugia supone, a juicio de la
Corte, una violacion a su dignidad, autono-
mia y libre desarrollo de la personalidad.
Segun la Corte Constitucional, la cirugia de
asignacion de sexo viola los principios de
no discriminaciéon por razén de sexo, in-
terés superior del menor, el derecho a ser
escuchado y 1a prohibicion de interferen-
cia en el derecho a la privacidad del menor
(desde la esterilizacion, que en ocasiones
produce la intervencion, hasta el uso de su
imagen para estudios). No obstante, esas
resoluciones de la Corte Constitucional de
Colombia siguen manteniendo el dualismo
juridico.

Ademds de ese primer texto juri-
dico que pone en tela de juicio las prac-
ticas médicas sobre la poblacion intersex
y que sirve para entender las interven-
ciones médicas sobre la poblacion inter-
sex como crimen contra la humanidad,
en 2005, después de una larga lucha por
el reconocimiento, en India se legalizd
la categoria juridica E —eunuco—, junto
con las tradicionales F y M —femenino y
masculino respectivamente—, para el pa-
saporte. Finalmente, fue en 2009 cuando
se incorpord en el registro la categoria O
(other), confirmada por una sentencia del
Tribunal Supremo de India del afio 2014.
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De esta forma se daba solucién juridica
a la situacion de los hijra, una poblacion
nada desdefable: més de un millén de per-
sonas que escapan a las categorias hombre
y mujer. Tras haber sido aceptada y reco-
nocida histéricamente, la poblacion hijra
fue relegada a la marginalidad por la im-
posicion de la legalidad y 1a moralidad bri-
tanica. Hoy en dia el estigma ha quedado
marcado (Greenberg, 2012; Nanda, 1993;
Nieto, 2008).

Ese mismo afio, la San Francisco Hu-
man Rights Commission denunci6 que las
cirugias a menores intersexuales violan los
derechos humanos. Al afio siguiente, 2006,
se publicé el Consensus Statement on Ma-
nagement of Intersex Disorders en la pres-
tigiosa revista Pediatrics. Official Journal
of the American Academy of Pediatrics (n°
118 2006). En esa publicacion se advierte
de la necesidad de un cambio de paradig-
ma tendente a la moratoria en las cirugias,
al respeto a las personas intersexuales y a
sus familiares, al principio de confidencia-
lidad, etc.

Una sentencia del Tribunal Supremo
nepali reconoci6 el tercer género como
categoria juridica en la que podrian inscri-
birse, entre otros, personas intersexuales.
Kenia también esta avanzado por via judi-
cial en el reconocimiento de las personas
intersex.

También en 2007 se redactaron los
Principios de Yogyakarta sobre la aplica-
cion de la legislacion internacional de de-
rechos humanos en relacién con la orien-
tacion sexual y la identidad de género,
en los que se establece la prohibicion de
someter a cirugia, tratamiento hormonal
o esterilizacidon como requisito para el re-
conocimiento legal de la identidad (art. 3),
asi como el derecho al consentimiento in-
formado (art. 17) y a la proteccioén contra

los abusos médicos (art. 18).

En 2010 Norrie May-Welby (Aus-
tralia) fue la primera persona occidental
declarada juridicamente con sexo no es-
pecifico, es decir, ni hombre ni mujer. Sin
embargo, cuatro meses después le fue re-
tirada la calificacion. Finalmente, en mayo
de 2013, la Corte de Apelacién de Nueva
Gales del Sur entendi6 que, junto con las
categorias varon y mujer, debe incluirse la
categoria sin especificar. El 25 de octubre
de ese mismo ano, el Senado publico el in-
forme Involuntary or coerced sterilisation of
intersex people in Australia, aprobado por
todos los partidos del pais. El informe pone
en duda los tratamientos médicos sobre las
personas intersexuales. Sefiala que la ci-
rugia de normalizacion, especialmente en
edades tempranas, trata de borrar los ras-
gos intersexuales. En el fondo, mediante la
rubrica de problemas psicosociales se trata
de ocultar la irreversibilidad de la cirugia,
la falta de consentimiento informado o la
esterilizacion a la que se ven forzadas las
personas intersexuales.

En 2009 la Organisation Intersex In-
ternational Australia recriminé a la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas (oNU), en
el marco de 1a Convencion sobre los Dere-
chos del Nino, lo que se refiere al articulo
37 (los Estados deben velar por evitar la
tortura, tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, privacion de libertad, etc.)S,

6 La cirugia de normalizaciéon de menores de edad
intersexuales podria violar los siguientes articulos
de la Convencion de 1989: 2, no discriminacion
(al imponerse una sexualidad médicamente); 3
proteccion del interés del menor (al realizarse las
intervenciones médicas sin consentimiento del
menor y segdn un riesgo psicosocial); 6 derecho a
la vida y al desarrollo (los tratamientos médicos, en
muchas ocasiones, provocan heridas, pero también
estigmatizan las relaciones sociales de las personas
intersex); 8, derecho a preservar su identidad (se
impone quirdrgicamente una identidad); 12, derecho
a que sus opiniones sean respetadas (como en el



sus silencios respecto a los tratos crueles
y degradantes a los que se ven sometidos
los bebés intersexuales. En 2013 por fin la
ONU recogi6 el llamamiento de los colecti-
vos intersex y considero la cirugia de nor-
malizacion intersexual como una practica
de tortura infantil en su informe Report of
the Special Rapporteur on torture and other
cruel, inhuman or degrading treatment or
punishment, firmado por Juan E. Méndez
(2013).

Ese mismo ano (2013), la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa emi-
ti6 la Resolucion 1952 Children’s right to
physical integrity, en la que instaba a la pro-
teccion de las personas intersexuales, asi
como a la eliminacion de los tratamientos
médicos innecesarios (Ammaturo, 2015).
En dicha resolucion se alerta de la violen-
cia que aan sufren los menores a pesar de
los esfuerzos que en Europa se han llevado
a cabo para protegerlos: mutilacion genital
femenina, circuncisiéon por motivos reli-
giosos, intervenciones médicas en la pri-
mera infancia en personas intersexuales
(puntos 7.5.3y 7.7).

articulo 3, los tratamientos médicos se realizan sin
el consentimiento del menor); 16, protecciéon de
su privacidad (los estudios médicos suelen utilizar
fotografias de menores intersexuales); 23, derechos
de los menores diverso-funcionales (muchos menores
de edad sometidos a cirugia de normalizacion
sufren graves consecuencias —efectos secundarios o,
quizas, dafios colaterales— para su salud, con costosos
tratamientos no cubiertos por los sistemas publicos
de salud); 24, derecho a la salud (en este articulo
se puede incluir todo lo anterior; 36, proteccion
contra la explotacion (también los articulos 19 y 34,
relativos a la proteccion contra todo tipo de violencia
y contra todo tipo de explotacion sexual [los menores
intersexuales sufren, ademas de mutilaciones
genitales, experimentacion médical); 37, proteccion
contra la tortura (la oNU ha reconocido que la cirugia
de normalizacion es un tipo de tortura).

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

En noviembre de 2013 el gobierno
aleman decidi6 incorporar a su ordena-
miento juridico, por medio de la Gesetz
zur Anderung personenstandsrechtlicher
Vorschriften (Personenstandsrechts-An-
derungsgesetz), del 7 de mayo de 2013, la
categoria sexo indeterminado (unbestimmte
Geschlecht), copiando la formula ya ope-
rativa en Australia: indeterminate sex’. De
esa forma, los progenitores del recién naci-
dos podran inscribirlo en el Registro Civil
correspondiente en una de las ahora tres
categorias posibles: masculino, femenino
o indeterminado. Lo que aparentemente
es un logro para el colectivo intersexual y
transgénero esconde una realidad dificil de
asumir. Hablar de sexo indeterminado pre-
supone la existencia de un sexo determina-
do. ;Se debe entender que el sexo determi-
nado es aquel que se configura dentro de
los margenes de la normalidad masculina
o femenina? ;Queda relegado como inde-
terminado aquel que no encaje dentro de
dicha norma? He aqui la diferencia entre
lo normal —nacer con sexo determinado:
hombre o mujer— y lo anormal — nacer
con sexo indeterminado—. Ello mantiene
la creencia en la naturalidad de la dualidad:
se presupone que, bioldgicamente, se nace
hombre o mujer. Ya en su tramitacion se
ha puesto de manifiesto la dificultad de su
ejecucion en el pasaporte cuando un ciuda-
dano aleman deba traspasar sus fronteras
nacionales. Pero hay que sumar al menos
dos interrogantes mas: jla categoria sexo
indeterminado supondra el cese de cirugia
de asignacion de sexo o, por el contrario,

7 El cambio normativo fue ratificado por sentencia
del Tribunal Constitucional Alemian del 8 de
noviembre de 2017. En dicha sentencia no se dice
nada de mutilaciones genitales ni de tratamientos
no consentidos; Se sigue reproduciendo el error de
vincular genitalidad con registro civil.
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ese tipo de mutilacion genital continuara a
pesar de no tener ya sustento legal?, ;Una
persona inscrita como sexo indeterminado
debe someterse a los requisitos de la legis-
lacion sobre transexualidad para cambiar
su sexo a masculino o femenino? Esas inte-
rrogantes aun no han sido resueltas.

No obstante las criticas a la forma en
la que el Estado aleman ha reconocido al
colectivo intersexual, lo cierto es que esa
modificacion viene precedida de un in-
forme publicado en 2012 por el Deutscher
Ethikrat. Alli se describe la situacion de
discriminacion de las personas intersexua-
les y se establece un conjunto de medidas
para reconocer, apoyar y proteger al colec-
tivo. Se critica abiertamente los tratamien-
tos de normalizacion irreversibles que
atentan contra el derecho a la integridad fi-
sica, el respeto por el género o la identidad
sexual, asi como el derecho a la libertad re-
productiva. Alli se reconoce, por ejemplo,
que muchas personas intersexuales llegan
a padecer graves enfermedades como con-
secuencia de la cirugia de normalizacién, e
incluso, a quedar severamente incapacita-
das. El comité ético concluy6 con una serie
de recomendaciones médicas y juridicas,
entre las que destacan la necesidad de rea-
lizar el diagnoéstico en lugares especiali-
zados y con expertos en la materia desde
diversas areas de conocimiento (por lo que
la educacién en esa materia es fundamen-
tal), asesorar a las personas intersexuales
y a sus familias, evitar los tratamientos
irreversibles que atenten contra la integri-
dad fisica, la identidad sexual o el derecho
a la libertad reproductiva. La decision so-
bre la intervencion debe ser tomada por
la propia persona intersexual. En caso de
menores de edad deberin estudiarse mi-
nuciosamente las consecuencias futuras
de la intervencion, que debera realizarse

exclusivamente por motivos de peligro
para la salud fisica y, asimismo, habra de
proponerse el aplazamiento de la cirugia
hasta que el menor tenga suficiente capa-
cidad como para intervenir en la decision;
la modificacion de la legislacién alemana
para incorporar una tercera categoria en la
inscripcion registral: masculino, femenino
y anderes (otro).

El 9 de mayo de 2014 el comisario
para los derechos humanos del Consejo de
Europa, Nils Muiznieks, solicito6 a los Esta-
dos el reconocimiento legal de las personas
intersexuales y critic la cirugia intersexual
(mas cosmética que médicamente necesa-
ria) por entender que viola el derecho a la
autodeterminacion y la integridad fisica, asi
como en ocasiones es realizada vulnerando
los principios del consentimiento informa-
do (pues se informa mal a los padres con
tal de proceder de forma ripida a la inter-
vencion). Ademas, como sefiald el mismo
comisario, las intervenciones son trauma-
ticas y humillantes, provoca efectos a largo
plazo en el bienestar y en la salud mental
de las personas intersexuales. Denuncid
también la falta de transparencia de los ser-
vicios médicos en relacion a estadisticas de
intervenciones, asi como las dificultades
que encuentran las personas intersexuales
para acceder a su historial clinico (Ghattas,
2013). Como hizo el relator de la ONU en su
informe sobre tortura, inst6 a los Estados a
derogar aquellas leyes que permiten los tra-
tamientos intrusivos e irreversibles, inclu-
yendo la cirugia genital de normalizacion,
cuando se realizan sin el consentimiento de
la persona intersexual.

También en mayo de 2014, la Orga-
nizacion Mundial de la Salud (oms), en
colaboracion con el Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF), publico
el informe Elimination forced, coercive and



otherwise involuntary sterilization. Alli se
denuncié que las personas intersexuales,
especialmente menores, han sido objeto
de cirugias cosméticas e innecesarias mé-
dicamente, realizadas sin consentimiento
informado, las cuales provocan esterilidad
y les impiden reproducirse. Para la oms se
trata, en definitiva, de una grave violacién
de los derechos humanos con graves con-
secuencias para la salud fisica y mental.

El afio 2015 ha de situarse en el calen-
dario de la lucha intersex como clave por
la cantidad y la calidad de los documentos
que se publicaron. El 1 de abril Malta apro-
b6 la primera ley en la historia que prohibe
las cirugias de normalizacion a menores de
edad intersexuales (articulos 14 y 15 de la
Gender Identity, Gender Expression and Sex
Characteristics Act). Dicha norma prohibe
a médicos u otros profesionales llevar a
cabo cualquier tratamiento de asignacion
de sexo o intervencion quirdrgica en las
caracteristicas sexuales de un menor de
edad, posponiéndolo hasta que pueda ejer-
cer su derecho al consentimiento informa-
do. También permite no inscribir el sexo
hasta cumplir 1a mayoria de edad.

Un mes después de la aprobacion
de esa ley en Malta, la Comision de De-
rechos Humanos del Consejo de Europa
publicé el documento Humans Rights and
Intersex People. La relevancia historica de
este documento es, lamentablemente, in-
versamente proporcional a la acogida que
ha tenido por los Estados. Alli se destaca la
situacion de especial vulnerabilidad de las
personas intersexuales, los tratamientos
médicos a los que se ven sometidas y las
necesidades juridicas que precisan para el
reconocimiento pleno de sus derechos.

Asimismo, el Alto comisionado para
los Derechos Humanos de la oNnu (AC-
NUDH) presento, en junio 2015, el informe

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

Discrimination and Violence against Indivi-
duals based on their Sexual Orientation and
Gender Identity. Alli se vuelven a denun-
ciar las cirugias de normalizaci6on genital
innecesarias a las que se ven obligados a
someterse los menores de edad intersexua-
les. Ese mismo mes, la oms publicé el in-
forme Sexual Health, Human Rights and
Law, donde reiterd lo ya denunciado en su
informe de mayo de 2014. Se volvi6 a in-
sistir en la necesidad urgente de eliminar
las practicas médicas que desembocan en
mutilaciones, discriminaciones y estigmas.

El 27 de julio de 2015 el Tribunal de
Arbitraje Deportivo sentencio, en el caso
Dutee Chand, suspender cautelarmente
(dos afios) el reglamento de la Asociacion
Internacional de Federaciones de Atletis-
mo sobre hiperandrogenismo (niveles al-
tos de testosterona). Es decir, las personas
intersexuales pueden competir sin miedo
a ser suspendidas. Aunque, como se vio al
inicio, eso ha pasado a otra historia.

Finalmente, cerré el ano 2015 la Cir-
cular n°18. El Ministerio de Salud de Chile
(el 22 de diciembre) emiti6 instrucciones
para detener las cirugias de normalizacion
genital a menores intersexuales. Lamenta-
blemente, en agosto de 2016 la circular fue
revocada.

En 2017 Amnesty International publi-
c6 el primer documento sobre la situacion
de los derechos humanos de las personas
intersex en Europa, concretamente en Ale-
mania y Dinamarca, bajo el titulo First, do
no harm. Ensuring the Rights of Children with
Variations of Sex Characteristics in Denmark
and Germany, donde estin documentadas
violaciones a los derechos humanos de per-
sonas intersex, menores de edad y adultas
(vida privada, salud, integridad fisica, etc.).

Mis recientemente, en febrero de
2018, Naciones Unidas condend al Estado
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espafol por graves violaciones a los dere-
chos de las y los menores intersex, por per-
mitir y realizar tratamientos médicos no
consentidos, méramente estéticos (Brujula
Intersexual, 2018).

Todos los documentos mencionados
son un indice para poder presionar politi-
camente y penalizar las pricticas médicas
sobre la poblacién intersex como crimen
contra la humanidad. De esta forma, la nuda
vida intersex tendria ciertas garantias juridi-
cas que le permitirian salir del bioestado de
excepcion en el que ha sido recluida.

CONCLUSION. HACIA EL DERECHO DE LOS
CUERPOS

Las graves violaciones de los derechos hu-
manos de las personas intersex nos sitian
ante la insuficiencia de las categorias juri-
dicas modernas. Estas han sido construidas
en torno a la inmunizacién, por medio de
los dispositivos biopoliticos, del binarismo
sexual. Hasta que otro derecho no sea una
realidad, es preciso caminar por senderos
intermedios, como el del crimen contra la
humanidad y la eliminacion de la categoria
juridica sexo.

Es preciso pasar de los cuerpos sin
derechos, como el cuerpo intersex, al de-
recho a la libre autodeterminacion de los
cuerpos. En este sentido, se estd produ-
ciendo un giro en la concepcion de los
derechos. A partir de la ley argentina de
identidad de género de 2012, que recono-
ce el derecho a la identidad de género (a
la que siguieron, en 2014, las leyes de Di-
namarca y Andalucia), se esta sucediendo
una serie de normativas que van un paso
mads alla: el derecho a la libre autodetermi-
nacion de sexo, género, orientacion y cuer-
po. En ese marco estd, en primer lugar, la
Ley de Identidad y Expresién de Género

e Igualdad social y no Discriminacion de
la Comunidad de Madrid (2016), que ga-
rantiza la integridad fisica y mental de las
personas intersexuales, especialmente me-
nores de edad; prohibe las intervenciones
quirargicas o cualquier otro tipo de terapia
sin el consentimiento de la propia perso-
na (art. 15). El articulo 4 (“Toda persona
tiene derecho a construir para si una auto-
definiciéon con respecto a su cuerpo, sexo,
género y su orientacion sexual”) establece
una suerte de derecho a la autodetermi-
nacion de los cuerpos, siguiendo la senda
abierta por la ley de identidad de género
argentina de 2012, la Gender Recognition
Act de Irlanda de 2015 o la Lov om endring
av juridisk kjenn de Noruega de 2016. Al
igual que esas leyes, se aprobd la reforma
de 1a Lei da Identidade de Género de 2011
en Portugal, que prohibe las cirugias a me-
nores intersex, reconoce el derecho a la li-
bre autodeterminacion. En 2017 California
aprob6 la Gender Recognition Act, que re-
conoce los derechos de las personas inter-
sex a ser registradas fuera del binarismo.
Finalmente, la plataforma espafiola
“Por los Derechos Trans” redact6 el borra-
dor de la Ley sobre personas trans e inter-
sexuales y el derecho a la libre determinacion
de laidentidad, expresion de géneroy caracte-
res sexuales para garantizar los derechos de
las personas trans, intersex y no binarias,
asi como el derecho a la libre autodetermi-
nacion. De forma aniloga en que ocurrid
en la segunda mitad del siglo xx, cuando
se reconocid en el dmbito internacional el
derecho a la libre autodeterminacion de los
pueblos, herramienta de autogobierno y de
descolonizacion frente a la dominacion ex-
tranjera, es preciso articular un derecho a
la libre autodeterminacion de los cuerpos,
herramienta también de autogobierno de



los cuerpos y de descolonizacion frente a
heteronormatividad sexo-genérica.

Es preciso cuestionar los dispositivos
biopoliticos en los que se insertan los de-
rechos para poder trazar otras rutas. Con-
cluye Roberto Esposito (2011: 90) su libro
El dispositivo de la persona con el siguiente
reto: "...1a posibilidad, hasta ahora amplia-
mente ignorada, de modificar, en su propio
fondo, el léxico filosofico, juridico y poli-
tico de nuestra tradicion”. Urge, por tanto,
otro 1éxico, ajeno a las légicas biopoliticas
y centrado en el cuerpo (Esposito, 2014;
Garcia 2016; Garcia 2019). Es preciso ar-
ticular un grado cero del derecho en cuyo
centro se ubique el cuerpo (Garcia, 2018).
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Derechos humanos, medidas de protecciéon y providencias precautorias en
el sistema penal acusatorio: un estudio respecto de las mujeres victimas de
violencia en el Estado de México

Human Rights, Protection Measures and Precautionary Measures in the Accusatory
Criminal System: A Study Regarding Women Victims of Violence in the State of

Mexico

Emmanuel Arellano Morales*

RESUMEN

En el presente trabajo se analiza la impor-
tancia que tienen los derechos humanos de
las mujeres victimas de cualquier tipo de
violencia en el Estado de México, asi como
la forma en que pueden ser tutelados,
protegidos y garantizados inicialmente
mediante la concesion y adecuada imple-
mentacion de las medidas de proteccion
y providencias precautorias establecidas
en el articulo 137 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales; ademads del papel
que deben asumir tanto los agentes del Mi-
nisterio Publico (Mmp) de la Fiscalia mexi-
quense como también las instituciones de
seguridad ptblica municipales, estatales y
federales en favor de una mejor procura-
cion de justicia para las mujeres en la en-
tidad.

Palabras clave: derechos humanos, muje-
res; victimas, derecho penal, sistema penal
acusatorio, ministerio publico, fiscalia, po-
licia.

ABSTRACT

This paper analyzes the importance of the
human rights of women victims of any type of
violence in the State of Mexico, as well as how
they can be protected, protected and initially

guaranteed through the granting and proper
implementation of protection measures and
precautionary measures established in article
137 of the National Code of Criminal Proce-
dures, including the role to be assumed by the
Agents of the Public Ministry of the Mexican
Prosecutor's Office, as well as the municipal,
state and federal public security institutions
in favor of better law enforcement for women
in the state.

Keywords: Human rights, Women, Victims,
Criminal law, Accusatory Criminal System,
Public ministry, Prosecutor's Office, Police.

INTRODUCCION

espués de la reforma constitucional

del afio 2008, se dio un formal ini-
cio al sistema procesal penal acusatorio a
través de su implementacién conforme a
la expedicion de los nuevos codigos pro-
cesales en materia penal en las entidades
federativas que lograron tenerlos en su

1 El 18 de junio del ano 2008, se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion las reformas constitucionales
y adiciones de los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21y 22;
las fracciones XXI y XXIII del articulo 73; la fraccion
VII del articulo 115 y la fraccion XIII del apartado B
del articulo 123, todos de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

* Licenciado y Maestro en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), FES Acatlin.
Egresado de la Especializacién en Derechos Humanos del Posgrado en Derecho de la uNnaM, FES Acatldn. Docente
Universitario, Abogado y Asesor juridico externo del Ayuntamiento de Coacalco de Berriozabal, Estado de México.

349



350

DERECHOS HUMANOS, MEDIDAS DE PROTECCION Y PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS

momento® y, finalmente, con la entrada
en vigor del Codigo Nacional de Procedi-
mientos Penales, publicado en el DOF el 5
de marzo de 2014, se homolog6 a nivel na-
cional un solo proceso penal para la socie-
dad mexicana.

El sistema procesal penal en nuestro
pais, actualmente, se encuentra constitui-
do con base en teorias y conceptos inhe-
rentes a los derechos humanos, en donde
se plantean distintos fines, como la repa-
racién del dafio a las victimas, el respeto
a los derechos de las personas imputadas,
la proteccion a los testigos, 1a aplicacion de
los mecanismos alternativos de solucion de
controversias, entre otros.

En el presente trabajo se analizara el
tema de las medidas de proteccién y provi-
dencias precautorias, que, al decretarlas los
ministerios publicos del Estado de México
y vigilar su cumplimiento, se convierten
en mecanismos para salvaguardar los dere-
chos humanos de las mujeres victimas de
delitos, como la violencia en sus modalida-
des de género, familiar, verbal, psicologica,
fisica y por medios electrénicos, lesiones y
el feminicidio.

Lo anterior con la finalidad de com-
prender con claridad la importancia que
tienen esas disposiciones juridicas en be-
neficio de la seguridad de las victimas, ade-
mas del papel de tutela y proteccion eficaz
de los derechos humanos y fundamentales
que realiza la Fiscalia General de Justicia
del Estado de México y la participacion
que tienen las instituciones de seguridad

2 En el Estado de México, el 9 de febrero de 2009 se
publico en el Periddico Oficial "Gaceta del Gobierno"
del Estado Libre y Soberano de México el Coédigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México, el
cual fue abrogado por el articulo tercero transitorio
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
mediante Decreto nimero 392, publicado en la
“Gaceta del Gobierno” el 21 de enero de 2015.

publica en auxilio de las funciones de la
Fiscalia.

CONTEXTO ACTUAL

Con base en los datos obtenidos del Se-
cretariado Ejecutivo del Sistema Estatal
de Seguridad Publica (sesnsp), desafortu-
nadamente en la entidad mexiquense, con
respecto a 2019, de enero a abril del afio
2020, ha incrementado de forma alarmante
la comision de los siguientes delitos, vio-
lencia familiar, abuso sexual, violencia de
género, acoso sexual, feminicidio y hosti-
gamiento sexual en agravio de las mujeres
y sus derechos humanos, tal y como se
aprecia en la siguiente grafica:
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Ese panorama refleja no solo los da-
tos de incidencia delictiva, sino, el grado
de alta vulnerabilidad y dafio que sufren
las mujeres en la entidad. Se dejara para un
posterior trabajo el estudio de las principa-
les causas de la comision de éstos delitos,
ya que, como se mencionod anteriormente,

3 Informacion disponible en http://sesespem.edomex.
gob.mx/sites/sesespem.edomex.gob.mx/files/files/
Infografia%20pdf/Infograf%C3%ADa-abril20.pdf>.
Accedido en 22 jun 2020.



la delimitacion corresponde a las disposi-
ciones cautelares que provocan un benefi-
cio a las victimas a fin de salvaguardar sus
derechos humanos.

Cuando una mujer es victima de un
delito, comienza un largo y doloroso cami-
no para tratar de recuperar su salud, la es-
tabilidad psicologica y emocional, de obte-
ner la reparacion del dafio y, sobre todo, de
hacer justicia. Este tltimo objetivo no de-
beria ser lento, largo, doloroso, ni mucho
menos burocratico; sin embargo, existen
factores ajenos a las victimas, como son la
sobrecarga de trabajo y la de recursos ma-
teriales en las agencias del mp, e incluso el
maltrato por parte de algunos servidores
publicos, que causa una “revictimizacion”™
hacia ellas, quienes terminan sin dar segui-
miento a sus denuncias, —en su mayoria
terminan en un archivo o sobreseimiento
no obstante a que algunos delitos implican
el seguimiento de forma oficiosa por parte
del Mp—, lo provoca la impunidad en la in-
vestigacion.

En ese contexto, el primer contacto
que tiene las mujeres victimas de delitos,
ademis de la policia —en la mayoria de
los casos—, es con el agente del mp, quien
hace el trabajo fundamental de ser el re-
presentante de los derechos e intereses de
las victimas, de realizar actos de investiga-
cion, decretar y dar seguimiento a las me-
didas de proteccion, esclarecer los hechos,
formular imputaciéon sobre las personas

4 Resulta oportuno referir que; “..el académico
Leonardo Olivos, del Programa de Investigacion
Feminista de la UNAM, indic6 que la violencia es un
continuo social que no solamente se reduce al crimen
de mujeres o la violencia fisica, sino que esta también
perpetrada por toda una serie de valores, normas,
practicas sociales que se construyen en lo cotidiano y
que forman parte de la cultura dominante de nuestra
sociedad. Agregé que cuando sucede este tipo de
hechos habra voces que convaliden y nieguen incluso
la gravedad del asunto...”. (Xantomila, 2018: s/p)
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respecto de las que existan elementos o
pruebas que las hagan probables participes
de los hechos que se investigan, formular
la acusacion, apelar aquellas determinacio-
nes que sean desfavorables a las victimas;
en resumen, tiene 1a noble misi6én de que
se haga justicia para las mujeres victimas
de delitos.

Aun faltan mas facultades y funciones
que tienen los agentes del Ministerio Pa-
blico en el Estado de México; sin embargo,
se abordard tnicamente el papel que des-
empefan al momento de decretar y dar
seguimiento a las medidas de proteccién a
favor de las victimas y como esta situacion
repercute en la tutela y proteccion eficaz
de sus derechos humanos, en particular de
las prerrogativas de las mujeres.

MEDIDAS DE PROTECCION Y PROVIDENCIAS
PRECAUTORIAS. LOS DERECHOS HUMANOS
DE LAS MUJERES QUE SE PROTEGEN

De conformidad con lo establecido en el
articulo 131, fracciones XII y XXI, del Co-
digo Nacional de Procedimientos Penales
(cNNP), el MP tiene tanto la obligacion de
“Brindar las medidas de seguridad necesa-
rias, a efecto de garantizar que las victimas
u ofendidos o testigos del delito puedan
llevar a cabo la identificacion del imputa-
do sin riesgo para ellos” como de “solicitar
a la autoridad judicial la imposicion de las
penas o medidas de seguridad que corres-
pondan”.

Por otra parte, el articulo 137 del
cNpp prevé las medidas de proteccion cuya
aplicacion podra ordenar el Mp “bajo su
mas estricta responsabilidad, de manera
idonea, fundada y motivada, cuando esti-
me que el imputado representa un riesgo
inminente en contra de la seguridad de
la victima u ofendido” (Congreso de la
Unidn, 2014).
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Antes de continuar con el contenido
de esas medidas, es oportuno hacer una
primera reflexion con respecto a la gran im-
portancia y necesidad que implican dichas
medidas como determinaciones positivas®
que pueden salvaguardar los derechos hu-
manos de las mujeres victimas de los deli-
tos. Esto es posible a través de la oportuna
intervencion de la fiscalia al momento en
que recibe a la victima, priorizando su se-
guridad, dignidad y atencién —primaria o
inicial— ante los efectos o consecuencias
del hecho delictivo realizado en su agravio.

Las medidas de proteccion pueden
entenderse como una especie de medidas

5 Esa positivizacion de los derechos humanos y su
transformacion a derechos fundamentales (muy
importante en la actualidad) obliga a ahondar en la
postura del jurista italiano Luigi Ferrajoli (2004, 40),
quien sostiene que son: “..derechos primarios de
las personas y conciernen indistintamente a todos
los seres humanos, como, por ejemplo (conforme
a la Constitucion italiana), el derecho a la vida y
a la integridad de la persona, la libertad personal,
la libertad de conciencia y de manifestacion del
pensamiento, el derecho a la salud y a la educacion y
las garantias penales y procesales...”.

Medidas de
proteccion (art.
137 del cnrp)

Efectos hacia las
mujeres victimas
de delitos

Obligaciones del Estado

cautelares, esto es, pretenden el ejercicio
de diversas acciones o determinaciones
para salvaguardar la integridad y seguridad
de las victimas, que son aplicadas a los im-
putados y a la victima segun el delito que
se haya cometido y la investigaciéon que en
su caso se desarrolle.

Asimismo, estas determinaciones son
el primer efecto positivo, por parte de la fis-
calia que recae en el espacio de derechos,
bienes, e integridad de las victimas; propia-
mente, un acto de primera atencion y pro-
teccion por el representante social y, a su
vez, de tutela de los derechos humanos.

No seria correcto generalizar o te-
ner una sola explicacion de los efectos que
pueden tener las medidas de proteccion
que en su caso ordenara aplicar el agente
del Ministerio Publico del Estado de Méxi-
co, lo adecuado es analizar de forma senci-
lla cada una de esas medidas e identificar
el o los derechos humanos que tutela por
su propia implementacion a través del si-
guiente cuadro.

Derechos humanos
de las mujeres que se
protegen

Es evitar que el
imputado invada el
espacio fisico y de
derechos donde se

encuentre la victima.
Asimismo que no

exista cualquier tipo
de comunicaciéon

que provoque actos
de intimidacioén,

amenazas y violencia

psicoldgica.

I. Prohibicion
de acercarse o
comunicarse con la
victima u ofendido.

El mp le informa al imputado de
dicha prohibicién apercibiéndolo
de la imposicion de medidas de
apremio en caso de negativa.
Adicionalmente, la policia debe
vigilar en todo momento que
el imputado no realice actos o
acciones tendentes a acercarse o
comunicarse con la victima; en
caso contrario, debera detenerlo y
ponerlo a disposicion del mp.

a) Derecho a la vida.

b) Derecho a la integridad
fisica y psicologica.

¢) Derecho a la salud.
d) Derecho a la privacidad.
e) Derecho a una vida libre

de violencia.
f) Derecho al debido
proceso.
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II. Limitacion para
asistir o acercarse
al domicilio de la
victima u ofendido
o al lugar donde se
encuentre.

III. Separacion
inmediata del
domicilio.

IV. La entrega
inmediata de
objetos de uso
personal y
documentos de
identidad de la
victima que tuviera
en su posesion
el probable
responsable.

V. La prohibicién de
realizar conductas
de intimidacion
o molestia a la
victima u ofendido
0 a personas
relacionadas con
ellos.

VI. Vigilancia en
el domicilio de la
victima u ofendido.

Es una prohibicion
muy concreta en
donde se debe
garantizar la seguridad
e integridad fisica a
las mujeres victimas
dentro de sus
domicilios.

Es una determinacion
enfocada para atender
principalmente los
casos de violencia
familiar, lesiones y
tentativa de homicidio.

Consiste en la
recuperacion de los
bienes y documentos
de las victimas a
fin de evitar un
uso indebido o
perjudicial en agravio
de sus derechos o
patrimonio.

Se impide al imputado
tener comunicacion
o0 acercamiento con

las victimas, testigos,
familiares y demads
personas relacionadas
para que no existan
amenazas de por
medio que obstruyan
el proceso de
investigacion por parte
del mp.

Similar a las anteriores
medidas relacionadas
con restricciones
al domicilio, ésta
en particular es
aplicable para los
casos mas delicados
que hacen necesario
que la policia vigile de
manera permanente
el domicilio de las
victimas ante el
inminente riesgo
que tienen frente al
imputado.

El mp le informa al imputado de
la limitacion y lo apercibe de la
imposicion de medidas de apremio
en caso de negativa.

A su vez, la policia debe vigilar
permanentemente el domicilio
de las victimas y atender
inmediatamente los llamados de
auxilio de las victimas.

El MP requiere al imputado que
se retire inmediatamente del
domicilio de la victima y evite
reingresar.

El Ministerio Publico requiere al
imputado la entrega de los bienes o
documentos, apercibiéndolo de la
imposicion de medidas de apremio
en caso de negativa.

El mpP le informa al imputado de
dicha prohibicién apercibiéndolo
de la imposicién de medidas de
apremio en caso de negativa.
Asimismo, la policia debe
intervenir inmediatamente ante el
llamado de auxilio de las victimas,
testigos, familiares y demas
personas relacionadas.

El Mp ordena a la policia establecer
actos de vigilancia permanente en
el domicilio de la victima.

a) Derecho a la vida.

b) Derecho a la integridad
fisica y psicologica.
¢) Derecho a una vida libre
de violencia.

d) Derecho a la salud.

e) Derecho a la privacidad.
f) Derecho a la vivienda.

a) Derecho a la vida.
b) Derecho a la integridad
fisica y psicologica.
¢) Derecho a una vida libre
de violencia.
d) Derecho a la salud.
e) Derecho a la vivienda.

a) Derecho al patrimonio de
las personas.

b) Derecho a la privacidad.
¢) Derecho a la identidad.
d) Derecho al debido
proceso.

a) Derecho a la vida.
b) Derecho a la integridad
fisica y psicoldgica.
¢) Derecho a una vida libre
de violencia.
d) Derecho al debido
proceso.

a) Derecho a la vida.

b) Derecho a la integridad
fisica y psicologica.
¢) Derecho a una vida libre
de violencia.

d) Derecho a la salud.

e) Derecho a la privacidad.
f) Derecho a la vivienda.
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VII. Proteccién
policial de la
victima u ofendido.

VIII. Auxilio
inmediato por
integrantes de

instituciones

policiales, al
domicilio en
donde se localice
o se encuentre la
victima u ofendido
al momento de
solicitarlo.

IX. Traslado de la
victima u ofendido a
refugios o albergues

temporales, asi
como de sus
descendientes.

X. El reingreso de la
victima u ofendido
a su domicilio,
una vez que se
salvaguarde su
seguridad.

El objetivo es que
la victima tenga la
asistencia, proteccion
e intervencion de
la policia en todo
momento ante el
inminente riesgo
que representa el
imputado hacia su
persona.

Es también una
garantia de seguridad
en donde se da la
intervencion de la
policia para atender
inmediatamente el
llamado de auxilio de
las victimas que sufren
cualquier forma de
violencia y atentado a
su vida.

Es una determinacion
que proporciona
asistencia a las
victimas y sus hijos
para ser atendidos
en instituciones y
espacios publicos
seguros ante el alto
grado de riesgo y
peligrosidad del
imputado.

Consiste en la garantia
de seguridad y acceso
ala vivienda de la
victima derivado de
una evaluacion de la
situacion de riesgo y
seguridad.

El M ordena a la policia realizar
actos de vigilancia y protecciéon
permanente a la victima.

La policia ingresa a los domicilios
donde se encuentren las victimas
con la orden respectiva y en
respuesta al llamado de auxilio
correspondiente y procede a retirar
ya sea al agresor o a las victimas,
segun sea el caso, poniéndolos a
disposicion de las autoridades.

El mP ordena el ingreso de la
victima y sus hijos a instituciones
y espacios publicos seguros y
gratuitos durante el tiempo de que
sea necesario, asegurandose que
se les proporcione alimentacion y
servicios de salud, entre otros.

El mP ordena el reingreso de la
victima a su domicilio.

a) Derecho a la vida.
b) Derecho a la integridad
fisica y psicoldgica.
¢) Derecho a una vida libre
de violencia.
d) Derecho a la salud.

a) Derecho a la vida.
b) Derecho a la integridad
fisica y psicologica.
¢) Derecho a una vida libre
de violencia.
d) Derecho a la salud.
e) Derecho a la vivienda.

a) Derecho a la vida.
b) Derecho a la integridad
fisica y psicologica.
¢) Derecho a una vida libre
de violencia.
d) Derecho a la salud.

a) Derecho a la vivienda.
b) Derecho a la integridad
fisica y psicolégica.
¢) Derecho a una vida libre
de violencia.

Fuente: Elaboracion propia.
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Como se puede apreciar, las medidas
de proteccion y providencias precautorias
establecidas en el articulo 137 del cnep
contienen un abundante enfoque de tutela
y proteccion de los derechos humanos, y
en particular los de las mujeres. En conse-
cuencia, y para el caso del Estado de Mé-
xico, la Fiscalia General de Justicia se ha
convertido en una institucion que debe ga-
rantizar la proteccion de esos derechos hu-
manos de forma inmediata y sin dilaciones

o excusas procesales, en concordancia con
el tipo de bienes y derechos que son 1a vida,
integridad fisica y psicologica, una vida li-
bre de violencia, la salud, la privacidad, la
vivienda y el debido proceso, entre otros.

Lo antes mencionado es también un
claro ejemplo del cumplimiento del come-
tido constitucional previsto en el articulo
1° de nuestra Carta Magna, que establece
que



En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozardn de los derechos humanos re-
conocidos en esta Constitucidn y en los trata-
dos internacionales de los que el Estado Mexi-
cano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion [...]

Todas las autoridades, en el 4mbito de sus com-
petencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisi-
bilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos,

en los términos que establezca la ley...¢

Sin embargo, aunque los esfuerzos
de indole normativa son notables y con-
tinan desarrollindose, ain prevalece un
evidente contraste en la realizacion de
esos objetivos constitucionales y conven-
cionales. En particular se hace referencia al
caso mexiquense, el cual nos muestra una
preocupante problemadtica en la atencion
y seguimiento a las mujeres victimas de
violencia. Se destacan las deficiencias en la
aplicacion y cumplimiento de las medidas
de proteccion y providencias precautorias
decretadas por la Fiscalia General de Justi-
cia del Estado de México, tema que a conti-
nuacion sera desarrollado.

6 Al respecto, Schwarz Garcia (2011: 18) sostiene
que los derechos humanos son una “..expresion
que pertenece a los ambitos de la filosofia politica y
del derecho internacional, corresponden a aquellas
garantias, facultades, libertades, instituciones o
reivindicaciones relativas a bienes primarios o basicos
que incluyen a todo ser humano por el sencillo hecho
de su condicion humana, para la garantia de una vida
con dignidad...”.

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

PROBLEMATICA Y RETOS DE LA FISCALiA
GENERAL DE JUSTICIA DEL ESTADO DE ME-
XICO. LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS
MUJERES EN LA ENTIDAD UNA PRIORIDAD
DESCUIDADA

Sin menosprecio ni exclusion de las multi-
ples fuentes de informaciéon provenientes
de las organizaciones no gubernamentales,
agencias de noticias, medios informativos,
periodistas, activistas, defensoras y defen-
sores de los derechos humanos, organi-
zaciones internacionales, entre otros, es
evidente e indiscutible que existen datos
claros y precisos que muestran lo alarman-
te de la violencia que existe hacia las mu-
jeres en el Estado de México, aunado a la
infortunada incapacidad institucional para
protegerlas, atenderlas y auxiliarlas en esos
Casos.

Se comparte la opinién que no se tra-
ta de casos aislados, ni mucho menos de
una responsabilidad que recae en solo de-
terminadas personas o instituciones; por
el contrario, es un asunto de alta prioridad
y corresponsabilidad que nos involucra a
todos: sociedad civil, instituciones publi-
cas y privadas, empresas, actores politicos,
procuradurias de justicia, legislaturas, go-
bernantes, el Poder Judicial y demas par-
ticipantes.

Para delimitar el tema, se expondra,
de manera practica y comprensible, cuiles
son los principales problemas en la apli-
cacion y cumplimiento de las medidas de
proteccion y providencias precautorias
decretadas por la Fiscalia General de Jus-
ticia del Estado de México, que ocasionan
la falta y descuido en la proteccion y tutela
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de los derechos humanos de las mujeres de
la entidad que son y han sido victimas de
cualquier forma de violencia.

Es posible identificar varios escena-
rios donde el problema inicia; por ejemplo,
uno de ellos se da cuando una mujer vic-
tima de violencia fisica no recibe la asis-
tencia ni la intervencion inmediata de la
policia, de modo que su agresor aprovecha
esta ausencia para culminar sus acciones,
provoca graves y mayores dafios o incluso
la muerte de la victima, situacion que en
muchos casos pudo y puede evitarse si hay
prontitud en la capacidad de respuesta de
las autoridades policiacas municipales, es-
tatales y hasta federales ante los llamados
de auxilio.

A manera de ejemplo, tomemos en
cuenta los casos de las mujeres que acuden
a las diversas agencias del Ministerio Pua-
blico del Estado de México por haber sido
victimas de violencia fisica o psicologica.
Segtn el tipo o ubicacion territorial de la
agencia esta caracteristica se convierte en
factor que provoca una variacion en la for-
ma, términos y eficiencia de la atencidn
proporcionada.

En ese supuesto la primera interven-
cion que debe realizar el agente del mP es
hacer una evaluaciéon sobre el estado de
salud fisica y psicoldgica que guarda la vic-
tima a través de un dictamen realizado por
el personal médico de la agencia, o bien, de
cualquier institucion puablica en auxilio de
la representacion social.

Sin embargo, al acontecer esa dltima
hipotesis, se genera la primera desilusion
en el actuar del mp, ya que si bien éste se
excusa en que la agencia respectiva no se
cuenta con un médico o especialista de la
salud en esos momentos por razones de ho-
rario, carga de trabajo o falta de recursos,
las victimas se ven obligadas a trasladarse

por sus propios medios a una institucién
de salud publica que generalmente es leja-
na y nuevamente regresar a la agencia res-
pectiva para entregar el informe médico
correspondiente que permita al Mp realizar
la investigacion y una clasificacion juridica
de las lesiones en su caso.

Lo anterior sucede con mucha fre-
cuencia, provoca la desconfianza y decep-
cion de las victimas al no verse ni sentirse
protegidas y acompafiadas por la represen-
tacion social durante su dolor, sufrimiento,
frustracion y miedo. Una vez que ha sido
entregado el informe médico, se realiza la
recepcion de la declaracion inicial de las
victimas de forma oral, permitiendo al mp
conocer una idea sobre los hechos y los da-
tos de identificacion del presunto agresor.

Hasta ese momento es cuando la ma-
yoria de los agentes del MP otorga a favor
de las victimas (si es que se las solicitan) las
medidas de proteccion y providencias pre-
cautorias establecidas en el articulo 137 del
CNPP; pero, por lo general, se limita a hacer-
lo mediante oficios,” que son entregados a

7 Para dimensionar la cantidad de medidas de protec-
cion que la Fiscalia General de Justicia del Estado de
México y el Poder Judicial de la entidad han decreta-
do, solo en el afio 2018, segun fuentes periodisticas,
fueron 42,148 medidas. Para reflexionar, se cita la
nota completa a continuacion:

“..Liberan mas de 17 mil medidas de proteccion a victi-
mas de violencia de género en 2019

En el Estado de México solo los Ministerios Publicos y
Jueces estan facultados de otorgar drdenes de proteccion;
en 2018 se liberaron 42 mil 148 medidas.

- Por Elizabeth Rios
En los primeros cinco meses del afio, la Fiscalia General
de Justicia del Estado de México expidié 17 mil 390 me-
didas de proteccion a mujeres victima de violencia de gé-
nero en la entidad, es decir, 115.9 por dia; cifra que, lejos
de disminuir, supera a las once mil 574 carpetas de inves-
tigacion iniciadas por este motivo en el mismo periodo.
En el Estado de México solo los Ministerios Publicos y
Jueces estan facultados de otorgar érdenes de proteccion
a mujeres victimas de violencia de género, medida que,
de acuerdo con la Fiscalia General de Justicia del Estado
de México, fue puesta en marcha desde el mes de marzo
de 2011; sin embargo, tras la entrada en vigor del Cédigo



las victimas, quienes a su vez deberan tras-
ladarse nuevamente por sus propios me-
dios para presentarlos en las instituciones
—y/o— oficinas correspondientes —por
ejemplo, 1a Direccion General de Seguridad
Publica del municipio donde resida la victi-
ma—, causando con ello una nueva molestia
y agravio econdémico de las denunciantes.
Hay que tener en cuenta que en el
ejemplo presentado habian transcurrido
varios dias desde el momento en que las
victimas iniciaron el proceso y hasta que
formalmente el mP les concedi6 una o va-
rias medidas de proteccion y providencias
precautorias a través de un oficio. Pero en
todo este tiempo, ;qué proteccion tuvieron
las mujeres denunciantes con respecto a su
agresor? la pregunta se contesta por logica,

Nacional de Procedimientos Penales, se reordend su apli-
cacion.

Es decir, hoy dia y con base en la Ley General de Acceso
de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, las victi-
mas reciben esta proteccion al momento de dar inicio
una carpeta de investigacion por algun tipo de violencia
de género, y se le proporciona segun el caso de cada caso.
Estas medidas incluso pueden renovarse segtn el sequi-
miento y curso de la investigacion, detalld la institucion.
La Fiscalia General de Justicia mexiquense detall6 que en
2018 registro un total de 42 mil 148 medidas de protec-
cion otorgadas y acumuld 41 mil 220 carpetas de inves-
tigacion iniciadas por violencia de género, es decir, 928
mas.

De acuerdo a datos oficiales, 66 % de las mujeres de mads
de 15 afios ha enfrentado algtin incidente de violencia al-
guna vez en su vida.

En este sentido, la Comisién Nacional de Derechos Hu-
manos refiere que tan solo en 2018 fueron asesinadas 3
mil 580 mujeres en México, pais en que en promedio ma-
tan a casi 10 mujeres diariamente.

De ahi la importancia de que las victimas de violencia de
género pueden hacer uso de los cinco albergues del esta-
do ubicados en los municipios de Nezahualcdyotl, Chalco,
Cuautitlan, Jocotitlan y Zinacantepec; ademads la entidad
cuenta con la primera casa de transicion del pais, utili-
zada para dar certidumbre a las victimas al momento de
reiniciar su vida. Esta casa se encuentra en el municipio
de Naucalpan y puede refugiar a mujeres hasta por un
periodo de un afio...” (Rios, 2019: s/p)

LA TOPICA EN DERECHOS HUMANOS

en sentido negativo.®

Si bien las medidas de proteccién y
providencias precautorias que decreta el
agente del Mp deben efectuarse, en su ma-
yoria, por los integrantes de las institucio-
nes de seguridad publica en auxilio de las
funciones de la Fiscalia, esto también lleva
consigo el tiempo que tarden éstos para
actuar con base en los términos e indica-
ciones decretados en la medida que segun
se trate.

En suma, es claro que la problematica
expuesta es la tardanza o poca agilidad en
la concesion y materializacion de esas me-
didas en beneficio de las victimas, 1a cual
evidencia como las denunciantes ahora son
victimas de la desproteccion, lentitud y bu-
rocracia tanto de la Fiscalia como del resto
de las instituciones publicas relacionadas,
asi se vulneran sus derechos humanos.

No se debe olvidar que en todo éste
tiempo de desproteccion los agresores se
encuentran en las condiciones propicias

8 El Centro de Estudios para el Adelanto de las Mujeres

y la Equidad de Género (CEAMEG) explica que en un
plano internacional “Los Estados que han ratificado la
CEDAW tienen la obligacion de presentar informes
ante el Comité para la Eliminaciéon de la Discrimi-
nacion contra la Mujer (COCEDAW) 7 estos tienen
como fin, examinar los progresos alcanzados en la im-
plementacion de la Convencion en los Estados Partes.
La Recomendacién General No. 19 incisos b) y t) del
COCEDAW, emitida en su 11° periodo de sesiones del
afio de 1992, refiere a la obligacién de los Estados de
proteger a las mujeres que viven violencia...” (2011:
10)
Y en el caso de nuestro pais, debemos tomar en cuen-
ta que la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, por sus siglas
CEDAW, fue adoptada el 18 de diciembre de 1979 por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva
York. De modo que el Decreto de promulgacion se pu-
blicé en el Diario Oficial de la Federacién (DoF) el 18 de
junio de 1981, y entré en vigor el 3 de septiembre de 1981
en nuestro pais con base en el articulo 27 de la CPEUM;
de modo que es vinculante.
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para acercarse a las victimas y sus fami-
liares para causar actos de intimidacion y
amenazas; que, sumados a la falta de acom-
pafhamiento de las mujeres denunciantes
por parte de la Fiscalia y la policia, el mie-
do y el silencio rebasan, en su mayoria, la
voluntad de éstas para exigir justicia, pro-
vocan la impunidad y una percepcién so-
cial de un Estado ineficaz en la proteccion
de los derechos humanos de las mujeres
victimas de violencia.

Adicionalmente, se debe contemplar
la vigilancia del cumplimiento de las medi-
das otorgadas como un proposito esencial
e inevitable, y si bien dicha tarea le corres-
ponde esencialmente al MP por ser el re-
presentante legal y social de las victimas,
en la prictica ese cometido es efectuado,
generalmente, por los integrantes de las
instituciones policiacas en auxilio de las
funciones del mp.

Por tal motivo, vemos que estos dos
participantes —wmp y policia— deben pro-
curar tener siempre una vasta comunica-
cion, coordinacion y capacidad de respues-
ta para el cumplimiento de las medidas
decretadas con la finalidad de que éstas no
se queden plasmadas solo en el contenido
de un documento u oficio, ya que en todo
este tiempo se debe asegurar a las victimas
la proteccién mas amplia de sus derechos
humanos a través de esas garantias que son
precisamente las medidas de proteccion y
providencias precautorias.

Abreviando, uno de los retos que la
Fiscalia General de Justicia del Estado de
México tiene para poder resolver la proble-
matica expuesta en el presente trabajo es,
primeramente, desterrar las malas practi-
cas que acontecen en sus agencias, princi-
palmente la de aquellos agentes del MP que,
de forma unilateral, les piden a las victimas
que se trasladen y entreguen los oficios

respectivos donde consta la concesion de
las medidas.

Como también, asegurar sin excu-
sa alguna los servicios de salud, atencion
psicologica y de asistencia necesarios para
las mujeres que asi lo requieran, y, en caso
de necesitarse la intervencion de una ins-
titucion de salud publica, proceder con el
apoyo de la policia brindando un acompa-
flamiento total a las victimas, dando la mas
amplia proteccion frente al peligro que re-
presenta su agresor, y con ello se estaria
garantizando de forma inicial el derecho
humano a una vida libre de violencia.

La comunicaciébn y acercamiento
con las victimas durante el tiempo que
dura la investigacion es fundamental; por
tal motivo, se debe terminar con la forma
de trabajo en donde las denunciantes son
quienes tienen que asistir en innumerables
ocasiones a las agencias del MP para pre-
guntar y ser informadas sobre los avances
de la investigacion que se desarrolla, resul-
tando oportuno establecer otras formas y
mecanismos de comunicacioén, como son
los medios electrénicos, que agilicen esta
interaccion y sobre todo, que la interven-
cion del mp y la Policia, sea mas eficiente
en caso de que el agresor viole las medidas
decretadas.

Pero sobre todo, y en esos casos, un
reto importante en la FGJEM consiste en
que los agentes del mMP y la policia de in-
vestigacion conceptualicen a las medidas
de proteccion y providencias precautorias
como garantias o herramientas que logran
la eficacia de los derechos humanos de las
mujeres frente a situaciones de violencia
fisica o psicologica y como acciones con-
cretas que deben cumplirse inmediata-
mente de forma completa ante la urgencia
y temor fundado de que el, o los sujetos
agresores vuelvan a tener un acercamiento



con las victimas para producir mas dafio,
esto es, la finalidad es evitar la continuidad
de la violacion de sus derechos humanos
como un fin constitucional y convencio-
nal. ?

LAS INSTITUCIONES DE SEGURIDAD PUBLI-
CA, UN AUXILIAR IMPRESCINDIBLE

Historicamente, las instituciones de se-
guridad publica han sido un importante y
valioso auxiliar del MP porque se encargan
de investigar y procurar justicia, situacion

9 Resulta preciso citar los principales instrumentos in-
ternacionales que protegen los derechos humanos de
las mujeres:

“a) Convencion sobre la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacién contra la Mujer CEDAW.

b) Recomendaciones Generales adoptadas por el Co-
mité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer.

¢) Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer.

d) Formulario modelo para presentar una comunica-
cion al Comité de la CEDAW.

e) Convencién Americana de Derechos Humanos,
‘Pacto de San José de Costa Rica’.

f) Convencién Interamericana para Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar la Violencia contra la Mujer ‘Conven-
cion de Belém do Pard’. OEA.

¢) Estatuto del mecanismo de seguimiento de la im-
plementacion de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer ‘Convencion de Belém do Pard’.

h) Estatuto de Roma.

i) Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Mujer.

j) Nuevas medidas e iniciativas para la aplicacion de la
Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing (Infor-
me del Comité Especial Plenario del vigésimo tercer
periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea
General).

k) Declaracion del Milenio.

1) Objetivos de Desarrollo de la oNU para el Milenio.
m) Programa Interamericano sobre la Promocion de
los Derechos Humanos de la Mujer y la Equidad e
Igualdad de Género. OEA / CIM.

n) Programa de Accién Regional para las Mujeres de
América Latina y el Caribe, 1995-2001. CEPAL.

0) Consenso de México. Novena Conferencia Regional
sobre la Mujer de América Latina y el Caribe. CEPAL.
p) Consenso de Quito. Décima Conferencia Regional
sobre la Mujer de América Latina y el Caribe. CE-
PAL..” (Instituto Nacional de las Mujeres [Inmuje-
res], 2008: 2).
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que actualmente se vuelve imprescindible
cuando se trata de proteger a las victimas,
su familia y los testigos.

Desde la entrada en vigor de las refor-
mas constitucionales del ya no tan reciente
sistema penal acusatorio, se ha realizado
una importante inversiéon en formacion y
capacitacion a los integrantes de las insti-
tuciones de seguridad publica, tanto mu-
nicipales, estatales y federales, incluso
también se ha contemplado a las fuerzas
armadas federales derivado de su notable
participacion en las tareas de combate a la
delincuencia y al crimen organizado.

Se han abierto cada vez mas espacios
y canales de denuncia ciudadana, como las
redes sociales y aplicaciones'® desarrolla-
das para teléfonos inteligentes, en donde
las mujeres pueden informar y pedir ayuda
cuando su integridad fisica o psicologica
corra peligro. También se han creado los
grupos de la policia de género, de btisque-
da de mujeres y personas desaparecidas,
entre otros.

La intencién del Estado para trans-
formar a la policia y capacitarla en temas
de derechos humanos de las mujeres tam-

bién se ha visto como parte de ese im-

portante cambio del sistema. Asimismo,

10 En la Ciudad de México existe la aplicaciéon “Vive se-
gura CDMX”, y consiste en “..una herramienta digi-
tal de prevencion y atencion para la violencia contra
las mujeres, que ayuda a que puedan reportar tanto
infraestructura urbana que represente un riesgo para
su seguridad, como reportar y recibir atencion frente
a situaciones de violencia en el transporte y espacio
publico. La aplicacion esta dirigida a mujeres que ha-
bitan y transitan la Ciudad de México (CDMX), con
el objetivo de aportar nuevas vias para la denuncia y
la garantia al acceso de los derechos humanos y los
derechos de las mujeres, asi como del derecho a la ciu-
dad y a vivir una vida libre de violencia. Asi la app
Vive Segura CDMX, representa un esfuerzo median-
te el cual el Gobierno capitalino refuerza las politicas
de seguridad, prevencién y atenciéon de la violencia
sexual contras las mujeres...” (Instituto Nacional de
las Mujeres [Inmujeres], 2008: 2).
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los protocolos de actuacion policiaca! y
primer respondiente detallan los procedi-
mientos inherentes a como el Estado debe
actuar frente a situaciones contingentes y
de violencia hacia las mujeres. Todo esto
es solo una breve ejemplificacion de los es-

11 A manera de reflexion, en la entidad mexiquense los
Unicos instrumentos normativos adicionales al Co-
digo Penal del Estado de México y al Codigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales con los que se cuenta
para combatir la violencia hacia las mujeres son los
siguientes:

“1) Acuerdo A/003/06 del Procurador General de la
Republica, por el que se crea la Fiscalia Especial para
la Atencion de Delitos relacionados con actos de Vio-
lencia contra las Mujeres en el Pais. (Publicado en Ga-
ceta de Gobierno el 24/03/2006).

2) Decreto por el que se expide la Ley General de
Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia.
(Publicado en Gaceta de Gobierno el 22/02/2007).
3) Acuerdo Numero 007/2007, del C. Procurador Ge-
neral de Justicia del Estado de México, por el que se
crea el Cuerpo Especial de la Policia Ministerial para
la Atencion, Investigacion y Esclarecimiento de los
Delitos de Homicidios Dolosos Cometidos en Contra
de las Mujeres. (Publicado en Gaceta de Gobierno el
20,/04/2007).

4) Acuerdo del Ejecutivo del Estado por el que se ex-
pide el Reglamento de la Ley de Acceso de las Mujeres
a una vida Libre de Violencia del Estado de México.
(Publicado en Gaceta de Gobierno el 18,/02/2009).
5) Decreto del Ejecutivo del Estado para atender la
Declaratoria de Alerta de Violencia de Género contra
las Mujeres para el Estado de México. (Publicado en
Gaceta de Gobierno el 03/11/2015).

6) Reglamento del Sistema Estatal para la Igualdad de
Trato y Oportunidades entre Mujeres y Hombres y
para Prevenir, Atender, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra las Mujeres del Estado de México. (Pu-
blicado en Gaceta de Gobierno el 23/06/2015).

7) Decreto Nimero 455.- Por el que se adiciona el Ca-
pitulo V Bis, de la Violencia Obstétrica, asi como los
articulos 27 Bis, 27 Ter, 27 Quarter, al Titulo Tercero
Modalidades de 1a Violencia, de la Ley de Acceso de
las Mujeres a una Vida Libre de Violencia en el Esta-
do de México. (Publicado en Gaceta de Gobierno el
25/06/2015).

8) Acuerdo por el que se autoriza el Protocolo de Ac-
tuacion Policial con Perspectiva de Género para casos
de violencia contra las Mujeres del Estado de México.
(Publicado en Gaceta de Gobierno el 23/11/2015).
9) Acuerdo Numero 22/2015, por el que se crea el
Grupo Especializado en Investigacion y Perspectiva
de Género de la Procuraduria General de Justicia del
Estado de México, y se establecen los lineamientos
para anilisis de los expedientes relacionados con ho-
micidios dolosos de mujeres y feminicidios. (Publica-
do en Gaceta de Gobierno el 24/11/2015)”. Conseje-
ria Juridica del Gobierno del Estado de México, s/a).

fuerzos por combatir y atenuar la violen-
cia, pero a todo esto, ;qué hace falta por
hacer en cuanto a la policia para que esa
problemdtica disminuya?

Con tristeza y alarma, en el Estado de
México ain se siguen documentando casos
en donde determinados integrantes de las
instituciones de seguridad publica se ven
involucrados en abusos sexuales, lesiones,
violaciones de mujeres y feminicidios (por
citar solo algunos delitos), incluso atn y
en contubernio con el propio crimen orga-
nizado, de modo que la percepcion social
proyecta una notable desconfianza hacia la
funcion y actuacion de 1a policia.

Sin embargo, se debe reconocer que,
afortunadamente, también persisten los
buenos elementos que actian dia a dia con
profesionalismo, honestidad, responsabi-
lidad y legalidad, pero que, por desgracia,
son también enjuiciados socialmente como
malos ante la enorme cantidad de ciudada-
nos que desconfia de ellos.

Sea la respetable opinién que se tenga
sobre este asunto, se debe reconocer de for-
ma objetiva que la policia es el principal au-
xiliar del mP en las funciones y actividades
que desarrolla, sobre todo cuando el indice
delictivo, en determinadas zonas, es mayor
y, en consecuencia, la carga de trabajo en la
Fiscalia incrementa notablemente.

Ademas de lo anterior, debe recono-
cerse la participacion de los integrantes de
las instituciones de seguridad publica en el
cumplimiento, vigilancia y aplicacion de
las medidas de proteccion y providencias
precautorias establecidas en el articulo 137
del cnpP cuando el mp les solicita el formal
auxilio correspondiente.

En ese orden de ideas, y para ayudar a
contestar la pregunta antes formulada, todo
policia e integrante de las fuerzas armadas
que conozca de casos de violencia hacia las



mujeres (incluyendo la entidad mexiquen-
se) debe adoptar una postura y actuacion
con el mis alto compromiso social, que im-
plica ayudarlas, protegerlas y auxiliarlas en
toda emergencia, con base en una estricta
actuacion conforme a derechos humanos.

También, todos los servidores publi-
cos y militares deben superar en definitiva
las posturas personales machistas, clasistas
y la indiferencia sobre el tema'?, ya que no
se trata solo de un asunto de trabajo, sino
de un compromiso humano, social y gene-
racional en beneficio de nuestro pais, bus-
cando erradicar esa violencia, que su vez,
es también es un indicador de la fragmen-
tacion del tejido social.

Por otra parte, el reto que tienen las
instituciones de seguridad publicas, es ace-
lerar los procedimientos internos de res-
puesta y actuacion ante las solicitudes que
formalmente les haga el MP respecto de las
medidas de proteccion y providencias pre-
cautorias que sean decretadas, ya que por
lo general se pierde demasiado tiempo en
recibir, registrar y turnar a los elementos

12 Esta situacion merece retomar las ideas que Marcela
Lagarde nos da son relacién al movimiento feminista;
“...el feminismo sintetiza los esfuerzos por construir
ahora un mundo que sea la casa acogedora y propia de
mujeres y hombres quienes de manera paritaria pue-
dan reunirse, dialogar, pactar, intercambiar y compar-
tir para coexistir. Como el feminismo pasa por la exis-
tencia de cada persona, quienes viven cotidianamente
esta alternativa renuevan sus condiciones de género,
se despojan de enajenaciones opresivas y se constitu-
yen en humanas y humanos plenos...” (...) “...el mundo
contemporaneo requiere asumir el feminismo y no re-
chazarlo ni satanizarlo. Si lo incorpora en las grandes
visiones de la vida ganard, acelerara procesos, contara
con protagonistas imbuidos de una pasién renovado-
ra de la vida y comprometidos con la ética del cuida-
do. Si no lo hace derrochari recursos democriticos,
envilecerd y no reencontrard el camino. El paso del
tiempo no asegura que se resuelvan las disparidades
entre mujeres y hombres. Necesitamos darle conte-
nido, sentido y riqueza a ese tiempo. Necesitamos la
voluntad genérica para cambiar y cambiarnos. Y, no
se vale que dilapidemos las creaciones culturales ni la
historia...”.
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de la policia una determinada orden girada
por el MP.

De modo semejante, esas institucio-
nes no deben tnicamente a limitarse a no-
tificar los oficios de las medidas decretadas
a los imputados, sino que, inclusive duran-
te el tiempo que tarden las gestiones de
notificacion, deben brindar a las mujeres
victimas la proteccién policiaca correspon-
diente de forma directa, mediando adicio-
nalmente de por medio una eficaz comu-
nicacién entre la denunciante y la policia
asignada para velar por el cumplimiento de
la medida de proteccion respectiva.

Como se aprecia, la problematica esta
claramente identificada en la forma de or-
ganizacion y operacion de las instituciones
de seguridad publica; resulta ser propia-
mente una falta de acercamiento, comuni-
cacion, seguimiento y atencioén a las victi-
mas, que reitero nunca se resolvera si no
se construyen puentes de comunicacion
como una forma de proximidad social.

Se debe agregar, ademas, la elabora-
cion de los registros de mujeres victimas y
sus presuntos agresores, donde se incluyan
los datos de localizacién y comunicacion
para asegurar un eficiente monitoreo, el
cual, si se realiza de forma adecuada, ayu-
daria notablemente a inhibir la continua-
cion de las agresiones hacia las mujeres al
verse acompafiadas de forma permanente
por el Estado, generaria incluso una per-
cepcidn positiva de la imagen que se tiene
de las fuerzas de seguridad ptublica.

REFLEXIONES FINALES

La relacion entre instituciones publicas y
los derechos humanos de las personas en
nuestro pais debe ser plena y absoluta. En
particular, los derechos humanos de las
mujeres deben ser protegidos cada vez con
una mayor urgencia ante la creciente ten-
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dencia delictiva, que acaba con sus vidas,
lesiona su integridad y dignidad.

El Estado de México continta siendo
una zona de alto riesgo para las mujeres.
Si bien es cierto que se han realizado es-
fuerzos institucionales para combatir la
violencia hacia ellas, también lo es que esta
tarea debe importarnos —y mucho— al ver
el alarmante incremento de los delitos. Por
esta sencilla razon es que los retos del sis-
tema penal acusatorio en la entidad exigen
una mayor participacion, seguimiento y
evaluacion en el trabajo de la procuracion
de justicia.

No es una tarea unica o exclusiva de
la Fiscalia General de Justicia del Estado
de México elevar la cultura ciudadana de la
denuncia es fundamental optimizar, mejo-
rar e impulsar la actuacién e intervencion
de los integrantes y miembros de las ins-
tituciones de seguridad publica, haciéndo-
los participes y actores conscientes de que
pueden salvar muchas vidas de mujeres
que peligran a diario en la entidad.

Las medidas de proteccion y provi-
dencias precautorias establecidas en el
articulo 137 del cnpp son directrices y
garantias que, una vez implementadas de
forma adecuada, se pueden convertir en
instrumentos de realizacion, proteccion y
tutela de los derechos humanos de las mu-
jeres que han sido victimas de cualquier
tipo de violencia; es aqui donde podemos
visualizar su gran importancia al ser el me-
canismo de proteccién inicial e inmediato
de las denunciantes, por lo tanto, no debe
escatimarse en los tiempos de su conce-
sién y ejecucion.

Es necesario terminar lo antes posi-
ble con las malas pricticas y costumbres
de los agentes del mp que delegan sus res-
ponsabilidades a las propias victimas, para

que éstas trabajen en darle el seguimiento
correspondiente, y por sus propios medios,
a las medidas de proteccion y providencias
precautorias concedidas a su favor (se rei-
tera que esta es una actividad que debe ga-
rantizar el propio MP y para ello cuenta con
el auxilio del resto de las autoridades).

Una opcion que podria considerarse
para ayudar en la solucién de ese proble-
ma seria reorganizar a los agentes del mp
de cada agencia, designando por lo menos
a uno para que tenga a su cargo la supervi-
sion y seguimiento total del cumplimiento
de las medidas de proteccion que ya fueron
decretadas y se encuentran vigentes. Esto
con una impecable comunicacién perma-
nente con las victimas y las instituciones
policiacas que lo auxilien en caso de ser
necesario la intervencién para asegurar la
integridad de las mujeres.

Lo propuesto en el parrafo anterior
podria reproducirse también de forma
similar dentro de la estructura y organi-
zacion de las instituciones de seguridad
publica municipales, estatales y federales.
Basicamente, es asignar elementos para
que lleven a cabo las tareas de notificacion
a los imputados, supervision de las medi-
das de seguridad y auxilio inmediato a las
victimas en caso de que dichas medidas
sean violadas por sus agresores.

No debe dejarse a un lado ni menos-
preciarse la actividad de educar y capacitar
a todos los operadores juridicos en temas
de derechos humanos. La procuracion de
justicia implica la imperiosa funcion de sal-
vaguardar la vida, integridad y libertad de
las mujeres en el Estado de México. No olvi-
demos que los derechos humanos siempre
seran progresivos y cada momento exige
nuevas politicas de Estado y estudio sobre
como es posible transitar a una vida social



mas digna y segura. No permitamos que el
crimen nos arrebate a nuestra familia.

Actualmente, el sistema penal acu-
satorio en nuestro pais enfrenta su mayor
prueba, consistente en que sus operadores
no se contaminen de malas pricticas que
vician el procedimiento penal. Debemos
evitar que la corrupciéon destruya este
enorme esfuerzo de cambio de paradigma
en la imparticion de justicia con un enfo-
que de derechos humanos.
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La topica es un conjunto de topicos, es decir temas, para desarrollar argumentos y
establecer los contenidos de los discursos. Asi, ante una necesidad de enriquecer el
discurso de los derechos humanos, surge el imperativo del analisis y el didlogo de las
ideas. La topica en derechos humanos significa una labor, por parte de investigadores(as),
académicos(as) y especialistas, asi como integrantes de la Comision de Derechos
Humanos del Estado de México (Codhem), de indagar las problematicas actuales en
materia de derechos a través de un enfoque critico y cientificista. De este modo, se
presentan diagnosticos e informes, pero, sobre todo, propuestas y alternativas para
afrontar los diferentes retos que implica la proteccion de los derechos humanos.

Las colaboraciones presentadas en este libro son el resultado de la dedicacion de
académicos, juristas y especialistas en la materia con un fuerte compromiso por el
estudio, andlisis, defensa y restitucion de la dignidad humana. Sin duda, las propuestas
aqui presentadas serdn un aliciente para las personas interesadas en la profundizacion
de temas relacionados con derechos humanos, por la pluralidad de los puntos de vista
y la profundizacion de las ideas. Estas aportaciones abonan al debate y, por ende, al
discurso de los derechos humanos; amplia su perspectiva, asi como la proteccion,
defensa y estudio de los mismos.
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