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Presentacion

El interés que semestralmente ha despertado en la
comunidad juridica la publicacion de la Revista del
Instituto Federal de Defensoria Publica, se debe, sin
duda alguna, a la rigurosidad con la cual los autores
abordan sus respectivos temas de investigacion, amén,
por supuesto, de la actualidad en la agenda publica de los
mismos. Agréguese a ello, naturalmente, su incuestionable
prestigio y reconocimiento tanto en el ambito académico
como en su actuar en los diversos espacios de nuestro
sistema de administracion de justicia.

Este numero 22 correra la misma suerte, pues,
como lo podra constatar el lector, cada una de las
contribuciones en €él contenidas, conlleva un analisis
profundo del tema abordado, situacion que agradecemos
y apreciamos, toda vez que nos permite reflexionar y
entender, de una mejor manera, los aspectos juridicos
que actualmente vivimos.

Es un honor para este Instituto que los autores
hayan permitido compartir y dar a conocer parte de
sus investigaciones por medio de esta su Revista. La
reflexion que propicien temas tan interesantes como el
de gobernabilidad judicial, derechos politicos indigenas,
limites a la critica aceptable respecto de las personas
publicas, auto de vinculacion a proceso y el que relaciona
el derecho a la educacion y el derecho a la salud,
seguramente se veran reflejadas en las diversas instancias
de imparticion de justicia.

Sucedera lo mismo con los temas sobre derecho a la
intimidad, acceso al agua, y con los que plantean cuestiones
referentes al juicio oral mercantil, Ombudsman fiscal, Ley
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Nacional de Ejecucion Penal, y primer respondiente en el
nuevo sistema da justicia penal mexicano.

Sin mas, dejo al alcance de la comunidad juridica,
asesores y defensores publicos, y foro en general, el
presente volumen. Estoy convencido de que lo expuesto
en €l sera todo un referente juridico.

Mario Alberto Torres Lopez
Director General
Diciembre de 2016

PRESENCIA DE LA
CORTE, LA JUDICATURA Y
EL TRIBUNAL ELECTORAL




Desafios de la gobernabilidad judicial en México
Martha Maria del Carmen Herndandez Alvarez’

SUMARIO: I. GOBERNABILIDAD JUDICIAL.
§ 1. Aproximaciones al concepto de
gobernabilidad judicial; § 2. Causas de la
crisis de gobernabilidad en el ambito judicial. II.
GOBERNABILIDAD Y COMPLEJIDAD DE LOS
SISTEMAS JUDICIALES. § 1. La idea de “sistema
judicial”; § 2. Autorreferencialidad del sistema
judicial; § 3. Autorreproduccion de los sistemas
judiciales; § 4. Los sistemas complejos no tienen
“respuestas unicas”. III. REFORMAS PARA LA
GOBERNABILIDAD JUDICIAL. § 1. Tratamiento
de los problemas de gobernabilidad judicial;
§ 2. Oralidad procesal; § 3. Medios alternativos
de resolucion de controversias; § 4. Juicios en
linea; § 5. Conocimiento de los nuevos sistemas.
Bibliografia.

I. Gobernabilidad judicial

§ 1. Aproximaciones al concepto de gobernabilidad
Jjudicial

Con el término gobernabilidad, los especialistas
definen un aspecto fundamental del gobierno de las
instituciones: su capacidad para responder a los desafios
sociales. Lo contrario, la ingobernabilidad, se produce
cuando se rompe ese alineamiento o equilibrio entre la
capacidad de respuesta y los requerimientos sociales.

" Consejera de la Judicatura Federal.
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Ello puede deberse a dos casusas fundamentales, una
externa, que es el crecimiento desbordado de los niveles
de complejidad social; la otra interna, se refiere a la
incapacidad de la propia institucion para responder,
sea por obsolescencia o inflexibilidad para adaptarse a
los cambios.

Por tanto, hay gobernabilidad ahi donde se produce
de manera constante un alineamiento entre capacidades
institucionales y necesidades sociales. Subrayamos que
el alineamiento debe ser constante, porque cualquier
receso en el proceso de alineamiento puede producir
una disfuncionalidad en el sistema o simplemente su
quiebra, a la cual se denomina crisis de gobernabilidad
o de manera mas simple, ingobernabilidad institucional.
Por ello es necesario que las instituciones refuercen
constantemente su capacidad de respuesta, de manera
que sean capaces de responder en el aqui y el ahora.

Joan Oriol Prats senala a este respecto que, para
mantener la capacidad de respuesta de las instituciones
a las necesidades sociales del aqui y el ahora, se requiere
un constante refuerzo para adaptarse de manera
flexible, para lo cual es necesario que el gobierno de
las instituciones mantenga un flujo de informacion
que genere nuevas respuestas a nuevos problemas.
De ahi que se diga que el grado de gobernabilidad
dependera de la armonia entre dos principios basicos
de la dinamica institucional: estabilidad y flexibilidad.
Lo primero porque si bien es cierto que las instituciones
deben ser adaptables, ello no significa que hayan de
moverse en un terreno de impredictibilidad tal que
ponga en riesgo la seguridad juridica de la propia
institucion o del sistema en el cual se inserta; por lo
que se refiere a la flexibilidad, es necesario que cuenten
con la capacidad de adaptarse a los cambios desde su
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propia institucionalidad, es decir, sin dejar de ser lo que
son o, dicho en términos de la sociologia juridica, sin
abandonar su identidad institucional.! El problema se
produce cuando las instituciones entran al juego de la
ambivalencia, por lo que siguen denominandose de un
modo que no corresponde con las tareas que realiza en
ese momento. Asi, por ejemplo, si un partido se convierte
en un movimiento, no puede pretender mantenerse a
flote conservando la gobernabilidad institucional, si no
cuenta con una identidad clara que le permita asumir
un rol dentro de la dinamica institucional.

Si atendemos de manera particular al problema
de gobernabilidad dentro del sistema judicial federal,
podemos afirmar que esta se consigue en la medida
en que logremos mantener la armonia entre los
principios de la gobernabilidad antes senalados: por
una parte, la estabilidad del gobierno institucional
que requiere de un marco normativo claro que permita
realizar los ajustes necesarios para el gobierno de las
instituciones. Marco que ha de ser reforzado y puesto
al dia a partir de la informacion sobre las vicisitudes
del entorno social y sobre las demandas especificas de
mayor justicia. También debe conservar la flexibilidad
necesaria para atender a esos cambios en un marco de
legalidad que sea ductil y adecuado para el gobierno
de las instituciones.

Se trata de una dinamica que podriamos considerar
ordinaria del gobierno institucional; sin embargo,
hay ocasiones en que los desafios del mundo exterior
(sociales, economicos, estructurales, etcétera) son tan
fuertes que pueden llegar a volverse ingobernables,
pero no por si mismos, sino porque las instituciones se

! Oriol Prats, J.: El concepto... cit.
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hacen incapaces de dar la respuesta oportuna, ya sea
ante una demanda de justicia en condiciones nunca
antes vistas o por la aparicion de actores sociales que
dan pie a relaciones juridicas no contempladas del todo
en la legislacion vigente. Todo lo cual genera una crisis
de gobernabilidad.

La crisis generalmente se atribuye a la carencia
del personal cualificado y profesionalmente apto para
gobernar el cambio, asi como a la falta de las condiciones
materiales adecuadas para ello (espacios, oficinas,
numero de empleados o recursos presupuestales).
En otras palabras, la crisis de gobernabilidad y la
ingobernabilidad se producen ahi donde se rompe
el equilibrio entre la estabilidad institucional y la
flexibilidad para hacer frente al cambio. Sin embargo,
ese diagnoéstico, tan amplio y general, puede resultar
insuficiente a quien gobierna las instituciones al no
permitirle detectar con mayor precision —-dicho en
términos de patologia médica- la etiologia de la crisis en
una institucion concreta.

Ante una crisis de gobernabilidad, lo primero que
ha de hacerse es un analisis adecuado de las causas
que estan afectando a las capacidades de respuesta, o
que quiza estén produciendo el anquilosamiento de la
institucion sin que las personas que tienen a cargo la
funcion de gobierno puedan remediarlo.

Para continuar con la analogia del lenguaje médico,
en esa disciplina se dice que, si la etiologia de una
enfermedad esta bien identificada en el diagndstico,
entonces es posible poner un remedio adecuado. El cual
generalmente consistira en un rediseno institucional,
para lo que es necesario dar el primer paso sometiendo la
institucion a un balance que nos permita prescribir las
dosis exactas de correccion y ajustes gubernamentales.
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§ 2. Causas de la crisis de gobernabilidad en el ambito
Jjudicial

Entre las muy variadas causas que producen la ruptura
entre las capacidades institucionales y las necesidades
sociales y, consecuentemente, la crisis de gobernabilidad
dentro del Poder Judicial de la Federacion, nos detendremos
en una que, de alguna manera, engloba a todas las demas,
al menos como elemento indicial de la crisis: el aumento de
los niveles de complejidad social en México y el consecuente
cambio en la demanda de justicia.

Segun los coordinadores del Seminario de Problemas
Filosoficos y Cientificos de la UNAM, la complejidad es
el resultado del mundo actual, que se presenta ante
nosotros como: un sistema altamente entrelazado, en
continuo cambio, que se modifica a pasos acelerados. Los
tiempos de respuesta ante estimulos son cortos, los procesos
adaptativos intrincados. Los escenarios sociales y los
desenlaces econémicos se suscitan en forma intempestiva.
Las trasformaciones culturales superan nuestras previsiones.
La tecnologia sobrepasa nuestra capacidad de asimilacion,
la ciencia nos deslumbra. Segun los autores, todos estos
factores se encuentran en la realidad interconectados. Por
ello—anaden- el reto de comprender, asimilar, aprovechar y
disfrutar nuestro mundo exige una nueva forma de abordar
al mundo complejo.?

Entre las principales causas del aumento de
complejidad en México, podemos senalar las siguientes:

1. Elaumento de la movilidad social en el pais y en el

mundo entero (no solo nos referimos al fenémeno
migratorio, sino también al movimiento de ascenso
social y de transformacion de las estructuras de
los grupos tradicionales de la sociedad).

2 Flores Valdés, J. y Martinez Mekler, G.: Encuentros... cit.
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2. La intensa transformacion de la economia y
de los sistemas financieros internacionales y
nacionales, asi como el aumento de la poblacion
que directamente se involucra en un mayor numero
de relaciones juridicas.

3. La creciente sistematizacion de los procesos
de intercambio humano en todos los terrenos
(economico, cultural, politico, organizacional
y, desde luego, juridico y regulatorio) como
consecuencia del aumento vertiginoso de la
tecnologia digital.

4. Laexpansion delenguajes cadavez mas tecnificados,
que producen un alejamiento entre una élite que
conoce la gramatica especializada y la inmensa
mayoria de personas que dependen de los
profesionales de la lexicografia técnica (por ejemplo,
la relacion entre abogados y clientes o entre jueces
y sociedad).

S. Latirania de las leyes fisicas en las disciplinas que se
orientan al estudio y organizacion de las conductas
humanas (siempre variables y cambiantes), debido
fundamentalmente a la elevacion del pensamiento
matematico al nivel de paradigma cientifico tinico.

Al hacer un recuento de la historia moderna de

Meéxico, quiza a partir de la década de los sesenta, es
perceptible un aumento constante de los niveles de
complejidad social en todos los ambitos de la cultura. Ello,
debido, entre otras cosas, a la creciente concentracion
urbana que se produce en los sexenios de Lopez Mateos y
Diaz Ordaz (para 1960, México cuenta con una poblacion
urbana de 17, 705, 118 que equivale al 51% del total de
la poblacion) con motivo del empobrecimiento del campo
y el desarrollo de la industria en torno a las grandes
ciudades. Fenomeno que en nuestros dias se ha vuelto
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critico y ha producido serias crisis de gobernabilidad en
los diversos niveles de gobierno.

Hemos visto en las ultimas décadas un crecimiento
urbano horizontal y vertical, en ocasiones carente de
una debida planeacion, lo cual no es sino la punta de
un iceberg, que esconde tras de si un nudo de relaciones
interpersonales cada vez mas complejas y, en ocasiones,
verdaderamente caodticas. Siendo ello causa de un
aumento de los indices de litigiosidad y de las demandas
sociales de justicia, sin que el Estado cuente siempre con
los recursos materiales y humanos para atenderlas en
tiempo. Tal como lo senala Mario Luis Fuentes en una
editorial reciente, México ha experimentado profundos
cambios territoriales y demograficos en las ultimas
décadas: todavia en la década de los 50 del siglo XX la
poblacion nacional se distribuia proporcionalmente entre
los ambitos rural y urbano, pero esa estructura comenzo a
modificarse de manera relevante en las siguientes décadas,
para asumir un muy acelerado ritmo de urbanizacion a
partir de la década de los 80 del siglo pasado.®

Crecimiento de la poblaciéon mexicana, 1895-2010

974 1033

"
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2 El total incluye 11763 habitantes, dato registrado bajo el concepto de Complementarios, el cual no se presenté por entidad federativa.
Fuente: INEGI. Censos de poblacién y vivienda de 1895 al 2010. Tabulados Bésicos.

8 Fuentes, M. L.: “Creciente... cit.
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Fenomeno que no se ha detenido al dia de hoy y
que constituye uno de los rubros mas importantes de
la agenda de politica poblacional, pues de acuerdo con
los resultados definitivos del ultimo censo general de
poblacion realizado en el ano 2010, poco mas de 72% de
la poblacion nacional (81.3 millones de personas) vive
en 384 localidades urbanas que tienen mas de 15 mil
habitantes cada una, mismas que, como ha senalado
Mario L. Fuentes, forman la columna vertebral del sistema
urbano nacional. De acuerdo con algunos estudios
realizados por entidades publicas y privadas —dice este
autor— se espera que para el ano 2030 haya al menos
20 ciudades con mas de un millon de habitantes cada
una, lo que incrementara el grado de complejidad, tanto
en el ambito politico-administrativo, como en los temas
relacionados con la distribucion de la riqueza.*

Si a esarealidad crecientemente dinamica, anadimos
otros datos que se han ido incorporando en lo que va
del presente siglo, se percibe el mismo fenémeno de
acrecentamiento de la complejidad en nuestro pais. Es
suficiente con mencionar, por ejemplo, el aumento de la
pobreza extrema, la constante aparicion de fenéomenos
de inflacion vinculados a procesos econémicos internos
y externos, asi como el desarrollo de la tecnologia y el
aumento de los niveles de educacion en un amplio sector
de las sociedades urbanas en detrimento de otros sectores
menos favorecidos.

Asi pues, estos fenomenos han aumentado el numero
de casos que son sometidos a la intervencion resolutoria
de los tribunales, lo cual no necesariamente corre parejo
con la capacidad institucional de estos ni con los niveles
de profesionalizacion del personal con que se cuenta.

4 [dem.
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Tal es el caso de nuestro pais donde, tras un gran
numero de foros de analisis y discusion realizados en lo
que va del presente siglo, se ha demostrado (basandose
en investigaciones empiricas, como muestreo de
encuestas, indices, graficas de cuantificacion, porcentajes,
clasificaciones, etcétera) la insuficiencia de los medios
estatales y la necesidad de articular una imparticion de
justicia con criterios mas flexibles y funcionales.

Para dar respuesta a esas nuevas realidades, el Poder
Judicial de la Federacion se ha visto forzado a mantener
un proceso constante de reestructuracion y crecimiento.
Fenomeno observable desde la década de los sesenta y
hasta la de los noventa, cuando la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion aun era el centro administrativo
del Poder Judicial de la Federacion. A lo largo de ese
periodo cre6 nuevos tribunales y juzgados, y reestructuro
la distribucion territorial distrital. Mas tarde, con la
creacion del Consejo de la Judicatura Federal, esa labor se
multiplico, pues como se ha dicho, la sociedad mexicana
ha cambiado y, con ella, sus niveles de relacion juridica
y de consecuente actividad en los tribunales.

Si observamos cada uno de los periodos de nuestra
historia contemporanea, el fenomeno se repite: a mayor
concentracion urbana y a mayor demanda de justicia
ciudadana, el Estado mexicano y de manera particular,
el Poder Judicial de la Federacion, ha respondido con un
criterio esencialmente cuantitativo, es decir, aumentando
el nimero de instancias judiciales para que atiendan
a mas personas en un periodo de tiempo mas breve,
evitando asi el rezago, que es un mal que de antano ha
afectado a la justicia mexicana.

Tal como se senala en la introduccion del Atlas
Jurisdiccional 2014, publicado por el Consejo de la
Judicatura Federal, basta senalar que cuando [el Consejo]
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inicio funciones [...] s6lo existian 23 Circuitos Judiciales
Federales en el pais, con un total de 305 6rganos
jurisdiccionales federales en funciones, divididos en la
siguiente forma: 175 Juzgados de Distrito, 47 Tribunales
Unitarios de Circuito, y 83 Tribunales Colegiados
de Circuito, cifra que contrasta con los 750 o6rganos
jurisdiccionales que existen en la actualidad, radicados en
71 localidades y distribuidos en 32 circuitos. Lo anterior
representa un aumento de mas de 141% en el numero
de juzgados y tribunales en funciones.®

Actualizacion: Noviembre de 2014
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(199 [199 [199 [199 [199 [199 |2000 [2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010] 2011] 2012]2013 |2014

~e- Trib.Colegiado | 83 | 83 | 84 | 91| 99| 117| 138| 165| 165 167| 172| 172/ 181 | 182 | 195 |212 |222 | 231 | 239|240 [247
Trib.Unitario | 47 | 47 | 47 | 49 | 49| 52| 57| 61| 64| 65| 67| 67 | 70 | 70 | 80 |8 |88 | 8 | 92|93 |97
—a— Juzg Distrito | 175 | 176 | 181| 185 | 188| 197| 219 | 257| 268 315| 306 | 291 | 299 | 303 | 336 |361 (367 | 381 | 389|395 |406

Incluye Juzgados de Distrito “B”, lfinerantes y Auxiliares.

http:/ /www.cjf.gob.mx/ atlasCJF/docs/Atlas_CJF.pdf p. 17

Ese crecimiento cuantitativo que ha orientado las
politicas de desarrollo institucional del Poder Judicial de
la Federacion, ha logrado disminuir el rezago en cierta
forma, sin que se produzca un cambio de fondo que
ponga las bases para la gobernabilidad judicial en el
largo plazo, pues mientras tienen lugar los fenomenos de

5 Atlas jurisdiccional... cit., pp. 16-17.
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reestructuracion institucional, la sociedad mexicana sigue
creciendo en numero y en niveles de complejidad a un
ritmo que supera las expectativas y las posibilidades de
planeacion de cualquier administracion publica estatal,
por moderna que sea. Es suficiente con senalar que, segin
datos que arroja el Ultimo censo realizado por el Consejo
de la Judicatura Federal, al cierre del ano 2014 ingresaron
un total de 1,056,624 asuntos, por 1,014,085 asuntos
resueltos en los Tribunales Colegiados de Circuito (TCC),
los Tribunales Unitarios de Circuito (TUC) y los Juzgados
de Distrito (JD). Resulta logico, por tanto, que se haya
vuelto urgente el aumento del numero de 6rganos.

Ademas, el aumento cuantitativo de instancias y
tribunales en nuestro pais ha producido algunos efectos
secundarios. El principal de ellos es aquel que podriamos
denominar masificacién de la justicia.

En efecto, la urbanizacion creciente va de la
mano normalmente con un fenomeno social al que se
denomina de manera genérica masificacién. Concepto
que ha dado lugar al desarrollo de un sinnumero de
teorias (Gabriel Tarde, Ortega y Gasset, Elias Canetti,
etcétera) que colocan sus causas y consecuencias en
diversos ambitos interpretativos. Pero para efectos de este
trabajo, entendemos por tal, el hecho de que la justicia se
administre de acuerdo con ciertos modelos de produccion
lineal en la industria, en donde el criterio fundamental es
producir al menor costo la mayor cantidad posible. Basta
con pensar en la presencia de nuevos edificios, espacios
y numero de personas que se han incorporado al Poder
Judicial en los ultimos 30 anos, para corroborar esa suerte
de masificacion judicial.®

6Tal como leemos en el informe del censo del PJF, en lo que respecta a la
cantidad de personal con el que contaba el Poder Judicial de la Federacion
al cierre del annio 2014, se identifica un total de 42,451 servidores
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La masificacion produce un cierto nivel de
anonimato en las relaciones que se suscitan entre
el juzgador y el ciudadano, de manera similar —si se
me permite la comparacion— a lo que ocurre con una
maquina automatica que, si bien ahorra insumos y
disminuye gastos de contratacion de personal, produce
en el consumidor (en este caso el ciudadano) una
sensacion de lejania que le lleva a sentirse ajeno a los
procesos, al lenguaje cada vez mas técnico y, sobre todo,
a padecer la despersonalizacion de los servicios. Todo lo
cual, en los términos de la teoria de la gobernabilidad
que aqui estamos esbozando, abre una peligrosa brecha
entre el ciudadano y las instancias a las que debe acudir
para solucionar sus conflictos de manera pacifica y
ordenada.

Para comprender a fondo la manera en que afecta
la complejidad de los sistemas sociales, tecnologicos,
culturales y econémicos a la labor jurisdiccional,
es necesario esclarecer el panorama interpretativo
precisando las nociones fundamentales en torno a lo
que actualmente se entiende por sistema judicial.

publicos, de los cuales se registré que 3,286 (7.7%) se encontraban
adscritos a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), 1,491
(3.5%) adscritos al Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
(TEPJF), y 37 mil 674 (88.7%) al Consejo de la Judicatura Federal (CJF)
dentro del cual se contabiliza también todo el personal de los TCC, los
TUC y los JD, asi como personal del Instituto Federal de Defensoria
Publica. En el presente afio se lleva a cabo el proyecto estadistico en el
que se ofrece informacidn relevante de la estructura, organizacién, recursos
y ejercicio de la funcién de los érganos que conforman el Poder Judicial
de la Federacioén, realizado en coordinacion con el INEGI, desarrollado
en el marco de los trabajos que tiene encomendados el Comité Técnico
Especializado de Informacién de Imparticién de Justicia del Subsistema
Nacional de Informacién de Gobierno, Seguridad Publica e Imparticiéon
de Justicia (SNIGSPLJ). La finalidad del censo es producir la informacion
oportuna para el quehacer gubernamental dentro de los procesos de
diseno, implementacién, monitoreo y evaluacién de politicas ptblicas
de alcance nacional en materia de imparticiéon de justicia. Informacién
obtenida del Boletin de Prensa ntumero 112 / 16 del CJF.
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II. Gobernabilidad y complejidad de los sistemas
judiciales

§1. La idea de “sistema judicial’

Un sistema es un conjunto de interrelaciones de
dependencia que, a diferencia de lo que suele creerse, esta
en permanente cambio. Cambio que en ocasiones puede
no percibirse con claridad, pues se produce en el nivel de
relaciones mas profundo, de un modo parecido —si se me
permite el simil- a lo que ocurre con un ser vivo, animal
o vegetal, que aun cuando pueda estar en proceso de
fermentacion, mutacion o descomposicion, puede pasar
desapercibido hasta el momento en que eclosiona.

Pero, ¢qué lleva a entrar en crisis a un sistema?
Quiza la respuesta sea simple: el mismo sistema, que
encierra germinalmente su debilitamiento e, incluso, su
destruccion si no se hacen los ajustes pertinentes.

A finales del siglo XX, dos filosofos del derecho, el
aleman Niklas Luhmann y el italiano Rafaele de Georgi,
estudiaron los fenomenos de crecimiento de la complejidad
de los sistemas sociales a partir de los estudios que sobre
los sistemas biologicos habian elaborado los chilenos
Humberto Maturana y Francisco Varela (1972).” Parte
de las conclusiones a las que llegaron Luhmann y De
Georgi es que todos los sistemas, incluido el juridico y el
judicial en sentido estricto, funcionan siempre que reunan
tres caracteristicas fundamentales: autorreferencialidad,
autoproduccion y apertura. Mismos que explicaremos en
los siguientes rubros.

§2. Autorreferencialidad del sistema judicial

La autorreferencialidad de los sistemas, tanto naturales
como sociales, alude al modo en que estos se desarrollan
de acuerdo con su propia légica funcional, escapandose,

7 Luhmann, N. y de Georgi, R.: Teoria... cit.
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en ocasiones, de la posibilidad de intervencion del
hombre. Incluso, como senalan Luhmann y De Georgi,
los sistemas se independizan de su creador y llegan a
convertirse en productores de subsistemas, es decir, se
autorreproducen, casi, podria decirse, al margen de todo
control jerarquico formal. ¢Qué significa esto y como se
explicaria si aplicamos el modelo al Poder Judicial?

La autorreferencialidad del sistema judicial tal como
se ha desarrollado hasta hace poco tiempo en nuestro
pais, proviene de su propia naturaleza, pues se trata de
una forma de organizacion artificial de uno de los Poderes
del Estado parecida a la estructura de una maquina que
cuenta con una logica de funcionamiento basada en
esquemas fisicos, en los que la logica de causa-efecto se
impone sobre cualquier otro enfoque, como el humanitario
o el de la ética. Con ello no se quiere decir que el sistema
judicial sea solo una maquina o una fria e inhumana
estructura artificial, sino tan solo queremos partir de la
constatacion de un hecho, a saber: la forma en la que se
ha concebido y tratado la organizacion de la justicia en
Meéxico y en el mundo moderno.

No obstante los beneficios que ha traido consigo la
aplicacion de criterios de racionalidad organizacional para
administrar y acrecentar la capacidad de respuesta del
Poder Judicial, lo cierto es que la autorreferencialidad que,
como se ha dicho, conlleva todo sistema, tiene un costo
que puede llegar a ser muy alto, pues produce formas
de organizacion social tan tecnificadas que terminan
por volverse contra el hombre, para el cual fueron
creadas. Incluso, como se ha visto en los fenémenos de
burocratizacion a gran escala del siglo XX, los sistemas
gubernamentales y, especialmente, el judicial, pueden
llegar a convertirse en una suerte de Leviatan que devora
a la persona.
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Por ello, cuando los consejos de la judicatura o, en
su caso, los poderes legislativos intervienen para corregir
o mejorar el funcionamiento de los sistemas judiciales, se
ven necesariamente limitados por la autorreferencialidad,
pues un sistema creado de manera técnica no es susceptible
de ser modificado si no se sigue su légica. Por ejemplo, en
los actuales sistemas judiciales la modificacion de lo que
podriamos llamar subsistemas como el de adscripciones
de los funcionarios, atendiendo a la necesidad de mejorar
las condiciones de trabajo o la calidad de vida (razones
humanitarias o consideraciones éticas) podria llegar a
producir cierta disfuncionalidad, pues el sistema no esta
disenado para funcionar bajo esos criterios, sino a partir
de criterios cuantitativos o de técnica distributiva. Lo cual
dificulta enormemente la gobernabilidad judicial, pues
aun cuando quien gobierna el sistema deseara contribuir
al bienestar de los funcionarios, se topa con una realidad
implacable que es necesario, evidentemente, modificar.

La autorreferencialidad de los sistemas en general
y del sistema judicial en particular, produce un efecto
parecido al que tiene el reloj sobre el relojero, o cualquier
maquina sobre el artifice que la creo, esto es, una vez
que se crea de acuerdo con la légica de composicion
numeérica y habiendo respetado las leyes basicas de la
fisica (especialmente la del movimiento), el relojero pierde
el control total sobre su reloj, de tal manera que si desea
modificarlo es necesario que asuma la autorreferencialidad
del sistema del reloj que €l mismo creo, es decir, la logica
del movimiento mecanico y las leyes de la causalidad
fisica.

Pues, bien, mutatis mutandi, algo parecido sucede en
el gobierno del Poder Judicial, pues las instituciones de la
judicatura, como los relojes, tienen una logica funcional
que debe respetarse. De tal manera que toda modificacion
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o ajuste requiere que el que gobierna comprenda el
contexto de funcionamiento, pues como se ha dicho, el
sistema funciona como un todo, por lo que sus partes
deben estar subordinadas y ocupando el lugar que les
corresponde en el todo.

El conocimiento de ese aspecto de la complejidad
sistémica de la judicatura (la autorreferencialidad) nos
permitira como gobernantes del Poder Judicial tomar
decisiones acertadas. Permitaseme hacer aqui otra
comparacion: el médico no puede curar a una persona
aliviando uno solo de sus sintomas. Es necesario que
comprenda las relaciones de dependencia del sistema
organico para que diagnostique con mayor precision y,
sobre todo, para que establezca la terapia adecuada. Algo
parecido sucede en nuestro sistema judicial si quienes
tienen o tenemos a nuestro cargo su gobierno, perdiéramos
la vision de conjunto, es decir, la comprension del sistema
y de su funcionamiento.

Todo lo cual —insistimos en ello- nos situa en una
linea de tension entre el sistema y el sentido humano que
debe tener quien lo gobierna, pues ha de moverse en la
dificil y compleja relacion entre el aspecto organizacional o
sistémico del poder y las realidades humanas particulares
que se ha de resolver dia con dia.

Pero cuando nos referimos al gobierno del Poder
Judicial, no podemos reducir el terreno al ambito del
gobierno politico o gubernamental propiamente dicho (el
que ejerce directamente el Consejo de la Judicatura). Los
juzgadores, al aplicar leyes de acuerdo con unos principios
y unas exigencias derivadas del sistema judicial, también
gobiernan a la sociedad. Y con ello no nos referimos a
la asi llamada judicializacion de la sociedad o gobierno
de los jueces. Simplemente estamos haciendo referencia
a un hecho que en ocasiones se pasa por alto, esto es,
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que el gobierno de las sociedades no se limita a acciones
politicas, sino también administrativas, culturales y, por
supuesto, judiciales. Por ello, es importante que lo hagan
con un sentido humano, si bien, como se ha senalado,
el modelo que se ha seguido en las ultimas décadas,
al poner un énfasis exagerado en el aspecto funcional
y técnico del sistema judicial, se los ha impedido,
volviéndolos practicamente invisibles ante una sociedad
que reclama justicia con rostro humano. Invisibilidad o
lejania, que ha sido consecuencia —-insistimos en ello-
de la sistematizacion creciente con la que pretendio
modernizarse la imparticion de justicia.

En suma, recapitulando lo hasta aqui expuesto,
podemos afirmar que la creciente concentracion urbana
y el aumento de los niveles de complejidad que inici6 a
mediados del siglo XX y contintia hasta el dia de hoy, ha
propiciado la adopcion de modelos de organizacion judicial
cada vez mas tecnificados, a fin de cubrir masivamente
las demandas de una sociedad cada vez mas masificada.
Sistema, cabe senalar, que ha contribuido hasta cierto
punto a mejorar la gobernabilidad judicial de acuerdo con
esquemas propios de las décadas de los sesenta y hasta la
de los ochenta, pero que hoy en dia resulta insuficiente,
sobre todo porque las sociedades que antes constituian un
todo homogéneo (urbano) ahora son altamente complejas
en su composicion y funcionamiento.

No resulta excesivo sostener que el sistema que algun
dia funcioné ahora presenta sintomas de quebranto,
prueba de ello es la modificacion sustancial que se ha
realizado a partir de las mas recientes reformas en materia
procesal penal, mercantil y civil. Parece pertinente en
esta etapa de adaptacion asomarnos por la escotilla de
la legalidad para realizar un analisis sobre la naturaleza
de esas reformas. La primera pregunta que nos sale al
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encuentro de esta labor de criba es: ¢hasta qué punto las
reformas adoptadas obedecen a la realidad que vivimos
como sociedad compleja? Y, quiza de la mano de esta
primera cuestion viene de inmediato otra: ¢qué criterios
es necesario tener en cuenta para comprender el fondo
de dichas reformas y para realizar cualquier ajuste en su
aplicacion? Las respuestas en este caso no son sencillas.

Para comprender el gobierno de los sistemas
judiciales en transicion, es necesario considerar otra
caracteristica de la complejidad de los sistemas de la que
también hablan Luhmann y De Georgi.

§3. Autorreproduccion de los sistemas judiciales
Segun estos autores, la segunda nota caracteristica de
los sistemas sociales e institucionales es aquella que se
refiere la capacidad de los sistemas de autorreproducirse,
capacidad a la que denominan (siguiendo a Aristoteles)
con la palabra griega autopoiesis, que literalmente
significa autorreproduccion o reproduccion sostenida de
manera autonoma.

Esto quiere decir que la vida de las sociedades
y las instituciones produce sus propios coédigos de
comunicacion o claves de comportamiento, asi que quien
hace las normas que han de regir ese sistema o quien
determina criterios de gobierno para su aplicacion (los
Consejos de la Judicatura) deben tomarlos en cuenta si
no quieren que sus decisiones resulten inviables en la
practica.

Dicho en otros términos, es el propio funcionamiento
del sistema en el dia a dia, lo que produce ciertas
costumbres que se traducen en subsistemas. Con ello no
pretendo justificar modos extralegales de interpretacion
de las normas que rigen el sistema judicial, sino formas
de comportamiento del propio sistema, que resultan
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perfectamente comprensibles. Pongamos un ejemplo, en
nuestro pais la Suprema Corte de Justicia de la Nacion es
un tribunal de legalidad y, a la vez, decide sobre problemas
de caracter politico-constitucional. Eso no ocurre en la
mayor parte de los sistemas estatales, que cuentan, o bien
con una sala especializada que funciona como tribunal
constitucional o con un tribunal de esa naturaleza, cuya
creacion, formacion y funcionamiento son independientes
del Poder Judicial, ; Podemos por ello decir que la Suprema
Corte mexicana tiene una disfuncionalidad institucional?
De ninguna manera. Se trata de una autoproduccion de
nuestro sistema, es decir, de un modo de operar que es
perfectamente valido y funcional.

A eso se refieren Luhmann y de Georgi, al senalar que
los sistemas se autorreproducen, es decir, generan cierto
modus operandi a través de instituciones e instancias
intermedias o derivadas, que han de tomarse en cuenta
en el momento de realizar ajustes al sistema judicial.
Ello, en el ejemplo que he mencionado de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, significa que en el caso
de hacer una reforma legal o constitucional que le afecte,
no ha de partirse del supuesto de que, por no adecuarse
al sistema generalmente adoptado en los demas paises,
sea una institucion asistémica o disfuncional, pues
si adoptaramos ese criterio, correriamos el riesgo de
redisenar institucionalmente la Judicatura Federal, sin
considerar que nuestro sistema ha producido, a lo largo de
la historia, sus propios subsistemas o modos particulares
de funcionar.

Incluso, cuando se habla de un cambio de paradigma
en el sistema judicial, es decir de una modificacion
sustancial en el modo de funcionamiento y en el lenguaje
con el que se le interpreta, es necesario respetar ciertos
modos de ser de las instituciones, lo cual nos obliga a
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adoptar los cambios de manera paulatina, permitiendo
que quienes los han de aplicar, por ejemplo, los jueces en
materia de juicios orales, los asimilen o, dicho en lenguaje
de sicologia organizacional, los internalicen.

Con ello tampoco queremos decir que los subsistemas
producidos por el sistema judicial sean intocables o
inmodificables, solo queremos resaltar la necesidad de
comprender esa forma de funcionamiento sistémico que
ha de tenerse en cuenta en el gobierno del Poder Judicial
o en su rediseno institucional, a fin de no hacer tabula
rasa de una forma peculiar de funcionamiento.

§4. Los sistemas complejos no tienen “respuestas unicas’
Siguiendo a Luhmann y De Georgi, otra de las notas de
los sistemas juridicos y judiciales mundiales es que ya
no son cerrados como hace veinte o treinta anos; baste
con pensar, por ejemplo, en la creacion supranacional de
ciertas reglas de derecho de caracter heterogéneo, como
las normas de nivel supraestatal que provienen de los
estandares internacionales acordados en las instancias
reguladoras del mercado o de una necesidad politica
interna, como la proteccion a grupos marginados o a
algunas areas que exigen especial atencion en orden a
su conservacion.

La composicion heterogénea del derecho tiene un
impacto directo en la forma de organizar el trabajo en el
campo de la judicatura, pues es punto menos que imposible
que los juzgadores tengan el conocimiento polivalente y
multidisciplinario que exige tal realidad. Dicho de otra
manera, el Poder Judicial (el mexicano y el del mundo
entero) se ha visto rebasado por la complejidad social,
cultural y juridica y ha de renunciar al antiguo modelo
monolitico y cerrado, para dejar paso a formas mas
abiertas, participativas e incluyentes de impartir la justicia.
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No se trata de crear nuevas estructuras ex nihilo, sino
de incluir los subsistemas ya existentes, pero en muchas
ocasiones no reconocidos o legitimados por el Estado,
como por ejemplo, las formas de autocomposicion o la
justicia oral.

III. Reformas para la gobernabilidad judicial

§ 1. Tratamiento de los problemas de gobernabilidad
Jjudicial

Consecuencia de la ruptura del esquema de respuesta
tnica que senalan los autores de la teoria de sistemas, es
la necesaria adopcion de un nuevo modelo de resiliencia
en el diseno institucional.

La resiliencia es un concepto empleado originalmente
para referirse a la adaptacion o capacidad de recuperaciéon
de los sistemas ecologicos. Segun leemos en un documento
publicado por la Universidad de Estocolmo, se entiende
como vuelta al equilibrio o reorganizaciéon después de una
perturbacion.® El concepto se ha trasladado en la ultima
década al terreno de las ciencias sociales en el mismo
sentido, si bien cabria hacer algunos matices, pues
mientras que en los sistemas ecologicos la resistencia al
cambio es mas fuerte y rigida, en los sistemas sociales
puede ser mas flexible e incluir mas facilmente a los
subsistemas, como los que se han senalado anteriormente
o abrirse a soluciones diversas, evitando asi la respuesta
unica.

El punto de partida del nuevo modelo ha de ser la
aplicacion de la llamada ley de la variedad requerida
(Law of Requisite Variety) tal como la enunciara, hace
tiempo, uno de los pioneros de la cibernética moderna,
Ross Ashby, para quien la complejidad ha de gobernarse

8 Duit, A., et. al.: Governance,... cit.
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con la complejidad (variety can destroy variety), es decir,
abriendo el sistema a otras posibles respuestas.® De lo
contrario, es practicamente imposible que se produzca
una verdadera resiliencia del Poder Judicial.

En los ultimos anos se ha realizado en nuestro pais
un buen numero de estudios de campo y analisis de
resultados en materia de justicia, que no hacen sino
poner de manifiesto esa necesidad de abrirnos para
buscar soluciones en diversas direcciones y tomando en
cuenta los subsistemas que ha producido desde hace anos
el sistema judicial mexicano. En este sentido, destacan
algunos estudios realizados en instituciones prestigiosas
como el Centro de Estudios de Justicia de las Américas
(CEJA), las Cumbres Judiciales Iberoamericanas (CJI),
el Centro de Investigacion y Docencia Econdomicas
(CIDE), la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales
(FLACSO), el Instituto Tecnologico Autonomo de México
(ITAM), el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autéonoma de México (IIJ-UNAM),
entre otras.!®

Los resultados de tales estudios han llevado a
académicos, politicos y legisladores de diversas
orientaciones ideologicas a concluir que México necesita
cambios de fondo en la organizacion institucional, para lo
cual, evidentemente, era necesario plantear una reforma
estructural del sistema de imparticion de justicia federal
dentro de margenes mas amplios y teniendo en cuenta,
de manera especial, la necesidad de dar la adecuada
respuesta a ciertas demandas urgentes de justicia,
especialmente en materia penal.

9 fdem.

19VV. AA. Informe de resultados de los Foros de Justicia Cotidiana. CIDE, 2015.
Ademas, Magaloni, A. L.: El impacto... cit. De modo especial; Ansolabehere,
K.: La politica... cit.
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Los criterios generales que han orientado las
propuestas de reforma y las reformas mismas recientemente
aprobadas por el Congreso de la Union, pueden resumirse
en los siguientes rubros:

1. Modernizacion de los sistemas de imparticion de

justicia, mediante una revision del iter procesal, a fin de
detectar posibles atolladeros que impidan la agilidad
que debe caracterizar a la labor jurisdiccional.!!

2. Reduccion de procedimientos que alargan los
procesos, a través de la implementacion de la
oralidad en algunas materias, pues se demostro,
empiricamente, que la duraciéon media de los
juicios (entre la presentacion de la demanda y la
sentencia) rebasaba todo limite.

3. Renovacion de espacios de la justicia para implementar
la oralidad, y optimizar recursos humanos y
materiales del Poder Judicial de la Federacion.

4. Trazar lineas de adopcion paulatina de la oralidad,
teniendo en cuenta que, desde un punto de vista
epistémico, implica un cambio de paradigma, es
decir, de canones de interpretacion y comunicacion
del derecho.

5. Aumentar los margenes de accesibilidad a las
diversas instancias de la justicia federal, mediante
adaptaciones de espacios (acceso material), asi
como de reestructuraciones de las funciones
operativas del sistema (acceso operativo). Lo cual
resulta especialmente importante, si se tiene
en cuenta que la dificultad de acceder a la via
judicial ha llevado a muchas personas a acudir
a instancias cuasi-judiciales, como la CNDH o la
PROFECO y otras.

11 Lopez Ayllon, Fix Fierro: La modernizacion... cit.
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En pocas palabras, desde hace mas de una década se
hizo evidente la necesidad de repensar el modelo judicial que
seguiamos desde hace mas de ochenta anos y replantear sus
fundamentos. A ello obedecen la mayor parte de las reformas
legales que se han venido haciendo en los ultimos anos.

Los cambios de fondo dentro del sistema judicial
mexicano se han venido verificando de manera paulatina
a través de una serie de reformas de larga data, que en
muchas ocasiones, no han logrado pasar del papel a la
practica jurisdiccional, sea por carencia de medios, por
insuficiencia en la formacion de los funcionarios que deben
realizar las tareas propias del Poder Judicial e, incluso, (en
no pocas ocasiones), por falta de recursos econoémicos o
insuficiencia de ellos.

Quiza podriamos senalar el ano 1994 como el inicio
de tales cambios, el primero de los cuales, como es sabido,
fue la creacion del Consejo de la Judicatura Federal como
organo independiente, autonomo, responsable del gobierno
y administracion de los tribunales federales, asi como de la
operacion de la carrera judicial.

Posteriormente, en los anos 2004, 2008 y 2011, se
han realizado transformaciones que afectan de manera
directa al propio sistema judicial. Sin embargo, una serie de
cambios, tanto internos como supranacionales han obligado
a juristas, funcionarios y demas interesados en estos temas,
a observar con detenimiento el sistema y proponer algunos
ajustes regulatorios que hagan mas operativo el trabajo
jurisdiccional.

Asi, el Poder Legislativo ha venido regulando para
poner al dia los sistemas mexicanos de imparticion de
justicia, tanto en el ambito organizacional como en el de
formacion y profesionalizacion del personal que tiene a su
cargo tan noble, como compleja tarea en el Poder Judicial
de la Federacion.
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Parte de esta actividad regulatoria en orden al
fortalecimiento de la gobernabilidad judicial, es la serie
de reformas que se han venido haciendo en los ultimos
anos, con la finalidad prioritaria de agilizar la resolucion
de conflictos.

Para ello, las reformas ofrecen, entre otras medidas,
el criterio de oportunidad, que abre la posibilidad de
que el ministerio publico no acuse al imputado ante la
instancia judicial si se tiene la garantia de que se pueda
pagar el dano, la justicia alternativa, como método para
lograr acuerdos entre las partes para reparar el dano
(salvo que exista un interés publico importante), la
suspension condicional del proceso en aquellos casos en
que, antes del juicio, la persona que comete un delito,
por primera vez, reconozca su culpa y se comprometa
a pagar por el dano causado, el proceso abreviado, por
el que, una vez iniciado el juicio, se otorga al acusado
la posibilidad de aceptar su responsabilidad evitandose
realizar un juicio mas largo que afecte a la victima.

En todos estos casos, el espiritu de la ley no
es otro que la abreviacion, simplificacion y mayor
racionalizacion del proceso, de tal manera que se inhiba
el desbordamiento ante el que se encuentra actualmente
el sistema.

Pero, como sabemos, esas reformas a la ley, ademas
de requerir ciertos ajustes administrativos para lograr
su funcionamiento 6ptimo, han de afrontar algunos
obstaculos en el camino hacia su implementacion
plena, tales como las inercias operativas que favorecen
la consolidacion de ciertos habitos laborales que se
tornan de alguna manera inflexibles, asi como algunas
barreras de organizacion, distribucion y seguimiento
de funciones e, incluso, algunos obstaculos de caracter
presupuestal.
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Podriamos afirmar, como lo hiciera hace algunos
anos Héctor Fix-Fierro a raiz de un estudio que se
elaboro en el propio Instituto de la Judicatura Federal,
es necesario contar con las resistencias que ofrecen los
funcionarios del Poder Judicial de la Federacion, quienes
han manifestado, por anos, una tendencia conservadora
o refractaria a los cambios estructurales.'? Todo lo cual
nos sitia ante la necesidad perentoria de implementar
una intensa actividad paralela de formacion, capacitacion,
actualizacion y profesionalizacion de las personas que
tienen a su cargo la labor jurisdiccional y que son
quienes deberan hacer que las reformas cumplan su fin
de simplificacion y abreviacion.

§2. Oralidad procesal

La tendencia de los sistemas judiciales en el mundo actual
es hacia la adopcién, o en muchos casos la rehabilitacion
de la oralidad. El principio histérico del cual parte el
modelo procesal es el de la sumariedad, palabra que en
la actualidad se presta a abusos pero que originalmente
se referia a aquellos asuntos en los que, por su cuantia
o por su naturaleza, no se exigia una demanda escrita
(Necessario libello non exigat, segun reza el antiguo
aforismo latino).

En ultimo término, las instituciones judiciales en
las sociedades actuales requieren llevar al maximo los
principios de economia procesal, con la finalidad de hacer
realidad el Estado de Derecho. Entre los procesalistas
espanoles, como lo senala el magistrado valenciano
J. Montero Aroca, cuando nos referimos a la oralidad

12 Fix-Fierro, H.: La reforma judicial... cit. pp. 249-287. Se refiere al
estudio publicado por el Instituto de la Judicatura Federal elaborado por
Gonzalez Placencia, Luis: “La judicatura federal mexicana frente al Estado
constitucional de derecho”, Juez, Cuadernos de Investigacién, IJF, México,
volumen I, No. 1, 2002.
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incluimos dentro del principio aquellos otros que se derivan
de él, es decir, inmediacién, concentracion y publicidad,
Yy lo mismo con los principios contrarios derivados de la
escritura.®

No se trata de una opcion viable o de asumir una
moda en la cultura jurisdiccional, sino de una necesidad
derivada de la complejidad social, tanto en nuestro pais
como en el area cultural en la que nos movemos. Se trata
de una cuestion de sobrevivencia, pues el desbordamiento
del Estado no se puede resolver, como piensan algunos,
aumentando el numero de personal, edificios y juzgados
para abatir el rezago. Esa es una solucion cuantitativa
que puede llegar a ser util en el corto plazo, pero lo que
se requiere es una reestructuracion cualitativa. Es decir,
un replanteamiento de fondo que nos permita, como se ha
dicho, reducir el namero de recurrentes a las instancias
judiciales o el alargamiento redundante y perjudicial de
los asuntos que se desahogan en un juzgado.

Uno de los retos que representa la oralidad en nuestro
pais, es el de las inercias laborales dentro de la Judicatura
Federal. En efecto un diagnoéstico del estado actual de
la cultura procesal en México nos lleva a detectar el
arraigo profundo que tiene, entre los litigantes y entre los
miembros de la judicatura, la escritura como regla formal
casi exclusiva. Al parecer el brocardo latino, segun el cual
quod non est in actis non est in mundo (lo que no esta en el
expediente no existe en el mundo), ha cobrado en nuestro
medio una significacion especial dando a nuestro derecho
una estructura esencialmente escrita, generandose asi,
como dijera un historiador del mundo hispanico, un
verdadero imperio del papel, lo cual se manifiesta incluso
hoy dia en que, tanto los abogados como los funcionarios,

13 Montero Aroca, J.: Los principios... cit., pp.18-20.
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han sabido acomodar su actuacion oral a las reglas
conductuales propias del modelo escrito, dandose casos,
y no pocos, en los que las partes o los operadores, leenun
texto escrito, en vez de argumentar y entrar a la discusion
de los asuntos, desahogando pruebas y senalando causas
de manera concreta, concisa y simple.'*

Sabemos que el sistema procesal escrito se caracteriza
por su tendencia a la disgregacion y desconcentracion,
pues el juez, con fundamento legal, puede delegar
funciones en el personal que le asiste, dando pie a un
conocimiento indirecto de los asuntos que le llegan de
manera desfasada y habiendo sido vistos e interpretados
por diversas personas. Fenomeno este que se ha designado
como la desapariciéon del juez durante el curso del proceso.
Un juez desaparecido que pondera y valora alegatos,
pruebas e incidencias, leyendo y que decide escribiendo,
con todo lo que esas dos actividades humanas implican
para aumentar la excesiva duracion.

Sin afirmar, como se ha hecho en algunos casos, que
la forma oral debe primar de manera absoluta y exclusiva,'®
si se ha de reconocer que la forma escrita no es en muchos
casos la forma ideal de expresar un alegato de defensa o
un determinado razonamiento de acusacion, y ni aun, de
motivacion de una sentencia, lo cual resulta especialmente
evidente tratandose de la actividad de la prueba, pues
como se sabe, esta exige un contacto directo y frontal con
el juez, con las partes y sus distintos medios de prueba.
14 Capelletti, M.: La oralidad... cit., pp. 35y ss. Recuerda este autor cémo la
escritura —sacralizada en el aforismo quod nos est in actis non est in mundo-,
conllevaba la falta de inmediacién y la ausencia de publicidad.

15 Véase Ibidem, pp. 10-11, especialmente donde afirma el autor que los
sistemas procesales mas perfeccionados tratan de coordinar y de combinar
elementos orales y elementos escritos, tomando en consideracion las ventajas
y desventajas de uno y otro; de este modo, se exige la escritura para aquellos
actos en los que prevalecen exigencias de precision y conservacion, y la forma

oral, en cambio, para aquellos en los que se consideran predominantes los
valores de espontaneidad, de inmediacién y de simplicidad.
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En un sistema escrito que tiende a la desconcentracion
y desfasamiento temporal de los actos procesales y
también de las actuaciones probatorias, como se ha dicho,
el juez tiende a desaparecer, difuminandose en ocasiones
en las firmas y autos contenidos en sus expedientes.
Todo transcurre lentamente —senala Diego Palomo— en
los tiempos que requiere el proceso escrito de forma tal
que cuando la causa llega al estado de dictar sentencia,
el juzgador que, prescindiendo de intermediarios, si se
ha dado el trabajo y tomado el tiempo de presenciar la
practica de las pruebas habra debido fallar entretanto ya
varios casos de variada complejidad, razén por la cual la
mayoria de las veces habra olvidado lo que ha escuchado
Yy presenciado directamente en persona, quedando
constrenido a la constancia escrita que figura en las actas.'®

Pero la invisibilidad el juez que se produce en
el derecho escrito no solo afecta a la duracion de los
procesos, sino también a un debilitamiento de su
legitimidad social, o, dicho desde una perspectiva
sociologica, a un alejamiento entre este (que representa
la justicia) y el justiciable, lo cual redunda, generalmente,
en un desprestigio de la judicatura, que aparece a los
ojos de las personas como una maquina generadora
de sentencias a la que nada parece mover cuando se
alegan cuestiones circunstanciales del caso particular y
concreto. Asi pues, la extension de la intermediacion que
produce la cultura procesal escrita, se revierte contra si
misma, pues al generar un tipo de funcionario judicial
que dificilmente tiene un trato directo con las partes, no
logra el supuesto fin de la objetividad (apoyada en el texto
escrito), sino un alejamiento que diluye su papel en la
imparticion de justicia y que, por consecuencia, produce

16 Palomo Vélez, D.: “Proceso... cit., pp. 171-197.
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una mala imagen del Poder Judicial y de sus instancias,
ya que aparece como una realidad lejana y distante e,
incluso, ajena a la realidad en la que ha de desempenar
su funcion.

La oralidad como sistema implica, por tanto, redoblar
esfuerzos en la formacion de quienes han de realizar la
labor jurisdiccional bajo ese esquema, hasta cierto punto,
inédito o desconocido en nuestra tradicion judicial. Ello,
no solo porque requiere modificar ciertos habitos laborales
de los funcionarios del Poder Judicial (habitos derivados
de la intermediacion que produce el modelo escrito), sino
también porque, al reestructurar la labor jurisdiccional,
de modo tal que cada asunto sea atendido con la debida
diligencia y apartandose de los tramites dilatados de
la escritura, debe aprender a utilizar los recursos de la
oralidad y aplicarlos adecuadamente, para que esta no se
convierta, como ha sucedido en el corto tiempo que tiene
de funcionamiento en nuestro pais, en una especie de
oralidad leida o de lectura verbal de expedientes.

Es de esperar que, con el aumento de practicas
propias del sistema oral en el derecho, aumentara
correlativamente la visibilidad del juez, sin embargo, al
hacerse cargo de manera directa del proceso por via oral
(sistema procesal concentrado), es necesario que sea mas
flexible, dejando un margen mas amplio a la espontaneidad
en el procedimiento probatorio, que por principio ha de
resolverse en una sola audiencia. Cuestiones estas que
nos llevarian demasiado lejos si nos detenemos en su
analisis causal, por lo que nos conformamos aqui con
senalarlas y subrayar la urgente necesidad de dedicar el
mayor esfuerzo posible a la formacion de los juzgadores
en las escuelas judiciales.

Asi, se puede decir que el juez desaparecido en el
sistema escrito produce un vacio y un alejamiento del
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Poder Judicial respecto a las personas, que mas alla
de individuos aislados con derechos y obligaciones,
son sujetos con historia y con conciencia, cuyas vidas
estan imbricadas con otras vidas y con su entorno, por
lo que sus demandas de justicia han de ser atendidas
considerando esa compleja realidad existencial.

Mencionamos este aspecto, no solo como una reflexion
complementaria de las anteriores consideraciones
sobre el sistema escrito, sino porque hemos visto
repetidamente que la invisibilidad y el consecuente
alejamiento del juzgador es una de las causas que
debilitan y afectan gravemente el acceso a la justicia y,
por ende, la gobernabilidad judicial, pues las personas
prefieren buscar otros medios de resolucion antes que
verse absorbidas por una maquinaria procesal y judicial
anonima y fria. El problema es que esos otros medios,
no necesariamente son legales, incluso pueden llegar a
generar espacios de autocomposicion o ajusticiamiento
particular que podria dar lugar a fenomenos propios de
un Estado fallido.

En ese contexto, podemos identificar en el mundo
actual una tendencia que de momento podriamos definir
como justicia con rostro humano, entendiendo por tal una
transformacion del sistema judicial, en el que el juez se
hace cargo de resolver de manera directa los asuntos
que se someten a su consideracion, gracias a que cuenta
con un esquema de concentracion procesal mediante la
adopcion del sistema oral.

Alavez que se logra humanizar el rostro de la justicia
federal, se consigue otro resultado (colateral) que es
la simplificacion de procesos y duraciones que, si bien
absorben tiempo y energia al sistema judicial, también
producen sufrimiento por estrés a las personas y dan una
mala imagen de la justicia federal, lo cual no es una mera

41
& B



DESAFIOS DE LA...

cuestion de imagen corporativa que genere aceptacion,
sino que un Poder Judicial con una imagen publica débil,
genera desconfianza y esta se traduce en una debilidad
del vinculo entre instituciones y gobierno, lo cual como
es bien sabido, produce atmosferas de corrupcion, pues
ahi donde la autoridad (en este caso el juez) esta ausente
o es invisible, las personas se sienten en un mundo
despersonalizado y dividido, disperso, desconcentrado,
en el que es mas facil prorratear sobornos, pedir favores
o hacer valer clientelismos.

Es por ello que la oralidad se ha convertido en una
tendencia mundial perfectamente acorde con las politicas
de humanizacién de la judicatura, contenidas en un sinfin
de documentos internacionales, como los que se han
suscrito en las Cumbres Judiciales Iberoamericanas o
en las reuniones de las redes de escuelas judiciales en el
mundo, pues ofrece resultados positivos en el terreno de
la economia procesal, de la gobernabilidad o capacidad
institucional de responder a los requerimientos sociales,
a la legitimacion y aumento de confianza social en las
instancias creadas por el Estado para resolver conflictos
y al efectivo cumplimiento del deber que tiene el Estado
de garantizar el acceso a la justicia de manera expedita
y oportuna.

§3. Medios alternativos de resolucion de controversias
Otra de las consecuencias del creciente nivel de
complejidad en las relaciones juridicas, es la adopcion de
un esquema disipativo de la imparticion de justicia. Ello
significa que la solucion a la crisis de gobernabilidad que,
como se ha dicho, es un hecho contundente en nuestro
sistema judicial, ha de plantearse dentro de un esquema
de mayor colaboracion y participacion entre el Estado y
la sociedad.
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Seria valido, incluso, hablar de la recuperacion de
un antiguo principio de la Teoria del Estado, conocido
como Principio de subsidiaridad, que puede enunciarse
de la siguiente manera: tanta sociedad como sea posible,
tanto Estado como sea necesario. Es decir, fortalecer un
esquema que permita que aquellos problemas juridicos
que se suscitan en la sociedad y puedan resolverse de
manera pre-judicial, no deben ser resueltos por las
instancias judiciales del Estado. Lo cual, en nuestra
opinion, no implica una suerte de privatizacion de la
justicia, sino una comprension mas amplia de esta.

Por ese motivo, en la mayor parte de los paises
en que se sigue el modelo legal de origen francés (el
llamado positivismo legal), ha sido necesario replantear
los sistemas judiciales, a fin de que la sociedad resuelva
el mayor numero de conflictos por vias alternas a las de
los tribunales, descongestionando de esa manera la labor
jurisdiccional, lo cual permitira, a su vez, aumentar los
niveles de gobernabilidad judicial y de acceso a la justicia.

La idea de liberar al Estado de cargas tan pesadas,
no obedece, por tanto, a un simple repliegue de lo
publico frente a lo privado, sino a la necesidad urgente de
desahogar la labor de los tribunales dando legitimidad a
medios de resolucion que antes eran monopolio exclusivo
del Estado.

Se trata de un proceso de modernizaciéon o
racionalizacion de las estructuras del Poder Judicial,
que incluso, como lo ha senalado Vargas Vivancos,
hacen menos onerosa la justicia, pues incluso en casos
que entranan conflictos, puede resultar mds barato y mas
adecuado otro tipo de mecanismos de resolucién, como la
mediacion o el arbitraje.'” Con esa finalidad, las ultimas

17 Vargas Vivancos, J. E.: “Eficiencia... cit.
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reformas que se han hecho a la legislacion mexicana
y que constituyen una tendencia global en materia de
imparticion de justicia, reconocen los medios alternativos
de solucion de controversias (MASC) en materia penal
(DOF 29-12-2014). Tendencia que sin duda aumentara
en los proximos anos dentro de otras materias.

§4. Juicios en linea

Otra de las tendencias dominantes orientada a la mejora
de la gobernabilidad judicial, es la implementacion del
llamado sistema de juicio en linea (e-justicia), derivado
de los avances que dia con dia presenta la tecnologia en
todos los campos del saber humano.

Un juicio en linea a efectos de conseguir una mejora
en la gobernabilidad en la Judicatura Federal, significa
esencialmente ahorro. Ahorro de recursos para el Erario
y para la sociedad que tiene que pagar los costos de los
sistemas lentos y con rezago, y también ahorro de tiempo
de los jueces y magistrados, pues en algunos casos de alto
nivel técnico (por ejemplo, la materia fiscal) no se requiere
su presencia en un espacio judicial.

Ademas, la sociedad misma ahorrara por esta via
recursos y medios con los que a veces no cuenta y, por
supuesto, con ello se consigue una expansion de los
margenes de acceso a la justicia.

No obstante que el uso de tecnologias de la informacion
se ha ido implementando por medio de reformas legales
y, como se ha dicho, es una tendencia global, lo cierto es
que se trata de un camino en el que todavia nos queda
largo trecho por recorrer.

En efecto, si bien en la Ley de Amparo (reformada en
2013) se otorga validez a las promociones judiciales que
se realicen por esta via, como el correo electronico o la
firma electronica, se trata de una implementacion parcial,
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que no reune las condiciones para poder considerarse un
sistema judicial ni tampoco un subsistema, pues como se
ha mencionado, los sistemas y los subsistemas implican
una totalidad, una simbiosis o interdependencia de cada
una de las partes.

Para hablar de sistema de juicios en linea, no
es suficiente con que algunas partes del juicio o del
procedimiento se realicen por esa via, sino que se requiere
una adaptacion sustantiva, que ahora mismo esta en
discusion y estudio, sobre todo en los ambitos académicos.

§5. Conocimiento de los nuevos sistemas

Tal como lo han sostenido algunos autores contemporaneos,
es un error analizar las reformas del Poder Judicial,
asi como del proceso penal aprobadas en 2008 e
implementadas de manera general en el presente ano, de
manera aislada, como si se tratara de una reforma que
se incrusta en un modelo antiguo.

Se trata de un sistema que afecta a todas y cada una
de sus partes, sin que una de estas pueda funcionar de
manera aislada. Por ello, al sefnialar que la oralidad es el
eje de la tendencia actual de la imparticion de justicia,
nos referimos a la oralidad como modelo, como canon
epistemologico de la actividad judicial, como clave del
sistema que se quiere implantar, no solo en el area penal
o en la mercantil, sino en todas las areas del Derecho.
Por ese motivo, resulta de primordial importancia que
todo esfuerzo por implementar los nuevos sistemas, sea,
precisamente, de manera sistematica, es decir, tratando
de identificar las nervaduras del edificio institucional
para descubrir y fortalecer su armonia y funcionalidad
organica.

Cabe senalar que lo que aqui estamos planteando es
un problema que en México afecta de manera directa y, en
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ocasiones grave, a la gobernabilidad del pais, es decir, a la
capacidad institucional de responder a los requerimientos
sociales, en este caso, de justicia. Ello, porque si en un
pais no se adopta un sistema o un modelo de imparticion
de justicia, sino que se acumulan partes de diversos
sistemas normativos, se produce un caos y facilmente
puede llegar a colapsar el edificio institucional. No se trata,
por tanto, de ir zanjando problemas mediante reformas
aisladas y asistematicas tomadas de diversas fuentes y
tradiciones juridicas, sino de ofrecer una solucion que
sea sistematica y, por ende, funcional.

Aunado a esta necesidad, viene otra que, como en
cualquier sistema es indispensable: la capacitacion de
quienes han de operar el sistema. Tema en el que nos
hemos de limitar por ahora a senalar la necesidad de
que los programas de formacion no pierdan de vista la
totalidad y la complejidad, pues sabemos que cuando en
el actual derecho se habla de sistemas, ya sea juridicos,
procesales o judiciales, no se hace referencia a una
norma ni a una coleccion de estas, sino a un conjunto
de relaciones que se producen como consecuencia de la
pluralidad de ordenamientos dentro de un area.

Sinos referimos de manera particular a la comprension
del sistema judicial, tendriamos que identificar dos
ambitos de relaciones: uno, el de la norma, esto es, que
ninguna norma se puede entender al margen de otra y,
por ello, cualquier antinomia genera asistematicidad, es
decir, incapacidad de servir como instrumento para el
recto gobierno de la sociedad, pues no contaria con el
minimo requerido para garantizar la seguridad juridica,
que es la congruencia logica y sistémica. Por otra parte, es
necesario que ese sistema dotado de coherencia interna,
también tenga una relacion coherente y logica con el
entorno, pues de poco serviria un sistema normativo
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perfectamente coherente desde el punto de vista racional,
pero desconectado de la realidad sobre la que pretende
operar. Asi que cuando hablamos del conocimiento de los
sistemas judiciales o sistemas procesales, es necesario
que los programas de formacion que se imparten en las
escuelas judiciales, se aborden, tanto desde el punto
de vista interno como externo, pues un juzgador que
se especializara en la logica interna del sistema judicial
siendo capaz de memorizar las reglas logicas de la ley y
descuidara su conexion con el exterior, especialmente en
las sociedades complejas como la nuestra, tal como lo
muestra la historia del siglo XX, podria contribuir, aun
sin desearlo, a un vacio de gobernabilidad judicial.
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Entrevista al Maestro Gonzalo Moctezuma Barragan,
Secretario Ejecutivo del Pleno del Consejo de la
Judicatura Federal, sobre el Programa de Practicas
Judiciales

Reconoce OEA al Consejo de la Judicatura Federal y
recomienda a poderes judiciales replicar Programa
de Practicas Judiciales puesto en marcha en México

* Relanza CJF Programa de Prdcticas Judiciales

* Constituye una oportunidad unica para
estudiantes de Derecho

* Se transparenta el quehacer jurisdiccional, al
tiempo que impulsa el desarrollo de habilidades y
competencias en los futuros abogados

Por Elsa Liliana Gonzdlez Salazar

Por fomentar en los jovenes estudiantes de derecho los
principios institucionales de pertenencia y ética judicial,
la Organizacion de Estados Americanos (OEA), reconocio
al Consejo de la Judicatura Federal (CJF) por el disenio
e implementacion del Programa de Practicas Judiciales
y recomendé a los poderes judiciales del continente su
imitacion.

Este reconocimiento, explico el maestro Gonzalo
Moctezuma Barragan, Secretario Ejecutivo del Pleno
de este cuerpo colegiado, se dio en el marco de la
participacion de servidores publicos del CJF en el
Comité de Expertos de Mecanismos de Seguimiento de
la Convencion Interamericana contra la Corrupcion de
la OEA, encabezados por el Magistrado Francisco Javier
Cardenas Ramirez.
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ENTREVISTA AL MTRO. GONZALO MOCTEZUMA BARRAGAN

En el Informe Hemisférico, en el apartado de buenas
prdcticas se incluyé como una actividad a imitar por
los Poderes Judiciales de otras latitudes de nuestro
continente el Programa de Prdcticas Judiciales de México
porque fomenta en los jovenes estudiantes de derecho los
principios institucionales de pertenencia y ética judicial,
puntualizo.

Detallé que a iniciativa del Presidente del Consejo
de la Judicatura Federal, Ministro Luis Maria Aguilar
Morales, se relanzo6 el Programa de Practicas Judiciales
en organos jurisdiccionales para estudiantes de la carrera
de derecho, con el objetivo de capacitar a los estudiantes
en el quehacer jurisdiccional y contar con su energia y
entusiasmo en el trabajo que se lleva a cabo en juzgados
y tribunales federales.

Subrayo que el fin ultimo de este programa
institucional es acercar a las nuevas generaciones de
abogados el conocimiento, profesionalismo y mistica de
servicio que conlleva la funcion jurisdiccional federal.

Adicionalmente, dijo, se prepara y capacita a los
futuros cuadros de profesionistas del derecho que se
incorporaran a la carrera judicial, ya que quien aspire
a formar parte del Poder Judicial de la Federacion (PJF)
debe acreditar los examenes que aplica el Instituto de la
Judicatura Federal (IJF) bajo rigurosos parametros de
competencia, conocimientos y desarrollo de habilidades.

Indic6 que el Programa de Practicas Judiciales
constituye una oportunidad inmejorable para que los
estudiantes de la carrera de derecho de todo el pais
se puedan incorporar al PJF, en virtud de que no hay
barreras que les impidan participar ya que desde el primer
semestre de la licenciatura pueden inscribirse y la Ginica
limitante es que no hayan transcurrido mas de seis meses
desde la conclusion de sus estudios.
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Con este programa podemos afirmar que el Consejo
de la Judicatura Federal esta abierto a recibir jovenes
estudiantes de universidades publicas y privadas de todo
el pais, resalto Moctezuma Barragan.

Para formar parte del programa hay que realizar
un procedimiento muy sencillo consistente en que los
estudiantes interesados se acerquen al IJF para presentar
su solicitud o ante cualquier juzgado de distrito o tribunal
de circuito y manifiesten su interés de participar.

Desde su relanzamiento, el Programa de Practicas
Judiciales cuenta actualmente con 676 practicantes en
todo el pais y con orgullo comento que el 60 por ciento
son mujeres, y para el préximo ano, el Consejo de la
Judicatura espera ocupar hasta tres mil practicantes
aproximadamente, agrego el Secretario Ejecutivo del
Pleno.

Subrayo que otra de las ventajas que ofrece el referido
programa es la capacitacion que se da a las y los futuros
abogados que operaran el nuevo sistema de justicia penal,
que hoy por hoy es el nuevo paradigma y parteaguas del
derecho procesal penal de nuestro pais.

En este contexto informo6 que se emitira una
convocatoria especial para que mas de 100 estudiantes
de todo el pais realicen sus practicas judiciales en los
Centros de Justicia Penal Federal (CJPF).

El Programa de Practicas Judiciales contempla
que durante 24 meses, estudiantes de la carrera de
derecho conozcan y participen del trabajo que se realiza
en los juzgados de distrito y en tribunales de circuito, es
decir que durante ese lapso auxilien y aprendan desde
el trabajo administrativo de oficina hasta el proceso
de la imparticion de justicia. Todo bajo la direccion,
supervision y evaluacion de los titulares de los 6rganos
jurisdiccionales.
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Actualmente se han firmado convenios con nueve
universidades, la mayoria publicas en todo el pais, para
que sus estudiantes de derecho participen y se busca
ampliar el numero de escuelas y facultades.

Las habilidades y competencias que adquieren los
practicantes sobre el quehacer jurisdiccional, sin duda,
los convierte en mejores profesionistas, ya que no solo
les complementa los conocimientos académicos que ya
poseen, sino que les desarrolla la sensibilidad sobre la
trascendencia que tiene la imparticion de justicia en la
sociedad, indico.

En algunos casos, las y los practicantes deciden
no seguir la carrera judicial, sin embargo, para Gonzalo
Moctezuma Barragan la sociedad gana mucho porque
los jovenes se llevan el aprendizaje y capacitacion a
otras areas de desarrollo como el litigio, la academia y la
investigacion, por lo que seran juristas mas preparados.

Las y los impartidores de justicia que han tenido o
tienen en sus oficinas practicantes judiciales consideran
que es un modelo exitoso de capacitacion, donde todos
los involucrados se enriquecen con la experiencia.

Gonzalo Moctezuma Barragan senalé que en este
momento con los inscritos se aprovecha el 35 por
ciento de las posibles practicas judiciales a desarrollar,
por lo que hay un area de oportunidad del 65 por
ciento, invitando a los estudiantes a inscribirse, ya
que la experiencia que adquieren los practicantes
antes de concluir la carrera los coloca en una ventaja
profesional.

Indic6 que actualmente de cada cuatro practicantes,
uno se incorpora al Poder Judicial de la Federal y la meta
es lograr en el mediano plazo que el 50 por ciento forme
parte de la judicatura federal.
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Bases de operacion del programa

De acuerdo con las bases elaboradas por el CJF para
la operacion del Programa de Prdcticas Judiciales y de
Servicio Social, en tribunales colegiados o unitarios podra
haber maximo dos practicantes.

En tanto que para los juzgados de distrito y en
los centros de justicia penal federal se contara con la
presencia de hasta cuatro estudiantes.

Las y los practicantes recibiran y daran un trato
digno y respetuoso; observaran buena conducta fuera
y dentro del organo jurisdiccional; cumpliran con las
actividades que les sean asignadas.

Tendran un horario de cuatro horas que no
interfiera con sus actividades académicas; ademas de
que observaran y aplicaran las normas éticas y buenas
practicas que demanda el Poder Judicial Federal.

Durante el tiempo que duren las practicas judiciales,
las y los practicantes recibiran una ayuda economica
mensual de 2 mil 200 pesos.

La seleccion de los practicantes judiciales esta a cargo
del Instituto de la Judicatura Federal.

Para mas informacion, llamar al teléfono (55)
51338900 extensiones 6619y 6716, asi como a través del

correo electronico practicas.judiciales@correo.cjf.gob.mx.
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La tutela de los derechos politicos indigenas y
la necesidad de crear una defensoria indigena
en el ambito electoral

Maria del Carmen Alanis Figueroa’

RESUMEN: El reconocimiento del derecho
a la libre determinacion y autonomia de
los pueblos y comunidades indigenas por
el bloque de constitucionalidad, tiene como
efecto la aplicacion del derecho indigena en los
ambitos que tocan la vida de dichos pueblos
y comunidades. Representa todo un reto
para cualquier juzgador, tomar en cuenta las
especificidades culturales de estos pueblos
en litigios sometidos a su consideracion. En
este articulo pretendo resumir 10 anos de
experiencia jurisdiccional en la resolucion de
asuntos electorales, relacionados con elecciones
celebradas de acuerdo con sistemas normativos
indigenas, al hacer un recuento del camino
que he seguido para comprender este tipo de
asuntos, desde su cosmovision e instituciones
de derecho propias fincadas en ella, hasta la
normatividad nacional e internacional que
justifica la autonomia. Todo ello para poner en
evidencia la necesidad de una defensoria publica
para garantizar a las y los indigenas el acceso
efectivo a la jurisdiccion.

* Magistrada de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion (2006-2016).
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SUMARIO: Introduccion. I. El reconocimiento de
la autonomia indigena. Su impacto en el sistema
juridico mexicano. II. El acceso efectivo a la
jurisdiccion especializada como derecho humano
de los pueblos y comunidades indigenas. III.
Casos paradigmaticos en materia electoral
indigena. IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

Introduccion

Las modificaciones al articulo 2° de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos realizadas en 2001 en
materia de derecho indigena, trajeron consigo un cambio
de paradigma en el sistema juridico mexicano, que incidi6
especialmente en la materia electoral.

Al respecto, la fraccion III, del apartado A, del articulo 2°
constitucional reconoce expresamente el derecho para elegir
a las autoridades y representantes indigenas, de acuerdo
con sus sistemas normativos internos.

En este sentido, la eleccion de dichas autoridades y
representantes tiene particularidades propias determinadas
por la cosmovision de los pueblos y comunidades indigenas,
que si bien, difieren de una comunidad a otra, es posible
advertir ciertas caracteristicas comunes, que siempre son
muy distintas a las elecciones celebradas por el sistema de
partidos politicos.

Asi, la resolucion de las impugnaciones relacionadas
con elecciones por sistemas normativos internos, requieren
de un conocimiento especializado, esto es, tener una
perspectiva intercultural que permita la comprension de
las reglas particulares del derecho indigena.

En efecto, los pueblos y comunidades indigenas tienen
una cosmovision propia que determina la forma en la cual
se relacionan con su entorno, que igualmente define a las
instituciones juridicas que regulan sus relaciones sociales.
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Por tanto, el derecho electoral indigena tiene particularidades
propias, distintas a las del derecho en general, mismas que
forman parte del sistema juridico mexicano, por virtud del
reconocimiento constitucional y convencional de autonomia
indigena, razon por la cual deben ser tomados en cuenta, al
resolver litigios relacionados con personas indigenas.

Ahora bien, un elemento fundamental de todo litigio es
el dialogo que se establece entre el promovente o impugnante
y el tribunal que resuelve la controversia, para lo cual es
fundamental contar con una asesoria especializada en la
materia del derecho de que se trate.

La condicion de discriminacion estructural en la cual se
encuentran los pueblos y comunidades indigenas, los coloca
en una situacion que les impide acceder a asesoria juridica
especializada, sobre todo por la falta de recursos. Ademas,
la relacion de las personas indigenas con sus autoridades
tiene caracteristicas propias, como ser eminentemente oral,
atendiendo a sus especificidades culturales, cuando la
relacion con la jurisdiccion electoral es fundamentalmente
por escrito.

Asimismo, la fraccion VIII, del apartado A, del articulo 2°
mencionado, establece como derecho humano a favor de los
indigenas el acceso pleno a la jurisdiccion del Estado, para
lo cual se deberan tomar sus costumbres y especificidades
culturales, garantizandose siempre la asistencia de
intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su
lengua y cultura.

Para cumplir con la obligacion constitucional de
garantizar plenamente el acceso a la jurisdiccion estatal y
prestar asistencia eficaz y especializada en la materia, asi
como abatir la situacion estructural de discriminacion, es
que se crea la Defensoria Publica Electoral de los Pueblos
y Comunidades Indigenas del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion.
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I. El reconocimiento de la autonomia indigena. Su
impacto en el sistema juridico mexicano

Durante el siglo pasado las comunidades indigenas fueron
concebidas como organizaciones sociales en situacion de
retraso, producto de su forma de vida distinta al occidental,!
por lo que a fin de crear la unidad nacional, se instauro en
nuestro pais el integracionismo.

Esta politica publica buscaba de todas las culturas del
pais a una sola cultura mestiza, donde todas las personas
hablaran espanol, para asi forjar una nueva patria y
posibilitar la llegada de la modernidad y el progreso para las
masas, hasta el momento marginadas y pobres, situacion
de la cual saldrian una vez que lograran integrarse a la
sociedad.

El integracionismo fue rechazado por diversos grupos
indigenistas, tanto de académicos como de representantes
de los pueblos originarios. Asi, en la declaracion de San José
de 19817 se consider6é como etnocida, al ser un proceso a
través del cual a un grupo étnico, colectiva o individualmente,
se le niega su derecho de disfrutar, desarrollar y transmitir
su propia cultura y su propia lengua, y como una forma
extrema de violacion masiva de los derechos humanos.

Esta vision no fue exclusiva de México, pues impero
en el ambito internacional, tal como se vera en el siguiente
apartado.

1. Derecho internacional de los derechos humanos
La tendencia antes descrita puede advertirse a nivel
internacional, pues el Convenio 107 sobre poblaciones

! Gamio, M.: Forjando ... cit., p. 10.

2 Formulada en el marco del Congreso organizado por la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO)
y la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO) en San José,
Costa Rica, en diciembre de 1981.
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indigenas, tribales y semitribales formulado por la
Organizacion Internacional del Trabajo partia de las
siguientes premisas:

1. Supone que los pueblos indigenas y tribales
eran sociedades temporales destinadas a
desaparecer con la modernizacion.

2. Considera que se trata de grupos poblacionales
cuyas condiciones sociales y econdmicas
corresponden a una etapa menos avanzada que
la alcanzada por los otros sectores.

3. Como grupos poblacionales atrasados impone
la obligacion a los Estados parte de protegerlos
y fomentar su integracion progresiva a la vida
en sociedad.

Durante la década de 1970, la ONU comenzo a
reexaminar la situacion de los pueblos indigenas y
tribales, por lo que la orientacion del Convenio 107
fue objeto de cuestionamientos.

Al respecto, la Comision de Expertos convocada
por la OIT en 1986, concluyo que el enfoque
integracionista del Convenio era obsoleto y que su
aplicacion era perjudicial en el mundo moderno. Asi,
el Convenio 107 fue objeto de revision, para dar lugar
al Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes,® formulado con un enfoque
intercultural.

Dicho tratado considera a los indigenas
propiamente como pueblos, esto es, como sociedades
con caracteristicas culturales y étnicas permanentes,
que coexisten al interior de un pais y que merecen
respeto a sus formas ancestrales de organizacion social.

3 En adelante Convenio 169 de la OIT.
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Asimismo, establece los términos de la relacion
entre el Estado y los pueblos indigenas y tribales, con
el fin de lograr una accion coordinada y sistematica
con miras a proteger los derechos de esos pueblosy a
garantizar el respeto de su integridad.

De esta forma, a nivel internacional se transito
de una propuesta de integracion al etnodesarrollo, al
considerar a los pueblos indigenas y sus comunidades
capaces de generar transformaciones endégenas y
gestionadas de forma auténoma.*

En esta misma tendencia y después de mas de
veinte anos de discusiones, la Asamblea General de
las Naciones Unidas aprobo, el 13 de septiembre de
2007, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.

En el ambito interamericano, como resultado
también de largas discusiones que se prolongaron
por mas de 17 anos, la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos aprobo, el 15
de junio de 2016, la Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.®

Ambas declaraciones precisan y amplian los
derechos colectivos de los pueblos y comunidades
indigenas ya reconocidos por el Convenio 169 de la
OIT, por lo que se refuerzan entre si y constituyen el
marco internacional (soft law) para la proteccion de
los derechos humanos indigenas.

* Ordonez Cifuentes, J.: Antecedentes ..., cit., p. 10.
5 Para su aprobacion fueron determinantes los buenos oficios del entonces
Embajador de México ante la Organizacion de Estados Americanos, Emilio
Rabasa Gamboa y del Presidente del Grupo de Trabajo, el Embajador de
Bolivia ante dicho organismo Diego Pary Rodriguez.
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2. La recepcion del derecho internacional en el
ambito nacional
El Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes
fue aprobado por el Senado de la Republica el 11 de julio de
1990 y publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 3 de
agosto de 1990. Entroé en vigor el 5 de septiembre de 1991.
Con la ratificacion de este Convenio, México dejo
atras la vision integracionista, para integrarse a una vision
pluricultural, que reconoce la existencia de diferentes
culturas al interior del pais y tuvo por efecto que en 1992
se reformara el articulo 4° constitucional, para quedar en
los siguientes términos:

Articulo 40. La nacién mexicana tiene una composicion

pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos

indigenas. La ley protegerda y promoverd el desarrollo

de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y

formas especificas de organizacién social y garantizard

a sus integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccion del

Estado. En los juicios y procedimientos agrarios en que

aquellos sean parte, se tomardan en cuenta sus prdacticas

Yy costumbres juridicas en los términos que establezca

la ley.

Si bien esta reforma representdé un gran avance,
sobre todo en la concepcion del Estado sobre los pueblos
y comunidades indigenas, no les reconoce expresamente
un ambito de autonomia, ni garantiza el derecho a la libre
determinacion.

Por el contrario, se limita a establecer una reserva legal
a favor del legislador secundario, quien se encargara de
reconocer y promover el desarrollo de sus especificidades
culturales, reformas secundarias que nunca se dieron.®

¢ Ordonez Cifuentes, J.: “Las demandas... cit., pp. 102-103.
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Se puede considerar que dicho precepto constitucional
en realidad era letra muerta, pues se reconocia un hecho
real, la composicion pluricultural de la nacion, sin decir
nada de las autonomias, del autogobierno, de la tierra
o territorios, que constituyen la base fundamental de la
cosmovision indigena.”

Esta situacion cambié con la reforma publicada
en el Diario Oficial de la Federacién el 14 de agosto
de 2001, al articulo 2° constitucional. Entre las dos
reformas se dio el levantamiento del Ejército Zapatista de
Liberacion Nacional y se firmaron los Acuerdos de San
Andrés Larrainzar y, aunque datan de 1996, la reforma
constitucional pudo concretarse hasta 2001.

Los mayores aciertos de la reforma fue el reconocimiento
del derecho de los pueblos y comunidades indigenas
a la libre determinacion, asi como al autogobierno, la
autoadscripcion, y el derecho a la consulta libre, previa
e informada.

El punto de partida fue el reconocimiento de que la
nacion mexicana tiene una composicion pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos indigenas.

El reconocimiento constitucional a la libre
determinacion concede a los pueblos y comunidades
indigenas un conjunto de derechos, que se traducen en
manifestaciones concretas de la autonomia de decision en
el ambito politico, economico, social y juridico, mediante
la aplicacion de su propia normatividad.

Y para la materia electoral resulta relevante el
reconocimiento al autogobierno, que es el derecho a la
eleccion de las autoridades indigenas de acuerdo con sus
practicas tradicionales.

7 Gonzalez Galvan, J.: “La validez... cit., p. 39.
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3. La ubicacion del derecho indigena en el sistema
juridico mexicano

El reconocimiento de un conjunto de normas aplicables a
los pueblos y comunidades indigenas, que forman parte
del derecho nacional, implica el abandono definitivo del
monismo juridico, pues el legislador deja de ser el iinico
legitimado para producir derecho, para dar paso a los
métodos de produccion propios del derecho indigena.

A diferencia del derecho legislado, el derecho indigena
es esencialmente oral; circunstancia que ha generado
que en su conceptualizacion se le haya calificado como
costumbre juridica o usos y costumbres, encuadrandolo
como una fuente subordinada al derecho nacional.®

Sin embargo, se trata de sistemas que corren
paralelamente, como dos columnas sobre las que esta la
Constitucion y los tratados internacionales. Entre ambos
existen canales de comunicacion intersistémica, esto es,
procedimientos para que los actos juridicos celebrados
en cada uno de ellos tengan efectos juridicos en el otro.

La comprension del derecho indigena requiere, por
tanto, la deconstruccion del paradigma del monismo
juridico y del derecho positivo escrito, para comprender
la inclusion del derecho indigena en el sistema juridico
mexicano.

Por otra parte, es necesario el reconocimiento a
la otredad, a la existencia de cosmovisiones distintas
a las propias, lo cual implica dejar de lado teorias
integracionistas sobre los pueblos y comunidades
indigenas, mismas que, como ya se dijo, han sido
abandonadas tanto a nivel internacional como nacional.

El reto ahora es modificar la cultura juridica
fuertemente arraigada, que por muchos anos reconocio

8 Gémez, M.: Derecho... cit.
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a las normas creadas por un proceso legislativo formal
como fuente primordial del derecho, para dar paso a
otras fuentes como el derecho internacional y el derecho
indigena.

Se trata pues de concebir al derecho como ductil,
tal como lo entiende Zagrebelsky,’ como un sistema
de derechos conformado por normas y principios, que
tienen su origen en distintas fuentes, y que deben ser
interpretados de forma armonica por el operador juridico
para su aplicacion eficaz.

II. El acceso efectivo a la jurisdiccion especializada
como derecho humano de los pueblos y comunidades
indigenas

El reconocimiento de los derechos de los pueblos y
comunidades indigenas ha ido adquiriendo presencia en
el derecho internacional de los derechos humanos, hasta
llegar a generar planteamientos novedosos, tales como
el reconocimiento a los derechos humanos colectivos.!°

Stavenhagen sostiene que existen derechos humanos
individuales, que sélo se pueden disfrutar en comunién
con otros, lo que significa que, para efectos de derechos
humanos el grupo involucrado se convierte en sujeto de los
mismos por derecho propio'!

La titularidad colectiva de los derechos indigenas
tiene sustento en la relacion que guardan los pueblos con
sus territorios. No se trata de una relacion individual de
propiedad, sino un vinculo colectivo entre la tierra y el
colectivo.

Esta concepcion irradia a toda la cosmovision
indigena: la titularidad de los derechos corresponde,

° Cfr. Zagrebelsky, G.: El derecho... cit.
10 Garcia Hierro, P. y Surrallés A.: Antropologia... cit., p. 18.
11 Stavenhagen, R.: “Los derechos... cit., p. 56.
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en principio, a la comunidad, al colectivo pues, y no al
individuo, como sucede tradicionalmente en el derecho.
Por tanto, el acceso efectivo a la jurisdiccion debe
garantizarse tanto al colectivo indigena, como a los
individuos que pertenecen a sus pueblos y comunidades.

El acceso efectivo a la jurisdiccion de los pueblos y
comunidades indigenas se encuentra reconocido en el
articulo 20, Apartado A, fraccion VIII, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En su primera
parte, establece como derecho el acceso pleno a la
jurisdiccion del Estado. Como medios para garantizar ese
derecho regula dos disposiciones especificas:

* En todos los juicios y procedimientos en que sean
parte, individual o colectivamente, se deberdn
tomar en cuenta sus costumbres y especificidades
culturales respetando los preceptos de esta
Constitucion.

* Derecho a ser asistidos en todo tiempo por
intérpretes y defensores que tengan conocimiento
de su lengua y cultura.

Estas especificidades del acceso efectivo a la
jurisdiccion se reiteran en los tratados internacionales.
El Convenio 169 de la OIT, establece que al aplicar la
legislacion nacional a los pueblos interesados, deberan
tomarse debidamente en consideracion sus costumbres
o su derecho consuetudinario (articulo 8.1). Por su parte,
el articulo 12 establece que:

Los pueblos interesados deberdn tener protecciéon

contra la violaciéon de sus derechos, y poder iniciar

procedimientos legales, sea personalmente o bien por
conducto de sus organismos representativos, para
asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Deberdan
tomarse medidas para garantizar que los miembros
de dichos pueblos puedan comprender y hacerse
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comprender en procedimientos legales, facilitandoles,

St fuese necesario, intérpretes u otros medios eficaces.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas (articulo 40)
y la Declaracion Americana (Articulo XXII) contienen
disposiciones similares, encaminadas a garantizar el
acceso efectivo a la jurisdiccion del Estado.

Por tanto, existe un marco juridico, tanto nacional
como internacional, que establece el derecho de tutela
judicial efectiva especializada a favor de los indigenas, que
debe ser interpretado de forma progresiva, por tratarse
de un derecho humano y, sobre todo, porque el sistema
juridico mexicano se hace cargo de la discriminacion
histoérica y estructural de la cual padecen y han padecido
estos grupos, razéon por la cual, ademas de reconocer
su autonomia, establece medidas especiales para la
proteccion de sus derechos.

En el siguiente apartado quisiera ocuparme de
algunos casos resueltos por el tribunal electoral que
denotan la especialidad de la materia electoral indigena.

III. Casos paradigmaticos en materia electoral indigena
En el desarrollo de su actividad jurisdiccional, la Sala
Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion ha emitido diversos criterios encaminados a
la proteccion de los derechos indigenas, como el criterio
de autoadscripcion, como elemento fundamental para
determinar la calidad de indigena; asi como los supuestos
y requisitos de las consultas en la materia, entre otros,
mismos que se desarrollan a continuacion.

1. Autoadscripcion indigena
Ordinariamente, cuando en juicio alguna de las partes
comparece con determinada calidad, tiene la carga de
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probarlo, conforme a lo establecido en el articulo 15,
parrafo segundo, de la Ley General del Sistema de Medios
de Impugnacion en Materia Electoral.

Sin embargo, cuando se trata de la calidad de
indigena, la constitucion releva de demostrarla a quien
sostenga que pertenece a un pueblo indigena, conforme
al criterio de autoadscripcion, que consiste en que sea la
voluntad del sujeto para determinar quién es indigena.

El derecho a la autoadscripcion se reconoce en el
articulo 2°, segundo parrafo, de la Constitucion, asi como
en el 1, parrafo segundo, del Convenio 169 de la OIT.
En ambos se dispone que el criterio fundamental para
determinar la calidad de indigena debe ser la conciencia
de tal identidad.

El primer caso resuelto por la Sala Superior fue el
relacionado con la solicitud de la comunidad indigena
de Cheran, Michoacan, para celebrar la eleccion de sus
autoridades municipales de acuerdo con sus sistemas
normativos internos.

Precisamente, el primer punto de la controversia fue la
de determinar si los comparecientes tenian o no la calidad
de indigenas purépechas con la cual se ostentaban, misma
que se tuvo por acreditada con la simple afirmacion hecha
en la demanda de contar con tal calidad.

El tribunal definié el derecho fundamental a la
autoadscripcion como la declaracion de voluntad de
personas (individual) o comunidades (colectiva) que,
teniendo un vinculo cultural, historico, politico, lingtistico
o de otro tipo, deciden identificarse como miembros de un
pueblo indigena y que se identifican como tales.

Este criterio dio lugar a la jurisprudencia 12/2013,
de rubro COMUNIDADES INDIGENAS. EL CRITERIO DE
AUTOADSCRIPCION ES SUFICIENTE PARA RECONOCER
A SUS INTEGRANTES.
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2. Derecho a la libre determinacion y autogobierno
El derecho a la libre determinacion o autodeterminacion
es el sustento del resto de los derechos de los pueblos
indigenas. En el ambito politico implica la autonomia,
entendida como la facultad de elegir a sus autoridades
al interior de la comunidad. También implica definir una
posicion propia frente a la nacion.

La libre determinacion y autonomia incluye, entre
otros, los siguientes derechos:

1. El derecho a vivir bajo sus propias formas de

organizacion.

2. El derecho a nombrar a sus autoridades segun

sus propias normas y procedimientos electorales.

3. Resolucion de conflictos de acuerdo con su propia

normatividad.

A pesar de la falta de una regulacion secundaria
a nivel estatal, en la cual se establece el cauce para la
realizacion de las elecciones por sistemas normativos
internos, se han resuelto casos para proteger el derecho
al autogobierno.

La Sala Superior ha resuelto tres casos paradigmaticos
sobre el derecho al autogobierno y la falta de regulacion local:
el relacionado con las comunidades purépecha de Cheran,
ya referidos, y San Francisco Pichataro, en Michoacan;y, el
relativo al municipio de San Luis Acatlan, Guerrero.

En los casos de Cheran'? y San Luis Acatlan,!® la Sala
Superior determiné que, a pesar de la falta de regulacion
legislativa, la autoridad electoral local debia respetar el
derecho al autogobierno de las comunidades, y atender
la peticion de cambio de régimen electivo. En tales

12 Juicio para la protecciéon de los derechos politico-electorales SUP-
JDC-9167/2011, resuelto el 2 de noviembre de 2011.

13 Juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales SUP-
JDC-1740/2012, resuelto el 13 de marzo de 2013.
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resoluciones, se ordeno la realizacion de procedimientos
de consulta a fin de que la ciudadania decidiera sobre el
cambio de régimen.

En el caso de Cheran, el resultado de la consulta fue
por el cambio de régimen, y el 22 de enero de 2012, la
comunidad purépecha de Cheran eligio a los 12 K’eris que
integran el Concejo Mayor de Gobierno. En cambio, en San
Luis Acatlan, el resultado de la consulta fue en el sentido
de permanecer en el sistema de partidos politicos.

El caso de San Francisco Pichataro, Michoacan, se
relaciona con una comunidad purépecha que se encuentra
en el municipio de Tingambato.

La comunidad indigena de San Francisco Pichataro
solicito al Ayuntamiento de Tingambato la entrega directa
de la parte proporcional del presupuesto federal asignado
al Municipio, en términos del articulo 2°, apartado B,
fraccion I, de la Constitucion, en donde se establece que
las autoridades municipales determinaran equitativamente
las asignaciones presupuestales que las comunidades
administraran directamente para fines especificos. Esta
solicitud fue negada por el Cabildo Municipal.

La Sala Superior resolvio que los derechos colectivos
a la autodeterminacion, autonomia y autogobierno,
vinculados con sus derechos de participacion politica
efectiva, garantizan a las comunidades indigenas el derecho
a determinar libremente su condicion politica y perseguir
libremente su desarrollo econoémico, social y cultural,
mediante el establecimiento de ciertas garantias minimas
que materialicen dichos derechos y, por lo tanto, decidir
sobre la administracion directa de los recursos economicos
que le corresponden, conforme al articulo constitucional
citado.'*

14 Juicio para la proteccién de los derechos politico-electorales SUP-
JDC-1865/2015, resuelto el 18 de mayo de 2016.
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3. Derecho a la consulta y consentimiento libre,
previo e informado

El derecho a la consulta consiste en que, antes de adoptar
cualquier ley o medida que pueda afectar a los pueblos
indigenas, ya sea de forma directa o indirectamente, deben
ser consultados para que expresen su consentimiento
libre, previo e informado.

Se trata de un derecho humano colectivo que
se establece en el articulo 2° constitucional para la
elaboracion del Plan Nacional y los Estatales de Desarrollo.

La obligacion de realizar consultas para leyes o
actos se encuentra en los tratados internacionales,
especificamente en los articulos 6, 7 y 15 del Convenio
de la OIT, 9 de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Pueblos Indigenas y XXIII.2 de la Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

De acuerdo con los criterios sustentados por la Sala
Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, la consulta debe cumplir con los siguientes
requisitos:

1. Endogeno: el resultado de dichas consultas debe
surgir de los propios pueblos y comunidades
indigenas para hacer frente a necesidades de la
colectividad.

2. Libre: el desarrollo de la consulta debe realizarse
con el consentimiento libre e informado de los
pueblos y comunidades indigenas, que deben
participar en todas las fases del desarrollo.

3. Pacifico: debera privilegiar las medidas conducentes
y adecuadas para que se establezcan todas las
condiciones de dialogo y consenso que sean
necesarias para evitar la generacion de violencia
o la comision de cualquier tipo de desordenes
sociales al seno de la comunidad.
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4. Informado: se debe proporcionar a los pueblos
y comunidades indigenas todos los datos y la
informacion necesaria respecto de la realizacion,
contenidos y resultados de la consulta a efecto de
que puedan adoptar la mejor decision. A su vez,
dichos pueblos y comunidades deben proporcionar
a la autoridad la informacion relativa a los usos,
costumbres y practicas tradicionales, para que
en un ejercicio constante de retroalimentacion se
lleve a cabo la consulta correspondiente.

5. Democratico: en la consulta se deben establecer
los mecanismos correspondientes a efecto de
que puedan participar el mayor numero de
integrantes de la comunidad; que la adopcion de
las resoluciones se aplique el criterio de mayoria
y se respeten en todo momento los derechos
humanos.

6. Equitativo: debe beneficiar por igual a todos
los miembros, sin discriminacion, y contribuir
a reducir desigualdades, garantizando la
participacion de las mujeres en condiciones de
equidad frente a los varones;

7. Socialmente responsable: debe responder a
las necesidades identificadas por los propios
pueblos y comunidades indigenas, y reforzar sus
propias iniciativas de desarrollo; debe promover el
empoderamiento de los pueblos y especialmente
de las mujeres indigenas.

8. Autogestionado: las medidas que se adopten a
partir de la consulta deben ser manejadas por los
propios interesados a través de formas propias de
organizacion y participacion.

También la Sala Superior ha sostenido que el cambio

de régimen electivo de sistema de partidos politicos a
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sistemas normativos indigenas debe de hacerse mediante
una consulta a la comunidad, a través de sus instituciones
comunitarias, criterio que se ha sostenido en los casos
Cheran y San Luis Acatlan, ya mencionados.

Asimismo, al resolver la impugnacion relacionada con
la determinacion de los distritos electorales uninominales
locales del Estado de Oaxaca, la Sala Superior determino
que antes de determinar la demarcacion territorial de
cada uno de ellos, la autoridad electoral debe realizar un
proceso de consulta a los pueblos indigenas asentados en
la entidad, con el fin de concentrar en un mismo distrito
y, en la medida de lo posible, a las comunidades afines.!®

Este criterio ya fue adoptado por el Instituto Nacional
Electoral, al determinar la demarcacion territorial de los
distritos electorales uninominales en el Estado de México.!°

Como antecedente de lo anterior, el articulo 3°
transitorio de la reforma constitucional que modifico
el articulo 2° constitucional, establecié que en la
determinacion de los 300 distritos electorales uninominales,
el entonces Instituto Federal Electoral, tomara en cuenta
la ubicacion de los pueblos y comunidades indigenas para
propiciar su participacion.

Tal mandato se materializé en la determinacion de
la demarcacion territorial de los distritos uninominales
federales realizado en 2004-2005, donde se detectaron 28
distritos con poblacion mayoritariamente indigena (40%
de la poblacion) en 11 Estados de la Republica.

La finalidad de esta norma es contar con distritos
en los que exista una alta concentracion de poblacion
indigena, que eventualmente pudieran elegir un diputado
perteneciente a algiin pueblo originario.

15 Recurso de apelacion SUP-RAP-677/2015 y sus acumulados, resuelto el
23 de octubre de 2015.

16 Acuerdo INE/CG608/2016, aprobado por el Consejo General del Instituto
Nacional Electoral el 26 de agosto de 2016.
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Sin embargo, a la fecha, no existe normatividad que
establezca algun tipo de accion afirmativa, en el sentido
de que la postulacion de candidaturas en esos distritos
sea a favor de una persona perteneciente a un pueblo
indigena; mucho menos que su eleccion sea a través de
sus sistemas normativos internos.

El Ginico caso que sobre diputaciones federales ha
resuelto la Sala Superior es el de Filemon Navarro Aguilar,
que fue incluido en la lista de diputados por el principio
de representacion proporcional de su partido, en virtud de
la cuota indigena prevista en los Estatutos del Partido de
la Revolucion Democratica, misma que ya fue eliminada.'’

4. Juzgar con perspectiva intercultural

El reconocimiento constitucional de la cosmovision
indigena y las identidades culturales que resultan de
ella, imponen al juez la obligacion de respetar el derecho
indigena, acudir a herramientas adecuadas para conocerlo,
como peritajes antropologicos, bibliografia especializada
y la aceptacion de amicus curiae y resolver el problema
juridico de acuerdo con sus propias instituciones.

Juzgar con perspectiva intercultural implica que el
derecho electoral indigena es un sistema juridico diverso,
con instituciones que le son propias, para lo cual es
necesario dejar de lado puntos de vista previamente
concebidos, con el fin de evitar la imposicion de
instituciones ajenas al derecho indigena.

Se sustenta el reconocimiento constitucional y
convencional del derecho a la libre determinacion de
los pueblos y comunidades indigenas, pues implica una
obligacion para cualquier juzgador de tener en cuenta los
sistemas normativos indigenas propios de la comunidad

17 SUP-JDC-488 /2009 resuelto el 10 de junio de 2009.
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involucrada, asi como reconocer sus especificidades
culturales, las instituciones que son propias y tomar tales
aspectos al momento de adoptar la decision.

El primer asunto en el que se hizo mencion expresa al
juzgamiento con perspectiva intercultural, fue el relacionado
con la destitucion de los concejales municipales realizada
por la asamblea general comunitaria de Tlalixtac de Cabrera,
Oaxaca.'®

En este caso, dicha asamblea se declar6é nula por
incumplir un conjunto de formalismos y requisitos a la
destitucion, mismos que, de acuerdo con el criterio de la
Sala Superior no correspondian a las instituciones y normas
vigentes del sistema normativo indigena de la comunidad,
lo cual se tradujo en una violacion del derecho a la libre
determinacion y al autogobierno, al imponer normas ajenas
al derecho indigena, que ademas resultaban innecesarias
para el respeto de la garantia de audiencia de las autoridades
comunales destituidas.

Asimismo, la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion ha establecido una
linea jurisprudencial que busca garantizar el acceso a la
jurisdiccion electoral de los pueblos y comunidades indigenas.

El punto de partida de estos criterios ha sido garantizar
la facilidad de acceso a los tribunales, con el fin de superar
las desventajas procesales en las cuales se encuentran debido
a la discriminacion estructural de la cual son objeto, como
la suplencia total de la queja’® y la interpretacion flexible de
las reglas procesales.?°

18 Recurso de reconsideracion SUP-REC-6/2016, resuelto el 7 de febrero de 2016.
19 Jurisprudencia 13/2008: COMUNIDADES INDIGENAS. SUPLENCIA DE LA
QUEJA EN LOS JUICIOS ELECTORALES PROMOVIDOS POR SUS INTEGRANTES.
20 Jurisprudencia 28/2011: COMUNIDADES INDIGENAS. LAS NORMAS
PROCESALES DEBEN INTERPRETARSE DE LA FORMA QUE LES RESULTE MAS
FAVORABLE.
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IV. Conclusiones

Como ya se puso en evidencia, el derecho electoral
indigena tiene particularidades propias que, me atreveria
a decir, no se encuentran en ninguna otra rama del
derecho, pues sus cimientos conceptuales son distintos.
Sia esto sumamos la discriminacion estructural en la cual
se encuentran los pueblos y comunidades indigenas, se
evidencia la dificultad que tiene una adecuada defensa
de sus derechos colectivos e individuales, sobre todo en
materia electoral.

Para establecer directrices claras para los operadores
juridicos en casos electorales relacionados con derechos
de los pueblos y comunidades indigenas, en 2014 el
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
emitio la Guia de actuacién para juzgadores en materia
de derecho electoral indigena.?!

En dicha guia se destaca la falta de defensores de
oficio en materia electoral especializados en materia
indigena como indispensables para garantizar el acceso
pleno a la justicia, y que la complejidad del derecho
electoral indigena, asi como la falta de orientacion juridica
adecuada, pueden generar situaciones de desigualdad
dentro del proceso.??

Para cumplir con tal funcion, se cre6 la Defensoria
Publica Electoral para Pueblos y Comunidades Indigenas,
como un medio para garantizar el acceso efectivo a la
jurisdiccion, que cuenta con defensores que se sometieron
a un riguroso proceso de seleccion, para demostrar que
cuentan con los conocimientos necesarios para asesorar
a los pueblos y comunidades indigenas.

21 La Guia de actuacién para juzgadores en materia de derecho electoral indigena
puede consultarse en la siguiente liga: http://bit.ly/2c¢MbPXA (14.09.2016).
22 Jbidem, p. 65.
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Asimismo, en su seleccion se prefirio a las personas
que pertenecieran a un pueblo indigena y que tuvieran
el dominio de alguna de sus lenguas, para contar con
defensores especializados que, por un lado, entendieran la
cosmovision indigena y, por otro, tuvieran la preparacion
académica adecuada para ser un acompanamiento eficaz
ante los tribunales electorales.

De esta forma, el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion da un paso importante en la tutela de
los derechos politicos de los pueblos y comunidades
indigenas, al garantizar una proteccion especializada que
se haga cargo de sus particularidades, a fin de garantizar
el derecho a la representacion politica en condiciones de
igualdad.
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Los limites a la critica aceptable respecto de las
personas publicas en la jurisprudencia
interamericana

Manuel Gonzdlez Oropeza’
Marcos del Rosario Rodriguez™

RESUMEN: Una de las vertientes que en la
actualidad conllevan un objeto de estudio en
cuanto al adecuado ejercicio de la libertad de
expresion, es la critica aceptable de las personas
publicas y el ambito reducido en el que puede
ejercer su derecho a la privacidad. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido algunas directrices que permiten
advertir los alcances de estos derechos,
tratandose de personas con estas caracteristicas,
por lo que es muy importante el contenido de
tales lineas y su relacion con la naturaleza
y contenido de los derechos humanos que
colisionan en estos casos.

ABSTRACT: One aspect that currently carries
an object of study as to the proper exercise of
freedom of expression is acceptable criticism of
public figures and the limited scope in which
you can exercise your right to privacy. The Inter-
American Court of Human Rights has established

" Magistrado de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion e Investigador Nivel III del Sistema Nacional de Investigadores.
" Secretario de Tesis de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federaciéon e Investigador Nivel I del Sistema Nacional de
Investigadores.

81
& B



Los LiMITES...

some guidelines warn that allow the scope of
these rights in the case of people with these
characteristics, so it is very important the content
of such lines and its relation to the nature and
content of human rights collide in these cases.
SUMARIO: I. Consideraciones preliminares. II.
El contexto juridico de las personas juridicas.
III. Limites y alcances de la libertad de expresion
de las personas publicas en la jurisprudencia
interamericana. IV. La esfera juridica de
las personas publicas: alcance y tutela. V.
Consideraciones finales. VI. Bibliografia.

I. Consideraciones preliminares

La libertad de expresion es un derecho humano
determinante para la consolidacion democratica de
cualquier pais. Su adecuado ejercicio y tutela son
esenciales para garantizar la convergencia de todas las
posiciones y opiniones en el espacio publico, vitales
para propiciar el debate y consenso social en torno a las
decisiones que deben tomarse en aras de solventar las
necesidades y problematicas que puedan imperar en una
sociedad determinada.!

En los ultimos anos, la libertad de expresion se ha
considerado como un derecho transversal, ya que su
salvaguarda es esencial para mantener la vigencia de otros
derechos. Un ejemplo de ello, es en el ambito politico-
electoral, cuyos derechos deben ser tutelados de tal manera,
que cualquier posicionamiento, opinion o preferencia por
parte de los ciudadanos debe ser estimada como valida,
por lo que resulta indispensable que se disenen modelos
en los cuales se dé cause de forma amplia a esta libertad.

1Cfr. Habermas, J.: “El espacio... cit.
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Hoy en dia, el Estado Constitucional de Derecho
pretende preservar los rasgos caracteristicos de las
sociedades contemporaneas, como el de la pluralidad
politica,? sin la cual, no se podria hablar de una
democracia verdadera. Por tanto, las legislaciones y las
resoluciones jurisdiccionales deben tender a garantizar
dicha pluralidad, protegiendo las expresiones politicas
de las personas, asi como de los diversos grupos y
sectores politicos y sociales,® sin perjuicio del respeto a
las decisiones mayoritarias, principio fundamental para el
funcionamiento de los sistemas politicos y democraticos.

De ahi que se vuelva determinante que en cualquier
sistema politico, la libertad de expresion sea plenamente
tutelada, pues de lo contrario la democracia y los derechos
politicos de los ciudadanos se podrian ver mermados o
afectados, ante posibles restricciones en sus expresiones
u opiniones.

II. El contexto juridico de las personas juridicas

En democracias emergentes, es importante establecer
limites claros y racionales, mediante los cuales se puede
ejercer la libertad de expresion sin que exista algun tipo
de afectacion; sobre todo en el ambito politico, pues
cualquier acotacion indebida puede llevar a la censura,
pero también la existencia de un modelo ilimitado puede
generar afectaciones a intereses de terceros.

Entre las colisiones que suelen suscitarse al momento
de ejercer derechos humanos, es la relativa a la libertad de
expresion y el derecho a la intimidad, en donde cualquier
ejercicio desproporcionado puede afectar la esfera juridica
de una o varias personas.*

2 Cfr. Garcia Jurado, R.: Formas... cit.
3 Ortega Valdés, P.: Sociedades... cit., pp. 57-59.
* Cfr. Pérez Gonzalez, D. E.: Problemdtica... cit., pp. 498- 503.
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Cuando no existen parametros legislativos o
jurisprudenciales que permitan advertir los alcances de
la libertad de expresion en el contexto politico, pueden
aparecer categorias sospechosas que aparenten un
ejercicio legitimo,> pero en el fondo, son expresiones o
formas de difamacion, pudiendo vulnerarse con ello la
reputacion o buena fama de una persona.

En el plano politico, el Estado debe implementar un
sistema de tutela solvente y eficaz para que los ciudadanos
puedan emitir su opinion, sin que implique la vulneracion
de la honra de una o varias personas.®

Ahora bien, el contexto determina el tipo de dimension
que puede existir en cuanto al ejercicio de la libertad de
expresion de una persona, ya que por su condicion puede
estar sujeta a ciertas restricciones o delimitaciones.

Es el caso de las personas publicas, por la posicion
que guardan en el espectro social estan expuestas a un
escrutinio permanente por parte de la opinion publica,
ya que su actuar trasciende e incide en distintos grados
a la sociedad. En ese sentido se puede decir que no solo
las personas que ejercen una funcion publica o que
se encuentren en el escenario politico se consideran
publicas, sino también aquellas que desempenando otras
actividades son notoriamente conocidas, tal como lo
defini6 la Suprema Corte en la Tesis XLI/2010:”

DERECHOS A LA PRIVACIDAD, A LA INTIMIDAD Y AL

HONOR. SU PROTECCION ES MENOS EXTENSA EN

LAS PERSONAS PUBLICAS QUE TRATANDOSE DE

PERSONAS PRIVADAS O DE PARTICULARES.

Las personas publicas o notoriamente conocidas son

aquellas que, por circunstancias sociales, familiares,

5 Cfr. Treacy, G. F.: “Categorias... cit., pp. 181- 215.

¢ Herreros Lopez, J. M.: “Reflexiones... cit., pp. 375-387.

7 Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Tomo XXXI, Marzo de 2010, p. 923.
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artisticas, deportivas, o bien, porque han difundido

hechos y acontecimientos de su vida privada, o

cualquier otra situacién andaloga, tienen proyeccion o

notoriedad en una comunidad y, por ende, se someten

voluntariamente al riesgo de que sus actividades

o su vida privada sean objeto de mayor difusion,

asi como a la opinién y critica de terceros, incluso

aquella que pueda ser molesta, incomoda o hiriente.

En estas condiciones, las personas publicas deben

resistir mayor nivel de injerencia en su intimidad que

las personas privadas o particulares, al existir un

interés legitimo por parte de la sociedad de recibir y

de los medios de comunicacion de difundir informacion

sobre ese personaje publico, en aras del libre debate

publico. De ahi que la protecciéon a la privacidad o

intimidad, e incluso al honor o reputacién, es menos

extensa en personas publicas que tratandose de
personas privadas o particulares, porque aquéllas han
aceptado voluntariamente, por el hecho de situarse en
la posicion que ocupan, exponerse al escrutinio publico

y recibir, bajo estandares mds estrictos, afectaciéon a

su reputacién o intimidad.

Como se puede advertir en esta tesis jurisprudencial,
las personas publicas o que son notoriamente conocidas,
se someten voluntariamente a esa exposicion ante la
opinion publica y social, lo que implica la configuracion y
existencia de una esfera juridica distinta a la que posee el
resto de las personas, cuyo rasgo principal es la reduccion
en su ambito de privacidad o intimidad, lo cual no implica
que no se encuentren sujetos a una tutela adecuada.

Se puede advertir la existencia de dos regimenes del
derecho a la intimidad o derecho a la honra; por una
parte el que rige a las personas que son publicas, y las
que no estan dentro de esta categoria.
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III. Limites y alcances de la libertad de expresion de las
personas publicas en la jurisprudencia interamericana
Tanto en el sistema europeo como en el sistema
interamericano de derechos humanos, existen criterios
definidos sobre este tema, los cuales permiten tener
referencias claras y precisas sobre los limites a la libertad
de expresion y la reduccion de la intimidad de las personas
publicas.

En nuestro pais, el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion ha trazado una linea jurisprudencial
en este tema, lo cual ha permitido resolver de forma
proporcional, racional y equitativa las colisiones que se
han presentado. De ahi la importancia de contar con un
dialogo permanente entre los criterios jurisprudenciales
europeos, interamericanos y constitucionales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica de 2 de julio de 2004,
en el parrafo 125 establecio que:

125. La Corte Europea de Derechos Humanos ha

sostenido de manera consistente que, con respecto

a las limitaciones permisibles sobre la libertad de

expresion, hay que distinguir entre las restricciones

que son aplicables cuando el objeto de la expresion
se refiera a un particular y, por otro lado, cuando es
una persona publica como, por ejemplo, un politico.

Esa Corte ha manifestado que:

Los limites de la critica aceptable son, por tanto,

respecto de un politico, mas amplios que en el caso

de un particular. A diferencia de este ultimo, aquel
inevitable y conscientemente se abre a un riguroso
escrutinio de todas sus palabras y hechos por
parte de periodistas y de la opinién publica y, en
consecuencia, debe demostrar un mayor grado de
tolerancia. Sin duda, el articulo 10, inciso 2 (art.10-2)
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permite la proteccion de la reputacion de los demds
—es decir, de todas las personas— y esta proteccion
comprende también a los politicos, aun cuando no
estén actuando en cardcter de particulares, pero en
esos casos los requisitos de dicha protecciéon tienen
que ser ponderados en relacion con los intereses de
un debate abierto sobre los asuntos politicos.

Como se puede apreciar, la Corte distingue claramente
las dos dimensiones en cuanto a la restriccion de la
libertad de expresion. Por una parte, existe la que se
refiere a los particulares, y por otra parte, la relativa a
las personas publicas.

Se puede advertir que derivado del referido criterio,
los politicos estan expuestos por sus actuaciones al
escrutinio de los periodistas y de la opinion publica,
situacion que es inevitable por su condicion voluntaria
de figuras publicas, lo cual les exige desarrollar una
tolerancia mucho mas aguda y amplia que la del resto
de las personas.

En el caso senalado, la Corte Interamericana hace
alusion a un criterio jurisprudencial emitido por el Tribunal
Europeo, en los casos Dichand and others v. Austria,?
y Lingens vs. Austria,” en los que se ha sostenido que
tratandose de cuestiones politicas, la libertad de prensa
posee un espectro de ejercicio mucho mas amplio, ya que
resulta esencial que la ciudadania posea la informacion
necesaria para poder valorar y juzgar el desempeno de
los politicos.!® La Corte expresa que no se entiende la
concepcion de sociedad democratica sin estos espacios y

8 European Court of Human Rights, Former Third Section, Case of Dichand
and others v. Austria, 26 February 2002.

° European Court of Human Rights, Plenary, Case of Lingens v. Austria, 8
July 1986.

10 Camps, V.: Sociedad... cit.
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libertades, ya que la libertad de prensa proporciona a la
opinion publica uno de los mejores medios para conocer y
juzgar las ideas y actitudes de los dirigentes politicos. En
términos mas generales, la libertad de las controversias
politicas pertenece al corazéon mismo del concepto de
sociedad democratica.

En su razonamiento, la Corte Interamericana estima
que este juicio valorativo de la ciudadania!’ hacia los
politicos no tiene que ser eminentemente positivo, sino
también deben contemplarse los comentarios o expresiones
de indole negativo hacia estos, lo cual resulta logico en esta
dimension de tolerancia ampliada que poseen las personas
publicas o notoriamente famosas, a diferencia de aquellas
que no lo son. Esto se advierte en la citada resolucion, en
el parrafo 126 y 128, en los cuales la Corte Interamericana,
haciendo referencia al precedente expuesto en el Caso
Ricardo Canese vs Paraguay, advirtio lo siguiente:

126. En otra Sentencia, esa Corte sostuvo que

[...] la libertad de expresion e informacion [...] debe

extenderse no solo a la informacién e ideas favorables,

consideradas como inofensivas o indiferentes, sino
también a aquellas que ofenden, resulten chocantes

o perturben. [...] Los limites de criticas aceptables son

mas amplios con respecto al Estado que en relacion

a un ciudadano privado e inclusive a un politico. En

un sistema democratico, las acciones u omisiones del

Estado deben estar sujetas a un escrutinio riguroso,

no soélo por parte de las autoridades legislativas y

judiciales, sino también por parte de la prensa y de la

opinién publica.

128. En este contexto es logico y apropiado que las

expresiones concernientes a funcionarios publicos

11 Cfr. Zapata- Barrero, R.: Ciudadania... cit., pp. 57- 80.
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0 a otras personas que ejercen funciones de una
naturaleza publica deben gozar, en los términos del
articulo 13.2 de la Convencioén, de un margen de
apertura a un debate amplio respecto de asuntos
de interés publico, el cual es esencial para el
funcionamiento de un sistema verdaderamente
democrdtico. Esto no significa, de modo alguno, que el
honor de los funcionarios ptublicos o de las personas
publicas no deba ser juridicamente protegido, sino que
éste debe serlo de manera acorde con los principios
del pluralismo democrdatico.

Esta apertura de tolerancia no implica —como lo
expresa la sentencia— que los derechos de la persona
publica no se encuentren tutelados, ya que cualquier
acto en perjuicio de su honor o de su intimidad seran
invalidados, igual que ocurre en otros casos. Lo que si
es un hecho, es que derivado de la condicion propia que
guardan los politicos o personas publicas, asi como del
entorno plural —propio y caracteristico de todo régimen
democratico- en el que se encuentran inmersos, conlleva a
una adecuacion proporcional en la tutela de los derechos
de estas personas.

Al respecto la Corte Interamericana en el Caso Ricardo
Canese vs. Paraguay de 31 de agosto de 2004, reitera que
la tolerancia que deben ejercer las personas publicas, no
conlleva una falta de proteccion a sus derechos humanos.

En dicho caso, se puede advertir de forma expresa la
existencia de un dialogo jurisprudencial, ya que la Corte
Interamericana fundamenta su razonamiento en algunas
consideraciones esgrimidas por la Corte Europea:

102. La Corte Europea de Derechos Humanos ha

sostenido de manera consistente que, con respecto

a las limitaciones permisibles sobre la libertad de

expresion, se debe distinguir entre las restricciones
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que son aplicables cuando el objeto de la expresion se
refiera a un particular y, por otro lado, cuando haga
referencia a una persona publica como, por ejemplo, un
politico. Al respecto, la Corte Europea ha manifestado
que:
Los limites de la critica aceptable son, por tanto,
respecto de un politico, mas amplios que en el caso
de un particular. A diferencia de este ultimo, aquel
inevitable y conscientemente se abre a un riguroso
escrutinio de todas sus palabras y hechos por parte de
periodistas y de la opinién publica y, en consecuencia,
debe demostrar un mayor grado de tolerancia. Sin duda,
el articulo 10, inciso 2 (art. 10-2) permite la proteccion
de la reputacion de los demds —es decir, de todas las
personas— Yy esta proteccion comprende también a los
politicos, aun cuando no estén actuando en cardcter de
particulares, pero en esos casos los requisitos de dicha
proteccion tienen que ser ponderados en relacion con
los intereses de un debate abierto sobre los asuntos
politicos.
En el parrafo 129 del Caso Herrera Ulloa vs. Costa
Rica anteriormente citado, senala lo siguiente:
129. Es asi que el acento de este umbral diferente de
protecciéon no se asienta en la calidad del sujeto, sino
en el cardcter de interés publico que conllevan las
actividades o actuaciones de una persona determinada.
Aquellas personas que influyen en cuestiones de
interés publico se han expuesto voluntariamente a un
escrutinio publico mas exigente y, consecuentemente,
se ven expuestos a un mayor riesgo de sufrir criticas,
ya que sus actividades salen del dominio de la esfera
privada para insertarse en la esfera del debate publico.
Este parrafo es muy ilustrativo sobre el razonamiento
hilvanado por parte de la Corte Interamericana respecto
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de los alcances de la libertad de expresion y derecho a la
intimidad de las personas publicas y, por ende, la forma en
que opera su proteccion, derivado de esta esfera juridica
tan singular que poseen. La Corte considera que esta
diferenciacion se asienta, no en la calidad del sujeto en
si, sino en la trascendencia publica de sus actuaciones.
Para lo cual, se hace énfasis en dos aspectos que son
determinantes para conocer los alcances referidos. Por
una parte, el factor de la voluntariedad de esas personas
de exponerse ante el escrutinio publico y, el riesgo
de sufrir diversos tipos de critica, generado por esa
exposicion publica.

La Corte concluye de forma categorica con un criterio
que puede ser muy util para entender la dimension
en el ejercicio y restriccion de la libertad de expresion
de las personas publicas, consistente en que sus
actividades escapan de la esfera privada, situandose por
su trascendencia en el debate publico, lo cual impide
sustraerse del escrutinio de la opinion publica.!?

Retomando el tema de como debe operar el tratamiento
de las personas publicas, en cuanto a los alcances de sus
derechos, particularmente la libertad de expresion y las
restricciones que existan para su ejercicio, al momento
de ser aplicadas, en el Caso Usén Ramirez vs. Venezuela
de 20 de noviembre de 2009, en el parrafo 83 se advierte
lo siguiente:

83. Al respecto, en el examen de proporcionalidad se

debe tener en cuenta que las expresiones concernientes

al ejercicio de funciones de las instituciones del Estado
gozan de una mayor proteccion, de manera tal que
se propicie el debate democrdtico en la sociedad.®

Ello es asi porque se asume que en una sociedad

12 Cfr. Miralles, A. M.: Periodismo... cit., pp. 27- 36.
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democrdtica las instituciones o entidades del Estado®®
como tales estan expuestas al escrutinio y la critica
del publico, y sus actividades se insertan en la esfera
del debate publico.” Este umbral no se asienta en la
calidad del sujeto, sino en el interés publico de las
actividades que realiza.®® De ahi la mayor tolerancia
frente a afirmaciones y apreciaciones vertidas por los
ciudadanos en ejercicio de dicho control democrdtico.%’

Tales son las demandas del pluralismo propio de

una sociedad democrdtica,”’ que requiere la mayor

circulacion de informes y opiniones sobre asuntos de
interés publico.”

En las consideraciones expuestas por la Corte
Interamericana en el caso referido, se hace evidente
la importancia que conlleva el debate publico para las
sociedades democraticas, cuya conformacion se cimenta
en la pluralidad ideologica y politica, lo que implica que las
opiniones que se viertan en cuestiones de interés publico
deben ser protegidas a plenitud, y asi evitar restricciones
indebidas o injustificadas que afecten la libertad de
expresion de la ciudadania.

Por ello, en cuanto hace a las opiniones y criticas
que se viertan hacia las personas publicas por parte de
la ciudadania, resulta inviable establecer limitaciones
o distinciones en aras de acotar tales expresiones
sociales, ya que se debe privilegiar al momento de
realizar la ponderacion, el debate publico y la pluralidad
democratica. Sin que esto, como se ha senalado, implique
la no proteccion de los derechos humanos, en concreto
de la libertad de expresion y derecho a la intimidad de
las personas publicas.

Ahora bien, en la definicion de los limites y alcances de
la esfera juridica de las personas publicas, es importante
establecer que tratandose de opiniones publicas insertas
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en el debate publico, la Corte ha sennalado que no pueden
valorarse como verdaderas o como falsas, ya que lo que
se pretende tutelar es el ejercicio de libertad de expresion
de la sociedad, el cual prevalecera mas alla de que los
hechos referidos en una opinion resulten ciertos o no. En
el parrafo 86 de la sentencia relativa al Caso Usén Ramirez
vs. Venezuela, la Corte senalo:
86. Al respecto, la Corte observa que, por un lado, el
tribunal nacional consideré que el senor Usén Ramirez
habia emitido una opinién, no sélo una afirmacion,
y por otro lado, que dicha opinién a su vez afirmaba
un hecho que no era cierto (supra parrs. 40y 42). La
Corte ha senialado anteriormente que las opiniones no
pueden considerarse ni verdaderas ni falsas. Como
tal, la opinion no puede ser objeto de sancion,”” mads
aun cuando dicha opinién esté condicionada a que se
comprueben los hechos sobre los que se basa. En el
presente caso, al condicionar su opiniéon, se evidencia
que el sentor Usén Ramirez no estaba declarando que
se habia cometido un delito premeditado, sino que
en su opinion se habria cometido tal delito en el caso
que resultara cierta la hipétesis sobre el uso de un
lanzallamas. Una opinién condicionada de tal manera
no puede ser sometida a requisitos de veracidad.”™
Ademas, lo anterior tiende a comprobar que el senior
Usoén Ramirez carecia del dolo especifico de injuriar,
ofender o menospreciar, ya que, de haber tenido la
voluntad de hacerlo, no hubiera condicionado su
opinién de tal manera. Un razonamiento contrario, es
decir, establecer sanciones desproporcionadas por
realizar opiniones sobre un supuesto hecho ilicito de
interés publico que involucraba a instituciones militares
Yy sus miembros, contemplando asi una proteccion
mayor y automadtica al honor o reputaciéon de éstos, sin
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consideracién acerca de la mayor proteccion debida al
ejercicio de la libertad de expresion en una sociedad
democrdtica, es incompatible con el articulo 13 de la
Convencién Americana.”

IV. La esfera juridica de las personas publicas: alcance
y tutela

Para tener una definicion mucho mas amplia e integral
de la esfera juridica de las personas publicas en cuanto a
los alcances en el ejercicio de su libertad de expresion, se
hace necesario acudir a la jurisprudencia emitida por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos para distinguir
con una mayor precision cuando una persona publica
puede verse afectada en su esfera juridica, mas alla de que
tenga que desarrollar una tolerancia ampliada en cuanto
a las opiniones publicas vertidas hacia ellas.

En el caso Karako vs. Hungriade 28 de abril de 2009,
resuelto por el Tribunal Europeo, se establecio algunos
criterios que pueden servir como parametros orientadores
sobre los alcances de la libertad de expresion tratandose
de personas publicas.

En la sentencia del Tribunal Europeo se argumento
que los articulos 8° y 10° del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, los cuales regulan la proteccion de la
reputacion de una persona publica, no se advierte algin
tipo de conflicto, pues se considera que era un simple
error de apariencia.

El tribunal estima que el concepto de reputacion se
ubica fuera de la definicion prevista en el articulo 8 del
convenio referido, pues es notoriamente distinta al de
integridad personal. Dicho articulo senala que:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su

vida privada y familiar, de su domicilio y de su

correspondencia.
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2. No podra haber injerencia de la autoridad ptblica
en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y constituya
una medida que, en una sociedad democrdtica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econémico del pais, la defensa
del orden y la prevenciéon de las infracciones penales,
la proteccion de la salud o de la moral, o la protecciéon
de los derechos y las libertades de los demas.

Los derechos de integridad personal que se contemplan
dentro del ambito del articulo 8° no se encuentran
relacionados con la evaluacion externa del individuo; ya
que si bien, en ciertos supuestos las personas publicas
como consecuencias de sus actuaciones pueden perder
la estima social, la integridad intrinseca de la persona
siempre debera y permanecera tutelada e inalienable.
En la legislacion de varios Estados miembros de la
Union Europea, la reputacion tradicionalmente ha sido
protegida por ordenamientos disenados en contra de la
difamacion, como un asunto relacionado principalmente
a los intereses financieros o el estatus social.

En algunas ocasiones, la jurisprudencia del Tribunal
Europeo ha considerado a la reputacion como un derecho
independiente, solo cuando las manifestaciones se
convierten en injerencias graves a la vida privada, a tal
grado de socavar la integridad personal, ya que su difusion
o publicacion tiene un efecto directo en la vida privada
del demandante.

En el presente caso, el Tribunal Europeo senalé que
el acto impugnado era una declaracion que debia de ser
catalogada como un juicio de valor y, como tal, debia
de garantizarse su proteccion, acorde con la legislacion
hungara. Para llegar a dicha conclusion, se tomaron en
consideracion los siguientes elementos:
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* El demandante se trataba de un politico y, por
ende, se encontraba con una participacion activa
en la vida publica.

* Que ladeclaracion impugnada fue hecha durante
una campana electoral en la que el demandante
se desempanaba como candidato.

* Que las declaraciones constituyeron una opinion
negativa solo sobre las actividades publicas del
demandante.

Por estas razones el Tribunal Europeo concluyo
que dichas declaraciones se encontraban protegidas
constitucionalmente aunque fuesen negativas, y que
la demanda en donde establece el promovente que su
reputacion como politico habia sido afectada, no era una
pretension que pudiera relacionarse con la proteccion de
su derecho al respeto de la integridad personal, conforme
al articulo 8° de la Convencion.

El Tribunal Europeo advirtio en su resolucion, que
limitar la libertad de expresion de la ciudadania por el
bien de la reputacion!® de una persona publica (en este
caso el promovente) habria sido desproporcionada, en
virtud de lo establecido por el articulo 10° del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, el cual senala que:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de

expresion. Este derecho comprende la libertad

de opinioén y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia
de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras. El presente articulo no impide que los

Estados sometan a las empresas de radiodifusion,

de cinematografia o de television a un régimen de

autorizacién previa.

13 Cfr. Vidal Marin, T.: “Derecho... cit.
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2. El ejercicio de estas libertades, que entranan
deberes y responsabilidades, podrda ser sometido
a ciertas formalidades condiciones, restricciones
0 sanciones, previstas por la ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democrdtica,
para la seguridad nacional, la integridad territorial
o la seguridad ptublica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la
moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos
ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial.

En nuestro pais —como se senalo— a partir de la
reforma constitucional del ano 2007 en materia electoral,
se deline6 un tratamiento juridico diverso en el ejercicio de
la libertad de expresion tratandose de personas publicas,
lo cual ha traido la emision de criterios por parte de la
Suprema Corte como se expres6 en su momento, y de la
Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion.

Dichos criterios han permitido advertir los alcances
de la libertad de expresion de las personas publicas
o de las personas notoriamente conocidas, cuando se
encuentran inmersas en un contexto politico-electoral,
siguiendo las coordenadas marcadas por la jurisprudencia
interamericana y europea en cuanto hace a la participacion
de estas personas en el debate publico, lo que conlleva que
en el ejercicio de sus derechos a la libertad de expresion
y a la privacidad, se ensanche el margen de tolerancia
frente a juicios valorativos, apreciaciones o aseveraciones
vertidas en esas confrontaciones. Esto sin duda evidencia
un dialogo real entre los distintos sistemas.

Al respecto en la jurisprudencia 11 /2008 emitida por
la citada Sala Superior, se establece que:
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LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION. SU
MAXIMIZACION EN EL CONTEXTO DEL DEBATE
POLITICO.- El articulo 60. de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos reconoce con el
cardcter de derecho fundamental a la libertad de
expresion e informacion, asi como el deber del Estado
de garantizarla, derecho que a la vez se consagra en
los numerales 19, parrafo 2, del Pacto Internacional
de Derechos Politicos y Civiles y 13, parrafo 1, de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
disposiciones integradas al orden juridico nacional
en términos de lo dispuesto por el articulo 133 del
propio ordenamiento constitucional. Conforme a los
citados preceptos, el ejercicio de dicha libertad no es
absoluto, encuentra limites en cuestiones de cardcter
objetivo, relacionadas con determinados aspectos
de seguridad nacional, orden ptublico o salud
publica, al igual que otros de cardcter subjetivo o
intrinseco de la persona, vinculados principalmente
con la dignidad o la reputacion. En lo atinente al
debate politico, el ejercicio de tales prerrogativas
ensancha el margen de tolerancia frente a juicios
valorativos, apreciaciones o aseveraciones vertidas
en esas confrontaciones, cuando se actualice en
el entorno de temas de interés publico en una
sociedad democrdtica. Bajo esa premisa, no se
considera transgresion a la normativa electoral la
manifestacién de ideas, expresiones u opiniones
que apreciadas en su contexto, aporten elementos
que permitan la formacién de una opinién publica
libre, la consolidacién del sistema de partidos y
el fomento de una auténtica cultura democrdtica,
cuando tenga lugar, entre los afiliados, militantes
partidistas, candidatos o dirigentes y la ciudadania
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en general, sin rebasar el derecho a la honra y
dignidad reconocidos como derechos fundamentales
por los ordenamientos antes invocados.

Si bien, las personas publicas al encontrarse
insertas en el debate publico deben desarrollar un mayor
margen de tolerancia respecto a las opiniones publicas
que se viertan respecto a sus actuaciones de indole
publico, también en sintonia con lo dicho por la Corte
Interamericana y el Tribunal Europeo, la proteccion a la
honra y la reputacion debe ser permanente y efectiva, lo
cual plantea una diferencia notoria respecto a lo senalado
por la doctrina jurisprudencial dictada en los sistemas
interamericano y europeo.

Como es sabido, la reforma constitucional de
2007 en materia politica y electoral, plante6 un nuevo
modelo de comunicacion politica,!* en el cual se busco
salvaguardar la equidad de la contienda, por lo que
cualquier manifestacion de degradacion que incidiera
en la reputacion y honra de las personas, incluyendo a
las personas publicas, se tutela de forma plena, sin que
desconozca este grado de libertad mucho mas acotado
por parte las personas publicas, lo cual fue previsto por
el propio Poder Revisor de la Constitucion al momento de
efectuar la reforma constitucional mencionada.

Al respecto, podemos advertir lo senalado por la
Sala Superior en la jurisprudencia 14/2007, en la que
se asienta lo siguiente:

HONRA Y REPUTACION. SU TUTELA DURANTE EL

DESARROLLO DE UNA CONTIENDA ELECTORAL

SE JUSTIFICA POR TRATARSE DE DERECHOS

FUNDAMENTALES QUE SE RECONOCEN EN EL

EJERCICIO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION.- De

4 Cfr. Calleja Gutiérrez, A., et. al.: “Perspectivas... cit., pp. 225- 249.
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lo dispuesto por el articulo 60. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos asi como
los numerales 19, parrafo 3, inciso a), del Pacto
Internacional de Derechos Politicos y Civiles y 13,
parrafo 1, inciso a), de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, estos tltimos integrados al
orden juridico nacional en términos de lo previsto por
el articulo 133 del propio ordenamiento constitucional,
el respeto a los derechos de tercero o a la reputacion
de los demds se reconocen dentro del ejercicio
de la libertad de expresién, correspondiendo al
Estado su protecciéon contra injerencias arbitrarias
o abusivas en los ambitos de vida privada, familia,
domicilio o correspondencia. La honra y dignidad,
son valores universales construidos con base en la
opinién, percepcién o buena fama que se tiene de
los individuos, de ahi que, a partir del menoscabo o
degradacion de los atributos de la personalidad es
factible ilustrar sobre la vulneracién de los derechos
fundamentales precitados. En ese orden, en el marco
del debate politico, las expresiones o manifestaciones
de cualquier tipo que hagan quienes intervienen en la
contienda electoral, con el fin primordial de denigrar
o degradar el nombre, estado civil, nacionalidad o la
capacidad de sus oponentes, implica vulneraciéon de
derechos de tercero o reputaciéon de los demas, por
apartarse de los principios rectores que ha reconocido
el Constituyente y los Pactos Internacionales signados
por el Estado Mexicano.

V. Consideraciones finales

Se puede concluir que una condicion necesaria
para el desarrollo y subsistencia de las democracias
contemporaneas, es el respeto a la pluralidad de opiniones
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que se da en el debate publico. Por ello, se hace necesario
que en aras de preservar ese derecho de ejercicio integral
y fortalecido de libertad de expresion por parte de la
sociedad, aquellos actores que poseen un lugar publico
por el tipo de roles que desempenan en el ambito politico,
propicien dicho ejercicio, desarrollando un tolerancia lo
suficientemente ampliada, mas alla de que los comentarios
vertidos, sean positivos y verdaderos.

Derivado del analisis de los distintos criterios
jurisprudenciales emitidos por la Corte Interamericana, asi
como por el Tribunal Europeo y por nuestra jurisdiccion
constitucional, se erige una tutela de prevalencia a la
libertad de expresion ejercida por los distintos sectores
de la sociedad, sin que esto implique la inexistencia del
reconocimiento y proteccion de los derechos de libertad
de expresion, honra e intimidad de las personas publicas
o notoriamente conocidas, ya que el trato que estas
reciben se encuentra inmerso en parametros de equidad
y proporcionalidad, tomando en cuenta la naturaleza de
su esfera juridica.
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la descripcion tipica del delito correspondiente?
VI. Conclusiones.

I. Justificacion

Al implementarse el sistema acusatorio, existen criterios
jurisprudenciales contradictorios en cuanto a si es
necesario o no, analizar los elementos del tipo penal
(objetivos, normativos y subjetivos) en el auto de vinculacion
a proceso. El Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal
y Administrativa del Décimo Séptimo Circuito, en sus tesis
con registros 160330y 2004857, visibles en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro V, Febrero de
2012, Tomo 3, Tesis XVII.10.P.AJ/25 (9a), pagina 1942;y,
libro XXVI, Noviembre de 2013. Tomo 1, Tesis XVII.10.P.A.
J/2 (10a), pagina 757, respectivamente, con los rubros:
AUTO DE VINCULACION A PROCESO. EN SU DICTADO

* Ponencia (corregida) presentada en el Congreso Nacional “Nuevo Sistema de
Justicia Penal desde la 6ptica del juicio de amparo”, celebrado en la Ciudad
de México del 15 al 17 de junio de 2016.

* Magistrado de Circuito, adscrito al Noveno Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Primer Circuito.
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NO ES NECESARIO ACREDITAR EL CUERPO DEL DELITO
(ELEMENTOS OBJETIVOS, NORMATIVOS Y SUBJETIVOS)
Y JUSTIFICAR LA PROBABLE RESPONSABILIDAD DEL
INCULPADO, SINO QUE SOLO DEBE ATENDERSE AL
HECHO ILICITO Y A LA PROBABILIDAD DE QUE EL
INDICIADO LO COMETIO O PARTICIPO EN SU COMISION
(NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN EL ESTADO DE
CHIHUAHUA)y AUTO DE VINCULACION A PROCESO. EN
SU DICTADO LA ACREDITACION DEL REQUISITO “HECHO
ILICITO” DEBE LIMITARSE AL ESTUDIO CONCEPTUAL
(NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN EL ESTADO DE
CHIHUAHUA). Estima, como se advierte, no es necesaria
su constatacion.

Por su parte, el Tercer Tribunal Colegiado del
Vigésimo Séptimo Circuito, en su Tesis Aislada con
registro 2011026, visible en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, libro XXVII, Febrero de 2016,
Tomo III, Tesis XXVII.30.20 P (10a), pagina 2025, de
rubro: AUTO DE VINCULACION A PROCESO. PARA QUE
EL JUEZ DE CONTROL PUEDA DETERMINAR SI EL HECHO
IMPUTADO POR EL MINISTERIO PUBLICO AL ACUSADO
ES O NO CONSTITUTIVO DE DELITO, DEBE ANALIZAR
LOS ELEMENTOS DE LA DESCRIPCION TIPICA DEL
ILICITO CORRESPONDIENTE, ESTO ES, SUS ELEMENTOS
OBJETIVOS, NORMATIVOS Y SUBJETIVOS. Considera
que si deben de acreditarse los mismos a través de su
analisis, a fin de calificar si los hechos imputados son o
no constitutivos del delito, con ello, afirma, se contribuye
al respeto al derecho de defensa y crea seguridad juridica.

II. Marco juridico y requisitos para el dictado del auto
de vinculacion a proceso

De la interpretacion sistematica y analitica de los articulos
19y 136, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
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Mexicanos y Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
respectivamente, se observa que prevén armonicamente,
que para dictar el auto de vinculacién a proceso se
requieren:
1. Que se desprenda de la investigacion datos de
prueba,;
2. De los mismos, se establezca se ha cometido un
hecho que la ley seniala como delito; y,
3. Se entiende que obran datos cuando existan
indicios razonables que asi permiten suponer.

III. Estandar probatorio para su emision

El problema real, mas alla de si se debe analizar o no
los elementos del tipo penal, es el grado del estandar
probatorio que se requiere para analizar la tipicidad en
la vinculacion procesal, que opino debe de construirse en
distintos grados, a partir del mas alto, que se contiene
en la sentencia condenatoria, en el cual se debe llegar a
la intima conviccion del juzgador de la culpabilidad del
imputado, mas alla de toda duda razonable (articulo 359
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales).

En efecto, es en la sentencia condenatoria, en la
que se debe tener intima conviccion e, incluso, en plena
constatacion de que la conducta del imputado es injusta
(tipica y antijuridica) y, por ende, se le debe formular el
reproche penal (culpabilidad) conforme al articulo 15, a
contrario sensu, del Codigo Penal Federal y del 406 del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

Luego, a partir del estandar probatorio mas alto, se
deben de construir grados mas bajos del mismo en los
diversos actos procesales: a) citatorio al imputado, orden
de comparecencia y orden de aprehension (articulo 141
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales); b) auto de
vinculacion a proceso (articulo 316 del Codigo Nacional de
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Procedimientos Penales); y, c) accion penal del ministerio
publico al formular la acusacion (articulo 335 del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales).

Esto es, el estandar incide en el tema del derecho
probatorio, en el que se debe de contar, a través de la
informacion que arroja la misma, con diversos grados de
convencimiento o credibilidad razonable, conforme a la
etapa procesal en que se actue, donde no en todos ellos se
requiere de prueba plena. De esta forma, la informacion
razonable del dato de prueba para la vinculacion procesal,
debe ser analizada de manera libre y logica, a fin de
constatar que constituyen indicios que permiten suponer
la abstraccion del hecho delictuoso.

Lo contrario, es caer en el error en el que hemos
incurrido en el antiguo sistema mixto inquisitivo, de exigir
acreditar o comprobar plenamente el cuerpo del delito o
los elementos del tipo penal, en la resolucion de plazo
constitucional. Con lo cual se realiza el prejuzgamiento
del caso concreto o se adelanta la sentencia.

Maxime que del estudio de investigacion inicial, no
se habla de prueba, sino de dato de prueba (fuente de
prueba), que constituye la informacion que proporciona
el ministerio publico y que el juez de control, no puede
valorar al no desahogarse ante su potestad.

Por ende, del analisis tematico de los articulos 261,
265y 316 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
es inconcuso que el dato de prueba es la referencia al
contenido de un determinado medio de conviccion aun
no desahogado ante el 6rgano jurisdiccional, aportado
por las partes, el cual se advierte probable para establecer
razonablemente la existencia o no de un hecho delictivo. En
ese contexto, afirmar que obran datos que establecen se ha
cometido un hecho que la ley senala como delito, resulta
cuando existen indicios razonables que asi permiten
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hacerlo probable, a través de la abstraccion intelectual y
razonable del contenido del delito y el hecho precisado.

IV. ¢Qué debe entenderse por hecho que la ley seiiala
como delito y qué implica su analisis?

El concepto de hecho delictuoso debe formularse del
conocimiento del enunciado constitutivo del delito y la
practica jurisdiccional, cuya validez puede ser verificada
concretamente en la experiencia de cualquier persona.

En su conformacion legal descriptiva por el legislador,
no en cuanto a su analisis dogmatico. Sin soslayar que
la teoria del delito, en su caracter de postulado cientifico
del contenido normativo, resulta herramienta eficiente
para sustentar el conocimiento requerido.

Luego, su concepto implica las siguientes operaciones:

1. La abstraccion del enunciado delito con el hecho
factico tema de la litis;

2. Ello al formular racionalmente entre el enunciado
y ese hecho factico, la abstraccion justificada
intelectualmente, con los datos de prueba que
permitan vincular cada uno de ellos;

3. La afirmacion o no, por medio de la abstraccion,
si el enunciado delito, racionalmente a través del
conocimiento obtenido a través del dato de prueba
nos permite suponer que el hecho es delictivo; e,
incluso,

4. Si existe o no causa de exclusion del delito.

Por lo que resulta claro que el hecho delictivo no
debe ser comprobado plenamente, con cada uno de
sus elementos tipicos, sino solo que existan indicios
razonables, que representan un estadio de convencimiento
de probabilidad, a través de un hecho indicador
(dato probatorio) de cada uno de sus elementos y no
convencimiento fuera de toda duda razonable.
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V. ¢Es necesario analizar los elementos objetivos,
normativos y subjetivos de la descripcion tipica del
delito correspondiente?

En la evolucion histoérica del articulo 19 constitucional,
hasta el ano 1993, para dictar un auto de formal prision,
se exigia acreditar el cuerpo del delito, que conforme
al articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, requeria la acreditacion de elementos objetivos
o materiales. A partir de septiembre de ese mismo ano,
el numeral en comento exige acreditar los elementos del
tipo penal (objetivos, subjetivos genéricos y especificos y
normativos).! En 1999, se regreso6 al concepto de cuerpo
del delito. En la norma secundaria, se exige acreditar los
elementos objetivos y normativos. A partir de 2008, se
exige justificar un hecho que la ley sefnala como delito.

Luego, si la teleologia del legislador fuere que se
acreditaran los elementos del tipo penal o el cuerpo del
delito, expresamente asi lo debi6 senalar en la reforma
de 2008, al articulo 19 constitucional.

Esto es, en un argumento histérico progresivo,
actualmente no se requiere acreditar en la vinculacion
procesal, ni cuerpo del delito ni los elementos del tipo
penal, sino la constatacion de un hecho que la ley prevé
como delito.

En los articulos 19 y 136 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y Codigo Nacional de

! Los elementos del tipo penal, de conformidad con el articulo 168 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, derogado son: objetivos (accién, omision;
lesion o puesta en peligro del bien juridicamente tutelado; la forma de
participacién del sujeto activo; las calidades cualitativas y cuantitativas del
sujeto activo y pasivo; el objeto material; la atribuibilidad de la accién y la
omision en los delitos de resultado material; medios comisivos; circunstancias
de tiempo, modo, lugar y ocasidén); subjetivos (genéricos: dolo y culpa;
especificos: &nimos, deseos, propoésitos e intenciones, etcétera); normativos:
culturales, juridicos; doctrinarios y jurisprudenciales.
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Procedimientos Penales, respectivamente, en relacion con
los articulos 405y 406 del ultimo ordenamiento en comento,
es incuestionable establecer que acreditar los elementos
del tipo penal, corresponde a requisitos de una sentencia
condenatoria, en la absolutoria, se podra sustentar con
las causas de exclusion del delito (atipicidad, causas de
justificacion o de inculpabilidad). Esto es, la constatacion
de la tipicidad, conforme articulo 406, parrafo séptimo,
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, es en la
sentencia condenatoria, donde expresamente se senala:
...hara referencia a los elementos objetivos, subjetivos y
normativos del tipo penal correspondiente..., asi como a la
antijuridicidad y el reproche penal (culpabilidad).

Ahora bien, si la culpabilidad debe acreditarse
conforme al tipo penal y se afirma con el dictado de
la sentencia, es en esta cuando se deben acreditar los
elementos del tipo penal conforme a la descripcion
especifica se requiera.

Ello es asi porque el estandar probatorio que se
requiere en la sentencia, corresponde al grado mas alto,
mas alla de toda duda razonable e intima conviccion de
culpabilidad.

VI. Conclusiones

Para la vinculacion procesal, basta establecer que la
informacion aportada por el ministerio publico, a través
de datos de prueba (que no son medio de prueba, ni
pruebas), de manera légica y razonable, constituyan
indicios (conocimiento) que conforme a una abstraccion
intelectual sustentada en la experiencia, son probables, a
fin de establecer que se ha cometido un hecho que la ley
senala como delito. Por lo que no se deben acreditar los
elementos objetivos, subjetivos y normativos del tipo penal,
los cuales corresponden a las sentencias, absolutoria o
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condenatoria (articulos 406 y 407 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, donde se valuara las pruebas
desahogadas en la audiencia de juicio, a fin de constatar
el delito y sus elementos (tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad) o su exclusion.

En lo que se vence la presuncion de inocencia del
imputado y el 6rgano de acusacion, ministerio publico,
demuestre la culpabilidad del imputado conforme al tipo
penal (articulo 20, inciso B), fraccion V, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos). La potestad
del amparo (directo o indirecto), no debe exigir que el
juez de control, en la resolucion de vinculacion procesal,
exija acreditar los elementos del tipo penal, ya que
desnaturalizaria el sistema acusatorio, al requerir valer
el dato de prueba en el grado mas alto del estandar
probatorio, mas alla de duda razonable o intima
conviccion, que es propio de la sentencia.
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doctrina. III. Resena de una sentencia judicial.
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Corte de Justicia de la Nacion. V. Conclusiones
VI. Referencias.

I. Preambulo

Uno de los propoésitos de este ensayo es identificar la
manera de como se conciben en la practica juridica los
derechos humanos a la luz del principio de progresividad
de los mismos, particularmente, por los tribunales y
juzgados federales quienes cada dia que pasa abandonan
la exclusiva del control de convencionalidad,' sin que
esta ultima aseveracion sea irrestricta, obedeciendo
mas bien al deber ser o como debe ser su concepcion
legal y aplicacion en el mundo factico, a partir de que

" Secretario del Segundo Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y
Civil del Vigésimo Segundo Circuito. Profesor del Instituto de la Judicatura
Federal en las materias de Derechos Humanos, Derecho Administrativo y
Redaccion Judicial.

! Cabe senalar que Juan José Rosales Sanchez, coincide con Karlos Castilla,
al decir que el control de convencionalidad a cargo de los jueces nacionales
y de toda autoridad vinculada a la administracién, no es mas que la
obligaciéon de observar y aplicar el contenido de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, y en general el corpus iuris interamericano con
el fin de promover, respetar, garantizar y proteger derechos y libertades
reconocidas a las personas.
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en México, el 10 de junio de 2011, se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion la reforma mas importante a la
Constitucion Federal de la Republica en la materia desde
su promulgacion en 1917.

Todos sabemos la trascendencia que tal modificacion
imprime a la forma de entender los derechos humanos en
el Estado mexicano, al imponer la obligacion a todas las
autoridades de tomar una actitud proactiva por el fomento
y proteccion de los derechos humanos, cada una en el
campo de accion en que sean competentes, lo cual traduce
plenamente el propoésito que tuvo el poder reformador
para llevar a cabo dicha modificacién, que es consolidar
a México como un Estado democratico, respetuoso de los
derechos inherentes a la dignidad del hombre, siendo este
el fundamento ultimo de la sociedad.?

Mucho se ha dicho en la doctrina, que esta reforma
trascendental busco fortalecer el sistema de reconocimiento
y proteccion de los derechos humanos en México,
implicando la modificacion de los articulos 1°, 3°, 11, 15,
18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105 del pacto federal.

Los principales cambios que se produjeron se reflejan
de la siguiente manera:

En el articulo 1°:

a) Se transforma la denominacion del Capitulo I, Titulo

Primero para pasar de De las garantias individuales
a De los derechos humanos y sus garantias;

b) Se reconoce, constitucionalmente, a los derechos
humanos contenidos en tratados internacionales,
al mismo nivel que los consagrados en la norma
fundamental;

c) Se dispone que las normas relativas a derechos
humanos se interpretaran de conformidad con

2 Gil Rendoén, R. “El control difuso... cit.
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los tratados internacionales favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mds amplia.
Asi, ademas de establecer la obligacion de realizar
la interpretacion conforme a tratados, también
se prevé la aplicacion del principio pro persona,
por el que todas las autoridades que aplican la
ley quedan obligadas a preferir aquella norma o
aquella interpretacion que mejor proteja al ser
humano;

d) Se dispone que todas las autoridades, en el
ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos. Se trata de un mandato
integral, no solamente porque esta dirigido a todas
las autoridades, sino porque la obligacion abarca
los diversos ambitos de la actuacion publica. Es
un mandato para transformar el desempeno diario
de las autoridades;

e) Se consagran los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad
de los derechos humanos como fundamento de
la actuacion publica;

f) Se obliga al Estado a prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos;
Y,

g) Se precisa la prohibicion de discriminacion por
motivo de preferencias sexuales.

Lo cual conlleva a que las autoridades actuen
atendiendo a todas las personas por igual, con una
vision interdependiente, ya que el ejercicio de un derecho
humano implica, necesariamente, que se respeten y
protejan multiples derechos vinculados, los cuales
no podran dividirse y todo habra de ser de manera
progresiva, prohibiendo cualquier retroceso en los
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medios establecidos para el ejercicio, tutela, reparacion
y efectividad de aquellos.

Luego, el articulo 3° dispone que la educacion que
imparta el Estado fomentara el respeto a los derechos
humanos.

Enseguida el numeral 11 reconoce el derecho al asilo
en caso de persecucion por motivos de orden politico
y el de refugio que se recibira por causas de caracter
humanitario.

Incluso, en el articulo 15, se prohibe la celebracion
de convenios o tratados en virtud de los que se alteren
los derechos humanos reconocidos por la Constitucion
y en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte.

A continuacion, el articulo 18 dispone que el sistema
penitenciario debe organizarse sobre la base del respeto
a los derechos humanos.

En el precepto 29 se regula un nuevo régimen de
suspension y restriccion de derechos y garantias, ademas
se constituye un nucleo duro de derechos que no pueden
suspenderse nunca, ni aun en estados de excepcion.

Por otra parte, se otorga derecho de audiencia a las
personas extranjeras sujetas al proceso de expulsion
previsto en el articulo 33.

Se prevé en el articulo 89, fraccion X, que el Poder
Ejecutivo, en la conduccion de la politica exterior,
observara como principio el respeto, la proteccion y la
promocion de los derechos humanos.

Con la reforma al articulo 97 se suprime la facultad
de investigacion de violaciones graves de derechos
humanos que se encontraba en la esfera competencial
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

La facultad de investigacion se incorporo6 al articulo
102, Apartado B, como una nueva atribucion de la
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Comision Nacional de los Derechos Humanos. Incluso,
pretendié dotar al ombudsman de mayor autonomia,
debiéndose verificar una consulta publica en su proceso
de eleccion, brindar mayor fuerza a sus recomendaciones
a través de un control politico a cargo del Poder
Legislativo (Camara de Senadores), que podra llamar a
los servidores publicos que no acepten o no cumplan las
recomendaciones y, finalmente, amplia la competencia
del ombudsman a la materia laboral.

En el articulo 105, fraccion I, inciso g), se prevé que
la Comision Nacional de los Derechos Humanos puede
interponer acciones de inconstitucionalidad contra
leyes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal,
ahora de la Ciudad de México, asi como de tratados
internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y
aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren
los derechos humanos consagrados en la Constitucion
y en los tratados internacionales de los que México sea
parte.

Ahora, en interpretacion del renovado articulo
1° constitucional, se han producido dos decisiones
relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
una en el ano 2011 y otra en el 2013.

La primera fue en el expediente Varios 912/2010,
resuelto en julio de 2011, producido a raiz de la sentencia
dictada el 23 de noviembre de 2009, por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Radilla
Pacheco, a través de la cual se gener6 en Iberoamérica
y, particularmente en México, un debate acerca del
control de convencionalidad, en el que los puntos que
se pretendian dilucidar eran el origen y surgimiento de
ese concepto, su desarrollo e implicaciones, incluso qué
fue entendido por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, al determinar la procedencia y modalidades de
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las acciones que tenia que llevar a cabo el Poder Judicial
de la Federacion para cumplir esa sentencia.?

Y como lo senalé el Magistrado Rosales Sanchez,
ese debate se mantiene en la actualidad, principalmente
porque el establecimiento de la obligatoriedad del
control de convencionalidad de manera oficiosa, lo que
implica que todos los jueces y magistrados del sistema
interamericano, estan obligados a interpretar y aplicar
los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, derivado de lo establecido en el parrafo 339
de dicha sentencia*y su fundamento se encuentra en los
articulos primero y segundo de la Convencion Americana,;
no ha sido totalmente delimitado por la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por
la doctrina, ni en los criterios interpretativos del Poder
Judicial de la Federacion en nuestro pais;® o al menos,
no ha quedado lo suficientemente claro.

En esa resolucion dictada por nuestro pais en
cumplimiento a la diversa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, se determiné6 que las sentencias

3 Rosales Sanchez, J. J.: “cLos jueces... cit., pp. 123-124.

4 339. En relacion con las prdcticas judiciales, este Tribunal ha establecido
en su jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos
estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico320. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convenciéon Americana, sus
Jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién
no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin,
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convenciéon Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencién Americana.

5 1d.
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emitidas por ella en contra de México, serian vinculantes
para los jueces mexicanos y las pronunciadas en contra de
otros paises se constituirian como un referente orientador.
También se decidio que todos los jueces mexicanos debian
ejercer el control de convencionalidad, por lo que se
establecio un nuevo sistema de control constitucional-
convencional, pasando del modelo concentrado a uno
difuso o hibrido. Finalmente, se sostuvo que todas las
violaciones a los derechos humanos debian ser conocidas
por la jurisdiccion ordinaria o civil, nunca por la militar.

Posteriormente, en sesiones de agosto y septiembre
de 2013, la Suprema Corte resolvio la contradiccion de
tesis 293/2011, en la cual se sostuvo que en México
existe un bloque de constitucionalidad como parametro de
control de regularidad constitucional, que se integra por el
conjunto de derechos humanos, tanto de fuente nacional
(constitucional propiamente) como internacional (tratados
internacionales). Esto sin duda tiene una clara ventaja, ya
que amplia en su numero y alcance los derechos que se
establecen literalmente en la Constitucion, con aquellos
que estan recogidos en los tratados e instrumentos
internacionales. La aplicacion de estos derechos se realiza
mediante el principio pro persona.

No obstante, el Pleno de la Suprema Corte mexicana
también determiné que, en caso de contradiccion entre
el texto constitucional y los tratados internacionales,
prevalecera el primero, lo que se puede interpretar como un
matiz, excepcion o restriccion a la aplicacion del principio
pro persona. Reflexiones que dieron vida a la tesis de
jurisprudencia 20/2014 (10a.), de epigrafe: DERECHOS
HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN
LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN
EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION
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HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE
AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL
TEXTO CONSTITUCIONAL.®

Por ultimo, dentro de la misma contradiccion de
tesis 293/2011, se decidio que todas las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son
vinculantes para los jueces mexicanos, sin importar si fue
Meéxico el pais condenado. Esto representa un avance y
un reto en relacion con la decision de la misma Suprema
Corte en el expediente Varios 912/2010, ya que de esta
contradiccion se derivaron criterios jurisprudenciales, es
decir, obligatorios para todos los jueces mexicanos.

Sin dejar de mencionar una ultima interpretacion
sobre el tema, pero de la Primera Sala del Maximo
tribunal de la Republica, que se contiene en la tesis
de jurisprudencia por reiteracion de criterios numero
29/2015 (10a.), aprobada en sesion privada de 15
de abril de 2015, del rubro: DERECHOS HUMANOS
RECONOCIDOS TANTO POR LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, COMO EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. PARA DETERMINAR SU
CONTENIDO Y ALCANCE DEBE ACUDIRSE A AMBAS
FUENTES, FAVORECIENDO A LAS PERSONAS LA
PROTECCION MAS AMPLIA.”, referente a que acorde

6 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 5,
Tomo I, abril de 2014, p. 202.

7 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro
17, abril de 2015, Tomo I, p. 240, cuyo texto dice: Acorde con lo sostenido
por el Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en
la tesis de jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.), las normas de derechos
humanos contenidas en los tratados internacionales y en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos no se relacionan entre si en términos
jerarquicos, ya que se integran al catdlogo de derechos que funciona como
un parametro de regularidad constitucional. Por tanto, cuando un derecho
humano esté reconocido tanto en la Constitucion Federal, como en los tratados
internacionales, debe acudirse a ambas fuentes para determinar su contenido
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con lo sostenido por el propio tribunal en pleno, las
normas de derechos humanos contenidas en los tratados
internacionales y en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, no se relacionan entre si en términos
jerarquicos, ya que se integran al catalogo de derechos que
funciona como un parametro de regularidad constitucional.

Por tanto, agreg6é ese alto tribunal, cuando un
derecho humano esté reconocido, tanto en la Constitucion
Federal como en los tratados internacionales, debe
acudirse a ambas fuentes para determinar su contenido
y alcance, favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia; reiterando que, cuando exista en
la Constitucion una restriccion expresa al ejercicio de un
derecho humano, se debera estar a lo que indica la norma
constitucional.

En aspecto diverso, cabe decir que la reforma de
derechos humanos de 2011, esta interrelacionada y se
complementa con la reforma de amparo, publicada el 6
de junio de ese mismo ano. A través de ella, el amparo se
convirtié en una garantia jurisdiccional de los derechos
humanos, ya que, entre otras cosas, se establecido su
procedencia contra actos, leyes u omisiones de autoridad
que violen derechos humanos reconocidos, tanto en la
Constitucion como en tratados internacionales.

A mas de cinco anos de la entrada en vigor de la reforma
de 2011, aun se esta trabajando para que su implementacion
sea una realidad, pues sin duda, a raiz de ella se esta
gestando en México un nuevo derecho constitucional que
se proyecta en todos los ambitos, transversalizando a los
derechos humanos en la actividad publica.

y alcance, favoreciendo en todo tiempo a las personas la protecciéon mds
amplia; en el entendido de que cuando exista en la Constitucién una restriccion
expresa al ejercicio de un derecho humano, se deberad estar a lo que indica la
norma constitucional.
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Paralelamente, se fortalece el papel de los jueces
en la interpretacion del derecho, quienes a través del
conocimiento de diversos asuntos les corresponde decidir
sobre la proteccion efectiva de los derechos constitucionales
en los casos particulares y concretos y el control de la
actuacion de las demas autoridades publicas. Ese nuevo
rol dinamico de la funcion judicial ha representado, en
los ultimos anos, multiples conflictos con las diferentes
autoridades del Estado, por cuanto se considera que
algunas de las decisiones adoptadas por los jueces y
tribunales invaden su ambito de competencia, desbordando
el poder conferido en la Constitucion y comprometiendo la
estabilidad y la viabilidad del mismo Estado.?

También debe decirse que los derechos estan en
constante evolucion desde el momento en que surgio la
Declaracion de los Derechos Humanos en 1948. Desde
ese momento los preceptos que se refieren a cada derecho
han ido evolucionando a través de los diversos tratados
y convenciones que se han referido a ellos, ampliando el
ambito del derecho y sus garantias.

En efecto, aterrizando todas las cuestiones
mencionadas al tema de interés, hay una tendencia
manifiesta hacia la mas amplia proteccion de los derechos
humanos; en el ambito internacional se ha desarrollado
el principio de integralidad maximizada del sistema, tal
como se le ha denominado por distintos doctrinarios,
de manera que el derecho internacional de los derechos
humanos esta incorporado al derecho interno como
fuente, cuando contiene algunos plus respecto de este
ultimo y el derecho interno se incorpora como fuente de
derecho internacional en la medida de ser mas favorable
al sistema de derechos.

8 Calvo Chaves, N. J.: “Aplicacién...p. 63.
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En este sentido, diversos pactos internacionales
de derechos humanos tienen normas que explicitan el
principio de progresividad o integridad maximizadora de
los derechos; la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, en su articulo 29, inciso b), sefiala que ninguna
de sus disposiciones puede ser interpretada en el sentido
de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados parte o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados.

Mas cuando el numeral 26 de la citada Convencion
prevé que los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econémica 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, contenidas
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida
de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados.

Principio relacionado con la convencion de la
proteccion de los derechos humanos, en instrumentos y
por instituciones internacionales, también conocido como
principio de integridad maximizadora de los derechos.
Implica el desarrollo y amplitud de proteccion de los
derechos humanos y, en ningin momento, pueden ser
irrestrictos o ser aplicados con una menor proteccion de
la que ya se ha aplicado con anterioridad.®

Este principio implica, por su contenido, una
obligacion particular del Estado de no ir en contra de los
derechos ya reconocidos. De esta manera, Garcia Ramirez

° Bustillo Marin, R.: “El control... cit., p. 22.
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y Morales Sanchez, senalaron que la progresividad de los
derechos humanos establece la obligacion del Estado de
procurar todos los medios posibles para su satisfaccion
en cada momento historico y la prohibicion de cualquier
retroceso o involucion en esta tarea.'®

Aunado a que esta reconocido en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas,
en su articulo 5.2, entre otros, por cuanto senala que no
podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los
derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes
en un Estado Parte en virtud de leyes, convenciones,
reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente
Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.

Lo que envuelve aplicar siempre la disposicion mas
favorable a los elementos de las personas, por lo que
siempre debe aplicarse aquel instrumento que en mejor
forma garantice el derecho, no importando si la mayor
garantia se encuentra en la norma interna del Estado
o en la norma de derecho internacional de los derechos
humanos incorporada al derecho interno, la que lleva
a una interpretacion pro-cives o favor libertatis, o sea,
a la interpretacion que mejor favorezca y garantice los
derechos humanos.

II. Significado del principio de progresividad a partir
de la doctrina

Esta progresividad de los derechos y su autoejecutividad,
implica que el juez debe conocer y aplicar las normas
del derecho internacional de derechos humanos que se
ha incorporado al derecho interno, cuando el derecho
nacional no garantiza tal derecho. Los derechos de las
personas, los pueblos y la naturaleza, para su aplicacion

10 Garcia Ramirez, S. y Morales Sanchez J.: La reforma... cit.
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e interpretacion, deben ser desarrollados progresivamente
a fin de extender su ambito de proteccion. E1 Estado debe
generar y garantizar las condiciones necesarias para su
pleno reconocimiento y ejercicio.

Parafraseando a Calvo Chaves,!! el principio de
progresividad hace referencia al reconocimiento de
prestaciones mayores y superiores en relacion con cada
uno de los derechos sociales, economicos y culturales,
que no excusa el incumplimiento del deber del Estado
de asegurar, tan pronto como sea posible coberturas
universales de los contenidos minimos de esos derechos
y que implica la presuncion de inconstitucionalidad de
las decisiones de las autoridades encargadas de regular
el tema de los derechos sociales de retroceder frente a
determinado nivel de proteccion alcanzada; decisiones
que ajustadas a la Constitucion Politica, cuando las
autoridades demuestran que existen imperiosas razones
que hacen necesario un paso regresivo en el desarrollo de
un derecho social prestacional.

Afirma el autor Christian Courtis, que de la obligacion
progresiva de los derechos econémicos, sociales y culturales,
pueden extraerse algunas obligaciones concretas. La
obligacion misma asumida por el Estado al respecto es la
obligacion de no regresividad, es decir, la prohibicion de
los derechos economicos, sociales y culturales de los que
ha gozado la poblacion al momento de adoptado el tratado
internacional respectivo, o bien, en cada mejora progresiva.
Dado que el Estado se obliga a mejorar la situacion de
estos derechos, simultaneamente asume la prohibicion de
reducir los niveles de proteccion de los derechos vigentes
0, en su caso, de derogar los derechos existentes.!?

11 Calvo Chaves N. J.: Op. cit., p. 63.

12 Courtis, C.: Ni un paso... cit., pp. 9y 10.
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De ahi precisamente que se discute si el contenido
de los derechos debe ser desarrollado o perfeccionado
doctrinaria, normativa y jurisprudencialmente, incluso
a través de politicas publicas, o si cualquier accion u
omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe
o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos
sera declarada inconstitucional.

Por ende, el Estado es el llamado a reconocer y
llevar a cumplimiento los derechos y garantias de las
personas, los pueblos y la naturaleza, pero estos derechos
al no ser estaticos, evolucionan, para alcanzar mayores
y amplias garantias para su cumplimiento, de esta
manera el desarrollo de los derechos es alimentado por
varias vertientes, entre ellas la doctrina, que a través de
la experiencia y observacion positiva de los tratadistas,
permite ampliar progresivamente tanto a los derechos y
sus garantias.

Otra fuente que influye en esta alimentacion a los
derechos son las propias decisiones judiciales, es aqui que
la experiencia social sera la que aporte a este crecimiento,
todos los actos que vulneren este caracter progresivo y
que afecte, disminuyan, contradigan o anulen el ejercicio
de estos derechos seran calificados de inconstitucionales
en cada caso concreto.

Por ejemplo, en la ejecutoria de 21 de junio de 2012,
dictada en el amparo directo 4/2012, por el Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Cuarto
Circuito, se describié que la valoracion de los derechos
fundamentales queda vinculada a la premisa de que
deben respetarse en beneficio de todo ser humano,
sin distinciéon de edad, género, raza, religion, ideas,
condicion economica, de vida, salud, nacionalidad o
preferencias (universalidad); ademas, tales derechos han
de apreciarse como relacionados de forma que no seria
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posible distinguirlos en orden de importancia o como
prerrogativas independientes, prescindibles o excluyentes
unas ante otras, sino que todos deben cumplirse en la
mejor medida posible.

Agregando que asi sea en diferente grado por la
presencia de otro derecho fundamental, que también
deba respetarse y que resulte eventualmente preferible,
por asegurar un beneficio mayor al individuo, sin que
el derecho fundamental que ceda se entienda excluido
definitivamente (indivisibilidad e interdependencia).
Asimismo, con el entendimiento de que cada uno de esos
derechos, o todos en su conjunto, obedecen a un contexto
de necesidades pasadas y actuales, mas no niegan la
posibilidad de verse expandidos, por adecuacion a nuevas
condiciones sociales que determinen la necesidad y
vigencia de otras prerrogativas que deban reconocerse a
favor del individuo (progresividad).

Maxime que, explico, dichos postulados orientan la
interpretacion de los restantes preceptos constitucionales
en materia de derechos fundamentales, conduciendo a
su realizacion y observancia mas plena e inmejorable
posibles, vinculando el proceder de toda autoridad en
el cumplimiento del mandato de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos reconocidos
en la Constitucion y los tratados internacionales de
la materia, por lo que se constituyen como auténticos
principios de optimizacion e interpretacion constitucional
que el legislador decidio objetivar en la norma suprema
y que, por ende, resultan de ineludible observancia para
todas las autoridades y mas aun para las jurisdiccionales.

Sin embargo, un tanto mas sistematico el pretendido
entendimiento sobre el principio de interés, debe
apuntarse que los derechos humanos deben obedecer a
una linea de desarrollo, evolucion y progresion, es decir,
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cualquier modificacion de los elementos reguladores
que los contengan debe serlo para hacerlos mas
avanzados, nunca para restarles efectividad, reprimirlos
o menoscabarlos,’® citando a Alvarez, aseveré que la
tendencia de los derechos humanos es una proyeccion de
avanzada extension en lo que a su desarrollo concierne;
asimismo, ese progreso no debe agotarse en una simple
disposicion regulatoria, sino en la propia proteccion que
se debe garantizar a los individuos.!*

Aqui cabe preguntarse repetidamente gen qué
consiste el principio de progresividad y la prohibicion de
regresividad en materia de derechos humanos?

Esto implica que los derechos humanos que ya
han sido reconocidos en un texto normativo no pueden
eliminarse, restringirse, ni disminuirse. Es decir, en esa
materia el Estado tiene la obligacion de ir siempre hacia
adelante. Asimismo, exige que a pesar de haber alcanzado
los estandares minimos exigibles, siempre se debe buscar
una mayor proteccion y garantia de los mismos.

Dicho de otra manera, este principio persigue,
esencialmente, la aplicacion preferente de aquel
ordenamiento que dé un mayor beneficio al gobernado
respecto de sus derechos humanos, por ello las
autoridades deben estar atentas a la evolucion de estos,
especialmente en los tratados internacionales, pues
puede suceder que exista contraposicion entre un derecho
humano que consagra la Constitucion de algun pais y el
previsto en el tratado, lo que en los Ultimos anos ha dado
mucho de qué hablar.

Segun Mancilla Castro, el principio de progresividad
en el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se encuentra contenido en dos partes:

13 Nava G., G.: “Doctrina... cit., p. 14.
14 Alvarez Alvarez, A.: Jurisprudencia... cit.
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en la primera se habla de que tanto los derechos como su
ejercicio no pueden restringirse ni suspenderse salvo en
los casos previstos por la Constitucion; y, en la segunda
parte, se hace mencion expresa de la misma.

Podria parecer redundante que se mencione la
sustancia y después se nombre el mismo principio, pero
el texto podria interpretarse de la siguiente forma para
evitarlo: la primera parte se puede tener como el contenido
minimo del principio de progresividad, mientras que la
mencion del mismo principio da lugar a que al determinar
su alcance, mediante la aplicacion constitucional, se
pueda ampliar mas alla del contenido minimo.!®

El aludido principio es una de las bases primordiales
del ordenamiento constitucional mexicano, puesto que
da una pauta para las interacciones constitucionales,
poniendo como limite competencial a toda autoridad
que aplique la Constitucion el hecho de que los derechos
pueden aumentar, pero no disminuir; explicando Mancilla
Castro, el aludido principio resulta aplicable tanto a
derechos consagrados en la Constitucion, como en las
normas secundarias, y los derechos establecidos en
esta normativa infraconstitucional pueden presentar
una expansion a aquellas que atanien a la Carta Magna
o pueden tener una existencia auténoma. Cuando
se aplica el principio de progresividad a una norma
secundaria que expande la norma suprema se da un
cambio en su naturaleza, puesto que si resulta imposible
su disminucion o remocion —salvo que se pondere otro
principio constitucional con mayor prioridad en un caso
especifico- se tiene entonces que posee un grado de
supremacia similar en el fondo, aunque no en la forma,
al dispositivo constitucional que complementa.'®

15 Mancilla Castro, R. G.: “El principio... cit., p. 87.
16 Ibidem, p. 101.
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Por otro lado, los académicos Luis Daniel Vazquez y
Sandra Serrano,!” refieren que la progresividad implica
tanto gradualidad como progreso. La gradualidad se
refiere a que la efectividad de los derechos no va a lograrse
de una vezy para siempre, si no que se trata de un proceso
que supone definir metas a corto, mediano y largo plazo.
El progreso patentiza que el disfrute de los derechos
siempre debe mejorar. La progresividad requiere del
diseno de planes para avanzar hacia el mejoramiento de
las condiciones de los derechos mediante el cumplimiento
de dichos planes.

Alo que agregaron, tradicionalmente se ha relacionado
al principio de progresividad con el cumplimiento de
los derechos econdémicos, sociales y culturales, dando
a entender que los derechos civiles y politicos deben
realizarse de una sola vez. Si bien existen normas
que son de exigibilidad progresiva, es importante no
cometer dos errores: confundir la exigibilidad con la
autoejecutabilidad de la norma, y dar por hecho que las
obligaciones inherentes a los derechos civiles y politicos
son siempre de exigibilidad inmediata, y las de los
derechos economicos, sociales y culturales son siempre
de exigibilidad progresiva.

Vazquez y Serrano, también establecen que habra
casos en que ciertas obligaciones de los primeros seran
progresivas, y algunas de las segundas podran ser de
cumplimiento inmediato, por ejemplo, la emision de una
ley que garantice el acceso al derecho a la educacion
y a la salud, respetando el derecho a la igualdad y la
no discriminacion, cuyo elemento a resaltar es que en
materia de implementacion el principio de progresividad
aplica por igual a derechos civiles y politicos y a derechos

17 Vazquez, L. D. y Serrano, S.: “Los principios... cit., pp. 159-163.
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economicos, sociales y culturales porque siempre habra
una base minima que deba atenderse pero sobre ella los
Estados deberan avanzar en su fortalecimiento.

Con respecto a la prohibicion de regresividad,
explicaron que una vez logrado el avance en el disfrute
de los derechos, el Estado no podra salvo en ciertas
circunstancias disminuir el nivel alcanzado. Este principio
debe observarse en las leyes, politicas publicas, decisiones
judiciales y, en general, en toda conducta estatal que
afecte derecho. Se trata de un analisis sustitutivo sobre
las decisiones estatales; es decir, que los contenidos
asignados a su actividad no decrezcan lo ya logrado en
cuanto al contenido y alcance del derecho. Se trata de
evaluar a quién beneficia la medida, a quién perjudica,
en qué medida cumple el derecho y, en su caso, como
lo amplia. De disminuir su alcance en alguna forma
estaremos frente a una regresion prohibida.

Igualmente, disertaron los autores que la no
regresividad y el principio de progresividad estan
directamente relacionados con el estandar de maximo
uso de recursos disponibles, por lo que si bien el
texto constitucional no lo menciona explicitamente
debe entenderse comprendido como parte de derecho
internacional de los derechos humanos. La progresividad
pasa también por una revision de que efectivamente se
haga uso del maximo de los recursos disponibles. Este
uso maximo debera atender también a las necesidades
concretas del lugar y de la poblacion, y comprende no solo
a los recursos econémicos, sino también a los recursos
tecnologicos, institucionales y humanos.

Concluyendo Vazquez y Serrano que el principio de
progresividad debe ponerse siempre acompanado de, al
menos, tres principios mas de aplicacion de los derechos
humanos: la identificacion de los elementos minimos
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de cada derecho, ya sea a través del mecanismo de los
minimos esenciales o, por medio de los limites razonables
del derecho, la prohibicion de aplicaciones regresivas y
el maximo uso de recursos disponibles. Sin estos tres
principios la progresividad es simplemente inconcebible,
mas aun, se requiere también el desarrollo de un amplio
set de indicadores que, por medio de la construccion de
indices por derecho permitan observar si efectivamente
se cumplen los elementos minimos de cada derecho, y
si con el paso del tiempo nos encontramos frente a un
mayor y mejor ejercicio de los derechos, comenzando por
los grupos estructuralmente peor situados.

De ahi que al margen de si es una disertacion teorica
profunda la de los académicos de FLACSO, ciertamente
de poco sirve el discurso de derechos humanos si no
cuenta con aplicaciones practicas que permitan construir
realidades, realidades desde abajo, como el principal y
Unico sentido que pueden tener los derechos humanos,
en la construccion de un referente utépico alcanzable, de
ahi que, los derechos humanos siempre seran los derechos
por venir, privilegiando en todo momento la aplicacion de
normas mucho mas adecuadas y perfeccionadas para
la proteccion de la esfera juridica del hombre e intentar
jamas retroceder en los derechos que este ha conquistado.

III. Resena de una sentencia judicial

Esta recae sobre la dictada el 20 de octubre de 2011,
por los magistrados integrantes un Tribunal Colegiado
del Vigésimo Segundo Circuito, con la colaboracion de
quien suscribe con el caracter de Secretario de Tribunal,
al resolver un amparo en revision administrativa, nétese
a tan sélo cuatro meses después de la entrada en vigor
de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos; recurso interpuesto contra la sentencia dictada
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en un juicio de amparo indirecto por un juez de distrito
del referido circuito judicial, en donde se planted, como
cuestion principal, silos actos reclamados eran violatorios
de derechos humanos, de conformidad con el principio
de progresividad y, por tanto, contrario al articulo 1°
constitucional, asi como de diversos instrumentos
internacionales.

La demanda de amparo se presento el 8 de julio
de 2009, en la Oficina de Correspondencia Comun de
los Juzgados de Distrito en el Estado de Querétaro, asi
como su ampliacion de fecha 24 de igual mes, se solicito
la proteccion de la justicia federal, en contra de las
autoridades y por los actos siguientes:

a) Elacuerdo emitido por el Consejo de la Judicatura
del Poder Judicial del Estado de Querétaro en
sesion ordinaria de 27 de mayo de 2009, en su
punto quinto.

b) La implementacion y ejecucion del acuerdo
emitido por el Consejo de la Judicatura del Poder
Judicial del Estado de Querétaro en sesion
ordinaria de 27 de mayo de 2009, en su punto
quinto.

c) La suspension del servicio de expediente
electronico ejecutada a partir del dia 22 de junio
de 2009, respecto del usuario ahi senalado, cuyos
datos de identidad y asignacion correspondian
al quejoso, y se supeditaba su acceso a través
del portal de internet del Tribunal Superior de
Justicia del Estado de Querétaro, al pago de una
tarifa economica.

El juez de distrito en el Estado, a quien por turno
correspondié conocer del asunto, admitiéo a tramite
la demanda de amparo, asi como su ampliacion;
resultando ciertos los actos reclamados a las autoridades
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responsables: Presidente del Consejo de la Judicatura del
Poder Judicial del Estado de Querétaro, y al Director de
Informatica del propio Poder Judicial estatal, ya que asi lo
manifestaron al rendir su informe justificado, consistente
en la implementacion y ejecucion del acuerdo emitido por
el Consejo de la Judicatura del Poder Judicial del Estado
de Querétaro, en sesion ordinaria del 27 de mayo de
2009, asi como la suspension del servicio de expedientes
electronicos ejecutada a partir del dia 22 de junio de
ese ano, respecto del usuario cuyos datos de identidad
y asignacion corresponden al quejoso, y se supedito su
acceso a través del portal de internet del Tribunal Superior
de Justicia del Estado de Querétaro, al pago de una tarifa
economica.

Luego de agotar el procedimiento, el juez federal
con fecha 27 de agosto de 2009, celebro la audiencia
constitucional, dictando la sentencia respectiva el 31 de
agosto de 2009, en la que nego6 el amparo y proteccion
de la justicia federal.

Inconforme el quejoso con ese fallo, por escrito
presentado en fecha 3 de noviembre de 2009, interpuso
recurso de revision, del cual correspondi6é conocer a un
Tribunal Colegiado del Vigésimo Segundo Circuito, mismo
que lo admiti6 a tramite por auto de presidencia de "4 de
noviembre de 2009, formando el toca respectivo.

Lo que concluyo primeramente con la revocacion
del fallo de amparo y la reposicion del procedimiento
constitucional, celebrando a la postre la audiencia
constitucional el 9 de junio de 2010, dictando una nueva
sentencia 20 dias después, en la que resolvio sobreseer
en el juicio de derechos fundamentales.

Resolucion en contra de la cual, por escrito
presentado ante el juez del conocimiento el 27 de julio
de 2010, el quejoso interpuso recurso de revision, mismo
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que fue admitido a tramite por auto de presidencia del
entonces Tribunal Colegiado de conocimiento previo el
30 de agosto siguiente.

Los magistrados al resolver el asunto, por unanimidad
de votos, concedieron el amparo y proteccion de la justicia
federal, para el efecto de que la autoridad responsable
no aplique, en perjuicio del quejoso el acto reclamado,
consistente en el acuerdo de 27 de mayo de 2009, mediante
el cual se establecio el cobro de derechos por el acceso al
programa institucional denominado Expediente electrénico
y, en su lugar, se le permitiera acceder gratuitamente a
dicho sistema.

Para ello, los magistrados estimaron fundados los
agravios en relacion con los actos reclamados consistentes
en el acuerdo de 27 de mayo de 2009, emitido por el Consejo
de la Judicatura del Poder Judicial del Estado de Querétaro,
asi como la suspension del servicio de consulta electronica
de expedientes Praxis, como consecuencia inmediata, pues
como lo alego el quejoso, no podia afirmarse que tales actos
reclamados estuvieran consumados de forma irreparable,
partiendo de la circunstancia de que, obsequiado el amparo,
la violacion aludida se podria subsanar permitiendo el acceso
gratuito a dicho sistema de consulta, cuyos efectos serian
tangibles en la esfera juridica del gobernado, conforme a
lo previsto en el articulo 80 de la Ley de Amparo anterior.

Dicho de otra manera, explicaron, los actos reclamados
constituyen un acuerdo y su consecuencia traducida en
la restriccion del acceso electronico a un sitio de internet,
como acciones positivas formal y ejecutiva, respectivamente,
siendo la primera sustentante y la segunda dependiente
de aquella; de modo que los reclamados no han quedado
consumados de forma irremediable, pues como lo arguyo el
inconforme, el acuerdo impugnado se encontraba en vigor y
la restriccion del acceso al pago de una tarifa, ciertamente
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ocurrio en el mundo factico, es decir se consumo, pero no
de manera irreparable, pues bastaba que las autoridades
encargadas de su control reconfiguraran el sistema
correspondiente para que se habilitara el nombre de usuario
y contrasena asignados al peticionario para que continue
gozando del acceso gratuito para consultar expedientes.

Concluyendo que las violaciones argiidas si podian
ser reparadas en el particular, ante la ineludible posibilidad
de restituir al quejoso en el goce del derecho fundamental
violado, por lo que se revoco el veredicto impugnado y, por
tanto, el Tribunal Colegiado procedié a abordar el estudio
de los conceptos de violacion vinculados con tales actos, en
términos de lo dispuesto en el articulo 91, fraccion I, de la
Ley de Amparo anterior, los cuales resultaron parcialmente
fundados.

En efecto, los magistrados estimaron que el quejoso se
dolio de que gozaba del servicio de expediente electronico para
la consulta a través del portal de internet del Poder Judicial
del Estado de Querétaro, de todos aquellos expedientes
en los que tenia personalidad juridica reconocida, el que
con posterioridad le fue vedado por acuerdo del Consejo
de la Judicatura estatal, pese a que satisfizo todas las
condiciones técnicas que fueron requeridas por la Direccion
de Informatica, condicionando su reincorporacion al pago de
una cuota, tarifa o derecho, con lo que no solo se le restringio
el derecho a la informacion que ya tenia reconocido, sino
también, circunstancialmente se dio marcha atras con
los objetivos de seguridad, comodidad, rapidez, ecologia y
ahorro que el propio Poder Judicial del Estado implement6
para hacer mas asequible la tutela judicial efectiva.

Como se ve, enfatizaron, quien se queja viene a
defender su postura desde la optica de los derechos
fundamentales que posee toda persona y, en especifico, del
derecho, entre otros, a la informacion que gratuitamente
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le daba via internet el Poder Judicial del Estado, empero,
que dice, injustificadamente le fue restringido, con lo que
a la vez le limita la tutela judicial que ya se venia dando.

Luego, refirieron, para resolver tal problematica se
torna necesario recordar que el articulo 1° constitucional
reformado, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 10 de junio de 2011, en vigor a partir del dia siguiente,'®
refleja que el objeto de la reforma es dotar a la Constitucion
de los elementos y mecanismos necesarios para garantizar
la maxima proteccion de los derechos humanos, entre
otras cosas, obligando a todas las autoridades a promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Ponderando, principalmente, que el principio de
progresividad previsto en el articulo 1° del pacto federal,
tiene por objeto proteger los derechos inherentes a todos los
seres humanos, sin distincion alguna, interrelacionados,
interdependientes, indivisibles y universales que
estan contemplados en la lex legum y garantizados por
ella, asi como los tratados, el derecho internacional
consuetudinario, los principios generales y otras fuentes
del derecho internacional, frente a la obligacion del Estado
mexicano y de todos los gobiernos de tomar medidas en
determinadas situaciones, o de abstenerse de actuar de
determinada forma en otras, a fin de promover y proteger
los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los individuos o grupos.

Derechos universales e inalienables que, senalaron,
constituyen ademas la piedra angular del derecho

18 En la inteligencia de que, dijeron, no obstaba la circunstancia de que el acto
reclamado sea anterior a las reformas constitucionales que se mencionan,
pues se inspiran ademas, en los instrumentos internacionales a que se
contrae este estudio.
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internacional de los derechos humanos, principio
que como se destacara inicialmente en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, se ha reiterado
en diversos convenios, declaraciones y resoluciones
internacionales de derechos humanos, verbigracia, en la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en
Viena en 1993, se dispuso que todos los Estados tenian
el deber, independientemente de sus sistemas politicos,
economicos y culturales, de promover y proteger todos
los derechos humanos y las libertades fundamentales.
Asimismo, precisaron, los derechos humanos
son inalienables, pues no deben suprimirse, salvo en
determinadas situaciones y segun las debidas garantias
procesales, por ejemplo, se puede restringir el derecho
a la libertad si un tribunal de justicia dictamina que
una persona es culpable de haber cometido un delito;
inclusive, los derechos humanos sean civiles y politicos,
como el derecho a la vida, la igualdad ante la ley y la
libertad de expresion; los derechos econémicos, sociales
y culturales, como el derecho al trabajo, la seguridad
social y la educacion; o los derechos colectivos, como
los derechos al desarrollo, la libre determinacion y el
derecho a la informacion, todos son derechos indivisibles,
interrelacionados e interdependientes, es decir, el avance
de uno facilita el avance de los demas, de igual modo, la
privacion de uno afecta negativamente a los demas.
Respecto de lo cual, anadieron, los Estados asumen
las obligaciones y los deberes, en virtud del derecho
internacional, de respetar, proteger y realizar los derechos
humanos, cuya obligacion de respetarlos significa que los
Estados deben abstenerse de interferir en el disfrute de
los derechos humanos, o de limitarlos; la de protegerlos
exige que los Estados impidan los abusos de los derechos
humanos contra individuos y grupos; y la de realizarlos
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significa que los Estados deben adoptar medidas positivas
para facilitar el disfrute de los derechos humanos basicos;
asimismo, en el plano individual, asi como debemos hacer
respetar nuestros derechos humanos, también debemos
respetar los de los demas.!®

Como se ha visto, apuntaron, el quejoso rebatio el
acto reclamado aduciendo conjuntamente que para la
consulta del expediente electronico en asuntos en los
que tiene personalidad juridica, a través del portal www.
tribunalgro.gob.mx, sin inconveniente alguno tuvo acceso a
las actuaciones de cada expediente, dando de alta conforme
a los lineamientos de la Direccion de Informatica, aquellos
de nueva radicacion o ulterior aceptacion del patrocinio;
registro que segun el personal de la oficina referida estaria
vigente hasta el mes de octubre de 2009, empero, sin
mediar comunicacion por escrito le fue suspendido dicho
servicio el 22 de junio del citado ano, negandole el acceso
en razon de haber cambiado las condiciones del mismo,
amén de que para tener de nueva cuenta acceso al servicio
debe cubrir una cuota econoémica, segun acuerdo de fecha
27 de mayo de 2009.

Ahora bien, destacaron, vinculados con aquel principio
es menester hacer previamente un analisis en torno a la
irreversibilidad de los derechos que es una caracteristica
fundamental de los derechos humanos, consistente en la
imposibilidad de desconocer la condicion de un derecho
como inherente a la persona humana una vez que el Estado
los ha reconocido a través de un tratado internacional, pues
son inherentes a la persona, asegurados y garantizados
por el texto constitucional, siendo que el caracter de
derecho inherente a la persona no es reversible en cuanto
al derecho en si, quedando implicitamente incluido de

19 Véase el portal http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages
WhatareHumanRights.aspx.
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manera permanente como derecho constitucional, ya que
ni el tratado ni la Constitucion los crea.

En este sentido, aseveraron, en el dictamen de 7
de abril de 2010, de las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales; y de Estudios Legislativos, con opiniéon
de la Comision de Reforma del Estado, en donde se
contiene el proyecto de reforma constitucional, define los
principios que rigen los derechos humanos, y en torno
de la progresividad dijo que se traducia en la obligacion
del Estado de procurar todos los medios posibles para su
satisfaccion en cada momento historico y la prohibicion
de cualquier retroceso o involucion en esta tarea.

También citaron el articulo 29, inciso b, de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
cuanto a que ninguna de sus disposiciones puede ser
interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados parte o
de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de
dichos Estados. El mismo principio esta reconocido en el
articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de las Naciones Unidas, adoptado y abierto a la
firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en
su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966,
en vigor a partir del 23 de marzo de 1976, de conformidad
con el articulo 49, ratificado por México en 1981.

Paralelamente, refirieron, los derechos estan en
constante evolucion desde el momento en que surgio la
Declaracion de los Derechos Humanos en 1948, desde
ese momento los preceptos que se refieren a cada derecho
han ido evolucionando a través de los diversos tratados
y convenciones que se han referido a ellos, ampliando
el ambito del derecho y sus garantias; en efecto hay una
tendencia manifiesta hacia la mds amplia proteccién de
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los derechos humanos. Asi, en el ambito internacional
de los derechos humanos se ha desarrollado el principio
de integralidad maximizada del sistema, de manera que
el derecho internacional de los derechos humanos esta
incorporado al derecho interno como fuente, cuando
contiene algunos plus respecto de este ultimo y el derecho
interno se incorpora como fuente de derecho internacional
en la medida de ser mas favorable al sistema de derechos.

Respecto de lo cual, matizaron, diversos pactos
internacionales de derechos humanos tienen normas
que explicitan el principio de progresividad o integridad
maximizadora de los derechos, que se encuentra en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, se establece
como deber fundamental de los pueblos y naciones,
promover ...mediante la ensenanza y la educacién, el
respeto a estos derechos y libertades (establecidos en
dicha Declaracién), y asegurar... por medidas progresivas
de cardacter nacional e internacional, su reconocimiento y
aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos
de los Estados Miembros..., asi como en el articulo 26°
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
en el articulo del 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos Sociales y Culturales.

En efecto, invocaron el articulo 2.1 del Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, en cuanto a que cada uno de los
Estados Partes en el propio pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la
asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
economicas y técnicas, hasta el mdaximo de los recursos de
que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos.
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Igualmente aludieron al articulo 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que prevé el
compromiso de los Estados partes a adoptar providencias,
tanto a nivel interno como mediante la cooperacién
internacional, especialmente econémica 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, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

De estos preceptos internacionales surge, en materia
de derechos humanos, afirmaron, el principio universal
de derecho de progresividad, que implica el deber para los
Estados de tomar toda clase de medidas, particularmente
legislativas, que garanticen una mayor extension y
proteccion de los derechos humanos, sociales, economicos
y politicos reconocidos en los pactos internacionales;
incluso, como se apunto, este principio se expresa en
la irreversibilidad de los derechos reconocidos y en la
prohibicion de reducir la proteccion legal ya establecida,
que da lugar a otro principio general del derecho: el
de conservaciéon de los derechos o la no derogacion del
régimen mas favorable; maxime que, inherente al principio
de progresividad, esta el principio de supremacia de la
disposicion mas favorable a la persona humana o clausula
de individuo mas favorecido pro homine.?°

20 En el estudio de Henderson, H.: “Los tratados ... cit., se desprende que de
diversos instrumentos internacionales que el objetivo primordial es reconocer
derechos al ser humano, por lo que la interpretacion debe hacerse a favor
del individuo, o en otras palabras, debe hacerse aquella que mejor proteja
al individuo o a la victima de una violacién a sus derechos humanos. Este
principio de interpretacion pro homine debe ser inspirador del derecho
internacional de los derechos humanos y representar una fundamental e
indispensable regla de hermenéutica en el momento de la aplicacion de los
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Asi, senalaron, el principio de progresividad lleva a
aplicar siempre la disposicion mas favorable a los elementos
de las personas, por lo que siempre debe aplicarse aquel
instrumento que en mejor forma garantice el derecho, no
importando sila mayor garantia se encuentra en la norma
interna del Estado o en la norma de derecho internacional
de los derechos humanos incorporada al derecho interno,
que lleva a una interpretacion pro cives o favor libertatis o
sea, a la interpretacion que mejor favorezca y garantice los
derechos humanos, de manera que esta progresividad de
los derechos y su autoejecutividad implica que el juez debe
conocer y aplicar las normas del derecho internacional
de derechos humanos que se ha incorporado al derecho
interno, cuando el derecho nacional no garantiza tal
derecho.

En este mismo sentido, aseveraron, los derechos de las
personas, los pueblos y la naturaleza, para su aplicacion e
interpretacion, deben ser desarrollados progresivamente a
fin de extender su ambito de proteccion, es decir, se deben
generar y garantizar las condiciones necesarias para su

tratados internacionales de los derechos humanos por los tribunales internos.
Este principio se basa en que los derechos inherentes a la persona humana
reconocidos por conciencia juridica universal, deben ser protegidos frente al
accionar ilegitimo del Estado, asi como frente a la institucionalidad estatal,
a sus agentes, empleados, funcionarios o servidores publicos, las cadenas
de mando, los grupos clandestinos e irregulares a su servicio, asi como las
relaciones institucionales que favorecen, permiten o amparan las violaciones
de derechos en un escenario de impunidad. Si en otras ramas de derecho
existen reglas de hermenéutica similares a la que se expone aqui, tales como
la civilista del favor debitoris, la penalista del in dubio pro reo, la laboral del
in dubio pro operario, mucho mas sentido tiene el principio de interpretacion
pro homine, cuando de lo que se trata no es estar en desventaja frente a otro
particular o frente a un empresario, sino de la desigualdad existente entre
un individuo y el propio Estado, para hacer valer nada mas y nada menos,
que sus derechos humanos fundamentales como soporte indispensable y
excluyente de todos los otros derechos del ser humano. Véase en el portal
de internet del citado Instituto.
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pleno reconocimiento y ejercicio, asi que el contenido
de los derechos debe ser desarrollado doctrinaria,
normativa, jurisprudencialmente y a través de politicas
publicas, cualquier accién u omisién de cardcter regresivo
que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el
ejercicio de los derechos serd declarada inconstitucional;
pues la progresividad no es solo ampliacién, hacer mds, sino
que también implica una posicién frente a la regresividad
como obstaculo para acceder a las prestaciones que existen
actualmente.?!

Por tanto, adujeron, es el Estado el llamado a
reconocer y llevar a cumplimiento los derechos y garantias
de las personas, los pueblos y la naturaleza, pero estos
derechos al no ser estdticos, evolucionan para alcanzar
mayores y amplias garantias para su cumplimiento, de
modo que el desarrollo de los derechos es alimentado por
varias vertientes, entre ellas la doctrina, que a través de
la experiencia y observacion positiva de los tratadistas
permite ampliar progresivamente tanto a los derechos y
garantias; otra fuente que influye en esta alimentacion a
los derechos es la jurisprudencia que como experiencia
social sera la que aporte a este crecimiento, que todos los
actos que vulneren este caracter progresivo y que afecte,
disminuyan, contradigan o anulen el ejercicio de estos
derechos seran calificados de inconstitucionales.

Senalando ademas, que la justificacion de ello se
encuentra en el cambio cuantitativo y cualitativo que dio
la Constitucion Federal con la reforma de junio pasado,
pues México se reconoce como un Estado social de
derecho en el que debe existir mayor preocupacion por la
justicia material y el logro de soluciones especificas a los
problemas sociales; es por esta razon que los derechos

21 Munoz Segura, A. M.: “El principio... cit., pp. 93-109.
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sociales, economicos y culturales, si bien es cierto tienen
un caracter programatico, no puede desconocerse que son
una condicion indispensable para el goce de los derechos
humanos.

En este punto, consideraron pertinente reproducir
lo determinado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la sentencia de 1 de julio de 2009, del caso
Acevedo Buendia y Otros (Cesantes y Jubilados de la
Contraloria) vs. Pert, parrafos 99 a 103, en lo concerniente
al articulo 26 de esa Convencion.

Consideraciones de la Corte Interamericana que,
dogmatizaron los magistrados de circuito, son orientadoras
para corroborar la conclusion expresada en parrafos
anteriores, relativa a que el precepto 26 de la Convencion
Americana contempla el principio universal de derecho de
progresividad, que implica el deber para los Estados de
tomar toda clase de medidas, particularmente legislativas,
que garanticen una mayor extension y proteccion de
los derechos humanos, sociales, econémicos y politicos
reconocidos en los pactos internacionales; esto es,
se desprende un deber, si bien condicionado de no
regresividad, que no siempre debera ser entendido como
una prohibicion de medidas que restrinjan el ejercicio de
un derecho.

También destacaron que el Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,
ha senalado que las medidas de cardacter deliberadamente
regresivo en este aspecto requeriran la consideracion
mads cuidadosa y deberdan justificarse plenamente por
referencia a la totalidad de los derechos previstos en el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales y en el contexto del aprovechamiento pleno del
maximo de los recursos de que el Estado disponga; respecto
de lo cual, la Comision Interamericana ha considerado que
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para evaluar si una medida regresiva es compatible con
la Convencion Americana, se determinara si se encuentra
justificada por razones de suficiente peso; de modo que
la regresividad resulta justiciable cuando de derechos
economicos, sociales y culturales se trate.

A lo que agregaron los magistrados, como lo arguyo6
el impetrante, explicando el por qué de su pretension,
incluyendo los fundamentos o razones y los hechos de la
demanda relativa, el derecho para consulta electronica
de expedientes que previamente le reconocio y otorgo de
forma gratuita el Poder Judicial del Estado de Querétaro,
debe ser progresivo, o debe desarrollarse constantemente
en beneficio de los gobernados, permitiendo a los usuarios
consultar a través de internet los documentos que se han
publicado en los juicios en los que tiene personalidad
juridica reconocida y que cada usuario puede observar
en pantalla el altimo acuerdo de los expedientes en los
que tiene interés.

Prerrogativa que le fue vedada, estimaron, sin mediar
comunicacion por escrito, pues le fue suspendido el
servicio de expediente electronico el 22 de junio de 2009,
en razon de haber cambiado las condiciones del servicio,
aunado a que en sesion ordinaria de fecha 27 de mayo de
ese ano, el Consejo de la Judicatura del Poder Judicial del
Estado, determino incrementar el costo de los derechos
del servicio de expediente electronico, para continuar
proporcionando a partes y abogados el servicio de consulta
de expedientes a través de internet, segun, porque el
presupuesto asignado por la Legislatura es insuficiente
para cubrir el costo del servicio relativo.

Lo que en su concepto implico la transgresion en su
perjuicio de los derechos fundamentales de acceso a la
informacion publica y tutela judicial efectiva que protegen
los articulos 6° y 17 de la Constitucion Politica de los
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Estados Unidos Mexicanos, porque al margen de haberse
pactado condiciones restrictivas en torno al servicio de
trato, las que involucrando derechos fundamentales no
pueden ser objeto de renuncia alguna, debe resolverse
a la luz del articulo 1° constitucional, segun el cual, ha
de atenderse prioritariamente a los derechos humanos
inmersos en el propio pacto federal y en los tratados
internacionales, lo que conlleva el deber de ponderar el
mayor beneficio que se prevea en cualquiera de esas leyes
o tratados.

Resaltando que la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, prevé el derecho de acceso a
la informacion publica, a partir de su incorporacion en
el numeral 6°, que ha tenido una evolucion constante,
alcanzando a través de la interpretacion jurisprudencial
del Poder Judicial Federal, efectividad como derecho
fundamental social e individual, incluso de la génesis
de la reforma constitucional que incorporé el derecho a
la informacion, se desprende que este fue considerado
una prerrogativa electoral de los partidos politicos, como
se advierte del criterio 2a. 1/92, de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, del rubro: INFORMACION.
DERECHO A LA, ESTABLECIDO POR EL ARTICULO 6o.
DE LA CONSTITUCION FEDERAL.>

Si bien sostuvieron que el derecho a la informacion
era una garantia social limitada a asegurar la expresion
de los partidos politicos, posteriormente —y en virtud
de la realidad nacional de los debates legislativos
que lo origino y de la ubicacion del propio precepto—,
fue necesario, —sobre todo para la Suprema Corte
de Justicia— ampliar la connotacion del derecho a la

22 Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, Tomo X, agosto de
1992, p. 44.
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informacion, haciéndolo asequible a individuos y grupos
distintos de los partidos politicos, y atribuyéndole
el caracter de nueva garantia. Se supero entonces el
criterio relativo a que el derecho a la informacion es de
caracter estrictamente politico, surgieron dos corrientes
respecto de la naturaleza de este derecho: a) la que
lo consider6 como una garantia social; y, b) la que lo
equiparo a una garantia individual.

También senalaron que en 1992, la Segunda Sala de
la Suprema Corte emitié un criterio en el que consideraba
al derecho a la informaciéon como una garantia social
correlativa a la garantia individual de libertad de
expresion, en virtud de la cual el Estado permite que,
a través de los diversos medios de comunicacion, se
manifieste de manera regular la diversidad de opciones;??
ulteriormente, en 1996,%* la propia Corte sostuvo en la
tesis P. LXXXIX /96, que todos los gobernados debian de
gozar del derecho referido, y se advirtio la posibilidad de
hacerlo valer como garantia individual frente a los actos
de autoridad que lo vulneraran.?®

Dicho criterio es de epigrafe: GARANTIAS INDIVIDUALES
(DERECHO A LA INFORMACION). VIOLACION GRAVE
PREVISTA EN EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO
97 CONSTITUCIONAL. LA CONFIGURA EL INTENTO DE
LOGRAR LA IMPUNIDAD DE LAS AUTORIDADES QUE
ACTUAN DENTRO DE UNA CULTURA DEL ENGANO, DE LA
MAQUINACION Y DEL OCULTAMIENTO, POR INFRINGIR
EL ARTICULO 60. TAMBIEN CONSTITUCIONAL.?¢, con

23 Véase nota anterior.

2% Cfr., La facultad de investigacion de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén. Los casos Leén y Aguas Blancas, 3a. ed., México, Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, 2005.

25 “El derecho a la Informacion” Op. cit., p. 14.

26 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
III, junio de 1996, p. 513.
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el cual se ve al derecho de referencia como un derecho
fundamental, vinculado con el derecho a conocer la verdad
y con la prohibicion a la autoridad de dar a los gobernados
informacion falsa o manipulada, so riesgo de incurrir en
violacion grave de garantias individuales; de ahi que si
se estima social al derecho a la informacion, entonces
la sociedad tiene el derecho a estar bien informada y a
recibir los datos necesarios para tener una adecuada
participacion en la vida democratica del pais.

Por otro lado, agregaron, en cuanto a su concepcion
como garantia individual, se observa que reviste tal
naturaleza por encontrarse dirigido a todos los habitantes
de la Republica, no a una clase o sector determinado,
asimismo, refrenda su caracter de tal el hecho de que se
encuentre plasmado en el articulo 6° de la Constitucion
federal, esto es, en la parte relativa a las garantias
individuales,?” ademas de que no existe accion procesal
alguna para hacerlo valer como garantia social sino que
la accion prevista para su defensa es el juicio de amparo.

En ese tenor, recordaron que el alto tribunal en
Pleno, al resolver el amparo en revision 3008 /98, sostuvo
un largo debate respecto de la naturaleza del derecho
analizado, concentrando expresiones a favor tanto de la
teoria que lo equipara con una garantia individual como de
aquella que lo considera una garantia social, imperando la
primera de las concepciones porque el beneficiario de tal
derecho puede ser un sujeto indiferenciado y, por tanto,
la sociedad en general, sin embargo, no existe un método
claro que permita a la sociedad el ejercicio del referido
derecho, lo que si ocurre en el caso de los individuos
quienes pueden ejercer y hacer valer su derecho a la
informacion mediante el amparo.?® También se arguyo6

27 Ibidem, pp. 10-15.
28 Ibidem, p. S53.
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que no se trata de un derecho otorgado a determinados
individuos en funcion de su pertenencia a un grupo
determinado, como son los obreros o los campesinos.
Por tanto, recalcaron, se ha reconocido que, si bien
el derecho objeto de estudio nacié como una garantia
social por haberse establecido como una garantia de
determinados grupos -los partidos politicos— con el
paso del tiempo, y después de largos debates, se le ha
considerado un derecho de todos los habitantes del pais,
alcanzando asi la categoria de garantia individual.?
Acentuando que conforme al articulo 6° constitucional,
el derecho a la informacion sera garantizado por el Estado;
siendo asi, este tiene la obligacion constitucional de velar
por el respeto y cumplimiento de la garantia individual
consagrada en dicho precepto. Son muchos los paises —
Estados Unidos, Suecia, Finlandia, Noruega, Alemania,
Francia, Holanda y Canada, entre otros— que actualmente
cuentan con disposiciones que regulan expresamente
el libre acceso de los ciudadanos a los documentos
oficiales.?° Asi también, la realidad del Estado como sujeto
informativo se manifiesta de distintas maneras y una de
ellas es, precisamente, el respeto al derecho de peticion
establecido en el articulo 8° constitucional, garantia que
por anos represento la Unica opcion con que contaba
el ciudadano para obtener informacion y comunicarse
con la autoridad. A este respecto citaron la tesis [.40.A.
J/95, del rubro: DERECHO DE PETICION. SU RELACION
DE SINERGIA CON EL DERECHO A LA INFORMACION.3!
Maxime que, subrayaron, al desempenar sus
funciones el Estado genera copiosa informacion publica

29 Ibidem, p. 107.

30 Lopez Ayllon, S.: El derecho cit., p 142-145.

31 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXXIII, febrero de 2011, p. 2027.
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de interés para la sociedad, por lo que se obliga a hacerla
del dominio de esta, siempre que no se presenten
limitaciones relativas al interés nacional, al social o a la
proteccion de la persona humana; por tanto, el Estado
debe instrumentar todos los mecanismos necesarios para
difundir la informacion oficial, sea a través de instancias
creadas especificamente para ello o por conducto de sus
funcionarios —en el ambito de su competencia—, de manera
que debe poner a disposicion del publico toda informacion,
salvo aquella que expresamente y por mandato de la ley
sea considerada reservada.3?

Desde esta perspectiva, disertaron que el Estado es
sujeto obligado a proporcionar la informaciéon al pueblo,
el cual tiene derecho a recibirla apegada a la verdad,
en virtud de tal obligacion, todos aquellos sujetos que
cuentan con informacion publica estan impedidos a
difundirla, siempre que no se ubique en una hipoétesis de
excepcion;® aunque el Estado no figura en todos los casos
como sujeto pasivo de la obligacion, sino que en ocasiones
se constrine a garantizarla, dada la facultad doble que
entrana el derecho a la informacion, en el sentido de que
el Estado no solo se obliga a informar, sino también a
asegurar que todo individuo sea informado.*

En el caso concreto, ponderaron los Magistrados,
se parte de los derechos minimos a la informacion y
administracion de justicia que establece la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, porque con ellos
se vinculo en forma expresa el Poder Judicial del Estado
de Querétaro, al habilitar el portal de internet www.
tribunalgro.gob.mx, cuyo objetivo general, dice, es permitir
a los usuarios el acceso a la informacion y documentos

32 “El derecho a la informacién”: Op. cit., p. XIII.
33 Ibidem, p. 25.
3% Ibidem, p. 28.
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que les sean de utilidad, desde cualquier computadora, de
manera que no sea necesario solicitar personalmente esa
informacion ni trasladarse hasta los recintos del tribunal
para obtenerla.

Advirtiendo, ademas, que para cumplir con esa
encomienda cuenta, entre otros servicios, con los
siguientes:

1. Expediente electronico y boletin personal: El
Expediente Electronico permite a los usuarios
consultar por internet los documentos que
han publicado en los juicios en los que tiene
personalidad juridica. Con el Boletin Personal
Praxis cada usuario puede ver en una sola pantalla
el ultimo acuerdo de todos los expedientes en los
que tiene interés, o filtrar por juzgado o que tan
reciente es el acuerdo.

2. Acceso a la informacion: En cumplimiento a lo
dispuesto por el articulo 7° de la Ley Estatal
de Acceso a la Informacion Gubernamental del
Estado de Querétaro, se pone a disposicion del
publico en general la informacion referente a las
areas jurisdiccionales y administrativas del Poder
Judicial del Estado.

Siendo lo anterior asi, obviaron que dicho 6rgano
judicial local cumple con la obligacion de poner a
disposicion de los justiciables la informacion respecto
de sus resoluciones, o que debe ser gratuito, empero,
atendiendo al mayor beneficio, tanto la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, como otros pactos
internacionales refieren que los Estados tienen la obligacion
de implementar todos los recursos econémicos disponibles
a efecto de que, bajo el principio de progresividad, haga
factible en toda su extension el derecho fundamental de
que se trata.
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Puesto que la obligacion de progresividad se satisface
de distintas maneras, de acuerdo con el derecho de que se
trate, en principio, un Estado tiene la obligacion positiva
—de hacer- cuando promueve o brinda las prestaciones
necesarias para hacer efectivo un derecho, toda vez que
las obligaciones positivas son el fundamento principal
de los derechos de prestacion estatal, pero los derechos
economicos y sociales también deben ser garantizados
por el Estado de manera negativa, absteniéndose de
menoscabar tal servicio y evitar las conductas de terceros
que permitan la realizacion de esa afectacion.*®

Luego, razonaron que si el Poder Judicial del Estado
de Querétaro, no se quedo en respetar los derechos
minimos sino que fue mas alla, poniendo a disposicion
de los justiciables la informacion via electronica, es claro
que se ajusta al principio de progresividad, y ello es loable,
empero, tal cosa se traduce en que en respeto a este, le
estda vedada la regresividad, a menos, claro esta, que se
base en cuestiones excepcionales, las cuales deben estar
plenamente justificadas, lo que no acaecié en el caso,
dado que las razones presupuestarias que se dieron, no
son de suficiente peso.

Dicho de otra manera, el proveido impugnado y su
ejecucion, son contrarios al principio de progresividad
de los derechos humanos, cuenta habida que dicha
determinacion restringe y menoscaba los derechos
que gratuita y previamente se le habian otorgado al
quejoso para consultar expedientes a través del portal
de internet del Poder Judicial del Estado de Querétaro,

35 Asi lo sostuvo el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
al resolver el amparo en revision 315/2010, ejecutoria publicada en el
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXXIV, julio de 2011, p. 1028, cuyo tema principal versé sobre el derecho a
la salud, que impone al Estado las obligaciones de garantizar que sea ejercido
sin discriminacién alguna y de adoptar medidas para su plena realizacién.
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lo que implica que ese o6rgano estatal no puede adoptar
medidas normativas o facticas que los perjudiquen o que
obstaculicen su efectiva aplicacion, a menos de existir un
impedimento considerablemente importante, ya que dicho
principio no rine con la existencia de restricciones legales
en el ambito de los derechos humanos.

Por ende, acrisolaron que el acuerdo impugnado
supera los anteriores requisitos, pues como lo senala el
impetrante, con antelacion tuvo acceso a cada expediente
electronico, sin inconveniente alguno dando de alta su
clave en los asuntos que tiene personalidad juridica,
conforme a los lineamientos de la Direccion de Informatica
del Poder Judicial del Estado, a través de su portal de
internet; entonces proteger ese derecho se trata de un
objetivo no solo constitucionalmente admisible, sino muy
importante y relevante; maxime cuando, a diferencia de
cualquier otro medio, la internet permite a las personas
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole de forma instantanea y econémica, lo que implica
que es un facilitador de otros derechos humanos; es
decir, la Internet se ha convertido en una herramienta
indispensable para la realizacion de una serie de derechos
humanos; segun declaracion emitida por Frank La Rue,
Relator Especial sobre la Promocion y la Proteccion del
Derecho a la Libertad de Opinion y de Expresion, de la
Organizacion de las Naciones Unidas.3¢

Luego dijeron que como con acierto lo destaco el
quejoso, al restringirse el acceso a la informacion de que
ya disfrutaba, tal circunstancia impacto a la vez en los
propios objetivos que el Poder Judicial del Estado trazo
para facilitar el acceso a la justicia inmerso en el articulo
17 del pacto federal.

36 Consultese informe de fecha 16 de mayo de 2011, en el portal de internet
de la Organizaciéon de las Naciones Unidas, www.un.org/es.
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Cierto, el derecho a la tutela judicial o de acceso a
la justicia se encuentra constitucionalmente establecido
en el segundo parrafo del articulo 17 de nuestra Carta
Magna,®” vigente al 27 de mayo de 2009, fecha en que se
dicto el acto reclamado, de donde se desprenden cinco
garantias, a saber:

1) La prohibicion de la autotutela o hacerse justicia

por propia mano;

2) El derecho a la tutela jurisdiccional o acceso a la

justicia;

3) La abolicion de costas judiciales;

4) La independencia judicial; y,

5) La prohibicion de la prision por deudas del orden

civil.

Como derechos fundamentales que constituyen
limitaciones al poder publico, en cualquiera de sus tres
manifestaciones tradicionales: ejecutivo, legislativo y
judicial.

Asi lo desprendieron de la tesis L/2002, de la
Segunda Sala del maximo tribunal del pais, de rubro:
ADMINISTRACION DE JUSTICIA. EL ARTICULO 17 DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS ESTABLECE DIVERSOS PRINCIPIOS QUE
INTEGRAN AQUEL DERECHO PUBLICO SUBJETIVO, A CUYA
OBSERVANCIA ESTAN OBLIGADAS LAS AUTORIDADES QUE
REALIZAN ACTOS MATERIALMENTE JURISDICCIONALES;,?®
en la que sostuvo que la garantia individual o el derecho

ST Articulo 17. Ninguna persona podrd hacerse justicia por si misma, ni ejercer
violencia para reclamar su derecho. Toda persona tiene derecho a que se
le administre justicia por tribunales que estardn expeditos para impartirla
en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de
manera pronta, completa e imparcial. Su servicio serd gratuito, quedando, en
consecuencia, prohibidas las costas judiciales...

% Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XV, mayo de 2002, p. 299.
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publico subjetivo de acceso a la imparticion de justicia,
consagra a favor de los gobernados los principios de justicia
pronta, completa, imparcial y gratuita.

Ahora bien, coligieron que si dicho derecho esta
encaminado a asegurar que las autoridades encargadas de
aplicarla, lo hagan de manera pronta, completa, gratuita e
imparcial, es claro que las autoridades que se encuentran
obligadas a la observancia de la totalidad de los derechos
que la integran son todas aquellas que realizan actos
materialmente jurisdiccionales, es decir, las que en su
ambito de competencia tienen la atribucion necesaria para
dirimir un conflicto suscitado entre diversos sujetos de
derecho, con independencia de que se trate de 6rganos
judiciales o solo materialmente jurisdiccionales.

Agregaron en cuanto al segundo de los derechos
referidos, es decir, el derecho a la tutela jurisdiccional o
acceso a la justicia, bien puede definirse como el derecho
publico subjetivo que toda persona tiene, dentro de los
plazos y términos que fijen las leyes, para acceder de
manera expedita —esto es, sin obstaculos— a tribunales
independientes e imparciales, a plantear una pretension o
defenderse de ella, con el fin de que a través de un proceso
en el que se respeten ciertas formalidades, se decida sobre la
pretension o la defensa y, en su caso, se ejecute esa decision.

En virtud de lo anterior, ultimaron que la prevencion
de que los organos jurisdiccionales deben estar expeditos
—adjetivo con que se designa lo desembarazado, lo que esta
libre de todo estorbo— para impartir justicia en los plazos y
términos que fijen las leyes, significa que el poder publico —se
insiste: poder publico en cualquiera de sus manifestaciones,
ejecutivo, legislativo o judicial- no puede, en principio,
supeditar el acceso a los tribunales a condicion alguna,
pues esta constituiria un obstaculo entre los gobernados y
los tribunales.
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Dicho en otras palabras, robustecieron, la tutela
judicial efectiva es un derecho fundamental de un amplio
contenido, empero, en resumen significa que cuando una
persona enfrente una controversia ante un juez o tribunal
se le haga justicia en todos los aspectos relacionados con
ese juicio. En un estado de derecho, donde se garantiza el
derecho a la justicia pronta y expedita, la interpretacion de
leyes y actos generales que pretendan darle satisfaccion,
como en el caso, debe ser amplia.

Sin embargo, destacaron que cabria subrayar que ello
no quiere decir que el legislador bajo ninguna circunstancia
pueda establecer limites u obstaculizadores al derecho a
la tutela judicial, pues ello nos llevaria al absurdo de
limitar el propio derecho a la tutela jurisdiccional junto
con otras garantias constitucionales.

Asi como también que el alto tribunal ya habia
determinado que el derecho a la tutela judicial,
puede verse conculcado por normas que impongan
requisitos impeditivos u obstaculizadores del acceso
a la jurisdiccion, si tales trabas resultan innecesarias,
excesivas Yy carecen de razonabilidad o proporcionalidad,
respecto de los fines que licitamente puede perseguir el
legislador.

Asientonces, discurrieron, el maximo tribunal también
ha establecido que no todos los requisitos para el acceso
al proceso pueden ser tachados de inconstitucionales,
como ocurre con aquellos que, respetando el contenido de
este derecho fundamental, estan enderezados a preservar
otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente
protegidos y guardan la adecuada proporcionalidad con
la finalidad perseguida, como es el caso del cumplimiento
de los plazos legales, el de agotar los recursos ordinarios
previos antes de ejercer cierto tipo de acciones o el de la
previa consignacion de fianzas o depositos.
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Orden en que afirmaron que la prevencion del
articulo 17 constitucional habria de interpretarse en el
sentido de que se otorga al legislador la facultad para
establecer limites racionales para el ejercicio de los
derechos de accion y defensa.

Senalando ademas que en esa regulacion
encomendada al legislador, evidentemente, no pueden
imponerse condiciones tales que impliquen, en verdad,
la negacion del derecho a la tutela jurisdiccional, por
constituir estorbos entre los justiciables y la accion
de los tribunales, por ejemplo, al establecer plazos
notoriamente breves que hagan impracticable el ejercicio
de las acciones o al establecer plazos indeterminados
o0 requisitos excesivos, sujetos a la discrecion de la
autoridad judicial, que dificulten el ejercicio de las
acciones.

Inclusivamente que del propio articulo
17 constitucional se desprende la facultad que el
Constituyente otorgo al legislador para establecer
en las leyes los términos y los plazos en los que la
funcion jurisdiccional se debe realizar. Asi, el propio
Constituyente establecio un limite claramente marcado
al utilizar la frase en los plazos y términos que fijen las
leyes, misma que no solo implica las temporalidades en
que se debe hacer la solicitud de jurisdiccion, sino que
incluye, ademas, todas las formalidades, requisitos y
mecanismos que el legislador prevea para cada clase de
procedimiento.

Lo anterior significa, senalaron, que al expedirse
las disposiciones reglamentarias de las funciones
jurisdiccionales, pueden fijarse las normas que regulan
la actividad de las partes en el proceso y la de los
jueces cuya intervencion se pide, para que decidan las
cuestiones surgidas entre los particulares.
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Por lo que enunciaron que esa facultad del legislador
tampoco es absoluta, pues los limites que imponga deben
encontrar justificacion constitucional, de tal forma que
solo pueden imponerse cuando mediante ellos se tienda al
logro de un objetivo que el legislador considere de mayor
jerarquia constitucional. Lo que encuentra sustento en la
tesis numero 2a./J. 192/2007, del propio alto tribunal,
de epigrafe: ACCESO A LA IMPARTICION DE JUSTICIA.
EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS ESTABLECE
DIVERSOS PRINCIPIOS QUE INTEGRAN LA GARANTIA
INDIVIDUAL RELATIVA, A CUYA OBSERVANCIA ESTAN
OBLIGADAS LAS AUTORIDADES QUE REALIZAN ACTOS
MATERIALMENTE JURISDICCIONALES.*®

Luego, argumentaron, es inconcuso que el Poder
Judicial del Estado de Querétaro, instrumento
consustancialmente la ampliacion de dos derechos
fundamentales, de suerte que al restringir uno, hace lo
propio respecto del otro; lo que ya no le estaba permitido.

Asi lo estimaron, porque en las democracias
constitucionales actuales, en cualquier caso, la
resolucion juridica de los conflictos que involucran
derechos fundamentales no parte cada vez de cero,
sino que el sistema juridico contiene un abanico
mas o menos consensuado de reglas o criterios que
expresan lo que puede o no considerarse un equilibrio
adecuado entre ellos en distintos contextos o escenarios
aplicativos. Algunas de estas reglas estan consagradas
expresamente en los tratados de derechos humanos o
en las constituciones, mientras otros se van explicitando
a medida que la justicia constitucional va resolviendo
casos, incluidos, claro esta, aquellos en los que se

3 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXVI, octubre de 2007, p. 209.
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juzga la constitucionalidad de los limites a los derechos
incluidos en las leyes.

Por exactamente las mismas razones, refirieron,
puede afirmarse que las normas dejen, por su
indeterminacion, espacio que dé pie a arbitrariedad de
las autoridades, puesto que la denunciada determinacion
excesiva si existe, y por tanto de la misma deriva un
espacio decisorio que traspasa lo exigido desde la
perspectiva del derecho fundamental examinado; de ahi
lo parcialmente fundado de los conceptos de violacion.

Conforme a lo anterior, lo procedente fue revocar
la sentencia constitucional recurrida, y en su lugar
conceder el amparo y proteccion de la justicia federal,
para el efecto de que la autoridad responsable no aplicara
en perjuicio del quejoso el acto reclamado consistente en
el acuerdo de 27 de mayo de 2009, mediante el cual se
establece el cobro de derechos por el acceso al programa
institucional denominado Expediente electrénico, y en su
lugar, se le permita tener acceso gratuitamente a dicho
sistema.

Por lo expuesto y fundado, los magistrados
resolvieron modificar la sentencia de amparo recurrida
de fecha 9 de junio de 2010, sobreseer en el juicio de
amparo respecto del acto reclamado consistente en la
suspension del permiso para consulta electronica de
expedientes Praxis, con vencimiento al mes de octubre
de 2009; y conceder el amparo y proteccion de la justicia
de la unién, contra el acto reclamado consistente en
el acuerdo de 27 de mayo de 2009, emitido por el
Consejo de la Judicatura del Poder Judicial del Estado
de Querétaro, asi como la suspension del servicio de
consulta electronica de expedientes denominado Praxis;
para los efectos precisados en la parte final del ultimo
considerando de la ejecutoria de mérito.
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IV. Algunos criterios relevantes de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion

El principio de progresividad contemplado en el parrafo
tercero del articulo lo. de la Carta Magna, implica que
los Estados deben dedicar sus esfuerzos a una mejora
continuada, con la mayor rapidez y eficacia posible, de
las condiciones de existencia de las personas y que, en su
modalidad de no regresion, genera una prohibicion para
el pais, a fin de que no se dé marcha atras en los niveles
alcanzados de satisfaccion de los derechos que les asisten.

En ese sentido, para determinar si una norma general
conlleva una disminucion al grado de tutela, y respeta el
aludido principio en su vertiente de no regresividad, es
necesario verificar si tiene como fin incrementar el grado
de proteccion de un derecho humano.

Para ejemplificar lo anterior, cabe traer a cuento las
determinaciones mas relevantes de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, principalmente, en las cuales
se analizo el principio de progresividad de los derechos
humanos, aunque pareciera bajo diversos topicos que
justifican la no trasgresion o respeto al referido principio.

En el primero de ellos la Segunda Sala,*® sostuvo que
el articulo 174 de la Ley de Amparo vigente, al establecer
que el quejoso debe precisar la forma en que las violaciones
procesales que hizo valer trascendieron en su perjuicio
al resultado del fallo, para que el Tribunal Colegiado de
Circuito cumpla con su obligacion de examinarlas, salvo
las que advierta en suplencia de la queja, como lo sostuvo
en la tesis 2a./J. 126/2015, lo que supera lo dispuesto
en el articulo 158 de la Ley de Amparo abrogada; no
transgrede el principio de progresividad de los derechos

40 Amparo directo en revision 559/2015, resuelto con fecha 17 de febrero
de 2016.
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humanos, dado que busca cumplir con el principio de
concentracion procesal del juicio de amparo, con lo que
se le dota de mayor rapidez y celeridad en su tramitacion
para analizar todas las posibles violaciones existentes en
un proceso, a fin de resolver en definitiva sobre ellas y
evitar dilaciones innecesarias, lo que permite que la tutela
jurisdiccional en el juicio de amparo directo sea pronta y
completa, como lo mandata el articulo 17 constitucional;
asi, la obligacion procesal a cargo del quejoso, si bien
podria considerarse una disminucion en el grado de
tutela, lo cierto es que permite incrementarlo.

Por otro lado, el propio alto tribunal al resolver la
contradiccion de tesis 291/2015, con fecha 20 de enero
de 2016, sentencio que la reforma al articulo 48, parrafo
segundo, de la Ley Federal del Trabajo, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 30 de noviembre de
2012, al limitar a doce meses maximo el pago de salarios
vencidos en casos de despido injustificado en un juicio
laboral, no transgrede el principio de progresividad
que tutela el citado articulo lo. constitucional, ni es
violatorio de derechos humanos, porque no desconoce
un derecho anteriormente establecido, ni suprime la
sancion constitucional que impone a los patrones la
obligacion de indemnizar a los trabajadores separados
injustificadamente de la fuente de empleo, sino que solo
regula en forma distinta como habra de calcularse dicha
indemnizacion, con los objetivos siguientes: a) Evitar
que los juicios laborales se prolonguen artificialmente
con el fin de obtener una mayor condena por concepto
de salarios caidos y b) Impedir la eventual quiebra de
las fuentes de trabajo, con perjuicio incluso para otros
trabajadores, lo que generaria un gran desempleo, y por
ello, indirectamente incide en otros problemas para la
economia nacional.
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En otra decision, el Pleno de la Suprema Corte
mexicana determiné a proposito de la reforma al articulo
3o. constitucional, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 26 de febrero de 2013, que implemento un
nuevo sistema de evaluacion obligatoria para el ingreso,
promocion y permanencia en el servicio del personal
docente, con la finalidad de crear un nuevo modelo
educativo que asegure la calidad en el servicio y, con
ello, tutelar también el interés superior del menor; si
el principio de progresividad en su aspecto negativo de
no regresividad establece que el grado de tutela para el
ejercicio de un derecho no debe disminuirse y el derecho
humano a la estabilidad en el empleo no es absoluto, ya
que puede limitarse cuando lo permita la ley y por causa
justificada, como lo es garantizar el interés superior del
menor a obtener una educacion de calidad, se concluye
que el grado de tutela para el ejercicio del primero de
los derechos mencionados no se disminuye cuando se
limita su ejercicio por una causa justificada; de ahi que
los articulos 52, 53, octavo y noveno transitorios de la
Ley General del Servicio Profesional Docente, al senalar
la posibilidad de que los docentes sean removidos de
sus cargos o readscritos a otras areas, no vulneran el
principio de progresividad en su aspecto negativo de no
regresividad, en relacion con el derecho humano a la
estabilidad en el empleo.*

Paralelamente, la Segunda Sala del Alto tribunal,*?
preciso que el hecho de que el articulo 107, fraccion V, de
la Ley de Amparo senale que el amparo indirecto procede
contra actos en juicio cuyos efectos sean de imposible

*l Interpretacion que constituye jurisprudencia por reiteracioén de criterios
publicada el 25 de septiembre de 2015, en el Semanario Judicial de la
Federacioén.

42 Al resolver el amparo en revision 804 /2014, con fecha 22 de abril de 2015.
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reparacion, entendiéndose por ellos los que afecten
materialmente derechos sustantivos tutelados en la propia
Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el Estado mexicano sea parte, no implica una violacion
al principio de progresividad, en su vertiente de no
regresividad, por estimar que limita y restringe el nivel de
proteccion alcanzado en la jurisprudencia, si el legislador
federal, en uso de la facultad de libertad de configuracion
legislativa, establecié un concepto de actos de imposible
reparacion para efectos de la procedencia del juicio de
amparo indirecto que por disposicion legal no existia,
sino que por la funcion interpretativa de la jurisprudencia
se fue adaptando de acuerdo con las circunstancias
particulares de cada caso, no es posible declarar su
inconstitucionalidad bajo dichos parametros, maxime si
se toma en consideracion que la jurisprudencia aludida no
otorg6 algun derecho subjetivo que no estuviera tutelado
en la Ley de Amparo abrogada, concretamente, por lo
que respecta a la posibilidad de impugnar tanto actos de
imposible reparacion, como violaciones procesales.

En la misma providencia se argumenté que no es
de imposible reparacion el articulo 107, fraccion V, de la
Ley de Amparo vigente, por lo que se refiere al derecho
al recurso judicial efectivo, ya que la porcion referida no
elimin6é un derecho ni restringio el nivel de proteccion
alcanzado en la regulacion de la Ley de Amparo abrogada,
debido a que en esta no se reconocia expresamente
la posibilidad de que dentro de los actos de imposible
reparacion se entendiera a los procesales que afectan en
grado predominante o superior, ya que ni siquiera existia
disposicion alguna que definiera ese concepto para los
efectos de la procedencia del juicio de amparo indirecto,
antes bien constituia un aspecto indeterminado. Y aun
cuando dicho numeral define lo que debe entenderse por
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tal enunciado, ello responde a un redisenio del juicio de
amparo que permite al gobernado controvertir, a través
de la via indirecta, inicamente los actos cuya afectacion
a derechos sustantivos sea inminente, dejando para la
directa los actos que impliquen alguna violacion procesal,
con el fin de consolidar la efectividad de la institucion del
juicio de amparo y evitar el abuso de su promociéon con
el consecuente retraso u obstaculizacion del dictado de
la resolucion de fondo del asunto de origen.

Por otra parte, la Primera Sala del maximo tribunal de
la Republica, ha reiterado el criterio de que el principio de
progresividad ha encontrado en el procedimiento judicial
un contexto propicio para desarrollar un efecto util. De
manera que para lograr que el proceso cumpla con sus
fines, el principio de progresividad ha tenido un desarrollo
histoérico evolutivo que generdé un efecto expansivo en la
incorporacion normativa y jurisprudencial de nuevos
derechos sustantivos para las partes en los procedimientos,
atendiendo a la naturaleza de estos. Un ejemplo claro
del desenvolvimiento evolutivo y garantista del debido
proceso es, sin duda, el proceso penal que, con motivo
de los fallos de esa Suprema Corte, progresivamente ha
incorporado nuevos derechos sustantivos tanto para los
imputados como para las presuntas victimas. En el caso
de los primeros, los derechos a contar con una defensa
adecuada y la exclusion de la prueba ilicita, los cuales son
parte de este importante desarrollo con fines protectores
de la dignidad humana. Ahora bien, el desarrollo evolutivo
de los derechos referidos ha sido posible porque tanto la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
como los instrumentos internacionales en los que se
contienen normas en materia de derechos humanos, son
instrumentos vivos que han sido interpretados y aplicados
a la luz de las circunstancias y necesidades actuales de
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proteccion de los derechos humanos. Esta perspectiva ha
sido empleada por esta Suprema Corte con la finalidad
de que las disposiciones normativas constitucionales y
convencionales en materia de derechos humanos sean
efectivas y cumplan cabalmente con su objeto y propésito:
la proteccion de la dignidad humana.*

Tocante a la regulacion del plazo para acudir al
amparo en contra de sentencias condenatorias que
impongan pena de prision, dictadas con anterioridad a la
entrada en vigor de la nueva Ley de Amparo, se rige por el
principio de progresividad dado que para el ejercicio del
derecho humano de acceso efectivo a la justicia reconocido
en el articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos resulta determinante contar con un
plazo que de manera razonable permita ejercer la principal
garantia para la proteccion de los derechos humanos;
el Tribunal en Pleno refiri6 que cuando se presenta una
relacion de interdependencia entre el derecho de acceso
efectivo a la justicia del sentenciado y los derechos a la
reparacion del dano, a la verdad y a la justicia de la o las
victimas de la conducta delictiva materia del respectivo
juzgamiento penal, ante una limitacion de aquella
prerrogativa que provoca una disminucion de su grado
de tutela, para determinar si la regulacion respectiva
respeta el principio de progresividad, es necesario analizar
si esta genera un equilibrio razonable entre los derechos
fundamentales en juego, sin afectar de manera desmedida
la eficacia de alguno de ellos, pues de lo contrario se
tratara de una legislacion regresiva. Por tanto, tomando en
cuenta que el establecimiento del plazo materia de analisis
busca equilibrar los derechos humanos del sentenciado

4 Razonamientos que se encuentran contenidos en la tesis numero la.
CXXXVI/2015 (10a.), publicada el 24 de abril de 2015, en el Semanario
Judicial de la Federacion.

164

Jost G. e La O Soto

y los de las victimas, sin generar al afectado por una
sentencia condenatoria un obstaculo desproporcionado
que le impida ejercer su derecho de acceso efectivo a la
justicia para tutelar el diverso a la libertad deambulatoria,
la prevision del plazo de ocho anos, computado a partir
del 3 de abril de 2013, para impugnar en amparo directo
una sentencia condenatoria que impone pena de prision
no implica una medida legislativa de caracter regresivoy,
por ende, es acorde al principio de progresividad.**

De acuerdo con la jurisprudencia 53/2014, de la
Segunda Sala del maximo tribunal del pais,*> acerca
de la capacitacion y adiestramiento*® prevista en los
articulos 153-A, 153-D, 153-E, 153-I, 153-U y 153-V,
parrafo primero, de la Ley Federal del Trabajo, que prevén
diversas medidas que buscan garantizar la sujecion a
los programas de esa materia, los cuales se elaboran
con la participacion de los trabajadores y estan dirigidos
hacia objetivos relacionados con el mejoramiento de
las competencias laborales, habilidades y nivel de vida;
consecuentemente, dicha ley contiene disposiciones
suficientes que hacen posible que los trabajadores
participen en el diseno, ejecucion, modificacion y control
de los programas de capacitacion y adiestramiento; limita
el contenido de estos, y otorga facultades a la Secretaria

4 Tesis P./J. 42/2014 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacién, Décima Epoca, Libro 7, junio de 2014, Tomo I, p. 43.

% Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 7,
junio de 2014, Tomo I, p. 528.

6 La capacitacion y el adiestramiento, como obligaciones de los trabajadores,
no constituyen una lesiéon a su esfera juridica, dado que no son una
carga injustificada. En efecto, el referido articulo constitucional establece
la obligacién a cargo de los patrones de proporcionar capacitacién y
adiestramiento, asi como el derecho correlativo de los trabajadores a
exigirlo, mas esa facultad no implica la potestad de oponerse a recibirla sin
justificacién, ni limita la del legislador para imponer la obligacién en ese
aspecto.
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del Trabajo y Prevision Social para controlar su ejecucion,
es acorde con el articulo 123, apartado A, fraccion
XIII, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Asimismo, al incorporarse tal obligacion en la
esfera juridica de los trabajadores, con las condiciones y
limitaciones precisadas, tampoco puede considerarse una
transgresion al principio de progresividad reconocido en
el articulo lo. de la propia norma fundamental.

En las mismas sentencias que le dieron origen al
criterio anterior, la referida Segunda Sala al interpretar la
legislacion vigente a partir del uno de diciembre de 2012,
senalo que el articulo 159 de la Ley Federal del Trabajo, que
establece los requisitos y criterios para determinarlo, no
vulnera los derechos de los trabajadores ni el principio de
progresividad previsto en el articulo 1o. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, toda vez que
el precepto citado al exigir tomar en consideracion los
criterios de productividad y de antigliedad, junto con el
grado de capacitacion y de aptitud para determinar el
ascenso de los trabajadores, de forma que por mandato
legal esta decision no puede basarse en uno solo, aunado
a que en la evaluacion de los criterios precisados deben
respetarse los derechos humanos de los trabajadores
y eliminarse las practicas que propicien situaciones de
discriminacion prohibidas por la ley.*”

Igualmente en las tesis 2a./J. 47/2014 (10a.) y
2a./J. 48/2014 (10a.), la Suprema Corte establecio
que el hecho de que el articulo 154 de la Ley Federal
del Trabajo, ademas de senalar para efectos de la
preferencia de derechos los criterios de nacionalidad,
haber servido satisfactoriamente por mayor tiempo, a

47 Ver tesis 2a./J. 46/2014 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la
Federacién, Décima Epoca, Libro 7, junio de 2014, Tomo I, p. 530.
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quienes no teniendo ninguna otra fuente de ingreso
economico tengan a su cargo una familia y la calidad de
sindicalizados, incorpore otros como el nivel educativo,
el grado de aptitud y la capacitacion de los aspirantes,
no implica una transgresion al principio de progresividad
previsto en el articulo lo. de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, pues debe tomarse en
consideracion, por un lado, que tales criterios no son los
Unicos parametros, porque en cada caso el patron debera
atender a los elementos que ordena la ley, asi como a lo
acordado en los contratos colectivos y por otro, porque
para la interpretacion y aplicacion de este numeral, debe
tomarse en cuenta el respeto a los derechos humanos
de los aspirantes y evitar situaciones de discriminacion
contrarias al mandato de trabajo digno contenido en el
articulo 20. de la Ley Federal del Trabajo.*®

Y que los articulos 153-C, 153-E y 153-I, de La
Ley Federal del Trabajo, que la regulan o reconocen
a la productividad como un elemento esencial del
régimen de capacitacion y adiestramiento; no puede
considerarse lesivo del principio de progresividad previsto
en el articulo lo. constitucional, toda vez que regulan
precisamente el diseno, la aprobacion y la ejecucion de
programas y acuerdos de productividad; y se modifican
la denominacion y las atribuciones de las Comisiones
Mixtas de Capacitacion, Adiestramiento y Productividad,
pues esas normas buscan garantizar que la productividad
se refleje en una mejor distribucion de los ingresos
y, sobre todo, que se concrete en la remuneracion de
los trabajadores. Ademas, debe considerarse que la
productividad es un fin legitimo reconocido por el articulo

8 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 7,
junio de 2014, Tomo I, p. 531.
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25 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, cuya concrecion no debe estar alejada ni
resultar contraria a los derechos de los trabajadores.
Por el contrario, es un supuesto necesario para mejorar
las condiciones de empleo, y las medidas que se adopten
para conseguirlas no pueden aplicarse en perjuicio de los
derechos laborales y deben redundar en beneficios para
los trabajadores.*

Finalmente, en relacién con el procedimiento
contencioso administrativo federal, la propia Segunda
Sala ha venido sosteniendo que el articulo 58-2, parrafo
ultimo, de la ley federal relativa, al prever la disminucion
del plazo de 45 a 15 dias para presentar la demanda en
el juicio contencioso administrativo en la via sumaria,
respeta el principio de progresividad de los derechos
humanos contenido en el articulo 1o. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en razéon de que
dicha medida no afecta el derecho humano de acceso a la
justicia reconocido en el articulo 17 constitucional, pues
aun cuando se partiera de la hipotesis de que la reduccion
del plazo pudiera ser regresiva, no seria violatoria de ese
derecho, ya que debe ponderarse que con ella se logra
el fin constitucional de obtener una justicia pronta,
ademas de ser una medida necesaria y proporcional
para el fin licito relativo a que asuntos de menor entidad
e importancia se tramiten en menor tiempo; razones
constitucionalmente suficientes para validar la reduccion
del plazo para la presentacion de la demanda en el juicio
en la via sumaria.>®

4 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 7,
junio de 2014, Tomo I, p. 532.

%0 Ver tesis 2a. XXVI/2013 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la
Federacién, Décima Epoca, Libro XVIII, marzo de 2013, Tomo 2, p. 2.
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V. Conclusiones

Las reflexiones anteriores, incluyendo la sentencia
de amparo resenada en primer lugar, asi como las
sintetizadas restantes, reflejan la trascendencia que
adquiere para la labor o quehacer publico en nuestro
pais, pues la reforma constitucional y sus consecuencias
se deriva en todos los ambitos y a todas las autoridades
en el ambito de sus competencias, aunque patentemente,
para los 6rganos que desarrollan funciones materialmente
jurisdiccionales, la obligacion anterior se traduce en que
al emitir sus resoluciones deben ser respetuosos de los
derechos fundamentales previstos en la Carta Magna o
en los tratados internacionales que haya signado nuestro
pais en esa materia.

Y por lo mucho que se ha dicho de que estamos
transitando a un Estado garantista, que tutele de manera
efectiva los derechos humanos, debemos plantarnos
bien en el nuevo Estado constitucional de derecho, en
donde se atenua el reto de hacer cumplir efectivamente
nuestra Constitucion, teniendo como base y fundamento
la supremacia constitucional y la primacia del control de
convencionalidad, de ahi la importancia de que todos los
operadores juridicos, sin excepcion alguna, asumamos
el compromiso de entender y concebir la aplicacion de
los derechos a través de los principios que son mandatos
de optimizacion que pueden ser cumplidos en diversos
grados que dependen de las posibilidades facticas y
juridicas, pese a que las reglas son normas que pueden
ser cumplidas o incumplidas.

Maxime que los principios constituyen una pauta
de interpretacion juridica valida e importante en la
aplicacion de casi todos los derechos, incluyendo los
sociales, economicos y culturales, particularmente, el
de progresividad que como los demas tiene sustento
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en el derecho internacional de los derechos humanos,
pero que contempla la obligacion de los Estados de
lograr el desarrollo progresivo de los mismos y que como
caracteristica de los derechos humanos es concebida
como la obligacion del Estado de adoptar medidas, hasta
el maximo de los recursos disponibles, a fin de lograr la
plena efectividad de la faceta prestacional de los derechos
constitucionales. Asi también es un elemento definitorio
y estructural del modelo de Estado adoptado y, por
tanto, dicho principio se constituye en referente para las
autoridades publicas, en ejercicio de sus funciones, para
el cometido de materializacion del Estado constitucional
democratico del derecho consagrado en la Constitucion
Politica de México, a partir de la reforma de 2011.

Empero, al margen de la importancia que pudiera
representar la afirmacion de las doctrinas de como debe
entenderse y aplicarse en cada caso en particular el
principio de progresividad de los derechos humanos, ello
puede entenderse como un aspecto meramente técnico
y estructural de la aplicacion de dicho postulado, que
dicho sea de paso la sentencia de amparo reseriada cubrié
cabalmente todos esos aspectos, pese a que se dicté a
pocos dias de haber entrado en vigor la aludida reforma
constitucional de derechos humanos; pues bien la Suprema
Corte de Justicia de la Naciéon, ya se pronuncio6,’! al
interpretar el articulo 1° constitucional, en el sentido de
que la limitacion en el ejercicio de un derecho humano no
necesariamente es un sinoénimo de vulneracion al referido
principio, pues para determinar si una medida lo respeta,
es necesario analizar:

51 Amparo directo en revisiéon 2425/2015. 12 de agosto de 2015, cuya tesis
namero 2a. CXXVI/2015 (10a.), fue publicada el viernes 6 de noviembre de
2015, alas 10:30 horas en el Semanario Judicial de la Federacion.
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I. Si dicha disminucion tiene como finalidad esencial
incrementar el grado de tutela de un derecho humano; y,

II. Genera un equilibrio razonable entre los derechos
fundamentales en juego, sin afectar de manera desmedida
la eficacia de alguno de ellos.

Enfatizando el alto tribunal que para determinar
si la limitacion al ejercicio de un derecho humano viola
el principio de progresividad, el operador juridico debe
realizar un analisis conjunto de la afectacion individual
de un derecho en relacion con las implicaciones colectivas
de la medida, a efecto de establecer si se encuentra
justificada.

Incluso si bien esa interpretacion de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, no proscribe doctrinalmente
hablando, la posibilidad de variantes a esas reglas; lo
cierto es que amplia y ratifica la utilizacion del determinado
principio de progresividad para apoyar la descalificacion
por arbitrariedad de la actuacion de las autoridades a
través del quehacer jurisdiccional, vedando también la
posibilidad de que se adopten injustificadamente medidas
regresivas, lo que a la par emerge de nuestro propio texto
constitucional en la materia.

Particularmente, porque se entiende que la utilizacion
del adverbio condicionante injustificadamente que se ha
destacado posee una intenciéon de mantener abierta
la convalidacion de una norma que justificadamente
la modificara en sentido regresivo, como se ha venido
considerando aunque con distinto caracter o importancia
por los Tribunales Federales, incluido el maximo interprete
constitucional y convencional del pais, al dar diversas
razones de justificacion legal de porqué una norma no
trasgrede el principio de progresividad o del porqué no
es regresiva, segun se hizo referencia a casos similares
en parrafos precedentes.
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Me refiero a las sentencias en las que de manera
explicita la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
tuvo oportunidad de pronunciarse en el sentido
de que las cuestiones abordadas no trasgredian el
principio en comento al desestimar un planteamiento
de inconstitucionalidad llevado contra una norma legal,
considérese la Ley de Amparo vigente, que dejaba sin
efectos beneficios, algunos de indole procesal, otorgados
por la ley de la materia abrogada.

De cualquier manera, estimado lector, todas estas
opiniones quedan a su consideracion a guisa de inquietudes
resultantes de la practica profesional y del quehacer
jurisdiccional de quien suscribe, mismas que son de su
exclusiva responsabilidad y no representa el punto de vista
de los magistrados que integraron el tribunal colegiado en
mencion, aunque si refleja o representa un reconocimiento
publico o su labor como parte de la judicatura, haciendo un
comentario final de que no se puede adjudicar un caracter
absoluto al principio de progresividad constitucional,
porque tal como lo muestran los antecedentes, siempre
sera indispensable para que opere la ley, una valoracion
que trate de descubrir si en la modificaciéon que opera la
ley media una razon, una justificacion que la respalde o
sustente, pues como se dijo, una valoracion que en cada
caso debe evidenciarse, con apoyo suficiente de orden
constitucional o convencional, y no meramente por la
opinion mas o menos progresiva del juzgador.

Finalmente, con agradecimiento debo mi fascinacion
por el estudio del derecho internacional de los derechos
humanos, a mi maestro en el quehacer jurisdiccional, al
senor magistrado y doctor en derecho Carlos Hinostrosa
Rojas. Si, como consecuencia de la lectura de este articulo,
alguien acaba compartiendo mi gusto por tales temas un poco
arcanos, debera de considerarse en deuda con el mencionado.
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Perspectiva teodrica de la transformacion del
contenido material del derecho a la intimidad
a la luz de las nuevas tecnologias
de la informacion

Margarita Izchel Mora Gutiérrez’

RESUMEN: EIl derecho a la intimidad se
encuentra presente —aunque no definido-
desde la antigua Grecia, donde existian para
el hombre dos esferas, el espacio privado que
era el territorio de su familia; y, el publico,
siendo este la esfera mas importante, ya
que les permitia la convivencia social. En el
contexto del siglo XIX, donde la vida privada
no era aun objeto de proteccion juridica pero
las amenazas a la misma eran escazas, al no
haber medios de comunicacion masiva, emerge
una tutela indirecta del derecho a la intimidad,
al reconocerse la inviolabilidad del domicilio.
Sin embargo, encontrandonos frente al uso
cotidiano de redes sociales, algunos doctrinistas
han dejado entrever una nueva teoria sobre lo
que constituye el objeto de tutela del derecho a
la intimidad, alertando del grave peligro que la
descontextualizacion de la informacion podria
acarrear; incorporandose asi, la necesidad de
transformar el contenido material del derecho
a la intimidad para una tutela efectiva de los
usuarios de las nuevas tecnologias, en especial a

" Oficial Administrativo del Juzgado Sexto de Amparo en Materia Penal del
Primer Circuito.
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los de redes sociales, quienes en el ejercicio de su
libertad, pueden consciente o inconscientemente
ceder su intimidad y menoscabar la de terceros.
SUMARIO: Introduccion. I. Teorias para la
delimitacion y conceptualizacion del bien
juridico. II. Derecho a ser dejado en paz
(the right to be let alone). 1II. Derecho a la
autodeterminacion informativa (Recht auf
informationelle selbstbestimmung). IV. Derecho
a la integridad contextual. V. Derecho a la
privacidad en publico. VI. La intimidad como
circulos concéntricos o teoria de las esferas. VII.
La intimidad en la era digital. VIII. Conclusiones.
IX. Bibliografia.

Introduccion

Este trabajo representa una revision teorica de la evolucion
que ha sufrido el concepto del derecho a la privacidad o a
la intimidad —desde su perspectiva latinoamericana— de los
individuos. Asi, en los primeros dos apartados, se desarrolla
una delimitacion tedrica y conceptual de este derecho, el
cual ha existido desde la antigua Grecia, y fue adoptado
y desarrollado oficialmente por los estadounidenses para
evolucionar a las necesidades e idiosincrasias especificas
de los europeos y latinoamericanos; ademas, desde
su primigenio origen dio lugar al desarrollo de nuevos
derechos personales, como el derecho a ser dejado en
paz, a la imagen y el honor.

Posteriormente, se desarrolla lo que se conoce como
el derecho a la autodeterminacion informativa, el derecho
a la proteccion de datos y el derecho a la integridad
contextual, constituyen diferentes posturas teodricas
en relacion con el contenido material del derecho a la
intimidad, y que surgieron ante la latente necesidad de
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proteger este derecho humano que se ve constantemente
amenazado por el almacenamiento masivo de informacion
que se dio tras el despunte de las nuevas tecnologias.
Por ultimo, se aborda la importancia de proteger a
las personas a través del derecho a la privacidad en el
ambito publico, la intimidad vista desde la teoria de las
esferas —la cual plantea una distincion terminologica con la
privacidad, por considerarla como un derecho (exclusivo) a
la personalidad—; para concluir la necesidad de incorporar
medidas especificas que tiendan a proteger la intimidad
ante los nuevos peligros surgidos en la era digital, esto es,
se enfatiza el desafio que la era digital demanda: dotar a este
derecho de un mayor contenido y alcance, a fin de lograr
positivilizarlo dentro de lo que se conoce como hogar virtual.

I. Teorias para la delimitacion y conceptualizacion
del bien juridico

El derecho a la intimidad se remonta a la época de
los griegos, donde concebian la posibilidad de que un
ciudadano gozara de un ambito privado y uno publico,
siendo el primero el presupuesto del segundo. Sin
embargo, la concepcion de la intimidad como derecho, y
la conceptualizacion del mismo es relativamente reciente,
ya que, sus origenes se remontan al ano 1890, cuando
Samuel Warren y Louis Brandeis publicaron su articulo
titulado The right of privacy.

Si bien se puede aseverar que su conceptualizacion
venia acunandose desde tiempo atras y que, incluso,
existia un reconocimiento implicito y tutela a través de
otras figuras juridicas, es por medio de esta publicacion
en Harvard Law Review, que se puede aseverar, emerge el
concepto de privacy, o derecho a la vida privada o intimidad
en su traduccion latina. Mismo que anos después tendria
eco en diversas resoluciones de la Corte Estadounidense,
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sentando asi una larga lista de precedentes que vendrian
a conformar el contenido del derecho a la intimidad y a
delinear los limites del mismo.

Por su parte, América Latina y Europa, habrian
de adoptar el concepto modificandolo a su propia
idiosincrasia; por lo que surgen diversas teorias para
explicar el contenido, alcance, proposito y limites de un
mismo derecho.

Mientras que el individualismo acérrimo de los
estadounidenses los llevo a crear el derecho a ser dejado
en paz, y lo derivaron a derechos tan diversos como la
imagen, el aborto y la muerte digna, con los avances
tecnologicos que impactaron en Europa, hicieron surgir
del tribunal aleman una concepcion un poco distinta,
tal es el caso de la autodeterminacion informativa, que
al dotarse de contenido comprende el derecho a la vida
privada como una libertad positiva.

Ahora, encontrandonos frente al uso cotidiano de
redes sociales, algunos doctrinistas han dejado entrever
una nueva teoria sobre lo que constituye el objeto de tutela
del derecho a la intimidad, alertando del grave peligro que
la descontextualizacion de la informacion podria acarrear.

Si bien, cada una de estas teorias tratan de tutelar
el derecho a la intimidad, cierto es que, el contenido del
mismo parece extenderse o recortarse dependiendo el
sistema o teoria juridica desde el que sea observado. De
ahi que quiza sea pertinente cuestionarse si existe una
concepcion del derecho a la intimidad que lo haga objeto
de tutela ante los avances tecnologicos del siglo XXI,
especialmente si de redes sociales hablamos.

II. Derecho a ser dejado en paz (the right to be let alone)
En la antigua Grecia, existian para el hombre dos esferas,
el espacio privado que era el territorio de su familia; y,
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el publico, siendo este la esfera mas importante, ya que
les permitia la convivencia social. La esfera privada era
entendida en el sentido original de ‘privacion’, de ‘estar
privado’: estar privado de las cosas que constituyen una
verdadera vida humana, estar privado de la realidad que
se obtiene al ser visto y oido por otros.!

Se asevera entonces, que esa diferencia entre el
ambito intimo y publico es una cualidad natural del ser
humano, que proviene de su misma conformacién como
individuo con vocacion social.? Es decir, el fenémeno de la
intimidad es consubstancial al ser humano, el cual, aun en
circunstancias en las que la intimidad resulta obstaculizada
descubre nuevas posibilidades de protegerla.®

En el contexto del siglo XIX, donde la vida privada
no era aun objeto de proteccion juridica pero las
amenazas a la misma eran escazas, al no haber medios
de comunicacion masiva emerge una tutela indirecta del
derecho a la intimidad, al reconocerse la inviolabilidad
del domicilio. Se partia de la premisa que una defensa
a la propiedad privada era la mejor forma de garantizar
ese espacio privado o de reserva, que desde siglos atras
se le reconocia al hombre como parte de su naturaleza.

Las invasiones a la intimidad eran facilmente
repelidas por los afectados, ya que la forma de atacarla
era por una violacion al domicilio de residencia, por lo
tanto, no es de extranarse que la tutela de la vida privada
surja como un reconocimiento juridico de la inviolabilidad
de un ambito fisico o territorial sobre el cual se ejerce
propiedad. Es la invasién de la morada por parte de
terceros no autorizados por el propietario la que puede ser
reprochada y repelida por diversos mecanismos procesales
! Thompson, J. B.: “Los limites... cit., p. 26.

2 Corral Talciani, H.: “Configuracion... cit., p.51.

3 Ruiz Miguel, C.: La configuracién... cit., p., 52.
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y sustantivos.* Siguiendo a John Locke, la propiedad se
constituye como el origen de todos los derechos;® y, en
este caso, vendra a tutelar de manera enfatica el derecho
a la intimidad.

Ello porque no se puede negar que existe una
estrecha vinculacion de la vida privada con el derecho
a la propiedad, entendido este como un ius excludendi
alios, que se orienta a una proteccion del domicilio. Sin
embargo, en 1890, ante las amenazas de la difusion
indiscriminada de informacion privada por los nuevos
avances tecnologicos que se vivian, los abogados Warren
y Brandeis crearon el derecho denominado privacy, donde
adquiere una tutela mas amplia, trasladando, primero,
la atencién del ‘tener’ al ‘ser’, tomando en cuenta el
‘patrimonio moral’ inalienable y propio de cada persona.®
Naciendo dicho concepto con la conciencia de que el
otro —sea éste el projimo o el gobierno— es un enemigo en
potencia. La esfera privada se dibuja como un bastion de
no interferencia.”

Este derecho, tenia una nocion negativa marcada
con un matiz individualista, convirtiéndolo genéricamente
como el derecho a estar solo o a ser dejado en paz, el
derecho de vedar a terceros el conocimiento de la vida
personal y la posibilidad de controlar qué, cuando y
como esas dimensiones de la vida personal pueden
ser legitimamente comunicadas o conocidas por otras
personas.® Caracterizandose por el rechazo de toda
intromision no consentida en la vida privada, sobre todo de
los medios de comunicacion, haciendo prevalecer las ideas

* Corral Talciani, H.: Op. cit., p.52.

5 Cfr. Locke, J.: Segundo tratado... cit., p. 55.
% Rolla, G.: “El dificil... cit., p. 150.

7 Zuniga, F.: “El derecho... cit., p. 287.

8 Saldana, M.N.: “La proteccion... cit., p. 87.
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de aislamiento y autonomia, especialmente en aspectos
como la vida doméstica y las relaciones sexuales.®

El principal argumento en el que se centra la
construccion de este derecho es la exigencia espiritual
0 psicolégica de toda persona de controlar su propia
informacién personal.'’® Siendo su sustento el libre
desenvolvimiento de la personalidad y consecuentemente
respeto por la dignidad de la persona;'! en virtud de
que el principio que fundamenta la proteccion [a la vida
privada] es el de su personalidad inviolable'? y defensa
de su dignidad.

Sin embargo, pareciera ser que el contenido de ese
derecho habia sido ya trazado en anos previos. John
Stuart Mill,'® en su obra On Liberty, habia planteado una
nueva vision sobre los limites del poder en un régimen
democratico, advirtiendo que la amenaza para el individuo
ya no lo constituia el gobierno sino las masas; acorde a su
pensamiento, la comunidad debia respetar y garantizar la
libertad de opinion y de conducta, para que el individuo
lograra ser soberano de si mismo, permitiéndose asi un
desarrollo de su personalidad y conciencia.

Paralelo a ello, a finales del siglo XVII, con el concepto
moderno de libertad de Benjamin Constant en su texto La
libertad de los modernos, se presenta a la intimidad y la
vida privada como un derecho a la libertad, entendiendo
esto como ...tomar decisiones en la esfera privada sin la
intervencion estatal... la libertad de actuar libremente en el
interior de su domicilio, la libertad de revelar las conductas
intimas y la libertad de identidad.'*

9 Eguiguren Praeli, F.: “La libertad... cit., p.138.
10 Saldana, M. N.: Op. cit., p. 91.
11 Morales Godo, J.: Fundamentos... cit., p. 120.
12 Saldana, M. N.: Op. cit., p. 91.

13 Cfr. Corral Talciani, H.: Op. cit., pp.53-55.
4 Constant, B.: “Da liberdade... cit., p. 136.
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Es decir, el planteamiento teodrico-juridico que
Warren y Brandeis hicieron para justificar el derecho a la
intimidad, encuentra su sustento filoséfico en el concepto
de libertad individual de Mill y Constant, y su justificacion
juridica en el reconocimiento absolutista de la propiedad
bajo el aforismo mi domicilio es mi castillo.’> Es asi que
se decantan y convergen estas dos figuras para dar paso
al concepto de privacy, entendiéndolo como un derecho
a adoptar una vida divergente a la social dentro de su
propiedad, ya que, el derecho a la vida privada, desde una
perspectiva netamente individualista, es precisamente el
derecho a ser dejado en paz.!®

La evolucion que tendria este derecho posteriormente
seria augurada en el propio articulo, al afirmar que el
derecho a ser dejado solo es el mds amplio de los derechos
y el mads valioso para el hombre civilizado.'”

Retomando las ideas acerca de la libertad, se afirma
que la privacidad (en cuanto libertad negativa) envuelve
la idea de que cualquiera es libre para comportarse
como quiera... en tanto, tal dimensién de la libertad a la
privacidad, en cuanto concepto negativo no ofrece ninguna
medida o patrén positivo que nos permita saber hasta donde
podemos actuar.'® De ahi que, cuando fue reconocido
por los tribunales estadounidenses como un verdadero
derecho, se dieron a la tarea de delinear los limites y los
alcances de su tutela mediante los precedentes judiciales.

Actualmente, se encuentra consolidado como un
ambito subjetivo de libertad,'® alcanzando a tutelar
aspectos que en el sistema latinoamericano y europeo
son considerados derechos independientes.

15 Nogueira A., H.: “El derecho... cit., p. 82.

16 Warren, S. D. y Brandeis, L. D.: “The right... cit.
17 Saldana, M.N.: Op. cit., p. 94.

18 Porto Macedo, R.: “Privacidad... cit., p. 145.

19 Saldana, M.N.: Op. cit., p. 87.
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Siguiendo a William Prosser, existen cuatro valores
o aspectos que ha de tutelar el derecho a la intimidad,
de acuerdo con los precedentes de los tribunales
estadounidenses, a saber:

a) Actos de intromision que perturban el retiro o

soledad (fisgoneo, persecucién); b) divulgacién

publica de hechos privados o embarazosos sobre el
individuo; c) publicidad que coloca al individuo bajo
una luz falsa ante el publico (atribucion falsa de una
opinién o utilizacién de la imagen o fotografia para

vincular falsamente a una persona con un hecho; y, d)

apropiacion de la imagen o identidad de una persona

para obtener un beneficio.?°

Es decir, se atenta a la intimidad de la persona,
desde un aspecto material al incluir intromisiones en su
residencia o pertenencias; por medio de divulgacion de
informacion que desea mantener en secrecia; se vulnera
el derecho al honor mediante diseminacion de informacion
falsa o circunstancias deformadas; y, mediante ello, se
menoscaba, ademas, el derecho a la imagen y al buen
nombre.

Asi también, el mismo autor nos senala que existen
tres razones para fundamentar una pérdida o disminucion
de la intimidad, sin que por ello se incurra en un atentado
al derecho a la vida privada; a saber cuando: a) se trata de
personas que han buscado la publicidad y la han admitido;
b) su actividad se ha convertido en publica y no pueden
exigir que en lo sucesivo sean tratados como asuntos
privados; y, c) la prensa dispone del derecho a informar
al publico de los temas que tienen interés general.?! Bajo
estas excepciones, podemos observar que el derecho a la

20 Eguiguren Praeli, F.: Op. cit., pp. 139 y 140.
21 Farrell, H.: Privacy... cit.
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privacidad se encuentra disminuido si es una persona
publica o famosa o si el tema a tratar goza de relevancia
social, es decir, el derecho a la vida privada encuentra
sus limitaciones cuando tacitamente se ha cedido parte
de esa intimidad o cuando, por medio de la ponderacion,
se privilegia al interés de la sociedad por conocer ciertos
temas.

Las formas de tutelar el derecho a la vida privada, bajo
el concepto de privacy, incluye de manera indiferenciada,
ademas de la vida familiar y personal, el derecho a la
imagen, identidad de la persona, al honor, al aborto
y a morir dignamente; ya que se ha sostenido que el
derecho a lograr la felicidad esta garantizado por la ley
fundamental... éste por su propia naturaleza, incluye el
derecho a vivir libre de ataques de otros en el disfrute
de nuestra libertad, propiedad y reputacion...?? Lo cual,
lo constituye actualmente como un amplio derecho de
personalidad,?® donde el individualismo posesivo** quedo
obsoleto.

En resumen, el derecho a la intimidad en su
matriz liberal aparece asociado al derecho de propiedad
(liberalismo individualista posesivo) primero y al derecho
a la soledad después (Warren y Brandeis), pero siempre
concebido como una libertad negativa.*® Pretendiendo
asegurar una parcela de la persona que se reserva de la
indiscrecion ajena para satisfacer exigencias de aislamiento
moral del sujeto*® desde la mas amplia interpretacion al
mismo, que permite inferir que los limites deben de contar
con una justificacion de interés social.

22 Morales Godo, J.: “Origen... cit., p. 56.
23 Herran Ortiz, A. 1.: La evolucién... cit.

2% Zuniga, F.: Op. cit., p. 288.

25 Ibidem, p. 311.

26 Frota Araujo, R.: “Libertad... cit., p. 279.
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III. Derecho a la autodeterminacion informativa (Recht
auf informationelle selbstbestimmung)

Los avances tecnologicos abrieron la puerta a la
sistematizacion y almacenamiento masivo de informacion,
lo cual evidencio un nuevo peligro para la intimidad de
las personas; ya que, datos aparentemente inmunes que
se encontraban en los archivos de gobierno o empresas
privadas, conectados entre si daban un perfil detallado
del individuo.

El derecho a la autodeterminacion informativa o
libertad informatica surge con la sentencia dictada por
el Tribunal Constitucional Federal Aleman, en la cual se
afirmo que el derecho general de la personalidad comporta
la atribucién al individuo de la capacidad de decidir, en
el egjercicio de su autodeterminacion, qué extremos desea
revelar de su propia vida,?” derivando la necesidad de
proteger los datos personales en el uso indiscriminado
de la informatica.

Como consecuencia de lo argumentado por el
Tribunal aleman se tuvo el reconocimiento jurisprudencial
de un derecho fundamental, que encontro su justificacion
en el derecho a la personalidad de manera general y,
especialmente en el derecho a la intimidad. Asi, se llego
a aseverar que el area que tutela del derecho a la vida
privada es, en el sentido mas amplio, el derecho a la
identidad y al desarrollo personal, asi como el derecho para
cada individuo de tomar y desarrollar relaciones con sus
similares y con el mundo externo.?® Es decir, se adopta ya
una concepcion de doble libertad: la negativa, tradicional
del derecho anglosajon, y la positiva, que constituye
precisamente el derecho denominado libertad informatica.

27 Martinez Martinez, R.: “El derecho... cit., p. 48.
28 Avila Hernandez, F. M., et. al.: “Los derechos... cit., p. 328.
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Este ultimo, también nombrado como autodeter-
minacion informativa, ofrece proteccion frente a la
recogida, el almacenamiento, la utilizaciéon y la transmisién
ilimitada de los datos de cardcter personal y garantiza
la facultad del individuo de decidir basicamente por si
mismo sobre la difusion y la utilizacion de sus datos
personales.?® Es decir, su objetivo primordial es proveer
de instrumentos juridicos a los individuos para que
controlen el uso de sus datos personales por terceros.
Implicando tanto el derecho a negar la informacion
como el de pretender la que les concierne; es decir, es
un derecho de control de la identidad del usuario en la
sociedad de la informacién.3°

Es por ello que se puede afirmar que, en el ejercicio
de la libertad se tiene ahora la potestad de controlar
el flujo de los datos personales que se encuentran en
bases de datos, tanto del gobierno como de empresas.
Este control tiene dos elementos principales: el
consentimiento y la habilitacion legal.®’ Entendiendo
por consentimiento, el que otorga el titular de los
datos a recolectar y sistematizar, cuando se encuentra
debidamente informado y, por ende, capacitado para
otorgarlo; y por habilitacion legal, cuando no puede
otorgar el consentimiento el afectado, y en sustitucion
la ley lo prevé expresamente.

Por tanto, puede afirmarse que la libertad informdtica
se nos perfila como un derecho a disponer de la informacion,
de preservar la propia identidad informdtica, consentir,
controlar y en su caso, rectificar los datos informativos
concernientes a la propia personalidad.>?

29 Martinez Martinez, R.: Op. cit., p. 48.

30 Cfr. Miranda Alcantara, M. I.: Informdtica... cit., p. 2.
31 Murillo de la Cueva, P. L.: “Perspectivas... cit., p. 20.
32 Fernandez Sesgado, F.: La dogmdtica... cit., p. 181.
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En consecuencia, el derecho a la proteccion de datos le
reconoce al individuo un poder de control sobre la informaciéon
personal que le concierne, sobre su utilizaciéon y destino,
para evitar utilizaciones ilicitas, por lo que su proteccion
no se limita a datos intimos, sino a cualquier informacién
personal, sea o no intima, siempre que su tratamiento pueda
afectar derechos y libertades de la persona.®® Deviene de
ello la posibilidad de ejercer control no solo sobre datos
sensibles, o que importen los mas intimos sentimientos,
sino que, contempla la potestad de ejercer dicha facultad
sobre aquellos datos aparentemente irrelevantes, pero que
en conexion con otros, arrojan un nuevo conocimiento
sobre el individuo y, en su conjunto, hacen un perfil de sus
gustos, emociones, sentimientos e ideas.

Esta posibilidad de interconexion de informacion,
de cruce de base de datos, la dan las nuevas tecnologias,
originando asi la denominada teoria del mosaico, ya que al
igual que ocurre con las pequenas piedras que formen los
mosaicos, que en si no dicen nada, pero que unidas pueden
formar conjuntos plenos de significado.?* Al cruzar datos
inocuos podemos reconstruir la silueta virtual que refleja
el yo mas intimo del usuario, perfecta representacion de
sus tendencias naturales, instintivas e intuitivas.®®

Bajo esta concepcion, el derecho a la intimidad
presenta dos aspectos: uno es de significacion negativa
y se traduce en el derecho a no hacer del dominio ptblico
ciertas informaciones de cardcter personal, privado o
reservado; el otro positivo que implica el ejercicio de un
derecho al control de los datos concernientes a la propia
persona que ha rebasado la esfera de la privacidad.3®

33 Herran Ortiz, A. I.: “El derecho... cit., p. 771.

3% Nogueira A., H.: Op. cit., p. 73.

35 Cfr. Nuniez Ponce, J.: Desarrollo... cit., pp. 13-15.
36 Puente de la Mora, X.: “El derecho... cit., p. 200.
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Y con ello, el derecho a la vida privada se proyecta
sobre registros informaticos que permiten socializar esa
informaciéon develando ambitos de la privacidad de las
personas... adoptando un contenido positivo.3”

Quiza la problematica mas grande de esta
conceptualizacion del derecho a la intimidad es que,
importa para el sujeto tutelado una serie de obligaciones
para conocer en qué ficheros se encuentran sus datos,
la finalidad con que son empleados, y las personas
autorizadas para ello; asi también, la obligacion de
supervisar que dichos fines se cumplan y que los datos no
sean compartidos con terceros, para estar en posibilidad
real de ejercer las acciones previstas que tutelen el uso
ilegitimo de su informacion. Esta autonomia sobre qué,
como y cuando se conoce determinada informacion que
se encuentra vertida en grandes bases de datos, arroja,
consecuentemente, una carga, a veces infranqueable,
para el sujeto de derechos.

IV. Derecho a la integridad contextual

Lo privado es altamente contextual,*® esto quiere decir
que, lo privado depende de la esfera o relacion en la que
el individuo devele parte de su ser. Por lo que, se entiende,
que todo ser humano tiene diferentes contextos en su vida
cotidiana, los cuales se rigen por determinadas normas
o convencionalismos sociales.

Baste recordar que en determinadas circunstancias
las reglas sociales nos marcan qué tipo de informacion
es adecuado revelar; de ahi que la informaciéon que se
comparte con padres, amigos o colegas suele distar en su
contenido, lo cual se justifica con el hecho de que el ser
humano es capaz de tener muchas relaciones con diversos

37 Nogueira A. H.: Op. cit., p. 73.
38 Thompson, J. B.: Op. cit., p. 30.
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grados de cercania o confianza. Es decir, lo que dejamos
ver de nosotros mismos depende del contexto en que se
hace dicha declaracion.

Por ello, se puede aseverar que solemos compartir
informacion de manera rutinaria, sin mayor complicacion,
cuando lo consideramos adecuado. Bajo esta premisa el
contexto es un valor conexo e integral del derecho a la
intimidad; ya que, datos inocuos en una conversacion
informal, fuera de las circunstancias en que fueron
vertidos, podrian convertir a su emisor en victima de un
menoscabo a sus derechos derivados de la dignidad de
la persona, tales como la imagen y el honor, ademas de
comprometer el derecho a la vida privada.

El contexto es, pues, las circunstancias que
enmarcan al hecho o dato que originaron su emision;
por lo que, si dicha informacion es compartida, debera
ir irremediablemente ligada a este, ya que es la tunica
forma de preservar su significado y alcance con el que
fue declarado inicialmente.

En este orden de ideas, el derecho a la integridad
contextual puede ser violado, incluso, cuando no se trata
de informacion de caracter sensible o intima, pero que
al ser un dato que hace identificable a su emisor y, que
no hubiese sido manifestado en otras circunstancias, lo
convierte en una agresion a su derecho a la privacidad,
maxime que la informacion ha sido aislada de las
circunstancias que la originaron, lo cual puede conllevar
una serie de interpretaciones erroneas y perjudiciales.

Helen Nissenbaum propone una explicacion de la
vida privada en términos de la ‘integridad contextual’. Su
argumento es que:

La privacidad siempre debe ser analizada en relacién

con las diferentes esferas o contextos en los cuales

los individuos desarrollan sus vidas. En cada uno de
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estos existen normas especificas que senalan lo que
es apropiado... distingue aqui dos tipos de normas:
por un lado, lo que llama normas sobre lo que se
considera correcto, y por el otro lo que llama normas
de distribucion o flujo de informacion...la violacién
de privacidad ocurrira cuando alguna de ellas sea
infringida.*®

Las normas sobre lo que se considera correcto
hacen referencia al tipo o contenido de informacion que
en determinadas circunstancias se espera, desea o se
demanda sea compartida o reservada; mientras que
las normas de flujo indicaran entre quiénes se tiene la
expectativa de que la informacion compartida quede bajo
la estricta secrecia, o se determina en qué contexto, el
flujo de informacion sera bidireccional o, por el contrario,
cuando se espera una comunicacion unidireccional.*°

Es decir, la integridad contextual es una caracteristica
de la informacion considerada parte integrante de la vida
privada, ya que, lo que se comparte en el ambito familiar,
es adecuado a ese contexto, y se espera cierto nivel de
confidencialidad, por lo que, cuando es sacado de dicha
esfera, se menoscaba la intimidad, en razéon de que dicha
informacion, sensible o no, puede no ser adecuada al
contexto en la que es ingresada.

Por tanto, es posible afirmar que la razon por la que
la contextualizacion de la informacién cobra especial
relevancia, cuando se habla de usuarios de redes sociales,
es porque ya se ha advertido el grave riesgo que estas
plataformas implican respecto a la integridad contextual,
ya que, lo que se considera correcto declarar en los
muros o tweets, se convierte en informacion facilmente

39 Nissenbaum, H.: “Privacy... cit., p. 31.
40 Cfr. Ibidem, pp. 120-125.
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divulgable por otros medios que no reproducen el contexto
en el que se ha emitido y, en consecuencia, se agrede el
derecho a la vida privada del usuario.

V. Derecho a la privacidad en publico

Las teorias filosoficas y legales de privacidad no ofrecen
un marco de justificacion explicita para hacer frente
al problema de la intimidad en publico; parece que
sufrimos un ciego tedrico,*! ya que se ha logrado avanzar
en la comprension de la vida privada desde el punto
tradicionalmente concebido, hasta comprender que esta
esfera tutela también el abuso a la informacion, y no
Unicamente protege a la vida privada contra la intrusion
del gobierno o la invasion a la residencia.

Quiza las razones por las que poco se ha dicho
al respecto, es precisamente por el origen conceptual
del mismo, ya que desde los griegos, se han delineado
las diferencias entre el espacio publico y el privado,
entendiendo que solo podria protegerse como intimidad,
aquello que se realizaba en ausencia de terceros, es decir,
aquellos actos llevados a cabo en los lugares privados y
que el ser humano resguardaba para si o compartia con
algunos pocos.

Esta distincion temprana, supuso que el desarrollo
juridico vertiera al derecho a la intimidad como un
derecho ejercido en espacios privados, defendiendo asi al
ser humano de las intromisiones estatales, procurando
mantener ese equilibrio altamente valorado entre el
poder estatal y la libertad individual. Por lo que se ha
argumentado que, si voluntariamente se realizan actos
en lugares publicos, ello significa que estan poniendo a
disposicion de terceros dicha informacion. Sin embargo,

41 Cfr. Kobrin, S. J.: “With technology... cit.
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tales juicios podrian llevar a la precipitada conclusion
de que la intimidad se encuentra supeditada al espacio
fisico donde se realice, la cual, desde nuestra perspectiva,
constituye una aseveracion falaz que conlleva el riesgo
de eliminar el derecho a la vida privada en espacios
publicos.

Es menester mencionar que, si bien, por regla general
los actos vinculados a la intimidad o de aquellos que
se catalogan asi por la cultura en que se vive, suelen
realizarse (y se espera que se realicen) en lugares donde
los terceros extranos no tienen acceso, no por ello debe
admitirse que los consumados en lugares publicos pierden
esa intimidad y pueden ser divulgados.

Para dilucidar si un acto realizado ante la presencia
de terceros o en lugares de acceso publico conserva
la proteccion que le brinda la intimidad, algunos han
ofrecido una serie de requisitos, entre los cuales debera
considerarse si la conducta de la persona en el lugar
publico se orienta a mantener la privacidad de los actos o si
—en cambio— supone un consentimiento a su comunicacion;
incluso tendra que apreciarse si tal consentimiento resulta
necesario atendiendo a la naturaleza del acto, asi como
a su incidencia o vinculacién con la funcién o actividad
propias de la persona notoria o popular,*? asumiendo
que, estas tienen limitado su derecho a la intimidad en
consideracion al interés general de la sociedad.

En este orden de ideas, la Corte Europea de los
Derechos Humanos ha afirmado que existe, entonces, un
area de interaccion entre el individuo y los terceros que,
también en un contexto publico, puede terminar con el
reentrar en la esfera de la ‘vida privada.’*3

42 Eguiguren Praeli, F.: Op. cit., p. 156.
4 Avila Hernandez, F.M., et. al.: Op. cit., p. 329.
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Ciertamente cuando el titular del derecho a la intimidad
o privacidad divulga o pone al descubierto hechos que
forman parte de ésta, confiere una forma de consentimiento
que autoriza la difusiéon de tales informaciones sin infringir
tal derecho.** Es por ello que la intimidad, como uno de
los derechos de personalidad garantes de la preservacion
de la informacion dentro del velo de la reserva, no puede
verse nulificado cuando se realice en lugares publicos,
porque la cesion de la intimidad es cuando existe una
verdadera voluntad del sujeto de derechos a revelar dicha
informacion, mediando asi el consentimiento y si se llevan
a cabo medidas tendientes a asegurar que el hecho se
mantenga en la vida privada, se puede concluir, que existe
el derecho a la intimidad en lugares publicos.

Es de recordarse que el propodsito del derecho a la
intimidad es proteger a las personas y no simplemente
a los lugares;* ya que, considerar lo contrario seria
retomar el vinculo propiedad-derecho a la vida privada;
lo cual, como se ha argumentado en lineas precedentes,
ha quedado obsoleto.

Es por ello, que para tildar a un hecho como privado o
publico se debe de considerar, ademas del lugar en que es
ejecutado, el concepto mismo de vida privada o intimidad,
debe tenerse en vista si los intervinientes han adoptado
las debidas seguridades para mantener su reserva;*® para
concluir que, de ser asi, seguiria prevaleciendo el derecho
a la intimidad.

Asi también, no debe dejar de observarse que, el
realizar actos que se desean conservar en la esfera de lo
intimo en lugares publicos, conlleva un riesgo respecto a
esa pretension, por lo que podrian convertirse en intentos
* Eguiguren Praeli, F.: Op. cit., p. 157.

45 Saldana, M.N.: Op. cit., p. 96.

46 Meins Olivares, E.: “Derecho... cit., p. 311.
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fallidos de mantener la vida privada, y cuyo fracaso solo
podria ser atribuido a la aceptacion consciente del actor
de los factores evidentes de riesgo, y asi se estaria ante
informacion de caracter intima en el dominio publico,
sin que ello pueda ser considerado como una violacion.*’
Finalmente, debe destacarse que el cuestionamiento
que en el ambito académico se realiza en relacion a si
existen razones para proteger la intimidad en publico,
tiene una respuesta relativamente sencilla, ya que esas
razones son las mismas que justifican su tutela desde el
punto de vista tradicional: proteger el libre desarrollo de
la personalidad del individuo, a la par de proporcionarle
control sobre la informacion que le concierne.
Trasladando este debate a las nuevas tecnologias de
informacion, cabria retomar la reflexion que nos propone
Thompson:
Cuando hoy un individuo se sienta en el espacio de
su casa o en su dormitorio y se conecta a Internet
para revelar informacién sobre si a miles o millones
de otros, cen qué sentido esta situado en una esfera
privada? Puede que esté en el espacio privado de su
casa, pero al mismo tiempo estd participando en el
escenario publico de difusién de informacién.*®
Asi pues, entendiendo por espacio publico las redes
sociales o foros en los que existe una participacion de
manera activa, se hace necesario retomar este debate,
para procurar develar los lineamientos que tutelen la vida
privada en esta nueva forma de socializacion. Porque si
bien, no es ampliamente extendida la idea de que se tiene
derecho a la vida privada en espacios publicos, creemos,
que si el interesado procura preservarla estamos, pues,

47 Cfr. Kobrin, S. J.: Op. cit.
48 Thompson, J. B.: Op. cit., pp. 32y 33.
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ante la obligacion de no difundirla, lo cual, evidentemente
podria aplicarse por analogia a estos espacios publicos
virtuales que la red mundial nos ofrece.

VI. La intimidad como circulos concéntricos o teoria
de las esferas

La teoria de las esferas, conceptualiza al derecho a la
intimidad y al anglicismo privacidad como ambitos de
proteccion distintos, siendo el mas estrecho el primero de
los mencionados. Parte de la premisa de que el adjetivo
intimo viene del latin intimus, que significa recondito,
situado pues, en lo mas interno. Mientras que, lo privado
se conceptualiza como particular, personal o ejecutado a
la vista de pocos. De ahi que, se afirme que privacidad e
intimidad no son sinénimos.*’

Entendiendo ala intimidad como circulos concéntricos,
se afirma que, el nucleo, lo mads interior lo constituye lo
intimo, en una parte mas externa encontramos lo familiar,
en otra lo secreto o confidencial, siendo la ultima esfera
lo publico. Estas esferas no son uniformes, sino que cada
individuo las configura atendiendo a sus pretensiones y
de forma completamente libre.>°

La intimidad se erige como un derecho de la
personalidad, integrandose unicamente por el ntcleo
fundamental’! de la persona, y tiene su equivalencia
en el derecho anglosajon con el concepto privacy;>?
siendo entendido como la esfera que contiene ese ambito
reservado del individuo que no desea ser develado al
conocimiento y accion de los demds> y que ha de incluir

49 Cfr. Diaz Rojo, J. A.: Privacidad... cit.

50 Rebolledo Delgado, L. y Serrano Pérez, M. M.: Introduccion... cit., p. 28.
51 Herran Ortiz, A. I.: Op. cit.

52 Cfr. Salgado Seguin, V.: “Intimidad... cit.

53 Nogueira A., H.: Op. cit., p.68.
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datos relativos al ambito vital interno de las personas,
sexo, vida sexual, desnudez, enfermedades, muerte,> es
ese minimo protegible> y necesario para el desarrollo de
la personalidad.

Respecto al ambito de proteccion de lo familiar o
vida domeéstica, es entendido como el conjunto de hechos
o situaciones que se producen dentro del hogar,*® teniendo
relacion con el matrimonio, la filiacién e, indirectamente,
con la vida sentimental y amorosa.”” Por su parte, la
esfera de lo confidencial hace referencia a los datos
e informaciones reservados o secretos®® vinculandose
principalmente con las garantias que ofrecen las empresas
a los sujetos respecto de datos que poseen en sus archivos.
Por ultimo, en la esfera publica, se encuentran los datos
no asimilables a las otras esferas.>®

La intimidad asi entendida hace suponer que
la proteccion se limita unicamente a las ideas, los
pensamientos y la esencia del ser humano. Algunos
autores, expanden este ambito de proteccion al incluir en
lo intimo lo que antes senalabamos como vida familiar,
vida privada o confidencial. Dejando pues, Gnicamente
tres esferas: la intimidad, la privacidad y lo publico.

Bajo esta concepcion la intimidad y la privacy del
derecho anglosajon serian sinénimos, puesto que la
primera protege juridicamente:

Un ambito de autonomia individual constituida por

los sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones

familiares, las situaciones econémicas, las creencias
religiosas, la salud mental y fisica, y en suma, las
%' S. A.: Derecho... cit.
55 Moreno Flores: Derecho... cit., p. 3.
% Meins Olivares, E.: Op. cit., p. 306.
57 Ibidem, p. 307.

%8 Diaz Rojo, J. A.: Op. cit.
59 S.A.: Derecho... cit.
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acciones, hechos o datos que, teniendo en cuenta las

formas de vida aceptadas por la comunidad, estdan

reservadas al propio individuo y cuyo conocimiento y

divulgacion por los extrarnios significa un peligro real

o potencial para la intimidad.®°

Por otro lado, la privacidad, seria una esfera mucho
mas amplia que la intimidad, contendria ni mds ni
menos que todos los datos vinculados al individuo, sean
éstos sensibles o no, los cuales deben ser controlados
Yy protegidos en su tenencia y tratamiento por parte de
terceros.®! Por lo que, vendria a ser un equivalente de lo
denominado autodeterminacion informativa.

Se concluye pues, que el derecho a la intimidad o
a la vida privada se trata de un derecho personalisimo
de amplio contenido y de manifestaciones sumamente
variadas, es innato, vitalicio, necesario, esencial, inherente,
extrapatrimonial...;*> pero que resulta insostenible a la
luz de las nuevas tecnologias, ya que, en una de sus
acepciones mas generalizadas, se entiende esta esfera
como un espacio fisico,®® olvidandose que la forma de
diseminacion de la informacion se da a través de los
avances tecnologicos.

Dicho derecho se encuentra incluido en lo que
solemos denominar como privacidad, que es un campo de
tutela mas amplio y flexible ante los avances tecnologicos;
ya que permite considerar a lo privado como un territorio
desespacializado de informacién y contenido simbdélico
sobre el cual cada individuo piensa que puede ejercer
control, sin que sea relevante dénde estén el individuo o
esta informacion se situe...*

% Haro, R.: “Derecho... cit., p. 91.
61 Salgado Seguin, V.: Op. cit.

62 Haro, R.: Op. cit., p. 89.

63 Thompson, J. B.: Op. cit., p. 32.
%4 Ibidem, p. 33.
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VII. La intimidad en la era digital

Brandeis habria de sentenciar en su opinion disidente
en Olmstead vs United States la perpetua dependencia de
la proteccion de la privacidad de los emergentes avances
tecnoldgicos.®® Asi, situados ante el vertiginoso avance
de las tecnologias de la informacion y comunicacion,
especialmente las redes sociales, la intimidad en la era
digital se nos presenta como un nuevo reto, ya que, exige
que el derecho refleje los cambios que se han suscitado en
el mismo. Su conceptualizacion se torna mas compleja,
desvinculada ya del derecho de propiedad que le dio tutela
inicial, con una configuracion contemporanea, entendida
como una libertad negativa y positiva, que permite el
derecho a la soledad y el derecho a la autodeterminacién
informativa...®® La constante evolucion de la tecnologia,
exige al jurista encontrar la forma mas conveniente de
adecuar el derecho a la realidad.®”

Actualmente, la intromision a la vida privada se ha
convertido en una opcién accesible a personas que disponen
de tiempo y conocimientos;®® donde la informacién es un
bien muy apreciado, adquiriendo un alto valor econémico,
de ahi que, los atentados a la intimidad sean cotidianos.

Siguiendo a Yves Poullet,® podemos enunciar los
nuevos principios que han de delinear una tutela de la
intimidad en el nuevo entorno tecnologico: 1) encriptacion
y anonimato reversible; 2) beneficios reciprocos; 3)
fomento de aproximaciones tecnolégicas compatibles
con la situacion de personas protegidas legalmente
0 su mejora; 4) usuario con el pleno control sobre el
equipamiento terminal; 5) usuarios de determinados
65 Saldana, M. N.: Op. cit., p. 95.

66 Zuniga, F.: Op. cit.., p. 287.
87 Nunez Ponce, J.: Desarrollo... cit., p. 16.

68 Poullet, Y.: “Hacia nuevos... cit., p. 35.
% Cfr. Ibidem, pp. 36-43.
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sistemas de informacion deberian beneficiarse de la
legislacion de proteccion al consumidor.

Los cuales, trazan esta nueva concepcion de la
intimidad, ya que, como sostiene el autor en su primer
principio, a veces no se busca el anonimato absoluto, sino
la no identificacion del autor de la informacion, por lo que,
lo que se deberia buscar proporcionar a los ciudadanos de
la sociedad de la informacion son técnicas que permitan
su no identificacion mediante la encriptacion de la
informacion.

En cuanto al segundo principio, comenta, que si
la tecnologia ha logrado beneficiar al hombre con la
posibilidad de un almacenamiento, sistematizacion y
tratamiento masivo de informacion, se hace necesario
imponer el establecimiento de beneficios para los
usuarios, es decir, que se garanticen sus intereses. Ya
que el resguardo de esos datos suele darse sin propositos
definidos, por lo que se plantea la necesidad, amparado
bajo este principio, de que los afectados puedan acceder
a la informacion concerniente a su persona para estar
en posibilidad de rectificarla, reclamarla o suprimirla, es
decir, privilegiar el acceso del sujeto tutelado a las bases
de datos para que ejerzan sus derechos de reclamacion
si fuere pertinente.

En el tercer principio se engloba el denominado
principio de precaucion, mismo que podria ser utilizado para
requerir a los proveedores de sistemas y administradores
de plataformas que establecieran como parametros
protectores a los derechos de los usuarios, mediante las
politicas de privacidad mas restrictivas, evitando que por
defecto se encuentre en riesgo la intimidad del interesado.

Asi también, con este principio se obligaria a los
proveedores a tomar las medidas técnicas y organizativas
para contrarrestar los riesgos de vulnerar el derecho a
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la intimidad. Garantizando asi un sitio seguro, donde el
intercambio de la informacion permaneceria confidencial.
En general, seria el incentivar el desarrollo de tecnologias
que procuren el respeto a la vida privada, al establecer
medidas de seguridad adecuadas para su tutela.

En referencia al cuarto principio, el autor comenta
que se hace necesario que el usuario cuente con pleno
conocimiento de los accesos remotos que las terminales
mediante las denominadas cookies puedan proporcionarse
a terceros, por lo que, dice que el objetivo de este es el
garantizar que la configuracion le permita al usuario
conocer, en todo momento, la informacion que se envia y
recibe desde su equipo, para que, en caso de pretenderlo,
esté en facultades de tomar acciones apropiadas para
impedirlo. Justificandolo en que se tiene el derecho
de requerir a los terceros previa autorizacion para la
obtencion de informacion que tengan en su hogar virtual.

En el Ultimo principio, el autor parte de la premisa
de que la convergencia de los intereses economicos y el
ejercicio de las libertades del individuo, hace necesario el
cuestionamiento de si es valido o no la recogida de datos
indiscriminada que hacen algunas plataformas (caso de
las redes sociales) para permitir el uso del servicio que
proporcionan, ya que, a simple vista, pareciera que media
el consentimiento, pero un analisis mas minucioso nos
llevaria a considerar que quiza estamos ante las practicas
injustas en la obtencion del consentimiento.

Estos principios, son pues las directrices que habran
de seguir la tutela de la intimidad desde la perspectiva
usuario-proveedor, donde se conciba el respeto a la vida
privada desde las propias politicas implementadas en
las plataformas y sistemas. Ya que, si bien las personas
con mayor conciencia y comprension de lo que el mundo
digital implica pueden ser capaces de proteger su
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intimidad de manera asertiva, aplicando los principios de
cautela, autoconciencia, e incluso la sospecha; evidente
es que, el usuario promedio carece de conocimientos e,
incluso, algunas veces de interés, de procurar una mejor
proteccion a su vida privada, no porque lo vean como un
valor desdenable, sino por implicar un cimulo de acciones
engorrosas para procurar un minimo de proteccion, de
ahi que la mejor forma de preservar la intimidad en el
ambito privado sea proveyendo al ciudadano de la red de
un hogar virtual proteccionista.

Aunado a ello, la intimidad también cobra relevancia
en la relacion usuario-usuario, ya que, mediante ellos
es que fluye y se origina la informacion, convirtiéndolos
pues, no solo en sujeto de derecho a la intimidad, sino
también en obligados a tutelarla.

En este orden de ideas, podemos sustentar que
si bien, una persona es libre de difundir los aspectos
comprendidos en su propia intimidad, el hecho de que se
trata de experiencias vividas por ella misma no le confiere
el derecho a revelar la identidad de las otras personas
involucradas, a menos que se cuente con el consentimiento
de éstas, pues —de lo contrario— estaria incurriendo en una
violacién de la intimidad de dichas personas y también —de
ser el caso- del honor y reputacion de éstas.”

El porqué de la importancia de imponer obligaciones
de respeto y tutela a los usuarios de las nuevas tecnologias,
en especial a los de redes sociales, se hace plausible si se
considera que mediante comentarios, videos o imagenes
pueden, en el ejercicio de su libertad, ceder su intimidad
y menoscabar la de terceros.

Ahora bien, no debemos perder de vista que el
derecho a la intimidad, conceptualmente hablando, debe

70 Eguiguren Praeli, F.: Op. cit., p. 158.
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analizarse al amparo de la cultura que la define y tutela,
de ahi la importancia de observar qué tipo de proteccion
juridica encuentra dicho derecho en nuestro sistema.
Sin obviar que, quiza nos encontremos ante un déficit
juridico, pues ha quedado senalado que este derecho
ha ido adquiriendo matices diversos, y con las redes
sociales en pleno auge, nos situamos ante un nuevo
factor que hace necesaria la mutacion del concepto para
lograr alcanzar una tutela en el mundo social virtual,
sin enfocarnos Unicamente en regular las relaciones
que puedan existir entre los usuarios, la informacion
recopilada y los proveedores que la recolectan, ya que,
como hemos puntualizado, la mayoria de las veces la
intromision a la vida privada se da, precisamente, por
otros usuarios de las mismas tecnologias.

Por tanto, aunque nuestro marco normativo aun no
termina por recoger con acierto el contenido preciso del
derecho a la intimidad a la luz de las nuevas tecnologias de
la informacion, cierto es que, conviene delinear, al menos
teéricamente, que su contenido material ha mutado y
demanda incorporar aristas menos rigidas que permitan
proteger la dignidad humana de los usuarios que, directa
o indirectamente, se ven involucrados en los medios de
comunicacion masiva con informacion sensible que puede
proporcionar, a terceros no deseados, un perfil preciso de
su naturaleza humana.

VIII. Conclusiones

Tras la revision bibliografica realizada, se observa una
clara evolucion del derecho a la privacidad, pues aunque
surgié como un derecho personal casi territorial, del que
los individuos aseguran que pueden tener el control,
en la actualidad, la vida privada, desde esa perspectiva
tradicional, se ha vuelto facilmente quebrantable,
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debido al acceso continuo y poco percibido que se tiene
a la informacion detallada de usuarios de las nuevas
tecnologias, propiciado principalmente por la escaza
regulacion de estas, y el desinterés de sus usuarios.

Asi, el uso incorrecto que se da a la informacion
encontrada en las redes sociales, y el valor econémico o
moral que ha adquirido dicha informacion, representa
actualmente un riesgo latente contra el derecho a la
intimidad y, ademas, ante su limitado alcance, es también
un sesgo en la tutela efectiva de los derechos humanos.

Es decir, el derecho a la intimidad, en la era digital,
debe mutar en su contenido, desvinculandose del concepto
de propiedad y domicilio, para alcanzar incluso al hogar
virtual en el que dia a dia se revelan detalles intimos que
como seres humanos nos caracterizan. Esta necesidad
de transformar su contenido y alcance se hace palpable
en la deficiencia juridica e, incluso, académica cuando
de tutelar la intimidad durante el uso de las nuevas
tecnologias se trata.

Por este motivo, es pertinente replantearse la
concepcion actual que se tiene acerca del derecho a la
intimidad, analizar las corrientes doctrinales que se han
expuesto y delinear las aristas necesarias y determinantes
que habran de caracterizarlo, para lograr que su contenido
alcance a los usuarios de la tecnologia, es decir, se requiere
una perspectiva flexibilizada que conlleve la inclusion de
la realidad, a fin de objetivizarla en la norma.
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Sobre el “derecho a la educacion” y el “derecho
a la salud”. (A propoésito de la justiciabilidad de los
derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos)"

Eduardo Ferrer Mac-Gregor™

RESUMEN: En el presente analisis se destaca
la reciente sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el Caso Gonzdlez
Lluy y Otros Vs. Ecuador, al representar la
primera ocasion en que se declara vulnerado
el derecho a la educacién previsto en el
articulo 13 del Protocolo de San Salvador,
utilizando el concepto de interseccionalidad
en un contexto de discriminacion teniendo en
consideracion la condicion de persona viviendo
con VIH, nifia, mujer y en condicion de pobreza.
Asimismo, se destacan algunos elementos en el
debate existente en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos sobre la necesidad
de la justiciabilidad plena de los derechos
economicos, sociales, culturales y ambientales,
particularmente el derecho a la salud, alaluz de
lo dispuesto en los articulos 26 de la Convencion

" El presente texto reproduce esencialmente el voto concurrente que
formulé en el Caso Gonzdlez Lluy y Otros Vs. Ecuador, Sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1 de septiembre de 2015
(Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

" Vicepresidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
Integrante de la Junta Directiva del Instituto Federal de Defensoria Publica.
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Americanay 19.6 del Protocolo de San Salvador.
SUMARIO: Introduccion. I. Interseccionalidad
de la discriminacion. II. La posibilidad de haber
abordado el “derecho a la salud” de manera
directa y autonoma (articulos 26 y 1.1. de
la Convencion Americana). III. Conclusion:
la necesidad de seguir avanzando hacia la
justiciabilidad plena de los derechos economicos,
sociales, culturales y ambientales en el Sistema
Interamericano.

Introduccion

1. Este es el primer caso en la historia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Corte IDH o Tribunal Interamericano) en el que se declara
la violacion de una norma prevista en el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (Protocolo de San Salvador).! En efecto, en
el caso Gonzales Lluy y otros se declara la violacion del
derecho a la educaciéon consagrado en el articulo 13 del
mencionado Protocolo, teniendo en cuenta que Talia
Gabriela Gonzales Lluy fue expulsada a los 5 anos de
edad del jardin infantil en el que se encontraba estudiando
por motivos relacionados a su situacion de salud y de
persona con VIH;? sefialando la autoridad que Talia podia

! Adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el
decimoctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA,
entrando en vigor el 16 de noviembre de 1999. Hasta la fecha este Protocolo
esta vigente en 16 paises: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Perti, Suriname y Uruguay.

2 El Tribunal Distrital de lo Contencioso N° 3 declaré inadmisible el recurso
de amparo constitucional, considerando que existfia] un conflicto de intereses,
entre los derechos y garantias individuales de [Talia] frente a los intereses
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ejercer su derecho a la educacion mediante una instruccion
particularizada y a distancia.?

2. La Corte IDH concluyo que el riesgo real y
significativo de contagio que pusiese en riesgo la salud
de las ninas y ninos companeros de Talia era sumamente
reducido. En el marco de un juicio de necesidad y estricta
proporcionalidad de la medida, el Tribunal Interamericano
resalto que el medio escogido constituia la alternativa mas
lesiva y desproporcionada de las disponibles para cumplir
con la finalidad de proteger la integridad de las demas
ninas y ninos del establecimiento educativo. Asimismo,
la autoridad nacional utiliz6 argumentos abstractos y
estereotipados para fundamentar una decision que resulto
extrema e innecesaria por lo que la decision constituyo
un trato discriminatorio en contra de Talia. Ademas —tal
como profundizo en un apartado posterior—, la Corte
IDH consider6 que la victima sufrié6 una discriminacion
derivada de su condicion de persona viviendo con VIH, de
nina, de mujer y en condicion de pobreza, utilizando el
Tribunal Interamericano, por primera vez, el concepto de
«interseccionalidad» para el analisis de la discriminacion.

3. Por otra parte, siguiendo su jurisprudencia previa
respecto a la obligacion de regulacion, supervision y
fiscalizacion de la prestacion de servicios de salud, el
Tribunal Interamericano declar6 la violacion de los
articulos 4 y S de la Convencion Americana respecto al
derecho a la vida y del derecho a la integridad personal.
En el presente caso la declaracion de la violacion del
derecho a la vida tuvo la particularidad de involucrar una
argumentacion que va mucho mas alla del concepto de

de un conglomerado estudiantil, colision que hacfia] que predominjarajn los
sociales o colectivos, como lo es, el derecho a la vida, frente al derecho de la
educacion. Cfr. parr. 141 de la Sentencia.

3 Parr. 143 de la Sentencia.
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vida digna y que involucra un analisis de circunstancias
extremas como las del presente caso, donde los hechos
generadores de responsabilidad internacional estan
asociados a un riesgo grave para la vida de Talia Gonzales
Lluy, riesgo con el que tendra que vivir durante toda su
vida. La declaracion de la responsabilidad estatal tuvo en
cuenta el contexto particular de vulnerabilidad enfrentado
por la familia Lluy y las condiciones particulares de Talia
en tanto mujer, nina, pobre y persona con VIH.

4. Concurro plenamente con lo establecido en la
Sentencia. Emito el presente Voto porque estimo necesario
enfatizar y profundizar algunos elementos del caso, que
considero fundamentales para el desarrollo del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos: I) El concepto de
interseccionalidad en la discriminacion (pdrrs. 6-12); 1I)
La posibilidad de haber abordado el derecho a la salud
de manera directa y eventualmente haber declarado la
violacion del articulo 26 de la Convencion Americana
(parrs. 13-17); y, IlI) La necesidad de seguir avanzando
hacia la justiciabilidad plena de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales en el Sistema
Interamericano (pdrrs. 18-23).

I. Interseccionalidad de la discriminacion

5. El Tribunal Interamericano consider6é que el Estado
violo el derecho a la educacién contenido en el articulo 13
del Pacto de San Salvador,* en relacion con los articulos

* Articulo 13.- Derecho a la Educacién:

1. Toda persona tiene derecho a la educacién.

2. Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la educacién
deberd orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del
sentido de su dignidad y deberda fortalecer el respeto por los derechos humanos,
el pluralismo ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz.
Convienen, asimismo, en que la educacion debe capacitar a todas las personas
para participar efectivamente en una sociedad democrdtica y pluralista, lograr
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19 (derechos del nifio) y 1.1 (Obligacion de respetar los
derechos) de la Convencion Americana en perjuicio de
Talia Gonzales Lluy, debido a la discriminacion sufrida
teniendo en consideracion su condicion de persona
viviendo con VIH, de nina, de mujer y en condiciéon de
pobreza.

6. La Corte IDH por primera vez utiliza el concepto de
interseccionalidad de la discriminacion en los siguientes
términos:

292. Como se observa, la Corte nota que en el caso

Talia confluyeron en forma interseccional multiples

factores de vulnerabilidad y riesgo de discriminacion

asociados a su condicion de nina, mujer, persona en
situacion de pobreza y persona viviendo con VIH. La

una subsistencia digna, favorecer la comprensién, la tolerancia y la amistad
entre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y
promover las actividades en favor del mantenimiento de la paz.

3. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto de
lograr el pleno ejercicio del derecho a la educacién:

a. la ensennanza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;
b la ensenianza secundaria en sus diferentes formas, incluso la ensenanza
secundaria técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a
todos, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la implantacion
progresiva de la ensenanza gratuita;

c. la ensenianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la
base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados y, en
particular, por la implantacién progresiva de la ensefianza gratuita;

d. se deberd fomentar o intensificar, en la medida de lo posible, la educacion
basica para aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo
completo de instruccion primaria;

e. se deberdan establecer programas de ensenanza diferenciada para los
minusvdlidos a fin de proporcionar una especial instruccién y formacion a
personas con impedimentos fisicos o deficiencias mentales.

4. Conforme con la legislacion interna de los Estados partes, los padres tendran
derecho a escoger el tipo de educacion que habra de darse a sus hijos, siempre
que ella se adecue a los principios enunciados precedentemente.

5. Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretard como una restriccion de
la libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones
de ensenanza, de acuerdo con la legislacién interna de los Estados partes.
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discriminacion que vivié Talia no sélo fue ocasionada
por miultiples factores, sino que derivé en una
forma especifica de discriminacion que resulto
de la interseccion de dichos factores, es decir,
si alguno de dichos factores no hubiese existido,
la discriminacion habria tenido una naturaleza
diferente. En efecto, la pobreza impacté en el acceso
inicial a una atencioén en salud que no fue de calidad

Yy que, por el contrario, generd el contagio con VIH. La

situaciéon de pobreza impacté también en las dificultades

para encontrar un mejor acceso al sistema educativo y

tener una vivienda digna. Posteriormente, en tanto nina

con VIH, los obstdculos que sufrié Talia Gonzdles Lluy
en el acceso a la educacion tenian un impacto negativo
para su desarrollo integral, que es también un impacto
diferenciado teniendo en cuenta el rol de la educacion
para superar los estereotipos de género. Como nifia con

VIH necesitaba mayor apoyo del Estado para impulsar

su proyecto vida. Como mujer, Talia ha senialado los

dilemas que siente en torno a la maternidad futura

Yy su interaccion en relaciones de pareja, y ha hecho

visible que no ha contado con consejeria adecuada. En

suma, el caso de Talia ilustra que la estigmatizacion
relacionada con el VIH no impacta en forma homogénea

a todas las personas y que resultan mas graves los

impactos en los grupos que de por si son marginados.

(Negritas fuera de texto).

7. El concepto de interseccionalidad permite
profundizar la linea jurisprudencial del Tribunal
Interamericano sobre los alcances del principio de no
discriminacion, teniendo en cuenta que en el presente
caso se configuro una discriminacion multiple asociado
al caracter compuesto en las causas de la discriminacion.
En efecto, la discriminacion contra Talia estuvo asociada
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a factores como ser mujer, persona con VIH, persona
con discapacidad, ser menor de edad, y su estatus socio
economico. Estos aspectos la hicieron mas vulnerable
y agravaron los danos que sufri6. La interseccion de
estos factores en una discriminacion con caracteristicas
especificas constituyo una discriminacion multiple que, a
su vez, constituyo una discriminacion interseccional. Sin
embargo, no toda discriminacion multiple, necesariamente,
esta asociada a interseccionalidad.

8. En efecto, respecto a la discriminacion multiple o
compuesta, el Comité de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales ha sostenido que algunos individuos o
grupos sufren discriminaciéon por mas de uno de los
motivos prohibidos, y que esa discriminacion acumulativa
afecta a las personas de manera especial y concreta y
merece particular consideracion y medidas especificas
para combatirla.® Para que sea posible considerar una
discriminaciéon como miultiple es necesario que existan
varios factores que motiven dicha discriminacion. En
similar sentido la Convencion Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, adoptada por la Asamblea General de la OEA
en junio de 2015, define la discriminacion multiple como
cualquier distincion, exclusion o restriccion hacia la persona
mayor fundada en dos o mas factores de discriminacion.®

9. Ahora bien, lo multiple alude al caracter compuesto
de las causas de discriminacion. Un aspecto diferente lo
constituye determinar la forma como, en algunos casos,
interactiian esas causas entre si, lo cual implica valorar
si se proyectan en forma separada o en forma simultanea.

5 Comité DESC, Observacion General 20, e/c.12/GC/20 2 de julio de 2009,
parrafo 17.

6 Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores, aprobada por la Asamblea General de la OEA el
15 de junio de 2015, articulo 2.
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10. Por su parte, lainterseccionalidad de la discriminacion
no solo describe una discriminacion basada en diferentes
motivos, sino que evoca un encuentro o concurrencia
simultanea de diversas causas de discriminacion. Es decir,
que en un mismo evento se produce una discriminacion
debido a la concurrencia de dos o mas motivos prohibidos.
Esa discriminacion puede tener un efecto sinérgico, que
supere la suma simple de varias formas de discriminacion,
o puede activar una forma especifica de discriminaciéon
que solo opera cuando se combinan varios motivos de
discriminacion. No toda discriminacion multiple seria
discriminacion interseccional. La interseccionalidad evoca
un encuentro o concurrencia simultanea de diversas causas
de discriminacion. Ello activa-visibiliza una discriminacion
que solo se produce cuando se combinan dichos motivos.”

11. La discriminacion interseccional se refiere entonces
a multiples bases o factores interactuando para crear un
riesgo o una carga de discriminacion Unica o distinta. La
interseccionalidad es asociada a dos caracteristicas. Primero,
las bases o los factores son analiticamente inseparables como
la experiencia de la discriminacion no puede ser desagregada
en diferentes bases. La experiencia es transformada por la
interaccion. Segundo, la interseccionalidad es asociada con
una experiencia cualitativa diferente, creando consecuencias
para esos afectados en formas que son diferentes por las
consecuencias sufridas por aquellos que son sujetos de solo
una forma de discriminacion.® Este enfoque es importante

7 Para un mayor desarrollo doctrinal sobre el tema, Aylward, C.:
“Intersectionality... cit.; y, Géngora Mera, M. E.: “Derecho a la... cit., pp.
133-159.

8 UN General Assembly. World Conference against racism, racial discrimination,
xenophobia and related intolerance. “The idea of “intersectionality» seeks to
capture both the structural and dynamic consequences of the interaction
between two or more forms of discrimination or systems of subordination».
“Whatever the type of intersectional discrimination, the consequence is
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porque permite visibilizar las particularidades de la
discriminacion que sufren grupos que histéricamente han
sido discriminados por mas de uno de los motivos prohibidos
establecidos en varios tratados de derechos humanos.

12. En suma, la interseccionalidad en el presente caso
es fundamental para entender la injusticia especifica de
lo ocurrido a Talia y a la familia Lluy, la cual solo puede
entenderse en el marco de la convergencia de las diversas
discriminaciones ocurridas. La interseccionalidad constituye
un dano distinto y unico, diferente a las discriminaciones
valoradas por separado. Ninguna de las discriminaciones
valoradas en forma aislada explicaria la particularidad y
especificidad del dano sufrido en la experiencia interseccional.
En el futuro la Corte IDH podra ir precisando los alcances de
este enfoque, lo cual contribuira a redimensionar el principio
de no discriminacion en cierto tipo de casos.

II. La posibilidad de haber abordado el “derecho a la
salud” de manera directa y autonoma (articulos 26 y 1.1
de la Convencion Americana)

13. En el caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador,’ me permiti
exponer en un Voto Concurrente las razones por las cuales
estimo que el derecho a la salud puede ser interpretado

that different forms of discrimination are more often than not experienced
simultaneously by marginalized women». UN Doc. A/CONF.189/PC.3/5
(2001) parrs. 23 y 32. Al respecto, el Comité de la CEDAW ha reconocido
que la discriminacién contra la mujer basada en el sexo y el género esta
indisolublemente vinculada a otros factores que afectan a la mujer, como la
raza, el origen étnico, la religion o las creencias, la salud, la condicién juridica
y social, la edad, la clase, la casta, la orientacién sexual y la identidad de
género. Naciones Unidas, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer, Dictamen Comunicacién Nro. 17/2008, Alyne da Silva
Pimentel Teixeira c. Brasil, 27 de septiembre de 2011, U.N.Doc. CEDAW-C-
49-D-17-2008, parr. 7.7.

° Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261.
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como un derecho susceptible de justiciabilidad directa
en el marco de lo dispuesto por el articulo 26 de la
Convencion Americana.

14. En el presente caso surge con mayor intensidad la
pertinencia de un analisis basado en el derecho a la salud.
La Corte IDH avanza un poco en esta materia al delinear
algunos aspectos especificos sobre el alcance de este
derecho que no habian sido establecidos previamente en
su jurisprudencia. Por ejemplo, el Tribunal Interamericano
alude a algunos estandares relacionados con el acceso a
medicamentos y, en particular, precisa en qué forma el
acceso a los farmacos antirretroviricos es solo uno de
los elementos de una respuesta eficaz para las personas
que viven con VIH, dado que las personas que viven con
VIH requieren un enfoque integral que comprende una
secuencia continua de prevencion, tratamiento, atencion
y apoyo.!® Por otra parte, la Corte IDH alude a algunos
temas sobre acceso a la informacion en salud;!! derecho a
la salud de las ninas y los ninos,'? y el derecho a la salud
de las ninas y los ninos con VIH/SIDA.'® Sin embargo,
el analisis de la Corte IDH es realizado a la luz de su
tradicional jurisprudencia sobre la conexidad de la salud
con los derechos a la vida y a la integridad personal.

15. Al respecto, como lo expuse en el mencionado
Voto Concurrente del Caso Suarez Peralta (2013), existen
al menos estas consideraciones por las cuales conviene
abordar de manera directa el derecho a la salud:

5. Partiendo de la premisa de que el Tribunal

Interamericano tiene plena competencia para analizar

violaciones de todos los derechos reconocidos en la

10 Parrs. 193 a 197 de la Sentencia.
11 Parr. 198 de la Sentencia.
12 Parr. 174 de la Sentencia.
13 Parr. 199 de la Sentencia.
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Convencién Americana incluyendo los relativos al
articulo 26,'* entre los cuales se encuentra el derecho
al Desarrollo Progresivo de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, que comprende el derecho a la
salud —como se reconoce en la Sentencia que motiva el
presente voto razonado—, considero que en el presente
caso se debio analizar directamente este derecho social,
debido a la competencia que entiendo tiene esta Corte
IDH para pronunciarse sobre una posible violacién
a la garantia de los derechos econémicos, sociales y
culturales, especialmente del derecho a la salud.

6. En efecto, la competencia de la Corte IDH para conocer
del derecho a la salud se encuentra directamente en
el articulo 26 (Desarrollo Progresivo) del Pacto de
San José (a través de distintas vias interpretativas
(infra parrs. 33-72), en relacién con los articulos 1.1
(Obligacién de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de
Adoptar Disposiciones de Derecho Interno), asi como
del articulo 29 (Normas de Interpretacion) de la propia
Convencion Americana. Ademads, considerando los
articulos 34.i) y 45 h) de la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, el articulo XI de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, y el articulo 25.1 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (los dos ultimos instrumentos de
conformidad con lo previsto en el articulo 29.d del Pacto
de San José), asi como otros instrumentos y fuentes
internacionales que le otorgan contenido, definiciéon y

14 Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”),

supra, parr. 16: el Tribunal ha serialado anteriormente que los términos
amplios en que estd redactada la Convencién indican que la Corte ejerce
una jurisdiccién plena sobre todos sus articulos y disposiciones, y asi decide
entrar al fondo del asunto al desestimar la excepcion preliminar planteada
por el Estado, precisamente sobre la supuesta incompetencia de la Corte
IDH respecto del articulo 26 de la Convencién Americana.
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alcances al derecho a la salud —como lo ha hecho la
Corte IDH respecto de los derechos civiles y politicos—,
como lo son los articulos 10 del Protocolo Adicional a
la Convencion Americana sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, 17 y 33.2 de la Carta Social de
las Américas, 12.1 y 12.2.d) del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 12.1
de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, 24 y 25
de la Convencién sobre los Derechos del Nino, entre
otros instrumentos y fuentes internacionales —incluso
nacionales via el articulo 29.b) de la Convenciéon
Americana—. Y lo anterior sin que sea obstdaculo el
articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador, que
refiere solo a la justiciabilidad de algunos derechos
sindicales y de educaciéon, toda vez que es el propio
articulo 26 de la Convencién Americana el que otorga
esta posibilidad, como veremos mads adelante.

7. Evidentemente, esta posicion demanda un
mayor escrutinio en la interpretaciéon normativa
interamericana en su conjunto y particularmente del
articulo 26 del Pacto de San José, que prevé “la plena
efectividad” de los derechos econémicos, sociales y
culturales, sin que los elementos de “progresividad” y
de “recursos disponibles” a que alude este precepto,
puedan configurarse como condicionantes normativos
para la justiciabilidad de dichos derechos, sino en todo
caso constituyen aspectos sobre su implementacion de
conformidad con las particularidades de cada Estado.
De hecho, tal como se senald en el caso Acevedo
Buendia, pueden surgir casos donde el control judicial
se concentre en alegadas medidas regresivas o en
indebido manejo de los recursos disponibles (es decir,
control judicial respecto al avance progresivo).
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8. Ademas, esta exigencia argumentativa requiere
una vision e interpretacion evolutiva, acorde con los
tiempos actuales, lo que exige considerar los avances
del derecho comparado —especialmente de las altas
jurisdicciones nacionales de los Estados Partes,
incluso de la tendencia en otros paises del mundo-,
asi como una interpretaciéon que analice el corpus
juris interamericano en su conjunto, especialmente
la relacion de la Convencion Americana y el Protocolo
de San Salvador.

[..]

11. En efecto, sin negar los avances alcanzados en
la proteccion de los derechos econémicos, sociales
y culturales por la via indirecta y en conexién con
otros derechos civiles y politicos —que ha sido la
reconocida prdctica de este Tribunal Interamericano—;
en mi opinién, este proceder no otorga una eficacia
y efectividad plena de esos derechos, desnaturaliza
su esencia, no abona al esclarecimiento de las
obligaciones estatales sobre la materia y, en definitiva,
provoca traslapes entre derechos, lo que lleva a
confusiones innecesarias en los tiempos actuales de
clara tendencia hacia el reconocimiento y eficacia
normativa de todos los derechos conforme a los
evidentes avances que se advierten en los ambitos
nacional y en el derecho internacional de los derechos
humanos.

[..]

15. La posibilidad de que este Tribunal Interamericano
se pronuncie sobre el derecho a la salud deriva,
en primer término, de la “interdependencia e
indivisibilidad” existente entre los derechos civiles y
politicos con respecto de los econémicos, sociales y
culturales. En efecto, en la Sentencia que motiva el
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presente voto razonado, expresamente se reconoce ese
caracter, ya que deben ser entendidos integralmente
como derechos humanos, sin jerarquia entre si y
exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades
que resulten competentes para ello.

[..]

18. Lo importante de esta consideracién sobre la
interdependencia de los derechos civiles y politicos
en relacién con los econémicos, sociales y culturales,
realizada por la Corte IDH en el Caso Acevedo Buendia
y otros Vs. Peru, radica en que dicho pronunciamiento
se efectua al estudiar los alcances interpretativos del
articulo 26 de la Convenciéon Americana, respecto de un
derecho (seguridad social) no reconocido expresamente
como justiciable en el articulo 19.6 del Protocolo de
San Salvador. Previo al andlisis de fondo, el Tribunal
Interamericano expresamente habia desestimado la
excepcion preliminar de falta de competencia ratione
materiae opuesta por el Estado demandado]...]

19. La Corte IDH, sin hacer mencion al Protocolo de San
Salvador para determinar si tenia competencia sobre
el mismo, al estimar que no era necesario toda vez
que no se alegé violaciéon directa a dicho instrumento
internacional, desestimé la excepciéon preliminar
del Estado, al considerar, por una parte, que como
cualquier otro 6érgano con funciones jurisdiccionales,
el Tribunal Interamericano tiene el poder inherente
a sus atribuciones de determinar el alcance de su
propia competencia (compétence de la compétence);
y, por otra parte, que “la Corte debe tener en cuenta
que los instrumentos de reconocimiento de la clausula
facultativa de la jurisdiccion obligatoria (articulo
62.1 de la Convencién) presuponen la admision,
por los Estados que la presentan, del derecho de
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la Corte a resolver cualquier controversia relativa a
su jurisdiccion. Ademas, el Tribunal ha serialado
anteriormente que los términos amplios en que estd
redactada la Convencion indican que la Corte ejerce
una jurisdiccion plena sobre todos sus articulos y
disposiciones”.

20. En este importante precedente, la Corte IDH
desestimé la excepciéon del Estado demandado que
expresamente alegaba que carecia de competencia
dicho 6rgano jurisdiccional para pronunciarse sobre
un derecho no justiciable en términos del articulo
19.6 del Protocolo de San Salvador. Es decir, el
Tribunal Interamericano al desestimar dicha excepcion
preliminar y estudiar el fondo del asunto, consideré
su competencia para conocer y resolver (incluso poder
declarar violado) el articulo 26 del Pacto de San José.
No obstante, en el caso particular estimé que no
resultaba infraccion a dicho precepto convencional. Al
estudiar el fondo del asunto, la Corte IDH consideré
que los derechos econémicos, sociales y culturales
a que se refiere el articulo 26 estan sujetos a las
obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1
y 2 de la Convencion Americana, como lo estan los
derechos civiles y politicos previstos en los articulos
3a 25.

[..]

27. Desde mi perspectiva, estos alcances [de la
interdependencial implican: a) establecer una relacion
fuerte y de igual importancia entre derechos civiles
Yy politicos y los derechos econémicos, sociales y
culturales; b) obligar a interpretar todos los derechos
de manera conjunta —que en algunos ocasiones
arrojan contenidos traslapados o superpuestos— y
a valorar las implicaciones que tiene el respeto,
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protecciéon y garantia de unos derechos sobre otros
para su implementacion efectiva; c) otorgar una
vision auténoma a los derechos econémicos, sociales
y culturales, conforme a su esencia y caracteristicas
propias; d) reconocer que pueden ser violados de
manera auténoma, lo que podria conducir —como
sucede con los derechos civiles y politicos— a
declarar violado el deber de garantia de los derechos
derivados del articulo 26 del Pacto de San José, en
relacién con las obligaciones generales previstas
en los articulos 1 y 2 de la Convenciéon Americana;
e) precisar las obligaciones que deben cumplir los
Estados en materia de derechos econémicos, sociales
y culturales; f) permitir una interpretacion evolutiva del
corpus juris interamericano y de manera sistemdtica,
especialmente para advertir los alcances del articulo
26 de la Convencion con respecto al Protocolo de
San Salvador; y g) proporcionar un fundamento mas
para utilizar otros instrumentos e interpretaciones de
organismos internacionales relativas a los derechos
economicos, sociales y culturales con el fin de darles
contenido.

[..]

34. Al pensar sobre las implicaciones del derecho a la
salud, es necesaria una revaluacion interpretativa del
Articulo 26 de la Convenciéon Americana, inica norma
de dicho Pacto que se refiere “a los derechos que se
derivan de las normas econémicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de
la Organizacién de los Estados Americana, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires”, partiendo de que el
Tribunal Interamericano ejerce una jurisdiccion plena
sobre todos sus articulos y disposiciones, entre los
cuales se encuentra dicha disposiciéon convencional.
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35. Ademas, el articulo 26 esta dentro de la Parte I
(Deberes de los Estados y Derechos Protegidos) de la
Convenciéon Americana y, por lo tanto, le es aplicable
las obligaciones generales de los Estados previstas
en los articulos 1.1 y 2 del mismo Pacto, como fue
reconocido por el propio Tribunal Interamericano en el
Caso Acevedo Buendia Vs. Peru. Existe, sin embargo,
una aparente tension interpretativa con los alcances
que deben darse al articulo 26 del Pacto de San José
en relacién con el articulo 19.6 del Protocolo de San
Salvador que limita la justiciabilidad de los derechos
econémicos, sociales y culturales a sélo a ciertos
derechos.

[..]

36. Desde mi perspectiva, se requiere un desarrollo
interpretativo del Articulo 26 del Pacto de San José
en la jurisprudencia de la Corte IDH que podria
representar nuevos derroteros para la efectividad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
tanto en sus dimensiones individual y colectiva. Y
podria configurarse un nuevo contenido en el futuro a
través de interpretaciones evolutivas que refuercen el
cardcter interdependiente e indivisible de los derechos
humanos.

37. En ese sentido, considero oportuno el llamado que
la muy distinguida jueza Margarette May Macaulay
—de la anterior integraciéon de la Corte IDH- realizara
en su voto concurrente hace unos meses, en el Caso
Furlan y Familiares Vs. Argentina, dirigido a actualizar
el sentido normativo de dicho precepto convencional.
La ex jueza senalé que el Protocolo de San Salvador
“no establece ninguna disposicion cuya intencion fuera
limitar el alcance de la Convenciéon Americana”. [...] La
jueza Macaulay precisé que correspondia a la Corte
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IDH actualizar el sentido normativo del Articulo 26 [...].
39. Ademdas de lo expresado, pueden considerarse
algunos argumentos adicionales a esta interpretacion
de la relacion entre la Convencion Americana y el
Protocolo de San Salvador, relativo a la competencia
de la Corte para conocer de violaciones directas a
derechos econémicos, sociales y culturales a la luz
del Articulo 26 del Pacto de San José.

40. En primer lugar, resulta indispensable partir de la
importancia de tener en cuenta la interpretacion literal
del Articulo 26 respecto a la competencia establecida
para proteger todos los derechos establecidos en
el Pacto de San José, lo que incluyen los derechos
previstos en los articulos 3 a 26 (Capitulos II:
“Derechos Civiles y Politicos, y Capitulo III: «<Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales”). Como ya lo referi,
la Corte IDH asi lo ha reconocido de manera expresa
en la sentencia en el caso Acevedo Buendia y otros
Vs. Pert [...].

42. Ahora bien, en ningtn precepto del Protocolo de
San Salvador se realiza referencia alguna sobre los
alcances de las obligaciones generales a que se refieren
los articulos 1.1 y 2 de la Convenciéon Americana.
St el Pacto de San José no estda siendo modificado
expresamente, la interpretaciéon que corresponde debe
ser la menos restringida respecto a sus alcances. En
este aspecto, es importante resaltar que la misma
Convenciéon Americana dispone un procedimiento
especifico para su modificaciéon. Si el Protocolo de
Salvador pretendia derogar o modificar el alcance del
articulo 26, ello debié haberse establecido en forma
expresa e inequivoca. La clara redaccion del articulo
19.6 del Protocolo no permite inferir conclusion alguna
respecto a la literalidad de la relacién del articulo 26
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con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana,
tal y como ha reconocido la Corte IDH.

43. Sobre la interpretacion del articulo 26 y su relacion
con el Protocolo de San Salvador se han generado
diversas posiciones. En mi opinién, lo que corresponde
es aplicar el principio de interpretaciéon mas favorable
no sélo en relacién con aspectos sustantivos de la
Convencién sino también en aspectos procesales
relacionados con la atribuciéon de competencia, siempre
y cuando exista un conflicto interpretativo concreto y
genuino. Si el Protocolo de San Salvador expresamente
hubiera senialado que debia entenderse que el articulo
26 ya no tenia vigencia, no podria el intérprete llegar
a una conclusién en contrario. Sin embargo, ninguna
norma del Protocolo se refiere a disminuir o limitar el
alcance de la Convencion Americana.

44. Por el contrario, una de las normas del Protocolo
senala que este instrumento no debe ser interpretado
para desconocer otros derechos vigentes en los
Estados Parte, lo cual incluye los derechos que se
derivan del articulo 26 en el marco de la Convencion
Americana. Asimismo, en términos del articulo 29.b)
de la Convencién Americana, no puede realizarse una
interpretacion restrictiva de los derechos.

45. Corresponde entonces resolver este —aparente—
problema a partir de una interpretacion sistemdtica,
teleolégica, evolutiva y que tenga en cuenta la
interpretaciéon mas favorable para impulsar la
mejor proteccion del ser humano y el objeto y fin del
articulo 26 de la Convencién Americana respecto a la
necesidad de garantizar efectivamente los derechos
econémicos, sociales y culturales. En un conflicto
interpretativo corresponde otorgar prevalencia a una
interpretacién sistemdatica de las normas relevantes.
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46. En este sentido, la Corte IDH ha senalado en otras
oportunidades que los tratados de derechos humanos
son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que
acompanar la evoluciéon de los tiempos y las condiciones
de vida actuales. Asimismo, también ha sostenido que
esa interpretacion evolutiva es consecuente con las
reglas generales de interpretacion establecidas en
el articulo 29 de la Convencion Americana, asi como
en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. Al efectuar una interpretacién evolutiva la
Corte le ha otorgado especial relevancia al derecho
comparado, razén por la cual ha utilizado normativa
nacional o jurisprudencia de tribunales internos a la
hora de analizar controversias especificas en los casos
contenciosos.

47. Es claro que la Corte IDH no puede declarar
la violacién del derecho a la salud en el marco del
Protocolo de San Salvador, porque asi se advierte de la
literalidad del articulo 19.6 del mismo. Sin embargo,
es posible entender entonces al Protocolo de San
Salvador como uno de los referentes interpretativos
sobre el alcance del derecho a la salud que protege el
articulo 26 de la Convenciéon Americana. El Protocolo
Adicional, a la luz del corpus juris de derechos
humanos, ilustra sobre el contenido que deben tener
las obligaciones de respeto y garantia respecto a este
derecho. Es decir, el Protocolo de San Salvador orienta
sobre la aplicaciéon que corresponde del articulo 26
en conjunto con las obligaciones establecidas en los
articulos 1.1 y 2 del Pacto de San José.

[..]

57. Hasta el momento, la Corte IDH ha utilizado
diversos aspectos del corpus juris sobre el derecho a
la salud para fundamentar su argumentacioén sobre el
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alcance del derecho a la vida o a la integridad personal,
utilizando el concepto de vida digna u otro tipo de
andlisis basados en la conexidad de la salud con estos
derechos civiles (...). Esta estrategia argumentativa
es valiosa y ha permitido un importante avance de
la jurisprudencia interamericana. Sin embargo, el
principal problema de esta técnica argumentativa es
que impide un andlisis a profundidad sobre el alcance
de las obligaciones de respeto y garantia frente al
derecho a la salud, como sucedié en la Sentencia que
motiva el presente voto razonado. Asimismo, existen
algunos componentes de los derechos sociales que no
pueden ser reconducidos a estandares de derechos
civiles y politicos. Como se ha puesto de relieve,
“podria perderse la especificidad tanto de derechos
civiles y politicos (que empiezan a abarcarlo todo)
como de derechos sociales (que no logran proyectar
sus especificidades)”.

58. Atendiendo a que la Corte IDH en su jurisprudencia
evolutiva ya ha aceptado explicitamente la
Jjusticiabilidad del articulo 26 [...], en mi opinién, ahora
el Tribunal Interamericano tendria que resolver varios
aspectos de este precepto convencional que plantea
la dificil tarea de definir en el futuro tres cuestiones
distintas, referidas a i) qué derechos protege, ii) qué
tipo de obligaciones derivan de tales derechos, y iii)
qué implicaciones tiene el principio de progresividad.
[..]

16. Asimismo, respecto a argumentos segun los

cuales la Convencion Americana no consagraria derechos
sociales porque si estos derechos ya se encontraban
en dicho tratado los Estados Parte hubieran preferido
efectuar una enmienda del mismo para complementar o
expandir el alcance de esos derechos —y no un protocolo-;

237
& B



SOBRE “EL DERECHO...

en nuestro Voto Conjunto Concurrente a la Sentencia en el
reciente caso Canales Huapaya y otros Vs. Peru, el Juez
Roberto F. Caldas y el que escribe, precisamos que era
posible una interpretacion distinta sobre la relacion entre
tratados y sus protocolos en el derecho internacional de
los derechos humanos, tal como se puede observar en
varios protocolos adicionales a tratados que establecen
regulacion complementaria a la materia desarrollada en
el tratado respectivo, es decir, que los protocolos no estan
restringidos a la consagracion de derechos nuevos.!®
Y lo anterior lo consideramos valido a la luz de una
interpretacion sistematica de los articulos 26, 31 y 77
del Pacto de San José.

17. En el caso particular, el analisis del derecho
a la salud como derecho autéonomo hubiera permitido
evaluar con mayor profundidad tematicas asociadas a la
disponibilidad de antirretrovirales en determinadas épocas,
los problemas de accesibilidad geografica por la necesidad
de trasladarse de una ciudad a otra para lograr una mejor
atencion, entre otros aspectos. En relacion con este tipo de
temas, su analisis a la luz del derecho a la vida y el derecho
a la integridad personal puede resultar limitada, dado que
estos derechos no incorporan directamente cierto tipo de
obligaciones asociadas especificamente al derecho a la
salud. Por el entendimiento de la relacion entre el derecho
a la salud y los sistemas de salud es importante para
aplicar adecuadamente un enfoque de derechos respecto a
estas tematicas de especial relevancia y sensibilidad para
la region.
15 Voto Conjunto Concurrente de los Jueces Roberto F. Caldas y Eduardo
Ferrer Mac-Gregor Poisot. Caso Canales Huapaya y otros Vs. Peru.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de junio de 2015,
especialmente parrs. 26 a 29. En dicho voto aludimos a ejemplos relacionados

con Protocolos Adicionales al Convenio Europeo de Derechos Humanos y al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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III. Conclusion: la necesidad de seguir avanzando hacia
la justiciabilidad plena de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales en el Sistema
Interamericano
18. Desde el primer caso de fondo que tuve que conocer
como Juez titular de la Corte IDH me pronuncié a favor
de la justiciabilidad directa del derecho a la salud, a la
luz de una interpretacion evolutiva del articulo 26 de la
Convencion Americana en relacion con los articulos 1.1 y
2, conjuntamente con el articulo 29 de dicho tratado; y a
la luz de una interpretacion conjunta con los articulos 4 y
19.6 del Protocolo de San Salvador.'®

19. En el presente caso me permito reiterar la necesidad
de defender una interpretacion que intenta otorgar primacia al
valor normativo del articulo 26 de la Convencion Americana.
No se trata de ignorar el Protocolo de San Salvador ni
menoscabar el articulo 26 del Pacto de San José. Debe
asumirse la interpretacion a la luz de ambos instrumentos.
Bajo ese entendido el Protocolo Adicional no puede restar
valor normativo a la Convencion Americana si expresamente
no se planteo tal objetivo en aquel instrumento respecto de
las obligaciones erga omnes que prevén los articulos 1y 2
de la Convencion Americana, obligaciones generales que
aplican para todos los derechos, incluso para los derechos
economicos, sociales y culturales, como expresamente lo ha
reconocido el Tribunal Interamericano.!”

20. La interpretacion evolutiva'® a la que se ha hecho
referencia busca otorgar eficacia real a la proteccion

16 Voto Concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en el Caso
Sudrez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261.

17 Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros («Cesantes y Jubilados de la Contraloria”),
supra, parr. 100.

18 La interpretacion evolutiva del articulo 26 de la Convencién Americana
también tiene fundamento a la luz de la normativa constitucional y de las

239
S|

>



SOBRE “EL DERECHO...

interamericana en la materia, que luego de veinticinco
anos de adopcion del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, y a casi tres
lustros de su entrada en vigor, resulta minima su efectividad;
requiriendo una interpretacion mas dirigida a establecer
el mayor efecto util posible a las normas interamericanas
en su conjunto, como lo ha venido realizando el Tribunal
Interamericano respecto de los derechos civiles y politicos.
21. Resulta de la esencia del derecho a la salud su
interdependencia con el derecho a la vida y el derecho a la
integridad personal; ello no justifica, sin embargo, negar la
autonomia sobre el alcance de aquel derecho social, a partir
del articulo 26 de la Convencion Americana en relacion
con las obligaciones de respeto y garantia contenidos en el
articulo 1.1 del propio Pacto, que exige interpretar el Pacto
de San José a la luz del corpus iuris en materia de derecho
a la salud —como en efecto se hace en el Caso Gonzales Lluy
y otros que motiva el presente voto razonado, aunque se le
denomina integridad personal, limitando significativamente
por la via de la conexidad los alcances reales del derecho
a la salud-.*° Tal como senalé en mi Voto Concurrente en
el caso Sudrez Peralta:
practicas de las altas jurisdiccionaes nacionales, especialmente para la
justiciabilidad del derecho a la salud; como tratamos de evidenciar en los
parrs. 73 a 87, de nuestro Voto Concurrente en el Caso Sudrez Peralta Vs.
Ecuador (2013). Sobre las practicas judiciales para la proteccién del derecho
a la salud en distintos paises del mundo, véase Yamin, A. E. y Gloppen, S.
(coords.): La lucha... cit.
19 En los parrs. 172 y 173 de la Sentencia que motiva el presente Voto, se
remarca la interdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos
civiles y politicos y los econdémicos sociales y culturales, ya que deben ser
entendidos integralmente como derechos humanos, sin jerarquia entre si y
exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes
para ello. Asimismo, se recurre a una amplia normatividad relacionada con

el derecho a la salud: la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre establece en su Articulo XI que toda persona tiene el derecho “a
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102. Lo que involucra esta vision de justiciabilidad
directa es que la metodologia para imputar
responsabilidad internacional se circunscribe a las
obligaciones respecto al derecho a la salud. Ello implica
la necesidad de una argumentacion mas especifica en
torno a la razonabilidad y proporcionalidad de cierto
tipo de medidas de politica publica. Dado lo delicado
de una valoracion en tal sentido, las decisiones de la
Corte IDH adquieren mds transparencia y fortaleza
st el andlisis se hace directamente desde esta via
respecto a obligaciones en torno al derecho a la salud
en lugar de respecto al ambito mas relacionado con
las consecuencias de ciertas afectaciones respecto a
la integridad personal, esto es, por la via indirecta
o por conexidad con los derechos civiles. En este
mismo sentido, las reparaciones que tradicionalmente
otorga la Corte, y que en muchos casos impactan en

que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a
[--.] la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos
publicos y los de la comunidad”. Por su parte, el Articulo 45 de la Carta de la
OEA requiere que los Estados Miembros “dedifquen] sus mdximos esfuerzos
[--. para el] [d]esarrollo de una politica eficiente de seguridad social’. En este
sentido, el articulo 10 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, ratificado por Ecuador el 25 de marzo de 1993, establece que toda
persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mds alto nivel
de bienestar fisico, mental y social, e indica que la salud es un bien ptblico.
Adicionalmente, en julio de 2012, la Asamblea General de la Organizacion
de Estados Americanos enfatizo la calidad de los establecimientos, bienes y
servicios de salud, lo cual requiere la presencia de personal médico capacitado,
asicomo de condiciones sanitarias adecuadas (OEA, Indicadores de Progreso
para Mediciéon de Derechos Contemplados en el Protocolo de San Salvador,
OEA/Ser.L/XXV.2.1, Doc 2/11 rev.2, 16 de diciembre de 2011, parrs. 66
y 67). Incluso, en la Sentencia se consideran los elementos esenciales del
derecho a la salud, relativos a la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad
y calidad, a que se refiere el Comité del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU (Observacién General N. 14),
de conformidad con el parr. 173 de la Sentencia que motiva el presente Voto.
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prestaciones relacionadas con el derecho a la salud,
como las medidas de rehabilitacion o satisfaccion,
pueden adquirir un verdadero nexo de causalidad
entre el derecho violado y la medida dispuesta con
todos sus alcances. A su vez, hablar de justiciabilidad
directa implica transformar la metodologia a partir de
la cual se valora el cumplimiento de las obligaciones
de respeto y garantia (articulo 1.1 del Pacto de San
José), que ciertamente es distinto respecto al derecho
a la vida y el derecho a la integridad personal, que
respecto al derecho a la salud y otros derechos
sociales, econémicos y culturales.

103. La ciudadania social ha avanzado
significativamente en el mundo entero y, por
supuesto, en los paises del continente americano. La
justiciabilidad “directa” de los derechos econémicos,
sociales y culturales constituye no sélo una opcion
interpretativa y argumentativa viable a la luz del
actual corpus juris interamericano; representa
también una obligaciéon de la Corte IDH, como
organo jurisdiccional del Sistema Interamericano,
avanzar hacia esa direcciéon sobre la justicia social,
al tener competencia sobre todas las disposiciones
del Pacto de San José. La garantia efectiva de los
derechos econémicos, sociales y culturales es una
alternativa que abriria nuevos derroteros en aras de
la transparencia y realizacién plena de los derechos,
sin artilugios y de manera frontal, y asi reconocer lo
que desde hace tiempo viene realizando la Corte IDH
de manera indirecta o en conexion con los derechos
civiles y politicos.

104. En definitiva, se trata de reconocer lo que de
facto realiza el Tribunal Interamericano y las altas
jurisdicciones nacionales de los paises de la region,
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teniendo en cuenta el corpus juris en derechos sociales
nacional, interamericano y universal, lo que ademas
constituiria una mayor y efectiva proteccion de los
derechos sociales fundamentales, con obligaciones
mas claras hacia los Estados parte. Todo ello va en
sintonia con los signos actuales de eficacia plena
de los derechos humanos (en los ambitos nacional
e internacional), sin distingo o categorizacion entre
ellos, particularmente importante en la region
latinoamericana donde lamentablemente persisten
altos indices de desigualdad, permanecen porcentajes
significativos de la poblacién en la pobreza e incluso
en la indigencia, y existen multiples formas de
discriminacion hacia los mas vulnerables.

105. EIl Tribunal Interamericano no puede quedar al
margen del debate contempordneo sobre los derechos
sociales fundamentales®® —que tienen un largo camino
andado en la historia de los derechos humanos—, y
que son motivo de continua transformacién para su
plena realizacion y efectividad en las democracias
constitucionales de nuestros dias.

106. Ante este escenario de dinamismo en la materia en
el ambito nacional y el Sistema Universal, es previsible
que la Comisiéon Interamericana o las presuntas
victimas o sus representantes, invoquen en el futuro
con mayor intensidad eventuales vulneraciones a
las garantias de los derechos econémicos, sociales y
culturales derivados del articulo 26 de la Convencion
Americana, en relaciéon con las obligaciones generales
previstas en los articulos 1 y 2 del propio Pacto de
San José. Especialmente, las presuntas victimas
pueden invocar dichas vulneraciones por sus nuevas

20 Al respecto, véase Von Bogdandy, A., Fix-Fierro, H., Morales Antoniazzi,
M. y Ferrer Mac-Gregor, E. (coords.): Construccion... cit.
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facultades en el acceso directo que ahora tienen ante
la Corte IDH, a partir del nuevo Reglamento de este
organo jurisdiccional, vigente desde 2010.

107. Como nuevo integrante del Tribunal Interamericano
no es mi deseo introducir debates estériles en el seno
del Sistema Interamericano y, particularmente, en
su 6rgano de proteccion de naturaleza jurisdiccional;
simplemente pretendo llamar a la reflexién —por ser
mi profunda convicciéon— sobre la legitima posibilidad
interpretativa y argumentativa para otorgar via el
articulo 26 del Pacto de San José efectividad directa
a los derechos econémicos, sociales y culturales,
especialmente en el caso concreto sobre el derecho a la
salud. La posibilidad esta latente para avanzar hacia
una nueva etapa en la jurisprudencia interamericana,
lo cual no representa ninguna novedad si atendemos
a que, por un lado, la Comisién Interamericana asi
lo ha entendido en varias oportunidades y, por otro,
la propia Corte IDH ha reconocido explicitamente
la justiciabilidad del articulo 26 de la Convencion
Americana en 2009.%!

108. En conclusion, a mas de veinticinco anos de
continua evoluciéon de la jurisprudencia interamericana
resulta legitimo —y razonable por el camino de la
hermenéutica y la argumentaciéon convencional-
otorgar pleno contenido normativo al articulo 26 del
Pacto de San José, en consonancia y congruencia con
el corpus juris interamericano en su integralidad. Este
sendero permitiria interpretaciones dinamicas a la
altura de nuestro tiempo, que podrian conducir hacia
una efectividad plena, real, directa y transparente de
todos los derechos, sean civiles, politicos, econémicos,

21 Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”),
supra, parrs. 99-103.
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sociales y culturales, sin jerarquia y categorizaciones

que menoscaben su realizaciéon, como se desprende

del Preambulo de la Convencién Americana, cuyo
espiritu e ideal permea al Sistema Interamericano en
su conjunto.

22. Pasados 36 anos desde la suscripcion de la
Convencion Americana y 27 anos desde la adopcion del
Protocolo de San Salvador, es necesario dar pasos con
mayor claridad hacia la justiciabilidad directa de los
derechos econéomicos, sociales, culturales y ambientales
teniendo en cuenta los avances del derecho internacional
de los derechos humanos?? y atendiendo a los claros
avances de los Estados Parte en la Convencion Americana.
Sobre esto ultimo destaco en particular la Carta Social
de las Américas (2012) y muy en particular la reciente
Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores, aprobada
el 15 de junio de 2015. En efecto, el articulo 362 de

22 Protocolo Adicional al PIDESC, suscrito por Ecuador.

2 Articulo 36. Sistema de peticiones individuales. Cualquier persona o grupo
de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o
mds Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, puede
presentar a la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos peticiones
que contengan denuncias o quejas de violacién de alguno de los articulos
de la presente Convencion por un Estado Parte. / Para el desarrollo de lo
previsto en el presente articulo se tendrd en cuenta la naturaleza progresiva
de la vigencia de los derechos econdémicos, sociales y culturales objeto de
proteccion por la presente Convencion. / Asimismo, todo Estado Parte puede,
en el momento del depdsito de su instrumento de ratificacion o de adhesion
a la presente Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que
reconoce la competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
para recibir y examinar las comunicaciones en que un Estado Parte alegue
que otro Estado Parte ha incurrido en violaciones de los derechos humanos
establecidos en la presente Convencién. En dicho caso, se aplicaran todas las
normas de procedimiento pertinentes contenidas en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. / [...] Todo Estado Parte puede, en el momento
del depésito de su instrumento de ratificacién o de adhesién a la presente
Convencién, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como
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esta Convencion dispone la posibilidad de que opere
el sistema de peticiones individuales en relacion con
los derechos previstos en dicha Convencion, los cuales
incluyen, entre otros, el derecho a la seguridad social
(articulo 17), derecho al trabajo (articulo 18), derecho a la
salud (articulo 19), y derecho a la vivienda (articulo 24).
Como puede observarse, este paso adoptado por varios
Estados Parte en la OEA evidencia una tendencia cada vez
mayoritaria hacia la plena justiciabilidad de los derechos
economicos, sociales y culturales.

23. Por todos los argumentos expuestos en este
Voto, esta interpretacion hermeneutica no menoscaba
la legitimidad de la Corte. Esa legitimidad tampoco se
ha menguado al adoptarse criterios jurisprudenciales
que tenian menos base normativa, como ha ocurrido al
declararse la existencia de ciertos derechos innominados
no previstos convencionalmente?*. Por el contrario, la

obligatoria y de pleno derecho y sin acuerdo especial la competencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre todos los casos relativos
a la interpretacién o aplicacion de la presente Convencién. En dicho caso, se
aplicaran todas las normas de procedimiento pertinentes contenidas en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

2* Asi por ejemplo, en el Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
Vs. Ecuador la Corte IDH interpreté el derecho a la consulta previa, libre
e informada de las comunidades y pueblos indigenas y tribales en el
reconocimiento de los derechos a la cultura propia o identidad cultural,
reconocidos en el Convenio 169 de la OIT. En el Caso Chitay Nech Vs.
Guatemala, la Corte IDH establecié la obligacion especial de garantizar el
derecho a la vida cultural de los nifios indigenas. Ademas, en el Caso de la
Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala, para analizar la responsabilidad del
Estado respecto de los derechos al nombre (articulo 18), a la familia (articulo
17) y del niflo (articulo 19, de la CADH), la Corte IDH consider6 que el derecho
de toda persona a recibir protecciéon contra injerencias arbitrarias o ilegales
en su familia forma parte, implicitamente, del derecho a la proteccién a la
familia y del niflo. En similar sentido, en el Caso Gelman Vs. Uruguay, la
Corte IDH desarrollé el denominado derecho a la identidad (el cual no se
encuentra expresamente contemplado en la Convencién Americana) sobre
la base de lo dispuesto en el articulo 8 de la Convencién sobre Derechos del
Niflo, que establece que tal derecho comprende, entre otros, el derecho a
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interpretacion sistematica, integral y evolutiva, cimentada
en la base normativa prevista en el articulo 26 de la
Convencion Americana y en sus relaciones con los
articulos 1.1 y 2 de la misma, bajo la idea de que este
articulo debe tener efecto uitil porque no ha sido derogado,
otorgan plena legitimacion a este Tribunal Interamericano
a dar pasos mas decididos hacia la justiciabilidad directa

la nacionalidad, al nombre y a las relaciones de familia. En el Caso Gomes
Lund y Otros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil, el Tribunal Interamericano
declaré violado el derecho a conocer la verdad (derecho no previsto de manera
autéonoma en la Convencién Americana). Por otra parte, en el Caso Masacres
de El Mozote y lugares aledarios Vs. El Salvador, la Corte complementé su
jurisprudencia en relacion con el derecho a la propiedad privada contemplado
en el articulo 21 de la Convencion al referirse a los articulos 13 y 14 del
Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional
de 8 de junio de 1977 . Posteriormente, en el Caso Masacre de Santo Domingo
Vs. Colombia, el Tribunal Interamericano interpreté los alcances del mismo
articulo 21 utilizando tratados distintos a la Convencién Americana. De
esta forma, se refirié a la Norma 7 de Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario, relativa a la distincién entre bienes de caracter civil y
objetivos militares y el articulo 4.2.g del Protocolo II, respecto del acto de
pillaje, para llenar de contenido el derecho a la propiedad privada previsto
en el articulo 21 de la Convencién Americana.

Como se puede apreciar de estos ejemplos de la jurisprudencia interamericana,
ha sido una practica reiterada de la Corte IDH utilizar distintos instrumentos
y fuentes internacionales mas alla del Pacto de San José para definir los
contenidos e incluso ampliar los alcances de los derechos previstos en la
Convencion Americana y precisar las obligaciones de los Estados, en tanto
dichos instrumentos y fuentes internacionales forman parte de un muy
comprensivo corpus iuris internacional en la materia, utilizando, también
el Protocolo de San Salvador. La posibilidad de utilizar el Protocolo de San
Salvador para darle contenido y alcances a los derechos econémicos, sociales
y culturales derivados del articulo 26 de la Convenciéon Americana, en relaciéon
con las obligaciones generales previstas en los articulos 1 y 2 de la misma
es viable conforme lo ha venido realizando el Tribunal Interamericana para
dotar de contenido a muchos derechos convencionales utilizando distintos
tratados y fuentes distintos del Pacto de San José. De ahi que también
podria utilizarse el Protocolo de San Salvador, junto con otros instrumentos
internacionales, para establecer el contenido y alcances del derecho a la
salud que protege el articulo 26 de la Convenciéon Americana.
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de los derechos economicos, sociales y culturales, mas
aun si se tiene en cuenta la tragedia diaria asociada a la
negacion sistematica de estos derechos en los paises de
las Américas.
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Investigacion de la defensa

Victor César Cano Herndndez"

RESUMEN: Usualmente, cuando escuchamos
investigacion de un delito o, en su caso, de
un hecho que la ley senala como delito, nos
imaginamos al sujeto mal encarado de mirada
penetrante que le sobresale la cacha de un
arma de fuego en la cintura (ya sea fajada o
enfundada), y que particularmente trae a la
vista una charola dorada o plateada fijada
sobre el cinturéon en la parte frontal, para que
se vea y que a nadie le quede duda de quién
se trata.

Previo a la reforma constitucional en materia
penal del ano 2008, los cuerpos policiacos que
investigaban la comision de los delitos era la
policia judicial, federal y estatal, que después
cambiaron el nombre a policia ministerial y, en
algunas entidades, a policias investigadoras;
el cambio de nombre a dichas corporaciones
se debio a la necesidad de modificar la
forma en que se conducian las mismas, no
precisamente por la buena voluntad de sus
integrantes, sino por la inevitable evolucion de
los derechos humanos en nuestro pais, por lo
que el Estado mexicano ya no puede realizar
actos paliativos, sino de fondo para garantizar
el irrestricto respeto a dichos derechos; por

* Defensor Publico Federal.
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ello, ahora existen examenes de control de
confianza, registro policial, mayor escolaridad
para ingreso y de perfiles profesionales para
los mencionados investigadores.

No obstante, los abogados defensores, hasta
antes de la reforma constitucional indicada
no estaban impedidos para investigar por su
cuenta o por interposita persona, lo relativo a
la comision de un delito y la responsabilidad
de una persona en el mismo; por parte de la
defensa publica, debido a la enorme carga de
trabajo, es casi imposible pedirle que realizara
actos de investigacion de campo, por lo que
solo se limitaba a investigacion de gabinete;
por otro lado la defensa particular, en algunos
casos, realizaba lo propio.

Al crearse por el constituyente el sistema
acusatorio, pone a la defensa en un plano
igualitario para participar en la investigacion de
un hecho con relevancia penal, al menos desde
que se inicia la investigacion complementaria,
repito, no es que antes estuviera imposibilitado
para hacerlo, pero ahora ya esta plasmado en
la norma y, opino, le impone al defensor la
obligacion de realizarla.

En este articulo, haré una breve resena de
lo que es la investigacion de un hecho de
acuerdo a nuestra Carta Magna y a las normas
secundarias, asimismo, se integraran el auxilio
judicial a la defensa; concluyendo de qué
forma se podria llevar a cabo la investigacion
por parte de la defensa y como beneficiaria a
los defendidos, a efecto de que la defensa no
se vea en desventaja ante la parte acusadora,
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ya que existen campos de oportunidad para
que no sea asiy se logre el equilibrio que exige
el nuevo sistema de justicia penal.
SUMARIO: I. Investigacion de un hecho. II.
Capacitacion para la investigacion de un hecho.
III. Auxilio judicial para la investigacion de la
defensa. IV. Investigacion de un hecho por la
defensa. V. Conclusiones. VI. Bibliografia.

I. Investigacion de un hecho

Este aspecto lo abordaria con una interrogante: ;existe
alguna norma suprema o secundaria que indique de
manera clara como ha de llevarse a cabo la investigacion
de un hecho con apariencia delictiva?

En lo que hace a la representacion social de la
federacion, el articulo 21 constitucional, en relacién con
los numerales 4, fraccion I, 22 y 24 de la Ley Organica de
la Procuraduria General de la Republica; 131 y 132 del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales, disponen que
la investigacion de los delitos corresponde al ministerio
publico, y a las policias, quienes actuaran bajo la
conduccion y mando de aquel.

Por otro lado, el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales prevé en el capitulo II, titulo V, cuales son los
actos de investigacion que implica inspeccionar personas,
lugares, objetos o productos del delito, donde la policia
se podra hacer acompanar por peritos para llevar cabo,
en su caso, la fijacion, recoleccion, embalaje y traslados
de cuerpos humanos y evidencias. Los policias —ya sean
preventivos o investigadores— y los peritos, tras cumplir
con los requisitos de ingreso, reciben una capacitacion
inicial y constantes actualizaciones respecto a sus
actuaciones durante la investigacion. Por lo que estan
capacitados para presentarse en el lugar donde haya
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ocurrido un hecho presumiblemente delictivo y realizar
los primeros actos de investigacion.

Se podria concluir, que los actos de investigacion del
organo técnico de la federacion, son el proceso mediante
el cual se descubre al autor de un delito con la reunion
de datos de prueba, la cual debe ser de manera reactiva,
es decir, aplicada a delitos que ya se cometieron.!

Con las caracteristicas y garantias inherentes al
nuevo sistema de justicia penal, el ministerio publico
y sus auxiliares deben ser cuidadosos al recabar datos
de prueba ya que estan obligados a conducirse con
objetividad, y sus actos pueden ser sometidos al tamiz de
la defensa mediante el contradictorio, que puede ejercerse
desde la investigacion inicial.

II. Capacitacion para la investigacion de un hecho

1. Ministerio publico

En este rubro haré referencia a los agentes del ministerio
publico de la federacion, que son nuestra contraparte en
los procesos penales federales. Estos servidores publicos
pertenecen a la Procuraduria General de la Republica
y se dividen en tres categorias basicas: fiscal ejecutivo
asistente; fiscal adjunto; y, fiscal titular. Aunque la Ley
Organica de la Procuraduria en cita, no establece las
atribuciones que corresponde a cada uno, solo refiere al
ministerio publico.

Para ser agente del ministerio publico federal, ademas
de cumplir con los requisitos de ingreso (examen de
conocimientos, médico, psicologico y de control de confianza),
deben cursar por al menos seis meses una especialidad en
funcion ministerial, donde se les instruye de manera teérica
y practica respecto a la funcion a desempenar.

! Manual de instrucciones... cit., p. 1.

252

Victor C. CANO HERNANDEZ

2. Perito
Igualmente haré referencia a los peritos auxiliares directos
del 6rgano técnico de la federacion, quienes igualmente
pertenecen a la Procuraduria General de la Republica y se
dividen en dos categorias: peritos técnicos y profesionales.
Aunque la Ley Organica de la Procuraduria no establece las
atribuciones que corresponde a cada uno, se puede apreciar
que los peritos profesionales son los que requieren de una
profesion especifica respecto a la pericia correspondiente,
por ejemplo: médico, para médico legista; quimico, para
perito en quimica forense; contador publico, para peritaje
contable, etc. Por otro lado los peritos técnicos no tienen
un perfil profesional que encuadre con la pericia requerida,
porque no existe como tal, por ejemplo: perito en balistica,
en fotografia forense, en valuacion de bienes, etc.

De igual forma, los peritos oficiales reciben un curso de,
al menos, seis meses respecto a la funcion que habran de
realizar en la investigacion de hechos con apariencia delictiva.

3. Policia
Como una muestra referencial citaré a los agentes de la
policia federal ministerial y los de la policia federal.

a) Policia federal ministerial (PGR).Pertenece a la
Procuraduria General de la Republica, como
requisito principal de ingreso es que haya
concluido una carrera a nivel licenciatura y
aprobado los examenes de ingreso, realiza un
curso de formacion inicial de, al menos, seis
meses, que le permitira adquirir los conocimientos
basicos de la funcion que habra de desempenar
como policia investigador delitos.?

2 Convocatoria de seleccion e ingreso al servicio profesional ministerial,
policial y pericial como agente de la policia federal ministerial, con nivel de
suboficial, generacién 2017-1.
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b) Policia federal division de investigacion (CNS).
Estos agentes forman parte de la Comision
Nacional de Seguridad, de la Secretaria de
Gobernacion, quienes de igual forma, entre otros,
tienen que cumplir con el requisito de haber
concluido una licenciatura y, una vez aceptado,
cumplir con un curso de formacion inicial de un
ano, en el cual son capacitados para realizar su
funcion de investigacion delitos.?

Por lo que se puede concluir, que al menos la
federacion ha realizado su tarea en los procesos de
seleccion, ingreso y capacitacion de los agentes de policia
que habran de realizar funciones de investigacion delictiva
y algunos casos fungir como primeros respondientes.

III. Auxilio judicial para la investigacion de la defensa
Por otro lado, mientras la defensa publica no cuente
con un cuerpo de investigadores y de peritos, el 6rgano
jurisdiccional debe brindar el auxilio para que, en aras de
mantener la equidad e igualdad de armas de las partes,
proporcione a la defensa, de investigadores y peritos que
habran de cenirse bajo la direccion del abogado defensor.
Conforme a lo previsto por el articulo 17 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual a la letra
obliga y establece:
Articulo. 17.
...Toda persona tiene derecho a que se le administre
justicia por tribunales que estaran expeditos para
impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa
e imparcial. Su servicio serda gratuito, quedando, en
consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

3 Convocatoria de concurso de reclutamiento, selecciéon e ingreso para
incorporarse como policia federal con perfil investigador.
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Las leyes federales y locales establecerdan los medios
necesarios para que se garantice la independencia de
los tribunales y la plena ejecucién de sus resoluciones...

Por su parte, el articulo 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José,
Costa Rica 1969), relativo a la proteccion judicial, senala
que:

Articulo 25.

...Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo

Yy rapido. ... que la ampare contra actos que violen

sus derechos fundamentales reconocidos por la

Constitucion, la ley o la presente convencion...

De lo anterior, se traduce justamente el compromiso
de los Estados parte a garantizar que la autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona, a desarrollar
las posibilidades de recurso judicial y, a garantizar el
cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decision en que se haya estimado procedente, en
el presente caso, la designacion de un investigador o un
perito, segun sea necesario.

Entonces se advierte que de la armonica interpretacion
de los impositivos proceso penal y, en aras de la
imparticion de justicia, resulta de mayor relevancia que
con ese objetivo no se estén conculcando las garantias
constitucionales consagradas a favor de un imputado, en
lo particular, el de tener acceso a la justicia, ya que al no
contar con un investigador y/o perito se le esta negando
la posibilidad de un juicio justo.

Ahora bien, resulta necesario evidenciar que lo
anterior se plantea para el caso de que existan razones
legales para la imposibilidad, por parte de la defensa
(por falta de recursos humanos y/o materiales), de
designar investigadores y/o peritos y que por mandato
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constitucional y convencional, seran los o6rganos
jurisdiccionales los que cuenten con apoyos técnicos
y profesionales para garantizar que la imparticion de
justicia aludida sea pronta, completa, imparcial y gratuita
arropando con ello el respeto a las garantias que, como
imputado, tiene derecho cualquier justiciable.
Tomese nota del siguiente criterio emitido por el mas
alto tribunal de la nacion para consulta:
Registro No. 162163
DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA PREVISTO EN
EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.
SE RESPETA EN LA MEDIDA EN QUE SE ATIENDEN
LOS ASPECTOS FORMAL Y MATERIAL EN QUE SE
MANIFIESTA. La Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién en la jurisprudencia la./J.
42/2007, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXV,
abril de 2007, pdgina 124, de rubro: “GARANTIA
A LA TUTELA JURISDICCIONAL PREVISTA EN EL
ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. SUS ALCANCES.”,
definié la garantia a la tutela como “... el derecho
publico subjetivo que toda persona tiene, dentro de
los plazos y términos que fijen las leyes, para acceder
de manera expedita a tribunales independientes e
imparciales, a plantear una pretensién o a defenderse
de ella, con el fin de que a través de un proceso en
el que se respeten ciertas formalidades, se decida
sobre la pretension o la defensa y, en su caso, se
ejecute esa decision ...”. Por otra parte, el articulo
25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José, Costa Rica 1969),
relativo a la protecciéon judicial, seriala que “toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido.
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... que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién, la
ley o la presente convencion.”, asimismo, establece
el compromiso de los Estados Partes a garantizar
que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidira sobre los derechos de toda
persona que interponga el recurso; a desarrollar las
posibilidades de recurso judicial, y a garantizar el
cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decisiéon en que se haya estimado procedente
el recurso. De lo anterior se advierte que el Estado
Mexicano ha reconocido el acceso a la justicia como
un derecho fundamental; sin embargo, para que éste
realmente se concrete en la esfera juridica de los
gobernados, es necesario precisar que se manifiesta
en dos aspectos complementarios: uno formal y otro
material. El aspecto formal del acceso a la justicia
se refiere a la obligacién de las autoridades de dar
respuesta de manera pronta, completa, imparcial y
gratuita a las solicitudes de los particulares (partes
en un procedimiento) respetando las formalidades
del procedimiento; desde luego que ello no significa
que necesariamente se resolverd en forma favorable a
los intereses del justiciable, sino sélo en los casos que
en derecho proceda. Por su parte, el aspecto material
del derecho de acceso a la justicia, complementa al
primero, pues se refiere a la obligacion de la autoridad
de hacer cumplir sus resoluciones y, especialmente,
cuando se trata de una sentencia definitiva o laudo
que ha sido favorable a los intereses de alguna de las
partes. Por tanto, no es posible sostener que se respeta
el derecho fundamental de acceso a la justicia previsto
en el articulo 17 constitucional, aunque se dé respuesta
al justiciable en los términos de ley, si no se atiende
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al aspecto material o subgarantia de “ejecuciéon de
resoluciones” o de “justicia cumplida”, que otorga a los
gobernados el derecho a que los fallos dictados por las
autoridades jurisdiccionales se notifiquen y cumplan
cabalmente, ya que, de otra manera, la prerrogativa
constitucional y convencional primeramente indicada,
tendria sélo caracter adjetivo o procesal.

El Acuerdo General numero 16/2011 del Pleno del
Consejo de la Judicatura Federal publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el dia 9 de junio de 2011, regula
la integracion de la lista de personas que pueden fungir
como peritos ante los 6rganos del Poder Judicial de la
Federacion; quienes ademas, son auxiliares de los 6rganos
jurisdiccionales y deberan ser expertos en el arte, ciencia
o técnica que dicen conocer, ademas de honorables e
imparciales, a efecto de que apoyen con sus conocimientos
al juzgador; situacion de hecho y de derecho que no es
posible recargar econémicamente en el imputado o en el
abogado defensor por no ser autoridad con medios, como
organo de gobierno, para conminar a la solucion de las
determinaciones inherentes al proceso penal federal en el
sistema penal mexicano, por tener inicamente reconocida
la calidad como parte en el proceso.

También, el Acuerdo General citado manifiesta, en
los numerales 25, 27 y 28 lo que sigue:

Articulo 25.- El procedimiento de estimacion de

honorarios y los parametros de pago seran aprobados

por la Comisiéon de Administracion, a propuesta de la

Direccion General...

Articulo 27.- La remuneracion de los peritos sera

cubierta por el Consejo, en los casos a que se refiere el

articulo 25, y en atencién a los términos del acuerdo de
voluntades a que se llegue, siempre que se disponga
de suficiencia presupuestal.
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Articulo 28.- En aquellos asuntos que por su
naturaleza sean de dificil cuantificacién o representen
una erogaciéon extraordinaria, la Direccion General
realizard consulta ante las personas e instituciones
publicas o privadas vinculadas con la materia o drea
del conocimiento...

Articulo 32.- Los 6rganos enviardn a la Administracion

Regional o a la Secretaria Ejecutiva de Finanzas,

segun corresponda, la solicitud de pago en la que se

informa que los servicios encomendados a los peritos
han sido realizados, acompanando el recibo o factura

y copia de la autorizacién respectiva.

Con lo anterior, es inconcuso que las directrices
para la integracion, designacion y forma de expedicion
de honorarios para los peritos senalados, se encuentren
corroborados en el Acuerdo 16/2011 de referencia sin
lugar a equivocos, constatando con ello, la imposibilidad de
la defensa para sufragar los gastos que se originarian por
el desahogo de investigadores y peritos; de considerarse
lo contrario, se presume que por no contar con recursos
economicos, al imputado se le tendria que negar el acceso
a la justicia por su condicion econdémica, hecho que
resulta inimaginable.

IV. Investigacion de un hecho por la defensa

La defensa publica histéricamente no contaba con peritos
ni investigadores, el Instituto Federal de Defensoria Publica
y sus similares en las entidades federativas, se encuentran
en proceso de llegar a contar con estos auxiliares de la
defensa para estar en igualdad de armas con el ministerio
publico; pero mientras eso ocurre, el defensor tiene que
ingeniarselas para realizar actos de investigacion necesarios
para proporcionar una defensa adecuada y garantizar el
debido proceso de los imputados y acusados.
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Considero que el defensor, hasta en tanto no
cuente con investigadores y peritos, como el articulo
117, fraccion VI, del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, le impone la obligacion de recabar medios de
prueba necesarios para la defensa, antes de iniciar una
investigacion se deben plantear las siete preguntas de oro
de la criminalistica:

1. ¢Que?

Qué sucedio en el lugar de los hechos.

2. ¢Quién?

Identidad de todos los sujetos (activos y pasivos)

involucrados en los hechos.

3. ¢Como?

Se describen las situaciones y la forma en que se
realizo o se presento el hecho.

4. ¢Cuando?

Relacion del tiempo en forma cronologica de los
acontecimientos presentados, los momentos de
los hechos.

5. ¢Donde?

Lugar de los hechos de donde se obtienen los
elementos técnicos y de informaciéon que seran
sometidos a estudio.

6. ¢Con queé?

Instrumentos y objetos con los que se genero el
hecho.

7. ¢Por qué?

Motivos que generan, alteran o retardan los elementos
de caracter material que sirvieron de componente
del comportamiento.

Lo anterior cobra relevancia, ya que buscando
respuesta a las interrogantes citadas se puede encausar
la investigacion de la defensa, para poder hacer frente a la
investigacion de nuestra contraparte; entonces el defensor
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guiando a los investigadores y/o peritos que le designen,
debera hacer lo conducente para, objetivamente, recabar
datos de prueba e indicios que permitan refutar los medios
de conviccion obtenidos por el ministerio publico.

Lo que implica que la investigacion de la defensa no
debe limitarse al trabajo de gabinete, sino que cuando el
asunto lo requiera, realizar una amplia investigacion de
campo, iniciando en el lugar de los hechos, entrevistando
a posibles testigos, aun cuando no los mencione el
ministerio publico en la carpeta de investigacion, toma de
video y fotografias que permitan tener el aspecto grafico
del lugar para relacionarlo con la narrativa del investigado
y los testigos.

Desde que se hace la lectura de derechos al
investigado, el defensor debe iniciar de inmediato su
investigacion, por ser el momento mas cercano a cuando
ocurrio el hecho que investiga el ministerio publico y el
acceso al lugar y a los posibles testigos guarden mejor
concordancia con la verdad historica, ya que si se espera
hasta que se vincule a proceso y se determine el plazo
para la investigacion complementaria, puede ser tarde
para el hallazgo y recoleccion de indicios que ayuden a
la causa del imputado y los posibles testigos, al no tener
fresco el evento investigado, pueden olvidar detalles que
resulten relevantes para la defensa.

Para el caso de que la investigacion de la defensa se
lleve a cabo dentro de la investigacion complementaria,
hay que tener muy en cuenta el plazo fijado para la
misma y, cuando se debata dentro de la audiencia inicial
respecto al plazo para concluir la investigacion, sin duda,
la defensa optara por el plazo que mejor acomode a sus
pretensiones segun la teoria del caso que haya adoptado
para el asunto en particular, tomando en cuenta el
tiempo que le puede llevar que lo doten del investigador
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y/o peritos que requiera, en concordancia con el articulo
321, del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, sin
considerar las posibles prorrogas.

V. Conclusiones
Primera.- Es crucial que la defensa cuente con un cuerpo
de investigadores y peritos, ya que recurrir a los del
organo técnico, es arriesgado pues los peritos y policias,
por razones historicas e institucionales, aunque sean
designados para actuar a peticion de la defensa, seguiran
actuando con una mentalidad acusadora.

Por lo que, una vez que el presupuesto asignado
a las instituciones de defensa publica federal y las
correspondientes a las entidades federativas lo permita,
se debe crear un cuerpo de investigadores de la defensa y
un cuerpo de peritos, a efecto de garantizar una defensa
adecuada a los defendidos y el debido proceso a que tienen
derecho como derecho fundamental y convencional.

Segunda.- Para el caso de que no sea posible que la
defensa publica cuente con sus investigadores y peritos,
se puede acudir al auxilio judicial y que mediante el 6rgano
jurisdiccional se le designen, pero a efecto de no incurrir
en lo indicado en el punto que antecede, el defensor
debe ser muy cuidadoso en indicar con claridad lo que
quiere y espera del investigador y/o peritos para obtener
la informacion e indicios que, objetiva y racionalmente,
puedan servir a la teoria del caso defensiva.

Se debe pedir al juez de control, que el investigador
y/o peritos que se designen no sean los mismos que
intervienen en la carpeta de investigacion para tratar?
de lograr que su actuaciones se apeguen a la objetividad
que se requiere.

4 Paredes Calderén, R.: La investigacién... cit., p. 114.
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El juez de control como garante de la defensa
adecuada y el debido proceso a que tiene derecho
todo investigado, esta obligado a auxiliar a la defensa
cuando requiera de un investigador y/o peritos, en
los términos indicados en el apartado citado con
antelacion. Ello considerando que en la fase de
investigacion complementaria surge el contradictorio
donde el ministerio publico presentara pruebas para
la posible acusacion y el imputado las propias a la
defensa, aunque como ya indiqué puede ocurrir desde
la lectura de derechos.

El magistrado Ricardo Paredes Calderon, establece
acertadamente ... que el principio de contradiccién tiene
por objeto garantizar que las partes procesales tengan
igualdad de oportunidades..., que es lo que planteo
en este articulo, igualdad del imputado durante la
investigacion ante el poder del Estado ejercido a través
de la representacion social.
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RESUMEN: Analizaremos como los medios
alternativos de solucion de controversias,
especificamente los acuerdos conclusivos, que
han estado abarcando a la materia penal y al
final, se estan adentrando al mundo del derecho
fiscal. Veremos como la figura del ombudsman
fiscal realiza sus funciones en paises del
continente americano y, como ha sido que la
legislacion mexicana ha adoptado los acuerdos
conclusivos para regularlos dentro del Codigo
Fiscal de la Federacion.

SUMARIO: I. Introduccion. II. Antecedentes. III.
El ombudsman como intermediario en el derecho
comparado latinoamericano. IV. Normatividad
aplicable en nuestro pais. V. El procedimiento
a seguir en materia de acuerdo conclusivo.
VI. Ventajas de esta figura juridico-fiscal. VII.
Conclusiones. VIII. Fuentes de consulta.

I. Introduccion
En la actualidad en los diferentes ambitos del derecho
y, como consecuencia, de la creciente globalizacion y
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Financiera Universidad Auténoma de Coahuila.

265
N



OMBUDSMAN FISCAL...

la democracia que han dado voz y acceso a los medios
masivos de comunicacion, estimamos que es menester
en nuestro pais la urgencia de contar con profesionistas
del derecho con adecuada preparacion, y con la calidad
académica suficiente para crear y desarrollar nuevos
paradigmas de litigio y solucion de problemas, con
mayor apertura al conocimiento y con una sélida ética
profesional.

Es impostergable pasar del modelo de abogados
acostumbrados a litigar casos civiles, penales,
administrativos, etc., que saturan y colapsan los
diversos juzgados y tribunales ante la falta de una
cultura de avenencia extrajudicial de problemas, a un
modelo de operador juridico que sepa acompanar los
procesos globales de grandes corporativos, que sea habil
para encontrar puntos de coincidencia y no siempre
pretextos para litigar, que aliente procesos de solucion
de controversias y no que los obstaculice.

Para tal efecto, los medios alternativos de solucion de
conflictos y en particular la mediacion, resultan métodos
utiles ya que proporcionan las herramientas necesarias
para aprender a comunicarnos y a buscar soluciones
creativas a nuestros conflictos.

Los citados medios alternativos promueven el dialogo
entre las partes en disputa, de manera que ellas mismas
lleguen a sus propias soluciones. La construccion de
acuerdos legitimos, efectivos y estables requieren el
desarrollo de habilidades de negociacion, dialogo y manejo
de conflictos.!

A la fecha, tanto a nivel federal como local, la
mediacion ha sido util en diferentes areas juridicas, tales
como la mercantil, civil, ambiental, internacional, etc.

! Azar Manzur, C.: Mediacién... cit., p.123.
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Y en el ambito tributario a partir de 2005 con la
entrada en vigor de la Ley Federal de los Derechos del
Contribuyente y en 2011 con la aprobacion de la estructura
de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, se
fueron consolidando esfuerzos para implementar algunos
medios alternativos de solucion de diferendos en auditorias,
denominados legalmente: Procedimiento para la adopcion
de acuerdos conclusivos ante la Procuraduria de la Defensa
del Contribuyente, conocidos simplemente como acuerdos
conclusivos, que entro en vigor el 1° de enero de 2014.

Es importante mencionar que, haciendo un estudio
de derecho comparado entre la legislacion norteamericana
e italiana, desde hace varias décadas existe la mediacion
fiscal, concepto que proviene de la tradicion anglosajona...
por este medio, un tercero dirige las discusiones entre
los participantes en conflicto para que lleguen a una
solucién. De llegar ésta, al igual que en la conciliacion, los
participantes firman un acuerdo, el cual tiene la naturaleza
de un contrato.?

II. Antecedentes

En nuestro pais, la relacion juridico-tributaria siempre
ha sido de supraordinacion, es decir, de acuerdo con
su naturaleza de derecho publico, contribuyente-fisco,
y ejemplificando el caso de una visita domiciliaria, no
habia opcion para el causante si no estaba de acuerdo con
alguna determinacion u observacion hecha en ese acto
de fiscalizacion, ya que la autoridad hacendaria siempre
argumentaba deja termino la auditoria y luego analizamos
casos concretos..., es decir, en el desarrollo de la visita no
habia opcion de acercamiento, negociacion o conciliacion
entre ambas partes.

2 Fierro Ferraez, A. E.: Manejo... cit., p. 20.
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Asi fue como el 9 de diciembre de 2013, se publico
en el Diario Oficial de la Federacion el decreto por el que
se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones
del Codigo Fiscal de la Federacion,®> mediante el cual se
adiciona el Capitulo II, del Titulo III del referido Codigo
Fiscal, y se crea la novedosa figura juridica tributaria de:
los acuerdos conclusivos, vigente a partir de este ano.

Los acuerdos conclusivos, de conformidad con la
exposicion de motivos del dispositivo que los crea, buscan
ofrecer todas las facilidades a los contribuyentes para
regularizar su situacién fiscal,* proponiéndose como un
medio alternativo para la solucion anticipada de actos de
fiscalizacion, con la participacion de la Procuraduria de
la Defensa del Contribuyente.

Los acuerdos permiten a los contribuyentes tener un
acercamiento, en presencia de una tercera parte, con la
autoridad revisora desde el primer momento en que son
objeto de las facultades de comprobacion y hasta antes
de que se les notifique la resolucion que determine, en su
caso, el monto de las contribuciones omitidas.

Se debe considerar que la finalidad de dicha figura
es buscar un consenso flexible y eficiente entre los
contribuyentes y las autoridades fiscales, cuando aquellos
consideren que algin hecho u omision observado por
estas se aprecido de manera incorrecta.

Estos acuerdos son el primer medio alternativo para
la solucion anticipada de actos de fiscalizacion, los cuales
otorgan certeza juridica a los contribuyentes para ejercer
el derecho de regularizar su situacion fiscal con motivo
de las facultades de comprobacion que lleven a cabo las
autoridades fiscales.

3 http://dof.gob.mx/index.phpyear=2013&month=12&day=27.
* http://www.ordenjuridico.gob.mx/ federal/combo/1-93.pdf.
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Es importante mencionar que el procedimiento de
queja que actualmente se sigue ante la Procuraduria de
la Defensa del Contribuyente y que regulado el Capitulo
IV de su respectiva la Ley Organica, es el antecedente
directo de los referidos acuerdos conclusivos.

A diferencia de lo que sucede en el procedimiento
de queja, las conclusiones alcanzadas en los acuerdos
conclusivos no seran solo recomendaciones, sino que,
por el contrario, tendran el caracter de vinculantes en
atencion a la buena fe de las partes que intervinieron en
el procedimiento.

III. El ombudsman como intermediario en el derecho
comparado latinoamericano

En Latinoameérica, la influencia de la implantacion del
ombudsman trajo como resultado la aparicion de figuras
semejantes e, incluso, que se basaron en el modelo ibérico.
No debemos dejar de lado los golpes de estado y dictaduras
establecidas en las naciones hispanoparlantes, que hacian
de la defensa de los derechos humanos una exigencia
constante y que, desgraciadamente, era aplazada en
ocasiones y, en otras, se convertian en actuaciones sin
consecuencias.

A continuacion realizaremos un analisis historico,
juridico y socioldégico en torno a la adopcion e
institucionalizacion del ombudsman en algunos paises
latinoamericanos.

1. Argentina

En la actualidad se le denomina defensor del pueblo de la
nacién, que actua con plena independencia y autonomia
funcional, cuya mision es la defensa y proteccion de
los derechos, garantias e intereses tutelados en la
Constitucion Nacional y las leyes, ante hechos, actos u
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omisiones de la administracion y el control del ejercicio
de las funciones administrativas publicas. Se instituye
en el ambito del Congreso de la Nacion y su competencia
surge de los articulos 86 y 43 de la Constitucion Nacional
y de la Ley N° 24.284, modificada por la Ley N° 24.379.5

Podra iniciar y proseguir de oficio o a peticion del
interesado cualquier investigacion en todos aquellos casos
originados por cualquier reparticion de la Administracion
Publica Nacional y las empresas prestadoras de servicios
publicos, aun las privatizadas. No puede intervenir
en conflictos entre particulares, cuando respecto a la
cuestion planteada se encuentre pendiente resolucion
administrativa o judicial y/o cuando hubiera transcurrido
mas de un ano calendario contado a partir del momento
en que ocurriere el hecho, acto u omisiéon motivo de
la queja. Esta facultado para realizar investigaciones,
inspecciones, verificaciones, solicitar expedientes,
informes, documentos, antecedentes, determinar la
produccion de toda otra medida probatoria o elemento
que estime util a los fines de la investigacion; ademas,
puede requerir la intervencion de la justicia para obtener
la remision de toda la documentacion que le hubiere sido
negada. También esta facultado para proponer al Poder
Legislativo y a la administracion publica la modificacion
de aquellas normas cuyo cumplimiento riguroso pueda
provocar situaciones injustas o perjudiciales.®

Para concluir, se citan textualmente los articulos 43
y 86 de la Constitucion argentina:”’

Art. 43 - Toda persona puede interponer accion

expedita y rapida de amparo, siempre que no exista

otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u

5 http://www.dpn.gob.ar/ main.php?cnt=21
6 [dem.
7 [dem.
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omision de autoridades publicas o de particulares,
que en forma actual o inminente lesione, restrinja,
altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez
podrda declarar la inconstitucionalidad de la norma en
que se funde el acto u omisién lesiva.

Podran interponer esta accién contra cualquier forma
de discriminacién y en lo relativo a los derechos que
protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y
al consumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, el Defensor del
Pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme a la ley, la que determinara los
requisitos y formas de su organizacion.

Toda persona podrd interponer esta accién para
tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de
su finalidad, que consten en registros o bancos de
datos publicos, o los privados destinados a proveer
informes, y en caso de falsedad o discriminacion,
para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad
o actualizacion de aquéllos. No podra afectarse el
secreto de las fuentes de informacion periodistica.
Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado
o amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de
agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones
de detencion, o en el de desaparicion forzada de
personas, la accion de habeas corpus serd interpuesta
por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez
resolverd de inmediato, aun durante la vigencia del
estado de sitio.

Art. 86 - El Defensor del Pueblo es un érgano
independiente instituido en el ambito del Congreso de
la Nacién, que actuara con plena autonomia funcional,
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sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. Su
mision es la defensa y proteccion de los derechos
humanos y demds derechos, garantias e intereses
tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante hechos,
actos u omisiones de la Administracion; y el control
del ejercicio de las funciones administrativas publicas.
El Defensor del Pueblo tiene legitimacién procesal. Es
designado y removido por el Congreso con el voto de
las dos terceras partes de los miembros presentes de
cada una de las Camaras. Goza de las inmunidades
y privilegios de los legisladores. Durard en su cargo
cinco anos, pudiendo ser nuevamente designado por
una sola vez. La organizacién y el funcionamiento de
esta institucion seran regulados por una ley especial.
La legislacion aplicable le concede al defensor del
pueblo de la nacion facultades para iniciar y proseguir, de
oficio o a peticion del interesado, cualquier investigacion
en todos aquellos casos en los que intervenga la
administracion publica nacional y las empresas
prestadoras de servicios publicos, aun las privatizadas,
en relacion con los siguientes temas:®
e Mal funcionamiento
e Ilegitimidad.
* Falta de respuesta a reclamos efectuados.
* Mala prestacion, atencion o trato.
* Insuficiencia de informacion.
e Violaciones a los derechos humanos, del usuario
y del consumidor.
* Cuestiones atinentes a la preservacion del medio
ambiente.
* Incumplimiento de sentencias judiciales por parte
del Estado.

8 [dem.
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2. Colombia

La Defensoria del Contribuyente y del Usuario Aduanero®
es un Organo Especial de la Direcciéon de Impuestos y
Aduanas Nacionales, cuyo propoésito es garantizar que
la referida direccion cumpla con lo establecido en las
leyes tributarias, aduaneras y cambiarias; velando por
la no imposicion de cargas que no establece la ley y
procurando que los ciudadanos reciban un tratamiento
justo, equitativo, amable y respetuoso. Fue creada en
ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas en
el articulo 79 de la Ley 488 de 24 de diciembre de 1998,
y sus funciones se estructuraron en el articulo 31 del
Decreto 1071 de junio 26 de 1999, asi:

a) Formular recomendaciones al Director General de
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
para asegurar una adecuada, justa y oportuna
prestacion del servicio fiscal.

b) Realizar seguimiento, a solicitud de los
contribuyentes y usuarios aduaneros, a los
procesos de fiscalizacion, a fin de asegurar el
cumplimiento del debido proceso.

c) Participar, si lo considera conveniente, como
observador en las reuniones donde se promuevan
correcciones de declaraciones por parte de
los contribuyentes y usuarios, y velar porque
una vez producida la respectiva correccion, las
mismas sean respetadas por los funcionarios de
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

d) Velar porque las actuaciones de las diferentes
dependencias de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales se cumplan dentro del
marco de los principios constitucionales de

9 http://www.dian.gov.co/ defensoria/ funciones.html

273

(a
(v



OMBUDSMAN FISCAL...

equidad y transparencia que rigen el ejercicio de
la funcion publica.

e) Participar en las reuniones de la Comision Mixta
de Gestion Tributaria y Aduanera, y presentar a
la misma un informe trimestral sobre el desarrollo
de sus actividades.

f) Canalizar las inquietudes que tengan los
contribuyentes y usuarios sobre deficiencias de
la adecuada prestacion del servicio por parte de
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
realizar las verificaciones que sean del caso,
formular las recomendaciones para superarlas
y poner en conocimiento de las autoridades y
dependencias pertinentes sus conclusiones,
con el fin de que se apliquen los correctivos y/o
sanciones que resulten procedentes.

3. Costa Rica

En un inicio, la Procuraduria de Derechos Humanos,
creada como organo de la Procuraduria General de la
Republica en septiembre de 1982, cumplio funciones de
defensa de derechos humanos. En la misma ley en que se
creo la Procuraduria se establecio la figura del Procurador
del Consumidor. Posteriormente, se crearon el Defensor
de Derechos Humanos para el Sistema Penitenciario, el
Defensor de los Usuarios del Registro Nacional y el Defensor
de los Derechos de los Refugiados. Mas adelante, en el
seno del Ministerio de Justicia, se crearon las instancias
especificas para velar por la tutela de los derechos de la
mujer y de la infancia, a raiz de la aprobacion de la Ley de
Promocion de la Igualdad Social de la Mujer (Ley No. 7124)
de la cual derivo la Defensoria General de los Derechos
Humanos, que era un organo adscrito al Ministerio de
Justicia, se dividio en seis 6rganos especificos: Defensoria
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General, Defensoria de la Mujer, Defensoria de la Infancia,
Defensoria del Consumidor, Defensoria de los Internos
del Sistema Penitenciario y Defensoria del Usuario del
Registro Nacional. La organizacion y competencias de
estas Defensorias fueron determinadas por reglamento
ejecutivo, pero su vinculacion jerarquica y presupuestaria
con el Poder Ejecutivo signific6 una limitacion para su
trabajo. Con posterioridad se trabajo en la elaboracion de
un proyecto de Ley del Defensor de los Habitantes de la
Republica, que fue presentado a la Asamblea Legislativa
el 7 de noviembre de 1985. En el mes de noviembre de
1992 la Ley No. 7319 del Defensor de los Habitantes de
la Republica fue aprobada por la Asamblea Legislativa y
publicada en la Gaceta #287 de 10 de diciembre de 1992,
con vigencia a partir del 10 de marzo de 1993. Reformada
mediante la Ley No. 7423 del 18 de julio de 1994, se
sustituyo la palabra defensor por defensoria; finalmente,
la Defensoria de los Habitantes abrio sus puertas el 1 de
octubre de 1993.1°

En la Ley Organica de la Procuraduria, ademas de
las funciones tipicas de representante legal del Estado
y asesor juridico de sus instituciones, se instauraba el
nuevo ombudsman de los derechos de los habitantes
de la Republica, denominado defensor de los derechos
humanos, término que se recoge desde la Constitucion
de noviembre de 1979, en su articulo 48. Este constituye
el primer nombre conocido en Latinoameérica.

Respecto de su competencia y responsabilidades!!
la Defensoria de los Habitantes de la Republica es
un o6rgano adscrito al Poder Legislativo, con plena
independencia funcional, administrativa y de criterio, es

10 http:/ /www.dhr.qgo.cr/ acerca-historia. html.
I http:/ /www.dhr.qgo.cr/ acerca-respon.html.
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auxiliar mediante el control de la legalidad, la moralidad
y la justicia de las acciones u omisiones de la actividad
administrativa del sector publico, en tanto puedan afectar
derechos e intereses de las personas. La Defensoria actua
de oficio o a solicitud de parte, no existe costo alguno
para el quejoso ni se le exige ninguna formalidad especial.
Si en el ejercicio de sus funciones, la Defensoria llega a
tener conocimiento de la ilegalidad o arbitrariedad de una
accion, debe recomendar y prevenir al 6rgano respectivo la
rectificacion correspondiente bajo los apercibimientos de
ley; pero si se considera que el hecho puede constituir delito,
debe denunciarlo ante el ministerio publico. La institucion
carece de competencia para intervenir en asuntos entre
sujetos privados, en asuntos que estén en conocimiento
de los tribunales de justicia. En principio, no puede actuar
en casos que tengan mas de un ano de haber ocurrido.
La Defensoria no puede sustituir los actos, actuaciones
materiales ni las omisiones de la actividad administrativa,
ni puede ordenar que se ejecute o se deje de ejecutar un
acto, ni mucho menos puede realizarlo. La Defensoria,
en coordinacion con la Asamblea Legislativa y a través de
una Oficina de Enlace, ha dispuesto un mecanismo que
permite darle seguimiento a los proyectos de ley y debates
parlamentarios, con el objetivo de incidir en el proceso
legislativo, contribuyendo a mejorar la emision de leyes,
lo que brinda la posibilidad de actuar preventivamente en
la defensa de derechos humanos.

Quiza por esta razon, la doctrina no sefiala a esta nacion
como la primera en contar con ombudsmanen Latinoamérica
ni le otorga la primacia en su implementacion, por su
estrecha vinculacion y dependencia con el Poder Ejecutivo,
puesto que no es sino hasta la constitucionalizacion de
la figura en Guatemala, cuando se reconoce su aparicion
formal y constitucional en América Latina.
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Asi pues, la Defensoria de los Habitantes de
la Republica de Costa Rica tiene como mision
fundamental la salvaguarda de los derechos e intereses
de los ciudadanos e, incluso la de velar porque el
funcionamiento del sector publico no solo respete la
Constitucion, las leyes, los tratados y pactos suscritos
por el gobierno, sino también los principios generales
de derecho, amoldando su actuacion a la moral y a la
justicia, lo que sin duda parece una encomienda dificil
de instrumentar desde un punto de vista operativo
(articulo 1°).'? No tiene posibilidad legal para imponer
su criterio, o sea, no es vinculante a otras dependencias
pubicas y menos al Poder Judicial, y menos sustituir la
actividad de los 6rganos jurisdiccionales.'®

4. Estados Unidos de América

No obstante que la primer democracia en el continente
americano estaba a la vanguardia en cuanto a su
independencia y declaraciones de derechos, es fecha
que no tiene un ombudsman federal, ya ha tendido a
crear defensores especializados como el Citizenship and
Immigration Services Ombudsman.

En esta nacion existe el Taxpayer Advocate
(abogado del contribuyente), el cual se considera
como una organizacion independiente dentro de la
estructura del Internal Revenue Service (Servicio Interno
de Hacienda Publica), cuyos empleados asisten a los
contribuyentes que sufren de perjuicio econémico y
que buscan ayuda para resolver sus problemas con
los impuestos, que no hayan podido ser solucionados
mediante los canales normales, o bien, aquellos quienes

12 Ibidem.
13 Rojas Franco, E.: en Ombudsman Local, Cisneros Frias, German, Fernandez
Ruiz, Jorge, Lopez Olvera, Miguel Alejandro, UNAM México, 2007, p. 235.
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estiman que el sistema o los procedimientos del Internal
Revenue Service no funcionan adecuadamente.

Cada estado tiene, al menos, un abogado del
contribuyente local, quien es independiente de la oficina
local del mencionado servicio interno. Los objetivos de
este funcionario son proteger los derechos de las personas
morales y fisicas y reducir la carga contributiva.!*

El abogado del contribuyente, de manera
independiente, representa los intereses y preocupaciones
del sujeto pasivo de la relacion fiscal dentro y ante el
Internal Revenue Service de dos maneras:'®

I.- Garantizar que los problemas del contribuyente,
que no sean resueltos por la via normal, sean
manejados en forma rapida y justa.

II.- Identificar asuntos que incrementen la
carga tributaria o que creen problemas a los
contribuyentes, haciéndolo del conocimiento del
Internal Revenue Service, y elaborar propuestas
legislativas cuando sea necesario.

El interesado puede solicitar los servicios del abogado

del contribuyente en los siguientes supuestos:!°

a) Experimentar problemas economicos o costo
significativo, incluyendo honorarios por
representacion personal.

b) Exista un retraso de treinta dias en la resolucion
de un asunto de contribuciones.

c) No haber recibido respuesta o resolucion al
problema planteado, en la fecha que haya
establecido el Internal Revenue Service.

El papel de este defensor va desde la asesoria

tributara hasta la propuesta de reformas, y también

4 http://www.irs.gov/advocate/ article/ 0,,id=97392,00. html.
15 fdem.
16 http://www.irs.gov/advocate/ article/ 0,,id=97395,00. html.
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presta sus servicios dentro de la autoridad encargada de
la recaudacion de los tributos.

5. Guatemala

A Guatemala le corresponde el honor de ser el primer pais
de América Latina que constitucionalizoé al ombudsman,
incorporandolo al sistema como procurador de los
derechos humanos, a través del articulo 273:%

Articulo 273. Comision de Derechos Humanos

Yy Procurador de la Comisién. El Congreso de la

Reptblica designarda una Comisién de Derechos

Humanos formada por un diputado por cada partido

politico representado en el correspondiente periodo.

Esta Comisiéon propondra al Congreso tres candidatos

para la eleccién de un Procurador, que deberda reunir

las calidades de los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia y gozara de las mismas inmunidades

y prerrogativas de los diputados al Congreso. La

ley regulard las atribuciones de la Comisién y del

Procurador de los Derechos Humanos a que se refiere

este articulo.

La figura del Procurador de los Derechos Humanos
surge con la Constitucion Politica de la Republica emitida
el 31 de mayo de 1985. El Procurador de los Derechos
Humanos es conocido también como Ombudsman,
Defensor del Pueblo o Magistrado de Conciencia. La
institucion del Defensor del Pueblo comenzo6 a funcionar
oficialmente el 19 de agosto de 1987. En esta época,
cuando la gobernabilidad en paises como el nuestro
todavia atraviesa momentos de incertidumbre, sobre todo
por actos de corrupcion y la impunidad, el Procurador

17 http: www.cc.gob.gt/index.phpPoption=com
content&view=article&id=2198&Iltemid=67.
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se erige como un indiscutible signo de identidad que
posibilita distinguir los Estados democraticos de los
totalitarios y autocraticos.!®

Son atribuciones esenciales:*?

Promover el buen funcionamiento y la agilizacion
de la gestion administrativa gubernamental en
materia de derechos humanos;

Investigar y denunciar comportamientos
administrativos lesivos;

Investigar toda clase de denuncias sobre
violaciones a los derechos humanos;
Recomendar, privada o publicamente a los
funcionarios, la modificacion de un comportamiento
administrativo objetado;

Emitir censura publica por actos o comportamientos
contra los derechos institucionales;

Promover acciones o recursos judiciales o
administrativos, en los casos en que sea procedente;

Otras tareas asignadas al Procurador, también
conocido como Ombudsman, Magistrado de Conciencia
o Defensor del Pueblo son:

18 http:

Promover y coordinar con las dependencias
responsables para que en los programas de
estudio de la educacion oficial y privada, se
incluya la materia especifica de los derechos
humanos.

Desarrollar un programa permanente de actividades
para que examinen aspectos fundamentales de
los derechos humanos y se realicen informes,
compilaciones, estudios, investigaciones juridico-
doctrinales, publicaciones, campanas divulgativas,
con el proposito de hacer conciencia;

wwuw.pdh.org.qgt/procurador/antecedentes. html.

19 http:

wwuw.pdh.org.qgt/procurador/ atribuciones. html.
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Establecer y mantener comunicacion con las
diferentes organizaciones intergubernamentales
y no gubernamentales, nacionales o extranjeras,
encargadas de la defensa y promocion de los
derechos humanos;

Divulgar por los medios de comunicacion, en el
mes de enero de cada ano, el informe anual y los
informes extraordinarios;

Participar en eventos internacionales en materia
de derechos humanos;

Recibir, analizar e investigar toda denuncia de
violacion de los derechos humanos, que presenten
en forma oral o escrita cualquier grupo, persona
individual o juridica;

Iniciar de oficio las investigaciones que considere
necesarias en los casos que tenga conocimiento
sobre violaciones a los derechos humanos;
Investigar en cualquier local o instalacion, sobre
indicios racionales que constituyan violacion
sobre cualesquiera de los derechos humanos,
previa orden de juez competente. La inspecciéon no
requiere la notificacion previa a los funcionarios
encargados de quien, directa o indirectamente,
dependen los locales e instalaciones;

Exigir de particulares, funcionarios y empleados
publicos de cualquier jerarquia al presentarse a
los locales o instalaciones referidos en la literal
anterior, la exhibicion inmediata de toda clase de
libros, documentos, expedientes, archivos, incluso
los almacenados en computadora, para lo cual se
acompanara de los técnicos necesarios; queda a
salvo, lo preceptuado por los articulos 24 y 30
de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala;
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* Emitir resolucion de censura publica contra los
responsables materiales y/o intelectuales de
la violacion de los derechos humanos, cuando
el resultado de la investigacion arribe a esa
conclusion;

* Organizar la Procuraduria de los Derechos
Humanos y nombrar, amonestar y remover al
personal de la misma, de conformidad con el
reglamento respectivo; y,

* Elaborar el proyecto de presupuesto anual de
la Procuraduria y remitirlo a la Comisiéon de
Derechos Humanos del Congreso de la Republica,
para que sea incluido en el presupuesto general
de ingresos y egresos del Estado.

Otras tareas no menos importantes que tiene
asignadas el Procurador son la presentacion de
informes (articulo 15 de Ley de la Comision) un informe
circunstanciado de sus actividades y de la situacion de
los derechos humanos durante el ano anterior ante el
Congreso de la Republica, lo cual tiene que hacer en la
segunda quincena del mes de enero de cada ano, por
conducto de la Comision de Derechos Humanos.

La Procuraduria de los Derechos Humanos
guatemalteca,?’ cuenta con unidades llamadas
defensorias, las cuales se desempenan dentro del
campo de la promocion de los derechos humanos de
grupos especificos de poblacion, que por circunstancias
de caracter social, econémico, politico e historicas se
encuentran en situacion de riesgo o vulnerabilidad y, por
lo tanto, necesitan de una atencion especial. Actualmente
existen nueve defensorias:

20 http: www.pdh.org.gt/index.phpPoption=com
content&task=section&id=8&ltemid=55.
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e de la Juventud;

* de la Muyjer;

e de la Ninez;

* de la Poblacion Migrante;

e de la Salud;

* de las Personas con Discapacidad;

* de los Usuarios de Transporte Publico;
* de los Pueblos Indigenas;

* del Adulto Mayor;

¢ del Consumidor;

* del Debido Proceso y el Recluso;

e del Medio Ambiente;

* del Trabajador; vy,

* Unidad parala Prevencion de la Trata de Personas.

6. Honduras

El ombudsman aparece regulado en el articulo 59 de
la Constitucion de la Republica de Honduras, que
textualmente dice:

Articulo 59. La persona humana es el fin supremo de

la sociedad y del Estado. Todos tienen la obligaciéon

de respetarla y protegerla. La dignidad del ser

humano es inviolable. Para garantizar los derechos y

libertades reconocidos en esta Constitucion, créase la

institucion del Comisionado de los Derechos Humanos.

La organizacién, prerrogativas y atribuciones del

Comisionado Nacional de los Derechos Humanos, serd

objeto de una ley especial.?!

A partir de 1990 se implementaron iniciativas para
evitar las practicas abusivas de violacion a los derechos
humanos, y se comenzaron a adoptar medidas concretas
para garantizar su defensa y proteccion. Dentro de

21 http://www.tsc.gob.hn/leyes/ Constitucion _de_la_republica.pdf.
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esas iniciativas surgio la creacion del Despacho del
Comisionado Nacional para la Proteccion de los Derechos
Humanos, mediante Decreto Ejecutivo No. 26-92 de 8 de
junio de 1992, posteriormente reformado por el Decreto
Ejecutivo No. 51-92 de 8 de septiembre del mismo ano,
iniciando sus labores el 17 de diciembre de 1992. EI 15
de diciembre de 1994, mediante Decreto Ejecutivo No.
191-94, ratificado por el Decreto Legislativo No. 2-95
de 7 de febrero de 1995, se incorpora a la Constitucion
de la Republica la figura del Comisionado Nacional de
los Derechos Humanos. El 24 de octubre de 1995, se
aprueba la Ley Organica del Comisionado Nacional de
los Derechos Humanos de Honduras, mediante Decreto
del Congreso Nacional No. 153-95, publicado en el Diario
Oficial La Gaceta y entra en vigencia el 22 de noviembre
del mismo ano.*?

Del Comisionado Nacional de los Derechos Humanos

se destacan las siguientes atribuciones:??

a) Velar por el cumplimiento de los derechos y
garantias establecidas en la Constitucion de la
Republica y en la Ley Organica, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y demas
Tratados y Convenios ratificados por Honduras;

b) Prestar atencion inmediata y dar seguimiento a
cualquier denuncia sobre violacion a los derechos
humanos;

c) Solicitar a cualquier autoridad, poder, organismo
o institucion, informacién concreta acerca de
violaciones de los derechos humanos;

d) Velar porque los actos y resoluciones de la
administracion publica sean acordes con el

22 http://www.conadeh.hn/ historia_ddhh_hn.htm.
2http.//www.conadeh.hn/index.php/ portal-de-transparencia/ estructura-
organiza-y-servicios/ funciones.
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contenido de los tratados, convenios y acuerdos
internacionales en materia de derechos humanos
ratificados por Honduras;

e) Presentar ante las autoridades nacionales que fuere
necesario, las observaciones, recomendaciones
y sugerencias que estimen del caso para el
cumplimiento del ordenamiento juridico;

f) Conocer, a peticion de parte, los casos de violencia
que perjudiquen la integridad moral, psiquica y
fisica de los conyuges, descendientes y demas
miembros de la familia y evidencien infraccion a
la norma penal, denunciandolos ante la autoridad
competente;

g) Elaborar y desarrollar programas de prevencion y
difusion en materia de derechos humanos, en los
ambitos politico, juridico, econémico, educativo y
cultural; y,

h) Coordinar cuando sea necesario, con las instancias
y organismos nacionales e internacionales, y con la
colaboracion de organismos no gubernamentales,
las medidas relacionadas con la proteccion de los
derechos humanos, en su mas amplio concepto,
incluyendo la seguridad alimentaria de las clases
desposeidas y de los ninos desprotegidos, asi como
el respeto a la dignidad e imagen de la persona
humana.

7. Peru

La Defensoria del Pueblo en el Pert?* fue establecida
a nivel constitucional en 1993, como un organismo
constitucionalmente auténomo, para defender los
derechos fundamentales, supervisar el cumplimiento

24 http://www.defensoria.gob.pe/ defensoria.php.
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de los deberes de la administracion estatal, asi como la
eficiente prestacion de los servicios publicos. La Defensoria
atiende quejas, consultas y pedidos de ciudadanos que,
por alguna causa, han experimentado la vulneracion de
sus derechos. No desempena funciones de juez o fiscal ni
sustituye a autoridad alguna, pues no emite sentencias ni
impone sanciones. Elabora informes con recomendaciones
o exhortaciones a las autoridades, cuyo cumplimiento
encuentra sustento en su poder de persuasion y en la
fortaleza de argumentos técnicos, éticos y juridicos. La
Defensoria es colaborador critico del Estado que actuia con
autonomia, respecto de cualquier poder publico o privado.
La Constitucion de Peru?® establece :
Articulo 161°. La Defensoria del Pueblo es auténoma.
Los érganos publicos estdan obligados a colaborar con
la Defensoria del Pueblo cuando ésta lo requiere.
Su estructura, en el ambito nacional, se establece por
ley orgdnica.
El Defensor del Pueblo es elegido y removido por el
Congreso con el voto de los dos tercios de su numero
legal. Goza de la misma inmunidad y de las mismas
prerrogativas de los congresistas.
Para ser elegido Defensor del Pueblo se requiere haber
cumplido treinta y cinco arios de edad y ser abogado.
El cargo dura cinco anios y no esta sujeto a mandato
imperativo. Tiene las mismas incompatibilidades que
los vocales supremos.
Articulo 162°. Corresponde a la Defensoria del
Pueblo defender los derechos constitucionales y
fundamentales de la persona y de la comunidad;
Yy supervisar el cumplimiento de los deberes de la
administracién estatal y la prestacién de los servicios

25 http://www.tc.gob.pe/legconperu/ constitucion. html.
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publicos a la ciudadania. El Defensor del Pueblo

presenta informe al Congreso una vez al ano, y cada

vez que éste lo solicita. Tiene iniciativa en la formacion
de las leyes. Puede proponer las medidas que faciliten
el mejor cumplimiento de sus funciones.

El proyecto de presupuesto de la Defensoria del Pueblo

es presentado ante el Poder Ejecutivo y sustentado por

su titular en esa instancia y en el Congreso.

Consideremos relevante transcribir el articulo 29 de
la Ley Organica:

Articulo 29°.- Durante los Estados de Excepcion

el Defensor del Pueblo, en cumplimiento de

su funcién constitucional, podra sugerir a las
autoridades administrativas, judiciales o militares,
correspondientes, las medidas que, a su juicio, sean
abiertamente contrarias a la Constituciéon o afecten

al ntcleo esencial de los derechos constitucionales y

fundamentales de la persona y de la comunidad, y

que por tanto deben ser revocadas o modificadas en

forma inmediata.

De acuerdo con su Ley Organica, para cumplir
cabalmente su funcion, la Defensoria del Pueblo esta
investida de ciertas atribuciones, entre las cuales se
destacan las siguientes:?®

* Investigar: Puede iniciary proseguir investigaciones,

ya sea por iniciativa propia o a solicitud de
cualquier persona interesada, con la finalidad de
esclarecer los hechos o situaciones que, generados
por la administracion estatal o sus agentes
incluyendo a las personas juridicas no estatales
que ejerzan prerrogativas publicas y que presten
servicios publicos, pudieran estar afectando sus

26 fdem.

287

(a
(v



OMBUDSMAN FISCAL...

derechos. Ademas se investigan, con caracter
prioritario, temas de alcance general que afecten
a un numero significativo de personas.
Elaborar informes sobre temas de especial
trascendencia.

Intervenir en procesos constitucionales: con el fin
de defender los derechos humanos y el principio
de supremacia constitucional, se le faculta para
intervenir en los procesos constitucionales de
amparo, hdbeas corpus, hdbeas data, accion de
inconstitucionalidad, accion popular y accion de
cumplimiento. Su intervencion puede efectuarse
mediante diversas modalidades. Asi, puede iniciar
procesos constitucionales, intervenir en procesos en
tramite como coadyuvante o presentando escritos
como el amicus curiae y puede presentar informes
u opiniones a solicitud de las partes o del tribunal
constitucional.

Promover procedimientos administrativos: puede
iniciar cualquier procedimiento administrativo, o
participar en este por iniciativa propia o a pedido de
terceros, utilizando el criterio de discrecionalidad,
en representacion de una o varias personas,
para la defensa de los derechos fundamentales y
constitucionales.

Ejercer iniciativa legislativa: puede hacer uso de esta
facultad mediante la presentacion de proyectos de
ley ante el Congreso de la Republica.

Promover la firma, ratificacion, adhesion y difusion de
tratados internacionales sobre derechos humanos:
esta facultad tiende a asegurar la aplicacion de
dichos cuerpos normativos. Ademas, promueve que
la legislacion y las practicas nacionales se adecuen
a lo previsto en los tratados suscritos por el Peru.
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* Emitir pronunciamientos institucionales: en
cumplimiento de su misiéon de proteccion y
representacion de las personas, y en ejercicio
de su rol persuasivo y de mediacion, podra
emitir pronunciamientos sobre temas de interés
general cada vez que lo considere necesario.
Estos pronunciamientos estan dirigidos
fundamentalmente a la opiniéon publica y a la
sociedad en su conjunto para llamar la atencion
sobre hechos que ponen en riesgo la vigencia de
los derechos de las personas y la institucionalidad
democratica.

* Dictar reglamentos, normas y politicas de
funcionamiento institucional: Esta atribucion
se le otorga para que se adopten las normas y
reglamentos que considere mas adecuados para
su organizacion, funcionamiento y, ademas,
para determinar las politicas institucionales que
orienten las acciones de sus funcionarios.

En Peru existe la Defensoria del Contribuyente

y Usuario Aduanero,?’ la cual fue creada mediante la
Duodécima Disposicion Final del Decreto Legislativo
numero 953 y sus funciones se establecieron a través
del Decreto Supremo numero 050-2004-EF, modificado
por los Decretos Supremos numeros 167-2004-EF y
136-2008-EF. Es una entidad publica adscrita al sector
Economia y Finanzas cuya funcion principal es garantizar
los derechos de los contribuyentes en las actuaciones
que realicen o en las gestiones que efectuen ante las
Administraciones Tributarias y el Tribunal Fiscal. Cuenta
con independencia funcional en sus actuaciones, y que

27 http: www.mef.gob.pe/index.phpPoption=com
content&view=article&id=194&Iltemid=101060&lang=es.
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no forma parte de las Administraciones Tributarias, ni
del Tribunal Fiscal. No resuelve ni constituye instancia
dentro del procedimiento contencioso tributario.?®

Son sus funciones y actividades:?°

- Atender las quejas y sugerencias relativas a las
actuaciones de las Administraciones Tributarias
y el Tribunal Fiscal, a efecto que se cumplan, sin
excesos, dentro del marco normativo vigente;

« Proponer al Ministro de Economia y Finanzas
modificaciones normativas y procesales materia
de su competencia,;

+ Informar al Ministro de Economia y Finanzas
sobre los recursos de queja contra el Tribunal
Fiscal, formulados al amparo del inciso b) del
articulo 155° del Codigo Tributario;

« Gestionar con las Administraciones Tributarias
las quejas presentadas por los contribuyentes
(p.e: por demora en la devolucion de tributos,
en el despacho aduanero, en las verificaciones
domiciliarias, entre otros);

« Orientar a los contribuyentes sobre sus derechos y
obligaciones ante las Administraciones Tributarias
y el Tribunal Fiscal (p.e: procedimientos de queja,
de reclamacion, de apelacion, entre otros); y,

« Opinar mediante informe técnico en las quejas
interpuestas contra el Tribunal Fiscal (p.e: quejas
por demora en resolver y notificar, mal trato de
funcionario, entre otros).

28 fhttp: www.mef.gob.pe/index.php?option=com

content&view=article&id=4818&Itemid=101057&lang=es.
29 http: www.mef.gob.pe/index.php?option=com

content&view=article&id=4798&Itemid=101059&lang=es.
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8. Venezuela

La Defensoria del Pueblo®® fue creada a partir de
la Constitucion de 1999. La figura del Defensor del
Pueblo, el Ombudsman o el Procurador de Derechos
Humanos, como también se le conoce, fue creada para
constituirse en un limite a los abusos cometidos por
las autoridades estatales, asi como para promover el
respeto de los derechos humanos y contribuir a dotar
a la sociedad de una cultura interior sobre la vigencia
de los mismos. En 1998, el presidente electo Hugo
Chavez Frias, convoca al pueblo para que a través de
un referendo consultivo manifestara su aprobacion o
no a un proceso constituyente, a los fines de adecuar el
marco constitucional e institucional para transformar
el Estado con base en la primacia del pueblo. Con la
opinion afirmativa de los venezolanos se convoco a una
Asamblea Nacional Constituyente para que se redactara
el nuevo texto constitucional en el cual se consagro el
caracter progresivo de los derechos fundamentales. El
15 de diciembre de 1999, el pueblo aprobo, mediante
referendo, la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, que concibe una estructura de cinco
Poderes Publicos, entre ellos el Poder Ciudadano
con la Defensoria del Pueblo, como uno de sus tres
componentes.

La Ley Organica de la Defensoria del Pueblo
publicada en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 37.995 de 5 de agosto de
2004, en su articulo 15, establece sus competencias o
funciones:?!

30 http://www.defensoria.gob.ve/dp/index.php/institucional/ defensoria-
del-pueblo/ origen.

81 http://www.defensoria.gob.ve/ dp/index.php/institucional/ defensoria-del-
pueblo/competencias.
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Iniciar y proseguir de oficio o a peticion del
interesado o la interesada, cualquier investigacion
conducente al esclarecimiento de asuntos de su
competencia;

Interponer, adherirse o de cualquier modo
intervenir en las acciones de inconstitucionalidad,
interpretacion, amparo, habeas corpus, habeas
data, medidas cautelares y demas acciones o
recursos judiciales, y cuando lo estime justificado
y procedente, las acciones subsidiarias de
resarcimiento, para la indemnizacion y reparacion
por danos y perjuicios, asi como para hacer
efectiva las indemnizaciones por dano material a
las victimas por violacion de derechos humanos;
Actuar frente a cualquier jurisdiccion, bien sea
de oficio, a instancia de parte o por solicitud del
organo jurisdiccional correspondiente;

Mediar, conciliar y servir de facilitador en la
resolucion de conflictos materia de su competencia,
cuando las circunstancias permitan obtener un
mayor y mas rapido beneficio a los fines tutelados;
Velar por los derechos y garantias de las personas
que por cualquier causa hubieren sido privadas
de libertad, recluidas, internadas, detenidas o que
de alguna manera tengan limitada su libertad,;
Visitar e inspeccionar libremente las dependencias
y establecimientos de los 6rganos del Estado, asi
como cualquiera otra institucion o empresa en la
que se realicen actividades relacionadas con el
ambito de su competencia, a fin de garantizar la
proteccion de los derechos humanos;

Velar por los derechos de los pueblos indigenas y
ejercer las acciones necesarias para su garantia
y efectiva proteccion;
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h) Solicitar a las personas e instituciones la informacion

j)

k)

)

o documentacion relacionada con el ejercicio de sus
funciones, sin que pueda oponérsele reserva alguna
y, formular las recomendaciones y observaciones
necesarias para el cumplimiento de sus objetivos;
Denunciar, ante las autoridades correspondientes,
al funcionario o funcionaria o particular que
incumpliere con su deber de colaboracion preferente
y urgente, en el suministro de informacion o
documentacion requerida;

Velar por el correcto funcionamiento de los servicios
publicos, amparar y proteger los derechos e intereses
legitimos, colectivos o difusos de las personas,
contra las arbitrariedades, desviaciones de poder y
errores cometidos en la prestacion de los mismos,
interponiendo cuando fuere procedente las acciones
necesarias para exigir al Estado el resarcimiento a
las personas de los danos y perjuicios que le sean
ocasionados con motivo del mal funcionamiento de
los servicios publicos;

Solicitar ante el 6rgano competente la aplicacion de
los correctivos y las sanciones a que hubiere lugar
por la violacion de los derechos del consumidor y
el usuario;

Promover la suscripcion, ratificacion y adhesion
de tratados, pactos y convenciones relativos
a derechos humanos, asi como promover su
difusion y aplicacion;

m) Realizar estudios e investigaciones con el objeto

de presentar iniciativas de ley u ordenanzas, o
formular recomendaciones;

n) Promover, divulgar y ejecutar programas

educativos y de investigacion para la difusion y
efectiva proteccion de los derechos humanos;
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o) Velar por la efectiva conservacion y proteccion
del medio ambiente, en resguardo del interés
colectivo;

p) Impulsar la participacion ciudadana para vigilar
los derechos y garantias constitucionales y demas
objetivos de la Defensoria del Pueblo;

q) Ejercer las acciones a que haya lugar frente a la
amenaza o violacion de los derechos humanos de
las mujeres, ninas, ninos y adolescentes; y,

r) Las demas que establecen la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela y las leyes.

Consideramos necesario destacar que en la Republica
Bolivariana de Venezuela, la figura del ombudsman ha sido
elevada al rango de poder constitucional, superando a las
designaciones del defensor de los derechos humanos a
nivel de organismo constitucional auténomo.

En Venezuela, el ombudsman fue promovido por
la embajada de Suecia a finales de la década de los
ochenta en el siglo pasado. Ricardo Combellas®? relata
que desde el ano 1989, se pretendia materializar una
reforma constitucional, sin embargo esto ultimo no fue
posible, debido a la falta de voluntad politica, no obstante
dicha circunstancia, en las tres propuestas consideradas
cristalizo un consenso en torno a la necesidad de crear
la institucion del Defensor del Pueblo como institucion
independiente y autonoma respecto al Fiscal General de la
Republica. El constituyente de 1961 establecio, dentro de
las atribuciones del ministerio publico, bajo la direccion y
responsabilidad del Fiscal General, el velar por el respeto
de los derechos y garantias constitucionales. No obstante,

32 http://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos
BD 426718980/11%20CONGRESO
Ricardo%20Combellas.htm.
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las atribuciones especificas del ministerio publico han
impedido un desarrollo auténomo y concluyente de sus
funciones como ombudsman. Los puntos de acuerdo, de
aquel tiempo, asi como los matices diferenciales, fueron
los siguientes:

a) Enlo que se refiere a la denominacion encontramos
dos posiciones: una a favor del Defensor del
Pueblo, que recoge la tendencia predominante
en América Latina, de acuerdo con el modelo
establecido por la Constitucion espanola de 1978
y, la otra, a favor de la denominacion Defensores
de los Derechos.

b) En cuanto a su forma de eleccion, hay acuerdo
en que sean las Camaras del Congreso en sesion
conjunta.

c) El Ombudsman debe ser venezolano, respaldado
por una intachable conducta y reconocida
honorabilidad.

d) ElOmbudsman debe ser autéonomo e independiente
en el cumplimiento de sus funciones. Solo podra
ser removido por una mayoria calificada del
Congreso por falta grave en el cumplimiento de
sus deberes.

e) Enrelacion con sus atribuciones, existia consenso
sobre su tarea fundamental de velar por la defensa
de los derechos humanos y de supervision de la
actividad administrativa y del funcionamiento
de los servicios publicos, en tanto afecten a los
derechos humanos, asi como en sus facultades
investigativas, inquisitoriales y recomendatorias,
en atencion a la correccion de los actos de los
funcionarios publicos que menoscaban los
derechos humanos. Se pretendio ampliar el ambito
de sus competencias a la proteccion de los derechos
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humanos afectados por personas privadas, ordenar
la suspension de actos de la administracion publica
y solicitar la suspension de sus cargos a los
funcionarios publicos, cuando ello fuere necesario
para el cumplimiento de sus funciones.

f) Por ultimo, la reforma constitucional consideraba
la creacion de defensorias estatales y municipales
que, en todo caso, deben coordinar sus labores
en el ombudsman nacional.

La Ley Suprema Venezolana,*® dispone en sus

numerales 280 y 281:

Articulo 280. La Defensoria del Pueblo tiene a su cargo
la promocién, defensa y vigilancia de los derechos
Yy garantias establecidos en esta Constitucion y los
tratados internacionales sobre derechos humanos,
ademas de los intereses legitimos, colectivos o difusos,
de los ciudadanos y ciudadanas.

La Defensoria del Pueblo actuard bajo la direccion y
responsabilidad del Defensor o Defensora del Pueblo,
quien sera designado o designada por un unico
periodo de siete anos.

Para ser Defensor o Defensora del Pueblo se requiere
ser venezolano o venezolana por nacimiento y
sin otra nacionalidad, mayor de treinta anos, con
manifiesta y demostrada competencia en materia de
derechos humanos y cumplir con las exigencias de
honorabilidad, ética y moral que establezca la ley.
Las faltas absolutas o temporales del Defensor o
Defensora del Pueblo serdn cubiertas de acuerdo con
lo dispuesto en la ley.

Articulo 281. Son atribuciones del Defensor o
Defensora del Pueblo:

33 http://www.tsj.gov.ve/ legislacion/ constitucion1999. htm.
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1. Velar por el efectivo respeto y garantia de los
derechos humanos consagrados en esta Constituciéon y
en los tratados, convenios y acuerdos internacionales
sobre derechos humanos ratificados por la Reptblica,
investigando de oficio o a instancia de parte las
denuncias que lleguen a su conocimiento.

2. Velar por el correcto funcionamiento de los servicios
publicos, amparar y proteger los derechos e intereses
legitimos, colectivos o difusos de las personas, contra
las arbitrariedades, desviaciones de poder y errores
cometidos en la prestacion de los mismos, interponiendo
cuando fuere procedente las acciones necesarias para
exigir al Estado el resarcimiento a las personas de los
danos y perjuicios que les sean ocasionados con motivo
del funcionamiento de los servicios publicos.

3. Interponer las acciones de inconstitucionalidad,
amparo, hdabeas corpus, habeas data y las demads
acciones o0 recursos necesarios para ejercer las
atribuciones senaladas en los numerales anteriores,
cuando fuere procedente de conformidad con la ley.
4. Instar al Fiscal o a la Fiscal General de la Republica
para que intente las acciones o recursos a que hubiere
lugar contra los funcionarios publicos o funcionarias
publicas, responsables de la violacién o menoscabo
de los derechos humanos.

5. Solicitar al Consejo Moral Republicano que
adopte las medidas a que hubiere lugar respecto
de los funcionarios publicos o funcionarias publicas
responsables por la violacion o menoscabo de los
derechos humanos.

6. Solicitar ante el 6rgano competente la aplicacion de
los correctivos y las sanciones a que hubiere lugar por
la violaciéon de los derechos del publico consumidor y
usuario, de conformidad con la ley.
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7. Presentar ante los 6rganos legislativos municipales,
estatales o nacionales, proyectos de ley u otras
iniciativas para la proteccién progresiva de los
derechos humanos.
8. Velar por los derechos de los pueblos indigenas y
ejercer las acciones necesarias para su garantia y
efectiva proteccion.
9. Visitar e inspeccionar las dependencias y
establecimientos de los 6rganos del Estado, a fin de
garantizar la proteccién de los derechos humanos.
10. Formular ante los érganos correspondientes las
recomendaciones Yy observaciones necesarias para la
eficaz proteccion de los derechos humanos, en virtud
de lo cual desarrollara mecanismos de comunicacion
permanente con 6rganos publicos o privados,
nacionales e internacionales, de proteccién y defensa
de los derechos humanos.

11. Promover y ejecutar politicas para la difusion y

efectiva proteccion de los derechos humanos.

12. Las demads que establezcan esta Constitucion y

la ley.

La dependencia venezolana equivalente al Servicio de
Administracion Tributaria mexicano es el Servicio Nacional
Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria,
el cual tiene una division denominada: Defensoria del
Contribuyente y Usuario Aduanero, misma que fue creada
mediante la Providencia Administrativa Numero 2205
publicada en la Gaceta Oficial Numero.37.780 de fecha 22
de septiembre de 20033* con la mision de recibir, analizar
y tramitar de todas las quejas, reclamos y sugerencias de
los contribuyentes en aquellos casos en donde se vulneren
derechos y garantias constitucionales de estos.

3% http:/ /www.cinvicre.com/Documentos/ Boletines/ SENIAT-DEFENSORIA %20
DEL%20CONTRIB UYENTE.doc.
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La Division de Defensoria del Contribuyente no
emprende litigios ni interpone recursos, sino que formula
propuestas para las prontas y efectivas soluciones de
las quejas, sugerencias y reclamos presentadas por los
contribuyentes afectados, en las diversas tramitaciones
que los contribuyentes gestionan ante el Servicio Nacional
Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria.

Las atribuciones de la Division de Defensoria del
Contribuyente son las siguientes.*®

a) Recibir, analizar y tramitar todas las quejas,
reclamos y sugerencias de los contribuyentes
relacionados con la actuacion del Servicio
Nacional Integrado de Administracion Aduanera
y Tributaria, en aquellos casos donde se vulneren
los derechos y garantias constitucionales de los
contribuyentes;

b) Efectuar recomendaciones en las materias referidas
a los derechos y garantias constitucionales del
contribuyente a las dependencias del Servicio
Nacional Integrado de Administracion Aduaneray
Tributaria, en aquellos casos donde sea necesaria
la aplicacion de correctivos;

c) Asesorar al Superintendente del Servicio Nacional
Integrado de Administracion Aduaneray Tributaria
en la materia de su competencia; y,

d) Elaborar, conjuntamente con el Centro de
Estudios Fiscales, programas de educacion y
divulgacion relacionados con los derechos y
garantias constitucionales del contribuyente y su
perspectiva desde el derecho tributario.

El ombudsman fiscal venezolano, tampoco esta

facultado para atender litigios a favor de los contribuyentes,

35 http://www.aduanas.com.ve/ boletines/boletin 24/ defensoria.htm.
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pues conserva una de las caracteristicas del ombudsman
nordico, pues solo se emiten recomendaciones, sin
representar los intereses del gobernado ante los
tribunales.

Fue creado como una division del Servicio Nacional
Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria, al
igual que en los Estados Unidos Mexicanos el Servicio de
Administracion Tributaria cuenta con las administraciones
ocales de servicios al contribuyente, aunque estas ultimas,
carecen de facultades para defender los derechos de los
contribuyentes.

IV. Normatividad aplicable en nuestro pais

El articulo 69-C del Cédigo Fiscal de la Federacion
establece que, cuando los contribuyentes sean objeto
del ejercicio de las facultades de comprobacion de las
autoridades fiscales (visita domiciliaria, revision de
gabinete y revisiones electronicas) y no estén de acuerdo
con los hechos u omisiones asentados en la ultima acta
parcial, en el acta final, en el oficio de observaciones o
en la resolucion provisional, que puedan entranar el
incumplimiento de las disposiciones fiscales, podran
optar por solicitar la adopcion de un acuerdo conclusivo.

El articulo de referencia sigue senalando que este
acuerdo podra versar sobre uno o varios de los hechos
u omisiones consignados y sera definitivo en cuanto al
hecho u omision sobre el que verse.

Los contribuyentes podran solicitar la adopcion del
acuerdo conclusivo en cualquier momento, a partir de
que dé inicio el ejercicio de facultades de comprobacion
y hasta antes de que se les notifique la resolucion que
determine el monto de las contribuciones omitidas,
siempre que la autoridad revisora ya hubiera hecho una
calificacion de hechos u omisiones.
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Resulta necesario que exista una calificacion de
hechos u omisiones por parte de la autoridad fiscal, para
efecto de que los contribuyentes puedan solicitar un
acuerdo conclusivo.

La solicitud de un acuerdo conclusivo se realizara a
través de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente,
se inicia a peticion de parte, que en este caso es el sujeto
pasivo de la relacion tributaria, mediante un escrito, en el
cual consten los hechos u omisiones que se le atribuyen
al solicitante y con los cuales no esté de acuerdo,
expresando la calificacion que, en su opinion, debe darse
a los mismos, pudiendo adjuntar la documentacion que
considere necesaria.

V. El procedimiento a seguir en materia de acuerdo
conclusivo

La solicitud para iniciar el tramite del acuerdo conclusivo
debera contener los requisitos establecidos en el articulo
4° de los Lineamientos que Regulan el Procedimiento para
la Adopcién de Acuerdos Conclusivos ante la Procuraduria
de la Defensa del Contribuyente, a saber:

* Nombre, domicilio y Registro Federal del
Contribuyente.

* Encasodeque comparezca mediante representante
legal (poder general para actos de administracion,
dominio o bien, poder especial) debera adjuntarse
copia certificada de la escritura en donde conste
el poder.

* Designacion de autorizados, asi como domicilio
para recibir notificaciones.

* Que el escrito sea dirigido a la Procuraduria de la
Defensa del Contribuyente.

e La mencion e identificacion de los hechos u
omisiones calificados por la autoridad.
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* C(Calificacion que el promovente pretende de los
hechos respecto de los que solicita la adopcion
del acuerdo, expresando argumentos de fondo y
razones juridicas que la sustenten.

* Los términos precisos con los que pretende que

la autoridad acepte el acuerdo conclusivo.

* La mencion de que, en todo lo manifestado,

comparece bajo protesta de decir verdad.

Segun se desprende del articulo 69-D del Codigo
Fiscal Federacion, en relacion con el articulo 7° de los
referidos lineamientos, una vez recibido el escrito antes
citado, la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente
requerira a la autoridad fiscal para que en un plazo de
veinte dias manifieste si acepta o no los términos en que el
solicitante plantea el acuerdo conclusivo; los fundamentos
y motivos por los cuales no se acepta, o bien, exprese
los términos en que procederia la adopcion del acuerdo,
debiendo acompanar la informacion y documentacion que
considere relevante sobre la calificacion de los hechos u
omisiones a los que se refiera la solicitud.

Una vez recibida la contestacion de la autoridad, la
Procuraduria de la Defensa del Contribuyente procedera,
en su caso, de conformidad con los articulos 7, 8, 9y 10
de los lineamientos en comento, de la siguiente manera:

1. Si la autoridad acepta la adopcion del acuerdo

conclusivo, se elaborara el proyecto del acuerdo
en un plazo maximo de siete dias para que en
un término de tres dias habiles se hagan las
observaciones que las partes estimen pertinentes;
una vez desahogadas las observaciones se citara a
la autoridad y al contribuyente para la suscripcion
del documento.

Una vez recibida la contestacion de la autoridad,
la referida Procuraduria procedera, en su caso, de
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conformidad con los articulos 7, 8, 9 y 10 de los
lineamientos, de la siguiente manera:

2. Si la autoridad opta por expresar términos
diversos a los propuestos por el contribuyente
en su solicitud, la Procuraduria de la Defensa
del Contribuyente emitira un acuerdo en donde
identificara y relacionara los hechos u omisiones
consignados en la revision y la calificacion
que propone la autoridad, cuidando que no
se varien en perjuicio del contribuyente, los
hechos u omisiones calificados en el ejercicio
de las facultades de comprobacion y verificando
que los términos planteados resulten acordes
con las disposiciones juridicas aplicables,
esencialmente, en lo que hace a los derechos
del contribuyente.

El acuerdo emitido por la Procuraduria mencionada
sera comunicado a la autoridad y notificado personalmente
al contribuyente en un plazo maximo de cinco dias
habiles, para que manifieste si acepta o no, en su caso,
la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente podra
convocar a mesas de trabajo.

De alcanzarse el consenso entre la autoridad y
el contribuyente, la Procuraduria de la Defensa del
Contribuyente elaborara el proyecto del acuerdo para
que se hagan las observaciones correspondientes,
y desahogadas estas, se citara a las partes para la
suscripcion del documento.

Recibida la contestaciéon de la autoridad, la
Procuraduria de la Defensa del Contribuyente procedera,
acorde con los articulos 7, 8,9 y 10 de los lineamientos,
de la siguiente manera:

3. Si la autoridad no acepta, la Procuraduria

de la Defensa del Contribuyente verificara si
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los fundamentos y motivos expuestos por la
autoridad resultan conforme a las disposiciones
juridicas aplicables y no vulneran los derechos
del contribuyente, para lo que contara con un
término de diez dias habiles.
Si la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente
concluye que los fundamentos y motivos expuestos por
la autoridad para no aceptar el acuerdo conclusivo no
resultan conforme a las disposiciones juridicas aplicables,
hara constar los razonamientos respectivos en el acuerdo
de cierre del procedimiento, el cual se notificara a las
partes.
En caso de que la autoridad fiscalizadora no atienda
el requerimiento de contestacion referido, se hara
acreedora a la multa prevista en el articulo 28, fraccion
I, numeral 1, de la Ley Organica de la Procuraduria de
la Defensa del Contribuyente, esto es, entre cinco y diez
salarios minimos vigentes en la Ciudad de México.
El articulo 69-E del Codigo Fiscal de la Federacion
establece que una vez que la Procuraduria de la Defensa
del Contribuyente acuse recibo de la respuesta emitida
por la autoridad fiscal, contara con un plazo de veinte
dias para concluir el procedimiento.
Asimismo, en caso de que se concluya el procedimiento
con la suscripcion del acuerdo, el documento debera
firmarse por el contribuyente, la autoridad fiscalizadora
y la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente.
El procedimiento se esquematiza de la siguiente
manera:
1. Solicitud ante Procuraduria de la Defensa del
Contribuyente (propuesta del contribuyente).

2. La Procuraduria de la Defensa del Contribuyente
requerira a la autoridad fiscalizadora para que en
un plazo de veinte dias manifieste:
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a) Aceptacion de la propuesta del contribuyente.
b) Los fundamentos y motivos por los cuales no
acepta.

c) Los términos en los que aceptaria la propuesta.

3. En su caso, convocar a mesas de trabajo.

4. Conclusion del procedimiento o, en su caso, firma

del acuerdo (veinte dias).

Se debe considerar que el procedimiento suspende
los plazos a que se refieren los articulos 46-A, primer
parrafo y 50, primer parrafo, del Codigo Fiscal de la
Federacion, a partir de que el contribuyente presenta
ante la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente la
solicitud de acuerdo conclusivo y hasta que se notifique
a la autoridad revisora la conclusion del mismo.

VI. Ventajas de esta figura juridico-fiscal

El inicio del acuerdo conclusivo y su tramite, suspende el
plazo maximo de doce meses que se prevé para concluir
la visita domiciliaria o la revision que establece el articulo
46-A, primer parrafo del Codigo Fiscal de la Federacion, en
su caso, el plazo de seis meses para efecto de determinar
las contribuciones omitidas por parte de la autoridad
fiscalizadora que se contempla en el articulo 50 del
mencionado Codigo.

El articulo 69-G del ordenamiento en comento
establece que, por una sola ocasion, cuando asi lo
acuerden las partes, se podra alcanzar una condonaciéon
de 100% de las multas del contribuyente que haya
suscrito un acuerdo conclusivo y, en las posteriores se
aplicara la condonacion de sanciones en los términos y
bajo los supuestos establecidos en el articulo 17 de la Ley
Federal de los Derechos del Contribuyente.

Esta condonacion no dara derecho a devolucion o
compensacion alguna.
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El numeral 69-G del Codigo tributario senala que
las autoridades fiscales deberan tomar en cuenta los
alcances del acuerdo conclusivo para, en su caso, emitir
la resolucion que corresponda. Asi, necesariamente, la
autoridad fiscalizadora debera concluir la facultad de
comprobacion que ejerza, ya sea con la emision de un
acta final, un oficio o una liquidacion, en los cuales se
debera de tomar, en su caso, los alcances precisados en
los mencionados acuerdos.

El articulo 69-H del multicitado Codigo garantiza,
tanto al contribuyente como a la autoridad, que los
alcances tomados en los acuerdos conclusivos no seran
modificados. Esto es, el mencionado dispositivo 69-H
establece textualmente:

En contra de los acuerdos conclusivos alcanzados
Yy suscritos por el contribuyente y la autoridad no
procedera medio de defensa alguno; cuando los
hechos u omisiones materia del acuerdo sirvan de
fundamento a las resoluciones de la autoridad, los
mismos seran incontrovertibles. Los acuerdos de
referencia soélo surtiran efectos entre las partes y en
ningun caso generaran precedentes.
Las autoridades fiscales no podran desconocer los
hechos u omisiones sobre los que versé el acuerdo
conclusivo, ni procedera el juicio a que se refiere el
articulo 36, primer parrafo del Cédigo, salvo que se
compruebe que se trata de hechos falsos. Es claro
que los acuerdos conclusivos alcanzados unicamente
podran ser modificados cuando se compruebe que se
trate de hechos falsos, mediante el juicio de lesividad,
otorgdndose asi certeza a los participantes.

En el sitio de internet de la Procuraduria del
Contribuyente se publican y precisan como beneficios de
llegar a acuerdos conclusivos, los siguientes:
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A) Evitar juicios largos y costosos.

B) Aclaras en breve tiempo, los aspectos de la
auditoria o revision con los que estas inconforme.

C) Regularizas tu situacion fiscal, lo que te permite
tener certidumbre y seguridad juridicas.

D) Tienes importantes beneficios econémicos ya
que se te condonara, es decir, no se te impondra
ninguna multa, ni de caracter formal ni de
caracter sustantivo.3®

VII. Conclusiones
Primera.- Los acuerdos conclusivos son una novedad
relevante para la historia de la fiscalidad mexicana,
y se conciben como un medio alternativo de solucion
de diferendos dentro del ejercicio de las facultades
de comprobacion por parte de la autoridad, tramite
que se llevara ante la Procuraduria de la Defensa
del Contribuyente, que actuara como una especie
de intermediario oficial. Aunque manifestamos
respetuosamente en este trabajo académico el beneficio
de la duda, ya que si bien es cierto, a la fecha la
mayoria de las entidades federativas cuentan con una
delegacion de esta dependencia federal descentralizada
y autonoma, independientemente de oficinas centrales
en la Ciudad de México, es evidente la carga laboral
que presentan actualmente todas ellas, con personal
técnico insuficiente para atender sus areas de asesoria,
orientacion, quejas y representacion legal, y ahora con
este nuevo tramite, estimamos sera complicada la labor
para el ombudsman fiscal.

Segunda.- Los acuerdos conclusivos tienen como
antecedente la formulacion de quejas llevadas a cabo ante

36 www.prodecon.gob.mx.
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la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, tramite
con el cual se rompio el paradigma de comunicacion entre
los contribuyentes y las autoridades fiscales, cuando
estas ultimas ejercian sus facultades de comprobacion.
No obstante, en el tramite de las quejas se encontro
reticencia por parte de las autoridades fiscalizadoras para
aceptar alguna observacion por parte del contribuyente
o por conducto de la intervencion de la Procuraduria de
la Defensa del Contribuyente.

Tercera.- Los beneficios que se actualizan para los
contribuyentes dentro de los acuerdos conclusivos son
que estos se autocorrijan, obteniendo una condonacién
de 100%, por unica ocasion, en relacion con las
multas impuestas y para los posteriores acuerdos, las
condonaciones se regiran por lo dispuesto en el articulo 17
de la Ley Federal de los Derechos del Contribuyente. Por su
parte, las autoridades fiscales finalizan anticipadamente
las facultades de comprobacion logrando, en su caso,
recaudar el impuesto omitido por el contribuyente.

Cuarta.- El acuerdo conclusivo resuelve el fondo del
asunto, lo cual asegura al contribuyente que no exista
una modificacion posterior, obteniendo la certeza juridica
de los acuerdos alcanzados, los cuales iinicamente podran
ser modificados mediante el juicio de lesividad cuando
la autoridad compruebe que existieron hechos falsos. Se
espera que en la practica los acuerdos conclusivos lleguen
a concretizarse en beneficio de las partes involucradas,
y se conviertan con el tiempo en un auténtico medio de
solucion alternativa de conflictos entre el fisco federal y
los contribuyentes.

Quinta.- Son fines de esta nueva figura juridico-
fiscal, los siguientes: dotar de certeza y seguridad al
procedimiento de comprobacion fiscal; disminuir a
una cuarta parte el tiempo que conlleva realizar una
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auditoria, el recurso de revocacion o un juicio; y, eliminar
la contingencia fiscal y el costo que genera este proceso
en sus diferentes etapas, pues la intencion no es afectar
a los negocios en marcha, sino que paguen impuestos de
acuerdo a las disposiciones que permite la ley.
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La Ley Nacional de Ejecucion Penal
ces discriminatoria?

Jorge Alberto Cerén Cardena’

RESUMEN: La reinsercion social de las personas
sentenciadas, es uno de los paradigmas mas
ambiciosos en el sistema penal mexicano, para
lograr que las personas que han quebrantado
la norma penal, con base en la educacion,
salud, deporte y el trabajo sean insertados de
nueva cuenta a la sociedad, ya que a través
de las autoridades encargadas de impartir
justicia, los privaron de la libertad a través
de un juicio que cumpli6 con las formalidades
esenciales del procedimiento; sin embargo,
la nueva Ley Nacional de Ejecucion Penal,
no se ajusta a lo dispuesto por el articulo
18 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos e, incluso, considero que
se debio de incorporar la cultura como otro de
los aspectos a considerar para la reinsercion
social de las personas, maxime que en México
obran un sinnumero de edificios declarados
como patrimonio de la humanidad, que deben
ser cuidados por todos.

Sin embargo, lo que considero que no se ajusta
al texto constitucional, es el acceso condicionado
de los sentenciados a los beneficios contemplados
en esta ley especial.

* Defensor Publico Federal.
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Acceder a los nuevos beneficios contemplados
como la libertad condicionada y la anticipada en
la novedosa ley, se consideran discriminatorias,
vulnerando también el numeral 1° de nuestra
Constitucion.

Se ha escrito mucho y bien, sobre el avance
en los conceptos empleados por el legislador
al transitar de los términos de readaptacion
a reinsercion, especialistas en el tema han
considerado este término (reinsercion) como un
principio y no una regla.

El proposito de esta aportacion, recae en dos
beneficios que contempla esta nueva ley.
SUMARIO: I. Introduccion. II. Planteamiento
del problema. III. Conclusiones. IV. Bibliografia.

I. Introduccion

El sistema penitenciario en nuestro pais, enfrenta un reto
de gran magnitud por las multiples observaciones que
han recibido de las comisiones de derechos humanos,
de las organizaciones no gubernamentales e incluso de
los organismos internacionales, sobre la forma en que se
conducen los mismos, los problemas de los autogobiernos,
su saturacion, la carencia de infraestructura adecuada,
lo que impide que se cuente con los medios idoneos para
impartir cursos educativos, la debida atencion a los
internos de alguna etnia, la movilidad de las personas
con alguna discapacidad, la practica de algin deporte y,
por ultimo, realizar algun trabajo.

El aporte de este articulo no esta relacionado
con los problemas que pueden surgir en la etapa del
procedimiento penal, ya sea durante el tramite del juicio o
en la ejecucion de la sentencia, que tendrian vinculacion
con el debido proceso, sino especificamente con los
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tramites de los beneficios contemplados en los articulos
137 y 141 de la Ley Nacional de Ejecucion Penal.

Como se ira desarrollando, esos numerales contemplan
una restriccion a su disfrute, la cual es contraria al
postulado constitucional y a la génesis de la reforma a
la Carta Magna y, por ende, al espiritu de esta nueva ley
presentada para hacer compania al nuevo sistema de
justicia penal.

Lo anterior, tomando en consideracion el compromiso
mexicano de respetar los derechos humanos en general,
en un plano igual y no discriminacion.

II. Planteamiento del problema

Para iniciar la aportacion sobre los requisitos para obtener
los beneficios de esta nueva ley, debemos partir del
concepto de reinsercion social, y seria pertinente senalar
que la reforma constitucional en su numeral 18 abarca
este tema.

La doctrina considera a la persona responsable de
la comision de un hecho que la ley senala como delito,
como no insertada en la sociedad, lo que constituye un
rompimiento con las categorias morales y psicologicas
previas, abriendo la oportunidad de poner al derecho
penitenciario en linea con el derecho penal del acto.

Pareceria que el fin de la pena fuese que la persona
saliera de la sociedad simplemente para que regresara
a la misma, si no se entiende que la persona vuelve de
alguna forma transformada.

¢Cual fue el objeto de la reforma a este numeral
constitucional y cambiar la terminologia de readaptado
a reinsertado? Por supuesto que no es solo conceptual,
sino estructural acorde con la doctrina del tema, ya que la
reintegracion social del condenado no puede perseguirse
a través de la pena carcelaria, sino que debe buscar hacer

313
& B



LA Ly NACIONAL...

menos negativas las condiciones que la vida en la carcel
comporta en relacion con esa finalidad, sobre qué plan
de actividades se consideran las adecuadas para cumplir
con los parametros contemplados en la nueva ley y que
su apuesta radica en que se combinen para obtener una
relacion integral y lograr el objetivo final.

Voy a senalar la parte del numeral 18 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
atinente al presente tema.

Articulo 18.- Sélo por delito que merezca pena privativa

de libertad habra lugar a prision preventiva. El sitio de

ésta serad distinto del que se destinare para la extincion
de las penas y estaran completamente separados.

(REFORMADO, D.O.F. 10 DE JUNIO DE 2011)

El sistema penitenciario se organizard sobre la base

del respeto a los derechos humanos, del trabajo, la

capacitaciéon para el mismo, la educacién, la salud y

el deporte como medios para lograr la reinsercion del

sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva

a delinquir, observando los beneficios que para él

prevé la ley. Las mujeres compurgardn sus penas en

lugares separados de los destinados a los hombres
para tal efecto.

La Federacion, los Estados y el Distrito Federal podran

celebrar convenios para que los sentenciados por

delitos del ambito de su competencia extingan las
penas en establecimientos penitenciarios dependientes
de una jurisdicciéon diversa.

Como podemos advertir, el trabajo, la educacion,
el deporte y la salud, son los pilares de la reinsercion
social de las personas involucradas en el caso; por lo
que, evidentemente, a las autoridades les corresponde
implementarlas y dotar a los centros de reclusion de las
condiciones necesarias para que las personas sujetas a
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prision tengan las herramientas necesarias y cumplan
con las obligaciones inherentes a su situacion y, en los
términos establecidos por el legislador, puedan hacer valer
sus derechos de obtener un beneficio de los contemplados
en la nueva ley; evidentemente, estas actividades estan
dirigidas a toda la poblacion penitenciaria.

En este sentido, encontramos lo que el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostuvo al resolver
la siguiente accion de inconstitucionalidad:

Epoca: Décima Epoca

Registro: 2005105

Instancia: Pleno

Tipo de Tesis: Jurisprudencia

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion

Libro 1, Diciembre de 2013, Tomo I

Materia(s): Constitucional

Tesis: P./J. 31/2013 (10a.)

Pagina: 124

REINSERCION DEL SENTENCIADO A LA SOCIEDAD.

SU ALCANCE CONFORME AL ARTICULO 18 DE LA

CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS

MEXICANOS.

Con la reforma al indicado precepto, publicada en el

Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008,

se sustituyo el término «readaptaciéon social» por el de

«reinsercion del sentenciado a la sociedad» el cual, a

diferencia del primero, reconoce a la delincuencia como

un problema social y no individual, de forma que el
fin de la prision cambia radicalmente, pues ya no se
intentara readaptar sino regresar al sujeto a la vida en
sociedad, a través de diversos medios que fungen como
herramienta y motor de transformacion, tanto del entorno
como del hombre privado de su libertad. Asi, en tanto
se asume que quien comete un acto delictivo se aparta
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de la sociedad porque no se encuentra integrado a ella,

para su reinsercion se prevé un conjunto de actividades

Yy programas que se disenian y aplican para permitir a

las personas condenadas a pena privativa de la libertad

en los establecimientos de reclusiéon su regreso a la
sociedad, cuestion que, como reconoce la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo

18, no es posible sin una instrucciéon previa, creadora

o revitalizadora de habilidades y habitos laborales, asi

como la atencion de la salud, la educacion y el deporte.

Accion de inconstitucionalidad 24/2012. Comisién

Nacional de los Derechos Humanos. 14 de mayo de

2013. Unanimidad de once votos. Ponente: Sergio A.

Valls Herndndez. Secretaria: Laura Garcia Velasco. El

Tribunal Pleno, el siete de noviembre en curso, aprobo,

con el numero 31/2013 (10a.), la tesis jurisprudencial

que antecede. México, Distrito Federal, a siete de
noviembre de dos mil trece.

Esta tesis se publicé el viernes 13 de diciembre de

2013 a las 13:20 horas en el Semanario Judicial de

la Federaciéon y, por ende, se considera de aplicaciéon

obligatoria a partir del jueves 2 de enero de 2014, para
los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo

General Plenario 19/2013.

Ahora bien, para poder centrar la idea de este articulo,
es importante senalar los dos numerales que no se ajustan
al parametro constitucional referente a la oportunidad
de obtener sendos beneficios preliberacionales, tomando
como base los propésitos de la reinsercion social.

Articulo 137. Requisitos para la obtenciéon de la

libertad condicionada

Para la obtencion de alguna de las medidas de libertad

condicionada, el Juez deberd observar que la persona

sentenciada cumpla los siguientes requisitos:
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I- Que no se le haya dictado diversa sentencia

condenatoria firme;

Articulo 141. Solicitud de la libertad anticipada

El otorgamiento de la libertad anticipada extingue

la pena de prisién y otorga libertad al sentenciado.

Solamente persistiran, en su caso, las medidas de

seguridad o sanciones no privativas de la libertad que

se hayan determinado en la sentencia correspondiente.

El beneficio de libertad anticipada se tramitard ante

el Juez de Ejecuciéon, a peticiéon del sentenciado, su

defensor, el Ministerio Publico o a propuesta de la

Autoridad Penitenciaria, notificando a la victima u

ofendido.

Para conceder la medida de libertad anticipada la

persona sentenciada deberd ademdads contar con los

siguientes requisitos:

I- Que no se le haya dictado diversa sentencia

condenatoria firme;

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
hace una acotacion de suma importancia sobre el tema de
la reinsercion social, y dice para su reinserciéon se prevé
un conjunto de actividades y programas que se disenan y
aplican para permitir a las personas condenadas a pena
privativa de la libertad en los establecimientos de reclusion
su regreso a la sociedad.

Evidentemente, ese conjunto de actividades estan
relacionadas con la educacion, la salud, el deporte y
el trabajo; en ese mismo contexto se encuentra la Ley
Nacional de Ejecucion Penal, y se lee acorde con los
parametros establecidos en la norma fundamental; sin
embargo, si bien el legislador tiene la facultad de fijar
posturas armonicas entre las leyes, no se encuentra
ninguna justificacion para la restriccion que imponen los
articulos 137 y 141 ya citados.
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La restriccion que aludo la encontramos, en la
fraccion I, de sendos numerales; es decir, que los beneficios
aludidos tinicamente se aplicaran a las personas que sean
primodelincuentes.

Y aqui es donde encontramos la violacion al articulo
1°y 18 de la Constitucion General de la Republica, al no
prever el legislador que esa restriccion es contraria a los
derechos humanos impulsados de manera preponderante
por todas las autoridades de nuestro pais, pero que en
esta ley se contrapone.

Analizando el texto del articulo 1° de la Constitucion
Federal, previo a la reforma de derechos humanos
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el diez
de junio de dos mil once. La trascendencia de esta
reforma constitucional radica, entre otros aspectos,
en el cambio de la visiéon de proteccion de derechos,
al sustituirse el término de “garantias otorgadas”
por la Constitucion, por el de “derechos humanos
reconocidos” en la misma Carta Magna.

Ademas, se incorporé como directriz constitucional

el principio pro homine, en virtud del cual todas

las normas relativas a la proteccion de derechos
humanos deberdan interpretarse de conformidad con
la Constitucién y los tratados internacionales en la
materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mas amplia. Razén por la cual todas las
autoridades del pais, en el admbito de sus competencias,

tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y

garantizar los derechos humanos. El objeto y fin del

reconocimiento positivo convencional y constitucional
de los derechos humanos esta dirigido a garantizar
la proteccion de la dignidad humana.!

! Proyecto del Ministro José Ramén Cossio Diaz, en el amparo directo en
revision 6280/2014.
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Han sido numerosos los pronunciamientos de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y de los
organos jurisdiccionales sobre el tema de los derechos
humanos, analizando el contenido del articulo 1°; los
foros juridicos, los planteamientos en torno al respeto
irrestricto principalmente a la dignidad de la persona
es vasta.

Al resolver el amparo directo en revision numero
909/2014, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, de manera breve, enuncio lo
siguiente:

1. En primer lugar, el Tribunal Pleno establecié en
esa resoluciéon que el articulo 1o. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos —reformado
mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacién de diez de junio de dos mil once— obliga
a todas las autoridades del pais, dentro del ambito
de sus competencias, a velar no sélo por los derechos
humanos contenidos en la Constitucién Federal, sino
también por aquellos contenidos en los instrumentos
internacionales celebrados por el Estado Mexicano,
adoptando la interpretacion mds favorable al derecho
humano de que se trate, lo que se conoce en la
doctrina como principio pro persona.

La restriccion encontrada en la Ley Nacional de
Ejecucion Penal, no se encuentra en la Constitucion y
tampoco se observa en la exposicion de motivos de dicha
ley nacional, por lo que entonces se le contrapone, pues
las leyes secundarias deben ser acordes con ella.

Cito una parte de la exposicion de motivos de la ley
nacional.

Modificacién de la pena

Dado el cardacter auxiliar de las autoridades

administrativas, para que las y los jueces de ejecucion
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cumplan cabalmente su tarea constitucional en
términos del articulo 21 constitucional requieren contar
con facultades para:
a) Garantizar los derechos de las personas privadas
de la libertad, resolviendo con poder coactivo los
conflictos que en este ambito se presenten con las
autoridades administrativas auxiliares.
b) Conocer y resolver las controversias relativas a la
aplicacion, modificacién y duracion de las penas en
fase de ejecucion, asi como a la reparacién del dario
a favor de la victima del delito.
Con la judicializacion de las penas se introducen
métodos propios de la jurisdiccion, que debe tomar
en cuenta medios de prueba verificables y refutables
respecto de hechos juridicamente relevantes —como el
comportamiento intra muros—. Por ello, debe prescindirse
de diagndsticos y prondsticos sobre la personalidad de
las personas privadas de la libertad. Seria un fraude
de etiquetas seguir considerando que estas personas
estan «en condiciones de ser reinsertadas», puesto
que ello equivaldria justamente a calificarlas como
«wreadaptadas» o «no readaptadas» para, a partir de ello,
determinar la duracién real de la pena. En ese caso,
no hubiera tenido sentido la adopcién del concepto de
reinsercion y la creacion de las y los jueces de ejecucion.
Y es aqui en donde cobran relevancia, las siguientes
preguntas: los jueces de ejecucion ante los que se solicite
la concesion de los beneficios que he venido citando, al
ser jueces de legalidad ¢deberan aplicar al principio pro
persona? ¢sera necesario que sea via promocion de la
demanda de amparo, que se tilden de inconstitucionales
los numerales 137 o 141, segin sea el caso?
De igual manera se trastoca el derecho de acceso a
la justicia, en sus topicos de pronta y expedita.
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Es por eso que se considera como discriminatoria
la restriccion encontrada en los numerales en cita,
porque se vulnera la igualdad de quienes se encuentren
compurgando alguna pena de prision, ya que cualquier
condena previa por el delito que fuere, ya sea de delitos
culposos o dolosos, el sentenciado que haya cubierto
la temporalidad y, ademas, haya cubierto el plan de
actividades programado desde su ingreso al centro
penitenciario, no tendria acceso a estos beneficios y, por
ende, se encuentran ante un trato desigual que rine con
el postulado constitucional en el topico de la reinsercion
social.

Es pertinente senalar que el ambito de consenso
entre los legisladores y la mecanica en que se efectiia una
reforma constitucional, no es la misma en una reforma
a la norma secundaria. Para reformar la Constitucion es
necesario observar lo que dice el numeral 135:

Articulo 135.- La presente Constitucion puede ser
adicionada o reformada. Para que las adiciones o
reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere
que el Congreso de la Unién, por el voto de las dos
terceras partes de los individuos presentes, acuerden
las reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas
por la mayoria de las legislaturas de los Estados.

(ADICIONADO |[N. DE E. REFORMADO Y REUBICADO

ANTES PARTE FINAL DEL PRIMER PARRAFO], D.O.F.

21 DE OCTUBRE DE 1966)

El Congreso de la Unién o la Comisiéon Permanente

en su caso, haran el computo de los votos de las

Legislaturas y la declaracién de haber sido aprobadas

las adiciones o reformas.

Es por eso, que al no haber ninguna justificacion del
legislador creador de la ley especial al condicionar el acceso
a los beneficios, inicamente para los primodelincuentes,
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se puede tornar como un acto de discriminacion, ya que
el primer requisito exigido en los numerales 137 y 141
aludidos, trastoca el espiritu del concepto de reinsercion
social que fue el tema esencial del Constituyente,
maxime que el ambito del legislador no es ilimitado,
sino que debe observar los principios de razonabilidad y
proporcionalidad juridica, tal como se advierte del criterio
que mas adelante se transcribe.

Es verdad que la pena es la consecuencia del delito;
sin embargo, se ha considerado como la ultima ratio por ser
la que afecta directamente al individuo, de ahi la relacion
tan estrecha entre la norma penal y la Constitucion.

Es por eso que considero que el debate realizado
por el Permanente al reformar el numeral 18 de nuestra
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
se amplio el espectro de las actividades a realizar por los
internos de los centros penitenciarios, para alcanzar la
reinsercion social. Este concepto es de suma importancia,
porque no se trata simplemente de realizar esas actividades
educativas, deportivas, el trabajo y su capacitacion para el
mismo, sino de dignificar al individuo, para que con base
en ese plan de actividades contemplado en la ley especial,
se convenza de que la conducta de reproche imputada
debe ser superada, por ello los alicientes de encontrarse
otra vez en libertad se plasmaron en los beneficios citados;
sin embargo, la restriccion a la cual he referido, pudiera
echar abajo esa reforma por el trato desigual.

El criterio aludido se encuentra contenido en la
jurisprudencia P./J. 130/2007, emitida por el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Novena Epoca,
Tomo XXVI, diciembre de 2007, pagina 8, que dice:

GARANTIAS INDIVIDUALES. EL DESARROLLO DE

SUS LIMITES Y LA REGULACION DE SUS POSIBLES

CONFLICTOS POR PARTE DEL LEGISLADOR DEBE
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RESPETAR LOS PRINCIPIOS DE RAZONABILIDAD

Y PROPORCIONALIDAD JURIDICA. De los criterios

emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

se advierte que el cumplimiento de los principios
de razonabilidad y proporcionalidad implica que
al fijar el alcance de una garantia individual por
parte del legislador debe: a) perseguir una finalidad
constitucionalmente legitima; b) ser adecuada, idénea,

apta y susceptible de alcanzar el fin perseguido; c)

ser necesaria, es decir, suficiente para lograr dicha

finalidad, de tal forma que no implique una carga
desmedida, excesiva o injustificada para el gobernado;

Yy, d) estar justificada en razones constitucionales.

Lo anterior conforme al principio de legalidad, de

acuerdo con el cual el legislador no puede actuar en

exceso de poder ni arbitrariamente en perjuicio de los
gobernados.

Es sabido que las personas que han delinquido por
primera vez, dependiendo de la conducta antijuridica
realizada, pueden llegar a disfrutar de los beneficios
sustitutivos y suspensivos de la pena de prision, segiun
analice el organo jurisdiccional; pero para los que no
pueden acceder a esos privilegios por la magnitud del dano
causado, esta nueva ley nacional contempla generosas
reducciones a la pena de prision impuesta, siempre y
cuando se cumplan los requisitos senalados, como lo es
la primodelincuencia; y es aqui donde de nueva cuenta
senalo que hay una distincion, ya que las personas que
cuenten con mas de una sentencia condenatoria, ya sea,
incluso, hasta por un delito culposo, no podran disfrutar
de los mismos.

¢Sera que para esas personas no se penso en
reinsertarlos a la sociedad, y tinicamente que cumplan
la condena impuesta? o ¢la reinsercion social solamente
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radica en las actividades a desarrollar en prision, y no los cuando lo que se reclama es la inconstitucionalidad de
incentivos contemplados en la ley especial? la diferenciacion expresa, pero lo que se pretende en

Cito como ejemplo una interpretacion sobre el tema realidad es que se invalide el régimen juridico creado
de igualdad. para un tercero y, como resultado de esa invalidez,

Epoca: Décima Epoca

Registro: 2011879

Instancia: Primera Sala

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Publicacion: viernes 17 de junio de 2016 10:17 h
Materia(s): (Constitucional)

Tesis: 1a. CLXXI/2016 (10a.)

IGUALDAD ANTE LA LEY. ALCANCES DE ESTE
DERECHO FUNDAMENTAL CUANDO SE RECLAMA LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE UNA DIFERENCIACION
EXPRESA.

Elderecho fundamental a la igualdad, en su vertiente
de igualdad formal o igualdad ante la ley, comporta
un mandato dirigido al legislador que ordena
el igual tratamiento a todas las personas en la
distribucién de los derechos y obligaciones. Asi, existe
discriminaciéon normativa cuando dos supuestos de
hecho equivalentes son regulados de forma desigual,
sin que exista una justificaciéon razonable para
otorgar ese trato diferenciado. En este orden de ideas,
cuando se aduce el cardacter discriminatorio de una
diferenciacién expresa, el principio de igualdad sélo da
cobertura a la pretension del quejoso que busca quedar
comprendido en régimen juridico del que es excluido
Y, en consecuencia, que no se le aplique el régimen
juridico creado expresamente para su situacién. De
acuerdo con lo anterior, desde la perspectiva del
derecho a la igualdad, existe imposibilidad juridica
para reparar la supuesta violaciéon a la igualdad
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este ultimo tenga que quedar comprendido en el

régimen juridico aplicable al quejoso.

Amparo directo en revision 3445/2014. Servicios

Administrativos AZU, S.A. de C.V. 22 de abrilde 201 5.

Cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de

Larrea, José Ramoén Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo

Rebolledo, quien formuld voto concurrente en el que se

aparta del criterio contenido en la presente tesis; Olga

Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez

Ortiz Mena, quien formulé voto concurrente en el que

se aparta del criterio contenido en la presente tesis.

Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario:

Arturo Barcena Zubieta.

Sin duda alguna, esta restriccion desalentaria los
programas que se han plasmado en la Ley Nacional de
Ejecucion Penal, porque contrario a lo argumentado por los
legisladores y sus impulsores, esta nueva ley es regresiva
y contraria a lo observado en nuestra Constitucion, asi
como al numeral 5 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y al articulo 10 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que dicen:

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su

integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas

o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda

persona privada de libertad serd tratada con el respeto

debido a la dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del

delincuente.
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4. Los procesados deben estar separados de los

condenados, salvo en circunstancias excepcionales,

Yy seran sometidos a un tratamiento adecuado a su

condicién de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados,

deben ser separados de los adultos y llevados ante

tribunales especializados, con la mayor celeridad
posible, para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendrdan como

finalidad esencial la reforma y la readaptacion social

de los condenados.

Articulo 10.

1. Toda persona privada de libertad serd tratada

humanamente y con el respeto debido a la dignidad

inherente al ser humano.

2.

a) Los procesados estaran separados de los

condenados, salvo en circunstancias excepcionales,

Yy seran sometidos a un tratamiento distinto, adecuado

a su condicién de personas no condenadas;

b) Los menores procesados estaran separados de los

adultos y deberan ser llevados ante los tribunales

de justicia con la mayor celeridad posible para su
enjuiciamiento.

3.- El régimen penitenciario consistird en un

tratamiento cuya finalidad esencial serda la reforma

y la readaptacién social de los penados. Los menores

delincuentes estaran separados de los adultos y seran

sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y

condicién juridica.

Como podemos advertir, tanto nuestra Constitucion
como los instrumentos internacionales, son acordes
con el tratamiento que se debe implementar en las
ejecuciones de las penas que impliquen prision, tomando
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como base la reinsercion social de las personas; pero
esto no acontece en la ley especial.

III. Conclusiones

Considero que uno de los principios de los derechos
humanos recogidos en el articulo 1° de la Constitucion
General de la Republica no ha sido del todo cumplido.
Me refiero al de progresividad, pues la Ley Nacional de
Ejecucion Penal, si bien hace una reduccion importante
del tiempo que debe permanecer una persona en prision,
con la excepcion de tres delitos que han generado un alto
impacto en nuestra sociedad, el disfrute de esos beneficios
los encausa unicamente para las personas que, por
primera vez, compurgan una pena de prision.

Esa distincion genera desigualdad en el trato a las
personas privadas de la libertad, porque desalienta el
cumplir con los programas de actividades planeados para
todos los internos, ya que si bien parte del objetivo, es
capacitarlos para el trabajo, que reciban una educacion,
cuiden su salud y practiquen algin deporte, como base
de su reinsercion social, el no existir un aliciente para ver
reducida la condena impuesta por tener una sentencia
previa (de delito culposo incluso), restriccion que no se
encuentra en la Constitucion y solamente retarda la
imparticion de justicia de manera pronta y expedita.
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La importancia del primer respondiente en el
nuevo sistema de justicia penal mexicano

Esperanza Soto Alonso’

Los casos no se ganan ni se pierden
en los Juzgados; se ganan o se
pierden en el lugar de intervencion.

RESUMEN: El primer respondiente es una figura
que se adopta en nuestro pais, a partir de la
implementacion del sistema de juicios orales
en materia penal y derivado de la necesidad
de homologar la actuacion de las autoridades
responsables de la seguridad publica y de
las encargadas, segun el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, de la intervencion
en primer término, al conocer un hecho con
apariencia de delito. Es un tema que debe ser
relevante para todo abogado: para el que funge
como ministerio publico, ya que el primer
respondiente es su auxiliar, quien construira
los cimientos de su investigacion, la piedra
angular de donde parte su teoria del caso; para
el que actiia como defensor, porque los errores,
falta de capacitacion, malas actuaciones del
primer respondiente, seran un punto medular

" Oficial Administrativo del Instituto Federal de Defensoria Publica.

! Manual del instructor... cit., p 49.

“No se debe ignorar que casi el 95% de los casos en un Sistema Acusatorio,
no se resuelven con sentencia producto de juicio, sino por el valor probatorio
que tiene la actuacién policial’.
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para desvirtuar la imputacion del fiscal. Es por
ello que se puede llegar a la afirmacion de que
el primer respondiente es el corazon del nuevo
sistema de justicia penal.

SUMARIO: I. Introduccion. II. Relevancia del
primer respondiente y alcances de su actuacion.
III. Marco juridico. IV. El primer respondiente
en las diversas etapas del procedimiento
penal acusatorio: inicial, intermedia y de
juicio. V. La policia en el Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales. VI. La importancia
de la cadena de custodia en las evidencias
obtenidas por el primer respondiente. VII. El
primer respondiente y su actuacion respecto a
victimas, personas indigenas y adolescentes.
VIII. Ejército y Fuerzas Armadas del pais en
apoyo al primer respondiente. IX. Comentarios.
X. Bibliografia.

I. Introduccion

El proposito del presente trabajo no es agotar el contenido
del Protocolo Nacional de Primer Respondiente, emitido
por la Secretaria de Gobernacion en coordinaciéon con
diferentes organismos, como son: la Comision Nacional
de Seguridad, la Policia Federal, el Secretariado
Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica
y la Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion
para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal,
la Procuraduria General de la Republica, entre otras;
presentado con el fin de homologar las actividades que
realizaran las autoridades que conocen las primicias
de la noticia criminal para dar inicio a la investigacion;
ello, conforme a lo establecido en la Constitucion
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Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los Tratados
Internacionales de los que México es parte y el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales. Este articulo es
Unicamente una contribucion informativa que busca
trascender los limites de las instituciones policiacas,
para dar a conocer al abogado litigante, al defensor
publico y particular y, en general, a todo publico, acerca
de esta novedosa e importante figura en nuestro pais.

Definido por el propio protocolo, el primer
respondiente es la primera autoridad con funciones de
seguridad publica en el lugar de la intervenciény a quien
le compete corroborar la denuncia, localizar, descubrir o
recibir aportaciones de indicios o elementos materiales
probatorios y realizar la detencién en caso de flagrancia.?

En México, se sustenta en los Acuerdos del Consejo
Nacional de Seguridad Publica en su Trigésima Octava
Sesion Ordinaria, celebrada el 21 de agosto de 2015, y
publicados en el Diario Oficial de la Federacion el S de
octubre de ese mismo ano; por medio de los cuales, el
Consejo Nacional de Seguridad Publica ratifico el acuerdo
CNPJ/XXXIII/11/2015 aprobado por la Conferencia
Nacional de Procuracion de Justicia, mediante el cual se
aprobo el Protocolo Nacional de Primer Respondiente con
los anexos de Informe Policial Homologado, Cartilla de
Derechos y Mapa del Procedimiento; asimismo, aprueba
el Protocolo Nacional de Seguridad en Salas, presentado
por la Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion
para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal,
ambos, como instrumentos de actuacion en el marco
de la implementacion del sistema de justicia penal
acusatorio.?

2 Primer respondiente... cit., pp, 11, 13.
3 Diario Oficial de la Federacion, 05 de octubre de 2015.
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II. Relevancia del primer respondiente y alcances de
su actuacion

El éxito en el sistema de justicia penal acusatorio, no
Unicamente se encuentra en la correcta aplicacion del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales por parte de
los operadores del sistema dentro de las instalaciones de
los centros de justicia penal, ya que por las caracteristicas
que posee este sistema, lo ocurrido desde el momento en
que se comete un delito hasta que el primer respondiente
hace entrega del lugar donde fue cometido y las personas
que intervinieron en el hecho, cobra suma relevancia.
Todo ello derivado de la reforma constitucional de 2008,
en donde fundamentalmente se establece que la autoridad
que dirigira la investigacion criminal sera el agente del
ministerio publico y bajo su mando se encuentra la
policia, quien se encargara de la realizacion material
de la mencionada investigacion. Se deben destacar las
diferencias entre la policia de investigacion y la policia de
instituciones de seguridad publica (municipal, estatal y
federal); siendo la primera la responsable de llevar a cabo
los actos de investigacion dentro del procedimiento penal
y, por su parte, la policia de instituciones de seguridad
publica, limitara su participacion enfocandose a la
prevencion del delito y detenciones en flagrancia primer
respondiente en el lugar de los hechos o del hallazgo, o
a ciertos actos de investigacion siempre a solicitud del
ministerio publico. Lo anterior, tal y como lo disponen los
articulos 3, fraccion IX, 127, 131 y 212, del Codigo Nacional
de Procedimientos Penales.* A mayor abundamiento y de
acuerdo con lo que disponen los numerales 16 y 21 de
nuestra Carta Magna, se pueden establecer, al menos,
dos momentos criticos en la intervencion de las policias

* Manual del instructor... cit., p 9.
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que no pertenecen a instituciones de procuracion de
justicia dentro del procedimiento penal acusatorio. El
primero relacionado con su participacion en detenciones
en flagrancia y, el segundo, como primer respondiente en
una escena del crimen.®

Por lo que atendiendo a lo previsto por el articulo
Décimo Primero Transitorio que dispone que a la entrada
en vigor del Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
en aquellos lugares donde se inicie la operacion del
proceso penal acusatorio, tanto en el ambito federal
como en el estatal, se debera contar con el equipamiento
necesario y con protocolos de investigacion y de actuacion
del personal sustantivo y los manuales de procedimientos
para el personal administrativo, pudiendo preverse la
homologacion de criterios metodolégicos, técnicos y
procedimentales, para lo cual podran coordinarse los
organos y demas autoridades involucradas.®

Fue asi, con la emision del Protocolo Nacional Primer
Respondiente, que conocimos la relevancia de esta figura
como un pilar fundamental en la implementacion del
nuevo sistema de justicia penal y, ademas, le dimos la
importancia a la profesionalizacion de la policia, ya que
esta constituye un punto neuralgico de toda investigacion
del hecho con apariencia de delito, y no tinicamente
porque de €l dependera la conservacion del lugar donde
acontecieron los hechos hasta la llegada a ese lugar de los
elementos investigadores que senala el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales en su articulo 127, siendo estos,
la policia (investigadora y con capacidades para procesar),
el agente del ministerio publico y los peritos, sino también
cobrara relevancia porque el primer respondiente es la

5 Hernandez, Vazquez A. R.: “La policia... cit.
6 Articulo Décimo Primero Transitorio del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales.

333
& B



LA IMPORTANCIA. ..

plataforma en la que tiene base la necesidad de justicia
de nuestro pais, ya que sera el primer contacto, no solo
con la escena del delito, sino también con la victima,
como lo prevé la fraccion XII del articulo 132 del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales, el cual lo obliga a
prestar proteccion y auxilio inmediato; informarle sobre
los derechos que en su favor se establecen; procurar
que reciban atenciéon meédica y psicolégica cuando sea
necesaria; y, adoptar las medidas que se consideren
necesarias, en el ambito de su competencia, tendientes
a evitar que se ponga en peligro su integridad fisica y
psicologica.
¢Donde inicia la intervencion del primer respondiente?
Cuando la autoridad que funge como tal recibe la noticia
criminal o, en su caso, al momento de la detencion en
flagrancia, conforme a lo establecido en el articulo 146 del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales, que senala
que se podra detener a una persona sin orden judicial
en caso de flagrancia, entendiéndose que hay flagrancia
cuando:
I. La persona es detenida en el momento de estar
cometiendo un delito, o
II. Inmediatamente después de cometerlo es detenida,
en virtud de que: a) Es sorprendida cometiendo el
delito y es perseguida material e ininterrumpidamente,
o b) Cuando la persona sea serialada por la victima u
ofendido, alguin testigo presencial de los hechos o quien
hubiere intervenido con ella en la comisién del delito
Yy cuando tenga en su poder instrumentos, objetos,
productos del delito o se cuente con informacién o
indicios que hagan presumir fundadamente que
intervino en el mismo.
Para los efectos de la fraccién II, inciso b), de este
precepto, se considera que la persona ha sido detenida
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en flagrancia por serialamiento, siempre y cuando,
inmediatamente después de cometer el delito no se
haya interrumpido su busqueda o localizacién.
¢Donde culmina la intervencion del primer
respondiente? Con la entrega del lugar, escenario del
crimen y las personas detenidas al agente del ministerio
publico o, en su caso, a los peritos. En determinado
caso que el primer respondiente no sea una autoridad
policiaca encargada de la seguridad publica, como senala
el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, sino alguna
autoridad auxiliar, ya sea elementos de las Fuerzas
Armadas, bomberos, elementos de proteccion civil, etc.,
culminara su intervenciéon como primer respondiente
con la entrega del lugar de los hechos y las personas
detenidas a la policia. ¢Qué sucede cuando la detencion
la realiza un particular? Atendiendo a lo dispuesto por
el articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en su parrafo quinto, la detencion
en caso de flagrancia, puede ser realizada por cualquier
persona. Para el jurista Hernandez Barros, el sujeto
particular desempena transitoriamente una funciéon
publica delegada,” lo que implicaria entonces que debe
velar y hacer valer los derechos humanos del detenido y
tratarlo con dignidad.
En su libro Actuacién del policia en la investigacion
inicial, el maestro Jorge Arturo Gutiérrez Ortiz senala que:
La légica nos dice que es correspondencia del Policia
realizar la detencion pero la exigencia social ha
rebasado la permisibilidad, al grado de que han
sido grupos de mads de dos personas o grupos de
colonos quienes han aprehendido a los agresores
delincuenciales para luego ponerlos a disposicion de

" Hernandez Barros: Aprehension... cit., p. 1780.
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la Policia, situacién que es permisible, siempre que
no apliquen justicia privada y no se violenten los
derechos humanos. Entonces en caso de flagrancia,
es obligacién de todo servidor publico policiaco
realizar detenciones y dejar registro de las mismas
de conformidad al articulo 147 del Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales.® Esto es:

PARA EL: ES UNA:
Ciudadano Facultad
Policia Obligacion

Ya que el articulo del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales en mencion, senala que cualquier
persona podra detener a otra en la comision de un delito
flagrante, debiendo entregar inmediatamente al detenido a
la autoridad mas proxima y esta, con la misma prontitud,
al ministerio publico. Los cuerpos de seguridad publica
estaran obligados a detener a quienes cometan un delito
flagrante y realizaran el registro de la detencion.

III. Marco juridico
El Protocolo Nacional de Actuacion Primer Respondiente,
tiene como sustento juridico principal los ordenamientos
legales siguientes:
* Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.
* (Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
* Ley General del Sistema Nacional de Seguridad
Publica.
* Ley General de Victimas.

Instrumentos Internacionales:
¢ Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

8 Gutiérrez Ortiz, J. A.: Actuacién... cit., p. 66.
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* Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

* Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

* Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre.

* Codigo de conducta para funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley.

Leyes locales
* Constitucion Estatal o el Estatuto de Gobierno
del Distrito Federal.
* Leyes relacionadas con la seguridad publica de
los estados e instituciones policiales.
* Ley Organica de la Procuraduria o Fiscalia del
Estado.

Jurisprudencia

e Tesis numero P./J.38/200, sustentada por el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de
la Novena Epoca, visible en el Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, con el numero.
de registro 192080, bajo el rubro: EJERCITO,
ARMADA Y FUERZA AEREA. SU PARTICIPACION
EN AUXILIO DE LAS AUTORIDADES CIVILES
ES CONSTITUCIONAL (INTERPRETACION DEL
ARTICULO 129 DE LA CONSTITUCION).

* Tesis numero P./J. 37/2000, sustentada por
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, de la Novena Epoca, visible en el
Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, con el numero de registro 192081, bajo
el rubro: EJERCITO, FUERZA AEREA Y ARMADA.
PUEDEN ACTUAR ACATANDO ORDENES DEL
PRESIDENTE, CON ESTRICTO RESPETO A
LAS GARANTIAS INDIVIDUALES, CUANDO SIN
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LLEGARSE A SITUACIONES QUE REQUIERAN
LA SUSPENSION DE AQUELLAS, HAGAN TEMER,
FUNDADAMENTE, QUE DE NO ENFRENTARSE
DE INMEDIATO SERIA INMINENTE CAER EN
CONDICIONES GRAVES QUE OBLIGARIAN A
DECRETARLA.

IV. El primer respondiente en las diversas etapas del
procedimiento penal acusatorio: inicial, intermedia
y de juicio

Alaluz de los derechos humanos, el primer respondiente
esta preparado para rendir cuentas en las diversas etapas
del procedimiento penal ante el juez correspondiente,
en presencia del agente del ministerio publico y del
defensor del imputado. En este nuevo sistema de justicia
penal, el primer respondiente no tendra la oportunidad
de magquillar sus actuaciones, ni el ministerio publico
arreglar las actuaciones del policia, sino que cada uno
tendra sus responsabilidades y sus atribuciones y, por
separado, responderan con las debidas consecuencias de
ley las fallas que cometan, ya que es de suma importancia
que actien con apego a derecho por las consecuencias
directas que tienen sus actos en el proceso penal y, que
ademas, tengan la capacitacion adecuada para que al
momento de declarar lo hagan de manera clara y precisa
y expliquen la metodologia a la que se ajustaron durante
su intervencion.’®

En la etapa de investigacion

El policia de instituciones de seguridad publica, es
quien dentro del procedimiento penal acusatorio
participa como primer respondiente en el lugar de los

° Rodriguez Almeida, J. R.: “Nuevo... cit., p 13.
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hechos/hallazgo, en detenciones en flagrancia o, a
solicitud del ministerio publico, la realizacion de actos
de investigacion.

El ministerio publico desempena el rol de director
y asesor juridico, ya que ejerce la conduccion y mando
de la investigacion en colaboracion con la policia,
orientando la busqueda y obtencion de indicios y
evidencias.

Los servicios periciales es un area conformada
por expertos forenses, quienes poseyendo especiales
conocimientos teoricos, técnicos y practicos en la
ciencia, arte u oficio, emiten conclusiones técnico-
cientificas dentro de la investigacion.

Al coordinador de la policia con capacidades para
procesar, le compete la planeacion, coordinacion y
formacion de equipos de trabajo con su personal,
asignando actividades especificas. Se entrevista con el
primer respondiente y/o policia de investigacion, evalua
el lugar de intervencion, establece puesto de mando en
coordinacion con las instituciones intervinientes, realiza
recorrido final en el lugar de intervencion, recaba actas
e indicios procesados para su entrega. El coordinador
puede ser policia con capacidades para procesar.!°

En la etapa intermedia

El ministerio publico asume el rol de procurador de
justicia, al determinar si con base en los datos obtenidos
en la investigacion formula acusacion o no.

El policia de investigacion asume el rol de asesor
probatorio del ministerio publico, el policia adscrito a
instituciones de seguridad publica (primer respondiente)
en esta etapa basicamente no tiene intervencion.

10 Protocolo Nacional de Actuacién, Policia con capacidades... cit.
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En la etapa de juicio
El ministerio publico asume el rol de litigante en juicio,
es decir, sera quien comparezca ante el tribunal de
enjuiciamiento a sostener su acusacion.

El policia, tanto de investigacion como el adscrito a
instituciones de seguridad publica (primer respondiente),
asumen el rol de testigos.!!

V. La policia en el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales
Segun lo dispuesto por el articulo 132 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, la policia actuara bajo la conduccion
y mando del ministerio publico en la investigacion de los
delitos en estricto apego a los principios de legalidad,
objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto
a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion, y
sus obligaciones seran las siguientes:
I. Recibir las denuncias sobre hechos que puedan ser
constitutivos de delito e informar al Ministerio Publico por
cualquier medio y de forma inmediata de las diligencias
practicadas;
II. Recibir denuncias anénimas e inmediatamente
hacerlo del conocimiento del Ministerio Publico a efecto
de que éste coordine la investigacion;
IIl. Realizar detenciones en los casos que autoriza la
Constitucion, haciendo saber a la persona detenida los
derechos que ésta le otorga; IV. Impedir que se consumen
los delitos o que los hechos produzcan consecuencias
ulteriores. Especialmente estara obligada a realizar
todos los actos necesarios para evitar una agresion real,
actual o inminente y sin derecho en proteccion de bienes
Jjuridicos de los gobernados a quienes tiene la obligacion
de proteger;

1 Manual del Instructor... cit., p. 10.
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V. Actuar bajo el mando del Ministerio Publico en
el aseguramiento de bienes relacionados con la
investigacioén de los delitos;

VI. Informar sin dilaciéon por cualquier medio al
Ministerio Publico sobre la detencién de cualquier
persona, e inscribir inmediatamente las detenciones en
el registro que al efecto establezcan las disposiciones
aplicables;

VII. Practicar las inspecciones y otros actos de
investigacién, asi como reportar sus resultados
al Ministerio Publico. En aquellos que se requiera
autorizacion judicial, debera solicitarla a través del
Ministerio Publico;

VIII. Preservar el lugar de los hechos o del hallazgo y
en general, realizar todos los actos necesarios para
garantizar la integridad de los indicios. En su caso
deberd dar aviso a la Policia con capacidades para
procesar la escena del hecho y al Ministerio Publico
conforme a las disposiciones previstas en este Cédigo
y en la legislacién aplicable;

IX. Recolectar y resguardar objetos relacionados con
la investigacion de los delitos, en los términos de la
fraccién anterior;

X. Entrevistar a las personas que pudieran aportar
algun dato o elemento para la investigacion;

XI. Requerir a las autoridades competentes y solicitar a
las personas fisicas o morales, informes y documentos
para fines de la investigaciéon. En caso de negativa,
informara al Ministerio Publico para que determine lo
conducente;

XII. Proporcionar atencién a victimas u ofendidos o
testigos del delito, para tal efecto, deberad:

a) Prestar proteccién y auxilio inmediato, de
conformidad con las disposiciones aplicables;
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b) Informar a la victima u ofendido sobre los derechos

que en su favor se establecen;

c) Procurar que reciban atencién médica y psicolégica

cuando sea necesaria, y

d) Adoptar las medidas que se consideren necesarias,

en el ambito de su competencia, tendientes a evitar

que se ponga en peligro su integridad fisica y

psicolégica;

XIII. Dar cumplimiento a los mandamientos

ministeriales y jurisdiccionales que les sean

instruidos;

XIV. Emitir el informe policial y demads documentos,

de conformidad con las disposiciones aplicables. Para

tal efecto se podra apoyar en los conocimientos que
resulten necesarios, sin que ello tenga el cardcter de

informes periciales, y

XV. Las demas que le confieran este Cédigo y otras

disposiciones aplicables.

La policia estara bajo el mando y conduccion del
ministerio publico, mediante lo dispuesto en el articulo
131 del Coédigo Nacional de Procedimientos Penales, la
institucion encargada de ordenar o supervisar al primer
respondiente, policia y peritos, segun sea el caso, la
aplicacion y ejecucion de las medidas necesarias para
impedir que se pierdan, destruyan o alteren los indicios
una vez que tenga noticia del mismo, asi como cerciorarse
de que se han seguido las reglas y protocolos para su
preservacion y procesamiento. Dichos protocolos son,
entre otros, los siguientes: Guia Nacional de Cadena
de Custodia; Protocolo Nacional de Actuacion-Primer
Respondiente; Protocolo Nacional de Actuacion-Policia
con Capacidades para procesar el lugar de intervencion;
Protocolo Nacional de Actuacion-Traslado; Protocolo
Nacional de Actuacion-Seguridad en Salas.
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El articulo 146 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales faculta al policia para realizar la detencion material
de una persona sin orden judicial en caso de flagrancia,
en el entendido de que existe flagrancia cuando: I. La
persona es detenida en el momento de estar cometiendo
un delito; o; II. Inmediatamente después de cometerlo es
detenida, en virtud de que: a) es sorprendida cometiendo
el delito y es perseguida material e ininterrumpidamente;
0; b) cuando la persona sea senalada por la victima u
ofendido, algun testigo presencial de los hechos o quien
hubiere intervenido con ella en la comision del delito;
y, cuando tenga en su poder instrumentos, objetos,
productos del delito o se cuente con informacioén o indicios
que hagan presumir fundadamente que intervino en el
mismo.

Ademas, es importante senalar que la preparacion
del primer respondiente debe ir mas alla del conocimiento
de una correcta detencion, con el debido empleo del uso
de la fuerza, si fuera necesario, sino que tiene que estar
capacitado para las diversas circunstancias que se le
pudieran presentar, por ejemplo, en el caso de que el
detenido sea extranjero, segun lo dispuesto por el articulo
151 del Coédigo Nacional de Procedimientos Penales, el
primer respondiente, debera hacerle saber, sin demora,
su derecho a recibir asistencia consular, por lo que le
permitira comunicarse con las embajadas o consulados
de los paises respecto de los que sea nacional.

Los derechos que asisten al detenido, como lo senala
el articulo 152 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, y que deberan ser dados a conocer por parte de
las autoridades que ejecuten una detencion por flagrancia
o caso urgente son los siguientes:

I. El derecho a informar a alguien de su detencion;

II. El derecho a consultar en privado con su Defensor;
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III. El derecho a recibir una notificacion escrita que
establezca los derechos establecidos en las fracciones
anteriores y las medidas que debe tomar para la
obtencién de asesoria legal;

IV. El derecho a ser colocado en una celda en
condiciones dignas y con acceso a aseo personal;

V. El derecho a no estar detenido desnudo o en
prendas intimas;

VI. Cuando, para los fines de la investigacion sea
necesario que el detenido entregue su ropa, se le
proveeran prendas de vestir, y

VII. El derecho a recibir atencion clinica si padece una
enfermedad fisica, se lesiona o parece estar sufriendo
de un trastorno mental.

VI. La importancia de la cadena de custodia en las
evidencias obtenidas por el primer respondiente

Si nos preguntaramos cual seria el instituto del derecho
forense mas importante del sistema acusatorio, sin duda
alguna responderiamos la cadena de custodia, ya que al
ser el medio de conocimiento cientifico, es la prueba reina
del proceso penal pues y ello precisamente porque sin ella
no se puede demostrar la autenticidad de la evidencia,
perdiendo su valor probatorio y quedando inutilizable
tanto como para la defensa como para la acusacion, con
lo que se pone en evidencia que el Protocolo de la Cadena
de Custodia tiene una importancia trascendental en
cualquier sistema de administracion de justicia.

Debe quedar garantizado el respeto a la cadena de
custodia y el cumplimiento de las normas reglamentarias
y los postulados cientificos que la orientan, siempre que en
cualquier procedimiento policiaco, investigativo, judicial
y pericial, se relacione de alguna manera con indicio
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fisico o biologico, ya que como senala la Guia Nacional
de Cadena de Custodia:

Si se tiene en cuenta que en el sistema acusatorio
la prueba se practica directa y concentradamente
dentro del juicio oral, en las diferentes audiencias, se
resalta la gran importancia de demostrar la utilizaciéon
correcta de la Cadena de Custodia y el cumplimiento
de sus normas y procedimientos, como una garantia
para el derecho de defensa y como una obligacién de la
parte acusatoria, fundamento esencial en la clausula
de exclusion.'?

Para los juristas Herbert Benavente Chorres y José
Daniel Hidalgo Murillo, la cadena de custodia tiene
relacion con la mismidad de la prueba. Con ello se refieren
a que es necesario tener la seguridad de lo que se traslada
y analiza es lo mismo en todo momento.'3

En el Codigo Nacional de Procedimientos Penales
podemos encontrar lo relativo a la cadena de custodia en
el articulo 227, que senala que es el sistema de control
y registro que se aplica al indicio, evidencia, objeto,
instrumento o producto del hecho delictivo, desde su
localizacion, descubrimiento o aportacion, en el lugar
de los hechos o del hallazgo, hasta que la autoridad
competente ordene su conclusion. Con el fin de corroborar
los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica,
la cadena de custodia se aplicara teniendo en cuenta los
siguientes factores: identidad, estado original, condiciones
de recoleccion, preservacion, empaque y traslado, lugares
y fechas de permanencia y los cambios que en cada
custodia se hayan realizado; igualmente, se registrara
el nombre y la identificacion de todas las personas que

12 Cadena de Custodia. Guia Nacional, cit.
13 Benavente Chorres, H. e Hidalgo Murillo, J.D.: Cédigo... cit.
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hayan estado en contacto con esos elementos, siendo
responsables de realizarla quienes en cumplimiento de
las funciones propias de su encargo o actividad, en los
términos de ley, tengan contacto con los indicios, vestigios,
evidencias, objetos, instrumentos o productos del hecho
delictivo. = Cuando durante el procedimiento de cadena
de custodia los indicios, huellas o vestigios del hecho
delictivo, asi como los instrumentos, objetos o productos
del delito se alteren, no perderan su valor probatorio, a
menos que la autoridad competente verifique que han sido
modificados de tal forma que hayan perdido su eficacia
para acreditar el hecho o circunstancia de que se trate. Los
indicios, huellas o vestigios del hecho delictivo, asi como
los instrumentos, objetos o productos del delito deberan
concatenarse con otros medios probatorios para tal fin.
Lo anterior, con independencia de la responsabilidad
en que pudieran incurrir los servidores publicos por la
inobservancia de este procedimiento.

Estos articulos del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales anteriormente comentados se apoyan también,
entre otras, con la tesis con numero de registro 2004653,
de la Décima Epoca, emitida por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que senala:

Como la intencién de recabar indicios en una escena

del crimen es que éstos generen el mayor grado

de conviccion en el juzgador, es necesario respetar
la llamada «cadena de custodia», que consiste en
el registro de los movimientos de la evidencia, es
decir, es el historial de «wida» de un elemento de
evidencia, desde que se descubre hasta que ya no
se necesita. Asi, en definitiva, la cadena de custodia
es el conjunto de medidas que deben tomarse para
preservar integralmente las evidencias encontradas
en una escena del crimen, convirtiéndose en requisitos
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esenciales para su posterior validez. Su finalidad
es garantizar que todos los indicios recabados sean
efectivamente los que se reciban posteriormente en los
laboratorios para su andlisis, debiendo conocer para
tal efecto el itinerario de cémo llegaron hasta tal fase,
asicomo el nombre de las personas que se encargaron
de su manejo, pues, de lo contrario, no podrian
tener algun alcance probatorio, pues carecerian del
elemento fundamental en este tipo de investigaciones
consistente en la fiabilidad.'*

VII. El primer respondiente y su actuacion respecto a
victimas, personas indigenas y adolescentes

En los ultimos anos se ha dado un cambio de paradigma
en cuanto a los derechos que deben ser cubiertos por
el Estado para asistir a la victima, esto a nivel no solo
nacional, ya que el ciudadano al ser victima de un
delito, le asiste el derecho fundamental de recibir un
servicio especial que comprenda tanto la acogida, el
acompanamiento y la asistencia en todas sus facetas,
ademas del derecho a una compensacion por los danos
sufridos.!®

¢Cual es la importancia de que el primer respondiente
conozca los derechos de las victimas? No hay que
perder de vista que el policia, y en este caso, el primer
respondiente, es quien establecera el primer contacto por
parte del Estado con la victima, el cual sera clave durante
el proceso de transicion vivido desde el momento en que

14 CADENA DE CUSTODIA. DEBE RESPETARSE PARA QUE LOS INDICIOS
RECABADOS EN LA ESCENA DEL CRIMEN GENEREN CONVICCION EN EL
JUZGADOR. Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Registro:
2004653, Primera Sala, Libro XXV, Octubre de 2013, Tomo 2, Tesis: la.
CCXCV/2013 (10a.), pagina: 1043.

15 Peters, T.: La policia... cit.
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esta sufri6 un dano, hasta que el Estado le brinde los
canales adecuados para acceder a una justicia pronta y
retributiva.’®
Es precisamente por el nombrado cambio de chip que
trajo aparejado la entrada en vigor del sistema de justicia
penal, que se debe de cambiar la mentalidad del primer
respondiente, profundizar en su capacitacion, ya que sera
indispensable para €l, conocer los derechos que tiene la
victima para que al momento de recibir la denuncia del
hecho delictivo o al momento de realizar la detencion en
flagrancia, pueda proporcionar informacion adecuada del
proceso a realizar, acompanar a las victimas o realizar su
traslado para atencion médica y psicologica oportuna.!”
En la legislacion nacional, podemos encontrar en
la Ley General de Victimas, en su articulo 127, que esta
directamente relacionado con los articulos 109 del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales y el 20 apartado C de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que es deber de las policias de los distintos 6rdenes de
gobierno:
I. Informar a la victima, desde el momento en que se
presente o comparezca ante €él, los derechos que le
otorga la Constitucion y los tratados internacionales,
el codigo penal y procesal penal respectivo y las
demas disposiciones aplicables, asi como el alcance
de esos derechos, debiendo dejar constancia escrita
de la lectura y explicacion realizada;
II. Permitir la participacion de la victima y su defensor
en procedimientos encaminados a la procuracion de
justicia, asi como el ejercicio de su coadyuvancia;
III. Facilitar el acceso de la victima a la investigacion,
con el objeto de respetar su derecho a la verdad;

16 Rodriguez Almedia, J.: Op. cit., p. 12.
17 Marchiori, H.: “Delito y... cit.
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IV. Colaborar con los tribunales de justicia, el

ministerio publico, las procuradurias, contralorias y

demds autoridades en todas las actuaciones policiales

requeridas;

V. Remitir los datos de prueba e informes respectivos,

con debida diligencia en concordancia con el articulo

5 de la presente Ley;

VI. Respetar las mejores prdacticas y los estandares

minimos de derecho internacional de los derechos

humanos, y

VII. Mantener actualizados los registros en cumplimiento

de esta Ley y de las leyes conforme su competencia.

En el caso de adolescentes, el primer respondiente
tiene también obligaciones singulares, ya que la Ley
Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para
Adolescentes, en su articulo 74 senala que, ademas de las
obligaciones que establezcan otros ordenamientos legales
aplicables, deberan:

L. Utilizar un lenguaje sencillo y comprensible cuando

se dirija a ésta;

II. Abstenerse de esposar a las personas adolescentes

detenidas, a menos que exista un riesgo real inminente

Yy fundado de que la persona pueda causar un dano

para si o para otros;

IIl. Hacer uso razonable de la fuerza tnicamente

en caso de extrema necesidad y hacerlo de manera

legitima, proporcional, gradual y oportuna;

IV. Permitir que la persona adolescente detenida sea

acompanada por quienes ejercen la patria potestad,

tutela o por persona de su confianza;

V. Realizar inmediatamente el Registro de la detencion;

VI. Informar al adolescente la causa de su detencion

y los derechos que le reconocen los ordenamientos

aplicables, y
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VII. Poner a la persona adolescente inmediatamente y
sin demora, a la disposicion del Agente del Ministerio
Publico Especializado.

Bajo ninguna circunstancia podra exhibir o exponer
publicamente al nino, nina o adolescente y debera tener
especial cuidado en no publicar o divulgar grabacion,
filmacion o imagen o cualquier otra informacion
relacionada con los mismos, segun lo previsto en el ultimo
parrafo del articulo en comento.

Ahora, tratandose de comunidades indigenas, el
Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en
casos que involucren derechos de personas, comunidades
y pueblos indigenas, el primer respondiente debe
garantizar, en primer término, el respeto a los derechos
humanos y realizar la detencion de la persona indigena,
apegado a derecho conforme a las garantias que goza
todo detenido y, ademas, debera observar que dichas
personas tienen derecho a recibir garantias especiales
y formas de proteccion'® por el simple hecho de auto
identificarse como indigena y/o de pertenecer a una
comunidad indigena, ya que basta su simple dicho
para que esto quede acreditado,'® a pesar de hablar
y conocer el idioma espanol, debera contar con un
intérprete que conozca su lengua y cultura,?® por lo
que el agente primer respondiente en ningiiln momento
debe humillar, sobajar, ni insultar o hablar de manera
peyorativa a la persona indigena, ni ser objeto de
ninguna clase de discriminacion, segun lo previsto por
el articulo 2° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

18 Articulo 5. Ley General de Victimas.

19 Protocolo de Actuacién para quienes imparten justicia... cit., p. 29.

20 Articulos 45 y 109, fraccién XI, del Coédigo Nacional de Procedimientos
Penales.

350

EspErANZA SOTO ALONSO

VIII. Ejército y Fuerzas Armadas del pais en apoyo al
primer respondiente

Como se mencionoé en lineas anteriores, la finalidad del
Protocolo Nacional de Primer Respondiente es homologar
la actuacion para las autoridades civiles que participan en
las actividades de seguridad publica, desde el momento
en que tengan conocimiento de la noticia criminal, la
detencion en flagrancia de las personas que participaron
en el hecho considerado por la ley como delito, asi como
la preservacion del lugar de los hechos, el registro de sus
actuaciones en el informe policial homologado y la puesta
a disposicion de objetos y personas ante el ministerio
publico.

Es asi que debe hacerse hincapié en que las
actividades anteriormente mencionadas estaran a cargo
y bajo la responsabilidad de las autoridades civiles
encargadas de la seguridad publica y de las o los peritos
bajo el mando y conduccion del ministerio publico.

En ese contexto, y para establecer las bases
de actuacion del personal militar en apoyo a dichas
autoridades, la Secretaria de la Defensa Nacional emitio
el Procedimiento sistemdtico de operar en la actuacion
del personal del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos, en
apoyo de autoridades civiles encargadas de la seguridad
publica, cuyo proposito es, principalmente, promover,
respetar, proteger y garantizar la libertad, la seguridad
y los derechos humanos, reconocidos en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y Tratados
Internacionales y, ademas, regular la actividad de los
hombres y mujeres militares para evitar que incurran
en responsabilidad penal o administrativa, dotandolos
de lineamientos normativos exigibles por el sistema de
justicia penal acusatorio.
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El mencionado procedimiento tiene como objetivo
establecer los lineamientos que debe observar el personal
del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos que desarrolla
estas actividades, a fin de establecer una unidad de accién
adecuada, conservacion y preservacion del lugar de los
hechos o del hallazgo, que permitan a dichas autoridades
civiles cumplir con sus actividades de investigacion del
delito en el sitio del crimen.

Entre otras situaciones relevantes, senala que durante
las actividades de apoyo y ante la ausencia de autoridades
civiles responsables de la seguridad publica, la autoridad
militar que haya detenido a personas en el momento de
la comision de algun delito o inmediatamente después,
estan obligadas a presentarlas, sin demora alguna, ante la
agencia del ministerio publico competente, esto mediante
comparecencia, procediendo solo en casos de urgencia
o cuando las circunstancias de tiempo, lugar u otra lo
ameriten o, en su caso, de manera escrita, precisando la
autoridad que funja como agente del ministerio publico
al que va dirigida la puesta a disposicion, los datos de
la autoridad militar, en su caso, las circunstancias que
demoren la puesta a disposicion, de la o las personas
detenidas, siendo, entre otras, condiciones climatologicas
adversas, grandes distancias, entre el lugar de la
detencion y el domicilio oficial de la autoridad competente,
condiciones accidentadas de las vias de comunicacion,
etc.; senalar la hora, el dia, mes y ano, de la detencion
de personas, indicar coordenadas, calle o referencia de
la misma, colonia, municipio, estado, cédigo postal; en
caso de caminos o carreteras, especificar el kilometro o
distancia aproximada y, a continuacion, una narraciéon
detallada de lo acontecido con motivo del aseguramiento,
mediante una descripcion cronologica de los hechos, la
causa de la detencion en flagrancia, observando siempre lo
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establecido en el Manual del uso de la fuerza de aplicaciéon
comun a las tres Fuerzas Armadas; debera ser elaborado y
firmado por el personal militar que intervino directamente
en la detencion, sin importar el grado, arma o servicio,
ademas, se asentara el nombre de dos testigos a los que
les consten todos los hechos.

Es importante hacer mencion que una vez realizada
la entrega y recepcion del lugar de los hechos y/o hallazgo
a la autoridad receptora, el o la responsable, informara
sobre el particular a su comandante y unicamente
proporcionara seguridad perimetral, sin que tengan
ningun tipo de intervencion en el procesamiento del lugar
de los hechos y/o del hallazgo, a solicitud del agente del
ministerio publico.

En consecuencia y de la lectura de los parrafos
anteriores, arribamos a la conclusion de que el Ejército y
las Fuerzas Armadas Mexicanas, por regla general, no son
primer respondiente, sino que Gnicamente en situaciones
que por circunstancias especiales y ante la ausencia de la
autoridad civil responsable de la seguridad publica, puede
fungir como tal, ademas y preferentemente debe estar
acompanado de cuando menos dos servidores publicos
(policias investigadores o investigadoras, policias con
facultades para procesar el lugar de los hechos o peritos,
sean federales o locales y las o los agentes del ministerio
publico), responsables de realizar la funcion de seguridad
publica e investigacion de los delitos, a la mayor brevedad
posible y segiin sea el caso.

IX. Comentarios

A manera de conclusion, se puede arribar al concepto de
que el primer respondiente no es la figura de antano de
policia de reaccion, sino que en este sistema de justicia
penal adversarial, sera la autoridad con funciones de
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seguridad publica que debera reunir ciertas exigencias
para llevar con éxito cada etapa del procedimiento penal;
esto implica, tratandose en especifico de la figura del
policia, que éste debe ser un elemento calificado, por
lo que a manera de propuesta seria interesante que
se contara con primeros respondientes con un nivel
académico de nivel medio superior y superior, con la
debida preparacion para enfrentar las responsabilidades
que trae aparejadas el procedimiento del nuevo sistema
de justicia penal, con sueldos y prestaciones segun dichas
responsabilidades, con el debido conocimiento en materia
de derechos humanos y de atencion a la victima del delito.
Ademas, como se puede apreciar en lo anteriormente
resenado de manera muy breve, en el nuevo sistema de
justicia penal adversarial, donde a partir de la reforma
constitucional de 18 de junio de 2008 se instituyeron para
el policia facultades muy detalladas, al ser esta autoridad
en la mayoria de los casos, la primera en intervenir y
conocer del hecho que la ley senala como delito, realizar
el aseguramiento del escenario donde se cometioé y de los
indicios, en el lugar de los hechos del crimen, ademas de
la proteccion a las victimas. De aqui deriva la relevancia
de senalar que en esta transformacion histoérica de nuestro
sistema de justicia, vamos a poder apreciar como la
estructura de la justicia pronta y efectiva, se consolida con
base en la capacitacion de todos y cada uno de los engranes
que conforman ese sistema. Es por eso que no solo basta
equipo y tecnologia para el primer respondiente, se necesita
que los modelos de capacitacion sean vanguardistas y
acordes con la formacion requerida para la funcion policial,
ademas de las competencias requeridas para su actuacion
para desempenarse adecuadamente de acuerdo con las
funciones y responsabilidades que se desprenden de la
entrada en vigor del sistema de justica penal actual.
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En mi opinion, el Estado mexicano enfrenta otro reto,
que es el de la desmilitarizacion de la seguridad publica, ya
que la ley es muy clara en cuanto a que estas labores son
exclusivas de la policia. Con esta regulacion en las funciones
militares, ademas se beneficiaria al militar, que no cuenta
con capacitacion policial de seguridad publica, ya que sus
facultades son iinicamente en cuanto a seguridad nacional,
para evitarse responsabilidades tanto administrativas como
penales. Situacion que es por demas conocida en nuestro
pais, de circunstancias donde se han visto responsables
elementos castrenses por imponerles a realizar labores para
las cuales no recibieron formacion alguna.

X. Bibliografia

* Benavente Chorres, Herbert e Hidalgo Murillo,
José Daniel: Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales Comentado. Flores Editor y Distribuidor,
México, D.F., 2014.

* Cadena de Custodia. Guia Nacional, conferencias
nacionales conjuntas de procuracion de justicia y
de secretarios de seguridad publica. Secretaria de
Gobernacion, Secretaria Técnica del Consejo de
Coordinacion para la Implementacion del Sistema
de Justicia Penal y Procuraduria General de la
Republica, version 1.0.

» (Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

* Diario Oficial de la Federaciéon, 05 de octubre de
2015.

* Gutiérrez Ortiz, Jorge Arturo: Actuacion del policia
en la investigaciéon inicial. Gutiérrez de Alba
editores, México 2016.

* Hernandez Barros: Aprehension, detencion y
flagrancia.

355

(a
(v



LA IMPORTANCIA. ..

Hernandez Vazquez, Alfonso: “La policia en el
nuevo sistema de justicia penal”, en Nuevo sistema
de justicia penal, Revista semestral del Consejo de
Coordinacion para la Implementacién del Sistema
de Justicia Penal, ano VI, niumero X.

Ley General de Victimas.

Manual del instructor. Curso taller primer
respondiente y con capacidad para procesar el
lugar de los hechos. Secretaria de Gobernacion.
Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion
para la Implementacion del Sistema de Justicia
Penal.

Marchiori, Hilda: “Delito y seguridad de los
habitantes”. Programa Sistema Penal Derechos
Humanos de ILANUD y Comisiéon Europea, 1997.
Peters, Tony: La policia y los delitos. Katholieke
Universiteit Leuven.

Primer respondiente. Protocolo Nacional de
Actuacion. Consejo Nacional de Seguridad Publica
del Gobierno de la Republica

Protocolo de Actuacién para quienes imparten justicia
en casos que involucren derechos de personas,
comunidades y pueblos indigenas. Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, Edicion 2014.

Protocolo Nacional de Actuacion. Policia con
capacidades para procesar. Conferencias
Nacionales conjuntas de Procuracion de Justicia
y de Secretarios de Seguridad Publica, Secretaria
de Gobernacion, Secretaria Técnica del Consejo
de Coordinacion para la Implementacion del
Sistema de Justicia Penal y Procuraduria General
de la Republica, version 1.0.

Rodriguez Almedia, Jesus: “La policia en el nuevo
sistema de justicia penal”, Protocolos de Actuacion

356

EspErANZA SOTO ALONSO

de la policia en el nuevo sistema de justicia penal.
Primer respondiente y seguridad en salas. Revista
semestral del Consejo de Coordinacién para la
Implantaciéon del Sistema de Justicia Penal, Afio
VI, Numero X.

Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Registro: 2004653, Primera Sala, Libro
XXV, Octubre de 2013, Tomo 2, Tesis: la.
CCXCV/2013 (10a.), pagina: 1043, CADENA
DE CUSTODIA. DEBE RESPETARSE PARA QUE
LOS INDICIOS RECABADOS EN LA ESCENA
DEL CRIMEN GENEREN CONVICCION EN EL
JUZGADOR.

357

(a
(v



PRESENCIA DE LA
CoMUNIDAD JURIDICA




El juicio oral mercantil y el derecho a un
recurso sencillo y eficaz

Guillermo Benjamin Diaz Martinez”
Sofia Martinez Huerta™

RESUMEN: Un sistema de justicia renovado,
con principios como la oralidad, concentracion,
inmediacion, contradiccion, publicidad y
continuidad, surge en México a partir de
iniciadas las reformas constitucionales de
2008, posteriormente, diversas materias han
ido adoptando dichos principios; los derechos
humanos inciden de manera fundamental en
esta transformacion del sistema. Una justicia
pronta y expedita, es la busqueda de la sociedad
en general y los impartidores de justicia, el
acceso a impugnar las resoluciones de primera
instancia mediante un recurso sencillo y
eficaz, debe ser un punto importante a tratar
por parte del Estado. Uno de los objetivos del
juicio oral mercantil es tener mas celeridad
y transparencia, el cual se trastoca después
del dictado de la sentencia, pues, al existir
disposicion expresa en el Codigo de Comercio
relativa a que no procede recurso ordinario
contra las resoluciones, solo el juicio de
garantias, tal situacion contraviene lo previsto

" Secretario de Estudio y Cuenta del Tribunal de Conciliacién y Arbitraje
del Poder Judicial del Estado de Veracruz.

™ Secretaria de Acuerdos de la Cuarta Sala del Tribunal Superior de Justicia
del Estado de Veracruz.
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en la Carta Magna, asi como diversos tratados
internacionales suscritos y ratificados por el
Estado mexicano.

SUMARIO: I. Introduccion. II. ;Qué son los
derechos humanos?. IIl. La reforma al Cédigo de
Comercio. IV. Principios del juicio oral mercantil.
V. Fases del juicio oral mercantil. VI. Sentencia
e impugnacion. VII. Conclusiones. VIII. Fuentes
consultadas.

PALABRAS CLAVE: derechos humanos, juicio
oral mercantil, principios, Codigo de Comercio,
recurso.

I. Introduccion

Dentro de la materia mercantil se anexé una via mas
para dirimir controversias, pues a las preexistentes
ordinaria, ejecutiva y especial, ahora también se suma
la oral, insertada a partir de 2011 y con entrada en vigor
forzosa para las entidades federativas a partir del 1 de
julio de 2013.

La busqueda de un mejor servicio de justicia al
gobernado, inici6 con la transformacion de los sistemas
de justicia en estructura y desarrollo; la oralidad
se acunoé como principio preponderante en cada
procedimiento.

Numerosas reformas en las diversas materias de
derecho, como constitucional, penal, civil y recientemente,
mercantil; reformas que refrendan la intencion de la
norma vigente, por dotar procedimientos de mayor
agilidad, a través de la sustanciacion de procedimientos
orales, cuya base, debe observar principios en conjunto,
como la publicidad, inmediacion, igualdad, contradiccion,
continuidad y concentracion. El proposito de celeridad
para lograr justicia pronta y expedita, es inminente.
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Por tanto, el presente trabajo tiene como finalidad
otorgar al lector un amplio panorama respecto a la
reforma constitucional sobre derechos humanos, explicar
brevemente en qué consiste el juicio oral mercantil, sus
principios, asi como exponer la sentencia y su forma de
impugnacion.

II. ¢Qué son los derechos humanos?
Garantias esenciales para que podamos vivir como seres
humanos, senala la Organizacion de las Naciones Unidas.

Los derechos humanos son derechos que estan
o no reconocidos en normas, siendo el conjunto de
prerrogativas y atributos inherentes a la persona,
inalienables, intransferibles; también se puede decir que
son aquellos que el hombre tiene por el solo hecho de
ser humano y no porque el Estado los otorgue, ya que
se trata de derechos inherentes a la naturaleza humana,
no son producto de ninguna modificacion o declaracion
humana, ya que siempre han existido.

Asimismo, se les denomina derechos fundamentales,
cuando se plasman en un conjunto de normas
constitucionalizadas, siendo las garantias constitucionales
el medio de proteccion de estos derechos creados por el
Estado.!

Meéxico ahora forma parte de la doctrina internacional
de los derechos humanos, a través de la suscripcion
de tratados internacionales en la materia y otros que
contengan prerrogativas de ese tipo; por lo tanto, se ha
visto en la apremiante necesidad de modificar su derecho
interno para adecuar paulatinamente su constitucion
normativa en consonancia de los deberes, que irrogan los
pactos internacionales en derechos humanos.

! Martinez Flores, I. J.: “Los derechos... cit., p. 52.
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Por ello, como bien lo senala Hernandez, los
derechos humanos en su contenido son irrenunciables,
no asi su ejercicio, los cuales quedan a la voluntad de
los ciudadanos.? La reforma constitucional de 2008,
constituyo el punto de referencia para el camulo de
reformas legales que han surgido en las diversas materias
de derecho, principalmente en la materia penal.

Posteriormente, en junio de 2011, se configuro la
reforma constitucional en materia de derechos humanos,
cuyo principal logro fue el maximo reconocimiento
a los derechos humanos contenidos en los tratados
internacionales y la aceptacion expresa de deberes y
obligaciones del Estado mexicano en la materia, asi como
la incorporacion del principio pro persona e interpretacion
conforme.

El 6 de junio de 2011 se reformaron los numerales
94, 103, 104 y 107 de la Carta Magna, referentes,
principalmente, al juicio de amparo, el cual como bien
es sabido, es el medio de control constitucional que tiene
por objeto la proteccion de los derechos fundamentales;
esto revela la intima relacion con la publicada el 10 del
mismo mes y ano.

En ese contexto, el 10 de junio de 2011 se publico
en el Diario Oficial de la Federacion, la llamada reforma
en materia de derechos humanos, que modificé en la
Constitucion los articulos 1°, 3°, 11, 15, 18, 29, 33, 89,
97,102 apartado B y 105, fraccion II.

Con la modificacion del articulo 1° constitucional, se
mudo del concepto de garantias individuales a derechos
humanos y sus garantias, aniquilando la confusa idea de
que se trata del mismo significado para ambas acepciones.
Mas alla de otorgar derechos, hoy la Constitucion reconoce

2 Hernandez Segovia, A.: El amparo... cit., p. 45.
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los mismos, pues los derechos humanos son inherentes a
las personas, ya que los posee por su propia naturaleza,
dada esa existencia independiente, el Estado solo puede
reconocerlos, garantizarlos y protegerlos.

Uno de los puntos centrales de esta reforma fue
establecer la obligacion a cargo de todas las autoridades
para interpretar, aplicar y contextualizar la Carta Magna
de acuerdo con los tratados internacionales en materia
de derechos humanos, asi como al principio pro homine;
también la promocion, respeto, proteccion y garantia
de los derechos humanos de acuerdo con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad.?

La incorporacion del principio pro persona en el
segundo parrafo del cardinal primero constitucional,
resulta una herramienta indispensable para la defensa del
gobernado ante la tutela de sus derechos humanos, este
principio ha sido definido desde diversos ambitos como:

El 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 interpretacion
mds extensiva, cuando se trata de reconocer derechos
protegidos e inversamente, a la norma o interpretacion
mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos

0 a su suspension extraordinaria.*

La interpretacion conforme se dirige a que el juez
ha de procurar, siempre que sea posible, huir del
vacio que se produce cuando se niega validez a una
norma y, en el caso concreto, de ser posibles varias
interpretaciones, debe preferirse aquella que salve
la aparente contradiccion. La interpretacion de las

3 Rubio Antelis, L A.: “Las consecuencias... cit., p. 103.
4 Martinez Rodarte, F. de J.: “La reforma... cit., p. 97.
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normas conforme a la Constitucion se ha fundamentado
tradicionalmente en el principio de conservacion de ley,
que se asienta, a su vez, en el principio de seguridad
juridica y en la legitimidad democratica del legislador. En
el caso de la ley, fruto de la voluntad de los representantes
democraticamente elegidos, el principio general de
conservacion de las normas se ve reforzado por una
mas intensa presuncion de validez. Los tribunales, en
el marco de sus competencias, solo pueden declarar
la inconstitucionalidad de una ley cuando no resulte
posible una interpretacion conforme con la Constitucion.

Por otra parte, a nivel interno a través del control de
convencionalidad, los jueces estan obligados a revisar
leyes, actos u omisiones de autoridades, a la luz de los
tratados sobre derechos humanos.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, hace una distincion entre el control de
convencionalidad en sede interna y en sede externa a
través de la tesis: CONTROL DE CONVENCIONALIDAD.
DIFERENCIAS ENTRE SU EJERCICIO EN SEDE NACIONAL
E INTERNACIONAL.>

El control de convencionalidad en sede interna
deben ejercerlo los jueces nacionales en el estudio de
casos sometidos a su jurisdiccion, en relacion con los
derechos estipulados en la Constitucion mexicanay en los
tratados internacionales de los que México sea parte, asi
como las interpretaciones que derivan de las sentencias
condenatorias emitidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, como Rosendo Radilla Pacheco,
Rosendo Cantu y otra, Fernandez Ortega y otra, Cabrera
Garcia y Montiel Flores, entre otras, todas contra el Estado
mexicano.

5 Semanario Judicial de la Federaciéon. Consultado en wwuw.scjn.com.mx
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El parrafo tercero del articulo primero constitucional,
enumera una serie de principios bajo los que deben
regirse el respeto de los derechos humanos, como
son universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad.

Ahora bien, bajo el nuevo bloque constitucional
sustentado sobre los tratados internacionales en materia
de derechos humanos, la Constitucion, la jurisprudencia
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Estado mexicano debe actuar, a través de
todas sus autoridades. Es decir, todas las autoridades en
el ambito de sus competencias, deben observar el bloque
de constitucionalidad y cenir su actuacion al mismo.
Dicho bloque de constitucionalidad surge de la resolucion
293/2011, para incorporar este sistema normativo
internacional al derecho doméstico, se utiliza el control
de convencionalidad.

III. La reforma al Cédigo de Comercio

E127 de enero de 2011 se publico en el Diario Oficial de la
Federacion el decreto de reforma al Codigo de Comercio,
en el cual se adicionaron los articulos 1067 Bis, referente
a los medios de apremio, 1339 Bis, tocante a que son
apelables los asuntos de cuantia indeterminada y el que
mas interesa, un apartado denominado del juicio oral
mercantil, abarcando de los numerales 1390 Bis al 1390
Bis 49.

De acuerdo con el transitorio primero, se puntualizo
que los juicios orales mercantiles entrarian en vigor
365 dias después de su publicacion. Posteriormente,
aun cuando no entraba en vigor dicha reforma, el 9 de
enero del ano 2012 se publico en el Diario Oficial de la
Federacion, el decreto por el cual se reformaron diversas
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disposiciones del Coédigo de Comercio, relativas al juicio
oral mercantil con la intenciéon de que estuviera mas claro
al momento de cobrar vigencia.

En el transitorio tercero se establecioé que los Poderes
Judiciales de las entidades federativas tendrian hasta el 1
de julio de 2013, como plazo maximo para hacer efectiva
la entrada en vigor de las disposiciones relativas al juicio
oral mercantil. Finalmente, en dicha fecha entré en vigor
este juicio en los 21 Distritos Judiciales del Estado de
Veracruz, mediante declaratoria publicada en la Gaceta
Oficial del Estado hasta el 10 de septiembre de 2013.

En la practica, al comienzo de su instauracion,
se presentaron inconvenientes que van desde el
desconocimiento del nuevo procedimiento por parte de
los operadores juridicos, abogados postulantes y de los
justiciables en general, hasta la disminucion del numero
de juicios instaurados por esta via, en relacion con los
radicados anterior a la reforma, es decir, a través de
la via ordinaria mercantil. Asimismo, los problemas
derivados de la falta de infraestructura en los diversos
Distritos Judiciales del Estado para poder desarrollar
las audiencias, ya que se tendrian que instalar salas
para llevar este tipo de juicios con las implicaciones que
conllevan. Fue asi como gradualmente, el juicio oral
mercantil fue siendo aceptado, tanto que en la actualidad,
en los 21 Distritos Judiciales que conforman la geografia
veracruzana, se estén tramitando este tipo de juicios.

Por otra parte, cabe hacer mencion que los juicios
orales como incorporacion procesal no es algo nuevo, de
hecho, ni siquiera son estrictamente de caracter oral, son
mixtos, al estar constituidos de manera escrita hasta la
audiencia preliminar y, de forma predominantemente
oral, en las siguientes audiencias.®

¢ Pefia Oviedo, V.: Juicio... cit., p.2.
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Ahora bien, el juicio oral mercantil solo se podra
llevar a cabo cuando las controversias no requieran una
tramitacion especial y cuya cuantia no rebase mas de
$574,690.47 (quinientos setenta y cuatro mil seiscientos
noventa pesos pesos 47/100 m.n.) cantidad que sigue
aumentando ano con ano. Dicho juicio se encuentra
contemplado en 51 articulos del Cédigo de Comercio,
estructurado por una fase expositiva, conformada por
los escritos que establecen la litis, asi como minimo tres
audiencias, la preliminar, la de juicio y la de continuaciéon
de juicio (donde se explicara la sentencia), pudiendo haber
también audiencias incidentales.

De lo anterior, se puede observar como bien lo apunta
Pérez, el legislador federal, buscando un equilibro entre
justicia rapida y eficaz para los justiciables con la garantia
de debido proceso, que les permite ser oidos y contar
con un plazo razonable para ofrecer sus pruebas, ha
incorporado al Codigo de Comercio el llamado proceso por
audiencias, es decir, un juicio hibrido o mixto compuesto
de una fase postulatoria escrita (demanda, contestacion,
reconvencion y desahogo de vistas de estos escritos), y un
sistema de audiencias orales (preliminar o de preparacion
de juicio, especial o incidental, de juicio y de explicacion
de sentencia), en aras de tutelar el derecho humano
de acceso a la justicia, misma que debera ser pronta,
expedita, gratuita e imparcial, impartida en un tiempo
razonable.’

IV. Principios del juicio oral mercantil

Los principios en el juicio oral mercantil, desde la
exposicion de motivos no se encuentran definidos, sino
simplemente se senala que dicho juicio se debera regir

7 Pérez Marin, M. M.: Guia... cit., p.48.
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por los principios de oralidad, publicidad, igualdad,
inmediacion, concentracion, continuidad y contradiccion,
pero no se definieron para saber su contexto para dicha
materia, por ello se considera que fue una omision
legislativa.

Se trata de conceptos sustantivos, que no representan
una norma procesal, sin embargo, siempre se encuentran
presentes en el desarrollo del proceso, por ello, la
importancia de tratar los principios procesales que deben
regir en todas y cada una de las etapas del procedimiento
oral mercantil, entendiéndose como principios como
lo senala Pimentel, son los que orientan al proceso
penal para lograr que se desarrolle adecuadamente y
comprende lineamientos esenciales del ejercicio de la
accion, orientacion a la funcion jurisdiccional y direccion
del procedimiento.®

Ahora bien, al no estar definidos en el Codigo de
Comercio, se piensa que fueron bajados de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ya que son
similares, con la diferencia de que en materia penal la
oralidad no es considerado como principio, sino como
modalidad y, en materia mercantil, se adiciona el principio
de igualdad. Lo anterior es asi puesto que el articulo 20
constitucional, con la reforma de 18 de junio del ano
2008, senala que el proceso penal sera acusatorio y oral.
Se regira por los principios de publicidad, contradiccion,
concentracion, continuidad e inmediacion. Si bien, estos
son los principios rectores de este procedimiento, asi
como del oral mercantil, lo cierto es, que también en
tanto en la misma Carta Magna, como en los Tratados
Internacionales, encontramos muchos principios
procesales que deben respetarse en las diferentes etapas

8 Pimentel Murrieta, R.: “El sistema... cit., p. 219.
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del procedimiento; motivo por el cual se abordara sobre
los principios rectores que estan establecidos en el articulo
1390 Bis 2 del Codigo de Comercio.

En primer lugar por oralidad, tal y como se consagra
en el primer parrafo del articulo 20 de la Constitucion, se
entiende como la informacion que sustente las decisiones
de un organo jurisdiccional, autos o resoluciones, sea
aquella manifestada por las partes de manera verbal,
con la finalidad de que el juez tenga una base objetiva de
datos, no limitado a lo establecido en papeles, documentos
o escritos, que no permiten una relacion dinamica entre
€l y las partes necesaria para un mejor decidir. Es un
principio que influye en todas las etapas del procedimiento
penal. Por ello en el juicio oral mercantil se considera el
mas importante y fundamental, porque es un instrumento
para lograr mayor transparencia y ganar la confianza de
los justiciables.

Sin embargo, como bien lo apunta Rodriguez, la
excepcion a este principio se encuentra establecida en el
mismo Codigo de Comercio, precisamente en el articulo
1390 Bis 3, en el caso de que por cuestiones naturales
alguna de las personas que intervenga en el dicho juicio
no pueda hablar, es decir, son mudas, se les formularan
sus preguntas o contestacion por escrito o por medio de
un intérprete.®

Si bien este principio no se da en todas las etapas
del juicio oral mercantil, puesto que los escritos que
fijan la litis se hacen de manera escrita, lo cierto es
que dicho principio es la columna vertebral del referido
sistema, puesto que asi los justiciables tendran una
respuesta oportuna a sus reclamaciones, ademas de ver
todo lo que sucede en cada audiencia, donde desde su

9 Rodriguez de la Rosa, O. D.: “La conciliacién... cit., p. 99.
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inicio se da la oralidad cuando el secretario la comienza,
posteriormente el juez, al momento de presidirla todo lo
realiza de manera oral: asimismo las partes, al formular
posiciones o preguntas se dan del mismo modo, los
peritos pueden exponer sus conclusiones de manera
oral, la sentencia sera expuesta de la misma forma,
entre otras.

Con lo anterior se busca dar mayor celeridad a los
juicios en aras de tutelar el derecho humano de acceso
a la justicia prevista en el numeral 17 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, razén por
la cual no es un sistema totalmente oral, sino mixto,
predominantemente oral.

El principio de publicidad desde el punto de vista de
Pena, se debe identificar bajo la necesidad de caracterizar
a las diligencias y diferentes actuaciones a realizar en
el proceso, como publicas, con conocimiento de todos
los interesados.'®

Se refiere basicamente a que cualquier persona puede
presenciar el desarrollo del juicio, independientemente
de aquellas personas que estén obligadas a asistir, con
lo cual se busca dar certeza y seguridad juridica a los
justiciables, asi como en otro supuesto, permite que algan
estudiante de derecho, postulantes o bien funcionario
publico que deseen conocer sobre el desarrollo procesal
del juicio oral mercantil, asista como espectador, con
fines académicos o para irse familiarizando con este
procedimiento.!!

Este principio tiene su excepcion como bien lo
apunta Pérez, al senalar que el tribunal podra ordenar
que las audiencias se lleven a cabo a puerta cerrada,
es decir, restringir el acceso cuando afecte a la moral o

10 Penia Oviedo, V.: Op. cit., nota 6, p. 21.
11 Rodriguez de la Rosa, O. D.: Op. cit., nota 9, p. 101.
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seguridad publica; empero, en la materia mercantil, al
versar sobre cuestiones pecuniarias sera minima dicha
limitacion.!?

Por otra parte, se considera que la publicidad se ve
transgredida en el Estado de Veracruz, puesto que no
en todos los Distritos Judiciales existen salas o espacios
adecuados para llevar a cabo este tipo de juicio para
garantizar el principio de publicidad, ademas de que no
existe difusion en el horario de las audiencias para que la
ciudadania interesada en acudir, pueda hacerlo, razén por
la cual y a falta de espacios adecuados, seria conveniente
que a través del portal de transparencia y respetando
el derecho de acceso a la informacion en la pagina del
Poder Judicial, utilizando las nuevas Tecnologias de la
Informacion y Comunicacion, se pudieran transmitir las
audiencias publicas por conducto de su canal judicial
de esta forma toda la sociedad veracruzana pueda estar
informada y se le permita acceder a ver como funciona
este nuevo procedimiento.

El principio de igualdad de las partes, impone al
juzgador el deber de conferirles las mismas oportunidades
procesales para exponer sus pretensiones y excepciones
para probar los hechos en que basen aquellas y para
expresar sus propios alegatos o conclusiones.!?

Para Rodriguez, la igualdad es fundamental para que
el juicio oral mercantil se desarrolle de manera equitativa
para los que intervienen en él y, de esta manera, se
encuentre el equilibrio del debido proceso.'*

Este principio también lo podemos encuadrar en
lo previsto por los arabigos 14 y 16 de la Carta Magna,
relativos a la garantia de legalidad, donde el juzgador

12 Pérez Marin, M. M.: Op. cit., nota 7, p. 25.
13 Ibidem p. 28.
14 Rodriguez de la Rosa, O. D.: Op. cit.,, nota 11, p. 101.
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debera aplicar la ley de manera exacta, dando igualdad
de oportunidades a las partes, como por ejemplo para
formular preguntas y repreguntas, asi como para realizar
sus respectivos alegatos; lo anterior, en aras de otorgar
certeza juridica de los gobernados.

La inmediacion puede ser garantizada, principalmente
como lo refiere Hidalgo Murillo: por medio de un juicio oral,
que obliga a todas las partes a estar presentes en el juicio
y a proceder a recibir en forma directa, sin delegacion y sin
solucion de continuidad, todos los elementos de prueba
aceptados en el juicio.'®

Por ello, impone al juez la obligacion de decidir, entre
otras cosas, de acuerdo con las impresiones personales
que obtenga de quienes intervienen en el desarrollo del
procedimiento y de los medios de conviccion rendidos en
el juicio oral mercantil.!®

En ese contexto, en las audiencias de juicio oral
mercantil la inmediacion permite el contacto directo
entre las partes, ya que estas podran hacer directamente
las preguntas a sus testigos, sin intermediarios, lo que
facilitara un verdadero interrogatorio y sus respectivas
repreguntas, en el cual tanto actor, como demandado,
puedan obtener e ingresar la informacion que necesitan
en cada audiencia para fortalecer, apoyar y probar cada
uno sus respectivas acciones y defensas.

Respecto a la contradiccion, Pérez Marin refiere que
este principio se reduce en el aforismo auditur et altera
pars o garantia de audiencia. Significa que el juzgador,
antes de emitir resolucion sobre una peticion de alguna
de las partes, debera dar vista a la contraria para que
oralmente exprese su acuerdo o desacuerdo con lo pedido.

15 Hidalgo Murillo, J. D.: Debido... cit., p. 72.
16 Penia Oviedo, V.: Op. cit., nota 10, p. 21.
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A través de é€l, se garantiza a las partes su derecho de
defensa al permitirles controvertir la prueba, el hecho
o la aseveracion de la contraria. Impone al juzgador el
deber de resolver sobre las promociones que le formule
cualquiera de las partes, oyendo previamente las razones
de la contraparte, dandole la oportunidad para que las
exprese.!”

En el juicio oral mercantil dicho principio se observa
desde que se le da curso a la demanda, puesto que se le
concede el derecho de contestarla al demandado, asimismo
en caso de actualizarse la hipotesis de la reconvencion,
también se le otorga término para contestar al actor en lo
principal y demandado en reconvencion, en las audiencias
antes de proveer respecto de las peticiones vertidas por
alguna de las partes se le concede el uso de la voz a la
contraparte antes de que el juez provea lo conducente,
siendo lo mas clasico para ejemplificar este principio, las
preguntas y repreguntas formuladas a los testigos.

El principio de continuidad en el juicio oral, debe
realizarse desde el inicio hasta su terminacion con la
mayor proximidad entre el momento que se recibe toda
la prueba y el dictado de la sentencia. Se pretende reunir
toda la actividad procesal o la mayor en la menor cantidad
posible de actos y a evitar dispersion. Establece que
los hechos objeto de peticion o de controversia, deben
tramitarse en audiencias continuas y que la sentencia
definitiva debe pronunciarse inmediatamente después de
concluida la presentacion y controversia, de las pruebas
y los alegatos.!®

Se considera que este principio se puede ver
trastocado al no estar establecido en el diverso 1390

17 Pérez Marin, M. M.: Op. cit., nota 12, p. 27.
18 fdem.
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bis 25 del Codigo de Comercio, el plazo maximo para la
continuacion de las audiencias, porque con el camulo de
trabajo de los juzgados y la agenda de labores, se puede
llegar a tal grado de senalar continuacion de audiencias
en uno o dos meses posteriores.

Tocante al principio de concentracion, Pena refiere
que, si bien este principio busca la disminucion de los actos
procesales a su maxima expresion, refiere que en materia
mercantil, al ser dispuesto en dos audiencias con posibilidad
de senalarse otra, imposibilita el objetivo sustentado para
la aceptacion del principio de concentracion.!®

Criterio que no se comparte, ya que a pesar de no
estar definido dicho principio en el Codigo de Comercio,
se debe entender que el legislador ilustro al juzgador para
que deba desarrollar todas las audiencias, es decir, la
preliminar y la de juicio, se deban llevar todas sus etapas
en el transcurso de la misma, para lograr la mayor celeridad
en el procedimiento y poder dar cumplimiento a uno de los
objetivos para los que fue creado el juicio oral mercantil.

Motivo por el cual la concentracion permitira que
todos los actos necesarios para concluir el juicio se
realicen en la misma audiencia o en menor cantidad
de audiencias consecutivas y con la mayor proximidad
temporal entre ellas; se busca evitar que el transcurso del
tiempo borre la impresion que el juzgador pueda formarse
en relacion con los actos del debate.?°

V. Fases del juicio oral mercantil

Todas las audiencias deberan ser presididas por el
juzgador, quien cuenta con las mas amplias facultades
para dirigir el procedimiento, asi como también para
mantener la disciplina en el recinto judicial, determinando

19 Penia Oviedo, V.: Op. cit., nota 16, p. 22.
20 Pérez Marin, M. M.: Op. cit., nota 17, p. 25.
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el inicio y finalizacion de cada etapa de las audiencias,
debiendo precluir los derechos de las partes que no se
hicieron valer en la misma.

La primera audiencia es la preliminar, donde se
tienen seis etapas de acuerdo con lo previsto por el articulo
1390 Bis 32 del Codigo de Comercio, siendo estas:

* la depuraciéon del procedimiento, donde el juez
tiene la obligacion de examinar las cuestiones
relativas a la legitimacion procesal y resuelva las
excepciones procesales;

* la conciliaciéon y/o mediaciéon de las partes por
conducto del juez, en esta etapa procurara la
conciliacion entre las partes, entendiéndose
esta como lo senala Rodriguez en una reunion
tripartita, donde se cuenta con un tercero que en
el juicio oral mercantil es el juez, quien presenta
o sugiere propuestas para dirimir el conflicto, asi
como las partes involucradas, quienes tienen el
poder de decision de una manera razonada. Esta
es la Unica etapa en donde no se debe precluir el
derecho de las partes, puesto que contravendria
el derecho de acceso a una justicia previsto en
el diverso 17 de la Carta Magna, aunado a que
pueden conciliar o mediar en cualquier fase del
procedimiento;?!

* la fijacion de acuerdos sobre hechos no
controvertidos, para que proceda, tiene que ser
solicitada por todos los interesados;

* la fijacion de acuerdos probatorios, el juez propone
a las partes sobre las pruebas para determinar
cuales son innecesarias, buscando con ello agilizar
el tiempo del procedimiento; punto muy acertado

21 Rodriguez de la Rosa, O. D.: Op. cit., nota 14, p. 107.
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por el legislador, ya que es algo novedoso y que en
verdad ayudara a la celeridad en los juicios, para
que solamente se admitan, desahoguen y reciban
pruebas que ayuden a resolver la litis de cada caso
en concreto, aunado a que es obligacion del juez
proponerlo a las partes.

* lacalificacién sobre la admisibilidad de las pruebas,
el juez admitira o desechara las pruebas ofrecidas
por las partes respetando siempre el equilibrio
procesal, contra esta determinacion no procede
recurso ordinario, solo mediante el juicio de amparo
indirecto, lo cual traeria como consecuencia
dilaciones procesales, por lo que seria conveniente
agregar al juicio oral mercantil, como recurso
ordinario, la revocacion, puesto que todos los
juzgadores en alguna ocasion se pueden equivocar,
sin tener la necesidad de ocupar la facultad de
direccion del procedimiento, ya que no esta facultado
para revocar sus propias determinaciones; y,

* la citacién para audiencia de juicio, la cual debera
celebrarse dentro del lapso de 10 a 40 dias
siguientes.

Posteriormente sigue la audiencia de juicio la cual
se desarrollara en tres momentos, el primero es donde se
desahogaran las pruebas que se encuentren debidamente
preparadas, es decir, se incorporan legalmente al proceso,
las que no, se declararan desiertas por falta de interés
juridico en su preparacion, seguidamente se le concedera
a las partes término para que viertan de manera oral sus
alegatos, si bien el Codigo de la materia no senala el término
para alegar, lo cierto es que el juez bajo su facultad de
direccion procesal y de manera discrecional, no debe a cada
parte permitir que rebase los quince minutos y, por ultimo,
se declara visto el procedimiento y citara a las partes para

378

GuiLLERMO Diaz MARTINEZ Y SoFia MARTINEZ HUERTA

el dictado de la sentencia, misma que tendra verificativo
dentro de los siguientes diez dias, de acuerdo con lo previsto
por el numeral 1390 bis 38 parrafo tercero del Codigo en
comento; en ese momento el juez expondra oralmente, de
manera clara y sucinta los fundamentos de hecho y de
derecho que motivaron la misma, leera tinicamente los
puntos resolutivos; dejara a disposicion de las partes copia
de la sentencia, con la salvedad, en caso de que no asista
persona alguna, se dispensara su lectura.

La finalidad de que el procedimiento sea agil y el
desahogo de pruebas se realice en una sola audiencia, apela
a una concentracion y continuidad del juicio; para lograrlo,
la carga establecida a las partes en la preparacion de las
pruebas, con la condicion de no desahogar las que carezcan
de la preparacion adecuada en el momento de la audiencia
de juicio, es decir, declararlas desiertas por falta de interés de
las partes, sin duda, suma esfuerzos a la agilidad y conlleva
a evitar practicas dilatorias en la resolucion del asunto.

Como hemos visto, el juicio oral mercantil tiene muchas
ventajas, no solo permite que se resuelvan casos complejos
con rapidez y de manera transparente e imparcial, en el
que se tiene la confianza de que la resolucion del juez es
la adecuada y que los hechos y pruebas en que apoya su
resolucion, fueron las aportadas por las partes en el juicio
ante su presencia.

Una vez que ha causado estado o quedado firme la
sentencia, es decir, la decision es definitiva y no admite
ningun otro recurso, procede la ejecucion de ella. El juez
de primera instancia es el encargado de llevar a cabo la
ejecucion de la resolucion. Si al momento de ejecutar no
hay bienes embargados, se procede al embargo.

La ultima etapa del juicio oral mercantil es la de
ejecucion, la cual falté adecuar a dicho juicio, puesto
que se debera ejecutar la sentencia de acuerdo con las
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disposiciones previstas para los demas juicios, lo cual
rompe con todos los fines para los cuales fueron creados
los juicios orales mercantiles, porque de qué sirve que
resuelvan con mayor celeridad los juicios, que sean mas
transparentes, si llegada la etapa de ejecucion se volvera
a caer en dilaciones procesales.

Por ello, se deberia adicionar un procedimiento especial
de ejecucion para los juicios orales mercantiles, donde
prevalezcan sus principios rectores, es decir, la oralidad,
inmediacion, igualdad, publicidad, concentracion,
continuidad y contradiccion.

El problema en las etapas del procedimiento
mercantil, ya sea en las pruebas o en la ejecucion,
independientemente que se trate de un juicio ejecutivo,
oral u ordinario, es la supletoriedad que se debe aplicar,
lo que a veces ocasiona confusiones y errores, tanto
de quienes se encuentran del lado de la imparticion de
justicia, como de los propios que la solicitan, puesto
que hay que atender a la fecha en que fue instaurado el
juicio para saber qué ley supletoria aplicar, tomando en
cuenta que de 1996 a 2003 se aplican, supletoriamente,
las legislaciones procesales en materia civil de cada
entidad federativa; los del ano 2003 a 2008 se aplica,
supletoriamente, el Codigo Federal de Procedimientos
Civiles y, finalmente, de 2008 en adelante, de acuerdo con
lo estipulado en los numerales 1054 y 1063 del Codigo
de Comercio, se aplica como bien lo apunta Manzanilla,
una supletoriedad escalonada en donde en caso de haber
laguna en el Codigo de Comercio, primero se estara a lo
previsto en el Codigo Federal de Procedimientos Civiles
y, posteriormente, se podra acudir a lo senalado en las
normas de procedimiento civil de cada Estado.??

22 Manzanilla Pavon, M. G.: Las pruebas... cit., p. 6.
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VI. Sentencia e impugnacion

Las resoluciones judiciales, son los actos procesales por
medio de los cuales el 6rgano jurisdiccional decide sobre
las peticiones y los demas actos de las partes y los otros
participantes. La resolucion judicial mas importante en
el proceso es la sentencia, en la que el juzgador decide
sobre el litigio sometido a proceso. Pero el juez emite
resoluciones judiciales no solo cuando dicta la sentencia,
sino también cuando provee sobre los diversos actos
procesales de las partes y de los demas participantes
durante el desarrollo del proceso. A esta segunda clase
de resoluciones judiciales se les suele denominar autos.?

La palabra sentencia procede del vocablo latino
sententia y gramaticalmente significa declaracion del
juicio y resolucion del juez. Suele llamarsele sentencia
definitiva, en su acepcion forense, a aquella en la que el
juzgador, concluido el juicio, resuelve finalmente sobre el
asunto principal, declarando, condenando o absolviendo.
La sentencia definitiva alude al acto culminante dentro del
proceso, cuando el juzgador después de haber conocido
los hechos controvertidos de las pruebas aportadas por
las partes y de las conclusiones o alegatos que ellas han
formulado, se forma un criterio y produce un fallo en el
que, en ejercicio de la funciéon jurisdiccional, decide lo
que, en su concepto y conforme a derecho, es procedente
en congruencia con las pretensiones deducidas de las
partes.?*

En materia mercantil, el Codigo de Comercio estipula
caracteristicas expresas de las sentencias inherentes a ella.
Se clasifican en: definitivas o interlocutorias. Respecto de
la definitiva, sefiala que obedece a la que decide el negocio

28 Qvalle Favela, J.: Teoria... cit., p. 295.
2% Arellano Garcia, C.: Prdctica... cit., p. 527.
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en lo principal; por su parte, la interlocutoria, decide un
incidente, un articulo sobre excepciones dilatorias o una
competencia. La sentencia debe fundarse en la ley o, en
su caso, en los principios generales del derecho.

En relacion con los requisitos sustanciales del fallo
estipulados constitucionalmente en los articulos 14y 16 de la
Carta Magna, se interpretan como principios fundamentales a
los denominados: motivacion, fundamentacion, congruencia
y exhaustividad.

Por otra parte, nuestro maximo tribunal ha sostenido
que la sentencia es la forma normal en que terminan los
procesos. Su pronunciamiento queda a cargo del juzgador
que haya conocido del proceso. Un sector de la doctrina
ha opinado, no sin acierto, que la sentencia puede ser
considerada desde dos puntos de vista: como un acto
juridico procesal y como un documento. Con arreglo a
la definicion proporcionada, el acto juridico procesal es
la decision del fondo del asunto litigioso, en tanto que el
documento es la pieza escrita, emanada del tribunal, que
contiene el texto de la decisién emitida.?®

En ese sentido, se considera que toda resolucion
judicial aspira a constituir el punto final de una
determinada situacion factica o juridica existente en
un proceso. Sin embargo, el 6rgano jurisdiccional no
puede resolver esta situacion arbitrariamente, sino que
ha de hacerlo con arreglo a determinados requisitos,
presupuestos y condiciones que determinen no solo la
forma de las mismas, sino su contenido. Su inobservancia
permite que la parte afectada impugne el pronunciamiento
del organo jurisdiccional; por ello, las impugnaciones se
dirigen a atacar las resoluciones judiciales con las que
los litigantes no estan conformes.?°

25 Suprema Corte de Justicia de la Nacion: Manual... cit., p. 95.
26 Benavente Chorres, H.: Los recursos... cit., p. 453.
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En esa tesitura, aunque el Codigo de Comercio en
su articulo 1390 Bis, parrafo segundo, senale que no
procedera recurso ordinario contra las resoluciones
emitidas en el juicio oral mercantil, lo cierto es que no
las hace inatacables, puesto que se puede combatir
mediante juicio de amparo directo.

Al respecto, es cuestionable si viola derechos
humanos o no, ya que existe tesis aislada que refiere
que no es violatorio de derechos humanos, criterio
que no se comparte, tomando en consideracion que
el Codigo de Comercio no puede ir en contra de la
Constitucion, ya que el numeral 104, fraccion II,
parrafo segundo, de esta ultima, establece que las
sentencias de primera instancia podran ser apelables
ante el superior inmediato, de lo que se colige que
el Codigo de Comercio se debe adecuar a la Carta
Magna para que los justiciables puedan tener acceso
a un medio de defensa sencillo y eficaz en los juicios
orales mercantiles, tal como lo establece la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en sus diversos
1, 8y 25.

En ese orden de ideas, al estar restringidos
los recursos en materia mercantil, puesto que para
que sean apelables debe ser la suerte principal una
determinada cuantia, por tanto, se considera que
el Codigo de Comercio se contrapone a lo dispuesto
por la Carta Magna, en su numeral 104, fraccion II,
parrafo segundo, establecido en la Constitucion y los
tratados internacionales, aunado a que también de
haber segunda instancia, esta se deberia ajustar a
los principios rectores del juicio oral mercantil, sin
perjuicio que posteriormente puedan acudir al amparo
directo.
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VII. Conclusiones

Elinterés de los tres poderes de gobierno, en la procuracion
e imparticion de justicia, pronta, expedita, completa e
imparcial, como lo ordena la Carta Magna, se vierte en la
renovacion de sus aparatos de justicia, sus legislaciones
y su infraestructura. Paso a paso, los procedimientos en
las diversas materias de derecho, han ido innovando, con
el objeto de obtener procedimientos rapidos, sencillos,
economicos, con acceso a todo justiciable. El camino es
dificil, empero, los resultados a largo plazo se esperan
provechosos.

Solo con el transcurso del tiempo y la practica de los
juicios orales mercantiles, se podra saber si efectivamente
cumplen los fines y objetivos para los cuales fue
instaurado, verificando si efectivamente la oralidad esta
dando los resultados que se quieren.

El juicio oral mercantil tiene muchas ventajas, no
solo permite que se resuelvan casos complejos con rapidez
y de manera transparente e imparcial, en el que se tiene
la confianza de que la resolucion del juez es la adecuada
y que los hechos y pruebas en que apoya su resolucion,
fueron las aportadas por las partes en el juicio ante su
presencia; sino que, incluso, ha sido objeto del nombre
principal de un sinnumero de cursos y otros eventos
relacionados con el juicio oral mercantil.

Las instituciones encargadas de operar y vigilar el
funcionamiento de los juicios orales mercantiles se deben
ocupar de que se disponga de los recursos idoneos para
su debida implementacion; asimismo, para que funcionen
adecuadamente, capacitar a todos los operadores que
puedan intervenir en el sistema acusatorio y difundir en
toda la sociedad justiciable, a fin de que estén enterados
en qué consiste esta modalidad de juicio oral mercantil,
en aras de dar cumplimiento a lo establecido en el articulo
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17 constitucional, es decir, el acceso a una justicia pronta
y expedita, tal y como lo reclaman los justiciables.

Por otra parte, por disposicion expresa del Codigo de
Comercio, no existen recursos ordinarios en el juicio oral
mercantil, situacion que trastoca el derecho fundamental
de los justiciables de acceder a un medio de impugnacion
sencillo y eficaz, en el caso concreto a la apelacion, tal
como lo marca la propia Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en su cardinal 104, fraccion
II, segundo parrafo, razon suficiente por la que el Codigo
de Comercio se debe adecuar a lo previsto por la Carta
Magna y los tratados internacionales; y, en ese orden de
ideas, establecer el procedimiento de la segunda instancia
a los principios rectores del juicio oral mercantil.

Se considera que falté adecuar la etapa de ejecucion
del juicio oral mercantil, a dicho juicio, puesto que
se debera ejecutar la sentencia de acuerdo con las
disposiciones previstas para los demas juicios, lo cual
rompe con todos los fines para los que fue creado el juicio
oral mercantil, pues ¢de qué sirve que resuelvan con
mayor celeridad los juicios, que sean mas transparentes,
si llegada la etapa de ejecucion se volvera a caer en
dilaciones procesales? Por ello, se debe incluir la seccion
de ejecucion dentro del juicio oral mercantil, en la cual
se observen sus principios rectores, es decir, la oralidad,
inmediacion, igualdad, publicidad, concentracion,
continuidad y contradiccion.
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RESUMEN: Mediante la reforma constitucional
publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el
10 de junio de 2011, surge el nuevo paradigma
de los derechos humanos reconocidos en los
tratados internacionales de los que el Estado
mexicano es parte, de su defensa y proteccion
a través del juicio de amparo, de tal manera
que ahora, las resoluciones del Poder Judicial
Federal pueden sustentarse con mayor libertad
en instrumentos internacionales reconocidos en
los términos del articulo 1° constitucional.! El
Congreso de la Union atendiendo al desarrollo
internacional de los derechos humanos, aprobo
la reforma del articulo 4° constitucional,?

" Estudiante de la Especialidad en Asesoria Juridica Federal, ciclo 2016.

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

2 Articulo 4°. Toda persona tiene derecho al acceso, disposicién y saneamiento
de agua para consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre,
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reconociendo el derecho de acceso al agua como
un derecho publico subjetivo de toda persona. A
partir de esas reformas podemos hacer realidad
el derecho de acceso al agua, sin embargo,
considero que por tratarse de un liquido
insustituible y por ser un derecho de maxima
jerarquia, debemos tomar mucho cuidado de la
forma en que vamos a ejercer nuestra funcion
como operadores juridicos (jueces y litigantes),
en la defensa de estos intereses. Podemos
encontrar casos de: (i) personas vulnerables que
no tienen acceso alguno al agua; (ii) personas
que cuentan con toma de agua, pero no pagan
los derechos correspondientes; (iii) personas que
resienten un acto arbitrario que aun pagando
puntualmente, se cancela su toma hidrica y
se les impone un crédito injusto; (iv) personas
que reciben agua en su domicilio, pero que no
es apta para consumo humano; (v) personas
que tienen toma de agua pero con suministro
insuficiente e irregular; (vi) personas que, como
primer acto de aplicacion de una ley que impone
una contribucion excesiva por consumo de agua,
son afectadas por el corte del suministro, entre
otras. Esta precaucion, que considero debemos
tomar los operadores juridicos, es porque no
debemos abusar del uso del juicio de amparo
y de la suspension del acto reclamado, la cual,
se ha desarrollado positivamente con el principio

aceptable y asequible. El Estado garantizard este derecho y la ley definird las
bases, apoyos, y modalidades para el acceso y uso equitativo y sustentable
de los recursos hidricos, estableciendo la participacion de la Federacion, las
entidades federativas y los municipios, asi como la participacién ciudadana
para la consecucién de dichos fines.
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de la apariencia del buen derecho, de tal forma
que ahora, el segundo parrafo del articulo 147
de la Ley de Amparo, permite la suspension
del acto para restablecer provisionalmente al
quejoso en el goce del derecho violado, mientras
se decide el fondo del juicio. Considerando
las razones expuestas, he decidido consultar
algunas sentencias de la Corte Constitucional
de Colombia, relativas a este tema e indagar si
su experiencia puede ser de utilidad en nuestra
practica y, de esta manera, tener mas elementos
para decidir la forma en la cual representaremos
a los quejosos sin afectar el interés social y,
finalmente, determinar si el juicio de amparo
es una via recomendable para ese fin.
SUMARIO: I. La Constitucion y los derechos
humanos. II. El derecho humano de acceso al
agua. III. Ejercicio del derecho de acceso al
agua en México. IV. Resoluciones de la Corte
Constitucional de Colombia. V. Conclusiones.
VI. Bibliografia.

I. La Constitucion y los derechos humanos

Al hablar de la Constitucion Politica de un Estado,
nos referimos a la ley fundamental con rango superior
de todo el orden normativo, en el cual se definen los
derechos de los ciudadanos (parte dogmatica) y se
delimitan los poderes de la organizacion del Estado
(parte organica). Para el maestro Andrés Serra Rojas, la
Constitucion es la fuente por excelencia del derecho, en
cuanto determina la estructura del Estado, la forma de
gobierno, la competencia de los 6rganos constitucionales
y los derechos basicos de una comunidad elevados a la
categoria constitucional y, atendiendo al criterio formal,
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es la ley suprema.? Asi, encontramos que la Constitucion
Politica de México sigue este principio de supremacia
respecto de las demas leyes. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha interpretado el articulo 133
constitucional® de diferentes maneras, ha referido que las
leyes federales y los tratados internacionales han tenido
igualdad de jerarquia; que los tratados internacionales
han sido de mayor jerarquia a las leyes federales; sin
embargo, posterior a la reforma del 10 de junio de 2011,
la Suprema Corte fij6 una nueva posicion respecto de los
tratados internacionales que incluyan derechos humanos,
indicando que constituyen el parametro de control
constitucional, pero que si en la Constitucion existe
alguna restriccion expresa al ejercicio de esos derechos,
entonces se estara a lo senalado en ella,® de tal manera
que el principio de supremacia constitucional en nuestro
derecho esta vigente y, en todo caso, la Constitucion sera
la ley suprema. Mediante la reforma constitucional citada,
el Titulo Primero, Capitulo I de nuestra Constitucion
Politica dejo de denominarse de las Garantias Individuales,
para ser de los Derechos Humanos y sus garantias, de tal

3 Serra Rojas, A.: Derecho... cit., p.177.

* Articulo 133.- Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién
del Senado, serdan la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada
Estado se arreglardn a dicha Constitucion, leyes y tratados a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en la Constitucién o leyes de los
Estados.

5 Véase: Tesis del Tribunal Pleno: P./J.20/2014(10%) de rubro: DERECHOS
HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION
HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE
DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL. Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 5, Abril de 2014, Tomo I,
pagina 202.
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manera que es conveniente precisar qué entendemos
por derechos humanos y qué entendemos por garantias
individuales. La Comision Nacional de los Derechos
Humanos, en su pagina principal de internet, define los
derechos humanos como el conjunto de prerrogativas
sustentadas en la dignidad humana, cuya realizaciéon
efectiva resulta indispensable para el desarrollo integral
de la persona. Al respecto quiero citar la definicion de
derechos humanos que nos brinda la maestra Fierro
Ferraez, quien dice que son los derechos inalienables
e imprescriptibles que poseen los seres humanos por el
solo hecho de nacer.® De esta manera podemos entender
que son privilegios inherentes a las personas y a su
dignidad, que solo a través del respeto que se den a
esos privilegios que cada persona tiene por el simple
hecho de serlo, estaremos en posibilidad de permitir su
libre desarrollo, sin descalificar o demeritar sus gustos
o preferencias, respetando lo que le haga sentir mejor
en su vida, incluyendo sus preferencias en el modo de
vivir, de ser o de la forma en que ocupe sus recursos,
pues la dignidad humana permite que las actividades
a las que cada quién dedique su tiempo, sean las que
mejor le parezcan, incluyendo también, que nadie lo haga
sentir mal por su forma de ser o de vivir; sin embargo, esa
libertad Ginicamente debe estar limitada por un correlativo
respeto hacia los demas, que también gozan de los mismos
derechos humanos. En este punto es importante resaltar
la funciéon del orden juridico para lograr ese equilibrio,
considerando que el ejercicio de los derechos humanos
corresponde a toda persona, no se debe permitir que una
abuse de sus derechos afectando los de otra, aduciendo
simplemente que sus conductas deben ser permitidas con

6 Fierro Ferraez, A. E. y Abreu Sacramento, J. P.: Derechos... cit., p. 3.
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motivo del libre desarrollo de su personalidad, es decir hay
un limite y ese es el interés social colectivo.

Sobre el tema de las garantias individuales, contamos
con la opinion del maestro don Ignacio Burgoa, quien nos
explica que para entender el concepto es necesario partir
de lo que se entiende por la acepcion garantia, y dice que
proviene del término anglosajon warranty que significa
la accion de asegurar, proteger, defender o salvaguardar.
Posteriormente nos explica que las relaciones de los
individuos con el Estado, se establecen mediante un
orden juridico, a través de restricciones o limitaciones a
la conducta de las autoridades que forman al Estado y,
que en esa relacion de convivencia, coexisten tres tipos de
relaciones: las de coordinacion, las de supraordinacion y
las de supra a subordinacion.”

Las de coordinaciéon son vinculos que se entablan

entre dos o mads sujetos fisicos o morales dentro de

su condicion de gobernados. Las de supraordinacion,
se establecen entre los diferentes 6rganos de poder

o gobierno de un estado o sociedad, normando la

actuacion de cada uno de ellos. Los dos tipos de

relaciones mencionadas, reconocen siempre una
situacion igualitaria o de paridad formal entre sus
sujetos (gobernados entre sio autoridades entre si). Las
relaciones de supra a sub-ordinaciéon descansan sobre
una dualidad cualitativa subjetiva, o sea que surgen
entre dos entidades colocadas de distinto plano o
posicion, es decir, entre el Estado como persona juridico
politica y sus 6rganos de autoridad, por un lado, y el
gobernado por el otro. En dicha relacién, la persona
moral estatal y sus autoridades desempernian frente al
gobernado la actividad soberana o de gobierno, o sea

7 Burgoa, 1.: Las garantias... cit., pp. 153-179.
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actos autoritarios que tienen como atributos esenciales
la unilateralidad, la imperatividad, y la coercitividad.
Todo acto de autoridad es unilateral porque su
existencia no requiere de la voluntad del particular
al que va dirigido o frente al que se realiza; que es
imperativo, en virtud de que se impone contra y sobre
la voluntad en contrario del gobernado, quien tiene
la obligacién de obedecerlo y sin perjuicio, claro estd,
de que lo impugne juridicamente como corresponda;
Y que es coercitivo, atendiendo a que, si no se acata
por rebeldia u oposicién de la persona contra quien
se pretenda ejecutar, puede realizarse coactivamente,
incluso mediante la fuerza publica en detrimento de
ella. Ahora bien, cuando las relaciones de supra a
subordinacién se regulan por el orden juridico, su
normacion forma parte dentro de la Constitucion,
como de las leyes administrativas, principalmente,
implicando en el primer caso las llamadas garantias
individuales.?

A partir de esa reflexion don Ignacio Burgoa nos da
un concepto de garantia individual, sosteniendo que es
una relacion juridica de supra a subordinacion que surge
entre los gobernados como sujetos activos y el Estado y
sus autoridades, como sujetos pasivos, con la existencia
de un derecho publico subjetivo como prestacion a favor
de los gobernados y de su correlativa obligacion a cargo
del Estado y de sus autoridades, consistente en respetar
el derecho que haya sido incluido y reconocido en nuestra
Carta Magna, como un requisito previo de regulacion
misma del derecho exigible a favor de los gobernados.

Una vez explicado lo que entendemos por derechos
humanos y las garantias individuales, estamos en aptitud

8 Ibidem, p.159.
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de entender el cambio del Titulo Primero Capitulo I, de
nuestra Constitucion Politica que dejo de denominarse de
las Garantias Individuales, para convertirse de los Derechos
Humanos y sus garantias. Como vimos, los derechos
humanos son prerrogativas inherentes al hombre por el
simple hecho de serlo; sin embargo, no siempre coinciden
con los derechos reconocidos en una Constitucion, es decir,
que el derecho humano esta ahi, en el mundo, pero mientras
no sea positivado en una norma constitucional, que le dé
el caracter obligatorio como un verdadero derecho publico
subjetivo, no hay posibilidad de su eficacia juridica, debido a
que no puede ser exigible plenamente por no estar contenido
en una norma que lo contemple; sin embargo, ahora con
la transformacion del articulo primero constitucional, se
abre la puerta para reconocer a los derechos humanos, que
aunque no estén reconocidos en una garantia individual
dentro de nuestra Carta Magna, pueden invocarse y ser
exigibles, con la condicion de que estén incluidos en
un tratado internacional del que México sea parte. Asi,
arribamos a sostener que la garantia individual es el
instrumento constitucional para hacer efectivo el derecho
humano elevado a derecho sustantivo que se encuentra
contenido en la misma garantia individual.

II. El derecho humano de acceso al agua

En este apartado revisaremos algunas iniciativas de
diferentes partidos politicos, por las cuales, el derecho de
acceso al agua fue discutido en la Camara de Diputados,
aclarando que no son todas las existentes, ya que esa tarea
nos llevaria mas tiempo y no es el objetivo de este sencillo
articulo, que lo que trata es simplemente, comentar el
surgimiento de este derecho humano, que a propoésito, se
encuentra en la primera etapa de su nacimiento en nuestro
pais. La fuente que utilizamos es el proceso legislativo del
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decreto por el que se declara reformado el parrafo quinto y
se adiciona un parrafo sexto al articulo 4° de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El primer
antecedente registrado es del dia 7 de diciembre de 2006,
en el cual, la diputada Gloria Lavara Mejia del Partido Verde
Ecologista, presento una iniciativa de reforma al articulo
4° constitucional, en la cual exponia que en el tercer Foro
Mundial del Agua, celebrado en marzo de 2003 en Kioto, se
vislumbraba la posibilidad de considerar el derecho al agua
como un derecho humano, y también lamenté que en el
Foro Mundial del Agua celebrado en la Ciudad de México, en
marzo de 2006, no se llegara a otorgarle tal reconocimiento.
No obstante esos eventos, en su exposicion de motivos, se
refirié a la obligacion que tenian como legisladores, y a
la necesidad de que el derecho de acceso al agua se debia
incluir en la Constitucion, de tal manera que sostuvo que
no era suficiente que se reconociera ese derecho a través de
declaraciones de principios internacionales, porque aunque
fuera de esa manera, en nuestro pais no habia la posibilidad
de vincularlos de manera obligatoria y por eso solicitaba la
reforma en los siguientes términos:
...toda persona tiene derecho a disponer de agua
suficiente, salubre, y accesible para la satisfaccién de
sus necesidades. La ley establecerd los instrumentos
Y apoyos necesarios a fin de garantizar un acceso al
recurso que permita una vida digna y decorosa.’
Debemos tener presente que las consideraciones de
la diputada Gloria Lavara, no se encontraban alejadas
de la realidad de ese momento historico, al decir que en
nuestro pais los instrumentos internacionales carecian de

° DECRETO por el que se declara reformado el parrafo quinto y se adiciona

un parrafo sexto recorriéndose en su orden los subsecuentes, al articulo 4°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Publicado en
el Diario Oficial de la Federacion del dia 8 de febrero de 2012.
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fuerza vinculatoria, y que por eso se requeria la inclusion
del derecho al acceso al agua en la Constitucion. A partir
de la reforma de 10 de junio de 2011, esa afirmacion ya
no tiene vigencia, pues la proteccion constitucional se
hace extensiva a los derechos humanos contenidos en
tratados internacionales de los que México sea parte,
con la condicionante que nuestra Constitucion Politica
no los limite expresamente. Otra iniciativa de reforma al
articulo 4° constitucional, fue presentada el 12 de abril
de 2007, por la diputada del Partido de la Revolucion
Democratica Aleida Alavez Ruiz, quien, en la exposicion
de motivos, se refirio al Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales, y Culturales de 1966 y a la
Declaracion de Rio de 1992, resaltando el principio que
todo Estado puede disponer libremente de sus recursos
naturales y la adopcion del compromiso para aumentar
el acceso a requerimientos basicos tales como el agua
limpia. También se refirié a la Observacion General No.
15 de 2002, del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, indicando que las libertades son el derecho
a mantener el acceso a un suministro de agua necesario
para ejercer el derecho al agua, y el derecho a no sufrir
cortes arbitrarios del suministro o a la contaminacion de
los recursos hidricos. Con esos argumentos sostuvo su
propuesta para reformar el parrafo cuarto del articulo 4°
constitucional, en los siguientes términos:
El Estado garantiza a todo individuo, personal o
colectivamente, el derecho a gozar de un ambiente
adecuado para su bienestar y desarrollo, asi como
disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
accesible y asequible, para uso doméstico, su
suministro continuo y suficiente sin interferencias,
Yy para el sector social en el uso de agua agricola.
Las autoridades federales, estatales, municipales, y
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del Distrito Federal, en el marco de sus respectivas
competencias, garantizardn estos derechos, pudiendo
cualquier individuo presentar denuncias por actos,
hechos u omisiones de alguna autoridad o persona, con
base en lo que disponen los ordenamientos juridicos
aplicables. Las legislaciones de los Estados y del

Distrito Federal que regulen los servicios hidraulicos

Y la politica hidrica del ambito de su competencia, asi

como las disposiciones reglamentarias municipales,

observardan las disposiciones contenidas en este
parrafo, dictando las medidas correspondientes para
su cumplimiento.

Como podemos apreciar, su propuesta estaba
dirigida a garantizar el suministro de agua de forma
continua, sin interferencias de ningun tipo, sin senalar
la limitante, que cité el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en su Observacion No. 15, es
decir, no sufrir cortes arbitrarios del suministro, y de
haberse aprobado en los términos propuestos por la
legisladora, el derecho publico subjetivo reconocido
en la garantia aprobada, nos llevaria a solicitar que la
justicia federal nos amparara cuando el suministro de
agua fuera discontinuo o con interferencias, sin importar
la causa. Debemos tener presente que hoy en dia es
muy dificil suministrar agua de forma continua, y que
el suministro por horario y fecha es utilizado, incluso,
como forma de concientizar a la poblacion de que es un
recurso dificil de conseguir, por lo que fue apropiado
proponer otra redaccion mas afortunada de acuerdo con
la escasez del vital liquido. También incluia el suministro
de agua ininterrumpido para el sector agricola, por lo
que aplicamos los mismos comentarios. Como mencioné
en un inicio, han existido otras iniciativas de reforma,
sin embargo, ha llegado el momento de referirme a
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la iniciativa presentada por el diputado del Partido
Verde Ecologista Guillermo Cueva Sada, quien propuso
reformar el articulo 4° constitucional en dos aspectos;
el primero, por un derecho a un medio ambiente sano
e incluir un nuevo parrafo para reconocer el derecho
humano de acceso al agua. En su exposicion de motivos
no se refirié a ningun tratado internacional, sin embargo,
en el dictamen aprobatorio de la Comision de Puntos
Constitucionales de la Camara de Diputados, se refirieron
al ambito internacional y citaron algunos instrumentos,
dentro de los cuales destacan, por su similitud de
contenido con el articulo 4° constitucional vigente,!° la
Observacion No. 15 sobre el Derecho al Agua del Comité
de Derechos Economicos, Sociales, y Culturales de las
Naciones Unidas, que aborda el derecho al agua en los
términos siguientes:
El derecho humano al agua es el derecho de todos
a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
accesible y asequible, para el uso personal y
doméstico. Un abastecimiento adecuado de agua,
salubre es necesario para evitar la muerte por
deshidrataciéon, para reducir el riesgo de las
enfermedades relacionadas con el agua y para
satisfacer las necesidades de consumo y cocina y
las necesidades de higiene personal y doméstica.
Como podemos observar, la redaccion actual de
nuestro articulo 4° constitucional tiene como origen la
Observacion No. 15 citada.

III. Ejercicio del derecho de acceso al agua en México
En el apartado anterior observamos la gestacion y
nacimiento del derecho de acceso al agua y su consagracion

10 Supra, nota 2.
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en nuestra Carta Magna, de tal manera que a partir del
8 de febrero de 2012, los mexicanos contamos con un
derecho publico subjetivo, que podemos hacer valer con
la amplitud permitida en nuestra Constitucion Politica
y los tratados internacionales, como también ya se ha
explicado. Ahora bien, considerando que el derecho en
cuestion es de reciente reconocimiento y, por lo tanto, con
poca experiencia ante los tribunales nacionales, pretendo
analizar el ejercicio jurisdiccional de este derecho, a
través del primer caso resuelto que ha llegado hasta la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en ejecucion de
sentencia, mediante una inconformidad planteada por la
parte quejosa. Y por otro lado, también quiero abordar el
presente apartado, atendiendo la legislacion de aguas de
la Ciudad de México, analizando posibles consecuencias
del ejercicio del derecho de acceso al agua.

1. Inconformidad 49/2014

El presente caso, en su orden cronolégico, inici6é a
través del ejercicio de un derecho de peticion por la
parte quejosa ante un juzgado de distrito, expediente
2099/2009, con la finalidad de que le dieran respuesta
a su solicitud para suscribir contrato individual para la
prestacion del servicio de agua potable y saneamiento
en su inmueble. Como resultado a ese juicio de amparo,
la quejosa obtuvo respuesta negativa a su peticion
por parte del Director General del Sistema de Agua
Potable y Saneamiento, por lo que el 25 de noviembre
de 2010, acudi6 a solicitar la proteccion de la justicia
federal aduciendo violaciones diversas a sus garantias
individuales y derechos humanos, de tal manera que el
juez, con fecha 24 de junio de 2011, dict6 sentencia en la
que decidio sobreseer el juicio, al considerar actualizada
la causal prevista en la fraccion V, del articulo 73, en
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virtud de que no demostro tener el caracter de propietaria
o poseedora del inmueble. Posteriormente, la quejosa
interpuso recurso de revision con numero de expediente
381/2011, mismo que resolvio un tribunal colegiado el
8 de marzo de 2012, revocando el fallo y otorgando la
proteccion constitucional, para el efecto de que la quejosa
recibiera efectivamente su derecho de acceso al agua. Sin
embargo, la quejosa manifesté no estar satisfecha con el
cumplimiento de la sentencia protectora del amparo y
acudio, en inconformidad, en términos del articulo 105
de la Ley de Amparo vigente en ese momento. Con estos
antecedentes, ahora procedemos a revisar los argumentos
que considero el tribunal colegiado en su resolucion de
8 de marzo de 2012 en el expediente 381/2011!" para
otorgar el amparo a la parte quejosa. Debemos tomar
nota que la reforma al articulo 4° constitucional fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 8
de febrero de 2012, es decir 30 dias antes de la emision
de la sentencia de amparo. El Tribunal Colegiado de
Circuito, establecio que los conceptos de violacion serian
estudiados en forma conjunta, pero senalé que previo a
su estudio, advertia que existian instrumentos de derecho
internacional aplicables al caso, pero también era cierto
que la Constitucion federal contaba con el reconocimiento
del derecho al acceso, disposicion y saneamiento de agua
para consumo personal y domeéstico en forma suficiente,
salubre, aceptable y asequible. Por lo que consider6 que no
era necesario aludir a tales instrumentos internacionales.
Sin embargo, veremos mas adelante que, el tribunal
colegiado se refirio al derecho interno, pero también cito
los instrumentos internacionales que le dieron vida a
nuestro actual articulo 4° constitucional, y sostuvo que

11 Inconformidad 49/2014. www?2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/
cerrados/ .../ 14000490.016-2289.d. Consultada el 10 de septiembre de 2016.
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la caracteristica del derecho al agua es ser una garantia
individual y que sus titulares pueden ejercerlo libremente,
en virtud de que protege a todo ser humano, indicando que
su parte medular es que permite el acceso, disposicion y
saneamiento de agua para consumo personal y doméstico
en forma suficiente, salubre, aceptable y asequible.
También se refirio a estos elementos atendiendo los
puntos 1 y 2 de la Observacion General 15 del Pacto
Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, correspondientes a los articulos 11 y 12 de
dicho Pacto, en los siguientes términos:
a) La disponibilidad. El abastecimiento de agua de
cada persona debe ser continuo y suficiente para los
usos personales y domésticos. Estos usos comprenden
normalmente el consumo, el saneamiento, la colada,
la preparacién de alimentos y la higiene personal y
doméstica. La cantidad de agua disponible para cada
persona deberia corresponder a las directrices de la
Organizacion Mundial de la Salud(OMS). También es
posible que algunos individuos y grupos necesiten
recursos de agua adicionales en razon de la salud, el
clima y las condiciones de trabajo.
b) La calidad. El agua necesaria para cada uso
personal o doméstico debe ser salubre y, por lo tanto,
no ha de contener microorganismos o sustancias
quimicas o radiactivas que puedan constituir una
amenaza para la salud de las personas. Ademadas,
el agua deberia tener un color, un olor y un sabor
aceptables para cada uso personal o doméstico.
c) La accesibilidad. El agua y las instalaciones y
servicios de agua deben ser accesibles para todos,
sin discriminacion alguna dentro de la jurisdiccion del
Estado. La accesibilidad presenta las dimensiones
superpuestas siguiente:
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1. Accesibilidad fisica. El agua y las instalaciones
y servicios de agua deben estar al alcance fisico de
todos los sectores de la poblaciéon. Debe poderse
acceder a un suministro de agua suficiente, salubre
Yy aceptable en cada hogar, institucién educativa
o lugar de trabajo o en sus cercanias inmediatas.
Todos los servicios e instalaciones de agua deben ser
de calidad suficiente y culturalmente adecuados,
Yy deben tener en cuenta las necesidades relativas
al género, el ciclo vital y la intimidad. La seguridad
fisica no debe verse amenazada durante el acceso
a los servicios e instalaciones de agua.
2. Accesibilidad econémica. El agua y los servicios
e instalaciones de agua deben estar al alcance
de todos. Los costos y cargos directos e indirectos
asociados con el abastecimiento de agua deben
ser asequibles y no deben comprender ni poner en
peligro el ejercicio de otros derechos reconocidos
del Pacto.
3. No discriminaciéon. El agua y los servicios e
instalaciones de agua deben ser accesibles a todos
de hecho y de derecho, incluso a los sectores mas
vulnerables y marginados de la poblacién, sin
discriminacion alguna por cualquiera de los motivos
prohibidos. Acceso a la informacion. La accesibilidad
comprende el derecho a solicitar, recibir, y difundir
informacién sobre las cuestiones del agua.

De esta manera el tribunal colegiado sustenté su
resolucion atendiendo a los criterios contenidos en el
pacto internacional citado, y también se refirié a normas
de derecho interno, entre la cuales, solo mencionaré el
articulo 2° de la Ley Estatal de Agua Potable del Estado
de Morelos debido a que es descriptiva con el comentario
que se dara enseguida, dicha norma dispone:
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Articulo 2.- Los servicios de conservacion, agua
potable y saneamiento de agua, estaran a cargo de
los Ayuntamientos, con el concurso del Estado y sélo
podran prestarse, en los términos de la presente ley:
I. Directamente a través de la dependencia
correspondiente o por conducto de:
II. Organismos operadores municipales;
IIl. Organismos operadores intermunicipales;
IV. El Ejecutivo del Estado, a través de la dependencia
u organismo encargado del ramo de agua potable y
medio ambiente o cualquier otra dependencia que
desarrolle las funciones que ésta realiza, de acuerdo
con la presente Ley y la Administracion Publica,
en los casos y con las condiciones que los propios
ordenamientos establecen;

V...

El tribunal colegiado, al revisar los sustentos
normativos estatales, advirtio que la prestacion del
servicio de agua potable y saneamiento, correspondia
a las autoridades locales a través de sus diferentes
organos administrativos y, en consecuencia, determiné
que la realizacion de esa tarea tenia un componente
organico, es decir, una obligacion de hacer atribuida a
los entes de la administracion publica, obligacion que
tiene la finalidad de prestar el servicio de agua potable
y que no era propio de los particulares, toda vez que los
gobernados son los titulares de la recepcion del servicio,
por lo que justific6 que su resolucion se basara en la
descripcion de los elementos que forman el derecho de
acceso al agua, que estan contenidos en instrumentos
internacionales, ademas de que son estos los que
han desarrollado el contenido esencial del derecho en
cuestion, por lo que aplico lo relativo a la Observacion
15 del Pacto Internacional de los Derechos Economicos,
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Sociales y Culturales. Finalmente, debo mencionar
cual fue el efecto protector de la sentencia de amparo,
considerando que la parte quejosa argumenté que vivia
en una zona en la cual no existia red de distribucion
de agua y que su domicilio se encontraba rodeada por
colonias que si contaban con esa red, se determind
que la autoridad tomara las medidas necesarias para
que el proyecto de construccion de la red hidraulica
se concluyera a la brevedad y se proporcionara el
servicio a la quejosa, proveyéndole de servicio de agua
potable y saneamiento, tal como fue reclamado en su
demanda de amparo, pero sin que la quejosa estuviera
exenta de las obligaciones que cualquier usuario tiene
conforme a las leyes aplicables para disfrutar del
servicio reclamado. Ademas, se determino que hasta
en tanto se cumpliera con los puntos anteriores, la
autoridad responsable deberia abastecer a la quejosa
en su domicilio del vital liquido por medio de pipas, lo
cual garantizaba el cumplimiento al derecho de acceso
al agua. Posteriormente, la quejosa se inconformé por
el cumplimiento que las responsables estaban dando
a la ejecutoria y la Suprema Corte resolvio favorable
su peticion, pero sin cambiar nada de lo que estaba ya
resuelto por el tribunal colegiado. Con este brevisimo
relato del primer caso que ha llegado hasta la Suprema
Corte, tenemos un panorama general de la forma en la
cual posiblemente se resuelvan las demandas de amparo
por violacion al articulo 4° constitucional, derecho de
acceso al agua; sera cuestion de tiempo, para ver cOmo
evolucionan los casos especificos que pudieran incluir
el acceso al agua no solo doméstico, sino también del
sector agropecuario.
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2. Ley de Aguas del Distrito Federal y el ejercicio del
derecho de acceso al agua
En la parte inicial de este articulo expusimos que en
el ejercicio del derecho de acceso al agua podriamos
encontrarnos con diferentes casos, y citamos el de
personas vulnerables que no tienen acceso alguno al agua.
Cabe comentar que la Ciudad de México no se escapa a
esta hipotesis, ya que tiene delegaciones politicas con
poblacion considerada en estado de vulnerabilidad por
diferentes razones, economicas, culturales, educativas,
marginacion, etc. También hemos manifestado que el
primer caso que conoci6 la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion inici6 con un juicio de amparo indirecto, que
en su parte medular fue en ejercicio del derecho publico
subjetivo del parrafo sexto del articulo 4° constitucional.
Por lo que en este momento, podemos afirmar que el juicio
de amparo es procedente para hacer valer violaciones
al derecho de acceso al agua, y esto es cierto en virtud
de que el juicio de amparo es considerado un medio de
control de la constitucionalidad, convencionalidad y
legalidad, de los actos, normas y omisiones que provienen
de las autoridades y de los particulares que actuan
como autoridades, el cual se sigue en forma de juicio
ante los tribunales federales.'? Cabe comentar que la
Ley de Aguas del Distrito Federal, contempla un recurso
de inconformidad para impugnar actos y resoluciones
administrativas emitidas por autoridades de dicha ciudad
y contempla la suspension del acto reclamado. También
reconoce el derecho al agua en el articulo 5° que expresa
textualmente:

Articulo 5.- Toda persona en el Distrito Federal, tiene

el derecho al acceso suficiente, seguro e higiénico de

12 Campuzano Gallegos, A. L.: Op. cit., p. 1.
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agua disponible para su uso personal y domeéstico,
asi como al suministro libre de interferencias. Las
autoridades garantizaran este derecho, pudiendo
las personas presentar denuncias cuando el ejercicio
del mismo se limite por actos, hechos u omisiones de
alguna autoridad o persona, tomando en cuenta las
limitaciones y restricciones que establece la presente
ley.

Cuando se suspenda el servicio del suministro de

agua, en caso de uso doméstico, de acuerdo con lo

previsto en esta Ley, las autoridades garantizaran
el abasto de agua para consumo humano a quienes
se encuentren en este supuesto, mediante la
dotacién gratuita a través de carros tanques,
hidrantes provisionales o publicos distribuidos en
las demarcaciones territoriales, del Distrito Federal

o garrafones de agua potable, conforme a criterios

poblacionales, geogrdficos, viales, de accesibilidad y

de equidad determinados por el Sistema de Aguas.

La suspensién o restriccion del suministro de agua

ordenada por el Sistema de Aguas, se sustenta

en los criterios establecidos en el parrafo anterior,
salvaguardando, en todo momento, el derecho al
acceso de agua para consumo humano.

Como podemos observar, la legislacion local de la
Ciudad de México, sigue los principios constitucionales
previamente analizados; sin embargo, no refiere argumento
relacionado con la asequibilidad, es decir, considerar
alcanzable el vital liquido de manera econémica; pero
por otro lado, aporta una caracteristica en el servicio de
suministro libre de interferencias, que también hemos
comentado en su oportunidad, que de haberse incluido
en la reforma constitucional tendriamos un derecho
directo para reclamar esa continuidad en el servicio
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mediante el juicio de amparo. Este reconocimiento de
continuidad en el servicio, hoy en dia no es materialmente
posible por diversos motivos, principalmente porque no
hay abundancia del liquido. Al referirnos al Sistema
de Aguas de la Ciudad de México, debemos entender
que es un organo desconcentrado de la administracion
publica del Gobierno de la Ciudad de México adscrito a
la Secretaria del Medio Ambiente capitalina, que tiene
como principal objeto la prestacion del servicio publico de
agua potable, drenaje y alcantarillado, entre otros. Ahora
bien, continuando con el caso de personas vulnerables
sin acceso al derecho al agua, consideramos que la Ley
de Aguas comentada, conculca ese derecho, debido a que
sus articulos 50 y 51 contienen elementos que limitan el
derecho de acceso al agua, segun lo explicaremos mas
adelante.
Articulo 50.- La prestacion de los servicios de
agua potable, drenaje, alcantarillado, y en su
caso, de tratamiento de aguas residuales y su
reuso constituye un servicio publico que estara a
cargo del Jefe de Gobierno del Distrito Federal a
través del Sistema de Aguas de conformidad con
lo establecido en la presente Ley, su Reglamento y
demds disposiciones juridicas aplicables.
Los servicios hidraulicos a cargo de las autoridades
no podran prestarse a quienes habiten en
asentamientos humanos irregulares en el suelo de
conservacion.
Articulo 51.- Estan obligados a solicitar los servicios
de suministro de agua potable, descarga de aguas
residuales, alcantarillado y drenaje, los siguientes
sujetos:
I. Los propietarios o poseedores por cualquier titulo
de predios edificados
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II.

Cabe hacer notar que para manifestar nuestra
posicion respecto de estos dos articulos, nos dimos a
la tarea de acudir al Sistema de Aguas de la Ciudad de
Meéxico y solicitar los requisitos para la contratacion de
una toma de agua para consumo doméstico, y fuimos
informados que se requiere lo siguiente: (i) escrito a libre
redaccion solicitando el servicio con croquis de ubicacion
del lugar; (ii) licencia o manifestacion de construccion; (iii)
alineamiento y numero oficial; y (iv) pago de derechos. Con
estos elementos podemos explicar nuestro punto de vista
por el cual, los articulos 50 y 51 de la Ley de Aguas del
Distrito Federal, conculcan el derecho de acceso al agua.
Partamos del entendido que el articulo 4° constitucional
establece que toda persona tiene derecho de acceso,
disposicion, y saneamiento al agua para consumo
personal y doméstico e imaginemos una hipoétesis, en la
cual, podamos aplicar estos preceptos. Asi proponemos
como ejemplo una zona de una delegacion politica como
Xochimilco o Tlalpan, que en otra época las tierras que
las constituyen fueron dedicadas a las labores del campo,
y que con el paso del tiempo se poblaron, de tal manera
que ahora viven cientos de familias con servicios de
energia eléctrica y que ese asentamiento surgié con la
complicidad de la autoridad que no impidio, ni disuadi6
la formacion del mismo, adicionemos al ejemplo que ya
no es materialmente posible desalojar a los pobladores
por diversas causas. Ademas, consideremos que algunos
pobladores han recibido casas pre construidas, mediante
campanas de fomento a la vivienda digna y que otras
tienen casas bien edificadas. Atendiendo el ejemplo
propuesto y la redaccion del articulo 51, que senala que los
servicios hidraulicos a cargo de las autoridades no podran
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prestarse a quienes habiten en asentamientos humanos
irregulares en el suelo de conservacion, advertimos que
el establecimiento de asentamientos ahora considerados
irregulares, no es responsabilidad de los pobladores,
sino de la autoridad por haber permitido su formacion y
ahora tiene la obligacion de regularizar el uso de suelo,
porque materialmente ya no puede retroceder los efectos
del asentamiento humano. Por otra parte, el articulo 50
citado, establece como obligacion para los propietarios
y poseedores por cualquier titulo de predios edificados,
solicitar servicios de agua potable y alcantarillado, sin
embargo, interpretando a contrario sensu el articulo, la
obligacion se transforma en un derecho de esas personas;
sea como sea, el precepto esta limitando el derecho a
personas con predios edificados, entendiendo por edificado
una construccion que requiere contar con licencia de
construccion y numero oficial, con lo cual, también se
viola el derecho de acceso al agua, en virtud de que no
se da oportunidad alguna de regularizar la situacion de
la casa, que como hemos dicho, puede ser de material
prefabricado que no cuenta con licencia de construccion,
y la condicion de ser edificada, se puede considerar una
discriminacion a la vivienda digna, al no reconocer que
ese tipo de casas moviles tienen la misma funcion y
pueden contar con toma de agua, toda vez que el servicio
de agua de uso doméstico es derecho constitucional para
las personas y no para las edificaciones. El objetivo de
imaginar un ejemplo de aplicacion de la legislacion de
aguas de la Ciudad de México, es con la intencion de
vislumbrar la procedencia del amparo indirecto para
acudir a la proteccion del derecho de acceso al agua, lo
cual ha quedado precisado. Sin embargo, consideramos
también que es posible solicitar la suspension del acto
reclamado, aun cuando el acto sea de caracter negativo,
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como lo es el ejemplo propuesto, atendiendo al segundo
parrafo del articulo 5° de la Ley de Aguas del Distrito
Federal, y al desarrollo jurisprudencial de la apariencia
del buen derecho en la suspension del acto reclamado:
La suspensién es una medida cautelar y cualquier
medida cautelar esta fundada en dos principios: la
apariencia del buen derecho y el peligro en la demora.
La apariencia del buen derecho se refiere al derecho
que se aduce violado y a la naturaleza de la violaciéon;
para analizar este elemento, debe hacerse un
examen preliminar del asunto y un ejercicio hipotético
sobre la constitucionalidad del acto reclamado. El
derecho invocado como violado y la naturaleza de la
violaciéon deben ser examinados en todos los casos
para determinar cudl es el grado de afectacion que
sufrira la parte quejosa en caso de ejecutarse o
seguirse ejecutando el acto o norma reclamada, y las
consecuencias que habria que destruir en caso de que
el acto se declarara inconstitucional. Lo anterior implica
que la parte quejosa demuestre que es titular de un
interés o un derecho que serd afectado de ejecutarse
el acto reclamado y esa demostracion debe realizarse
mediante las pruebas que obren en el incidente. El
examen preliminar sobre la constitucionalidad del
acto significa que basta con que objetivamente se
encuentre tutelado el derecho invocado y que no se
trate de una pretension manifiestamente infundada
o temeraria, sino que exista una credibilidad objetiva
sobre aquél. No puede invocarse la apariencia del
buen derecho (la falta) para negar la suspension,
solo para concederla. La suspension no tiene efectos
constitutivos, es decir, por regla general no puede crear
derechos de los que carecia la parte quejosa antes
de producirse el acto reclamado o antes de promover
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el juicio, aunque en ciertos supuestos, pueda tener

efectos provisionales reparadores.'?

Para explicar nuestro punto de vista tengamos
presente el segundo parrafo del articulo 5° de la Ley de
Aguas del Distrito Federal, que sostiene:

Cuando se suspenda el servicio del suministro de

agua, en caso de uso doméstico, de acuerdo con lo

previsto en esta Ley, las autoridades garantizardn
el abasto de agua para consumo humano a quienes
se encuentren en este supuesto, mediante la
dotacién gratuita a través de carros tanques,
hidrantes provisionales o publicos distribuidos en
las demarcaciones territoriales, del Distrito Federal

o garrafones de agua potable, conforme a criterios

poblacionales, geogrdficos, viales, de accesibilidad y

de equidad determinados por el Sistema de Aguas.

Considerando que la apariencia del buen derecho
tiene que ver con el derecho que se aduce violado y con la
naturaleza de la violacion del derecho, debemos enfatizar
que a partir del 2 de febrero de 2012, nuestra Constitucion
Politica nos reconoce el derecho publico subjetivo de
acceso al agua, con lo cual se pone de manifiesto que
si existe el derecho invocado y que en el caso hipotético
planteado, estamos ante la presencia de un acto negativo
atribuido a una autoridad, denominada Sistema de Aguas
de la Ciudad de México, que como hemos mencionado, es
un organo desconcentrado del Gobierno de la Ciudad de
Meéxico, entendiendo que tal acto consiste en la negativa
de suministrar el servicio de agua potable a un residente
de la Ciudad de Meéxico. El efecto que produce esa
abstencion de la autoridad, tiene como resultado que el
peticionario no sea favorecido con el servicio publico de

13 Campuzano Gallegos, A. L.: Op.cit., p. 136.
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suministro de agua para uso domeéstico, ocasionandole
lesiones de tipo irreparables mientras dure el juicio de
amparo, debido a que el hecho negativo de no recibir el
vital liquido, le ocasiona molestias en cada momento de su
vida cotidiana, pues la falta de agua no le permitira tener
una vida con los satisfactores necesarios de cualquier
ser humano, como son limpieza personal, preparacion
salubre de alimentos, atencion de su salud en caso de
perderla, limpieza de su hogar, hervir agua para beber,
por mencionar algunas. De esta manera observamos que
la necesidad de contar con el vital liquido se interpreta
como una medida de naturaleza urgente, en atencion
a que ese elemento liquido se requiere, simplemente,
para vivir y disfrutar de todo los satisfactores que nos
da la vida como son trabajo, educacion, esparcimiento,
desarrollo de la personalidad, etc. También porque no se
trata de un beneficio que puede esperar a ser recibido
mientras se sigue un proceso jurisdiccional, que aunque
es considerado de atencion inmediata, lleva su tiempo
obtener una sentencia definitiva, por lo que estamos en
presencia de otro elemento necesario para proponer la
suspension del acto, que es el peligro en la demora por
la tardanza en el dictado de la resolucion. Sin embargo,
es conocido que el efecto de la suspension ha sido la
conservacion de las cosas en el estado que se encuentran
y la conservacion de la materia del juicio. En nuestro caso,
proponemos que el efecto de la suspension no sea de esa
manera, ni tampoco de manera restitutoria (articulo
147 de la Ley de Amparo), debido a que previamente
no ha existido el cumplimiento del derecho subjetivo
constitucional violado. Por lo que buscamos que el efecto
de la suspension propuesta sea de un caracter superior,
que sea de efectos constitutivos especiales y provisionales,
como si ya se hubiera hecho efectivo con anterioridad el
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derecho de acceso al agua y simplemente se encontrara
suspendido por diversas causas. Esta suspension solo
tendria efectos durante la resolucion del juicio de amparo,
hasta la sentencia ejecutoria y seria en los términos que
la propia legislacion de aguas de la Ciudad de México
establece, para el caso de que el servicio sea suspendido.
Observemos que el Sistema de Aguas de la Ciudad de
México, unilateralmente en una relacion de supra a
subordinacion, determina negar el servicio de suministro
de agua a un peticionario y que ese evento produce la
consecuencias de no contar con el vital liquido para
uso doméstico en el domicilio del peticionario, similar
consecuencia a la que se prevé en el segundo parrafo del
articulo 5° de la Ley de Aguas, es decir, que en ambos
casos el resultado final, es no contar con suministro de
agua de uso doméstico y, por lo tanto, podriamos obtener
una suspension con los beneficios que ese precepto
senala, consistentes en los siguientes:
Cuando se suspenda el servicio del suministro de
agua, en caso de uso doméstico, de acuerdo con lo
previsto en esta Ley, las autoridades garantizardn
el abasto de agua para consumo humano a quienes
se encuentren en este supuesto, mediante la
dotacién gratuita a través de carros tanques,
hidrantes provisionales o publicos distribuidos en
las demarcaciones territoriales, del Distrito Federal
o garrafones de agua potable, conforme a criterios
poblacionales, geogrdficos, viales, de accesibilidad y
de equidad determinados por el Sistema de Aguas.
En consecuencia, el efecto de la suspension no seria
constituir un derecho porque no se estaria resolviendo
que se proporcionara una toma hidrica en el domicilio del
peticionario, ni adelantando un fallo positivo, sino que se
generarian actos paliativos para proveer agua mediante
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carros tanques, hidrantes moviles o garrafones de agua,
solamente durante el tiempo que dure la tramitacion del
juicio de amparo y se daria cumplimiento a los derechos
humanos contenidos en tratados internacionales. Por otra
parte, se estaria dando efectos protectores al peticionario
en los términos del articulo 1° constitucional, atendiendo
el principio pro persona, protegiendo al peticionario de la
manera mas amplia posible.

IV. Resoluciones de la Corte Constitucional de
Colombia
Referirnos a las resoluciones de la Corte Constitucional
de Colombia, sin advertir previamente que se requiere
hacer al menos un preambulo como el que hicimos para
nuestro derecho, seria un acto imprudente de nuestra
parte, por lo que trataremos de atender esa legislacion de
una manera brevisima con el respeto que nos merecen.
Tenemos entendido que el derecho de acceso al agua en
Colombia esta consagrado en su Constitucion Politica,
en el Capitulo 5, denominado de la Finalidad Social del
Estado y de los Servicios Publicos, en el cual senala su
articulo 366 lo siguiente:
Articulo 366.- El bienestar general y el mejoramiento
de la calidad de vida de la poblacion son finalidades
sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su
actividad la soluciéon de las necesidades insatisfechas
de salud, de educaciéon, de saneamiento ambiental y
de agua potable.
Para tales efectos, en los planes y presupuestos de
la nacién y de las entidades territoriales, el gasto
publico social tendra prioridad sobre cualquier otra
asignacion.
De esta manera el derecho de acceso al agua, esta
reconocido en el ordenamiento supremo de la Republica de
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Colombia, como un derecho de servicio publico a cargo del
Estado, el cual, esta dirigido a lograr el mejoramiento de
la calidad de vida de su poblacion. Vimos que en nuestra
legislacion la accion que ocupamos para impugnar actos,
omisiones o normas que vulneran la Constitucion, es
la del amparo. En Colombia, la accion empleada es la
denominada accion de tutela, encargada de proteger los
derechos constitucionales fundamentales, segin podemos
observar en el Decreto numero 2591 que reglamenta
la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la
Constitucion Politica de Colombia, la cual sostiene en su
articulo 1°:
Articulo 1.- Objeto. Toda persona tendrd accion de
tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento
Yy lugar mediante un procedimiento preferente
Yy sumario, por Si misma o por quién actie a su
nombre, la protecciéon inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que
éstos resulten vulnerados por la accién o la omision
de cualquier autoridad ptublica o de los particulares
en los casos que senale este Decreto. Todos los dias y
horas son habiles para interponer la accién de tutela.
La accidén de tutela procedera aun bajo los estados de
excepcion. Cuando la medida excepcional se refiere a
derechos, la tutela se podra ejercer por lo menos para
defender su contenido esencial, sin perjuicio de las
limitaciones que la Constitucién autorice y de lo que
establezca la correspondiente ley estatutaria de los
estados de excepciéon.'*
Con estos elementos basicos, ahora estamos en
posibilidad de exponer de manera muy simple un

14 wwuw.corteconstitucional.gov.co/lacorte/ DECRET0%202591.php.

Consultado el 15 de septiembre de 2016.
417
& B



EJERCICIO DEL...

caso resuelto en la Corte Constitucional de Colombia,
relacionado con el derecho de acceso al agua, ya que la
intencion de este articulo no es analizar el derecho de ese
pais, sino solamente conocer un poco como han sido sus
experiencias al resolver estos temas, considerando que
Colombia tiene tiempo resolviendo asuntos del derecho
de acceso al agua y que en México estamos en la primera
etapa de aplicacion, por su reciente incorporacion a
nuestra Constitucion Politica.

Revisaremos brevemente la Sentencia T-641/15,%°
emitida por la Corte Constitucional de Colombia en
octubre de 2015, en este caso la parte actora ejercio la
accion de tutela reclamando su derecho a la salubridad
publica, salud en conexidad con la vida digna y prestacion
del servicio publico de agua potable, argumentando que
vivia en la casa de su hijo con su esposo y tres nietos,
que la casa la adquiri6 su hijo hacia mas de 5 anos, en
un barrio de invasion mediante una carta de venta y
alega que pese a contar con el servicio de alcantarillado
sin legalizar, la compania Acueducto Metropolitano de
Bucaramanga S. A. E.S.P., se negé a suministrarle el
servicio de acueducto, por no contar con el boletin de
nomenclatura urbana, licencia de construccion y el
certificado de libertad y tradicion (similar a nuestro
ejemplo hipotético de la Ciudad de México). Entre las
pruebas relevantes que aporto se encuentran: su cédula
de ciudadania, actas de nacimiento de los menores y la
factura del servicio publico de energia. Este asunto fue
presentado en primer lugar ante un juzgado penal de
control de garantias de Bucaramanga, el cual resolvio
amparar, de manera transitoria, los derechos de la

15 www. corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-641-15.htm. Consultado
el 15 de septiembre de 2016.
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actora, por considerar que se vulneraban los derechos
de personas de especial atencion, —asi se refirio a los
menores—, y otorgaba su amparo, aunque la actora
no tuviera los documentos solicitados por la empresa.
Posteriormente el apoderado de dicha empresa impugno
la resolucion ante otro juzgado penal, reiterando sus
causas de omision de documentos para recibir el servicio
solicitado, por lo que el juez revocod la sentencia del
anterior juzgado. Es a partir de ese momento que la
Corte Constitucional de Colombia se avoca a revisar el
caso y advierte la procedencia de la accion de tutela,
en virtud de que el agua tiene connotacion de servicio
publico, pero también tiene el caracter de derecho
fundamental cuando se utiliza para el consumo humano,
ya que una falla en su prestacion puede traducirse en
afectaciones a la vida, a la salud y a la dignidad humana
entre otros. Posteriormente para resolver este caso, la
Corte Constitucional hace referencia al contenido del
derecho al agua, en los términos conceptualizados en la
Observacion No.15 del Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, es decir,
la fundamenta en los conceptos de disponibilidad,
calidad, accesibilidad, accesibilidad fisica, accesibilidad
economica, no discriminacion y acceso a la informacion.
También se refirio al suministro minimo de agua
potable de 50 litros por dia que cada persona necesita
para vivir, de acuerdo con el criterio establecido por
la Organizacion Mundial de la Salud. Finalmente, la
Corte Suprema resolvio el caso decidiendo, como punto
primero, revocar el fallo de la segunda instancia que,
a su vez, habia revocado la sentencia emitida por la
primera. Punto segundo, ordeno al representante legal
de la empresa Acueducto Metropolitano de Bucaramanga
S. A. E.S.P. suministrar, por lo menos, 50 litros de agua
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apta para consumo humano a la actora y a cada uno
de los integrantes de su nucleo familiar. En el punto
tercero, insté a la actora para que dentro de los tres
meses siguientes iniciara los tramites de legalizacion
del predio y, en el punto cuarto, ordené comunicar al
defensor del pueblo para asistir a la actora en el proceso
de legalizacion del predio.

Con esta brevisima resena del derecho colombiano
y su aplicacion en el ejercicio del derecho de acceso al
agua, podemos advertir que Colombia no lo reconoce
constitucionalmente como un derecho publico subjetivo,
pero que a través de interpretaciones le da la importancia
necesaria para considerarlo protegido mediante la accion
de tutela. A diferencia de nuestro pais, que gracias a
la reforma del articulo 4° constitucional, a partir del
8 de febrero de 2012, lo tenemos como un derecho
humano amparado por una garantia constitucional,
protegida directamente por el juicio de amparo y ya no
simplemente a través de recursos ordinarios locales.

V. Conclusiones

Primera. Hoy en dia, no obstante el reconocimiento
constitucional de los derechos humanos contenidos en
los tratados internacionales de los que México es parte,
permanece el principio de supremacia constitucional
para nuestra Carta Magna, en virtud de que si existe un
derecho humano reconocido en un tratado internacional
que se encuentra limitado en la propia Constitucion
Politica, no podra invocarse con eficacia y tendra la
limitacion establecida en ella.

Segunda.- La reforma al articulo 4° constitucional,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 8
de febrero de 2012, en la cual se incluyoé un parrafo
sexto correspondiente al derecho de acceso al agua,
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nos ha privilegiado a los habitantes de México, en
virtud de que ahora contamos con un derecho publico
subjetivo, mediante el cual todos podemos tener acceso,
disposicion y saneamiento de agua, para consumo
personal y doméstico en forma suficiente, salubre,
aceptable y asequible.

Tercera.- Independientemente de que la Ley de
Aguas del Distrito Federal contempla un recurso
para inconformarnos de actos de las autoridades
del Gobierno de la Ciudad de México, es a partir del
reconocimiento del derecho de acceso al agua en
el articulo 4° constitucional, que podemos acudir
directamente mediante el juico de amparo a impugnar
actos, omisiones o normas de autoridades de la Ciudad
de México que restrinjan nuestro derecho de acceso al
agua.

Cuarta.- Colombia auin no tiene el derecho de acceso
al agua contemplado en su Constitucion Politica como
un derecho humano; sin embargo, han mostrado oficio
jurisdiccional de avanzada resolviendo casos de esta
naturaleza, mediante lo que denominan procedencia
excepcional y que se refiere a que el derecho de acceso al
agua, en condiciones de potabilidad, puede ser protegido
por via de tutela cuando el liquido que se reclama esté
destinado al consumo humano y, en consecuencia,
exista una afectacion al derecho fundamental.

Quinta.- Los operadores juridicos tenemos la
responsabilidad de decidir el medio adecuado para
hacer efectivo el acceso al agua, pero en todo caso,
debemos ejercer el derecho de representar a los usuarios
de nuestros servicios responsablemente, de tal manera
que no se abuse del juicio de amparo, evitando los danos
al interés social, maxime que se trata de un derecho de
vital importancia (derecho al agua).
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Actividades de capacitacion

Como cada ano, concluyeron exitosamente en la sede
central las Especializaciones en Defensa Penal y Asesoria
Juridica, décimo sexta generacion.

La Jornada de simulacién de audiencias del nuevo
sistema de justicia penal constituye un esfuerzo del Instituto
de la Judicatura Federal, en estrecha colaboracién con
el Instituto Federal de Defensoria Publica, para brindar
una capacitacion de caracter practico a quienes seran
operadores del nuevo sistema. A través de la simulacion
de audiencias se obtiene un mejor aprovechamiento
de la capacitacion y se contribuye al desarrollo de
las habilidades necesarias para el desempeno de las
funciones. Dicha jornada se llevo a cabo en las Ciudades
de México y Guadalajara, durante los meses de agosto y
septiembre.

El Instituto de la Judicatura Federal, siguiendo
con la capacitacion en materia de juicios orales que es
fundamental para los defensores publicos federales,
impartié del 16 de agosto al 08 de septiembre de 2016
el Curso de induccién para defensores publicos federales
especializados en el nuevo sistema de justicia penal, al cual
asistieron 50 defensores. Por otro lado, el 7 de noviembre
dieron inicio las clases del mismo Curso de induccion, a
un segundo grupo con el mismo numero de defensores.
De esta manera, sigue incrementandose el numero de
defensores capacitados para este tema tan importante y
apremiante.

La introduccion de la oralidad en los diversos procesos
judiciales en México hace necesaria la capacitacion
en este tema, por lo cual el Instituto de la Judicatura
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Federal, en los meses de octubre y noviembre hizo una
atenta invitacion a este Instituto para participar en el
Ciclo de talleres de habilidades bdsicas de expresion
oral en las ciudades de Pachuca, Tijuana, San Luis
Potosi, Aguascalientes y Saltillo, en los cuales asistieron
defensores publicos federales adscritos a esas ciudades.
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