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INTRODUCCION

Una vez que la pandemia causada por la enfermedad COVID-19 entr6 en la
agenda publica de manera acelerada y contundente, el Estado mexicano
en su totalidad tuvo que voltear a revisar los instrumentos que su marco juri-
dico le presentaban para poder enfrentar la crisis y tomar todas las acciones
necesarias.

La emergencia decretada por el Consejo de Salubridad General, en mar-
zo de 2020, fue el arranque de un complejo y gigantesco proceso de creacion
e implementacion de normas juridicas. En ese sentido, la pandemia provoca-
da por el SARS-CoV-2 ha traido consigo un frenesi juridico.

En los siete primeros meses de la crisis sanitaria se han emitido 2992
disposiciones regulatorias a nivel nacional.' Si bien la cantidad es por si sola
abrumadora y sus efectos juridicos numerosos y diversos, sin duda alguna
estas normas también tendran efectos profundos en las décadas por venir.?
¢Qué tan perdurables y transformadores seran estos cambios? ;Cuales se-
ran sus efectos en el corto y largo plazo? La incertidumbre es atin mucha,
pero algo es claro: la comunidad juridica tiene la responsabilidad social
de analizar y divulgar el contenido de estas normas, asi como de denun-
ciar cuando sus contenidos son abusivos o inconstitucionales. El principal
objetivo de este volumen es contribuir en esa tarea, como un esfuerzo en lo
que seguramente sera una actividad que continuara en diversas modalida-

' Para la informacién del 24 de marzo al 19 de octubre, véase htips://conamer.gob.mx/

respuestas-regulatorias-covid-19/.

2 Por ejemplo, el muy debatido “Acuerdo por el que se dispone de la Fuerza Armada
permanente para llevar a cabo tareas de seguridad publica...” no s6lo amplia de forma im-
portante el repertorio de las tareas a cargo de las fuerzas armadas, sino que delega su supervi-
si6n a un 6rgano de control interno sin mecanismos de rendicion de cuentas claros frente a la
autoridad civil. Véase https://www.dof.gob.mx/index_111.phplyear=20208month=05&day=11y
Gonzalez Martin, Nuria (coord.), Emergencia sanitaria por COVID-19: Un acuerdo desconcertante,
demergencia por motwos de salud o de seguridad? México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-

dicas, disponible en: https://www.juridicas.unam.mx/publicaciones/detalle-publicacion/1 64.

X

DR © 2021.
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/3uxk4chf

X INTRODUCCION

des por parte de la academia, especialistas y de operadores juridicos en ge-
neral.’

La preocupacion que motiva este tipo de reflexiones es que la situacion
de “excepcion” no puede, en ningin momento, rebasar al derecho. De ser
asi, la crisis sanitaria seria la entrada a una nueva crisis, esta vez de corte
constitucional y politico, pues a nombre de lo extraordinario de la situacién,
los representantes politicos podrian tomar medidas arbitrarias sin ningin
limite o restriccion. Sélo a través de la forma juridica, el manejo de la crisis
se mantiene dentro de los parametros de protecciéon de derechos y de deci-
siones que finalmente tienen que ser fundamentadas democraticamente.
Son momentos donde el derecho refuerza sus funciones de control social
y de estabilidad. Incluso el funcionamiento de érganos de excepcién, como
el Consejo de Salubridad General, necesita adecuarse a los procedimientos
establecidos en las leyes. La excepcion también, y de manera fundamental,
forma parte del orden constitucional.

Este libro busca hacer tres aportaciones centrales. En él se analizan
un conjunto de ordenamientos de distintos niveles de gobierno y de diversas
materias, todos emitidos en respuesta de la emergencia sanitaria por la en-
fermedad COVID-19. Las tematicas son muy variadas: transparencia, datos
personales, educacion, salud reproductiva, medio ambiente, movilidad, fi-
deicomisos, sistema eléctrico y acceso a la justicia, entre otros. Cada uno de
los analisis provee de importante informacién y reflexién sobre las normas
emitidas en estas areas, su contexto y sus posibles efectos. Asi, en primer lu-
gar, el volumen es util para quienes estén interesados en las areas especificas
sobre las cuales versan estas normativas.

En segundo término, la lectura cuidadosa del conjunto de los analisis
permitird al lector o lectora identificar algunos patrones. Si bien esta es una
muestra muy pequeia de las casi tres mil regulaciones emitidas hasta ahora,
sus analisis dejan ver clertas recurrencias que valdra la pena estudiar de for-
ma sistematica. Por ejemplo, en parte importante de los analisis se hace
notar la falta de cuidado presente en la fundamentaciéon y motivacion
de las regulaciones. Este senalamiento va mas alla de un prurito formalista,
ya que el evidente descuido juridico deja de ver la forma en la que el dere-
cho es concebido y usado (y abusado) por las autoridades correspondientes.

3 Con estos mismos objetivos el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM ha
publicado la coleccién Emergencia Sanitaria por COVID-19 dentro de la Serie Opiniones Técni-
cas sobre Temas de Relevancia, dentro de las cuales existen ya 16 titulos distintos, disponible
en: https://www guridicas.unam.mx/publicaciones/ listado-novedades.
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En este sentido, la accién, o mas precisamente la inaccién, del Consejo
de Salubridad General merece particular atencion. La existencia del Con-
sejo de Salubridad General se entiende como parte de los marcos de excep-
cién de nuestro disefio constitucional. Es un 6rgano excepcional, bajo la di-
reccion tnica del presidente de la Republica, que tiene la enorme capacidad
de dictar disposiciones generales en todo lo concerniente a una crisis sani-
taria o epidemiolégica. Por ello su fundamento se encuentra en el articulo
73, propio de las leyes que puede emitir el Congreso de la Union. Al ser
disposiciones generales, los resolutivos del Consejo tienen el alcance de le-
yes federales. Sus disposiciones, en principio, no tienen restricciéon alguna.
Pueden dirigirse a cualquier autoridad o a cualquier persona fisica o mo-
ral; puede ser de alcance nacional, o bien limitarse a regiones, estados o
municipios; puede tratar cualquier materia que se relaciona a medidas
de control y prevenciéon como puede ser materia politica, econémica, mi-
gratoria, laboral, seguridad, jurisdiccional, etcétera, y pueden ser disposi-
ciones con la duracién que la situacion determine.

Sin embargo, el Consejo se limitd a establecer disposiciones muy gene-
rales que abrieron la puerta para que los otros poderes publicos, los 6rganos
de la administraciéon publica federal y descentralizada, los érganos constitu-
cionales autobnomos y los gobiernos de las entidades federativas comenzaran
a producir sus propias normas para enfrentar la contingencia. Esto generd
un panorama juridico muy diverso y muy desordenado, con poca atencion
a labores de coordinacion entre las diferentes autoridades, particularmente
a nivel federal.

Otro patrén que surge a primera vista esta constituido por claros sesgos
en detrimento de poblaciones minoritarias y vulnerables, como los y las es-
tudiantes y las mujeres que viven en comunidades rurales o las personas
con discapacidades que usan el transporte publico en la Ciudad de México
(véase, por e¢jemplo, los capitulos de Zorrilla Noriega, de Gonzalez Barreda
y de Lozano O’ Reilly). De esta forma, leer el volumen completo permite
una visiéon de conjunto con base en la cual pueden distinguirse patrones
fundamentales para dar cuenta de los cambios juridicos que México ha ex-
perimentado durante los primeros meses de la pandemia.

Finalmente, el volumen busca enfatizar la importancia del analisis y la
difusion del derecho, asi como presentar una propuesta para la realizaciéon
de estas tareas. El origen de este libro fue el Seminario de Seguimiento y Andli-
sis Juridico COVID-19 que fue organizado en mayo del 2020 por la jefatura
del doctorado, entonces a cargo de Andrea Pozas Loyo, y por la linea de in-
vestigacién sobre estructuras judiciales, coordinada por Hugo A. Concha
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Cantt. En este seminario participaron activamente tanto estudiantes como
miembros del claustro del IIJ, al igual que académicos de otras instituciones
académicas. Los textos que aqui se retinen fueron presentaron en dicho se-
minario y fueron enriquecidos por la discusion tuvo lugar en él. Aun cuando
cada autor o autora tuvo libertad para elegir la tematica de su preferencia
y para desarrollar el contenido de su capitulo, comparten una estructura
basica: todos realizan un analisis de la fundamentacién y motivacién de la
o las normas bajo estudio, de su argumentacion y validez, y todos presentan
una reflexion sobre sus implicaciones y alcances juridicos y extrajuridicos.

Este libro es un volumen especial, pues en él se retinen un conjunto
de textos de analisis juridicos realizados por miembros de la amplia comuni-
dad del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM (II)): investigado-
ras e investigadores, técnicos y técnicas académicas, estudiantes de nuestro
doctorado, al igual que egresados y egresadas, ahora colegas de otras insti-
tuciones. De particular importancia es la colaboracion del claustro con las
y los estudiantes del nuestro doctorado, el cual constituye uno de los ejes
de nuestra institucion. El IIJ tiene tres tareas fundamentales: la investiga-
ci6n, la docencia y la divulgacion. En esta obra se condensan y retroalimen-
tan las tres.

A continuacién presentamos la estructura del libro. Abre un prefacio
escrito por el doctor Sergio Garcia Ramirez quien presenta una reflexion
amplia sobre el impacto de la pandemia por COVID-19 en el ambito juri-
dico, politico y social de nuestro pais. En ¢l el autor presenta una taxonomia
conformada tres categorias de fenémenos que requeriran analisis juridicos
separados. Con esta categorizacion el autor busca dar orden al tsunami
normativo que ha caracterizado este periodo. En primer término, se en-
cuentran todos los asuntos cuyas soluciones fueron aplazadas o diferidas,
tales como la gran cantidad de casos acumulados en los 6rganos jurisdiccio-
nales. En segundo lugar, se encuentras las cuestiones que requirieron de re-
solucion inmediata, “... Temas politicos, administrativos, econémicos, entre
muchos, que no aguardaron y promovieron soluciones prontas, inmediatas,
porque no era posible negarlas o diferirlas: composiciones sociales, inver-
siones, gastos, providencias, medidas urgentes. Tuvieron y estan teniendo
respuesta”. Estas medidas, en no pocas ocasiones, nos dice el autor, han re-
sultado insuficientes o inadecuadas.

Finalmente, se encuentran el conjunto de efectos que tendran las mul-
tiples decisiones juridicas y politicas que las autoridades de nuestro pais
han tomado en este contexto, de los cuales en este momento podemos solo
atisbar algunos contornos. De esta forma “las consideraciones” del prefacio
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invitan a los y las abogadas a estudiar y comprender la realidad juridica, y a
defender el Estado de derecho. Lo que estad en juego, para Garcia Ramirez
trasciende la crisis sanitaria y tiene que ver con la desigualdad, los derechos
humanos, la economia, la tentacién autoritaria y la inseguridad publica.

El libro esta dividido en cuatro secciones. La primera seccion esta com-
puesta por un conjunto de trabajos relativos a normas emitidas por parte
de 6rganos y entidades de la administracion pablica en momentos de excep-
cion. Se trata de una miscelanea tematica con la que se logra una aproxima-
cién a la gran variedad de normas que han surgido en respuesta a la emer-
gencia sanitaria. Los cinco capitulos de esta secciéon presentan una imagen
de la diversidad de produccién juridica y, como hemos dicho, hacen posible
delinear algunos patrones.

El primer capitulo de este apartado, escrito por Ana Maria Zorrilla
Noriega, aborda la educacion en la pandemia. En él se analizan tres acuer-
dos el 02/03/20, el 06/03/20 y el 09/04/20, emitidos por la Secretaria
de Educacién Pablica que regulan la suspension las clases en las escuelas de
educacion basica y normal del Sistema Educativo Nacional, asi como
aquellas de los tipos medio superior y superior dependientes de la SEP.
En este capitulo se realiza un cuidadoso estudio juridico de estos acuerdos,
y de las principales acciones gubernamentales encaminadas a garantizar
el aprendizaje de millones de estudiantes durante dicha suspension. La au-
tora presenta criterios minimos para evaluar los resultados de las acciones
referidas con base en el derecho a la educacién, y propone un conjunto
de directrices de politica educativa que considera deben implementarse tan-
to durante la suspension, como en los procesos de reapertura para poder
garantizar la educacion durante este periodo.

En el segundo capitulo, Maria del Pilar Gonzalez Barreda presen-
ta un sélido analisis del “Lineamiento para la prevencién y mitigacién de
COVID-19 en la atencién del embarazo, parto, puerperio y de la persona
recién nacida” emitido por la Secretaria de Salud y asi como de las seve-
ras consecuencias que la pandemia ha tenido para la salud de las mujeres
y para su autonomia sexual y reproductiva. En este capitulo se analizan
también una serie de medidas nacionales e internacionales que hacen pa-
tente la urgente necesidad de fortalecer el acceso a la salud de las mujeres,
y la atencién a los embarazos intencionales, a los partos y los pospartos,
al igual que a las victimas de violencia sexual. Este cuidadoso estudio deja
ver que las consecuencias no siempre evidentes de la emergencia sanitaria
y argumenta que la ausencia de estos servicios de salud vulnera la vida de las
mujeres en un contexto de creciente violencia machista.
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En un muy interesante tercer capitulo, Roberto Carlos Galindo Gonza-
lez analiza el contenido del “Acuerdo por el que se hace del conocimiento
del ptblico en general, los dias que seran considerados como inhébiles para
efectos de los actos y procedimientos administrativos substanciados por la
Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales y sus 6rganos adminis-
trativos desconcentrados”. Este capitulo presenta de forma critica el trato
diferenciado que han recibido los mega proyectos impulsados por el gobier-
no federal, y nos invita a considerar las implicaciones de estas decisiones.
El capitulo subraya la continuidad de un modelo que sistematicamente ob-
via las afectaciones al medio ambiente y el papel que la Secretaria de Medio
Ambiente y Recursos Naturales ha tenido en dicha continuidad, incluso
ante una emergencia sanitaria, paraddjicamente causada por la creciente
destruccion de la naturaleza.

El cuarto capitulo es una reflexiéon juridica sobre el controvertido tema
de los fideicomisos publicos en México, “El destino de los fideicomisos pt-
blicos en México. Entre el derecho y la politica”. De acuerdo con su autor,
Ricardo Uvalle, la utilizacion de los fideicomisos publicos por el gobierno,
es una medida politica contraria a las constitucionales y en particular a dis-
posiciones administrativas y mercantiles, que generara danos a terceros y a
la democracia constitucional en su conjunto ya que, en su opinion, se trata
de una medida que dafa la separacion de poderes, los frenos y contrape-
sos, la transparencia, la fiscalizacion y la rendicién de cuentas. A lo largo
de su capitulo, el autor estudia los fundamentos constitucionales y legales
del decreto que extingue un nimero considerable de fideicomisos publicos,
su motivacion y los puntos problematicos de la norma.

El altimo capitulo de esta seccion es de la autoria de Fernando Manuel
Castro Figueroa con el titulo “Andlisis juridico sobre la politica de confia-
bilidad, seguridad, continuidad y calidad en el sistema eléctrico nacional”.
En este trabajo el autor analiza la problematica politica emitida por el go-
bierno federal para otorgar la facultad a la Comisién Federal de Electrici-
dad para proponer proyectos estratégicos de infraestructura para promover
el servicio publico de suministro eléctrico, asi como facultar a la Comision
Reguladora de Energia para actualizar, expedir y aplicar regulaciéon y otor-
gar permisos. Un punto controversial dentro de este instrumento es el bus-
car evitar el aumento de capacidad instalada respecto de las centrales eléc-
tricas con energia limpia intermitente y suspender el tramite de solicitudes
de contrato de interconexion pendientes. Para el autor, el analisis de ese
instrumento es fundamental pues se trata de una posible regresion en mate-
ria de generacion de electricidad, privilegiando el uso del carbéon y petréleo
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por encima de industrias extranjeras que buscan generaciéon de energias
limpias como la edlica y solar. Ademas de los problemas juridicos, el autor
hace notar que el retorno a la inversion de combustibles contaminantes
generara tarifas mas elevadas para los usuarios y contribuyentes asi como
una posible violacion a los compromisos internacionales de México en la
materia.

La segunda seccién del libro estd destinada a una mirada de lo que ha
ocurrido con las normas aprobadas por las entidades federativas. Es tan solo
una mirada ejemplificativa de lo que ha sido todo un fenémeno descoor-
dinado y hasta controversial en la manera en que se emitieron las normas
generales por el Consejo de Salubridad General, dejando un amplio mar-
gen para que las entidades federativas interpretaran la emergencia como
sus propias normas lo establecieran, pero sin mecanismos claros de coordi-
nacion.

En el primer capitulo de esta seccion, Maria Teresa Lozano O’Reilly
analiza el “Cuarto Acuerdo por el que se determinan acciones extraordi-
narias en la Ciudad de México para atender la Declaratoria de la Fase 3 de
la emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor, con el proposito de evi-
tar el contagio y propagacion del COVID-19”. El analisis de esta regula-
ci6n local devela una fuerte desatencién a su fundamentacion, los articulos
y fracciones citados no coinciden con lo expresado. La autora argumenta
que es patente, ademas, que no se tomod en cuenta la opinion del Comité
Cientifico de Vigilancia Epidemiolégica y Sanitaria de la Ciudad de México
que la ley requiere, y que esta norma incurre en violaciones al derecho a la
salud, a la movilidad, y por interdependencia, a otros derechos humanos.
Este capitulo es un ejemplo del descuido a las normas y formas juridicas,
y al mismo tiempo de la importancia de las mismas. Como Maria Teresa
Lozano expresa, es probable que el atender el requerimiento de la opinién
del Comité Cientifico hubiera alertado de las posibles afectaciones de las
normas a los derechos humanos.

El segundo trabajo “Derecho de acceso a la informacién en tiempos
de pandemia: Reflexiones del caso de Chihuahua”, de la autoria de Rita
Astrid Mucifio Corro, es un andlisis sobre la manera en que las normas
emitidas en el estado generaron una importante limitaciéon de derechos
como los correspondientes al libre transito, la educacion y el acceso a la
informacion. Los acuerdos emitidos por los 6rganos encargados de prote-
ger el derecho de acceso a la informacion para cumplir con los mandatos
de la autoridad sanitaria lograron este objetivo, pero con grandes costos
para la poblacién, pues las limitaciones impuestas no se sujetaron a los prin-

DR © 2021.
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/3uxk4chf

XVI INTRODUCCION

cipios de necesidad, legitimidad, idoneidad, reconocidas por estandares in-
ternacionales. La autora también senala con acierto que existieron algunas
buenas practicas durante los meses criticos de la pandemia, como lo fue
el que los tres poderes de algunas entidades federativas trabajaran de mane-
ra conjunta a través del establecimiento de comisiones de fiscalizacién para
controlar el uso de los recursos pablicos.

La tercera seccion del libro esta constituida por dos articulos que tam-
bién versan sobre los importantes temas de derecho a la informacion,
la transparencia y la proteccién de datos personales a nivel federal.

El primero de estos es “El INAIL y el Acuerdo sobre las medidas de ac-
ceso a la informacion y proteccion de datos durante la pandemia de la CO-
VID-19” de Ana Ciristina Gonzalez Rincén. En este trabajo la autora pro-
cede a realizar el analisis formal del Acuerdo tomado por el INAI asi como
de sus puntos de contenido sustantivo. La autora detecta diversos puntos
problematicos del Acuerdo como los efectos de una suspension de pla-
zos y términos en todos los tramites y procedimientos; el establecimien-
to de sesiones virtuales en vivo del pleno del INAI pero con restricciones
para el acceso del ptblico y su posterior cancelacion; la selectiva seleccion
de mecanismo de transparencia proactiva para el sector salud; el descuido
en regular los procedentes del Sistema Nacional de Transparencia y, final-
mente, lo limitado de las acciones tomadas para la protecciéon de datos per-
sonales y acceso a la informacion.

Un segundo trabajo fue el elaborado por Gerardo Badillo Hermoso-P¢é-
rez, “COVID-19 y proteccion de datos personales”, que centrd su atenciéon
en las consecuencias del manejo inadecuado de la informaciéon personal
de personas infectadas por COVID-19, que generan consecuencias nega-
tivas en la seguridad y bienestar de éstas. En general, el trabajo de Badillo
hace una interesante reflexiéon sobre los efectos de un control mal llevado
del Estado sobre las libertades de los gobernados. Aun cuando la excepcio-
nalidad de los tiempos que se viven autorizan a los Estados a tomar medidas
de emergencia, estas, de acuerdo con el autor, deben ser evaluadas en su
justa proporciéon por sus implicaciones potenciales y el equilibrio que se
debe de guardar en la esfera intima de los gobernantes a través de “falsas”
protecciones a la confidencialidad.

El libro cierra con una seccién sobre la justicia y proteccién de derechos
durante y después de la emergencia, integrado por tres excelentes trabajos.

El primero de estos es el elaborado por Ana Elena Fierro Ferraez y Sil-
vana Andrea Leiva. En “Emergencia y riesgos de autoritarismo: el rol de los
juicios administrativos como garantes del Estado de derecho”, ponen de re-
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lieve la importancia que el control judicial administrativo deberia de te-
ner vis-d-vis a la enorme mayoria de reglas aprobadas durante el periodo
de emergencia. Sin embargo, las autoras consideran que los tomadores de
decisiones gubernamentales han hecho a un lado muchos de estos controles.
Por esta razon consideran urgente un replanteamiento de los tribunales ad-
ministrativos como mecanismos de rendicién de cuentas frente a situaciones
de emergencia que dejan un rango altisimo de discrecionalidad a las auto-
ridades administrativas. En el ilustrativo analisis contenido en este capitulo
se describe con detalle la fragilidad de nuestro sistema de controles del Es-
tado democratico de derecho.

En una dimension distinta “La e-justicia. Analisis sociojuridico
del Acuerdo nacional 12/2020 del pleno del Consejo de la Judicatura Fede-
ral, que regula la integracién y tramite de expediente electréonico y el uso de
videoconferencias en todos los asuntos competencia de los érganos jurisdic-
cionales a cargo del propio Consejo”, Erika Barcena nos introduce de lleno
ala operacion y decisiones del Poder Judicial federal durante la emergencia.
En un analisis detallado la autora nos describe como es que las autorida-
des administrativas y de gobierno judicial encontraron alternativas en el
uso y aprovechamiento de las tecnologias de la informacién y comunicaciéon
que va se utilizaban en otros poderes judiciales. Barcena también es puntual
al sefialar los efectos y problemas que este uso de tecnologia genera en una
poblaciéon que no cuenta con acceso pleno y universal a la misma y como
de ser considerada una solucién, la mala implementacién de estas reglas
puede ocasionar un problema mayor de acceso a la justicia en nuestro pais.

El tltimo de los trabajos es de Rocio Garcia Becerril, aborda de ma-
nera amplia el caso de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ante
la pandemia. En su trabajo “La Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ante el COVID-19”, la autora estudia las atribuciones de la Corte frente
a una situacién como la emergencia que vivimos, y los diversos acuerdos
tomados por la misma de acuerdo con sus facultades. Para Garcia Becerril,
existe una confrontacion entre el derecho a la salud y el derecho al acceso
a la justicia surgido de varias de las acciones del maximo 6rgano jurisdiccio-
nal al decidir suspender actividades jurisdiccionales o bien al decidir regular
sesiones a distancia. En su opinién, la Corte debid de haber aplicado el jui-
cio de ponderacion, para sopesar los derechos que se encontraban en coli-
sion. En este interesante planteamiento, la autora hace un detallado analisis
de los derechos en pugna y de la decision a la que arrib6 la Suprema Corte de
Justicia.
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Como conclusion de esta palabras introductorias, no nos resta mas que
agradecer a las y los autores del volumen, y a las y los integrantes del Claus-
tro y del Doctorado del IIJ por su entusiasta participacion en este libro y
en el seminario del que emandé. Estamos convencidos de que este texto deja
un importante testimonio y un rico analisis de ciertas normas surgidas en el
contexto de la pandemia cuyos efectos, sin duda, trascenderan este periodo
y seran objeto de estudio en anos por venir. Nuestra esperanza es que este
volumen sea un insumo que coadyuve a esta fundamental tarea.

Hugo A. CONCHA CANTU
Andrea POzZAS LOYO
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CONSIDERACIONES SOBRE EL DERECHO
ANTE LA EMERGENCIA: LOS DIAS DEL CORONAVIRUS

Sergio GARCIA RAMIREZ"

Pude titular este articulo con una parafrasis de la denominaciéon que dio
John Reed a una crénica famosa. Habria dicho: “Siete meses que cambiaron
el mundo”. Pero no se trata apenas de algunos meses. Corre el tiempo, per-
sisten los males y no sabemos cual sera la desembocadura cierta del problema
que nos tiene insomnes. En fin de cuentas, la era del coronavirus pudiera
ser mucho mas prolongada. Escribo en octubre de 2020, consciente de que
llevara algtin tiempo —suele ocurrir— la edicién de la obra colectiva a la
que aporto estas lineas. Y mucho mas deberemos aguardar para ver la luz en
el fondo del tanel. Espero que sea la luz que anuncia el término de un tra-
yecto en la tiniebla, no la que advierte el arribo de otra locomotora que nos
embista. Ya hemos tenido demasiado.

Hace siete meses, que no son gran cosa para la historia de nuestra es-
pecie, apenas se mencionaba la posibilidad de que alguna plaga impusiera
una vuelta total a nuestras vidas. Que esto ocurriera parecia tema de ciencia
ficcion o de malicia politica, aunque hubo voces premonitorias, como la de
Bill Gates. Pero “vino la bola y nos alevant6”, para decirlo con las palabras
de Mariano Azuela al referirse a la Revoluciéon mexicana en su novela Los de
abajo. Y en efecto llegd, en términos tan devastadores —o mas todavia—
que una revuelta popular y nos “alevant6” en todas las latitudes y en todos
los 6rdenes.

Ahora vemos que esta pandemia —COVID-19 es una expresién co-
rriente y una amenaza constante— y sus consecuencias nos acompanaran
por mucho tiempo —¢por todo el tiempo?—, instalando en su itinerario
una “nueva normalidad”. Observada con los ojos con que mirdbamos las
cosas hace siete meses, seria una “impensable anormalidad” muy alejada de
nuestra experiencia. Hoy, lo que somos, hacemos y haremos debe mirarse a
la sombra de una nueva circunstancia “orteguiana”, alojada en las nuevas
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meditaciones de don Quijote. El gran personaje de nuestra vida es la pan-
demia. Otras plagas lo fueron en siglos pasados, cuando la marea de males
irresistibles diezmé al mundo conocido. Ocurrié en el nuestro, en los afios
iniciales de la invasién de Mesoamérica, que trajo algunos frutos mediterra-
neos, entre ellos la sifilis y la viruela.

Recogiendo y adaptando ligeramente la invitaciéon que agradezco a mi
apreciado colega Hugo Concha Cantt, me propongo mencionar de nue-
vo, desde mi perspectiva —¢cual otra?— ciertos temas que han adquirido
fuerte presencia en el marco de la pandemia. Temas para todos, ciertamen-
te opinables, que han merecido y siguen atrayendo diversos diagnosticos
y encontrados pareceres. Haré y daré los mios, con respeto para los aje-
nos. Todos tienen material aprovechable para iluminar nuestra experien-
cia y ensanchar nuestra ciencia sobre algunas cuestiones planteadas por la
emergencia a la atencion de juristas, soci6logos, economistas y politdlogos.
Esas cuestiones se hallan en el alterado ambiente de México y del mundo,
girando como las piezas profundas de un caleidoscopio, que a cada vuelta
mudan su figura y proponen novedades.

La pandemia opera como un espejo plantado ante nuestros ojos. Ls-
pejo en el que se observan, redescubren, redefinen, muchos personajes: el
mundo, la nacién que formamos, los individuos que somos. Ahi nos mi-
ramos, extranados, incrédulos, angustiados. En la estampa hay un halo
constante, que mueve nuestra figura: el halo de la incertidumbre, que es lo
unico cierto, valga la paradoja, en nuestra marcha colectiva. Por supuesto,
también en la individual, a merced de las fortalezas y debilidades de aquélla
y de las propias de cada caminante.

Sipensamos en México —y en €l pensaré a lo largo de esta nota, porque
es el origen, la sede y el destino de mis preocupaciones— el escenario
que aparece en ese espejo, como telon de fondo, es revelador y sombrio.
Nos ha perseguido, en medio de voces exaltadas y opiniones enfrentadas,
en el curso del 2020. ;Qué vemos en aquel telon que abraza el escenario?

A mi juicio (comparto una opinion generalizada, aunque no lo sean las
causas aducidas, las culpas atribuidas y las soluciones esperadas), observa-
mos un pais fragmentado, en el que discurren, se encuentran y se enfrentan
sectores e intereses contrapuestos; declina la economia y se derrumba el
producto interno general y per capita; decaen las condiciones de vida de un
enorme sector del pueblo (a reserva de que otro, muy reducido, mantenga
y crezca su participacion en el “gran pastel” del patrimonio y de la renta);
surgen demandas tumultuosas, que han salido a la calle, con insélita vio-
lencia, o aguardan la oportunidad de hacerlo; prevalece una inseguridad
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rampante, que se¢ muestra en las cifras del crimen y de la percepcion social
(a despecho del invariable discurso que proclama victorias pirricas sobre
las bandas criminales); hay inestabilidad democratica que se manifiesta en
el desempenio y en las relaciones entre el poder publico y los ciudadanos,
sujetos a tensiones sistematicas, y abundan las decisiones controvertidas que
rasgan el antiguo “tejido social” de los consensos. Todo eso se hallaba en
curso, pero “nos alevant6” cuando llego6 la pandemia.

%ok ok

Creo que podemos clasificar nuestras cuitas actuales en algunas catego-
rias que permiten analisis separados y sugieren cuestiones distintas, aunque
todos tengan una base (mas o menos) comn y un destino (relativamente)
compartido. Intentemos un disefio, por fuerza provisional y convencional,
de ese conjunto.

En primer término identificamos una masa de asuntos muy relevan-
tes para la sociedad y el Estado —servidor de aquélla—, cuyas solucio-
nes se han detenido, aplazado, diferido. Me represento esta masa como
las aguas crecientes de una presa gigantesca, que almacena el liquido y no
provee salidas. Llegara el momento —de hecho, se ha presentado y adquiri-
do creciente apremio— en que se abran las compuertas de la presa y el agua
corra, abrumadora, colmando el paisaje. Nos veremos anegados por co-
rrientes que rebasan nuestras capacidades y expectativas.

Pensemos, por ejemplo, en la acumulacién de asuntos pendientes ante
los érganos jurisdiccionales y en el nimero, seguramente superior, de litigios
en la fragua, cuyos actores aguardan el mejor momento —que seria el peor,
visto desde otra perspectiva— para abrumar con ellos el despacho de los
tribunales. Con gran trabajo —y en medio de fuertes debates— han reco-
menzado las funciones jurisdiccionales. Hileras de litigantes se forman en de-
manda de justicia, que estuvo contenida y resultara diferida. Pero nadie esta
obligado a lo imposible, ni siquiera los decidores de la justicia. Operan
el caso fortuito y otros argumentos. Sea lo que fuere, comienza la cascada.
Obviamente, no me refiero tnicamente a los peldanos mas elevados de la
administracion de justicia —la “macrojusticia”, gran favorita de la especu-
lacién académica— sino a todos los planos: principalmente los de la base
—Ila “microjusticia”— a los que deben sujetarse millones de ciudadanos.

En segundo término, mencionaré¢ los problemas que tuvimos que en-
frentar y resolver de alguna manera, porque no pudimos cercarlos con la
cortina de la presa. Temas politicos, administrativos, econémicos, entre mu-

DR © 2021.
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/3uxk4chf

XXII SERGIO GARCIA RAMIREZ

chos, que no aguardaron y promovieron soluciones prontas, inmediatas,
porque no era posible negarlas o diferirlas: composiciones sociales, inver-
siones, gastos, providencias, medidas urgentes. Tuvieron y estan teniendo
respuesta. Adoptadas en circunstancias excepcionales, muchas soluciones
de este cardcter ameritaran revision cuidadosa cuando las circunstancias
se modifiquen y el agua tome su nivel (¢cudl sera?). Encontraremos que no
pocas soluciones diligentes e imperiosas fueron erroneas, excesivas, insufi-
cientes o inadecuadas. Se multiplicaran las impugnaciones, las revisiones,
las correcciones. Sin embargo, las manecillas del reloj no retrocederan: sub-
sistiran las nuevas condiciones creadas, con el costo que tengan. El arsenal
de los problemas demandara respuestas juridicas oportunas y razonables.
No sera facil proveerlas.

En tercer término —mno iré mas lejos en este punto— apareceran, como
ya estan surgiendo, los problemas del porvenir (vale la pena hacer, desde
ahora, futurologia a partir de la pandemia). En la “nueva normalidad” ocu-
rrira el agravamiento de los temas del pasado y naceran otros, que hoy
calificamos como problemas del futuro: aguardan muy cerca, al alcance
de los préoximos minutos. Son la cauda de la pandemia, sus consecuencias
(previstas o imprevistas): digamos, la nueva economia, la nueva educacion,
la nueva salud publica, la nueva seguridad ciudadana; en otros términos,
el panorama entero de los derechos del ser humano y los deberes del poder
publico en un mundo inesperado.

Quienes ejercemos profesiones juridicas, en amplio sentido —pero tam-
bién los conciudadanos interesados en la normativa que se les aplica y en
la forma en que esa aplicaciéon ocurre—, deberemos volver la mirada a los
quehaceres del derecho. Son nuestros quehaceres, “revisitados”. Apuntan,
como lo hicieron o debieron hacerlo, hacia valores en la entrana y el destino
del orden juridico: justicia, seguridad, bien comun, temas clasicos. Empero,
siempre hubo revisién sobre el significado y el ejercicio inmediato, actual,
de aquellos designios. Y esa revisién se acentuara en la nueva circunstancia,
que no siempre serd atendida bajo los patrones de la vieja.

Los actores de esa “revisita” seremos los abogados: insisto, en sentido
muy amplio, que no se agota en los litigios particulares. Pero esa actuacién
se dard en condiciones y circunstancias alteradas —vuelvo a la expresion orte-
guiana—, y con una audiencia diferente de la acostumbrada. Teniamos par-
lamentos sabidos y coros familiares en el drama de la vida; tendremos otros
en lo sucesivo. El escenario sera distinto y el publico se hallara pendiente
de las novedades.
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Nada de eso nos ha sido absolutamente ajeno, pero si sus caracteristicas
actuales y futuras. Son diferentes el desempeno del derecho y de sus actores
en una sociedad estable —la nuestra, en determinados capitulos del pasado
distante—, en la que cada dia reproduce al precedente y prefigura al sub-
secuente; en una sociedad dindmica —también la nuestra, en el pretérito
inmediato— en movimiento constante y con frecuentes novedades; y en
una sociedad en crisis, donde menudean la incertidumbre, la duda, el des-
concierto, abundan las exigencias (inaplazables: atenciéon a la gobernabi-
lidad democratica) y surgen extraordinarios desafios. Utilizamos con fre-
cuencia esta expresion histérica: retos y desafios. Estemos a punto para
la multiplicacién que se avecina.

%k ok ok

Hay datos de la vida social, su estructura y su buena o mala marcha,
sobre los que opera la pandemia en condiciones radicales. Uno de ellos, so-
bresaliente, es la desigualdad que nos caracteriza, domina la realidad en que
nos desenvolvemos y gobierna las decisiones que adoptamos. Cuando lle-
garon los vientos de la pandemia, México constituia una sociedad desigual.
Este caracter injusto e inequitativo, fuertemente arraigado —hasta la médu-
la—, ha dado sus frutos y los dara cuantiosos en el futuro cercano: pandemia
y desigualdad, companeras del camino —ésta, inveterado caminante; aqué-
lla, superveniente— estan causando los estragos que derivan de su irresisti-
ble naturaleza. Entramos desiguales al torbellino de la pandemia, y de ella
saldremos —cuando salgamos— mas desiguales todavia. Y de paso, menos
libres, obviamente.

Con la licencia del editor de esta obra, tomaré prestadas algunas lineas
que Nuria Gonzalez y yo pusimos en la presentacion de otra obra colecti-
va, también patrocinada por nuestro Instituto de Investigaciones Juridicas.
Recordamos lo que ahora reproduzco, por via de referencia sobre la abru-
madora desigualdad que opera en la pandemia y nutre sus efectos, en con-
traste con los desiderata de la sociedad democratica y los derechos de sus
ciudadanos. Es la antigua antinomia entre las normas y los hechos, que sube
de punto cuando se trata de las normas de rango supremo, nacional e in-
ternacional, y de los hechos flagrantes y dominantes en una gran sociedad
cuya redencion ha marchado a paso lento.

Las ideas de la Ilustracién informaron la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, del 26 de agosto de 1789, que reconocio:
“Los hombres nacen y viven libres e iguales en derechos” (articulo lo.).
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La misma Déclaration agregd que la conservacion de los derechos natura-
les e imprescriptibles del hombre “es el objeto de toda sociedad politica”.
La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, del 2
de mayo de 1948 —primer instrumento declarativo de alcance supranacio-
nal, fuente del Derecho internacional de los derechos humanos— sostuvo
que “todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (ar-
ticulo lo.). La Declaracion Universal de Derechos Humanos, del 10 de di-
ciembre de 1948, contiene la misma férmula: “todos los seres humanos na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos” (articulo lo.).

En el plano interno, la nacién emergente asumié la orientacién libe-
ral que conduciria la marcha del constitucionalismo mexicano. El Decreto
Constitucional para la Libertad de la América Mexicana —Constituciéon
de Apatzingan, del 22 de octubre de 1814— expuso: “La felicidad del pue-
blo y de cada uno de los ciudadanos consiste en el goce de la igualdad, segu-
ridad, propiedad y libertad. La integra conservacién de estos derechos es el
objeto de la instituciéon de los gobiernos y el Gnico fin de las asociaciones
politicas”. De esta suerte quedaron previstos la supremacia de los derechos
y la obligacion central del Estado.

Bajo el derecho internacional de los derechos humanos —y especifica-
mente el orden interamericano de esta materia, que establece deberes para
el Estado mexicano, comprometido a su cumplimiento—, se ha consagrado el
binomio de la igualdad y la no discriminacién. Lo ha reiterado la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: los principios
de igualdad y no discriminacion forman parte del orden publico interna-
cional, figuran en el s cogens y deben ser respetados y garantizados sin sal-
vedad ni reserva. Gomplemento del principio de igualdad es el principio
de especificidad, que advierte las diferencias materiales que prevalecen en la
realidad y dispone correctivos y medios de igualacion que permitan el dis-
frute universal de los derechos y las libertades.

Los autores de esos documentos eminentes no tuvieron a la vista —aun-
que quizas si en la mente— la posibilidad de que las magnificas intenciones
reguladas debieran descender a la tierra en condiciones excepcionalmen-
te adversas, que determinan el naufragio de los derechos humanos. Sue-
lo invocar la impresionante experiencia del barén Alexander Humboldt,
que conserva vigencia, cuando describié hace mas de dos siglos las excelen-
cias de la Mesoamérica mexicana, bella y opulenta, pero también el doloro-
so espectaculo de la desigualdad imperante. No he visto mayor desigualdad
—dijo Humboldt— en ningtn otro lugar. Desiguales, pues, ingresamos a la
historia. Hemos persistido. Y asi ingresamos al torbellino de la pandemia,
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que se ha abatido —*a la mexicana”— en forma diferente donde impera
la “opulencia” y donde prevalece la “indigencia”, que quiso moderar Mo-
relos.

En un reciente coloquio, virtual como tantos otros, promovido por el
Instituto Max Planck en su brazo de Heidelberg, analizamos estos proble-
mas desde varios miradores nacionales y con perspectiva internacional.
Los participantes subrayaron los hallazgos que arroja la pandemia, es decir,
en las palabras que puse en las primeras lineas de esta nota, lo que se ha
mirado frente al espejo en el que se colocaron el mundo, sus naciones y sus
individuos.

La pandemia revel6é carencias, numerosas y abrumadoras, muchas
de ellas ampliamente analizadas e insuficientemente atendidas. Expuso fac-
tores de union, cuando las comunidades afectadas resolvieron, tropezando,
asociar sus fuerzas para enfrentar al adversario, y también factores de di-
vision, separacion e incluso conflicto, cuando inicié el retraimiento para
custodiar los intereses propios, surgié la disputa por los satisfactores y se
hizo cuenta de los costos de la batalla. En este ambiente de andlisis se insto,
con lucidez —y optimismo, hay que confesar este natural movimiento de la
voluntad, con buena dosis de imaginacion—, a pensar de nuevo las pautas
del pacto social para atraer condiciones de equidad y justicia, desvaidas
en la aplicacion de un pacto hipotético celebrado entre miembros muy di-
versos de una comunidad heterogénea.

El pacto sugerido debiera replantear sus caracteristicas y las conse-
cuentes reglas para satisfacer los derechos y exigir las obligaciones en el
doble plano de las comunidades nacionales y de la comunidad internacio-
nal. Por supuesto, hay mucho camino andado —pero el destino se mueve
con diligencia: se aleja, se enrarece— en el universo de los trabajos regio-
nales y mundiales de los organismos supranacionales. El pacto comenzaria
por aceptar que no hay nada nuevo bajo el sol.

Hemos dicho que no seremos los mismos cuando concluya la pande-
mia. Me parece necesario revisar la expresion. Si traemos a cuentas el tema
al que me acabo de referir, la desigualdad estructural que nos aqueja, ten-
dremos que incorporar a esa expresion algo mas que matices: para definir
hasta qué punto no seremos los mismos y en qué medida seguiremos siendo
los que fuimos en una sociedad cuyo signo ha sido la desigualdad. ;Cémo
podriamos ser diferentes —es decir, mejores y mas provistos— si aquélla
prevalece, se agrava, profundiza, y escasean los medios para remediarla.
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En seguida me referiré a algunos temas que deben mover la reflexion
de los juristas y determinar acciones politicas. No se trata, debo advertirlo, de
asuntos que so6lo correspondan a los profesionales del derecho —aunque
éstos asuman compromisos especiales, como acabo de decir—, sino de cues-
tiones que conciernen a la sociedad entera. Entranan riesgos y dilemas,
proponen encrucijadas, animan preocupaciones. En el conjunto hay datos
que compartimos: desvalimiento, irritaciéon, peligro, asedio, acaso desvio
en el punto —o en muchos puntos: sucesivas encrucijadas— donde es pre-
ciso analizar situaciones y elegir rumbos y medidas, con las consecuencias
que puede acarrear una eleccién desafortunada.

Voy primero a un tema constante en la reflexion de los juristas, pero
también en la vida de los que no lo son: en otros términos, en la vida de to-
dos. Me refiero al Estado de derecho. Nos hemos enfrascado, como es na-
tural e inevitable, en los temas de la salud individual y de la salud puablica,
espacio regular de nuestras actuales tribulaciones. Sin embargo, hay otras
expresiones de la salud, entendida en su expresion dilatada, que no pode-
mos ni debemos desatender. En ellos puede haber errores o deslices, excesos
o defectos que incidiran sobre la comunidad y, a la postre, sobre sus inte-
grantes: nosotros, uno a uno. Aludo a la salud del Estado de derecho y la
democracia, o bien, en distintas palabras, a la salud, la integridad, la inco-
lumidad de nuestros derechos y libertades. Nada de esto figura en el discur-
so y en los informes de los sanitaristas y de los politicos que dicen acoger
las orientaciones de los cientificos y los técnicos de la salud.

El 14 de mayo de 2020 concurrimos a un orientador coloquio en la
Facultad de Derecho de la UNAM, que trabaj6é bajo un titulo sugerente:
“Redisenar el Estado a través de la pandemia”. Cabria preguntar: tanto
asi? Y responder: si, por supuesto. La pandemia y las acciones adoptadas
para enfrentarla conducen en linea recta, inexorable, al replanteamiento
de las relaciones —que también dejan de ser ordinarias en una situacion
extraordinaria, es obvio— entre el poder ptblico y los ciudadanos. Este es el
asunto crucial, central, radical de las Constituciones: la estructura del Es-
tado adquiere importancia en la medida en que sirve —u obstruye, enrare-
ce, oscurece— esa relaciéon. Apuntamos, en consecuencia, hacia las formas
de ser y gobernar del poder publico y su incidencia en los derechos y garan-
tias de los individuos agitados por la pandemia y por la actuacion sanitaria
del Estado en ebullicién.
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Aqui introduzco una impresion que ha cundido en México desde los pri-
meros dias de la pandemia, impresiéon que no cesa, sino crece. Si se trata
de una percepcion fundada, con asidero en la realidad, tenemos a la vista
un grave peligro encubierto por la pandemia. Esta se vuelve motivo, razén
o pretexto para acciones de diversa entidad que ponen en riesgo al Estado
de derecho y, por ende, a los confiados ciudadanos. Formularé una serie de
preguntas que aquella impresion —ya documentada— suscita; las respues-
tas fluiran en la experiencia y en el analisis de cada quien: un analisis que la
academia no ha dejado al garete; abundan los foros y las publicaciones
que lo recogen.

El ejercicio del poder ptblico en la presente situacion, jes consecuente
con ésta? Quiero decir: las medidas adoptadas para hacer frente a la pan-
demia, ¢son idéneas para enfrentar los problemas y proporcionales a éstos?
Esas medidas, ¢son respetuosas de la division de poderes, estructura garan-
tizadora de los derechos fundamentales, o distraen fronteras y rompen equi-
librios bajo el alegato de la salud?

Por otra parte, pero en la misma linea de analisis, ¢qué ha sido del 6r-
gano disefiado por la propia Constitucién —con atribuciones de enorme
alcance que pasan sobre las facultades regulares de otras instituciones—
para hacer frente a los mas severos peligros que pueden asediar a la naciéon
en materia de salud? Por supuesto, me estoy refiriendo al Consejo de Salu-
bridad General —que depende directamente del presidente de la Repuabli-
ca—, cuya presencia en esta situacion ha sido tenue y tardia, afirma la vox
populr. No parece haber tenido el rol de protagonista que le asigna el articulo
73 de la ley suprema.

Visto el tema desde la perspectiva de los derechos humanos —observa-
torio que debiera alojar todas las miradas—, las medidas a las que me estoy
refiriendo, es decir, las medidas adoptadas desde el poder y ejercidas con po-
der, ¢son plausibles conforme a las exigencias de respeto y garantia de tales
derechos, proclamadas en la Constitucion y en los tratados internacionales
celebrados por México?

Para alimentar la pregunta y su inquictante respuesta, destaquemos
que se mantiene —oficialmente— el reconocimiento sobre el primado
de los derechos humanos, cauce de cualquier politica y medida. En conse-
cuencia, ninguna debiera ir mas alla del lindero que la carta fundamental
y los tratados internacionales fijan para la accion —o la omision— del Esta-
do. Ha habido pronunciamientos de los 6rganos de supervision internacio-
nal a los que nuestro pais esta vinculado: Comisiéon Interamericana y Corte
Interamericana de Derechos Humanos. No existe una formal suspension
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de derechos y garantias —o suspensiéon en el ejercicio de derechos o en
el cumplimiento de deberes del Estado, si se prefiere decirlo asi— que justi-
fique presiones o erosiones de los derechos basicos.

Entre los puntos relevantes de esa interaccién entre el Estado y los in-
dividuos y la sociedad, figura la atencion al principio de legalidad, desen-
vuelto como patrén de legitimidad. Esto requiere observancia de las “re-
glas del juego”, para decirlo en términos coloquiales, siempre invocados
por quienes aceptan desempenarse en la arena de las relaciones politicas,
econdmicas y sociales lato sensu. Es inquietante la vulneracion de esas reglas,
sobre las que se han construido los derechos y los deberes de los particula-
res, asi como las expectativas sociales.

La presencia de la pandemia puede ser —y ha sido, de hecho— una bue-
na oportunidad para la erosion de las reglas, sometidas al arbitrio de quien
maneja el “juego”. El tema econémico, tan destacado en el escenario ac-
tual, las ha movido de pronto o ha concurrido, con otros factores, a ese
nervioso movimiento. Las afectaciones por motivos econdémicos se hallan
presentes en el rejuego normativo de los fideicomisos ptblicos y el trato a las
instituciones de cultura, ciencia y tecnologia y a los cultivadores de diversas
disciplinas. Las exigencias derivadas de la lucha contra la pandemia obligan
—asi se ha dicho, entre otros argumentos— a “reconsiderar” la posicion
del Estado frente a diversas instituciones, programas y proyectos.

Paso a referirme a la vinculacion precisa de las medidas de gobierno
con la atencién de los problemas generados por la pandemia, tema al que
ya dediqué, supra, algunas consideraciones iniciales. En este sentido, la pre-
gunta es: ¢las medidas guardan relacién directa con la situaciéon que se
pretende afrontar? ¢no se proponen, a menudo, alcanzar otros objetivos,
cercanos al manejo politico general, partidista o personalista, y distantes
del que corresponde rigurosamente a la accién frente a la pandemia?

Este asunto aparecid, entre otros, en un importante ciclo de estudios
desarrollados en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, bajo
la responsabilidad del doctorado de dicha institucion, entonces a cargo de la
doctora Andrea Pozas Loyo, y de la linea de investigaciéon orientada por el
maestro Hugo Concha Cantut. El ciclo reunié investigaciones bien docu-
mentadas por parte de doctorandos del Instituto, a las que me he referido
en otras oportunidades y que contienen valiosa informacién, analisis y con-
clusiones relevantes.

Ha sido notorio que en no pocos casos las medidas invocadas en la ac-
cion frente a la pandemia sirven —no obstante su motivacion sesgada—a la
concentracion del poder, mas que a la pura atencion de la salud. Se han
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mellado instituciones del sector salud y de otros ambitos, y se han afecta-
do o cuestionado atribuciones y recursos de 6rganos autbnomos. Todo ello
ahonda divisiones en el seno de la sociedad y resuelve “a modo™ antiguas
o recientes discrepancias, pero no contribuye a frenar o mitigar la pandemia
y sus consecuencias. Quizas a esto se refirié el depositario del Poder Ejecu-
tivo de la Uniéon cuando senald, con una expresion sobre la que llovieron
las criticas, que la pandemia nos habia caido “como anillo al dedo”, frase
que en un comentario periodistico sustitui por otra: “soga al cuello”.

En este campo de consideraciones se debe traer a cuentas el desempeno
del régimen federal, sometido a una prueba de la que no parece salir airoso.
No pretendo hacer ahora un examen del federalismo mexicano, que re-
quiere analistas mejor calificados y espacio mas amplio. No omitiré decir,
sin embargo, que hemos cultivado un federalismo “a la mexicana”, cuyos
rasgos se han modificado en mayor o menor medida en el curso de muchos
anos. Ese calificativo no entrana censura. El federalismo es, en fin de cuen-
tas, una regla flexible de organizacién politica que responde a una circuns-
tancia y sirve a un tiempo y a unos requerimientos mudadizos. Ni el federa-
lismo norteamericano de esta hora es el mismo que disefiaron los redactores
de la Constitucion de Filadelfia, ni todos los federalismos que operan en el
mundo —el nuestro es uno de ellos— se sujetan a un modelo invariable.

Ahora bien, es notorio que al calor de la pandemia —un calor que ha
subido muchos grados en la temperatura politica mexicana— se ha movi-
do y se esta redisenando, con futuro incierto, el perfil del federalismo ver-
naculo. En la practica, no tenemos el mismo federalismo que tuvimos hace
un par de afos, y en todo caso al principio de la pandemia, y el que tenemos
no sirve cabalmente a las exigencias de la subsidiariedad y la colaboracion
que anidan en la Constitucién de la Republica.

En aquellas reflexiones de los doctorandos del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, muchas de las cuales figuran en esta obra colectiva, se advir-
tieron no solo las omisiones y demoras del Consejo de Salubridad General,
al que ya me referi y que posee atribuciones que gobiernan —o debieran—
todos los planos del poder puablico, sino la existencia de un copioso universo
de acuerdos encaminados, se dice, a resistir la pandemia. Acuerdos, éstos,
tan diversos como dispersos, muchos de ellos con discutible fundamentacion
juridica —y la consecuente inobservancia del principio de legalidad-legiti-
midad que se pretende atender con esa fundamentaciéon—, que no siempre
guardan relacion directa con la pandemia. En algtn caso se ha llegado a in-
vocar, a guisa de fundamento, el discurso politico que el presidente de la
Republica difunde en sus mensajes cotidianos.
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Con preocupaciéon hemos observado la incomunicaciéon que frecuen-
temente prevalece entre las autoridades federales y estatales (politicas,
econdmicas, sanitarias), que lleva a constantes confrontaciones, sin contar
las fracturas que han aparecido en el seno de algin 6rgano representativo
del poder en el marco de la Federacién: asi, la Conferencia Nacional de Go-
bernadores. Y también hemos advertido —como lo acreditan las reflexiones
de los doctorandos que he invocado— la operacién de autoridades estatales
fuera de las fronteras de sus atribuciones constitucionales, disponiendo res-
tricciones y modalidades que corresponderian, en su caso, a instancias de la
nacion, como el Consejo de Salubridad General, o federales, como la auto-
ridad sanitaria central, si nos ajustamos a las prevenciones constitucionales.
Todo esto trasciende a la esfera de los derechos individuales y el bienestar
de los ciudadanos.

En la misma linea de consideraciones destaquemos otro extremo
que conviene ponderar: transparencia en el ¢jercicio del poder. Nuestro pais
ha dado importantes pasos adelante en el régimen y la practica de la trans-
parencia, que ésta puede y debe alcanzar las acciones excepcionales moti-
vadas por la pandemia, entre ellas las conducentes a conocer la “verdad”
sobre lo que esta ocurriendo y acerca de las medidas con las que estamos en-
frentando la emergencia sanitaria, convertida en una emergencia nacional.
La verdad es huidiza y tropieza en el debate, no resuelto, entre especialistas
que esgrimen diagnoésticos y pronosticos diferentes.

Ahora bien, la transparencia es apenas un paso adelante al que de-
ben seguir otros en la misma direccién democratica, que implica legitimi-
dad: rendiciéon de cuentas y asunciéon de responsabilidades. Estos aspectos
del gran circuito de la probidad en el ejercicio del poder no se han visto
satisfechos. Transparencia, rendicién de cuentas y responsabilidad son una
triple exigencia que toca a la Federacion, a las entidades federativas y a
los 6rdenes municipales, sin salvedad.

En este ambito habria que saber, con absoluta claridad y mas alla
del discurso sobre la buena administraciéon y el combate a la corrupcion,
cémo se han manejado los recursos —ya cuantiosos— cuyo destino oficial
es el control de la pandemia. En los términos de la informaciéon difundi-
da por Transparencia Mexicana, con fuente en la Secretaria de Hacienda
y Crédito Puablico, durante el primer semestre de 2020 el gobierno federal y
once estados —la tercera parte del ntmero total— contrataron deuda
por 140,000 millones de pesos para enfrentar la pandemia.
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Dejo el analisis que suscita la salud del Estado de derecho y la democra-
cla, que mencioné sin perjuicio de la salud personal y publica, y paso a re-
ferirme a otra cuestién inquietante que se ha mirado en los meses recientes:
la tension entre intereses legitimos y derechos a salvo, pero en riesgo. El Es-
tado se construye para mediar en los conflictos de este caracter y proveer
cauces adecuados a su solucién razonable y practicable. A esa mediacion
confiada al Estado sirve el orden juridico puesto a media via entre el despo-
tismo y la anarquia —para decirlo en términos de Edgar Bodenheimer—,
que serian dos métodos extremos, inadmisibles, para zanjar disputas.

La tension entre intereses atendibles y derechos exigibles existe en situa-
ciones normales, bajo el Estado constitucional y en la sociedad democrati-
ca. Y esa tension crece de punto cuando se ingresa en situaciones que ponen
bajo severo apremio la atencioén de intereses y derechos, e incluso propo-
nen dilemas que es preciso afrontar y resolver sin quebranto de aquellos
dos patrones: Estado constitucional y sociedad democratica. Es obvio que la
pandemia ha sometido a intensa presion la capacidad publica para pro-
veer a todos con los satisfactores que requieren —vy a los que tienen dere-
cho, no cuestionado en situaciones ordinarias— y ha determinado opciones
que se hallan sujetas a fuerte debate, en la medida en que implican alterna-
tivas que lesionan derechos e intereses de algunos en aras de intereses y de-
rechos de otros (muchos, la mayoria).

En este orden, una instancia del Consejo de Salubridad General plan-
te6 hace algunos meses una propuesta —hasta donde tengo conocimiento,
no se pretendi6é que fuese regla vinculante— sobre conflictos graves en la
preservacion de la vida de personas sujetas a tratamiento médico por hallar-
se infectadas por el virus de la pandemia. Se trat6 de la situacion que sobre-
viene cuando los médicos atienden a varios pacientes que afrontan peligro
de muerte, y sdlo cuentan con instrumentos o medios para preservar la vida de
uno, pero no la de todos.

¢Qué hacer en tales situaciones? ¢A quién beneficiar, si resulta impo-
sible —este es el supuesto determinante— salvar a todos? He aqui una de
las més graves hipotesis de conflicto que pudieran suscitarse en el terreno
de la bioética, con repercusiones de gran entidad para la practica médica
en centros de atencion publicos o privados, y desde luego para las decisiones
y responsabilidades de quienes ejercen funciones de autoridad en el ramo
de la salud. Dejo pendiente, por lo pronto, las objeciones de conciencia
que pudieran elevarse en estas circunstancias. Estan en juego, pues, el sen-
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tido y el alcance del derecho a la protecciéon de la vida y de los deberes
que son contrapartida de aquél.

En algin momento, la guia que despert6 intensa polémica y fuerte re-
chazo sugiri6 preferir la preservacion de la vida de quien contaba con mejo-
res posibilidades de conservarla por mayor tiempo, es decir, destinar al enfer-
mo joven los recursos técnicos disponibles, excluyendo —por insuficiencia
de recursos— al enfermo mayor de edad. En tal virtud, se salvaria a los
ninos, a los adolescentes, a los jovenes y se postergaria a los ancianos.

En materia penal esta cuestion provoca reflexiones especiales, que se
han presentado desde hace tiempo. Ahora sélo me referiré a una parte so-
bresaliente de ellas, invocadas por quienes analizaron el problema al que
estoy aludiendo. Mencionaré la excluyente de incriminacién caracteriza-
da como estado de necesidad, que se presenta en una doble circunstancia:
cuando la colisién ocurre entre bienes de la misma jerarquia —que es el caso
que ahora nos ocupa: colisién entre vidas humanas— y cuando se plantea
entre bienes de diferente rango. Entre los penalistas domina el parecer igua-
litario y garantista, que a su vez tiene solido cimiento ético. Al ocuparme
de esta materia he citado a Claus Roxin cuando afirma la estricta igualdad de
todas las vidas, merecedoras de plena protecciéon: “no se puede sacrificar
al débil mental por el premio Nobel, ni al anciano achacoso para mantener
la vida del joven vigoroso, ni al criminal antisocial para conservar una vida
valiosa”.

Sinos colocamos en el mirador de los derechos humanos, habra que in-
vocar el caracter universal de todos los derechos —ningun titular es “mejor
titular” o “titular preferente” cuando se trata de los mismos bienes tute-
lados— y de los correspondientes deberes del Estado, obligado a respetar
y garantizar los derechos de todas las personas sujetas a su jurisdiccion.
Esta universalidad impone las soluciones pertinentes al problema plantea-
do. No se modifica la universalidad de las obligaciones del Estado, que aqui
lo son de medios, no de resultados.

La infraccién de los derechos humanos, tratese del plano nacional,
tratese del internacional, genera responsabilidad del Estado, ademas de la
que corresponda al individuo que, actuando en ejercicio de una funcién
publica, incurre en la accién o en la omision violatorios. Habra que estar
atentos a la comision de violaciones con motivo —y bajo el pretexto— de la
lucha contra la pandemia. Las implicaciones pueden ser politicas, admi-
nistrativas, penales o civiles, con diversas caracteristicas y manifestaciones.
Por lo que hace a las internacionales, recuérdese que la responsabilidad
opera con independencia de la intenciéon del agente. Se indagara la omision
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en la adopcion de medidas que pudieron aplicarse y en la provision de ele-
mentos que debieron reunirse para enfrentar los problemas que generaron
el quebranto de los derechos de la persona.

Estoy hablando de tension y colision entre intereses legitimos y dere-
chos a salvo. Bajo el mismo rubro corresponde aludir a la opcion mas grave
que se plantea bajo la pandemia. Es claro que en determinada etapa, la pri-
mera en el asedio de la enfermedad, todas las acciones se hallan dominadas
por la atencién estricta, rigurosa, a la salud individual y a la salud publica.
Es la hora de las enérgicas restricciones al empleo, el trabajo, la educacion,
la comunicacion, la recreacion y otras actividades legitimas, cuyo libre des-
empeno se pliega a las exigencias sanitarias.

Esas restricciones no pueden permanecer indefinidamente, en forma
total e inflexible. Llega el momento, determinado por necesidades peren-
torias, de la “apertura” gradual o total. He aqui una opcién que genera
consecuencias calculadas o calculables y en todo caso relevantes. Aparece
la tension entre las exigencias de la salud, que militan por las restricciones,
y los apremios de la economia, que lo hacen por las liberaciones.

Algunos estadistas plantearon abiertamente el dilema entre la salud y la
economia, como lo hizo tempranamente el presidente de los Estados Uni-
dos y también se ha hecho en otros medios, inclusive México. Dijo aquél: si
mitigamos las medidas preventivas y abrimos la economia habra consecuen-
cias fatales para la salud y la vida de cierto ntimero de personas; si no lo ha-
cemos, también las habra para un nimero mayor de ciudadanos; en conse-
cuencia, optemos por el mal menor y emprendamos el retorno —gradual
o apresurado— a las actividades econémicas de las que dependen la gene-
racion, el suministro y el aprovechamiento de bienes y servicios necesarios
para la vida de la sociedad.

He aqui un grave dilema que debe ser atendido con gran ponderacion.
Las consecuencias de la eleccién pueden ser incalculables e incluso devasta-
doras. No es lo mismo tener diez mil o veinte mil decesos que llegar a ochen-
ta o noventa mil —o muchos mas— por obra de una apertura precipitada
y desordenada, que se agrava por la indisciplina social. Y tampoco lo es
condenar a grandes sectores de la poblacion a la caida en situaciones de po-
breza y desvalimiento como efecto del cierre de empresas, la pérdida de
empleo y la declinacién de salarios. Nuevamente surge la apreciacién ju-
ridica sobre las medidas que adopta el poder puablico, de la que derivan
responsabilidades a cargo del Estado y a las que no escapan los individuos
que disponen acciones u omisiones de las que resulta el quebranto de los
derechos y el menoscabo de los bienes.
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Desde luego, las tensiones y las soluciones difieren en los Estados
que cuentan con recursos abundantes para enfrentar los problemas y en
los que apenas disponen de medios para la subsistencia de sus poblaciones.
Sin embargo, el quebranto ha sido generalizado —aunque no idéntico—,
como observamos en el cotejo entre los efectos de la pandemia y de las ac-
ciones publicas en sociedades bien provistas y en sociedades desvalidas.

Es estas condiciones se necesita, es obvio, un alto grado de conocimiento
y comunicacion entre las autoridades que tienen a su cargo las grandes deci-
siones y los destinatarios de éstas: toda la sociedad. De nuevo vienen al caso
la responsabilidad del Estado previsor y proveedor, y la responsabilidad
de los titulares y ejecutores que operan en los 6rganos de decision. La mera
existencia de una situaciéon excepcional no absuelve de explicar y justificar
el comportamiento del poder publico —y de quienes lo ejercen— ala luz de
la racionalidad de las medidas y el alcance de los resultados.

También vale la pena interrogarnos sobre la suficiencia o la deficiencia
de nuestro orden juridico para sustentar decisiones de tan dilatado alcance.
Y si ese orden es inadecuado o insuficiente, conviene preguntarnos por la
posibilidad de proveer a su revisiéon inmediata en las presentes circunstan-
cias, que no favorecen una deliberacion pausada, ordenada, reflexiva. He-
mos observado cambios precipitados de los que derivan consecuencias des-
favorables.

%k ok ok

Agreguemos a estas consideraciones una preocupacion adicional: la que
promueve la eventual —o no tanto— emergencia de fuertes tentaciones au-
toritarias, que acechan. Estas implicarian ir mas lejos de lo necesario o incu-
rrir en medidas injustificadas. Esto nos pone en la vispera de la denominada
“dictadura constitucional”, a cuya presencia en el panorama latinoameri-
cano ha dedicado un estudio relevante el profesor Diego Valadés. De esta
eventualidad me ocuparé brevemente en los siguientes parrafos.

Tanto el articulo 29 de la Constitucién mexicana como diversos textos
normativos internacionales —asi, el articulo 27 de la Convencidon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, que influy6 en la revision de aquel precep-
to doméstico, realizada en 2011— se refieren a situaciones de emergencia
que ponen en peligro la vida del Estado y la sociedad. Los supuestos son di-
versos y no me propongo analizarlos detalladamente, pero desde luego in-
cluyen la presencia de riesgos y dafios de gran magnitud para la salud ptabli-
ca, con distintas caracterizaciones, que pudieran sobrepasar la posibilidad
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de enfrentarlos por las vias ordinarias. Los problemas excepcionales deman-
dan soluciones del mismo alcance.

Este asunto ha sido materia para el debate y la formulacion de propuestas
en distintas ocasiones. Entre éstas mencionaré los terremotos de septiembre
de 1985 y la pandemia del COVID 19. En aquel caso se deseché la aplica-
cién del articulo 29 constitucional; en el segundo y actual se ha desvane-
cido la inicial sugerencia de suspender el ejercicio de los derechos y adop-
tar las medidas excepcionales que figuran en ese mandamiento supremo.

Enhorabuena, en mi concepto, que no se haya recurrido a la suspension
formal del ejercicio de ciertos derechos, aunque de facto éstos se han visto
menoscabados o erosionados en los términos a los que me he referido su-
pra. Los riesgos que entrafiaria una suspension formal serian desmesurados.
Habria que tomar en cuenta, a la hora de reflexionar y decidir sobre este
punto, las condiciones de nuestra realidad, que “si existe” mas alla de los
gabinetes académicos y las tribunas parlamentarias. La eventual suspension
operaria en circunstancias sumamente adversas: fragilidad democratica, in-
madurez institucional, incultura de derechos humanos, disputas crecientes
en el seno de una sociedad dividida.

%ok ok

Concluyo estas reflexiones con la alusién a un tema que he abordado
en diversas ocasiones, tanto en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM como en el marco de otros foros: la inseguridad publica, uno de
los problemas dominantes en los Gltimos afios. Perdié alguna visibilidad
bajo las olas de la pandemia, pero pronto se “recuperd” y volvi6 al cen-
tro de la atencién, donde comparte el escenario con el COVID-19. Ambos
se hallan en el eje de la crisis que hemos padecido y seguiremos resintiendo
en el futuro cercano, asociados con el derrumbe econémico. Severa “tri-
nidad” que agobia la espalda de la nacién y desafia las fuerzas del Estado.

Nos hallabamos en un momento ascendente de la pandemia, y también
de la rampante inseguridad —asociada en el discurso oficial a la impunidad
y la corrupcién; agreguemos la incompetencia—, cuando el Ejecutivo de la
Unidn resolvié poner el acento en la actuacion de las uerzas Armadas para
enfrentar la criminalidad. Esta orientacion politica no es cosa de los tltimos
meses. Llega de lejos.

No examinaré¢ ahora todo el itinerario seguido por la corriente militari-
zadora de la seguridad publica, pero traigo a colacion las reformas constitu-
cionales de 2019 que crearon el cuerpo militar —con cierto aire civil— de-
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nominado Guardia Nacional y facultaron al Ejecutivo para mantener a las
Fuerzas Armadas en tareas de seguridad publica durante cinco afios. Esto
asi, no obstante los sonoros cuestionamientos elevados frente a la propuesta
de reforma constitucional, sustentada en el instrumento de (futuro) gobier-
no publicado el 14 de noviembre de 2018 bajo la denominacién de “Plan
Nacional de Seguridad y Paz, 2018-2024”.

En tiempos de pandemia, la disposicién constitucional sirvié de fun-
damento para la emisién de un acuerdo del Ejecutivo que vio la luz el 11
de mayo de 2020 y que promovié intensos cuestionamientos, pronto ago-
tados, en diversos medios académicos. Los autores de la reforma consti-
tucional de 2019 y del acuerdo de 2020 se remitieron a la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que alude a la posible
inclusion de las Fuerzas Armadas en tareas de seguridad publica, cuando
prevalezcan graves condiciones de inseguridad —verdadera emergencia—
incontrolables por las instancias civiles naturalmente llamadas a proveer
seguridad. Las sentencias invocadas —pero mal leidas— por aquellos emi-
sores de disposiciones excepcionales fueron las dictadas por la Corte Inte-
ramericana en los casos Cabrera Gareta y Montiel Flores, del 29 de noviembre
de 2010, y Alvarado Espinosa y otros, del 28 de noviembre de 2018.

En otras publicaciones me he ocupado en analizar los textos constitu-
cionales, el acuerdo del Ejecutivo y las decisiones del Tribunal de San José.
So6lo recordaré ahora que este 6rgano judicial supranacional se refiri6 en su
sentencia sobre el caso Alvarado Espinosa al severo riesgo que la actuaciéon
militar entrana para la observancia de los derechos humanos, a la situaciéon
de vulnerabilidad que aquélla genera, a los objetivos, caracteristicas y pre-
paracion diferenciadas entre las fuerzas policiacas civiles y las militares, y a
la necesaria asignacién a la policia civil de las tareas de control que requie-
ren el orden publico y la seguridad ciudadana.

La Corte Interamericana acogio la posibilidad de intervencién militar
en este ambito solo en condiciones excepcionales y bajo ciertas reglas clara-
mente manifestadas: que sea extraordinaria, que est¢ subordinada y tenga
caracter complementario de la funcién civil, que no incluya actuaciones
propias de la procuracion de justicia y la policia judicial, que se halle regula-
da a través de mecanismos, protocolos, principios y capacitaciéon apropiados
para las tareas policiales, y que se someta a fiscalizacién por 6rganos civi-
les independientes, competentes y técnicamente capaces, y no por las pro-
pias dependencias sujetas a control. Es claro que el acuerdo administrativo
del 11 de mayo de 2020, dictado en el tiempo de la pandemia, no satisface
estas condiciones.
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PARTE 1

LA ADMINISTRACION PUBLICA EN MOMENTOS
DE EXCEPCION
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LA EDUCACION EN LA PANDEMIA: ;COMO ABORDAR
ESTA EMERGENCIA SIN PRECEDENTES?

Ana Maria ZORRILLA NORIEGA

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Desarrollo. 1II. Comentario final.
IV. Fuentes de informacion.

1. INTRODUCCION

La propagacion del virus SARS-CoV-2 ha ocasionado un cambio repentino
en la vida humana. Con el propoésito de contener esta nueva y contagiosa en-
fermedad, los Estados alrededor del mundo estan tomando decisiones que re-
percuten de manera trascendental en el bienestar y el desarrollo de millones
de personas.

Se trata de una crisis sanitaria que esta teniendo efectos devastadores en
diversos ambitos, tales como la economia, los mercados laborales, el comer-
cio internacional, el acceso a la justicia y, de manera muy especial, la edu-
cacion. El cierre temporal de las escuelas efectuado por la mayoria de los
gobiernos esta afectando a cerca del 70% de la poblacién estudiantil de
todo el mundo.'

Si bien todavia no hay datos suficientes para medir los efectos exac-
tos del cierre de las escuelas, las consecuencias perjudiciales para la seguri-
dad y el aprendizaje estan bien documentadas. Esto significa un riesgo para
el bienestar de los nifios y jévenes, especialmente para los mas marginados,

' Cfi. Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura

(UNESCO), Interrupcion educatwa y respuesta al COVID-19, disponible en: https://es.unesco.org/
covid19/educationresponse. En esta pagina se presenta un mapa mundial, que se actualiza de
manera constante, sobre las escuelas cerradas en cada pais.

3
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que suelen depender de la escuela no solamente para su educacion, sino
también para su salud, resguardo y nutricion.?

Para mitigar los efectos de esta emergencia educativa sin precedentes,
cada gobierno esta emprendiendo acciones que faciliten la continuidad de la
educacion a través del aprendizaje remoto. El alcance y la efectividad de
estas medidas, desde luego, dependen de las circunstancias econémicas, so-
ciales y politicas de cada pais.

Considerando lo anterior, el principal proposito de este trabajo es ana-
lizar los acuerdos 02/03/20,° 06/03/20* y 09/04/20,” emitidos por la Se-
cretaria de Educaciéon Pablica (SEP) y publicados en el Diario Oficial de la
Tederacion (DOF) el 16 de marzo de 2020, lo. de abril de 2020 y 30 de abril
de 2020, respectivamente. El objetivo de las tres normas es suspender
las clases® como una medida para disminuir la propagaciéon de la enferme-
dad en el territorio nacional. Esta interrupcién repentina en la educacion
tiene un impacto de suma importancia en la vida de los mas de 36 millones

2 Cfr. UNESCO, Las nuevas directrices proporcionan una hoja de ruta para la reapertura segura
de las escuelas, 30 de abril de 2020, disponible en: Atips://es.unesco.org/news/nuevas-directrices-
proporcionan-hoja-ruta-reapertura-segura-escuelas.

3 “Acuerdo nimero 02/03/20 por el que se suspenden las clases en las escuelas de
educacion preescolar, primaria, secundaria, normal y demas para la formacién de maestros
de educacion basica del Sistema Educativo Nacional, asi como aquellas de los tipos medio
superior y superior dependientes de la Secretaria de Educacién Pablica”. Disponible en:

hitp://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php codigo=5589479& fecha=16/03/2020.

* “Acuerdo nimero 06/03/20 por el que se amplia el periodo suspensivo del 27 de

marzo al 30 de abril del afno en curso y se modifica el diverso ntmero 02/03/20 por el que
se suspenden las clases en las escuelas de educacion preescolar, primaria, secundaria, normal
y demas para la formacion de maestros de educacion basica del Sistema Educativo Nacional,
asi como aquellas de los tipos medio superior y superior dependientes de la Secretaria de
Educacion Pablica”. Disponible en: Attp://www.dof.gob.mx/nota_detalle. php codigo=5590981Zf
echa=01/04/2020.

5 “Acuerdo ntimero 09/04/20 por el que se amplia el periodo suspensivo del 23 de
marzo al 30 de mayo del afio en curso y se modifica el diverso niamero 02/03/20 por el que
se suspenden las clases en las escuelas de educacion preescolar, primaria, secundaria, normal
y demas para la formacién de maestros de educacion basica del Sistema Educativo Nacio-
nal, asi como aquellas de los tipos medio superior y superior dependientes de la Secretaria
de Educacién Pablica”. Disponible en: kttp://dof.gob.mx/nota_detalle. php?codigo=5592554& fec
ha=30/04/2020.

6 Mediante el acuerdo 02/03/20, se suspendieron las clases del periodo comprendido
del 23 de marzo al 17 de abril de 2020; en el acuerdo 06/03/20 dicho periodo se extendi6 al
30 de abril de 2020; y en el acuerdo 09/04/20 hasta el 30 de mayo de 2020. En este altimo
se agrega una excepcion: el 18 de mayo se determinarian los municipios de baja o nula trans-
mision de la enfermedad y, con ello, las autoridades escolares con la autorizacion respectiva
podrian ajustar su calendario escolar.
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de estudiantes y 2 millones de maestros que integran el Sistema Educativo
Nacional.’

Para cumplir el proposito que ha sido trazado, en primera instancia
se presenta un analisis juridico sobre los puntos centrales, la fundamentacion
y la motivaciéon de los acuerdos referidos. Después se identifican las prin-
cipales acciones que el Estado mexicano ha emprendido con el fin de ase-
gurar el aprendizaje durante el receso escolar. Posteriormente se plantean
los criterios minimos que, segin el derecho humano a la educacion, deben
utilizarse para evaluar si mediante las acciones identificadas se estan logran-
do resultados efectivos en la formaciéon de todas las personas destinatarias
del servicio. Finalmente, como areas de oportunidad en los acuerdos ana-
lizados, se precisan algunas directrices de politica educativa que no fueron
previstas en estos instrumentos, pero deben implementarse tanto en el tiem-
po que dure la suspension como en los procesos de reapertura que le sigan.

Este ejercicio analitico es relevante porque —debido a la complejidad
del sistema educativo y las dificultades propias de la crisis sanitaria— exis-
ten diversos desafios que deben entenderse para poder ser atendidos de ma-
nera oportuna y acertada. En este sentido, en la altima seccién del ensayo,
se plantea que esta situacion extraordinaria debe funcionar como una opor-
tunidad para repensar y transformar los esquemas tradicionales de ensefianza
en otros que prioricen la innovacién y la generacién de oportunidades va-
liosas especialmente para las personas mas vulnerables.

II. DESARROLLO
1. Andlisis juridico de las normas seleccionadas

Los tres acuerdos aqui estudiados se refieren a las escuelas de educacion ba-
sica y normal del Sistema Educativo Nacional, asi como aquellas de los tipos

7 El sistema educativo mexicano atiende a més de 36.6 millones de estudiantes: cerca
del 70% en educacion basica, 14% en educacién media superior, 11% en educacién superior
y el resto en capacitaciéon para el trabajo. Adicionalmente, incluye mas de dos millones de
docentes y de 265,000 escuelas de todos los niveles. Se trata de un sistema de sostenimiento
primordialmente publico, en el que alrededor del 86% de alumnos asiste a escuelas ptblicas
y cerca del 14% a privadas. Cfr. SEP, Principales Cifras del Sistema Educativo Nacional 2018-2019,
hitps://www. planeacion. sep.gob.mx./Doc/estadistica_e_indicadores/principales_cifras/principales_ct
Jras_2018_2019_bolsillo.pdf, y Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos
(OCDE), Education at a Glance 2019, p. 288, disponible en: https://read.oecd-ilibrary.org/educa-
tion/education-at-a-glance-2019_f8d7880d-en#page288.
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medio superior y superior dependientes de la SEP (a excepcion del Instituto
Politécnico Nacional). Las fechas sefialadas como limites para la suspension
de clases se han seguido modificando de conformidad con lo indicado por las
autoridades sanitarias.®

Para comenzar el analisis juridico, debe observarse que los tres acuer-
dos se fundamentan en las mismas normas: articulos 38 de la Ley Organica
de la Administraciéon Publica Federal; 78, 87, 88, 113, fraccién III y 115,
fraccion I de la Ley General de Educacion (LGE); lo., 4o., primer parrafo
y Ho., fracciones I, XIX y XXV del Reglamento Interior de la Secretaria
de Educacién Pablica.

A fin de comprender el contenido de las disposiciones en las que los tres
acuerdos se fundamentan, es atil considerar que el servicio publico edu-
cativo en México, desde la reforma constitucional de 1992, se opera bajo
la gestion combinada de la administracion federal y local. Mientras que a la
primera le corresponde en términos generales una funcidn de regulacion del ser-
vicio educativo, a la segunda se le atribuye propiamente la_funcidn de presta-
cion. Es posible formular este planteamiento si se observa que en el orden
federal se lleva a cabo la expediciéon de lineamientos y disposiciones de ca-
racter general, la generacion de planes y programas de aplicacion nacional,
la formulacién de normas que deben ser comunes en todas las escuelas y la
elaboracion de materiales de ensefianza para todo el alumnado. Al mismo
tiempo, los gobiernos de las entidades federativas tienen a su cargo la pres-
tacion de los servicios educativos y la autorizacién a los particulares para
prestarlos, la formacién docente, la revalidacién de estudios, entre otras re-
levantes tareas para la operacion de la educacion.

Bajo este entendimiento, conviene considerar a qué se refieren las dis-
posiciones citadas como fundamento de los acuerdos. El articulo 38 de
la Ley Orgénica de la Administraciéon Pablica Federal® especifica las facul-
tades de la SEP, entre las que figura regir el Sistema Educativo Nacional,
asi como regular, coordinar y conducir la politica educativa que compete
al Poder Ejecutivo Federal (fraccién XIV).

8 Se ha decidido que el sector educativo sera el tltimo en incorporarse a la denominada

nueva normalidad y que el regreso a las actividades escolares presenciales se realizara con base
en el semaforo epidemioldgico que se decrete en cada entidad federativa. Véase SEP, Archivo,
boletin nim. 163 y comunicado conjunto ntm. 5, disponible en: https://www.gob.mx/sep/
archivo/articulos?order=DESC&page=3.

9 Véase Ley Orgénica de la Administracién Pablica Federal, Gltima reforma publicada
en el DOF el 22 de enero de 2020, disponible en: kttp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
paf/153_220120.pdf.
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Al analizar el articulo 87 y la fraccién III del articulo 113 de la LGE,"
se observa que una de las atribuciones que corresponden de manera exclusi-
va a la SEP es establecer el calendario escolar aplicable en toda la Republi-
ca para cada ciclo lectivo de la educacién basica y normal."' En este tema,
el articulo 88 de la misma ley establece que la suspension de clases solo
puede autorizarse por la autoridad que haya establecido o ajustado el ca-
lendario escolar. Esta autorizaciéon inicamente puede concederse en casos
extraordinarios y si no implica un incumplimiento de los planes y progra-
mas. En caso de presentarse interrupciones por caso extraordinario o fuerza
mayor, los dias y horas perdidos deben recuperarse.'?

En cuanto a la distribucion competencial, la fraccion I del articulo
115 de la LGE indica que la atribucién de promover y prestar servicios edu-
cativos distintos de los previstos de manera exclusiva para las autoridades
locales (basica, media superior y normal), corresponde de manera concu-
rrente a las autoridades educativas federal, de las entidades federativas y de
la Ciudad de México.

Finalmente, el articulo 78 de la LGE establece la corresponsabilidad
de los padres de familia o tutores en el proceso educativo de sus hijos o pupi-
los menores de 18 afios. Para cumplir esta obligacién, ademas de promover
que sus hijos o pupilos asistan a la escuela, los padres o tutores deben apoyar
su aprendizaje y revisar su progreso."’

10 Véase Ley General de Educacion, publicada en el DOF el 30 de septiembre de 2019,
hitp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGE_300919.pdf

I Este calendario debe contemplar entre 185 y 200 dias efectivos de clase. Las auto-
ridades escolares pueden ajustarlo, previa autorizacion de la autoridad educativa local y de
conformidad con los lineamientos que expida la SEP.

12 Las disposiciones del Reglamento Interior de la Secretaria de Educacién Puablica
citadas como fundamento de los tres acuerdos confirman lo que establecen las dos leyes que
han sido referidas. El articulo lo. de este reglamento indica que la SEP tiene a su cargo el
ejercicio de las atribuciones que le confieren las leyes, reglamentos, decretos, acuerdos y dis-
posiciones que emita el presidente de la Republica. El primer parrafo del articulo 4o. senala
que corresponde originalmente al secretario la representacion de la SEP, asi como el tramite
y resoluciéon de todos los asuntos que son de su competencia. Segun las fracciones I, XIX y
XXV del articulo 5o., dentro de las facultades indelegables del secretario se encuentran
determinar, dirigir y controlar la politica de la Secretaria y del sector paraestatal coordinado
por ella; establecer el calendario escolar para los planteles de educacién basica y normal; y
aquellas indicadas como indelegables en diversos instrumentos juridicos. Véase Reglamento
Interior de la Secretaria de Educacion Publica, tltima reforma publicada en el DOF el 16
de enero de 2018, disponible en: Attp://www.sep.gob.mx/work/models/sep1/Resource/5f29a659-
4363-41d8-b7d2-15886b9057¢0/risep.pdf.

13 Por su parte, las autoridades educativas deben informar y orientar a las familias en
relacion con las practicas de crianza.
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Por otra parte, en la motivacién de los tres acuerdos analizados se deta-
llan las razones por las que el Estado mexicano, al igual que muchos otros
en el mundo, ha considerado conveniente el cierre temporal de las escuelas.
De manera especifica, se aborda la expansiéon mundial de la enfermedad
causada por el virus SARS-CoV2, su facil propagacion y la consecuente
puesta en riesgo de la salud e integridad de las personas. Se alude tam-
bién a la determinacién del Consejo de Salubridad General en el sentido
de que la propagacion de esta enfermedad es una emergencia sanitaria nacional,
asi como a las acciones extraordinarias ordenadas por la Secretaria de Sa-
lud para atender la contingencia, entre las que se encuentra la suspension
de las actividades no esenciales en los sectores publico, privado y social.

Lo que se ha descrito hasta este momento permite observar que los
instrumentos juridicos que son objeto de este estudio no violan el princi-
pio de legalidad previsto en el articulo 16 constitucional, segtin el que todo
acto de autoridad debe estar fundado y motivado. Por un lado, los acuerdos
estan fundados en normas que respaldan la decision tomada por la autori-
dad educativa federal y, por el otro, se sefialan de manera clara las razones
por las que se ha llegado a tal determinacion.

2. Acciones emprendidas por el Estado mexicano

Independientemente de lo anterior, para dimensionar los desafios
que el Estado mexicano enfrenta en relacion con la implementacion de es-
tos acuerdos y el posterior proceso de reapertura de las escuelas, es necesa-
rio identificar las principales acciones'* que se han emprendido con el obje-

14 Es importante comentar que, en este ejercicio de identificacién de las medidas em-

prendidas por el Estado mexicano en el ambito educativo como respuesta a la pandemia,
no se estan considerando programas federales que ya existian, pero han tomado una ma-
yor relevancia en esta crisis. Un ejemplo es el programa La Escuela es Nuestra, cuyo objetivo
general es mejorar las condiciones de infraestructura y equipamiento de los planteles de
educacion basica, priorizando los ubicados en zonas marginadas y localidades de poblacién
indigena, mediante la entrega de subsidios econémicos directos a las comunidades escolares.
Este programa, si bien ya era muy importante para la mejora del servicio educativo, en el
contexto de la pandemia ha adquirido una relevancia vital porque muchas escuelas no cuen-
tan con los servicios bésicos necesarios para transitar a la nueva normalidad con las debidas
medidas de higiene y seguridad. Ademas de funcionar como fuente de empleos, La Escuela
es Nuestra permite que cada comunidad escolar decida como invertir los recursos para tener
agua potable, banos y materiales para la limpieza de sus instalaciones. (fr. “Acuerdo por el
que se emiten los Lineamientos de Operacién del Programa La Escuela es Nuestra”, DOF,
3 de octubre de 2019, disponible en: Aitps://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php’codigo=5574403
&fecha=03/10/2019.
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tivo de asegurar el aprendizaje durante el receso escolar:"

— Para finalizar el ciclo escolar 2019-2020, transmisién de los conteni-
dos educativos del programa Aprende en Casa en los sistemas publicos
de comunicacion.

— Tortalecimiento del mismo programa mediante un sitio web que
ofrece diversos recursos para la educacion basica.'

— Lanzamiento de un programa general de capacitacién en competen-
cias digitales para docentes, consistente en diplomados, cursos masi-
vos abiertos en linea y otros servicios formativos a través de la pagina
web de Television Educativa.'”

— Capacitacién virtual para maestros y padres de familia en virtud de
la colaboracion con Google para Educacion. Se espera que esta estrate-
gia beneficie a mas de un millén de docentes en el pais.

— Para el periodo vacacional comprendido entre los dos cursos escola-
res, transmision del programa Verano Divertido, integrado por conteni-
dos culturales, musicales, ladicos y de activacion fisica.

— Lanzamiento, para el ciclo escolar 2020-2021, del programa Aprende
en Casa I1, con el acompanamiento de televisoras privadas, de la red
de radiodifusoras y televisoras educativas del pais, asi como de los
sistemas publicos de comunicacion.'®

— Habilitacion del Centro de Apoyo Pedagdgico, con 160 lineas telefénicas
para brindar asesoria, orientacién y acompafiamiento a los estudian-
tes de educacion basica, durante y después de los programas trans-
mitidos por television.

15 Para mayor informacién, véanse los boletines de prensa identificados con los ntimeros

75,77, 80, 82, 84, 96, 98, 101, 102, 104, 112, 145, 146, 158, 160, 163, 165-167, 170, 187,
205, 214, 219, 222- 224, 226-228, 231-237, publicados por la SEP, disponible en: Attps://
www.gob.mx/sep/ archivo/ articulos?order=DESC& page=3.

16 Véase SEP, Aprende en Casa, disponible en: hitps://aprendeencasa.sep.gob.mx/.

17" Véase SEP, Aprende en Casa, “Capacitacién en competencias digitales para maestras y
maestros del Sistema Educativo Nacional”, disponible en: http://formacionycapacitaciondigitales.
televisioneducativa.gob.mx/.

18 Se celebré un acuerdo de concertaciéon con Televisa, TV Azteca, Imagen Television
y Grupo Multimedios, en el que se unieron 36 televisoras estatales y la red del sistema pa-
blico encabezado por Canal 11, Ingenio TV y Canal 14. Los contenidos educativos que se
transmitan son responsabilidad de la SEP y su disefio responde a los planes y programas de
estudio vigentes. fr. SEP, Archiwo, boletin nim. 205, disponible en: Attps://www.gob.mx/sep/

archivo/articulos?order=DESC&page=3.
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— Implementacion de la Estrategia Radiofénica para Comunidades y Pueblos
Indigenas y preparacion de cursos para impartirse en la radio en 22
lenguas indigenas diferentes, gracias a la coordinacion entre el Insti-
tuto Nacional para la Educacién de los Adultos (INEA) y las radiodi-
fusoras del Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas.

— Entrega de materiales educativos a través de la Comision Nacional
de Libros de Texto Gratuitos (Conaliteg). Gracias al Consejo Nacio-
nal de Fomento Educativo, estos materiales han llegado a cientos de
miles de alumnos que se ubican en localidades de alta marginacion.

— Promocién, por parte de la Conaliteg, de la consulta del archivo his-
torico de libros de texto mediante la aplicacion para dispositivos mo-
viles CONALITEG Digital.

— Desarrollo, a nivel nacional, del programa virtual Modelo de Educacion
para la Vida y el Trabajo del INEA, con el acompanamiento de los ins-
titutos estatales de educacion para los adultos.

— Ofrecimiento de apoyo psicoldgico a través de Educatel.

3. Evaluacion desde el derecho humano a la educacion

Una vez que se han delineado las principales acciones emprendidas
para enfrentar esta emergencia educativa, es pertinente preguntarse c6mo
pueden evaluarse estos esfuerzos para determinar si se estan logrando resul-
tados efectivos en el aprendizaje de todas las personas destinatarias del ser-
vicio.

Para responder este cuestionamiento, debe considerarse que en los ca-
sos en los que un servicio publico se relaciona con el cumplimiento de un
derecho humano, éste tltimo debe operar como el criterio que establece
los minimos necesarios que los gobiernos deben satisfacer en el cumplimien-
to de sus obligaciones prestacionales en el ambito del que se trate.

Siguiendo este razonamiento, en el caso del servicio educativo, el crite-
rio para definir si su prestacion es de calidad es el nivel de materializaciéon
del derecho humano a la educacién en cuanto a su asequibilidad, accesi-
bilidad, aceptabilidad y adaptabilidad.” Conviene preguntarse, entonces,
s1 durante esta crisis sanitaria se estd logrando en México una educacion

19 Segtin la Observacién General 13 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales de la Organizacion de las Naciones Unidas, los Estados deben respetar, proteger
y cumplir el derecho a la educacién en cada una de sus caracteristicas fundamentales: ase-
quibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad. (fr. Comité de Derechos Econémi-

DR © 2021.
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/3uxk4chf

LA EDUCACION EN LA PANDEMIA... 11

que cumpla con estas condiciones minimas. En este ¢jercicio debe conside-
rarse que antes de la contingencia ya existian serios desafios para el cumpli-
miento del derecho a la educacion y que, desafortunadamente, todos ellos
se estan agravando debido a las circunstancias actuales.

En primer lugar, la asequibilidad significa que debe haber recur-
sos, infraestructura, instituciones y programas de ensenanza en cantidad
suficiente;?’ es decir, este criterio encuentra su limite en la existencia de los
elementos que conforman el sistema educativo, sin incluir valoraciones
de tipo cualitativo. En el contexto de la pandemia, la principal pregunta
en términos de asequibilidad es: gse esta logrando que los programas de
educacion remota, en sus diferentes versiones (television, radio, cuaderni-
llos, libros y demas), estén disponibles para todas las personas destinatarias
del servicio?

Esta disponibilidad se relaciona de manera directa con las posibilidades
de respuesta en las familias, que son altamente variables. La capacidad de
guiar a los niflos en sus procesos educativos durante el confinamiento de-
pende en buena medida del contexto socioeconémico de cada hogar, factor
del que se desprenden variables mas concretas como el acceso a Internet,
el conocimiento de la tecnologia, la situacion laboral de los padres y su po-
sibilidad de quedarse en casa, entre otras.?’ Cada comunidad escolar ha de-
sarrollado sus propias estrategias para llegar a la mayor cantidad posible
de alumnos mediante los canales de comunicacion que resulten mas efectivos.

En segundo lugar, la accesibilidad consta de tres dimensiones. La prime-
ra es la no discriminacion, pues la educacién debe ser accesible para todos,
especialmente para los grupos vulnerables de hecho y de derecho. La se-
gunda dimension es la accesibilidad material, que se refiere a que el alumno
fisicamente cuente con la posibilidad de acceder al servicio, ya sea presta-
do en una escuela o por medio de la tecnologia en el caso de la educacion
a distancia. La tercera dimension es la accesibilidad econémica: mientras

cos, Sociales y Culturales, Observacién General 15: “El derecho a la educacion (articulo 15)7, 1999,
numeral 50, disponible en: http://www.derechos.orgve/pw/wp-content/uploads/ObsGral_13.pdf.

20 Para que éstos funcionen de manera adecuada, se requiere la presencia de diversas
condiciones, tales como edificios e instalaciones sanitarias en buen estado, agua potable,
docentes calificados con salarios competitivos, materiales de ensefianza, bibliotecas, servicios
de informatica, asi como tecnologias de la informacién y la comunicacion. lbidem, numeral 6.

21" Para un interesante analisis en el que se contrastan estas variables respecto a las
alcaldias de Benito Juarez y Milpa Alta, dentro de la Ciudad de México, véase Salgado,
Rocio, “Primera infancia y desigualdad”, Pluma pirpura: repensar la educacion. Mujeres Unidas por
la Educacion, 21 de mayo de 2020, disponible en: https://www.muxed.mx/post/primera-infancia-
y-desigualdad.
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que la ensefianza primaria debe ser gratuita para todos, se pide a los Esta-
dos que implementen gradualmente la gratuidad en los niveles posteriores.?

En México, los desafios en materia de accesibilidad educativa eran cla-
ros desde antes de la pandemia y resulta imperioso actuar para evitar que se
exacerben. Respecto a la primera dimension de la accesibilidad, debe con-
siderarse de manera especial a aquellos grupos en situaciéon de vulnerabi-
lidad para los que, incluso sin crisis sanitarias, resulta dificil recibir edu-
cacién; entre ellos se encuentran las mujeres, la poblacién indigena y las
personas con discapacidad.” Tanto en la implementacién de los programas
para lograr el aprendizaje remoto como en el posterior proceso de reaper-
tura, deben atenderse las necesidades especificas de cada uno de estos gru-
pos, a fin de evitar que algunas de las personas que los integran se queden en
el camino y no logren retomar su educacion. Por su parte, la accesibilidad
material exige preguntarse si —considerando las condicionantes geografi-
cas y demograficas del servicio— se esta logrando que todas las personas
destinatarias avancen en su educacion de manera remota. Finalmente, res-
pecto a la vertiente econémica de la accesibilidad, es pertinente cuantificar
los costos de oportunidad, tiempo y dinero que la educacién a distancia
implica para los padres de familia, tutores o cuidadores.

En tercer lugar, la aceptabilidad requiere que la forma y el fondo de la
educacion, los programas de estudio y los métodos pedagdgicos sean perti-
nentes, adecuados culturalmente y de buena calidad.** Si bien son loables
los esfuerzos realizados por la SEP y las autoridades educativas locales para
encarar esta emergencia, aqui y en diversos paises en los que se han imple-
mentado estrategias similares surgen cuestionamientos sobre la efectividad
de la educacién a distancia. Entre ellos destacan ;cual es el alcance de los
programas para diferentes grupos de edad? ;Quiénes se estdn desconectando
y por qué? (Qué medidas se estan tomando para apoyar a los maestros,
padres y cuidadores en cuyas manos esta la calidad del aprendizaje? ;Qué
mecanismos existen para monitorear y evaluar la efectividad de la educa-
cién a distancia?®

22
23

(fr. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, op. cit., numeral 6.
Cfr. Zubieta Garcia, Judith, et al., Educacion. Las paradojas de un sistema excluyente, colec-
cion Los mexicanos vistos por si mismos. Los grandes temas nacionales, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2015, pp. 98-106.

2+ Cfr. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, op. cit., numeral 6.

2 (fr. UNESCO, COVID-19 Education Response Webinar: Distance learning strategies: what do
we know about effectiveness? Synthests report, abril de 2020, disponible en: Attps://unesdoc.unesco.org/
ark:/48223 /pf00003 73350 posInSet=7 S queryld=N-1dac57 1b-9bf0-42 5e-8df4-0fc6218b563 7.
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En cuarto lugar, la adaptabilidad significa que la educacién debe tener
la flexibilidad necesaria para responder a las necesidades de los alumnos
en contextos culturales y sociales variados.” Este criterio implica ajustar
la educacion al interés superior de la mifiez,”” obligando a los Estados a garanti-
zar la integridad y promover la dignidad de los ninos y jovenes a nivel nor-
mativo, interpretativo y procedimental.

En este sentido, no puede ignorarse que un requisito esencial para evi-
tar retrasos en el desarrollo es combatir la violencia a la que muchos nifos
estan expuestos desde el comienzo de su vida.?® La pandemia ha provocado
el aumento en el estrés y el deterioro de la salud mental de muchas personas,
lo que desafortunadamente se ha traducido en un aumento de la violencia
familiar y el maltrato infantil. Se trata de una situacién grave que no es ex-
clusiva de México® y debe atenderse con especial cuidado en aras de prote-
ger el interés superior de la ninez.

4. Areas de oportunidad en las normas analizadas

Los instrumentos juridicos aqui analizados no sientan las bases de al-
gunas consideraciones de politica educativa® que necesariamente deben
contemplarse a fin de lograr una respuesta que tome en cuenta los cuatro
criterios referidos de la mejor manera que sea posible, tanto para el tiempo
que dure la suspensiéon como para los procesos de reapertura que le sigan.

26 Cfr. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, op. cit., numeral 6.

27 Dar prioridad al interés superior de la nifiez en todas las decisiones de politica educativa
es de particular relevancia si se considera que, como afirma la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, “las escuelas juegan un rol critico en la construccion de la
resiliencia y sentimientos de bienestar del nifo, que han sido también vinculados a reducir
la posibilidad de que éste sea victimizado en el futuro”. la. CCCII/2015 (10a.),DERECHO A
LA EDUCACION. IMPLICA EL DEBER DE IMPARTIRLA EN UN AMBIENTE LIBRE DE VIOLENCIA,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 10a. Epoca, la. Sala, Libro 23, octubre de 2015,
t. I, p. 1651.

28 En América Latina, millones de nifios reciben malos tratos por parte de sus familias,
las instituciones y la sociedad en general. Véase UNICEF, “Maltrato infantil: una dolorosa
realidad puertas adentro”, Desafios, nam. 9, 2009.

29 Véase Lewchuk, Simon, “Otro impacto clave de la COVID-19: un mayor riesgo de vio-
lencia contra los nifos”, Kl Pais, disponible en: https://elpais.com/elpars/2020/04/13/3500_
millones/1586780051_992121.html.

30 En este tema, se sugiere consultar Reimers, Fernando y Schleicher, Andreas, 4 fra-
mework to guide an education response to the COVID-19 Pandemic of 2020, OCDE, 2020. Algunas de
sus recomendaciones fueron consideradas para formular los siguientes parrafos.
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Estas consideraciones, a grandes rasgos, pueden agruparse en tres am-
bitos: contenido, coordinaciéon e informacion. El primero es sustantivo en el
sentido de que es importante definir los principios que guian la estrategia
educativa de respuesta a la pandemia; por ejemplo, proteger la salud, ase-
gurar el aprendizaje y brindar apoyo emocional para todas las personas
que integran las comunidades escolares. La definiciéon oportuna de estos
principios —idealmente desde la publicacion del primer acuerdo de suspen-
sion de clases— sirve para priorizar el tiempo y otros recursos que también
son limitados, asi como para repensar los planes y programas educativos
ala luz de las limitaciones y potencialidades que implica el momento que se
esta viviendo.

En el ambito de la coordinacién institucional, es conveniente establecer
un comité o grupo de trabajo que tenga la responsabilidad de desarrollar
una respuesta integral para el ambito educativo y, desde luego, colabore
con las autoridades de salud publica. La sincronizacién entre las acciones
educativas y las sanitarias es fundamental incluso para prevenir contagios,
por ¢jemplo, educando a estudiantes, padres, maestros y personal adminis-
trativo sobre la relevancia de la higiene y el distanciamiento social.

Finalmente, proporcionar informacién accesible, clara y oportuna es un
elemento indispensable para reducir la incertidumbre inherente a la situa-
cién que se vive. Sobre una sélida base de comunicaciéon, debe promoverse
que en cada escuela se desarrolle un plan individualizado para garantizar
la continuidad del aprendizaje y mantenerse en contacto con todos los inte-
grantes de la comunidad.

ITI. COMENTARIO FINAL

Esta contingencia, en la que se han evidenciado desafios que ya se enfren-
taban e incluso se han generado retrocesos en el cumplimiento del derecho
humano a la educacion, debe aprovecharse para impulsar la evolucion de los
esquemas tradicionales de ensenanza en otros que prioricen la innovacion
y la generacién de oportunidades valiosas especialmente para las personas
mas vulnerables.”!

31 Cfr. Garcia Chifias, Paola y Razo, Ana, “Escuelas locales, efectos globales: Los retos
de México hacia el cumplimiento del [Objetivo de Desarrollo Sostenible] 4”, Pluma pirpura:
repensar la educacion. Mujeres Unidas por la Educacidn, 22 de junio de 2020, disponible en: https://
www.muxed.mx/post/escuelas-locales-¢fectos-globales-los-retos-de-m %o C3 %0 A 9xico-hacia-el-cumplimien-

to-del-ods-4.
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Las crisis pueden funcionar como oportunidades para repensar y trans-
formar. En este sentido, es necesario identificar las lecciones que pueden
aprenderse a partir de la pandemia para el servicio educativo.”” Ha queda-
do mas claro que nunca, por ejemplo, que la efectividad en el aprendizaje
responde a variables locales y dependientes de las circunstancias de cada
persona, tales como los planos sociales en los que se desarrolla, los habitos
en su hogar, asi como su propia manera y ritmo de desarrollar capacidades.

Es indispensable, entonces, que las autoridades educativas desarrollen
la mayor cercania posible con directores, docentes, alumnos, padres de fa-
milia y demas integrantes de las comunidades escolares. Esto aportaria in-
formacion valiosa sobre lo que falta en cada escuela y las condiciones en las
que viven las personas involucradas en los procesos formativos. El esquema
descentralizado del servicio educativo que ha sido descrito en este trabajo
debe aprovecharse para lograr tal cercania.

Todo esto, a su vez, resalta la necesidad de pensar fuera de la caja y apro-
vechar los recursos que cada comunidad escolar tiene para lograr el me-
jor y mas equitativo aprendizaje que sea posible. Por ejemplo, dado que lo
que se necesita para lograr el distanciamiento fisico entre alumnos y maes-
tros es espacio, los lugares al aire libre de las escuelas rurales e indigenas
pueden aprovecharse para fomentar un aprendizaje que parta de la ecolo-
gia de la zona en la que se encuentran.

Finalmente, es importante enfatizar que la decision de cuando y como
reabrir las escuelas no es sencilla. Si bien se han emitido diversas recomen-
daciones internacionales al respecto,” es deseable que los planes de rea-
pertura para cada entidad federativa tomen en cuenta las caracteristicas
y necesidades propias de su contexto. Una vez que sea viable regresar desde
el punto de vista sanitario, cada escuela debera adoptar una serie de medi-
das para garantizar el derecho a la educacion de todas las personas, asegu-
randose de que nadie se quede atrds.

32" Para un interesante andlisis sobre éstas y otras lecciones de la pandemia para el sis-
tema educativo mexicano, véase Andere M., Eduardo, “Pandemia y reforma educativa”, £/
Mundo de la Educacién, ano 2, julio-agosto 2020, nam. 18, pp. 14-19.

33 Varias de ellas pueden revisarse en el portal de la Coalicion Mundial para la Edu-
caciéon COVID-19, una iniciativa multisectorial creada por la UNESCO para responder a
las necesidades urgentes de la educaciéon derivadas de la pandemia, disponible en: https://

es.unesco.org/covid1 9/globaleducationcoalition.
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MEDIDAS DEL ESTADO MEXICANO
EN SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA

Maria del Pilar GONZALEZ BARREDA"

SUMARIO: L. Introduccién. 11. Contenidos del lineamiento. 111. Medidas
adicionales de cardcter nacional e internacional. IV. La importancia de visi-

bilizar otros aspectos de la salud sexual y reproductiva. V. Apuntes finales.
V1. Bibilwgrafia.

1. INTRODUCCION

Este texto tiene como objetivo presentar el Lineamiento para la prevencion y miti-
gacion de COVID-19 en la atencion del embarazo, parto, puerperio y de la persona recién
nacida (en adelante “el Lineamiento”), emitido por la Secretaria de Salud el
10 de abril de 2020. El Lineamiento puntualiza que “los servicios de salud se-
xual y reproductiva y de manera particular, la atencién durante el embarazo,
parto y puerperio y de la persona recién nacida, se clasifican como servicios
esenciales que deben mantenerse en apego a las medidas de prevencion y mi-
tigacién de la transmision de COVID-197.!

El Lineamiento carece de fundamento legal, sin embargo, la salud
sexual y reproductiva abarca una serie de derechos que estan protegidos
por los articulos lo., 40. y 123 de la Constitucién Politica de los Estados

* (andidata a doctora en Derecho por el Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM.
Profesora de la Facultad de Derecho, UNAM. Lineas de investigacién: género y derecho,
derechos humanos de las mujeres, derechos sexuales y reproductivos, aborto. E-mail: mpgon-
zalezb@derecho.unam.mx.

' Secretaria de Salud, Lineamiento para la prevencién y mitigacién de COVID-19 en la atencién
del embarazo, fecha de publicacion 10 de abril de 2020, p. 2, disponible en: Attps://www.gob.
mx/salud/cnegsr/prensa/lineamiento-para-la-prevencion-y-mitigacion-de-covid-19-en-la-atencion-del-
embarazo-parto-puerperio-y-de-la-persona-recien-nacida’idiom=es.
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Unidos Mexicanos asi como por tratados internacionales en materia de de-
rechos humanos de los que México es parte.

Asimismo, la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) ha definido a la
salud sexual como un estado de bienestar fisico, mental y social en relacion
con la sexualidad, mientras que la salud reproductiva aborda los mecanis-
mos de la procreacion y el funcionamiento del aparato reproductor en todas
las etapas de la vida.?

En este texto presentaré un panorama general de los contenidos del do-
cumento, posteriormente desarrollaré otras medidas nacionales y de ca-
racter internacional en la materia, finalmente plantearé la poca visibilidad
y difusién de otros servicios de salud sexual y reproductiva durante la con-
tingencia sanitaria, entre ellos el acceso al aborto legal.

Estos servicios son fundamentales para la poblacion, sin embargo, la di-
fusion de las medidas se ha concentrado en el embarazo, mientras que hay
poca visibilidad de otros servicios de salud sexual o de salud reproductiva,
que también son de atencion urgente.

II. CONTENIDOS DEL LINEAMIENTO

En el documento se desarrollan tres puntos:

1) Sintesis de evidencia sobre GOVID-19 y salud reproductiva.
2)  Recomendaciones generales.
3) Recomendaciones especificas.

En la primera parte se enfatiza que todas las mujeres embarazadas
con sospecha o diagnostico confirmado de COVID-19 deben tener acceso
a servicios de calidad, en donde se incluye atencion obstétrica, neonatal,
aborto seguro (en los casos previstos por la ley), anticoncepcién por evento
obstétrico, prevencién y atenciéon de la violencia y apoyo psicosocial o en
salud mental.” Una de las lineas de investigacion cientifica que se han gene-
rado para dar respuestas a la emergencia mundial, estd relacionada con el
contagio de COVID-19 durante el embarazo. En el Lineamiento se reto-
man elementos centrales de investigaciones hasta ese momento conocidas

2 (fi. Organizacion Mundial de la Salud, Salud sexual y reproductiva, disponible en: https://
www.who.int/.

3 Cfi Secretaria de Salud, Lineamiento para la prevencion y mitigacion de COVID-19 en la aten-
cion del embarazo, op. cit., p. 3.
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en las que se exploraron los factores de riesgo para la mujer embarazada
y para la persona recién nacida.

El Lineamiento recupera que hasta ese momento no se habia confirma-
do la transmision vertical (de la madre a la persona recién nacida), sin em-
bargo se recomienda asegurar las medidas de higiene y precauciones du-
rante la atencién del parto y después del nacimiento; también se incorpora
que el virus no se ha asociado a un mayor riesgo de aborto, muerte prena-
tal o efectos en el desarrollo fetal y tampoco hay evidencia de transmision
por leche materna.* De acuerdo con un anélisis implementado por la OMS,
se concluy6 que “las mujeres embarazadas no presentan un riesgo mayor
que el resto de la poblaciéon para desarrollar enfermedad grave, pero la pre-
sencia de comorbilidades si es un factor que influye en la severidad tanto
en mujeres embarazadas como en la poblacién en general”.’

En la segunda parte del documento se describen Recomendaciones Genera-
les divididas en tres campos:®

* Reforzar medidas de prevencion. Medidas de higiene, equipo de
proteccion para el personal de salud, instaurar un filtro de supervi-
si6n para la identificacién de personas con sintomas respiratorios al
ingresar a establecimientos, sana distancia.

e Establecer un plan estatal para garantizar la atencién de la salud
reproductiva. Identificar unidades del primer nivel de atenciéon para
ser habilitadas; planificar la instalacion de establecimientos alternos
y exclusivos para la atencién materna y perinatal; agilizar la incor-
poracion de personal de salud dedicado a la atencién obstétrica, en
donde se incluya la enfermeria obstétrica y la parteria profesional,
entre otras.

*  Favorecer una articulacion con el lineamiento de reconversion hos-
pitalaria. Los hospitales enfocados en la atencién ginecobstétrica no
deberan formar parte de los planes de reconversion; hay hospitales de
reconversion parcial o total con servicios de ginecobstetricia que po-
dran ser la primera opcion para el tratamiento de casos confirmados
de mujeres embarazadas con COVID-19; el primer nivel de atencion
puede ser incorporado como la primera linea de atencién del parto
en casos de bajo riesgo obstétrico y mujeres consideradas sanas; se

+ Idem.
S5 Ibidem, p. 4.
6 Ibidem, pp. 5-10.
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debe incorporar personal de enfermeria obstétrica, parteria profe-
sional, parteria tradicional y medicina general; asegurar la articu-
lacién con unidades para atender complicaciones, etcétera.

Como tercera parte del Lineamiento se integran Recomendaciones es-
pecificas desarrolladas en seis puntos:’

* Atencion en el embarazo y control prenatal. Es recomendable que
las consultas de control prenatal se lleven a cabo en el primer nivel
de atencién con medidas de prevenciéon como espaciar la frecuen-
cia de las consultas, asi como priorizar en la consulta la atenciéon de
mujeres con embarazos de alto riesgo.

*  Atencién del trabajo de parto y de la persona recién nacida. El modo
de nacimiento debe ser individualizado en funcién de las indicacio-
nes obstétricas, con respeto a los derechos humanos, perspectiva de
género e interculturalidad y apego al consentimiento informado.

e Atencion del aborto seguro. No hay datos de que la infecciéon por
COVID-19 aumente el riesgo de aborto en el primer o segundo tri-
mestres. Se sabe que entre el 8 y 12% de los embarazos considerados
normales culminan en un aborto. Agrega que la atencién integral
del aborto seguro incluye el manejo de diversas situaciones clinicas
como el aborto incompleto y la pérdida gestacional del primer tri-
mestre, ambos diagnosticos pueden ser manejados de manera ambu-
latoria con medicamento el cual se puede otorgar durante la consulta
inicial en urgencias para que sea autoadministrado.

* Atencion en el puerperio, egreso hospitalario y lactancia. Las prin-
cipales recomendaciones son el egreso hospitalario temprano, si la
condicién de la mujer y la persona recién nacida asi lo permiten, y el
aislamiento preventivo en domicilio por 14 dias.

*  Medidas en el traslado intra ¢ interhospitalario. Entre ellas se senala
avisar al area o a la unidad receptora y confirmar que cuentan con
las condiciones para la recepcion de pacientes, y de igual forma valo-
rar los beneficios de realizar el traslado en casos confirmados.

e Lineas telefonicas disponibles. Informar continuamente sobre la
disponibilidad de las lineas telefénicas para orientacién general y
determinar la necesidad de acudir a servicios de urgencias. Des-
tacan los nameros de la Linea Materna (8006283762), Planificatel

~

Ibidem, pp. 10-19.
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(018006246464) y el 911 con capacidad para atender casos de vio-
lencia familiar y de género.

Ademas, en el portal electronico del COVID-19 del Gobierno de Mé-
xico® se detallan medidas de proteccion y prevencién durante el embarazo,
parto y puerperio, entre ellas: quedarse en casa en constante comunicacién
con familiares; asistir a citas médicas programadas en clinicas que no atien-
den pacientes con coronavirus; identificar signos de alarma como sangra-
do, fiebre, dolor de cabeza; pedir informacion, pensar y decidir sobre el o
los métodos anticonceptivos a utilizar después del parto, cesarea o aborto;
identificar la unidad médica que atendera el parto; después del nacimiento
quedarse en casa y evitar recibir visitas; si la persona recién nacida o la mu-
jer presentan sefales de alarma, solicitar asistencia médica de inmediato.

II1. MEDIDAS ADICIONALES DE CARACTER NACIONAL
E INTERNACIONAL

Junto al Lineamiento se han emitido otras medidas relacionadas con la sa-
lud sexual y reproductiva por el Estado mexicano, asi como por organismos
internacionales y la sociedad civil, a raiz de la visibilizacién mundial del au-
mento de la violencia de género de la cual México no es una excepcion.

La Secretaria de Salud emiti6 el comunicado Autoridades federales y locales
deben garantizar acceso a servicios de salud sexual y reproductiva en emergencia sanitaria
por COVID-19,° en el que se seniald que los servicios de salud sexual y re-
productiva son servicios esenciales que el Estado mexicano debe garantizar
y que éstos incluyen:

1) Elacceso a métodos anticonceptivos. Para evitar la saturacion y tras-
lados innecesarios se debera dotar a mujeres, hombres, personas
de la diversidad sexogenérica y adolescentes, de insumos suficientes
para tres meses o mas en el caso de los métodos temporales y de ba-
rrera, y se debera favorecer el acceso a métodos de larga duracion.

8 Gobicrno de México, Salud Materna, disponible en: https://coronavirus.gob.mx/salud-

materna/.

9 Cfi. Secretaria de Salud, Autoridades federales y locales deben garantizar acceso a servicios de
salud sexual y reproductiva en emergencia sanitaria por COVID-19, 6 de abril de 2020, disponible en:
https:/ /www.gob.mx/salud/prensa/ 1 00-autoridades-federales-y-locales-deben-garantizar-acceso-a-ser

vicios-de-salud-sexual-y-reproductiva-en-emergencia-sanitaria-por-covid19.
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2) Elacceso a la atencion integral del aborto seguro en los casos previs-
tos por ley. Ademas de las entidades en que la interrupciéon del emba-
razo se ha despenalizado hasta las 12 semanas de gestacion, se debe
garantizar el cumplimiento de la NOM-046 en casos de violencia
sexual al tratarse de una urgencia médica.

3) Elacceso a la atencion de la salud materna y neonatal. Es prioritario
dar continuacién a la atenciéon prenatal, en el parto y de la persona
recién nacida, ademas del apoyo durante la lactancia materna.

4) El acceso oportuno a la atenciéon de las emergencias obstétricas.
Cada entidad federativa determinara los hospitales con capacidad
resolutiva que sean destinados para tal fin y no formen parte del plan
de reconversién para la atencién de COVID-19.

El comunicado agrega que es indispensable garantizar la gratuidad
de estos servicios en apego al marco de los derechos humanos y los dere-
chos sexuales y reproductivos. Este documento abarca explicitamente otros
aspectos de los que se enuncian en el Lineamiento sujeto a analisis, a mayor
detalle aborda al acceso a anticonceptivos para todas las personas y la aten-
cién del aborto seguro en los supuestos previstos por ley, especificamente
nombra a la interrupciéon del embarazo antes de las 12 semanas de gesta-
cion regulada en Ciudad de México y Oaxaca, ademas del cumplimiento
de la NOM-046 en casos de violencia sexual, aplicable a todo el pais. Este
comunicado fue difundido a través de Twitter el 6 de abril de 2020; al igual
que el Lineamiento, la difusiéon de este comunicado resulta crucial para
acercar esta informacion a la poblacién asi como a los prestadores de servi-
cios de salud porque, como el comunicado sefiala, los servicios de salud se-
xual y reproductiva son esenciales. A pesar de esto, la difusion y publicidad
de los puntos 1 y 2 ha sido muy reducida respecto a los puntos 3 y 4.

La salud sexual y la salud reproductiva, abarcan dimensiones mas am-
plias a las relacionadas con el embarazo, por lo que es importante que las
medidas estatales que se tomen sean difundidas a la poblacion a través
de politicas publicas eficientes que permitan abarcar otros servicios de aten-
cién prioritaria. Un ejemplo de la desproporcion relacionada con la difu-
sion de las medidas, radica en que el Lineamiento en comento fue anuncia-
do en la conferencia de prensa el 13 de abril de 2020 a las 19:00 h, sabemos
que estas conferencias han sido difundidas en diversos medios de comunica-
ci6n como radio, television o Internet. Mientras que el comunicado Autori-
dades federales y locales deben garantizar acceso a servicios de salud sexual y reproductiva
en emergencia sanitaria por COVID-19 fue dado a conocer via Twitter.
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No omito referir que el 26 de marzo de 2020, en la conferencia de pren-
sa del mismo horario, la doctora Nadine Gasman, directora del Instituto
Nacional de las Mujeres y la doctora Karla Berdichevsky, directora del Cen-
tro Nacional de Equidad de Género y Salud Reproductiva (CNEGSR), ha-
blaron sobre las dinamicas familiares en las que pueden originarse relacio-
nes de violencia, desproporcién en las tareas de cuidado y trabajo doméstico
en los hogares y la doctora Berdichevsky enuncié brevemente que las se-
cretarias de salud estatales estaban en posibilidad de continuar con la do-
taciéon de métodos anticonceptivos y anticoncepcién de emergencia, enfa-
tizd que era importante no interrumpir el uso de métodos anticonceptivos
para evitar embarazos no deseados y enfermedades de transmision sexual.
La doctora Berdichevsky nombroé tres rubros de la salud sexual y reproduc-
tiva: la continuidad del uso de anticonceptivos, la atenciéon en el embarazo
y la prevencién de violencia, agregd que los servicios estan disponibles y se
accede a ellos de forma gratuita, segura y confidencial. La exposicién de la
doctora Berdichevsky en estos rubros dur6 menos de tres minutos.

El Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas emitié la Guia para la
Atencion de Pueblos y Comunidades Indigenas y Afroamericanas ante de la Emergencia
Sanitaria generada por el Virus SARS-CoV2 (COVID-19). En su contenido des-
taca garantizar la atencion a la violencia contra mujeres y nifas indigenas
y afromexicanas; el acceso a servicios de salud, en donde se incluye a las par-
teras tradicionales, quienes son fundamentales para mantener las medidas
de distanciamiento seguro.'’ Este seflalamiento coincide en subrayar la im-
portancia de los servicios de parteria nombrados en el Lineamiento y per-
mite reflexionar en que la emergencia sanitaria obligd a generar una serie
de estrategias en diversos niveles y agendas que gradualmente se han entre-
lazado para conformar esfuerzos estatales en varios temas.

El Centro Nacional de Equidad de Género y Salud Reproductiva emi-
t16 la Guia para transversalizar la perspectiva de género en programas y acciones de sa-
lud piblica, su propoésito es “brindar elementos para la incorporacion de la
perspectiva de género en los programas de salud publica, para la inclusiéon
integral de las diferencias socioculturales entre mujeres y hombres, las dis-
tinciones en la prevencién, atencion, promocién y el acceso a los servicios

10 Cfi. Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas, Guia para la Atencién de Pueblos y Co-

munidades Indigenas y Afroamericanas ante de la Emergencia Sanitaria generada por el Virus SARS-CoV2
(COVID-19), 8 de mayo de 2020, apartado 2, inciso f, disponible en: kttps://www.gob.mx/
mpi/articulos/guia-para-la-atencion-de-pueblos-indigenas-y-afromexicano-ante-el-covid- 1 9-en-lenguas-
indigenas?idiom=es.
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de salud”.!" La guia reconoce a la salud materna, sexual y reproductiva
como una linea de accién para transversalizar la perspectiva de género
en los programas de salud.

Durante la emergencia sanitaria los Estados concentran sus esfuerzos
en la contencion del virus lo cual puede producir afectaciones en otros ser-
vicios de salud, como los relacionados con la proteccion de los derechos
sexuales y reproductivos de mujeres, adolescentes y nifias. Estos esfuerzos
“a menudo desvian recursos de los servicios de salud ordinarios, y exacer-
ban la falta de acceso a los servicios, incluidos la atencion de salud prenatal
y postnatal y los anticonceptivos”."

En el ambito internacional, la Comisiéon Interamericana de Mujeres
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), expuso que la falta de
atencion y recursos criticos de los servicios de salud sexual y reproducti-
va afecta directamente a mujeres, adolescentes y nihas y que la ausencia
de estos servicios podria incrementar la mortalidad y morbilidad materna,
las tasas de embarazo adolescente, VIH y otras infecciones de transmision
sexual. En América Latina y el Caribe se estima que 18 millones de mujeres
adicionales perderan el acceso a anticonceptivos."

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) hizo un llamado'* a los Estados para incorporar la perspectiva
de género en la respuesta a la pandemia del COVID-19, combatir la vio-
lencia sexual e intrafamiliar en este contexto, ademas de mantener los ser-
vicios de salud sexual y reproductiva incluida la distribucion de métodos
contraceptivos, la atencién prenatal y posnatal, los servicios para prevenir
las infecciones de transmision sexual y aquellos para la interrupcion del em-
barazo dentro del marco legal.

T Centro Nacional de Equidad de Género y Salud Reproductiva, Guia para transversalizar

la perspectiva de género en programas de género y acciones de salud piblica, 14 de mayo de 2020, p. 5,
disponible en: Attps://www.gob.mx/salud/cnegsr/documentos/guia-para-transversalizar-la-perspectiva-
de-genero-en-programas-y-acciones-de-salud-publica.

12 ONU Mujeres, COVID-19 en América Latina y el Caribe: Cémo incorporar a las mujeres y la
igualdad de género en la gestion de la respuesta a la crisis, fecha de publicacién 17 de marzo de 2020,
p- 1, disponible en: kttps://www2.unwomen.org/~/media/field %o 2 Ooffice %o 2 Oamericas/documentos/
publicaciones/2020/03 /briefing%o2 Ocoronavirusv1 117032020.pdf ?la=esSvs=9350.

13 Cfi Comision Interamericana de Mujeres, COVID-19 en la vida de las mujeres. Razones
para reconocer los impactos diferenciados, 2020, pp. 17 y 18, disponible en: kttps://www.oas.org/es/
cim/docs/Argumen tarioCOVID19-ES.pdf.

4 Cfi. CIDH, Comunicado de Prensa 11 de abril de 2020, hitp://wwuw.oas.org/es/cidh/prensa/
comunicados/2020/074.asp.
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La CIDH recomendé a los Estados incrementar las medidas de edu-
cacion sexual integral y de difusion de la informacién en medios accesi-
bles y con el lenguaje adecuado. Esta recomendacion resulta importante
para el pais mexicano porque a excepcion del Lineamiento, otras medidas
en materia de salud sexual y reproductiva, como las relacionadas con el ac-
ceso a métodos anticonceptivos para todas las personas o la permanencia
de servicios de aborto seguro y legal, no han sido amplia y continuamente
difundidas en medios de comunicacion.

El Yondo de Poblacién de las Naciones Unidas (UNFPA) con la cola-
boracion de Avenir Health, la Universidad Johns Hopkins y la Universidad
de Victoria, emitieron el informe Repercusion de la pandemia de COVID-19 en
la planificacion familiar y la eliminacion de la violencia de género, la mutilacion genital
Jemenina y el matrimonio infantil. En este documento se calculé que alrededor
de 47 millones de mujeres en 114 paises de ingreso bajo y mediano no po-
dran utilizar anticonceptivos si las medidas de confinamiento o las afecta-
ciones derivadas del COVID-19 causan interrupciones significativas de los
servicios durante seis meses. De igual forma, y por el mismo periodo, se pre-
vén 7 millones mas de embarazos no planeados.”

La OMS y la Oficina Regional para América Latina y el Caribe del UN-
FPA han reconocido como motivos no diferibles de consulta:'®

* La continuidad de uso de anticonceptivos y consejeria.

*  Los sintomas de sospecha de infecciones de transmision sexual y del
virus de la inmunodeficiencia humana (VIH).

* La provision de anticoncepciéon oral de emergencia y de servicios
de interrupcién voluntaria del embarazo y/o interrupcion legal del
embarazo.

* El manejo clinico de la violencia sexual.

*  Los cuidados durante el embarazo, parto y atencién posnatal.

15 Cfi UNFPA e al., Repercusion de la pandemia de COVID-19 en la planificacion fami-
lar y la eliminacion de la violencia de género, la mutilacion genital femenina y el matrimonio infantil,
27 de abril de 2020, p. 1, disponible en: Attps://www.unfpa.org/es/ resources/repercust%o €3 %o B
3n-de-la-pandemia-de-covid-19-en-la-planificact Vo C3 %o B3n-familiar-y-la-eliminact 7o C3 %o B3n-de-la.

16 Cfi. UNFPA, Resumen Técnico Interino, Atencion en Salud Sexual y Reproductiva y Planificacion
Familiar durante la emergencia sanitaria por la COVID-19 en América Latina y el Caribe, 28 de abril de
2020, pp. 2yss., disponible en: kttps: //cieg unam.mx/ covid-genero/ pdf/ recomendaciones/salud-sexual-
reproductiva. pdf.
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El UNFPA senal6é que la interrupciéon del embarazo tiene el caracter
de urgente porque un retraso de dias o semanas puede ocasionar que el pro-
cedimiento ya no pueda realizarse de acuerdo con el marco legal de cada
pais."”

Dentro de la sociedad civil, en junio de 2020 se dio a conocer la crea-
ci6n del Observatorio de Género y Covid-19 que es resultado del esfuerzo con-
junto de 20 organizaciones de la sociedad civil con el objetivo de “hacer
un ejercicio de contraloria social que dé seguimiento a la situacién que vi-
ven diferentes poblaciones de mujeres en relacion con los derechos que el
Estado debe garantizar en el marco de la pandemia por COVID-19"."® En-
tre los temas a los que el Observatorio dara seguimiento desde una perspec-
tiva de género e interseccionalidad se encuentran el aborto seguro, el acceso
a anticonceptivos, los cuidados en los hogares, la muerte materna y violen-
cia obstétrica, mujeres con discapacidad, mujeres con VIH, mujeres de po-
blacion callejera, mujeres indigenas y afromexicanas, mujeres migrantes,
mujeres privadas de la libertad, personas LGBTIQA+, trabajadoras del ho-
gar, violencia familiar y refugios. La organizaciéon desde la sociedad civil
demuestra la participacién activa de la ciudadania al dar un seguimiento
a las acciones implementadas por el Estado.

IV. LA IMPORTANCIA DE VISIBILIZAR OTROS ASPECTOS
DE LA SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA

Enla Recomendacién Especifica Namero 3 sobre Atencién al Aborto Seguro
del Lineamiento, se nombra al aborto en relacién con embarazos intenciona-
les, es decir, se aborda el supuesto de la atencién urgente en caso de abortos
espontaneos, sin embargo, en el documento se omite involucrar expresamen-
te la atencion para embarazos no intencionales. Como se ha detallado pre-
viamente, dentro de los servicios de salud sexual y reproductiva se encuentra
el acceso al aborto legal.

Organizaciones y defensoras de derechos humanos' han dado cuenta
de la reiterada negacion (antes de la pandemia) a servicios de aborto legal,

17 Ibidem, p. 4.
18 Observatorio Género y COVID-19 en México, hitps://genero-covid19.gire.orgmx/acer
ca-de/.

19 Véase las investigaciones de organizaciones como el Grupo de Informacién en Re-
produccion Elegida; IPAS, México; Las Libres A.C.
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es decir, a pesar de la existencia de causales reconocidas por la ley que lo re-
gulan.

Debido a la falta de armonizacion legislativa, solo dos entidades fede-
rativas regulan la interrupcion legal del embarazo dentro de las doce pri-
meras semanas de gestacion. Ante esto, la Ciudad de México ha recibido
por 13 afos a las mujeres que no residen en la capital del pais. Organiza-
ciones de la sociedad civil que prestan servicios de aborto legal en la Ciu-
dad han reportado la disminucién en el nimero de mujeres que provienen
de otras entidades federativas en semanas recientes,” lo que puede ser expli-
cado si las mujeres no pueden salir de sus hogares por restricciones de mo-
vilidad; por tener un diagnoéstico de embarazo de manera tardia; por temor
al contagio evitan acudir a clinicas, farmacias, laboratorios; o bien, la falta
de trabajo imposibilita acceso a servicios de salud, etcétera.

Los servicios de aborto legal son prioritarios en momentos en los
que mujeres, adolescentes y niflas deben permanecer en casa y convivir
con sus agresores, en este sentido la violencia sexual debe ser un elemento
a considerar en la emisién de medidas relativas a la salud sexual y repro-
ductiva durante la pandemia. En la emergencia sanitaria la proteccién de la
salud sexual y reproductiva es urgente y prioritaria porque existe un im-
pacto diferenciado entre hombres y mujeres en sociedades marcadas por la
violencia de género.

En el caso de la Ciudad de México, de enero a mayo de 2020 se han
abierto 9455 carpetas de investigaciéon por violencia familiar, en el mis-
mo periodo en el afio 2019 se registraron 8334. Respecto a las carpetas
de investigacion por violencia sexual se han abierto 2033, frente a las 1810
que se iniciaron el ano pasado. De acuerdo con la informacion de la Secre-
taria de las Mujeres, en las carpetas de investigacién por violencia familiar
y violencia sexual, los nimeros de las denuncias disminuyeron en los meses
de abril y mayo, lo que hace pensar en que los medios convencionales de de-
nuncia fueron poco accesibles para las mujeres que se encontraban en situa-
ci6n de riesgo. De igual forma, de enero al 8 de mayo de 2020, en la Linea
Mujeres de la ciudad se recibieron 52,439 llamadas, mientras que en 2019
fueron 43,292.%' Los datos del gobierno de la Ciudad de México muestran

20 Cfi Amezcua, Melissa, “Mujeres del interior de la Reptblica se han visto imposibili-
tadas para viajar a clinicas; llegan con embarazos avanzados: organizaciones”, £/ Unwersal,
7 de junio de 2020, disponible en: https://www.eluniversal.com.mx./nacion/sin-opcion-disminuyen-
abortos-legales-hasta-40-durante-cuarentena

21 Cfi Secretaria de las Mujeres, Presenta gobierno de la Ciudad datos de atenciones a la violencia
contra las mugeres durante la emergencia sanitaria, 14 de mayo de 2020, disponible en: https://www.
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una parte de la realidad de la emergencia sanitaria, acumulada a la dificul-
tad preexistente para las mujeres de denunciar y proteger sus derechos.

Por otro lado, el Lineamiento se centra en la atencién a mujeres que ha-
bitan en las ciudades y omite considerar que las mujeres en México viven
en contextos diferentes que podrian impedir que accedan a los servicios
de atencién en los temas que prioriza el documento, es decir, embarazo,
parto y puerperio. La accesibilidad® a los servicios de salud para las mujeres
tiene distintos matices en el pais, por lo que es importante que se fortalezca
el acompanamiento de las parteras profesionales y tradicionales en comu-
nidades en donde el acceso a clinicas y hospitales puede verse afectado du-
rante la contingencia sanitaria. Ademas también es importante que se creen
rutas claras y eficientes en casos de urgencias obstétricas para el traslado
de pacientes a clinicas y hospitales que estén destinados para ello.

V. APUNTES FINALES

La atencion prioritaria en salud sexual y reproductiva estd relacionada
con prevenir embarazos no intencionales, infecciones de transmision sexual
(incluido el VIH), abortos inseguros, muertes maternas y embarazos de alto
riesgo no atendidos. De las medidas nacionales e internacionales detalladas
en estas paginas, se concluye la necesidad de fortalecer el acceso a méto-
dos anticonceptivos, educacion sexual en medios de comunicacion accesibles
para toda la poblacion, otorgar tratamientos para infecciones de transmi-
sion sexual y VIH, proporcionar anticoncepcién de emergencia, atencion
a abortos legales de forma urgente (de acuerdo con las causales legales pre-
vistas en cada entidad federativa), atenciéon inmediata y con debida diligencia
a victimas de violencia sexual en términos de la Ley General de Victimas
y NOM-046, y del mismo modo continuar con la difusién de informacién y
la atencion a embarazos intencionales, el parto y el posparto de las mujeres
asi como de las personas recién nacidas.”

semuyjeres.cdmx.gob.mx./comunicacion/nota/presenta-gob-cdmx-datos-de-alenciones-la-violencia-durante-
emergencia-sanitaria

22 De acuerdo con el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la aten-
ci6n integral de la salud sexual y reproductiva abarca cuatro elementos interrelacionados:
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. Véase Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, Observacion General Nimero 22, relativa al derecho a la salud sexual y
reproductiva, 2016.

23 Activistas han documentado testimonios de mujeres en los que narran los obstdculos
a los que se han enfrentado en los servicios de salud durante el embarazo, a pesar de las
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La pandemia ha contribuido a crear mas obstaculos para que las mu-
jeres puedan proteger su autonomia sexual y reproductiva. Es importante
reiterar que la proteccion de los derechos sexuales y reproductivos no pasa
a segundo plano, al contrario, la proteccion a la salud sexual y reproductiva
en todas sus dimensiones y no solo las relacionadas con el embarazo desea-
do, el parto y el puerperio deben ser atendidas y nombradas.

La falta de publicidad de todas estas dimensiones puede colocar en el
ambito privado las decisiones que las mujeres toman en relaciéon con emba-
razos no intencionales que las pueden llevar a servicios de aborto inseguro,
lo cual se agrava durante la contingencia sanitaria. Las medidas creadas por
la Secretaria de Salud y el CNEGSR, especialmente el comunicado del 6
de abril de 2020 son fundamentales, a pesar de ello, no hay una difusiéon de
las mismas en medios de comunicacién de facil acceso para las habitantes
del pais.

Unicamente las personas que tienen acceso a una computadora, In-
ternet y un conocimiento previo sobre los servicios que necesitan, pueden
localizar informacion veraz y oportuna. Estas medidas deben ser difundidas
en medios de comunicacién que lleguen a la mayor parte de las comunida-
des, a través de television, radio, periddicos, etcétera, para que la poblacion
esté enterada de que los servicios de salud sexual y reproductiva son servi-
cios esenciales. Es importante que exista una maxima publicidad de los ser-
vicios que integran las dimensiones de la salud sexual y reproductiva, para
que todas las personas que lo requieran, exijan su cumplimiento.

La ausencia de estos servicios de salud prioritarios pone en riesgo la
vida de mujeres en un contexto en el que la violencia al interior de los ho-
gares se ha agudizado. Lo cual se agrava si tomamos en cuenta la documen-
tacion y seguimiento que organizaciones civiles han destacado sobre la falta
de implementacion de medidas que el gobierno ha enunciado. Esto coloca
nuevamente en el espacio publico, la ya de por si deficiente atenciéon a servi-
cios de salud sexual, como sucede con el aborto legal, previsto en diferentes
causales en los codigos penales de todas las entidades federativas. La aten-
cién precaria en estos temas, se agudiza durante la contingencia sanitaria.

Es fundamental que al igual que el Lineamiento en comento, también
sean igualmente difundidas las medidas respecto a la atencion de otros ser-

medidas emitidas por el gobierno federal, principalmente las previstas en el Lineamiento
en comento. Véase Redaccion AN/GS “Mujeres embarazadas, expuestas a mas violencia
obstétrica por COVID-197, Arnistegur Noticias, 17 de julio de 2020, disponible en: hitps://ariste
guinoticias.com/ 1707 /mexico/mujeres-embarazadas-expuestas-a-mas-violencia-obstetrica-por-covid-19/.
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vicios relacionados con la salud sexual y reproductiva. Al centrarse publica-
mente en una sola dimension de la salud sexual y reproductiva, el gobierno
Federal omite proteger de forma integral los derechos sexuales y reproduc-
tivos de mujeres, adolescentes y nifas.

VI. BIBILIOGRAFIA

CIDH, Comunicado de Prensa, 11 de abril de 2020, disponible en: Attp://wuww.
oas.org/es/cidh/ prensa/comunicados/2020/074.asp.

CNEGSR, Guia para transversalizar la perspectiva de género en programas de género y
acctones de salud piblica, 14 de mayo de 2020, disponible en: Attps://www.gob.
mx/salud/cnegsr/documentos/guia-para-transversalizar-la-perspectiva-de-genero-en-
programas-y-acciones-de-salud-publica.

Comision Interamericana de Mujeres, COVID-19 en la vida de las mujeres. Ra-
zones para reconocer los impactos diferenciados, 2020, disponible en: https://www.

oas.org/es/cim/docs/ArgumentarioCOVID19-ES. pdf-

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General
Nimero 22, relativa al derecho a la salud sexual y reproductiva, 2016.

Gobierno de México, Salud Materna, disponible en: https://coronavirus.gob.mx/
salud-materna/.

Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas, Guia para la Atencion de Pueblos y
Comunidades Indigenas y Afroamericanas ante de la Emergencia Sanitaria generada
por el Virus SARS-CoV2 (COVID-19), 8 de mayo de 2020, disponible en:
hitps://www.gob.mx/inpi/ articulos/guia-para-la-atencion-de-pueblos-indigenas-y-
afromexicano-ante-el-covid- 1 9-en-lenguas-indigenas?idiom=es.

Observatorio Género y COVID-19 en México, disponible en: htips://genero-covid19.
gire.orgmx/acerca-de/ .

ONU Mujeres, COVID-19 en América Latina y el Caribe: Cémo incorporar a las
mugeres y la igualdad de género en la gestion de la respuesta a la crisis, 17 de mar-
zo de 2020, disponible en: Attps://www2. unwomen.org/~/media/field 2 0offi
ce%020americas/documentos/publicaciones/2020/03 /briefing”o 2 Ocoronavirusv1 11
7032020.pdf’la=es&Svs=950.

OMS, Salud sexual y reproductiva, disponible en: htlps://www.who.int/.

Secretaria de las Mujeres, Presentagobierno de la Ciudad datos de atenciones a laviolencia
contra las mujeres durante la emergencia sanitaria, 14 de mayo de 2020, disponible
en: https://www.semujeres.cdmx.gob.mx./comunicacion/nota/presenta-gob-cdmx-da
los-de-atenciones-la-violencia-durante-emergencia-sanitaria.

DR © 2021.
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/3uxk4chf

MEDIDAS DEL ESTADO MEXICANO EN SALUD... 33

Secretaria de Salud, Autoridades federales y locales deben garantizar acceso a servi-
cios de salud sexual y reproductiva en emergencia samitaria por COVID-19, fecha de
publicaciéon 6 de abril de 2020, disponible en: Atlps://www.gob.mx/salud/
prensa/100-autoridades-federales-y-locales-deben-garantizar-acceso-a-servicios-de-
salud-sexual-y-reproductiva-en-emergencia-sanitaria-por-covid19.

Secretaria de Salud, Lineamiento para la prevencion y mitigacion de COVID-19 en la
atencion del embarazo, fecha de publicacion 10 de abril de 2020, disponible
en: https://www.gob.mx/salud/cnegsr/ prensa/lineamiento-para-la-prevencion-y-mi
tigacion-de-covid-19-en-la-atencion-del-embarazo-parto-puerperio-y-de-la-persona-
recien-nacida’idiom=es.

UNFPA et. al., Repercusion de la pandemia de COVID-19 en la planificacion familiar y
la eliminacion de la violencia de género, la mutilacion genital femenina y el matrimonio
infantil, fecha de publicacion 27 de abril de 2020, disponible en: https://
www.unfpa.org/es/resources/repercusi %o C3 % B3n-de-la-pandemia-de-covid- 1 9-en-
la-planificact %o C3 Yo B3n-familiar-y-la-eliminact%o C3 %o B3n-de-la.

UNFPA, Resumen ‘I écnico Interino, Atencion en Salud Sexual y Reproductiva y Planifi-
cacion Familiar durante la emergencia sanitaria por la COVID-19 en América Latina
y el Caribe, techa de publicacién 28 de abril de 2020, disponible en: Attps://
cleg unam.mx./ covid-genero/pdf/ recomendaciones/salud-sexual-reproductiva. pdf.

Notas periodisticas

AMEZCUA, Melissa, “Mujeres del interior de la Reptblica se han visto impo-
sibilitadas para viajar a clinicas; llegan con embarazos avanzados: orga-
nizaciones”, El Unwersal, 7 de junio de 2020, disponible en: https://wuww.
eluniversal.com.mx/nacion/sin-opcion-disminuyen-abortos-legales-hasta-40-durante-
cuarentena.

Redaccion AN/GS, “Mujeres embarazadas, expuestas a mas violencia obsté-
trica por COVID-19”, Aristegui Noticias, 17 de julio de 2020, disponible en:
hitps://aristeguinoticias.com/ 1 707 /mexico/mujeres-embarazadas-expuestas-a-mas-
violencia-obstetrica-por-covid-19/.

DR © 2021.
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/3uxk4chf

(LA EXCEPCION CONFIRMA LA REGLA? EL SECTOR
AMBIENTAL ANTE LA EMERGENCIA SANITARIA

Roberto Carlos GALINDO GONZALEZ

SUMARIO: 1. Predmbulo. 11. Andlisis de_fundamentacién y motivacion.
II1. Mas alla del principio de legalidad. IV. Implicaciones en el contexto
actual. V. Bibliografia.

1. PREAMBULO

Uno de los rasgos distintivos del derecho ambiental mexicano consiste en que
sus disposiciones se aplican preponderantemente a través de procedimientos
de caracter administrativo.' Es a través de tales procedimientos que las nor-
mas sustantivas de caracter general son determinadas y se pretende despren-
der de ellas soluciones razonables a los conflictos.

A partir de esa premisa, en el presente trabajo se analiza el contenido
del “Acuerdo por el que se hace del conocimiento del publico en general,
los dias que seran considerados como inhabiles para efectos de los actos
y procedimientos administrativos sustanciados por la Secretaria de Medio
Ambiente y Recursos Naturales y sus 6rganos administrativos desconcen-
trados” asi como sus secuelas, que fueron publicados en el Diario Oficial de la
Federacion correspondiente a los dias 24 de marzo, 17 y 30 de abril y veinti-
nueve de mayo de 2020.

Acorde con su naturaleza juridica, se escudrifia si tales actos adminis-
trativos de cardcter general se ajustan al principio de legalidad, pero no sélo
en el sentido ortodoxo tradicional, sino también conforme al parametro
de la “buena administraciéon pablica”.

' Azuela, Antonio, Visionarios y pragmaticos: Una aproximacion socioldgica al derecho ambiental,

México, Fontamara-UNAM, Instituto de Investigaciones Sociales, 2006, pp. 132-49.
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Quiza el significado mas auténtico que puede atribuirse a la frase pro-
verbial exceptio probat regulam, es el que indica la validez de conjeturar una re-
gla general a partir del enunciado de su excepcién.? Sin embargo, en el
titulo del presente trabajo se emplea en un sentido mas proximo al sugerido
por Ambrose Bierce, “la excepcion pone a prueba la regla”,’ y se escribe en-
tre signos de interrogacioén con el propoésito de incitar al lector a considerar
las implicaciones del trato diferenciado (excepcional) a los mega proyectos
impulsados por el gobierno federal, respecto a la continuidad de un modelo
que por regla general soslaya las afectaciones al ambiente natural,* asi como
a reflexionar sobre el rol que ha desempenado el sector encabezado por la
Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales ante la situacion ex-
traordinaria (excepcional) representada por la emergencia sanitaria.

I1. ANALISIS DE FUNDAMENTACION Y MOTIVACION

El primer acuerdo materia de este analisis, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion del 24 de marzo de 2020, contiene sé6lo dos articulos, a través de los
cuales se estableci6 que serian considerados dias inhabiles los comprendidos
entre el 23 de marzo y el 17 de abril (26 dias naturales) y se suspenderia
el computo de plazos y términos correspondientes en los procedimientos ad-
ministrativos sustanciados ante la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales, incluidos sus érganos desconcentrados.

El instrumento aclara que la suspension de plazos no implicaria la sus-
pension de labores y que la dependencia podia asignar las guardias de per-
sonal que ameritase cada una de las unidades administrativas, a efecto
de evitar cualquier perjuicio o dilacién a la ciudadania, siempre y cuando
no se pusiera en riesgo la salud de los servidores publicos. Incluso es valido
conjeturar que la oficialia de partes u oficina encargada de recibir docu-
mentos permaneceria abierta al ptblico, toda vez que en el segundo parra-

2 Room, Adrian, Brewer’s Dictionary of Phrase & Fable, Cassell, 1999, p. 407, disponible en:
hitps://archwe.org/details/isbn_9780304350964./page/n7 /mode/ 1up.

3 Bierce, Ambrose, Diccionario del Diablo, 1906, disponible en: htips://ciudadseva.com/texto/
diccionario-del-diablo/ (fecha de consulta: 7 de septiembre de 2020).

* Azamar Alonso, Aleida y Rodriguez Wallenius, Carlos A., “Presentacién”, en Aleida
Azamar, Alonso y Rodriguez Wallenius, Carlos A. (eds.), Conflictos sociales por megaproyectos
extractivos, de infraestructura y energéticos en la cuarta transformacién, México, Rosa Luxemburg Stif-
tung, 2020, p. 3, disponible en: https://www.rosalux.orgmx/sites/default/files/conflictos-megapro
yectos-4t.pdf.
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fo del articulo segundo se dispuso que cualquier actuacion, requerimiento,
solicitud o promocién realizada en alguno de los dias considerados como
inhabiles, surtiria efectos hasta el primer dia habil siguiente.

Se incluyé ademas una disposicién que bien pudo haberse obviado.
El segundo parrafo del articulo primero sefiala que la dependencia y sus
6rganos administrativos desconcentrados podian habilitar los dias y horas
que fueran necesarios para el cumplimiento de sus atribuciones, parafrasis
del altimo parrafo del articulo 28 de la Ley Federal de Procedimiento Ad-
ministrativo.

Para fundamentar este acto administrativo de caracter general, se in-
voco lo dispuesto en los articulos 32 Bis de la Ley Organica de la Admi-
nistraciéon Publica Federal; 40. vy 28 de la Ley Iederal de Procedimiento
Administrativo; bo., fraccion XXV, del Reglamento Interior de la Secre-
taria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, y 140 de la Ley General
de Salud, en el cual se dispone que las autoridades no sanitarias cooperaran
en el ejercicio de las acciones para combatir las enfermedades transmisibles,
estableciendo las medidas que estimen necesarias, sin contravenir las dispo-
siciones de la propia ley, las que expida el Consejo de Salubridad General
y las Normas Oficiales Mexicanas dictadas por la Secretaria de Salud.

Puesto que las medidas incluyeron tanto la inhabilitaciéon del periodo
como suspension de plazos, resulta sustancial la remisién al articulo 28 de
la Ley Federal de Procedimiento Administrativo. Este prevé diversos su-
puestos de inhabilitaciéon en su segundo parrafo y el supuesto de suspen-
si6n en su tercer parrafo. En el segundo parrafo se enlistan los dias festivos,
de descanso y aquellos en los que se suspendan labores, que deben ser con-
siderados inhabiles. En el tercer parrafo, por otro lado, se dispone que los
términos podran suspenderse por causa de fuerza mayor debidamente fun-
dada y motivada por la autoridad competente.

De manera que la remision al articulo 28 puede resultar confusa, ya que
al tiempo que suspende plazos, el instrumento también inhabilita el perio-
do. Sin embargo, necesariamente se concluye que la autoridad pretendia
invocar el tercer parrafo, pues como se advirtié antes, las medidas no im-
plicarian la suspension de labores, de tal forma que no podria actualizarse
alguno de los supuestos de inhabilitaciéon del segundo parrafo.

Para motivar tales disposiciones, se invocé como causa de fuerza mayor
la declaratoria de pandemia global por parte de la Organizaciéon Mundial
de la Salud, del 11 de marzo de dos 2020, asi como los diversos Acuerdos
del Consejo de Salubridad y la Secretaria de Salud. Se esgrimio la finali-
dad de coadyuvar para reducir la probabilidad de exposicion y transmision
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del virus SARS-CooV-2,” asi como la finalidad de dar certeza y seguridad ju-
ridica tanto a las personas con asuntos en tramite ante la dependencia y sus
organos desconcentrados, como al publico en general.

Posteriormente, con fecha 6 de abril de 2020, fue publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el acuerdo por el que se habilitaron dias y horas respec-
to a procedimientos administrativos que se consideraron criticos en materia
ambiental y que por su propia naturaleza requerian especial atencion:

a) En materia forestal (acreditaciéon de legal procedencia de materias
primas y certificados fitosanitarios de exportacion e importacion): 6
de 50 tramites.

b) En materia de residuos peligrosos (autorizaciones de importacién
y exportacion): 3 de 24 tramites y 1 de 4 sobre materiales peligrosos.

¢) En materia de emisiones a la atmésfera (cédula de operaciéon anual):
1 de 8 tramites.

d) Las Reglas de Operacion del Programa de Conservacion para el De-
sarrollo Sostenible.

¢) Los Lineamientos para la Ejecucion del Programa para la Proteccion
y Restauracion de Ecosistemas y Especies en Riesgo.

/) Los procedimientos de Adquisiciones, Arrendamientos y Servi-
cios y en materia de Obra Publica y Servicios Relacionados con las
mismas.

g) La formalizacién de los instrumentos juridicos cuya realizacion
sean de extrema urgencia o resulten necesarios para la continuidad
de operaciones para el cuamplimiento de las funciones esenciales de la
dependencia y sus 6rganos administrativos desconcentrados.

Para fundamentar lo anterior se invocaron los articulos 32 Bis de la
Ley Organica de la Administraciéon Publica Federal; 28 de la Ley Fede-
ral de Procedimiento Administrativo, y 5, fraccion XXV del Reglamento
Interior de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales. Para
motivar se esgrimi6 que estas medidas se establecian a efecto de dar certeza
y seguridad juridica a los asuntos en tramite ante esta Dependencia del Eje-
cutivo Federal y sus 6rganos administrativos desconcentrados, asi como
a todo el publico en general, respecto de los plazos y términos relativos a los
procedimientos administrativos que representan aspectos criticos en mate-
ria ambiental y que por su propia naturaleza requicren especial atencion.

5 El acuerdo se refiere al virus por el nombre de la enfermedad “COVID-19”.
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1. Primera secuela

El acuerdo publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 17 de abril
de 2020, consta de cinco articulos. A través de los primeros dos, se prolon-
g6 hasta el 30 de abril del mismo afio (sumando 39 dias naturales), la in-
habilitacién y suspension de plazos en los procedimientos administrativos
sustanciados ante la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales,
incluidos sus 6rganos desconcentrados, en los términos y con las salvedades
previstas en el diverso del 24 de marzo de 2020.

No obstante, practicamente sin variar el fundamento y motivaciéon es-
grimidos para el primero de los acuerdos, en este segundo se afladieron
dos articulos, a través de los cuales se reprodujeron para el periodo senalado
las disposiciones previstas en el diverso instrumento, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion del 6 de abril, a través de los cuales se exceptuaron
de la suspension los procedimientos que de acuerdo con la dependencia
representan aspectos criticos en materia ambiental y que por su propia na-
turaleza requieren especial atencién.

2. Segunda secuela

El acuerdo publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 30 de abril
de 2020, consta de cinco articulos, a través de los cuales se reproducen
las disposiciones del diverso publicado con fecha diecisiete del mismo mes y
ano, para el periodo del 4 al 9 de mayo de 2020 (sumando 68 dias naturales).

Sin embargo, a diferencia de este Gltimo, se exceptian de la inhabilita-
c16n y suspension de plazos, todos y cada uno de los tramites y procedimien-
tos competencia de la Unidad de Gestion Industrial de la Agencia Nacio-
nal de Seguridad Industrial y de Proteccién al Medio Ambiente del Sector
Hidrocarburos. Lo anterior de manera consistente con la politica de apoyo
al dicho sector y el rescate de Petroleos Mexicanos.

También se exceptuaron siete tramites en materia de Residuos Peligro-
sos Biologico Infecciosos, practicamente a dos meses de haberse declarado
como emergencia sanitaria la epidemia de COVID-19. Lo anterior no obs-
tante la relevancia de tales atribuciones para la atenciéon de la emergencia.
No se explica por qué estos no fueron considerados desde un principio como
aspectos criticos en materia ambiental. Practicamente un mes mas tarde, el
veintiocho de mayo de dos mil veinte, la Comisién del Medio Ambiente, Sus-
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tentabilidad, Cambio Climatico y Recursos Naturales de la LXIV Legisla-
tura de la Gamara de Diputados, ha exhortado a esa dependencia a disefiar
un programa emergente de residuos peligrosos producidos por contagio
de COVID-19, asi como a brindar apoyo a los zoologicos afectados por la
emergencia, entre otras acciones.’

Por otro lado, se exceptuaron también 11 de los 11 tramites en materia
de impacto ambiental, pero tnica y exclusivamente para los proyectos prio-
ritarios siguientes: Aeropuerto General Felipe Angeles, Parque Ecolégico
Lago de Texcoco, Sistema Aeroportuario de la Ciudad de México, Tren
Maya, Tren de Guadalajara, Desarrollo del Istmo de Tehuantepec, Proyec-
tos relacionados a mantenimiento y conservacion de carreteras y las que se
encuentren en construccion, los correspondientes a la terminaciéon de pre-
sas y canales, asi como plantas potabilizadoras y plantas para el tratamien-
to de aguas residuales, Programa de Mejoramiento Urbano, y generacion
de energia eléctrica con la modernizacién de plantas e hidroeléctricas.

Al respecto, si se asume que los actos administrativos de caracter ge-
neral constituyen actos materialmente legislativos, podria concluirse que al
exceptuar de manera especifica a estos proyectos nominalmente designados,
se incurre en una transgresion al principio de “igualdad juridica” que con-
siste en el control del contenido de las normas a fin de evitar diferencia-
ciones legislativas sin justificacién constitucional o violatorias del principio
de proporcionalidad en sentido amplio.”

Salvo el “Decreto de Austeridad” de 23 de abril de 2020 y el “ACUERDO
por el que se establecen los Lineamientos técnicos relacionados con las acti-
vidades descritas en los incisos ¢) y e) de la fraccion II del Articulo Primero
del Acuerdo por el que se establecen acciones extraordinarias para atender
la emergencia sanitaria generada por el virus SARS-CoV2”, del 31 de mar-
zo de 2020, no se invoca un fundamento, ni se esgrime motivacioén, para
las excepciones previstas en el Acuerdo que se analiza.

6 Boletin ntim. 3763, México, Oficina de Comunicacién Social de la Cdmara de Di-
putados, 2020, disponible en: kttp://www.diputados.gob.mx/index.php/esl/Comunicacion/Boleti
nes/2020/Mayo/28/3763-Exhortan-a-Semarnat-y-SS-a-que-disenen-un-programa-emergente-para-el-
manejo-de-desechos-hospitalarios.

7 Tesis de jurisprudencia: la./]. 126/2017 (10a.), DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD
JURIDICA. DIFERENCIAS ENTRE SUS MODALIDADES CONCEPTUALES, Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 49, diciembre de 2017, t. I, p. 119.

Tesis de jurisprudencia: P./J. 18/98, LEYES PRIVATIVAS. SU DIFERENCIA CON LAS LEYES
ESPECIALES, Semanario, t. VII, marzo de 1998, p. 7.
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En tltima instancia, si bien es cierto que el tltimo parrafo del articulo
28 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, establece que la au-
toridad podra habilitar dias inhabiles cuando asi lo requiera el asunto, no se
explica por qué la autoridad no emiti6é una resolucién en cada uno de los ex-
pediente, en la cual habria estado en posibilidad de fundar y motivar la ha-
bilitacién para cada caso en particular. Sin embargo, en la administracién
publica federal es recurrente el uso inadecuado, indiscriminado y heterogé-
neo de los instrumentos juridicos, de manera que no se respeta la estructura,
funcién y naturaleza de cada uno de estos.?

3. Tercera secuela

El acuerdo publicado en el Diario Oficial de la Federacién del 29 de mayo
de 2020, consta de cinco articulos, a través de los cuales se reproducen las
disposiciones del diverso publicado el 30 de abril del mismo afio, para el
periodo que corre desde el lo. de junio de 2020 y hasta que la autoridad
sanitaria determine que no existe riesgo epidemiolégico relacionado con la
apertura, de manera gradual, cauta y ordenada, de las actividades relacio-
nadas con la administracién ptblica federal.

No obstante, a diferencia de los acuerdos que le preceden, en este se ex-
ceptian 20 de los 50 tramites en materia forestal; ademas de 5 tramites
relacionados con la obtencién de certificados de vehiculos nuevos y de cer-
tificados ambientales, y 2 tramites en materia de infraestructura hidraulica.
Por otro lado, en cuanto su fundamentaciéon y motivacion, se anade a su
“Considerando” el “Acuerdo por el que se establece una estrategia para
la reapertura de las actividades sociales, educativas y econémicas, asi como
un sistema de semaforo por regiones para evaluar semanalmente el ries-
go epidemioldgico relacionado con la reapertura de actividades en cada
entidad federativa, asi como se establecen acciones extraordinarias” (SIC)
y su modificatorio, publicados en el Diario Oficial de la Federacion del 14 y 15
de mayo de 2020.

8 Quintana Manzanilla, Roberto Jestis y Maldonado Rios, Omar, Guia para emitir docu-
mentos normativos, México, Secretaria de la Funcién Puablica, 2013, p. 5, disponible en: https://
ts.sct.gob.mx./normatecaNew/wp-content/uploads/2017/04/ Guia-para-emitir-documentos-normativos-
SFEpdf.
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III. MAS ALLA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

En la opinién consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos se habia pronunciado en el sentido de que
quien aplica la norma debe procurar atender a sus criterios sustantivos
de aplicacion. A partir de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011,
el ejercicio de las funciones de los servidores publicos no puede considerarse
plenamente ajustado a los limites que establecen las normas juridicas, si sus
actos u omisiones impiden o no conducen a la realizaciéon de los derechos
humanos.

Lo anterior exige redimensionar el principio de legalidad. Mas alla
de analizar si los actos u omisiones de una autoridad se encuentran debi-
damente fundados y motivados, es oportuno también ponderar la contri-
bucion de su proceder para la consecucion del desideratum de los derechos
humanos que deben orientarlo. Asi pues, en el caso del instrumento materia
de este analisis, no basta ya con cerciorarse de que las autoridades no sani-
tarias estan legalmente facultadas para establecer medidas de combate a las
enfermedades transmisibles, asi como para suspender los plazos y térmi-
nos de los procedimientos. Es oportuno también cuestionar la pertinencia
de que la actividad administrativa se incremente al tiempo que la epidemia
se agrava y crece la incertidumbre en torno a su comportamiento. Cuestio-
nar por qué los procedimientos relativos al manejo de los residuos con agen-
tes biologico-infecciosos, fueron exceptuados de la suspensiéon de plazos
dos meses después de declarada la emergencia sanitaria. Cuestionar cual
es el rol que corresponde a la autoridad ambiental en la continuidad vy el
progreso de los mega proyectos considerados prioritarios por el Ejecutivo
Federal. Mega proyectos que han sido ampliamente cuestionados por ser
violatorios de derechos humanos.

En ese contexto aciertan quienes sostienen que el derecho fundamental
a la buena administracién puablica se encuentra reconocido de forma im-
plicita en nuestra Constitucion,’ en el derecho fundamental a recibir pro-
teccion juridica del Estado contra decisiones arbitrarias derivadas de su ac-
tuar administrativo (articulo lo., parrafo tercero); el derecho fundamental

9 Sanchez Garcia, Alejandro, “El derecho fundamental a la buena administracién publi-
ca en el Derecho Constitucional mexicano”, en Rendén Huerta Barrera, Teresita y Soriano
Flores, José Jesus (ed.), Reflexiones juridicas contempordneas, Guanajuato, Universidad de Guana-
juato, 2015, p. 450, disponible en: kttps: //doctrina.vlex.com.mx/vid/derecho-fundamental-buena-admi
nistracion-585510994.
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a que la autoridad administrativa se apegue a la legalidad, honradez, leal-
tad, imparcialidad y eficiencia en el desempenio del servicio ptblico (articulo
109, fraccion 11I), y el derecho a ser reparado por los danos ocasionados
por la actividad administrativa irregular (articulo 113, parrafo segundo).
De manera que el pardmetro de regularidad aplicable al acto administrativo
de este analisis, posibilita su escrutinio mas alla de su conformidad con los
articulos 14y 16 de nuestra norma fundamental.

IV. IMPLICACIONES EN EL CONTEXTO ACTUAL

Apartir del 23 de marzo de 2020, fecha enla que el Consejo de Salubridad Ge-
neral declaré como emergencia sanitaria la epidemia de COVID-19, las au-
toridades del sector ambiental han emprendido diversas acciones entre las
cuales se distinguen aquellas que propiamente forman parte de la atencién
a la emergencia, tales como el “Acuerdo por el que se establecen medidas
transitorias extraordinarias para garantizar el abastecimiento de aguas na-
cionales para los usos doméstico y publico urbano a centros de poblacion”,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 1o. de julio de 2020, tres meses
después de la declaratoria.

Pero, allende las reacciones coyunturales, conviene reflexionar sobre
el rol de la autoridad ambiental en el marco de la emergencia sanitaria glo-
bal y su correlacion con la crisis ambiental (climatica y de pérdida de bio-
diversidad) o con la crisis civilizatoria, para expresarlo en términos de un
visionario como es el ahora ex titular de la Secretaria de Medio Ambiente
y Recursos Naturales.'’

Como lo advierte el Programa Sectorial de Medio Ambiente y Recur-
sos Naturales 2020-2024, publicado en el Diarwo Oficial de la Federacidn del 7
de julio de 2020, la emergencia sanitaria por la pandemia de COVID-19
irrumpi6 en un escenario de conflictos ambientales a lo largo y ancho del te-
rritorio. En tanto que los procedimientos administrativos ante la autoridad
ambiental son el medio previsto para canalizar tales conflictos y tomando
en cuenta el repliegue del Poder Judicial Federal, asi como el protagonismo
adquirido por el Poder Ejecutivo y las dificultades que representa la emer-
gencia sanitaria para la movilizacion social y el ejercicio de prerrogativas
tales como el derecho a la protesta, todo parece indicar que las medidas
adoptadas por el sector ambiental para contrarrestar la propagacién del vi-

10" Toledo Manzur, Victor Manuel, Ecocidio en México, México, Grijalbo, 2015.
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rus SARS-CoV-2, habran tenido implicaciones mas favorables para la con-
tinuidad del modelo que apuesta por la implementaciéon de mega proyectos
de desarrollo, que para quienes los resisten.

De acuerdo con los expertos, el avance de la deforestaciéon y “defauna-
c16n” del planeta, han creado la tormenta perfecta para propiciar los brotes
de epidemias de zoonosis.!" En ese contexto, el cardcter prioritario de los
mega proyectos impulsados por el Ejecutivo Federal resulta, por lo menos,
cuestionable y digno de discusiéon. Maxime si estos atentan contra los de-
rechos fundamentales de los habitantes que conviven con ellos, como lo ha
denunciado la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos,'? en medio de las
protestas de comunidades, activistas y académicos."

A manera de corolario, una breve créonica de la transformaciéon de
una caricatura de Graeme MacKay. El 11 de marzo de 2020, el carica-
turista publico la ilustracion de un tsunami en la que puede verse una ola
colosal con la leyenda “COVID-19” a punto de azotar Canada y detras
de ella otra ola todavia mas grande con la leyenda “Recesion”. Para el 30 de
agosto del mismo afo, después de que se viralizaran multiples versiones mo-
dificadas de la ilustracién, circulaba una de ellas a la cual se anadieron dos
olas mas gigantescas aun, con las leyendas “Cambio climatico” y “Colapso
de la biodiversidad”, a punto de azotar una ciudad (cualquiera) en la que
alguien esta diciendo “Asegurate de lavar tus manos y todo estara bien”."*
Esta frase bien puede representar las medidas adoptadas por multiples se-
cretarias o ministerios de Medio Ambiente alrededor del mundo. La situa-
cién es excepcional, pero como regla general se contintian proponiendo
soluciones desde los mismos paradigmas.

T Settele, Josef et al., “Las medidas de estimulo frente a la enfermedad por coronavirus

(COVID-19) deben salvar vidas, proteger los medios de vida y salvaguardar la naturaleza
para reducir el riesgo de que se produzcan futuras pandemias”, IPBES, 2020, disponible en:
hitps://ipbes.net/sites/default/files/2020-04/COVID19 Stimulus IPBES Guest Article_Spanish. pdf.

12° “Llama CNDH al proéximo gobierno federal a orientar el proyecto del tren maya a
estandares nacionales e internacionales en materia de derechos humanos de los pueblos y co-
munidades indigenas”, México, Comisién Nacional de Derechos Humanos, 2018, disponible
en: hitps://www.cndh.org mx./sites/ default/files/documentos /2019-01/Com_2018_391%5B1%5D.
vdf.

13 Gémez Mena, Carolina, “Organizaciones piden cancelar el Tren Maya por Co-
vid-19”, La jornada, México, 2020, disponible en: htips://www.jornada.com.mx/ultimas/politi
ca/2020/04/21/organizaciones-piden-cancelar-el-tren-maya-por-covid-19-5457. himl.

" Graeme Mackay, “Chronology of a cartoon gone viral”, Editorial Cartoon Archive, 2020,
disponible en: https://mackaycartoons.net/tag/donkey/ (fecha de consulta: 7 de septiembre de
2020).
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EL DESTINO DE LOS FIDEICOMISOS PUBLICOS
EN MEXICO. ENTRE EL DERECHO Y LA POLITICA

Ricardo UVALLE

SUMARIO: 1. Introduccion. 1. Norma a analizar. 111. Institucion emisora,

Jecha y lugar. IV. Fundamentacion de la norma. V. Andlisis juridico de la

Jundamentacion. V1. Motwacion. VIL. Andlisis juridico de la motivacion.

VIII. Puntos centrales de la norma. IX. Andlisis de los puntos problemd-

ticos. X. Implicaciones o alcance que pretende el instrumento o norma, la

importancia que tiene y en qué dreas. X1. Conclusiones. X11. A manera de
epilogo. XIII. Fuentes consultadas.

1. INTRODUCCION

Uno de los atributos del Estado de derecho es la produccién de normas juri-
dicas que garanticen la vigencia de su obligatoriedad en un plano de igual-
dad y su aplicacién a quienes conviven en un orden institucional creado
de manera democratica. Esto significa que las normas vigentes responden
a los principios de certeza, objetividad, universalidad e impersonalidad para
fungir como garantia para que los titulares de los 6rganos del Estado no in-
curran en conductas que propicien abuso e incertidumbre, dado que son ele-
mentos que no solo perturban la necesaria convivencia de los opuestos, sino
que abren la via para que la interpretaciéon a modo de las mismas se convier-
tan en un precedente que danaria la confianza en el sistema de instituciones
que permiten la regulacion de las personas y grupos.

El poder del Estado moderno se cifie a reglas que limitan su arbitra-
riedad, con el objeto de que las libertades civiles y politicas sean ejercidas
en un ambiente de confianza y seguridad, en el sentido de que no se modifi-
caran por factores que politizan su espiritu y contenido, cuando la hechura
de las mismas responde a la razon juridica. Corresponde a la normas consti-
tucionales y legales asumir el papel de reglas del juego que deben cumplirse
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con apego a los procedimientos normativos, los cuales enlazan sus ambitos
de aplicacion bajo la logica de principios y disposiciones legales.

En este sentido, México es un pais con vigencia del Estado de derecho,
motivo por el cual su organizacién, estructura y funcionamiento se rigen
por normas constitucionales y de derecho que estipulan la justificacion, con-
tenido, alcance y ejecucién de las normas vigentes sin otro referente que el
espiritu y contenido de las mismas, dado que refieren a materias diversas
de la vida social y productiva.

En este caso, el tema de los fideicomisos publicos que en tiempo reciente
han sido noticia para que la administracién del gobierno de la Republica
disponga de ellos, debe analizarse desde la 6ptica legal que los formaliza
y no por cuestiones financieras, fiscales o presupuestales para que disponga
de mayores recursos para cumplir las obligaciones que tiene. Esto significa
que la legislacion administrativa en el ambito del derecho puablico, asi como
la materia mercantil en lo referente al derecho privado, debe cumplirse para
respetar su naturaleza, la cual conjuga las categorias fideicomiso, fiduciario,
fideicomitente y el fin licito que los justifica.

En términos juridicos, los fideicomisos no son bolsas de dinero publico
de las cuales la autoridad ejecutiva pueda disponer discrecionalmente sin un
proceso de fiscalizacion reservado por disposicion constitucional a la Ca-
mara de Diputados, dado que implicaria que ejerce funciones que no le co-
rresponden y aunque algunos fideicomisos se han formado con recursos
del propio gobierno, no tiene facultades para decidir sobre su distribucién
y destino altimos.

La tentativa de utilizar los fondos de los recursos es contraria a las dis-
posiciones administrativas y mercantiles, lo cual sin duda actualizara su-
puestos de hecho que se traduzcan en dafnos a terceros, afectando con ello
la certidumbre juridica que los ampara y que resulta un atributo fundamen-
tal de cualquier democracia constitucional. Ademas, cada fideicomiso tiene
su razon de ser desde la perspectiva del objeto y fin para el cual se constitu-
y6 en primer lugar, lo cual desautoriza desde el ejercicio del poder a cargo
de la autoridad publica, la decision que se adopte para disponer de los mis-
mos, como si fuesen una bolsa de recursos a utilizarse con criterios discre-
cionales y meramente presupuestales.

En el Estado de derecho existen 6rganos, funciones, jurisdicciones, res-
ponsables y responsabilidades para evitar que el poder se imponga sin razéon
juridica. En caso de abrir la posibilidad para que la autoridad invoque mo-
tivos que no se justifican para disponer de sus recursos, se da paso al ejer-
cicio ilegal del poder, circunstancia que indica que el orden constitucio-
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nal seria violentado y, con ello, la falta de certidumbre juridica ocasionaria
desde el temor al abuso del poder, hasta la generaciéon de incertidumbre
que tendria consecuencias negativas para las personas fisicas y juridicas,
dado que son pieza central en la naturaleza y objetivos que caracterizan
los fideicomisos.

En este sentido, el objetivo del presente articulo consiste en exponer
como la forma en que se ha planteado la extincion de los fideicomisos ptbli-
cos en la coyuntura de la pandemia global producto del COVID-19 es con-
traria a la Constitucion, a las normas legales aplicables y discutible des-
de el punto de vista democratico, en relaciéon con algunos de sus atributos
mas importantes como lo son la separacion de poderes, los pesos y contra-
pesos, la transparencia, la fiscalizacién y la rendicién de cuentas.

Para fines de exposicién y siguiendo la metodologia utilizada en el “Se-
minario de Andlisis Juridico y Seguimiento de normas emitidas durante la pandemia
COVID-19”, organizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM vy coordinado por Andrea Pozas Loyo y Hugo Concha Cantt, que
tuvo lugar en marzo de 2020, del cual se desprende la presente investigacion,
el articulo se divide en nueve apartados principales: en ellos se desarrollan
los fundamentos constitucionales y legales del decreto estudiado, el ejercicio
logico deductivo de la motivacion para encuadrar el supuesto de hecho con
los fundamentos constitucionales y legales, asi los puntos problematicos de
la norma analizada a la luz de la Constitucion, la ley y la democracia como
elementos irrenunciables para la vigencia del Estado de derecho.

Todo lo anterior planteando como eje central del articulo la necesidad
del acatamiento de la autoridad constituida al orden constitucional; el aho-
rro como medida de gobierno ineficaz; la incertidumbre institucional como
mal publico que afecta el crecimiento econémico asi como las condiciones
para generar bienestar colectivo y la falta de pericia en el manejo de los
recursos publicos, como deficiencia en el quehacer del gobierno que afecta
su legitimidad democratica y desincentiva el desarrollo de la democracia
como forma de vida.

II. NORMA A ANALIZAR

Decreto por el que se ordena la extinciéon o terminacion de los fideicomisos
publicos, mandatos publicos y analogos.
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II1. INSTITUCION EMISORA, FECHA Y LUGAR

Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, 2 de abril de 2020, Diario Oficial
de la Federacion.

IV. FUNDAMENTACION DE LA NORMA

Articulos 89, fraccion I, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; 31 de la Ley Organica de la Administracion Pablica Federal,
9y 11 de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria, y 17
de la Ley Federal de Austeridad Republicana.

V. ANALISIS JURIDICO DE LA FUNDAMENTACION

El articulo 16 constitucional establece, en su primer parrafo, el impera-
tivo para todas las autoridades de fundar y motivar los actos que incidan
en la esfera de los gobernados. La fundamentacion del acto es una condicion
del principio de legalidad que constrifie a la autoridad a que el acto emiti-
do encuentre soporte en una disposiciéon normativa, especifica y concreta.
Por su parte, la motivacion refiere la expresion de las circunstancias puntuales
que derivan en la subsuncion de la norma.

La correcta fundamentaciéon y motivaciéon de todo acto condicio-
nan la legalidad del mismo y por tanto es menester que exista precision
del precepto legal aplicable y precision en las condiciones del caso concreto
que configuran la hipétesis normativa, por lo que la contravencion al man-
dato constitucional que exige la expresion de ambas en los actos de autori-
dad puede revestir dos formas distintas, a saber: la derivada de su falta, y la
correspondiente a su incorreccion.

Se produce la falta de fundamentacion y motivacioén, cuando se omite
expresar el dispositivo legal aplicable al asunto y las razones que se hayan
considerado para estimar que el caso puede subsumirse en la hipotesis pre-
vista en esa norma juridica.

En cambio, hay una indebida fundamentacién cuando en el acto de au-
toridad se invoca el precepto legal; resulta inaplicable al asunto por las ca-
racteristicas especificas de éste que impiden su adecuaciéon o encuadre en la
hipdtesis normativa, y una incorrecta motivacion, en el supuesto en que
si se indican las razones que tiene en consideracion la autoridad para emitir

DR © 2021.
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/3uxk4chf

EL DESTINO DE LOS FIDEICOMISOS PUBLICOS EN MEXICO... 51

el acto, pero aquéllas estan en disonancia con el contenido de la norma legal
que se aplica en el caso.

En lo que respecta a la fundamentacion del decreto analizado, la misma
comienza con el articulo 89, fracciéon I, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en donde se establece la llamada facultad regla-
mentaria del presidente de la Reptblica, que reza lo siguiente: “Articulo 89.
Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes:

I. Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Union,
proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia...”.

Ahora bien, en principio el decreto en estudio se fundamenta en la
facultad constitucional antes citada, empero, no tiene por objeto proveer
la exacta observancia en la esfera administrativa de una ley emitida por el
Congreso de la Unidn; en consecuencia, la facultad derivada de la fraccion
I del articulo 89 no resulta aplicable y, por tanto, la emisién del acto no ex-
presa mandamiento constitucional.

En segundo lugar se invoca el articulo 31 de la Ley Orgénica de la Ad-
ministracion Pablica Federal, el cual, hace alusion a las facultades y atribu-
ciones de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico; no obstante, salta
a la vista que el decreto analizado no especifica qué fracciones de dicho
articulo son las que se aplican al acto concreto y por ende no hay certeza
respecto del precepto legal aplicable al acto.

Ahora, en cuanto a la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad
Hacendaria, en sus articulos 9o. y 11, se regulan los fideicomisos publi-
cos en lo relativo a su constitucion, objeto, registro, operacion, fiscalizacion
y extincion, en los siguientes términos:

Articulo 9.- Son fideicomisos publicos los que constituye el Gobierno Federal,
por conducto de la Secretaria en su caracter de fideicomitente Gnica de la ad-
ministracion publica centralizada, o las entidades, con el propésito de auxiliar
al Ejecutivo Federal en las atribuciones del Estado para impulsar las areas
prioritarias y estratégicas del desarrollo.

Asimismo, son fideicomisos publicos aquéllos que constituyan los Poderes
Legislativo y Judicial y los entes autébnomos a los que se asignen recursos
del Presupuesto de Egresos a través de los ramos autbnomos.

Los fideicomisos publicos considerados entidades en términos de lo dis-
puesto por la Ley Organica de la Administracion Publica Federal y la Ley Fe-
deral de las Entidades Paraestatales podran constituirse o incrementar su pa-
trimonio con autorizaciéon del Ejecutivo Federal, emitida por conducto de la
Secretaria, la que en su caso, propondra al titular del Ejecutivo Federal la mo-
dificacion o extincion de los mismos cuando asi convenga al interés publico.
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Los fideicomisos publicos no considerados entidades s6lo podran consti-
tuirse con la autorizaciéon de la Secretaria en los términos del Reglamento.
Quedan exceptuados de esta autorizacion aquellos fideicomisos que constitu-
yan las entidades no apoyadas presupuestariamente.

Las dependencias y entidades sélo podran otorgar recursos publicos a fi-
deicomisos observando lo siguiente:

I. Con autorizacién indelegable de su titular;

II. Previo informe y autorizacion de la Secretaria, en los términos del Re-
glamento, y

III. A través de las partidas especificas que para tales fines prevea el Clasi-
ficador por objeto del gasto.

La unidad responsable de la dependencia o entidad con cargo a cuyo pre-
supuesto se hayan otorgado los recursos o que coordine su operaciéon sera
responsable de reportar en los informes trimestrales, conforme lo establezca
el Reglamento, los ingresos, incluyendo rendimientos financieros del periodo,
egresos, asi como su destino y el saldo.

Los fideicomisos publicos que tengan como objeto principal financiar pro-
gramas y proyectos de inversiéon deberdn sujetarse a las disposiciones genera-
les en la materia.

Los fondos a que se refiere la Ley de Ciencia y Tecnologia, se constituiran
y operaran conforme a lo previsto en la misma, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 11 de esta Ley.

Articulo 11.- Los fideicomisos a que se refiere el articulo 9 de esta Ley de-
beran registrarse y renovar anualmente su registro ante la Secretaria para
efectos de su seguimiento, en los términos del Reglamento. Asimismo, de-
beran registrarse las subcuentas a que se refiere el articulo 10 de esta Ley e
informarse anualmente a la Secretaria en los términos del Reglamento.

La unidad responsable de la dependencia o entidad con cargo a cuyo pre-
supuesto se hayan otorgado los recursos, o que coordine su operacion, sera
responsable de que se apliquen a los fines para los cuales fue constituido el fi-
deicomiso.

En los términos que senale el Reglamento, los informes trimestrales y la
Cuenta Puablica incluirdan un reporte del cumplimiento de la misién vy fines
de los fideicomisos, asi como de los recursos ejercidos para el efecto; las de-
pendencias y entidades deberan poner esta informacién a disposicién del pt-
blico en general, a través de medios electrénicos de comunicaciéon

Las dependencias y entidades con cargo a cuyo presupuesto se hayan otor-
gado los recursos deberan suspender las aportaciones subsecuentes cuando
no se cumpla con las autorizaciones y registros correspondientes.

Al extinguir los fideicomisos a que se refieren los articulos 9 y 10 de esta
Ley, las dependencias y entidades deberan enterar los recursos publicos fede-
rales remanentes a la Tesoreria de la Federacion o, en su caso, a la tesoreria
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de la entidad, salvo que se haya acordado un destino diferente en el contrato
respectivo.

Finalmente, la Ley Federal de Austeridad Republicana estipula en su ar-
ticulo 17 ciertas restricciones para los fideicomisos publicos, al senalar que:

Articulo 17. La constitucién o celebracion de fideicomisos o mandatos, queda
prohibida en las siguientes materias:

I. Salud;

II. Educacion;

III. Procuracién de Justicia;

IV. Seguridad Social, y

V. Seguridad Publica.

Lo anterior, no serd aplicable cuando dichos fideicomisos o mandatos
se encuentren previstos en ley, decreto o tratado internacional.

Para los demas casos, los entes ptblicos de la Administracion Pablica Fede-
ral s6lo podran constituir fideicomisos o mandatos cuando sean autorizados
por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, en términos de lo previsto
en la Ley Federal del Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria.

Bajo ninguna circunstancia se podran hacer aportaciones, transferencias,
o pagos de cualquier naturaleza utilizando instrumentos que permitan evadir
las reglas de disciplina financiera, transparencia y fiscalizacion del gasto.

Los recursos en numerario, asi como los activos, derechos, titulos, cer-
tificados o cualquier otro documento analogo que los entes publicos de la
Administraciéon Pablica Federal aporten o incorporen al patrimonio de fon-
dos o fideicomisos seran publicos y no gozaran de la proteccién del secreto
o reserva fiduciarios para efectos de su fiscalizacion.

De lo anterior, se colige que aun cuando el decreto analizado cita algu-
nos preceptos legales que resultan aplicables al caso, también invoca otros
cuyas hipétesis normativas no se encuadran ni ajustan al acto de autoridad.
Por lo tanto, el decreto en cuestion viola el principio de legalidad establecido
en el articulo 16 de la Constitucién y, en consecuencia, es inconstitucional,
lo que abre la puerta a impugnaciones de quienes resulten afectados por su
entrada en vigor y los actos que de éste deriven, ya sea por la via cons-
titucional —mediante el juicio de amparo— en el orden administrativo
—responsabilidad administrativa de servidores publicos— mercantil —jui-
cio ordinario mercantil— e internacional —litigio ante instancias o arbitra-
je en paneles internacionales—.
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VI. MOTIVACION

En el marco del Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024, se establecié como
uno de sus principios rectores el de “Economia para el bienestar”, a través
del cual el gobierno federal se compromete a retomar el camino del creci-
miento “con austeridad y sin corrupcion”, disciplina fiscal, cese del endeu-
damiento, respeto a las decisiones auténomas del Banco de México, creacion
de empleos, fortalecimiento del mercado interno, impulso al agro, a la inves-
tigacion, la ciencia y la educacion.

En ese sentido, uno de los propdsitos del gobierno de México consiste
en que la administraciéon publica federal se conduzca con “austeridad re-
publicana”, lo que implica combatir el despilfarro de los bienes y recursos
nacionales, y la administracion de los recursos con eficiencia, eficacia, eco-
nomia, transparencia y honradez para satisfacer los objetivos a los que estan
destinados.

En consecuencia, resulta necesario analizar la permanencia de fideico-
misos y fondos publicos, por lo que se determina que los recursos publicos
que los integren sean enterados en términos de las disposiciones aplicables
a la Tesoreria de la Iederacion y se lleven a cabo los procesos para su extin-
cion, ello salvaguardando en todo momento los derechos de terceros, emi-
tiéndose para tal efecto el decreto objeto del presente analisis.

VII. ANALISIS JURIDICO DE LA MOTIVACION

El decreto en comento se emitié en medio de una coyuntura muy especial:
la pandemia global provocada por el coronavirus COVID-19, declarada
por la Organizacién Mundial de la Salud el 11 de marzo de 2020.

Esta crisis sanitaria mundial ha traido severas consecuencias en las eco-
nomias, tanto desarrolladas como en vias de desarrollo, y la mexicana no es
la excepcion.

En esa tesitura, los “Pre-Criterios Generales de Politica Econémica para
el ano 20217 prevén una caida en los ingresos presupuestarios, con respecto
a lo aprobado para 2020. Esta proyeccion considera un pronoéstico de cre-
cimiento real del PIB de -2.9%, un tipo de cambio de 22 pesos por doélar,
un precio de la mezcla mexicana de petrédleo de 24 dpb y una produccion
de 1,850 mbd, todo lo cual hoy en dia no se sostiene ante el agudo deterioro de
la situacién econdémica de México.
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En ese contexto, las razones o motivos que el titular del Ejecutivo Fede-
ral expresa para sustentar el decreto, parten principalmente de la austeridad
republicana, el combate a la corrupcion y la disciplina fiscal para “analizar
la permanencia de fideicomisos y fondos publicos”.

Asentado lo precedente, el titular del Ejecutivo Federal determina
que “los recursos publicos que los integren (a los fideicomisos publicos) sean
enterados en términos de las disposiciones aplicables a la Tesoreria de la
Federacion y se lleven a cabo los procesos para su extincion...”.

El decreto exceptiia aquellos fideicomisos publicos, mandatos o analo-
gos constituidos por mandato de ley o decreto legislativo y cuya extinciéon
o terminacién requiera de reformas constitucionales o legales, asi como
los instrumentos juridicos que sirvan como mecanismos de deuda publica,
o que tengan como fin atender emergencias en materia de salud o cumplir
con obligaciones laborales o de pensiones.

No obstante lo anterior, la motivacion del “Decreto por el que se ordena
la extincién o terminacion de los fideicomisos publicos, mandatos pablicos
y analogos” adolece de las siguientes deficiencias:

1) Omite realizar un analisis de la situacién actual de cada uno de los fi-
deicomisos publicos, fondos, mandatos publicos o contratos analo-
gos, para asi evaluar la permanencia o no de cada una de estas figu-
ras juridicas.

2)  Omite explicar de qué manera la extincién de los fideicomisos y fon-
dos ptblicos contribuiria a la austeridad republicana, el combate a la
corrupcién y la disciplina fiscal, con lo cual se justifique la extinciéon.

3) No brinda certeza juridica alguna respecto de los criterios que se
utilizaron para evaluar la permanencia o no de los fideicomisos y
fondos publicos.

4) Derivado de la excepcién de extincién de algunos fideicomisos, es
menester analizar cada fideicomiso primero para identificar si en-
cuadra en los casos de excepcidn, por ello, el margen es muy amplio
para determinar cudles fideicomisos si y cudles no se extinguen.

5) Conforme al decreto, se faculta al titular de la Secretaria de Hacien-
da y Crédito Pablico para resolver respecto de las excepciones de
extincién, pero de la interpretaciéon de dicho precepto no esta claro
s1 dicha facultad se refiere en si a la excepcionalidad o a la concentra-
ci6n de los recursos publicos en la Tesoreria de la Federacion.
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6) Luego entonces, la motivacion analizada resulta incorrecta y, por
ende, el decreto es inconstitucional al violar el principio de seguri-
dad juridica establecido en el articulo 16 de la Constitucion federal.

VIII. PUNTOS CENTRALES DE LA NORMA

Articulo 1.- Se instruye a las dependencias y entidades de la Administracion
Publica Federal, a la Oficina de la Presidencia de la Reptblica, asi como a los
Tribunales Agrarios, para que a la entrada en vigor del presente Decreto y en
términos de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria
y su Reglamento, lleven a cabo los procesos para extinguir o dar por termina-
dos todos los fideicomisos publicos sin estructura organica, mandatos o ana-
logos de caracter federal en los que funjan como unidades responsables o
mandantes.

Los derechos y obligaciones derivados de dichos instrumentos seran asu-
midos por los ejecutores de gasto correspondientes con cargo a su presupues-
to autorizado, de conformidad con las disposiciones aplicables.

Articulo 2.- Se instruye a los ejecutores de gasto, por conducto de sus uni-
dades responsables, coordinen las acciones que correspondan con las institu-
ciones fiduciarias, mandatarias o comisionistas, para que a mas tardar el dia
15 de abril del 2020, concentren en la Tesoreria de la Federacion la totalidad
de los recursos publicos federales que formen parte de los fideicomisos, man-
datos o analogos respectivos.

Articulo 3.- La Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico (SHCP), por con-
ducto de su titular y en consulta con la Secretaria de la Funcion Pablica, que-
da facultada para resolver las excepciones a lo previsto anteriormente, previa
solicitud debidamente fundada y justificada que presente el titular del ejecutor
de gasto al titular de la SHCP; en caso de que no se emita dicha autorizacién
en un plazo no mayor a 10 dias habiles se entendera como no autorizada.

Articulo 4.- Los ejecutores de gasto deberan abstenerse de ejercer o com-
prometer recursos publicos federales con cargo a los fideicomisos publicos
sin estructura organica, mandatos y analogos de caracter federal, a partir de la
entrada en vigor del presente Decreto; inicamente en los casos estrictamente
necesarios podra remitirse una solicitud de excepcioén correspondiente al titu-
lar de la SHCP, adjuntando la justificacién debidamente fundada y motivada,
y de la cual se enviara copia a la titular de la SFP. El titular de la SHCP emi-
tir, si lo estima procedente, la autorizaciéon expresa, y de no hacerlo en un
plazo no mayor a 10 dias habiles se entenderd como no autorizada.

Articulo 5.- Quedan excluidos del presente Decreto aquellos fideicomisos
publicos, mandatos o analogos constituidos por mandato de Ley o Decreto le-
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gislativo y cuya extinciéon o terminacién requiera de reformas constituciona-
les o legales, asi como los instrumentos juridicos que sirvan como mecanismos
de deuda publica, o que tengan como fin atender emergencias en materia de
salud o cumplir con obligaciones laborales o de pensiones.

Articulo 6.- La Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico interpretara
para efectos administrativos lo previsto en el presente Decreto.

Articulo 7.- El incumplimiento al presente Decreto, dara lugar a las res-
ponsabilidades administrativas que correspondan en términos de la Ley Ge-
neral de Responsabilidades Administrativas.

IX. ANALISIS DE LOS PUNTOS PROBLEMATICOS

El articulo lo. del decreto ordena la extincién o terminacioén de todos los fi-
deicomisos publicos sin estructura organica, mandatos o analogos de carac-
ter federal en los que las dependencias y entidades de la administraciéon
publica federal funjan como unidades responsables o mandantes.

No se omite mencionar que los fideicomisos publicos son figuras juri-
dicas creadas para reservar recursos en cumplimiento de objetivos concre-
tos. Los fideicomisos publicos a que hace alusion el decreto son aquellos
constituidos por dependencias del gobierno federal, que no se estructuran
organicamente.

En esa tesitura, lo previsto por el articulo primero del decreto de re-
ferencia contraviene lo estipulado en el articulo octavo transitorio de la
Ley Federal de Austeridad Republicana, el cual estable lo siguiente:

Octavo. En un plazo de hasta ciento ochenta dias habiles posteriores a la en-
trada en vigor del presente Decreto, las Secretarias de la Funcién Pablica y de
Hacienda y Crédito Publico analizaran la normatividad, las estructuras, pa-
trimonio, objetivos, eficiencia y eficacia de los fideicomisos publicos, fondos,
mandatos publicos o contratos analogos que reciban recursos publicos fede-
rales. El analisis sera publicado a través de un Informe, el cual sera remitido a
la Camara de Diputados. El resultado correspondiente a cada fideicomiso de-
bera ser tomado en cuenta por el Poder Ejecutivo Federal para la elaboracion
del Proyecto de Presupuesto de Egresos de la Federacion correspondiente.

Como puede observarse, existe un procedimiento expreso en la ley para
analizar la eficacia y eficiencia de los fideicomisos publicos y figuras analo-
gas, asi como para la publicacién del informe respectivo, lo cual en el caso
concreto no acontecio.
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Por otra parte, el articulo 20. establece el 15 de abril de 2020 como
fecha limite para el cumplimiento de lo sefialado en el articulo lo.; sin em-
bargo, es necesario destacar que dicha fecha es incompatible con el plazo
de 10 dias habiles establecido en los articulos 30. y 4o. (para la resolucion de
solicitudes de excepcion de la aplicacion del decreto).

En efecto, si se toma en cuenta que el decreto entr6 en vigor el 3 de abril
del 2020, puede darse el caso de que un ejecutor del gasto presente una so-
licitud de excepcion ante el titular de la SHCP, y que esta altima autoridad
no dé contestaciéon en un plazo de 10 dias habiles, los cuales fenecen el 17
de abril de 2020; lo anterior tendria como consecuencia no sélo que la soli-
citud se tenga por no autorizada (mediante negativa ficta), sino que también
el titular del ejecutor del gasto incurriria en responsabilidad administrativa.

De igual manera, el articulo 20. del decreto establece la obligacion
de todos los ejecutores del gasto de abstenerse de ejercer o comprometer re-
cursos publicos federales con cargo a los fideicomisos publicos sin estructura
organica, mandatos y analogos de caracter federal, a partir de la entrada
en vigor del Decreto, misma que resulta incompatible con lo dispuesto en el
articulo 114, fraccion IX de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabili-
dad Hacendaria, el cual senala que seran sancionados los servidores publi-
cos que:

IX. Realicen acciones u omisiones que deliberadamente generen subejer-
cicios por un incumplimiento de los objetivos y metas anuales en sus presu-
puestos.

Por Gltimo, en el texto del decreto no se define lo que debe entender-
se por “Instrumentos juridicos que tengan como fin atender emergencias
en materia de salud”, lo cual conlleva un amplio margen de discrecionali-
dad en la facultad que se le confiere a la Secretaria de Hacienda de inter-
pretar el decreto para efectos administrativos.

X. IMPLICACIONES O ALCANCE QUE PRETENDE EL INSTRUMENTO
O NORMA, LA IMPORTANCIA QUE TIENE Y EN QUE AREAS

Ahora bien, de acuerdo con datos del dltimo informe trimestral de las Finan-
zas Publicas de la SHCP! el monto total de las disponibilidades reportadas

' Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico. Informes sobre la Situacién Econdmica, las Fi-
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en fideicomisos sin estructura organica al 31 de diciembre de 2019 asciende
a 740,572.7 millones de pesos. Por ello, no es de extranarse que el ambi-
to de los fideicomisos publicos sin estructura organica resulte atractivo para
la reorientacion del gasto federal.

Cabe mencionar que entre las inconsistencias del decreto salta a la vis-
ta que no se estructurd pensando puntualmente en cada fideicomiso sino
mediante una férmula para todos los fideicomisos y con candados legales
referente a aquellos que seran objeto de excepcion. Por ello, no se senald
con exactitud la justificacion de desaparecer aquellos que no tenian senti-
do de fondo, ni se analizé el caso de aquellos fideicomisos que si cumplian
el fin establecido, entonces aunque extinguir aquellos fideicomisos que ha-
bian operado en opacidad resulte una acciéon adecuada, lo cierto también
es que el decreto no es armonico con otras disposiciones legales y hay poca
claridad.

Sin embargo, el decreto analizado (asi como otras medidas adoptadas
por la actual administracion federal) soslaya los mecanismos legales exis-
tentes para la reorientacion del gasto —que implican sobre todo la partici-
pacién de la Camara de Diputados— asi como la posible afectacion a los
derechos de terceros. Es de dudosa constitucionalidad y no queda claro
como, en qué medida y bajo qué estandares de fiscalizaciéon seran desti-
nados los recursos que se pretenden obtener con estas medidas. Tampoco
existe un plan detallado que fije el destino de los recursos que se liberaran
con el decreto de extincién.

XI. CONCLUSIONES

Con base en lo expuesto anteriormente, ¢s importante destacar algunas voces
que han planteado la quiebra técnica del gobierno federal” a la que conciben
como la falta de recursos para enfrentar el gasto corriente y los programas
asistenciales, asi como la falta de liquidez® del gobierno, por lo que se plantea

nanzas Piblicas y la Deuda Piblica, cuarto trimestre de 2019. XIV. Fideicomisos sin estructura
organica (fecha de consulta: 2 de septiembre de 2020).

2 Sanchez Cano, Alejandro, “El gobierno esta en quiebra”, disponible en: Attps://www.
elfinanciero.com.mx/opinion/ alejo-sanchez-cano/el-gobierno-esta-en-quiebra (fecha de consulta: 2 de
septiembre de 2020).

3 Varela, Rogelio “Gobierno sin dinero”, disponible en: https://heraldodemexico.com.mx/
opinion/carlos-urzua-fideicomisos-recursos-publicos-erasmo-gonzalez-camara-diputados-corporativo-roge
lw-varela/ (fecha de consulta: 2 de septiembre de 2020).
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asegurar en la via legislativa la eliminacion de los fideicomisos para generar
dinero que permita cumplir con los programas asistenciales y el cumplimien-
to de sus obligaciones. A reserva de lo que técnicamente pueda entenderse
como quiebra, o de si el gobierno tiene suficientes recursos o no para en-
frentar sus compromisos financieros, resulta pertinente analizar que algunas
cantidades provenientes de fideicomisos publicos cancelados o reasignados,’
ya fue utilizada con motivo de la crisis econémica derivada de la pandemia
por el virus SARS-CoV-2, lo que es preocupante por las siguientes conside-
raciones:

Primera. Todo dinero publico debe ser asignado, ejercido y fiscalizado
a partir de las instituciones y 6érganos constitucionalmente creados y dota-
dos de facultades para tal efecto. La discrecionalidad como forma de gober-
nar debe ser la excepcién y no la regla en un sistema democratico. Y tales
excepciones deben ser igualmente acreditadas, debidamente fundamenta-
das y legalmente motivadas; de lo contrario, se estan afectando los pilares
de la democracia como forma de gobierno y del Estado de derecho como
realidad institucional a la que México aspira.

Segunda. El ejercicio discrecional del gasto publico, no sélo afecta
los presupuestos fundacionales del Estado moderno, sino que ademas, re-
vela deficiencias en la forma de administrar los recursos, impericia en la
asignacion de los mismos para enfrentar situaciones extraordinarias y lo
mas grave en términos de eficacia de gobierno, incapacidad para generar
riqueza, abrir fuentes de empleo e incentivar la inversiéon. Todo lo anterior
es producto y consecuencia de la incertidumbre que desde el ambito priva-
do se observa hacia la forma de gobernar de la administracién actual.

Tercera. La justificacién politica del uso del dinero proveniente de los
fideicomisos ptiblicos con base en la crisis derivada de la multicitada pande-
mia no es un elemento suficiente para desconocer el orden constitucional,
tomar decisiones de gobierno ilegales y utilizar un procedimiento distinto
del que la propia administracién se habia conferido en la Ley de Auste-
ridad Republicana. Los limites constitucionales encuentran precisamente
en los momentos extraordinarios su mejor escenario para hacerse validos.
Ello es mandatorio cuando se trata de la restriccion de libertades y el esta-
blecimiento de condiciones para el goce de derechos. Pretender gobernar

* Zepeda, Aurora, “Usan ya 23 mil millones de pesos; el gobierno ha recuperado 27 mil
millones de pesos”, disponible en: https://www.excelsior.com.mx/nacional/usan-ya-23-mmdp-de-
los-fideicomisos-el-gobierno-ha-recuperado-2 7-mil-mdp /1394029 (fecha de consulta: 2 de septiem-
bre de 2020).
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sin base legal, de manera unilateral y mas tratandose de recursos publicos
no es lo ideal para la salud del Estado; es indeseable en términos democra-
ticos y no se debe dejar pasar en lo relativo a la transparencia y rendicion
de cuentas, como cualidades distintivas del Estado de derecho.

Cuarta. El decreto analizado en la forma que fue redactado revela desco-
nocimiento del origen, consecuencias ¢ implicaciones legales que la cancela-
ciéon o eliminacion de los fideicomisos puede derivar. No soélo se trata de un
problema de constitucionalidad a la luz del articulo 79 del texto constitucio-
nal relativo a la cuenta publica, sino ademas da pauta para incurrir en res-
ponsabilidades administrativas, mercantiles e internacional, por mencionar
algunas. Administrativas por la falta de acatamiento al procedimiento es-
pecialmente concebido para analizar la idoneidad y en su caso eliminacién
de los fideicomisos. Mercantiles, derivado de las obligaciones contraidas
con terceros en la constituciéon de los fideicomisos. Asi como internacional
derivado de las obligaciones que se hayan podido contraer con agentes o ac-
tores de otros paises en lo que corresponde a los fideicomisos.

Quinta. La trascendencia de la norma analizada tiene que ver con la
forma en que la administracién actual concibe las estructuras normativas,
el respeto a la legalidad y la constitucionalidad como forma de vida. Contar
con una mayoria legislativa del partido en el poder es una responsabilidad
de Estado que va mas alla de ocurrencias, caprichos, desplantes e improvi-
saciones para hacer del ahorro una politica de gobierno.

Cualquiera que sea la cantidad que se reencause con motivo de la can-
celacion de los fideicomisos publicos, el ahorro en si no servird para asegu-
rar la pervivencia del Estado y su capacidad para cumplir con sus obligacio-
nes financieras, porque tarde o temprano el dinero ahorrado se terminara.
La logica de gobernar implica la capacidad de promover la creaciéon de ri-
queza para el bienestar colectivo, lo que resulta complejo de alcanzar, si en
el ejercicio del poder se desconocen las normas constitucionales, se ejercen
funciones que contrarian disposiciones legales y se gobierna con base en ca-
minos, formas y directrices lejanas a los canones democraticos, asi como
los principios elementales de fiscalizacion, transparencia y rendiciéon
de cuentas.

La cancelacion de los fideicomisos publicos en la forma que fue disefiada
es una mala sefial para la débil democracia mexicana. Es también una falla
de gobierno que proviene de decisiones desafortunadas en el manejo de la
crisis sanitaria y los recursos publicos, asi como un ejemplo de comproba-
ciéon empirica del dictum de Lord Acton: “el poder tiende a corromper y el
poder absoluto corrompe absolutamente”.
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XII. A MANERA DE EPILOGO

A la fecha de presentacion del presente articulo, el secretario de hacienda
y crédito publico Arturo Herrera emitié una declaracion relativa a que para
2021 se “terminaron los guardaditos”, haciendo referencia expresa a que
este aflo se ha podido solventar la crisis econémica por haber utilizado en-
tre otros recursos lo relativo a los fideicomisos publicos. Ello es indicativo
de que la cantidad de dinero reorientada de este rubro se va a agotar, lo que
nos deja en un panorama muy desolador de cara al ano proximo. No hay
dinero, se han reducido las fuentes de inversion y el gobierno carece de in-
ventiva para no sélo solventar la crisis sanitaria y econémica, sino para gene-
rar los recursos necesarios de cara al cumplimiento de sus responsabilidades
institucionales. En este sentido, es importante destacar que la forma en que
el gobierno ha manejado la politica del gasto, mediante decisiones subitas
y politicas de austeridad, han generado suspicacia e incertidumbre en los
agentes productivos del mercado y no significa en ningun sentido que se co-
rrijan o arreglen los males de la economia mexicana, como lo son, entre
otros, la caida del crecimiento, de la inversion bruta y el incremento de la
desigualdad social. Todos ellos problemas publicos que cualquier gobierno
tiene como aspiracion erradicar. Finalmente, conviene recordar que ningin
ahorro por si solo es suficiente para financiar el gasto publico.
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ANALISIS JURIDICO SOBRE LA POLITICA
DE CONFIABILIDAD, SEGURIDAD, CONTINUIDAD
Y CALIDAD EN EL SISTEMA ELECTRICO NACIONAL
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Planteamiento. 111. Andhsis de la fun-

damentacion de la politica Sener. IV. Andlisis Juridico de la Motwacion.

V. Puntos centrales sobre el impacto de la Politica Sener. V1. Consideraciones
Jinales. VII. Fuentes de consulta.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo es uno de los productos de una linea de investigacion
amplia en materia de derechos humanos, la cual se realiza en el Programa
de Doctorado en Derecho del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, en el que participa el autor sobre la progresividad del catalogo de los
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) en tiempos
de crisis. El objetivo de este estudio es analizar el Acuerdo por el que se emite
la Politica de Confiabilidad, Seguridad, Continuidad y Calidad en el Sistema
Eléctrico Nacional del Centro Nacional de Control de Energia, publicado
por la Secretaria de Energia (Sener) en la edicion vespertina del Diario Oficial
de la Nacion (DOF) del 15 de mayo de 2020, en la Ciudad de México; e identi-
ficar si el mismo es congruente con el texto constitucional y con los diferentes
acuerdos, pactos, protocolos y tratados internacionales firmados y ratificados
por el Estado mexicano en virtud de la convencionalidad.

* Catedratico de la facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Baja Califor-
nia (Mexicali, México). Estudiante del Programa de Doctorado en Derecho del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. Coordinador general de Academias del Colegio de
Abogados de Mexicali, A.C.
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En esta forma, el presente trabajo ofrece al lector una reflexion ordena-
da sobre la trascendencia del referido acuerdo en relacién con el derecho
humano a un medio ambiente sano consagrado en la Constituciéon Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, asi como en los diferentes compromisos
internacionales adoptados por México en las administraciones previas.

El presente capitulo que integra esta obra pretende aportar argumentos
y orientaciones para el respeto, cumplimiento y progresividad del derecho
humano a un medio ambiente adecuado en tiempos de la emergencia sani-
taria por el COVID-19, en aras de proteger a las personas en el limite de su
dignidad como seres humanos.

II. PLANTEAMIENTO

El Estado tiene la obligacion de respetar, proteger y garantizar progresiva-
mente la satisfaccion de los derechos humanos consagrados tanto en el texto
constitucional como en los acuerdos, pactos, protocolos y tratados interna-
cionales; por su parte, las personas tienen la facultad de exigir su cumpli-
miento en todo momento en el que los mismos se vean vulnerados por un
acto de autoridad. Los derechos humanos se constituyen en piezas juridicas
clave para avanzar en el combate contra los riesgos de salud, la desnutricién,
el analfabetismo, el desempleo, que se manifiestan a través de la pobreza,
la marginacion, la desigualdad, entre otros males de la humanidad.

En materia de desarrollo sustentable, las energias renovables represen-
taron el 17.5 % del consumo total de energia a nivel mundial en 2016,
en comparacion con el 16.6 % en 2010." La utilizacién de energia de fuentes
renovables ha aumentado rapidamente en la generacion de electricidad,
pero su consumo ha sido menor en el caso de la calefaccion y el transpor-
te. El uso de energias renovables debe aumentar considerablemente para
que los sistemas energéticos sean asequibles, seguros y sostenibles, teniendo
en cuenta los usos modernos.

Lamentablemente, de acuerdo con datos de la Organizacién Mundial
de la Salud, alrededor de 3000 millones de personas carecen de acceso a so-
luciones no contaminantes para cocinar y los avances son demasiado lentos

' Organizacién Mundial de la Salud. Como nunca antes, mis personas tienen acceso a

la electricidad, pero los avances no son suficientes para alcanzar los objetivos en materia de
energia sostenible. Disponible en: Attps://www.who.int/airpollution/news/ Tracking-SDG7-Report-
2019-PRESS-RELEASE-SPANISH. pdf?ua=1 (fecha de consulta: julio de 2019).
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para lograr la meta del acceso universal para 2030.% Esta situacion consti-
tuye una gran amenaza para la salud y agrava la situaciéon de desigualdad,
especialmente hacia las mujeres y los nifios. En la medida en que se gene-
ralice la utilizacion de estas energias denominadas limpias, las politicas pu-
blicas deben incluir su integracién en el sistema energético general y tener
en cuenta los impactos socioeconémicos que afectan la sostenibilidad y el
ritmo de la transicion.

El Sistema Eléctrico Nacional (SEN) es uno de los mayores y mas com-
plejos del mundo. Es un sistema integrado que da servicio a 128 millones
de mexicanos, que habitan en dos millones de kilbmetros cuadrados, y que
ha alcanzado el 98.7% de cobertura del servicio. Actualmente, la capacidad
instalada de generaciéon de 80,000 MW supera en 30,000 MW a la deman-
da maxima instantanea del Sistema Eléctrico Nacional, que en la semana
26 de 2019 alcanzo un total de 50,000 MW.?

El 15 de mayo de 2020, la Sener publicé en el Diario Oficial de la Federa-
cidn el Acuerdo por el que se emite la Politica de Confiabilidad, Seguridad,
Continuidad y Calidad en el Sistema Eléctrico Nacional.

En esencia los objetivos que persigue esta politica son establecer los li-
neamientos generales que permitan a las autoridades garantizar el suminis-
tro eléctrico, bajo el principio de confiabilidad, el cual hace referencia a la
habilidad del SEN para satisfacer la demanda eléctrica de los usuarios, a fin
de operar, regular y supervisar el funcionamiento eficiente del mismo, y la
incorporacion ordenada de las energias limpias.

Cabe senalar que el principio rector de esta politica es garantizar, tal y
como su nombre lo dice, la confiabilidad, seguridad, continuidad y calidad
del suministro eléctrico y considera que las centrales eléctricas edlicas y fo-
tovoltaicas, al ser de generacién intermitente, afectan dicha garantia.

En virtud de lo anterior, la autoridad ha generado una serie de requisi-
tos, politicas, criterios y normas que entre otras cosas buscan reconocer a fa-
vor de la Comision Federal de Electricidad (CFE) la facultad de proponer
a la Sener proyectos estratégicos de infraestructura necesarios para promo-
ver el servicio pablico y universal del suministro eléctrico. Reconocer a fa-
vor de la Comisién Reguladora de Energia (CRE) la facultad de actualizar,
expedir y aplicar regulaciéon; otorgar los permisos previstos por la Ley de

2
3

Organizaciéon Mundial de la Salud, op. cit.

Secretaria de Energia, “El gobierno de México fortalece el sistema eléctrico nacio-
nal”. Disponible en: hitps://www.gob.mx/sener/articulos/el-gobierno-de-mexico-fortalece-el-sistema-
electrico-nacional (fecha de consulta: 20 de junio de 2020).
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la Industria Eléctrica con el fin de mantener el balance adecuado del sumi-
nistro eléctrico, y el control operativo del SEN.

Esta politica reconoce a favor del Centro Nacional de Control de Ener-
gia (Cenace) la facultad de realizar estudios de interconexién de centrales
eléctricas y conexion de centros de carga e instruir la suscripcion de contra-
tos de interconexion y conexion; elaborar la propuesta de la Red Nacional de
Transmisiéon (RN'T) y las Redes Generales de Distribucion (RGD) del Merca-
do Eléctrico Mayorista (MEM), y rechazar, con base en criterios de suficien-
cia, seguridad de despacho y eficiencia econdmica, solicitudes de centrales
eléctricas con energia limpia intermitente, eélica o fotovoltaica, en puntos de
interconexion, zona, region o sistema en los cuales ya se tengan elementos
de transmisién y transformacién congestionados, con el fin de compensar
la intermitencia y lograr mantener el control de la frecuencia, del voltaje
y la confiabilidad y selectividad de los esquemas de protecciones.

Asimismo, se propone evitar el aumento de capacidad instalada res-
pecto de las centrales eléctricas con energia limpia intermitente que tengan
celebrado contrato de interconexién al momento de la publicacién de la
politica. Y a su vez, suspender el tramite de las solicitudes de contrato de in-
terconexion que estaban pendientes, hasta en tanto alguna central eléctrica
con energia limpia intermitente, ya sea e6lica o fotovoltaica, sufriera la can-
celacion de su contrato de interconexion o permiso de generacion, supuesto
en el cual el Cenace evaluara las solicitudes para que, en funcion de la posi-
ci6én de ingreso y avance en su plataforma denominada “SIASIC”,* del pun-
to de interconexién de la solicitud y de la capacidad de alojamiento regional
de generacion limpia intermitente, se determine la viabilidad de aceptar
la solicitud del estudio y continuar con su proceso.

Por otra parte, cabe hacer mencién que el 29 de abril de 2020, el Cena-
ce publico el “Acuerdo para garantizar la eficiencia, Calidad, Confiabilidad,
Continuidad y seguridad del SEN, con motivo del reconocimiento de la epi-
demia de enfermedad por el virus SARS-CoV2 (COVID-19)”, el cual es sus-
tancialmente similar a la politica Sener y respecto del cual el pleno de la
Comision Federal de Competencia Econémica (Cofece) del 6 de mayo de
2020, interpretdé que va en contra de los principios de libre concurrencia
y competencia

El presente analisis juridico busca reflexionar sobre los vicios de forma
y de fondo que puede implicar una posible regresiéon en materia de gene-
racion de electricidad, privilegiando el uso del carbén y petrdleo por enci-

*  Sistema de Atencién a Solicitudes de Interconexiéon y Conexion.
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ma de las industrias extranjeras que invirtieron su capital en la generacion
de energias limpias como lo son la edlica y la solar, situaciéon que puede
afectar directamente el derecho humano a un medio ambiente adecuado,
los principios de libre concurrencia y competencia econémica, a luz del tex-
to constitucional y los diferentes acuerdos internacionales.

III. ANALISIS DE LA FUNDAMENTACION DE LA POLITICA SENER

Para dar inicio al analisis juridico de la fundamentacién de la politica Sener,
es importante partir de los fundamentos vertidos por la misma autoridad
que emiti6 el acuerdo en comento en su exposiciéon de motivos:

El articulo 25 de la ley fundamental, el cual establece que corresponde
al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que este sea in-
tegral y sustentable, que fortalezca la Soberania de la Nacion y su régimen
democratico y que, mediante la competitividad, el fomento del crecimiento
econoémico y el empleo y una mas justa distribucion del ingreso y la riqueza,
permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, gru-
pos y clases sociales, protegidos por la propia ley fundamental.

Asimismo, dicho articulo en su parrafo quinto establece que el sector
publico tendra a su cargo, de manera exclusiva, las areas estratégicas que se
sefialan en el articulo 28, parrafo cuarto, de la Constitucién, manteniendo
siempre el gobierno federal la propiedad y el control sobre los organismos
y empresas productivas del Estado que en su caso se establezcan.

El articulo 27, parrafo sexto, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, sefiala que, corresponde exclusivamente a la Nacion
la planeacion y el control del Sistema Eléctrico Nacional, asi como el ser-
vicio publico de transmision y distribuciéon de energia eléctrica, funciones
que de conformidad con el articulo 28, parrafo cuarto del mismo instru-
mento, son consideradas entre otras, como areas estratégicas del Estado
mexicano.

Por lo que respecta a la Ley de la Industria Eléctrica su numeral segun-
do dispone que la industria eléctrica comprende las actividades de genera-
cién, transmision, distribucion y comercializacion de la energia eléctrica,
la planeacion y el control del Sistema Eléctrico Nacional, asi como la ope-
raciéon del Mercado Eléctrico Mayorista. Asimismo, el articulo 70. del mis-
mo ordenamiento sefiala que las actividades de la industria eléctrica son de
jurisdiccion federal y que las autoridades administrativas y jurisdiccionales
proveeran lo necesario para que no se interrumpan dichas actividades.

DR © 2021.
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/3uxk4chf

70 FERNANDO MANUEL CASTRO FIGUEROA

El articulo 90 de la referida ley fundamental, establece que la admi-
nistracion publica federal sera centralizada y paraestatal conforme a la
ley organica que expida el Congreso, que distribuira los negocios del orden
administrativo de la federacién que estaran a cargo de las secretarias de Es-
tado y definird las bases generales de creacion de las entidades paraestatales
y la intervenciéon del Ejecutivo Federal en su operaciéon. En concordancia
con lo anterior, la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, es-
tablece las bases de organizacion de la administracion publica federal, cen-
tralizada y paraestatal, otorgando a la Secretaria de Energia en su articulo
33, fracciones Iy V, la facultad para establecer, conducir y coordinar la poli-
tica energética del pais, asi como supervisar su cumplimiento con prioridad
en la seguridad y diversificacién energéticas, el ahorro de energia y la pro-
teccion del medio ambiente. Para lo cual podra, entre otras acciones y en
términos de las disposiciones aplicables: coordinar, realizar y promover pro-
gramas, proyectos, estudios e investigaciones sobre las materias de su com-
petencia y llevar a cabo la planeacién energética a mediano y largo plazos,
asi como fijar las directrices econdémicas y sociales para el sector energético
nacional, conforme a las disposiciones aplicables. Por su parte, el articulo
11, fraccién I, de la Ley de la Industria Eléctrica también faculta a la Secre-
taria de Energia para establecer, conducir y coordinar la politica energética
del pais en materia de energia eléctrica y en su fraccion XLIII para inter-
pretar para efectos administrativos a la referida Ley, en el ambito de sus
facultades. Ademas, la Ley de Transicion Energética, en su articulo 14, frac-
ci6on XII, la faculta para suscribir convenios y acuerdos de coordinaciéon
con los gobiernos de las entidades federativas y, en el caso de los munici-
pios, establecer bases de participaciéon para instrumentar las disposiciones
que emita el Ejecutivo Federal en los temas federales competencia de la
Secretaria. De conformidad con el articulo 28, parrafo octavo, de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Poder Ejecutivo con-
tara con el 6rgano regulador coordinado en materia energética denomina-
do Comision Reguladora de Energia. El segundo parrafo del articulo 3 de
la Ley de los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética es-
tablece que, en el desempefio de sus funciones, los Organos Reguladores
Coordinados en Materia Energética deberan coordinarse con la Secretaria
de Energia y demas dependencias, conforme los mecanismos que establece
la propia Ley, a fin de que sus actos y resoluciones se emitan de conformidad
con las politicas publicas del Ejecutivo Federal.

Ahora bien, como resultado del analisis de la fundamentacion juridica
es posible encontrar que la politica en comento presenta serios problemas
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de constitucionalidad en cuanto al contexto de su aplicacién, especifica-
mente en relacion con los siguientes articulos de nuestra carta magna:

Como punto de partida, el parrafo IV del articulo 4° constitucional,
seflala que “toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para
su desarrollo y bienestar. El Estado garantizara el respeto a este derecho.
El dafio y deterioro ambiental generara responsabilidad para quien lo pro-
voque en términos de lo dispuesto por la ley”. El abandonar la inversion
en energias limpias y apostar el capital en energias sucias, es decir, conta-
minantes como lo son los combustéleos, directamente implica una evidente
contradicciéon con lo establecido con el presente texto constitucional, e in-
cluso claramente se contrapone con el principio de progresividad de los de-
rechos humanos contemplado en el parrafo III del articulo lo. constitucio-
nal, por tratarse de una situaciéon de regresividad en cuanto a este derecho
humano a un medio ambiente sano.

Por otra parte, el articulo 25 constitucional establece que le corresponde
al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que éste sea in-
tegral y sustentable, que fortalezca la soberania de la naciéon y su régimen
democriatico y que, mediante la competitividad, el fomento del crecimiento
econoémico y el empleo y una mas justa distribucion del ingreso y la riqueza,
permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, gru-
pos y clases sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion.

La competitividad se entendera como el conjunto de condiciones nece-
sarlas para generar un mayor crecimiento econémico, promoviendo la in-
version y la generaciéon de empleo. Asimismo, podra participar por si o con
los sectores social y privado, de acuerdo con la ley, para impulsar y organi-
zar las areas prioritarias del desarrollo.

Bajo criterios de equidad social, productividad y sustentabilidad se apo-
yara e impulsard a las empresas de los sectores social y privado de la eco-
nomia, sujetandolos a las modalidades que dicte el interés publico y al uso,
en beneficio general, de los recursos productivos, cuidando su conservacion
y el medio ambiente.

En virtud de lo anterior, existe también una evidente incongruencia
con el presente numeral constitucional, a razén de que con esta politica,
el Estado no sélo no respeta ni fomenta la libre competitividad al practi-
camente retornar al monopolio a favor de la produccion con combustibles
tosiles, principalmente combustéleo y carbon, de la CFE. También ignora
totalmente los criterios de equidad social, productividad y sustentabilidad
por el cual debe “apoyar e impulsar a las empresas del sector social y pri-
vado de la economia” cuidando “el medio ambiente”, ya que esta politica
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trata de priorizar el uso de los combustibles mas contaminantes, prohibidos
ya en gran parte del mundo.

El retorno a la inversiéon a los combustibles contaminantes saldra, ade-
mas, bastante caro a los usuarios y contribuyentes. Si bien las energias lim-
pias fueron subsidiadas durante mucho tiempo, hoy son mas baratas que las
derivadas de los fosiles.

En otro orden de ideas, en relaciéon con el rompimiento de los com-
promisos internacionales y el respeto a los tratados, protocolo, convenios
y acuerdos celebrados por el Estado mexicano, es necesario mencionar
la contradiccion con lo establecido en el articulo lo. constitucional, que en
su texto establece que en los Estados Unidos Mexicanos todas las perso-
nas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constituciéon
y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra res-
tringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece. Las normas relativas a los derechos humanos se in-
terpretaran de conformidad con esta Constituciéon y con los tratados inter-
nacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la pro-
teccion mas amplia.

A su vez, existe una clara contradiccion con el articulo 133 de la mis-
ma ley fundamental, que en su texto eleva a rango constitucional los dife-
rentes acuerdos, convenios, pactos, protocolos y tratados celebrados por el
presidente de la Republica con aprobacién del Senado, y obliga a su vez a
los jueces de cada entidad federativa a respetar el principio de supremacia
constitucional frente a todo acto de autoridad que contraponga lo dispuesto
por estos ordenamientos internacionales.

Las disposiciones legales sobre contenido nacional deberan ajustarse
a lo dispuesto en los tratados internacionales y acuerdos comerciales suscri-
tos por México. Por citar algunos de ellos, se enlistan los siguientes tratados
internacionales:

* El Convenio para la Proteccion de la Capa de Ozono asi como la
Convencion de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono, am-
bos de 1985, por el cual el Estado Mexicano se obliga a tomar las
medidas apropiadas para proteger la salud y el medio ambiente con-
tra efectos que modifiquen o puedan modificar la capa de ozono,
tales como investigaciones, medidas legislativas o administrativas, y
cooperacion con los organismos internacionales.
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* Ll Protocolo de Montreal relativo a las Substancias Agotadoras de
la Capa de Ozono de 1987, por el que el Estado mexicano se obli-
ga a establecer un sistema internacional de monitoreo de sustancias
nocivas para la capa de ozono, consistente en acciones a cargo de
los Estados. Se establecen disposiciones sobre medidas de control;
calculo de los niveles de control; situacion de los paises en desarrollo;
evaluacion y examen de las medidas de control; presentacion de da-
tos e incumplimiento.

* El Protocolo de 1992 que Enmienda el Convenio Internacional so-
bre Responsabilidad Civil Nacida de Danos Debidos a Contamina-
ci6n por Hidrocarburos, de 1969, por el que se enmienda en su tota-
lidad el convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil Nacida
de Danos Debidos a Contaminacién por Hidrocarburos.

* El Acuerdo sobre el Proyecto “Mejoramiento de la Calidad del Aire
en la Ciudad de México” de 1997, en el que México y Alemania
colaboraran en el desarrollo de estrategias y programas destinados a
reducir la contaminacién atmosférica de la Ciudad de México.

* El Protocolo de Kyoto de la Convencion Marco de las Naciones Uni-
das sobre el Cambio Climatico de 1997, en el cual se precisan las
acciones, politicas y medidas a cargo de las partes para aplicar la
Convencioén, incluso la reduccion de emisiones de los gases de efecto
invernadero a un nivel inferior en no menos de 5% al de 1990, en
un periodo comprendido entre los anos 2008 y 2012. Se agregan
los Anexos A con listado de gases de efecto invernadero y B, con
porcentajes respecto del compromiso cuantificado de limitaciéon o
reduccién de las emisiones.

* El Acuerdo sobre el Proyecto de Proteccion del Medio Ambiente y la
Competitividad Industrial de 1998 y 1999, respectivamente, por los
cuales México y Alemania fomentaran el proyecto para contribuir a
la reduccién del deterioro del medio ambiente nocivo para la salud
y al fomento de los ingresos y el empleo en la pequeiia y mediana
industria.

* El Acuerdo de Paris es un acuerdo dentro del marco de la Conven-
ci6n Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico que
establece medidas para la reduccion de las emisiones de Gases de
Efecto Invernadero (GEI) a través de la mitigacién, adaptacion y
resiliencia de los ecosistemas a efectos del Calentamiento Global, su
aplicabilidad seria para el afio 2020, cuando finaliza la vigencia del
Protocolo de Kioto. El acuerdo fue negociado durante la XXI Con-
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ferencia sobre Cambio Climatico (COP 21) por los 195 paises miem-
bros, adoptado el 12 de diciembre de 2015 y abierto para firma el 22
de abril de 2016 para celebrar el Dia de la Tierra.

Ademas de las emisiones de gas de efecto invernadero, los paises que ra-
tifican el acuerdo se propondran:

*  Contrarrestar el calentamiento global antes de 2020 al seguir las re-
comendaciones del Panel Internacional de Expertos sobre el Cambio
Climatico (IPCC, por sus siglas en inglés) y mantener el incremento
de la temperatura global por debajo de los 2°C, cifra considerada
como limite maximo por la ciencia si se quiere evitar efectos catas-
troficos sobre los ecosistemas y las sociedades, tratando de que ese
aumento de temperatura sea tnicamente de 1.5°C.

*  Ofrecer certeza sobre el financiamiento del clima, por lo que habra
suficientes recursos para la transiciéon a una economia de cero emi-
siones de carbono, asi como a reducir/compensar los impactos ya
inevitables del cambio climatico.

* Acordar nuevos compromisos de accién sobre energias renovables,
abandono de los combustibles fosiles y conservacion de los bosques.

IV. ANALISIS JURIDICO DE LA MOTIVACION

Parece ser que el presente acuerdo tiene por finalidad el reimponer el mo-
nopolio de la CFE sin importar lo establecido en el texto constitucional,
los tratados internacionales mencionados con antelacion, las inversiones pre-
viamente realizadas o el dafio al ambiente. La Cenace usé con anterioridad
la pandemia de COVID-19 como excusa para frenar la interconexién a la
red de nuevos proveedores de energias limpias.

La nueva “politica de confiabilidad” de la Sener, que abroga la que
se aprob6 apenas en 2017, ya ni siquiera recurre a esa justificacion: simple-
mente busca retomar el monopolio del Estado sobre la generacion del ser-
vicio de energia eléctrica.

Este retorno al monopolio afecta a los proveedores de energias limpias
y favorece la produccion con combustibles fosiles, principalmente combus-
toleo y carbon, de la CFE. Se trata de los combustibles contaminantes, pro-
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hibidos ya en gran parte del mundo, pero que el gobierno mexicano insiste
en emplearlos para aprovechar la vieja infraestructura de la CFE.

El retorno a los combustibles mas sucios nos saldra, ademas, bastante
caro a los usuarios o contribuyentes. Si bien las energlas limpias fueron sub-
sidiadas durante mucho tiempo, hoy son mas baratas que las fosiles.

El presente acuerdo pareciera que prohibe de manera indefinida la en-
trada a la red nacional de distribucion de electricidad de nuevas generado-
ras de energia edlica y solar. Se aplica incluso a las plantas que estan ya ter-
minadas y no han tenido pruebas preoperativas.

La medida se ha justificado por la “emergencia sanitaria” y con la excu-
sa de promover “la eficiencia, la calidad, la confiabilidad, la continuidad y la
seguridad del sistema eléctrico nacional”. En el mismo acuerdo se presentan
también motivaciones politicas, como el “criterio de soberania”. La razon
de fondo, sin embargo, se manifiesta en el acuerdo cuando senala que “se
ha presentado una reduccién en el consumo de energia eléctrica por los
consumidores finales”. El objetivo es simplemente proteger a un productor
ineficiente de energia sucia, la CFE.

V. PUNTOS CENTRALES SOBRE EL IMPACTO DE LA POLITICA SENER

De conformidad con la Politica Sener, ésta persigue fortalecer el SEN a fin
de garantizar el suministro de energia eléctrica ante los efectos de la contin-
gencia GOVID-19, se advierte que la misma:

1) Establece una serie de lineamientos y criterios con un alto nivel
de discrecionalidad que limitardn la interconexién y la entrada
en operacion comercial de nuevas centrales, tales como el grado
de congestion del SEN, las condiciones climatolégicas de la zona o el
espaciamiento de las plantas solares y/o edlicas entre si.

2) Sienta las bases para dar prioridad a la interconexion de “proyec-
tos estratégicos” y “centrales eléctricas flexibles” consistentes con
la “confiabilidad del sistema” sobre fuentes de energia limpia inter-
mitente.

3) Adopta la “confiabilidad del sistema” como el nuevo principio rector
del mercado eléctrico en desplazamiento de otros principios como
el acceso abierto a la red nacional de transmision y distribucion en
términos no indebidamente discriminatorios, eficiencia y libre com-
petencia previstos en la Ley de la Industria Eléctrica.
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4) Establece que la CFE tendréd una participaciéon proactiva en su cali-
dad de operador de la red de transmision y distribucion.

5) Faculta al Cenace a negar la realizacion de estudios de interconexion
a las centrales intermitentes.

6) Crea nuevas causales de terminacion aplicables a los permisos de
generacion (nuevos y modificaciones).

7) Prioriza la seguridad en el despacho sobre la eficiencia econémica de
las centrales eléctricas, en detrimento de los proyectos con contratos
firmados con avances significativos en inversiones realizadas.’

Lo anterior, en conjunto, tiene como consecuencia un impacto en va-
riables econémico-financieras tales como el valor de activos y rentabilidad
de inversiones. En este sentido, se advierte que la Politica y las medidas
a implementarse para su ejecuciéon, modificaran sustancialmente el marco
juridico aplicable a la operacién y funcionamiento del mercado eléctrico
y podrian generar incertidumbre juridica en los participantes del mismo,
impactando negativamente los proyectos de energias limpias proximos
a iniciar pruebas para su interconexion al SEN o entrada en operacion,
asi como las centrales eléctricas solares y edlicas que se encuentran en ope-
raciéon al endurecer las condiciones para su operacién y privilegiar las plan-
tas eléctricas convencionales bajo un argumento de confiabilidad y seguri-

dad del SEN.
VI. CONSIDERACIONES FINALES

Se afirma, que “a partir de su contenido obligacional, puede dilucidarse
el contenido del derecho correspondiente, si el Estado tiene una obligacion
de tomar medidas para que sea efectivo un derecho quiere decir que esa obli-
gacion existe... seria absurdo afirmar que el Estado no tiene deber de tomar
medidas para que cada persona tenga un nivel de vida digna...”.® De acuerdo
con el Instituto Interamericano de Derechos Humanos,

5 Secretaria de Energia, “El gobierno de México fortalece el sistema eléctrico nacional”,
diponible en: Attps://www.gob.mx/sener/articulos/el-gobierno-de-mexico-fortalece-el-sistema-electrico-
nactonal (fecha de consulta: 20 de junio de 2020).

6 Adame Goddard, Jorge, “Los derechos econémicos, sociales y culturales como debe-
res de solidaridad”, en Carbonell, Miguel (coord.), Derechos fundamentales y Estado, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 70.
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los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA) son
derechos subjetivos que propenden por la realizaciéon del ser humano en con-
diciones de dignidad, mediante la satisfacciéon de minimos esenciales que sal-
vaguarden esferas como la autonomia, la identidad y los ambitos materiales
de existencia, contribuyendo a la reduccion de las brechas de desigualdad en
la sociedad.’

En efecto, los DESCA se integran por una amplia e importante gama
de derechos humanos, que individualizados en su naturaleza plantean exi-
gencias y constituyen derechos humanos en particular como el derecho a la
salud, a la educacion, al trabajo, a la sindicalizacién, la educacion, la cultu-
ra, y en el caso que nos ocupa, el derecho a un medio ambiente adecuado.

Para efectos de este trabajo se parte de lo establecido en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), asi como en las
Observaciones Generales del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales de la ONU y a la conceptualizacién como quedaron consagra-
dos estos derechos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre, la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, sin olvidar el Protocolo adi-
cional de esta convencién en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, mejor conocido como el Protocolo de San Salvador.

En los ordenamientos internacionales citados con antelacion se advierte
que el derecho al medio ambiente sano implica el equilibrio ecolbgico y la
proteccion racional de los recursos naturales que garanticen el desarrollo
de las generaciones presentes y futuras. Las personas tienen derecho a una
vida saludable y productiva, en armonia con la naturaleza, por lo que las
medidas que se adopten deben proteger y preservar el medio ambiente. Este
derecho humano tiene relaciéon directa con los derechos a la vivienda ade-
cuada, a las condiciones de trabajo higiénicas y seguras, a la alimentacion
adecuada, a la salud y al desarrollo, entre otros.?

El acuerdo analizado en el presente capitulo vulnera el derecho
los mexicanos a tener un medio ambiente adecuado consagrado en el mul-
ticitado articulo 40. constitucional; existe también una clara inconsistencia
con el articulo 25 constitucional, en virtud de que el Estado, no solo no res-
peta y fomenta la libre competitividad al practicamente retornar al mo-

7 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, concepto de DESCA, disponible en:
https://idh-jurisprudencia. ac.cr/index. php ./ que-es-desca, 2019.

8 Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado, 20 Claves para conocer y comprender mejor
los derechos Econdmicos, Soctales y Culturales, México, ONU, 2016.
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nopolio a favor de la produccién con combustibles fosiles, principalmente
combustéleo y carbon, de la CFE; no respeta la competitividad en cuanto
a las empresas que han invertido grandes capitales en materia de energias
limpias, truncando de esta manera 30 mil millones de délares en inversién
en energias limpias ademas de los 17 mil millones de dodlares ya inverti-
dos y mucho menos respeta los compromisos internacionales previamente
mencionados.” El costo a largo plazo sera mucho mayor para los ciudada-
nos que pagamos por el servicio, no solo serd contaminante, sino mucho
mas costoso, lo cual carece de toda logica si se plantea que es en beneficio
de los ciudadanos

En resumen, la citada politica publica restringe la participacion de em-
presas privadas en la generaciéon de energias limpias en el pais, afectando
principalmente a las empresas que en los Gltimos anos han realizado inver-
siones en el desarrollo de energias renovables y generacion privada.

La entrada en vigor del acuerdo impactard negativamente en 44
proyectos de generacion de energia limpia en 18 estados de la Repuabli-
ca. Las inversiones que peligran, aseguraron, alcanzan un monto de 6,400
millones de doélares. Con el cambio de politica, es la CFE la que debe inver-
tir en ampliar la capacidad de generacion en el pais, asi que en diciembre
pasado anuncié que en este 2020 licitara la construcciéon de siete nuevas
centrales con una inversion de 58,643 millones de pesos y la generacion
de 3762 MW adicionales, pero no seran parques edélicos o fotovoltaicos sino
seis plantas que funcionan con gas natural y una con combustéleo, la opcion
mas contaminante. '’

Estas centrales eléctricas tendran costos de generacién mas elevados
que sus contrapartes solar y edlica: segun estimaciones de la CRE, en 2019
los costos de generacién para suministro basico eléctrico, utilizando la tec-
nologia f6sil mas barata, se ubicaron en 1103 pesos por MW/h, mientras
que los costos de generacion provenientes de las subastas eléctricas estu-
vieron en 552 pesos por MW/h. El acuerdo y las medidas que le preceden
son incompatibles en un México con una demanda energética creciente
y que tiene un gran potencial para el desarrollo de energias renovables,
ademas de que ponen en riesgo el cumplimiento de los compromisos inter-

9 Centro Mexicano de Derecho Ambiental, Marco Juridico de las Energias Renova-

bles en México. Disponible en: https://www.cemda.org mx/wp-content/uploads/2016./06/Marco-

Jur%C3 % ADdico-de-las-energ %o €3 %A Das-renovables-en-M % C3 %A 9xico. final_.pdf , 2017.

10 Quadri de la Torre, Gabriel, El Gobierno de México contra las Energias Renovables. Dispo-

nible en: https://www.eleconomista.com.mx/opinion/El-gobierno-de-Mexico-contra-las-energias-renova

bles-20200508-0001.html, 2020.
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nacionales de que las energias limpias representen el 35 por ciento del total
en 2024," poniendo en peligro el derecho humano a un medio ambiente
sano para México y las futuras generaciones.
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UNA MIRADA A LAS ENTIDADES
FEDERATIVAS DURANTE LA PANDEMIA
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CUARTO ACUERDO POR EL QUE SE DETERMINAN
ACCIONES EXTRAORDINARIAS EN LA CIUDAD
DE MEXICO PARA ATENDER LA DECLARATORIA
DE LA FASE 3 DE LA EMERGENCIA SANITARIA
POR CAUSA DE FUERZA MAYOR, CON EL PROPOSITO
DE EVITAR EL CONTAGIO Y PROPAGACION DEL COVID-19

Maria Teresa LOZANO O’REILLY"

SUMARIO: 1. Andlisis de la motivacién y fundamentacion. 11. Andli-

sts de los puntos centrales considerados problemdticos. 111. Conclusiones.
IV. Fuentes.

Mediante el presente trabajo se pretende llevar a cabo el analisis del “Cuarto
Acuerdo por el que se determinan acciones extraordinarias en la Ciudad
de México para atender la Declaratoria de la Fase 3 de la emergencia sanita-
ria por causa de fuerza mayor, con el proposito de evitar el contagio y propa-
gaciéon del COVID-197.!

En el marco de la pandemia generada por el virus COVID-19, el 30
de marzo de 2020 se publico en el Diario Oficial de la Federacion el” Acuerdo
por el que se declara como emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor,
a la epidemia generada por el virus SARS-CoV2”, emitido por el Conse-
jo de Salubridad General que reconoce la continuacion de las actividades
esenciales, necesarias para atender la crisis sanitaria. En el mismo sentido,
al dia siguiente, la Secretaria de Salud publicé el “Acuerdo por el que se
establecen acciones extraordinarias para atender la emergencia sanitaria
generada por el virus SARS-CoV2” en el que se ordenaba, por una parte,

* Estudiante del Programa de Doctorado en Derecho del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM.

' Publicado por la Jefatura de Gobierno de la Ciudad de México, en la Gaceta Oficial de
la Ciudad de México, el 22 de abril del 2020.
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la suspension inmediata de las actividades no esenciales y, por otra, diferen-
tes medidas a implementar en el territorio mexicano. En esta misma fecha,
el Consejo de Salud de la Ciudad de México publico en la Gaceta Oficial de
la Ciudad de México, el “Aviso por el que se da a conocer la Declaratoria de
Emergencia Sanitaria por causa de fuerza mayor... para controlar, mitigar
y evitar la propagacion del COVID-19”.

Posteriormente, dado el avance de la pandemia, el 21 de abril se pu-
blicod en el Diario Oficial de la Federacion el “Acuerdo por el que se modifica
el similar por el que se establecen acciones extraordinarias para atender
la emergencia sanitaria...”, en el que se delegd a los gobiernos de las entida-
des federativas la obligacién de instrumentar las acciones tendientes a apli-
car las medidas de prevencion y control atendiendo a los criterios emitidos
por la Secretaria de Salud y de acuerdo con la magnitud de la epidemia,
entre otros, establecer y ejecutar mecanismos conducentes a la reduccion
de la movilidad de los habitantes entre municipios.

Con fundamento en la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos (CPEUM), Constituciéon Politica de la Ciudad de México
(CPCDMX), Ley General de Salud, Ley de Salud del Distrito Federal, Ley
Organica del Poder Ejecutivo y de la Administraciéon Pablica de la Ciudad
de México, Ley Organica de las Alcaldias de la Ciudad de México, Ley del
Instituto de Verificacion Administrativa de la Ciudad de México, Ley de
Movilidad del Distrito Federal, Ley de Establecimientos Mercantiles del
Distrito Federal, Reglamento Interior del Poder Ejecutivo y de la Adminis-
traciéon Puablica de la Ciudad de México y tomando como antecedente los
acuerdos mencionados en los parrafos anteriores, el 22 de abril de 2020 se
publico en la Gaceta Oficial de la Ciudad de México el “Cuarto Acuerdo por el
que se determinan acciones extraordinarias en la Ciudad de México para
atender la Declaratoria de la Fase 3 de la emergencia sanitaria por causa de
fuerza mayor, con el proposito de evitar el contagio y propagacion del CO-
VID-19” (Cuarto Acuerdo).

1. ANALISIS DE LA MOTIVACION Y FUNDAMENTACION

La Jefatura de la Ciudad de México motiva el “Cuarto Acuerdo” tanto en la
declaratoria de la fase 3 para atender la emergencia del COVID-19, como
en los acuerdos emitidos con motivo de las fases anteriores, tanto a nivel Fede-
ral, como local. Sin embargo, carece de explicaciones a cerca de la necesidad
de iniciar la Fase 3 por COVID-19 en México y sus implicaciones, asi como
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también sobre la justificacion del gobierno federal para dictar dicha medida,
en relacion con el aumento de contagios y con la saturaciéon hospitalaria.

Por otro lado, a partir del analisis juridico del acuerdo, se encontraron
algunas inconsistencias. En general, se observo, que por una parte, ciertos
articulos e incisos a que hace referencia el documento no corresponden
con la fundamentaciéon del mismo, y por otra, desatiende la observaciéon
de determinados derechos.

El acuerdo es omiso en invocar el articulo 404 de la Ley General de Sa-
lud el cual establece como parte de las medidas de seguridad que puede
dictar la autoridad sanitaria,” el aislamiento, la cuarentena y la suspen-
sion de servicios, medidas que precisamente constituyen parte medular
del acuerdo.

En general, el Cuarto Acuerdo omite hacer referencia a las disposicio-
nes relativas a la movilidad, misma que la CPCDMX en su articulo 13 E
reconoce como un derecho de todas las personas y que se ve afectado con la
aplicacion del acuerdo.

Asimismo, el acuerdo no invoca las facultades de la Secretaria de Movi-
lidad establecidas en el articulo 16 de la Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo
y de la Administracion Puablica de la Ciudad de México, a pesar de que
su articulo primero precisamente faculta a dicha secretaria para vigilar y
supervisar que se cumplan con las acciones dictadas. En el mismo sentido,
con fundamento en el Reglamento Interior del Poder Ejecutivo y de la Ad-
ministracién Publica de la Ciudad de México, al referirse a las Unidades
Administrativas, Unidades Administrativas de Apoyo Técnico-Operativo
y los Organos Desconcentrados, que para el despacho de los asuntos que
competan a las Dependencias de la Administracion Pablica se les adscriben,
el acuerdo no contempla aquéllos adscritos a la Secretaria de Movilidad.

Por dltimo, en cuanto a las atribuciones de la persona al frente de la
Alcaldia en coordinacién con la o el jefe de gobierno o bien con alguna
otra autoridad, el acuerdo hace referencia de manera errénea la fracciéon
XTI del articulo 40 de Ley Organica de las Alcaldias de la Ciudad de México,

ya que el citado articulo no contiene fracciones.

2 De acuerdo con la fraccién IV del articulo 4o. de la Ley General de Salud, se conside-
ran autoridades sanitarias los gobiernos de las entidades federativas, incluyendo el gobierno

del Distrito Federal.
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II. ANALISIS DE LOS PUNTOS CENTRALES
CONSIDERADOS PROBLEMATICOS

Si bien el Acuerdo consta de seis articulos que abordan temas relativos a la
movilidad; sanitizacién del transporte y espacios publicos; uso obligatorio
de cubre bocas en el transporte publico, y supervision, verificacion, vigilancia
y sancion respecto de la implementacion de las medidas extraordinarias dic-
tadas a establecimientos mercantiles, tianguis, mercados sobre ruedas y em-
presas con actividades consideradas prioritarias, para efectos del presente
trabajo el analisis se centra en los dos primeros articulos relativos al tema
de movilidad por ser considerados con areas de mejora:

PRIMERO. Con la finalidad de aumentar la velocidad y frecuencia del trans-
porte publico y disminuir congregaciones de personas, se establece como me-
dida extraordinaria la suspension de la prestacion de los servicios de trans-
porte publico en las estaciones que expresamente scan senaladas por las
dependencias responsables del Sistema de Transporte Colectivo “Metro”,
Servicio de Transportes Eléctricos y el Servicio de Transporte Publico Me-
trobus.

El Transporte Pablico Concesionado, la Red de Transporte de Pasajeros
de la Ciudad de México (Ordinario, Expreso y Ecobus) y el Servicio de Trans-
portes Eléctricos operaran observando en todo momento las medidas sanita-
rias senaladas por las autoridades de Salud federal y local dentro de las que se
encuentra la sana distancia entre los usuarios, y trasladar tnicamente a los
pasajeros sentados. Acciones que seran supervisadas y vigiladas a través de la
Secretaria de Movilidad, el Organo Regulador del Transporte y el Instituto
de Verificacién Administrativa; este Gltimo, en caso de incumplimiento, po-
dra imponer las medidas cautelares y sanciones que correspondan.

SEGUNDO. Los vehiculos estaran sujetos a restriccion de circulacion vehi-
cular en vialidades de la Ciudad de México en el horario comprendido de las
5:00 a las 22:00 horas de acuerdo al tltimo digito numérico de su matricula
y al color de su engomado, sin importar el holograma de verificaciéon que por-
ten (“e”, “007, “0”, “1” 0 “2”) de acuerdo a la siguiente tabla ...

Los vehiculos incluyen a cualquier unidad de combustion interna, hibrida
o eléctrica que circule en vialidades y cuente con matricula de circulacion.

Las exenciones a las restricciones vehiculares son: (transporte de pasaje-
ros, servicios de emergencia, servicios funerarios, de personas con discapa-
cidad, los utilizados en circunstancias manifiestas y urgentes para atender
una emergencia médica, de transporte de carga, particulares pertenecientes
a trabajadores de la salud, los utilizados en actividades esenciales y motoci-
cletas).
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El personal de cualquiera de los sectores aqui definidos podra identificarse
con un documento emitido por sus propios centros de trabajo que acredite
que son parte de los servicios esenciales y prioritarios mencionados.

En caso de violar la presente determinacion serd sancionada por el perso-
nal de transito de la Secretaria de Seguridad Ciudadana facultada para ello.

A partir de la lectura y analisis de los dos articulos mencionados, el pre-
sente trabajo pretende resaltar tres puntos considerados relevantes e impor-
tantes de atender: el derecho a la salud, derecho a la movilidad y la supuesta
falta de opinion técnica-cientifica al emitir el acuerdo.

1. Derecho a la salud

En primer lugar, a manera de dar continuidad a las actividades
esenciales,” asi como para atender emergencias, adquirir alimentos, trasla-
darse a recibir servicios médicos, entre otros, es necesario continuar con el
servicio de transporte de pasajeros.

El cierre de determinadas estaciones origina que las y los usuarios se con-
centren en las estaciones que se mantienen en funcionamiento. En cuanto
al servicio de transporte concesionado (microbuses y autobuses),” asi como
a los pertenecientes a la red de transportes de pasajeros (ordinario, expreso
y ecobts),” la medida tnicamente los constrine a observar en todo momento
las medidas sanitarias senialadas por las autoridades de salud, no asi al cierre
de estaciones de servicio. Cabe sefialar que el Cuarto Acuerdo no especifica
el criterio o la justificacion por medio de la cual se tomo la determinacion
de no incluir dichos transportes dentro de las restricciones.

Adicionalmente, limitar la circulacién vehicular, disposicién contempla-
da en el articulo segundo, trae como consecuencia aumento en la afluencia
de personas en el transporte puablico y, por consiguiente, en las estaciones
que permanecen en servicio, poniendo en riesgo la salud de las personas
usuarias del mismo.

3 Actividades definidas en el articulo segundo (reproducido lineas arriba) del Acuerdo
por el que se declara como emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor, a la epidemia
generada por el virus SARS-CoV2 (Covid-19), publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
30 de marzo del 2020.

* hitps://datos.cdmx.gob.mx/explore/dataset/rutas-y-corredores-del-transporte-publico-concesiona
do/custom/.

S hitps:/ /www.rtp.cdmx.gob.mx/.
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Ambas disposiciones van en contra del sentido del articulo primero
del acuerdo analizado, cuyo objetivo es precisamente “disminuir congrega-
ciones de personas” (para evitar contagios). Mas alla de aislar a la poblacion
por razones epidemioldgicas, como una medida que deben cumplir los go-
biernos de las entidades federativas (incluido el de la Ciudad de México),
contemplada en el articulo 139 en relacién con el 134 de la Ley General
de Salud,’ el cierre de determinadas estaciones del transporte publico, origi-
na mayor concentracion de personas usuarias en aquellas que permanecen
en uso.

Ademas de ser violatorio al derecho a la salud, reconocido tanto en la
CPEUM como en la CPCDMX,” mismo que al formar parte del catalogo
de derechos humanos, las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar,’ concreta-
mente contraviene al articulo 9o., apartado D, numeral 3, incisos ¢ y d de la
Constitucion local, el cual establece, entre otras, la obligacion a cargo de las
autoridades de asegurar progresivamente entornos saludables y seguros,
asi como de prevenir enfermedades transmisibles, situacién que dificilmen-
te se podra concretar con el aumento en la afluencia de usuarios y usuarias
en las estaciones en funcion.

Adicionalmente, cabe hacer la observacion respecto al principio de in-
terdependencia de los derechos humanos, el cual resalta que los derechos
humanos se encuentran interconectados. “La interdependencia senala la
medida en que el disfrute de un derecho en particular o un grupo de de-
rechos dependen para su existencia de la realizaciéon de otro derecho o de
un grupo de derechos”.” En este sentido, la violacién de un derecho, re-
percute en la afectacion de otros, por el contrario, su observancia fortalece
y privilegia a los demas. Siguiendo con el analisis del Cuarto Acuerdo, como
consecuencia de la afectaciéon al derecho a la salud derivado de las medi-
das sanitarias dictadas, se violentan también otros derechos como pueden

6 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de febrero de 1984, tltima reforma
publicada el 24 de enero de 2020.

7 Publicada en la Gaceta Oficial de la Ciudad de México el 5 de febrero de 1217, tltima
reforma publicada el 10 de diciembre de 2019.

8 De conformidad con el articulo primero constitucional.

9 Vézquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, “Los Principios de Universalidad, Interde-
pendencia y Progresividad. Apuntes para su aplicacion practica”, en Salazar, Pedro y Car-
bonell, Miguel (coords.) La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, pp. 152 y 153.
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ser entre otros, el derecho al trabajo, a la educacién, a la libre circulacion
y movilidad.

2. Derecho a la movilidad

En segundo lugar, el acuerdo atenta en contra del derecho a la movili-
dad reconocido en la CPCDMX y definido por el articulo 5o. de la Ley de
Movilidad del Distrito Federal'® como

el derecho de toda persona y de la colectividad a realizar el efectivo desplaza-
miento de individuos y bienes para acceder mediante los diferentes modos de
transporte reconocidos en la Ley, a un sistema de movilidad que se ajuste a la
jerarquia y principios que se establecen en este ordenamiento, para satisfacer
sus necesidades y pleno desarrollo.

Asimismo, asegurar el efectivo desplazamiento de las personas en con-
diciones de seguridad, calidad, igualdad y sustentabilidad, que satisfaga
las necesidades de las y los usuarios y el desarrollo de la sociedad en su con-
junto, constituye uno de los objetivos del mismo ordenamiento.

En cuanto a la jerarquia a la que se debe ajustar el sistema de movili-
dad, el articulo 60. de la ley en la materia senala que, para el establecimien-
to de la politica publica, se debe considerar el nivel de vulnerabilidad de
las y los usuarios, esto con el objetivo de que el derecho a la movilidad
sea reconocido y garantizado de igual manera a todas las personas sin dis-
criminaciéon. El mismo articulo presenta una tabla jerarquica que define
a quienes se debe dar prioridad tanto en la utilizacion del espacio vial, como
en la distribucion de recursos presupuestales y en primer lugar se contem-
pla a los peatones, en especial a personas con discapacidad'' y movilidad
limitada.'? Al respecto, el articulo primero de la Convencién sobre Dere-

10" Publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal €l 14 de julio de 2014, Gltima reforma

publicada en la Gaceta Oficial de la Ciudad de México el 7 de octubre de 2016.

" De acuerdo con la fraccién XLI del articulo 9o. son grupos vulnerables los “sectores

de la poblacion que por cierta caracteristica puedan encontrar barreras para ejercer su dere-
cho a la movilidad, tales como poblacién de menores ingresos, poblacion indigena, personas
con discapacidad, adultos mayores, mujeres y nifos”.

12" De acuerdo con la fracciéon LXIV del articulo 0. son las “personas que de forma
temporal o permanentemente, debido a enfermedad, edad, accidente o alguna otra condi-

ci6n, realizan un desplazamiento lento, dificil o desequilibrado. Incluye a nifios, mujeres en
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chos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo,' senala
que las personas con discapacidad incluyen aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interac-
tuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

Respecto al objetivo de asegurar el desplazamiento de las personas
en condicion de igualdad, en relaciéon con el hecho de que el sistema de mo-
vilidad debe ajustarse a la jerarquia y principios establecidos en la misma
ley, el acuerdo se antoja discriminatorio al no tomar en cuenta y subsa-
nar las necesidades diferenciadas'* de las personas con movilidad limitada,
asi como tampoco las de los grupos vulnerables. Necesidades que al no ser
padecidas por la mayoria de las personas, se mantienen invisibilizadas y por
consiguiente, desatendidas.

Por otro lado, de acuerdo con la ley de la materia, la Accesibilidad de-
finida como “garantizar que la movilidad esté al alcance de todos, sin dis-
criminaciéon de género, edad, capacidad o condicién, a costos accesibles
y con informacion clara y oportuna”,"” asi como la Igualdad, entendida
como “equiparar las oportunidades de la poblacién para alcanzar un efecti-
vo ejercicio de su derecho a la movilidad, poniendo especial énfasis en gru-
pos en desventaja fisica, social y econdémica, para reducir mecanismos
1% constituyen dos de los principios contemplados en la ley,
que a todas luces se desatendieron al dictar el acuerdo en cuestion, dejando
asi a las personas con discapacidad y movilidad limitada en una situacion
de desventaja frente a otras y sin una garantia de acceder al transporte pt-
blico libre de barreras.

Adicionalmente, es importante tomar en consideraciéon que como parte
de las atribuciones de la Secretaria de Movilidad del Distrito Federal,'” mis-
ma que no se contemplé en el Cuarto Acuerdo, esta la de impulsar que los

de exclusién

periodo de gestacion, adultos mayores, adultos que transitan con nifios pequeilos, personas
con discapacidad, personas con equipaje o paquetes”.

13 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones unidas el 13 de diciembre del
2006 y ratificada por México el 30 de marzo de 2007.

14 Al respecto el “Cuarto modelo de la configuracién juridica de la diferencia”, que
plantea Luigi Ferrajoli, sefiala que, para lograr la igualdad sustantiva o material de derechos
entre las personas, es indispensable atender y subsanar juridicamente las diferencias.

Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del Mds débil, 4a. ed., trad. de Perfecto Andrés
Ibaniez y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 2004, p. 73.

5 Articulo 7, fraccion 11
16 Articulo 7, fraccion IV,

7 Articulo 12.
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servicios publicos de transporte de pasajeros sean incluyentes para personas
con discapacidad y personas con movilidad limitada.

En ese mismo sentido, la citada Convencion de la que México forma
parte, insta a los Estados miembros, entre otros, a asegurar que las personas
con discapacidad gocen de movilidad personal'® para lo cual se comprome-
ten a llevar a cabo los ajustes razonables' necesarios,” asi como a adoptar
todas las medidas posibles para garantizar la seguridad y proteccién de las
personas con discapacidad en situaciones de riesgo”.?!

De todo lo anterior se desprende que, durante la emergencia sanitaria
el Estado mexicano tiene la obligacién internacional de velar especialmen-
te por el derecho de las personas con discapacidad a gozar de su derecho
a la movilidad libre de barreras, de manera segura, sin discriminacién y en
igualdad respecto a las demas personas.

De este modo y como consecuencia de la implementaciéon del Cuarto
Acuerdo, las personas que se encuentran en los supuestos anteriores se to-
pan con obstaculos para ejercer su derecho a la movilidad al tener que hallar
otro medio de transporte para completar sus traslados o bien dejar de utili-
zar el transporte, en caso de que sea necesario su acceso por alguna de las
estaciones que se encuentran fuera de servicio, lo que ocasiona que se des-
encadene la afectacion de otros derechos. Esta situacion las coloca en una
posicion de desventaja frente al resto de las y los usuarios, lo que implica
una evidente desigualdad en el acceso al derecho a la movilidad cuyo ejerci-
cio debe estar garantizado de igual manera a todas las personas.

Claramente, la autoridad sanitaria al emitir el acuerdo, no se ajust6 a la
jerarquia de movilidad que contempla la ley de la materia; no tomé en cuen-
ta los principios de accesibilidad e igualdad, asi como tampoco tomo las me-
didas necesarias para llevar a cabo los ajustes necesarios para garantizar
servicios de transporte incluyentes. Ante estas omisiones, incurrié, por un
lado, en la violacion del derecho a la movilidad y con ello a la afectacion
de otros derechos, si se toma en cuenta que estan interconectados, asi como

18 Articulo 20.
19" La Convencién en su articulo 2 los define como “las modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando
se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce
o ¢jercicio, en igualdad de condiciones con las demds, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales™.

20 Articulo 5.3.

21 Articulo 11.
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en la discriminacién tanto de las personas con movilidad limitada, como
de aquellas pertenecientes a grupos vulnerables.

3. Supuesta falta de opinion técnica/cientifica

Por Gltimo, como tercer punto de analisis, no se encontr6 referencia
alguna sobre la intervenciéon del Comité Cientifico de Vigilancia Epidemio-
légica y Sanitaria de la Ciudad de México, cuya funcién es coadyuvar en la
operacion del Sistema de Alerta Sanitaria de la Ciudad de México. Si bien
en el articulo 20. de la “Declaratoria de Emergencia Sanitaria por causa
de fuerza mayor del Consejo de Salud de la Ciudad de México, en concor-
dancia con la emergencia sanitaria declarada por el Consejo de Salubridad
General, para controlar, mitigar y evitar la propagacion del COVID-19” %
se contempla el fortalecimiento del Comité, en el Cuarto Acuerdo, no se
hace referencia a su intervencion.

De acuerdo con el articulo 46 de la Ley de Salud del Distrito Federal,”
el Comité es presidido por el secretario de salud del Gobierno del Distrito
Federal e integrado por representantes de los siguientes organismos: la Sub-
secretaria de Servicios Médicos e Insumos de la Direccién Ejecutiva de los
Servicios de Salud Publica del Distrito Federal, Secretaria de Educacion
del Gobierno del Distrito Federal, Secretaria de Proteccién Civil del Go-
bierno del Distrito Federal, Instituto de Ciencia y Tecnologia del Distrito
Federal, Universidad Auténoma de la Ciudad de México, Secretaria de Sa-
lud Federal, Universidad Auténoma Metropolitana, Division de Ciencias
Biolégicas y de la Salud, Instituto Politécnico Nacional, Centro de Investiga-
cién y de Estudios Avanzados, Escuela Superior de Medicina, Universidad
Nacional Autéonoma de México, Academia Nacional de Medicina de Mé-
xico, Academia Mexicana de Ciencias, Representaciéon en México de la
Organizaciéon Panamericana de la Salud y Representacién en México de
la Organizaciéon Mundial de la Salud.

El Comité, que cuenta con actores fundamentales capacitados para emi-
tir opiniones técnicas y cientificas viables, fue constituido mediante acuerdo
publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 7 de mayo de 2009, ante

la aparicion de la epidemia por el virus de la influenza humana HINI,

22 Publicada en la Gaceta Oficial de La Ciudad de México ¢l 31 de marzo de 2020.
23 Publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal €l 17 de septiembre de 2009, Gltima
reforma publicada en la Gaceta Oficial de la Ciudad de México el 29 de diciembre de 2017.
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sin embargo, a pesar de que se menciona su fortalecimiento en la Declarato-
ria del 31 de marzo de 2020, no se encontraron evidencias de que el Comité
en cuestion se encuentre actualmente en funciones y menos atn de que se
haya convocado para emitir opiniones sobre las medidas dictadas en re-
lacién con el tema de movilidad, situacion que hubiese dado un sustento
solido a las decisiones tomadas en los acuerdos dictados con motivo de la
emergencia sanitaria y seguramente habria previsto la violacién de dere-
chos en que incurre el Cuarto Acuerdo.

IIT. CONCLUSIONES

Los tres puntos analizados nos llevan a reflexionar acerca de la falta de cui-
dado por parte de la autoridad sanitaria de la Ciudad de México al dictar
medidas discriminatorias, contrarias al respeto y protecciéon a los derechos
humanos.

El cierre de estaciones del transporte publico, asi como la ampliacion
del programa de restriccion vehicular, originan una mayor afluencia de per-
sonas en las estaciones que contindan en servicio, lo que pone el riesgo la sa-
lud de las personas en general. De manera especifica, al dictar dicha medi-
da, se desatendi6 la ley en materia de movilidad que obliga a la autoridad
a dictar medidas atendiendo a los principios de accesibilidad e igualdad,
asi como dar prioridad a la atenciéon de personas con discapacidad o movi-
lidad limitada, dejandolas en una situacién de desventaja.

Asimismo, se infiere que aparentemente no se tomo en cuenta la opi-
nion del 6rgano contemplado en la ley y conformado por diferentes institu-
ciones de expertos y expertas, situaciéon que probablemente hubiera evitado
dictar medidas violatorias de derechos humanos.

Ademas de carecer de explicaciones sobre la pertinencia de dictar
la Fase 3 de la emergencia sanitaria, descuidar su fundamentacién al hacer
referencia a articulos y fracciones que no coinciden con lo expresado y des-
atender la referencia a determinados preceptos fundamentales como el de-
recho a la movilidad, las medidas dictadas incurren en evidentes violaciones
tanto al derecho a la salud, como al derecho a la movilidad, y si se toma
en cuenta el principio de interdependencia, la afectacion se hace extensiva
a los demas derechos humanos.

Por tltimo, la autoridad sanitaria debié haber sido congruente con lo
que ella misma sefiala tanto en la fraccion I del articulo primero del “Tercer
Acuerdo que establece las acciones extraordinarias para atender la emer-
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gencia sanitaria generada por el virus SARS-CoV2”, respecto a que di-
chas medidas deben aplicarse con estricto respeto a los derechos humanos
de todas las personas, asi como con lo contemplado en los considerandos
del “Cuarto Acuerdo”, que ponen énfasis en salvaguardar los posibles im-
pactos sobre la sociedad en general, las personas y grupos en situacion
de especial vulnerabilidad en particular.
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DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION EN TIEMPOS
DE PANDEMIA: REFLEXIONES DEL CASO DE CHIHUAHUA
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SUMARIO: L. Introduccion. 11. Respecto de la_fundamentacion y motwacion

de los acuerdos adoptados por el Pleno del ICHITAIP. 111. Andlisis de las

restricciones al derecho de acceso a la informacion a la luz de los estdndares
internacionales. IV. Consideraciones finales. V. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

Durante el primer semestre del afio 2020, los gobiernos de todos los paises
se vieron en la necesidad de adoptar diversas medidas para contener la pro-
pagacion de la enfermedad COVID-19, la cual fue considerada como pande-
mia por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) en marzo de este ano.

Ante estas circunstancias, el 30 de marzo de 2020 el Consejo de Sa-
lubridad General emitié una serie de disposiciones para propiciar la sana
distancia entre las personas a fin de prevenir los contagios, de entre las que
destacan, las medidas encaminadas a restringir la movilidad y el desarrollo
de actividades presenciales, limitandolas a lo esencial.

En seguimiento a dichas indicaciones, las autoridades estatales y mu-
nicipales emitieron los acuerdos necesarios para atenderlas a cabalidad,
los cuales produjeron una serie de limitaciones al ejercicio de los dere-
chos humanos, como en el caso del derecho de acceso a la informacion.
En este sentido, los organismos pblicos autbnomos encargados del resguar-
do de este derecho a nivel federal y estatal, establecieron las provisiones
que consideraron pertinentes ante el contexto de pandemia.

Doctoranda en Derecho en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
Maestra en Derechos Humanos y Democracia por la FLACSO. Abogada del Circulo Femi-
nista de Analisis Juridico.
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Al respecto, el Pleno del Instituto Chihuahuense para la Transparencia
y Acceso a la Informacion Pablica (en adelante Pleno del ICHITAIP o Ple-
no) del 18 de marzo al 30 de abril, suscribié varios documentos con deter-
minaciones que a pesar de restringir el derecho de acceso a la informacion'
—entre otros—, no se acompaflaron de una fundamentacién y motivacién
clara y robusta que brindara a la ciudadania una mayor certeza sobre la for-
ma en como ejercer estos derechos durante la emergencia sanitaria.

El presente texto tiene por finalidad hacer una exégesis de dichas medi-
das con los objetivos de: @) analizarlas en cuanto a su fundamentacién y mo-
tivacion; 6) identificar si las limitaciones impuestas por el Pleno del ICHI-
TAIP son acordes o no con los estandares en materia de derechos humanos,
y ¢) exponer algunas consideraciones finales.

II. RESPECTO DE LA FUNDAMENTACION Y MOTIVACION
DE LOS ACUERDOS ADOPTADOS POR EL PLENO DEL ICHITAIP

El Instituto Chihuahuense para la Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica (en adelante ICHITAIP) es un organismo auténomo, con persona-
lidad juridica, patrimonio y competencia propios, lo que significa que tiene
la posibilidad de establecer las disposiciones necesarias para su funciona-
miento; asi también, es el organismo garante a nivel estatal del derecho a la
informacion publica.

En este tenor, del 18 de marzo al 30 de abril de 2020, el pleno del ICHI-
TAIP emiti6 tres acuerdos con diversas determinaciones. De la revision
efectuada a estos documentos, es posible afirmar que carecen del sustento
juridico suficiente y la motivacién necesaria, ya que, por un lado, fueron
omisos en invocar los numerales de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica del Estado de Chihuahua que legitima al pleno a im-
pulsar la colaboracién interinstitucional y politicas de transparencia proac-
tiva con el propoésito de garantizar el derecho de acceso a la informacion,
del mismo modo, hizo falta presentar mayores elementos para respaldar
las indicaciones que contienen. Enseguida, se plasmaran algunas considera-
ciones acerca de las medidas mas relevantes.

En el primero de ellos, ICHITAIP/PLENO 06/2020 del 18 de mar-
zo, se previo: a) la suspension de las actividades de capacitacion dirigidas

' Nota aclaratoria: el andlisis realizado en el presente texto se basé en los acuerdos

emitidos por el pleno del ICHITAIP del 18 de marzo al 30 de abril de 2020.
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a los sujetos obligados; 4) la autorizaciéon de trabajar en casa al personal
que cumpliese con las caracteristicas sehialadas en el acuerdo; ¢) la suspen-
sion del 23 de marzo al 17 de abril de todas las actividades del ICHITAIP,
los plazos y términos de solicitudes, recursos de revision, denuncias de in-
cumplimiento de obligaciones de transparencia, procedimientos de respon-
sabilidad administrativa, capacitaciones a sujetos obligados, y cualquier tipo
de requerimiento o procedimiento realizado por el Instituto, y ) la elabora-
ciéon del programa del trabajo a realizar desde el domicilio.

Mediante el acuerdo ICHITAIP/PLENO 08/2020 del 16 de abril
de 2020: a) se amplio6 la suspension dispuesta en el anterior, del 23 de marzo
al 30 de abril; b) se ampli6 el plazo para la carga y actualizacion de la infor-
macion en el Sistema de Portales de Obligaciones de Transparencia de la
Plataforma Nacional de Transparencia y el Sistema de Obligaciones de
Transparencia Municipal hasta el 30 de mayo, para el caso de las obligacio-
nes de periodicidad mensual y trimestral, y ¢) se habilit la realizacion de las
sesiones extraordinarias del Pleno de manera virtual.

En el tercero, ICHITAIP/PLENO 10/2020 de 30 de abril de 2020 se
estipuld: a) la ampliacion de la suspension dispuesta en el acuerdo anterior
hasta el 30 de mayo; ) “normalizar” las fechas de inicio de término para
otorgar respuesta a las solicitudes de acceso a la informacién y proteccion
de datos personales y ejercicio de derechos ARCO activas en el Sistema
INFOMEX Chihuahua, para lo cual se fij6 como fecha de inicio de cada
solicitud el lo. de junio de 2020, a fin de estandarizar las fechas de venci-
miento y dar tiempo a los sujetos obligados de responder dichas solicitudes
acumuladas en tiempo y forma; ¢) exhortar a los sujetos obligados a atender
solicitudes de acceso a la informacion y de ejercicio de derechos ARCO re-
lacionadas con el virus SARS-CoV2, a fin de emitir una repuesta en el me-
nor plazo posible; d) exhortar a estos mismos para que dentro del periodo de
suspension, continden con la publicacién y actualizacién de la informaciéon
que les obliga la Ley, y ¢) exhortar a los sujetos obligados a atender solicitu-
des de acceso a la informacién publica, protecciéon de datos personales y de
ejercicio de derechos ARCO que obran en el Sistema INFOMEX Chihua-
hua, a fin de continuar garantizando oportunamente el derecho de acceso
a la informacion. También se habilit6 la capacitacion virtual a los sujetos
obligados.

En este punto es importante senalar que la presente exégesis se centrara
en el acuerdo ICHITAIP/PLENO 10/2020 ya que en este se encuentran
plasmadas las decisiones a las que se llegaron en los anteriores.
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Ahora bien, por lo que hace a la fundamentacion enunciada en el do-
cumento, esta hace referencia a: el objetivo de la Ley de Transparencia
y Acceso a la Informacion Publica del Estado de Chihuahua, la natura-
leza del 6rgano garante, la integracion del Pleno del ICHITAIP, la forma
en como se conformaran y elegiran a las y los Comisionados, quiénes son los
sujetos obligados y las obligaciones de transparencia, asi como los dias y ho-
ras héabiles del ICHITAIP.

En cuanto a la motivacion se advierte que el Pleno del ICHITAIP adop-
to estas decisiones con dos objetivos:

*  Participar en los esfuerzos en materia de salubridad general, no obs-
taculizar las medidas que tomen las autoridades competentes, evitar
la concentracién de personas y con ello la transmisién de la enferme-
dad COVID-19. Lo anterior considerando el estado de emergencia
sanitaria por causa de fuerza mayor declarado por el Consejo de
Salubridad General el 30 de marzo de 2020, asi como las acciones
extraordinarias dirigidas a atender esta situacion, publicadas el 31 de
marzo de 2020.

e Garantizar el acceso a la informacion publica, protecciéon de datos
personales y ejercicio de derechos ARCO.

En este sentido, atendiendo al objetivo y efectos de la determinacion
acordada, hubiese sido pertinente:

*  Senalar ademas de los numerales que fundamentan la competencia,
atribuciones y obligaciones de transparencia de los sujetos obligados;
las disposiciones que como depositaria de la autoridad en la materia
tiene para dictar las medidas necesarias a fin de asegurar el derecho
de acceso a la informacién en el contexto de pandemia. En este tenor
el articulo 19, fraccion X, incisos 6) y /) de la Ley de Transparencia
y Acceso a la Informacion Publica del Estado de Chihuahua, con-
templa las atribuciones en materia de relaciones interinstitucionales,
entre las que destacan la de celebrar convenios con los sujetos obli-
gados para la difusion de informacién en el marco de las politicas de
transparencia proactiva y mantener una colaboracién y coordina-
cién con estos mismos para lograr el cumplimiento de la normativa
(LTAIP, articulo 19).

* No es suficiente que el pleno sefiale que la decision obedece al aca-
tamiento de lo estipulado por la Secretaria de Salud, en este sentido,
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debi6é abundar en los motivos por los que consider6 que las medidas
adoptadas, son pertinentes y necesarias para proteger el derecho de
acceso a la informacion. En este sentido, es importante recordar que
el principio de maxima publicidad impone la supremacia del acceso
a la informacién, en virtud de la cual debe privilegiarse la oportuni-
dad y accesibilidad de la misma, y en su defecto, definir con preci-
sion los motivos por los que los sujetos obligados quedan eximidos de
atender diligentemente sus obligaciones.

En suma, la normativa invocada si bien sustenta la legitimidad del
ICHITAIP para adoptar acuerdos, no se encuentra debidamente funda-
mentada. Asi también se estima que la motivacion del presente acto es insu-
ficiente, ya que se limita a exponer que las decisiones tienen lugar en cum-
plimiento de los lineamientos provenientes de la Secretaria de Salud y con
la finalidad de garantizar diversos derechos, sin exponer las razones por las
que se estima que las medidas impuestas son el medio idéneo para alcanzar
los fines que se proponen.

III. ANALISIS DE LAS RESTRICCIONES AL DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION A LA LUZ DE LOS ESTANDARES INTERNACIONALES

El 30 de abril de 2020 el pleno del ICHITAIP emiti6 el acuerdo ICHITAIP/
PLENO 10/2020, en el cual se establecieron determinaciones encaminadas
a acatar las indicaciones de la Secretaria de Salud y con ello preservar la sa-
lud publica, asi como para garantizar diversos derechos, entre ellos el de ac-
ceso a informacion.

Sobre el primer proposito, encaminado a preservar la salud, se trata
de una meta necesaria en una sociedad democratica y de un objetivo legiti-
mo que justifica la instrucciéon de autorizar el trabajo a distancia.

En cuanto a la segunda finalidad, especificamente la de asegurar la vi-
gencia del derecho de acceso a la informacion, se dispusieron instrucciones
que se consideran restrictivas para el ejercicio del mismo.

El examen de dichas medidas a la luz de los estandares internacionales
que sobre la materia se han emitido, las recomendaciones que los organis-
mos internacionales han dirigido a los Estados, especificamente las vincula-
das al contexto de la pandemia y las decisiones que por su parte ha adoptado
el pleno del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion
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y Proteccion de Datos Personales (pleno del INAI);? nos deja ver que el ple-
no del ICHITAIP:

*  No previ6 las salvaguardas necesarias para asegurar que se atiendan
con puntualidad las obligaciones que derivan del derecho de acceso
a la informacion.

*  Fue omiso en precisar los motivos por los que estimé que la suspen-
si6n es una forma idénea y necesaria para resguardar los derechos
involucrados, asimismo, no se advierte que se hayan considerado op-
clones menos gravosas para lograr este fin.

*  Debi6 proceder con mayor diligencia, exhortando con oportunidad
y vehemencia a los sujetos obligados a cumplir con sus deberes.

En la presente seccién, se desarrollaran algunos de estos argumentos.
En primer lugar es relevante precisar que el derecho humano de acceso a la
informacion esta protegido por el articulo 6o., parrafo segundo de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) vy el articulo
40., fraccion 11, de la Constitucion del Estado de Chihuahua.

El nucleo esencial de este derecho se conforma por el derecho a infor-
mar y ser informado, los cuales deben protegerse “atn en estados de ex-
cepcidn, con algunas limitaciones razonables que moldean el derecho o lo
restringen pero no lo niegan ni lo desnaturalizan”.’

Acerca de las restricciones en materia de derechos humanos, los es-
tandares internacionales refieren que si bien los Estados pueden imponer
limites, estos deben satisfacer una serie de requisitos para ser considerados
legitimos e impedir que se traduzcan en una violacién a los mismos.

Al respecto la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
ha sefialado que las provisiones que se emitan en el contexto de la pande-
mia deberan “ajustarse a los principios «pro persona», de proporcionali-
dad, temporalidad, y deben tener como finalidad legitima el estricto cum-
plimiento de objetivos de salud ptblica y protecciéon integral”.*

Respecto el acceso a la informacién, la GIDH ha sostenido que al no ser
un derecho absoluto, puede estar sujeto a limitaciones, las cuales “deben
ser verdaderamente excepcionales, estar consagradas de manera clara en la

2 Disposiciones que son importantes tener en cuenta, al ser el érgano garante de este

derecho en el ambito nacional.
3 Corte Constitucional Colombiana, C-033/93,1993.
* Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Pandemia y derechos humanos en las Amé-

ricas, resolucién No. 1/2020, 2020, p. 9.
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ley, perseguir objetivos legitimos, y ser necesarias para alcanzar la finalidad
perseguida”.” Por lo que hace a las disposiciones que surjan durante la pan-
demia y sean susceptibles de producir una afectaciéon a este derecho, la
CIDH recomend¢ a los Estados miembros:

Asegurar el derecho de acceso a la informacion publica en el marco de la
emergencia generada por el COVID-19 y no establecer limitaciones gene-
rales basadas en razones de seguridad u orden publico. Los 6rganos que ga-
rantizan este derecho y los sujetos obligados deben otorgar prioridad a las
solicitudes de acceso a la informacion relacionadas con la emergencia de sa-
lud ptblica, asi como informar proactivamente, en formatos abiertos y de
manera accesible a todos los grupos en situacion de vulnerabilidad, de forma
desagregada sobre los impactos de la pandemia y los gastos de emergencia,
desagregados de acuerdo con las mejores practicas internacionales. En los
casos de postergacion de los plazos de solicitudes de informacién en asuntos
no vinculados a la pandemia, los Estados deberan fundamentar la negativa,
establecer un espacio temporal para cumplir la obligacion y admitir la apela-
cién de estas resoluciones.’

Ahora bien, en aras de garantizar el derecho de acceso a la informacion
—entre otros— el pleno del ICHITAIP:

1) Autorizé al personal efectuar trabajo a distancia.

2) Instruy6 la suspension hasta el 30 de mayo de cualquier tipo de re-
querimiento o procedimiento realizado por el ICHITAIP, incluida
la suspension de los plazos y términos de solicitudes de acceso a la
informacion.

3) Exhort6 a los sujetos obligados a atender solicitudes de acceso a la
informacién y de ejercicio de derechos ARCO relacionadas con el
virus SARS-CoV2, a fin de emitir una repuesta en el menor plazo
posible; a continuar dentro del periodo de suspension con la publi-
cacion y actualizacién de la informacién a que les obliga la Ley y a
atender solicitudes de acceso a la informacion puablica, proteccion de
datos personales y de ejercicio de derechos ARCO que obran en el
Sistema INFOMEX Chihuahua.

5 Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, Los drganos de supervision del derecho de
acceso a la informacion piblica, 2016, parr. 78.

6 Ibidem, parr. 14.
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4) Ordené “normalizar” las fechas de inicio de término para otorgar
respuesta a las solicitudes de acceso a la informacion y proteccion de
datos personales y ejercicio de derechos ARCO activas en el Sistema
INFOMEX Chihuahua, para lo cual se previé utilizar como fecha
de inicio de cada solicitud el lo. de junio de 2020, a fin de estandari-
zar las fechas de vencimiento y dar tiempo a los sujetos obligados de
responder dichas solicitudes acumuladas en tiempo y forma.

En relacion con el primer elemento, no obstante se trata de una forma
pertinente de evitar mayores contagios, no se previeron las salvaguardas
necesarias para asegurar que se atiendan con puntualidad las obligaciones
que derivan del derecho de acceso a la informacién, mas que la de instruir
a los mandos medios y superiores la elaboracion del programa del trabajo a
realizar desde el domicilio. Cabe destacar que de la fecha en que se tomd
esta decision —18 de marzo— hasta el 16 de abril se estipulo la celebracion
de sesiones extraordinarias del Pleno en forma virtual.

Sobre el particular es relevante sefialar que el pleno del INAI adopté a su
vez medidas de esta indole, mismas que desde un primer momento acom-
pandé de disposiciones dirigidas a organizar diversos aspectos, por ejemplo,
estableci6 lineamientos en materia administrativa,” asimismo, se pronunci6
sobre la logistica a implementar para la continuidad de las actividades, como
el apoyarse en herramientas tecnoldgicas y de comunicaciones; todo lo cual
brinda mayor certeza a las y los ciudadanos.

Del mismo modo, es cuestionable lo dispuesto en el segundo elemento.
Por un lado, el pleno fue omiso en precisar los motivos por los que estimd
que la suspension es una forma idoénea y necesaria para resguardar los de-
rechos involucrados, asimismo, no se advierte que se hayan considerado
opciones menos gravosas para lograr este fin, ni la fijacién de provisiones
para evitar que esto obstaculice el ejercicio del derecho de acceso a la in-
formacion.

7 ACUERDO mediante el cual se aprueba determinar las medidas administrativas, pre-

ventivas y de actuacion, del diecisiete de marzo al diecinueve de abril de dos mil veinte,
para las personas servidoras publicas del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos Personales, en relacion con el virus identificado como

COVID-19. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de marzo de 2020.
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Ante estas circunstancias, organizaciones de la sociedad civil chihua-
huense como Karewa® y Wikipolitica,” asi como el Comité de Participacion
Ciudadana del Estado de Chihuahua,'? hicieron un llamado a las autorida-
des estatales a transparentar la informacién ya que este tipo de decisiones
afectan de sobremanera el desempeno de sus actividades y a establecer me-
didas para evitar el riesgo de corrupcién en este periodo.

Respecto la suspension de plazos, Abril Anaya, analista de Contraloria
Social de Plan Estratégico de Juarez, expresd que dicha circunstancia:

afecta los procesos de contraloria social, retrasa la respuesta a solicitudes y
la actualizacion de las plataformas digitales transparencia de los entes publi-
cos... merma la exigencia de rendicion de cuentas en los procedimientos que
aun se estan realizando [ya que] no hay forma de verificar que se estan ha-
ciendo conforme a legalidad porque no hay informacién disponible.!

Por cuanto hace a la aplicacién de métodos menos gravosos, se destaca
que en otras regiones del mundo se registraron buenas practicas para salva-
guardar la transparencia y el acceso a la informacién durante la pandemia,
el Consejo de la Unién Europea, por ejemplo, anuncié que mantendria
los plazos para dar respuesta, precisando que harian lo posible por atender
las solicitudes en tiempo y forma.'”

En todo caso y teniendo en cuenta que una de las dimensiones de este
derecho humano es la de recibir informacion, el pleno debié hacer esfuer-
zos adicionales por favorecer la transparencia activa," instruir la construc-

8 Para mas informacién sobre la organizacién puede consultarse el siguiente enlace:

https://www.monitorkarewa. org/ .
9 Para més informacién sobre la organizaciéon puede consultarse el siguiente enlace:

https://www. facebook.com/WikipoliticaChih/.

10 Para mas informacién sobre la organizaciéon puede consultarse el siguiente enlace:

hitp://cpe.anticorrupcion.org/.

' Villa, Diego, 100 dias sin transparencia: extiende Ichitaip suspension por COVID-19, Yo Ciuda-
dano, 2020, disponible en: https://yociudadano.com.mx/noticias/ 1 00-dias-sin-transparencia-extiende-
whitaip-suspension-por-covid-19/.

12 Esto puede consultarse en el siguiente enlace: hitps://www.access-info.org/es/blog/
2020/04/21/eu-council-maintains-timeframes-responding-access-requests/.

13 Durante el periodo en que se realizé el presente andlisis, el Gobierno de Estado de
Chihuahua lanz6 la pagina https://transparencia. chihuahua.gob.mx/covid-19/, que si bien se trata
de un importante esfuerzo orientado a hacer ptblica la informacién, de acuerdo con lo ma-
nifestado por Gabriela Sisniega Gonzalez, Rodolfo Torres y Edgar Renteria, integrantes de
la organizacién Karewa, los datos son insuficientes para saber como se estan ejerciendo los
recursos publicos, ya que sdlo se publica el contrato o la orden de compra, sin que se pueda
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ci6n de alianzas con la sociedad civil y monitorear el cumplimiento de las
obligaciones de transparencia de los sujetos obligados.

Sobre este tltimo elemento, una practica interesante fue la efectuada
por el Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica, Protec-
ci6n de Datos Personales y Rendicion de Cuentas de la Ciudad de México,
la cual hizo un mapeo para registrar la forma en que los sujetos obligados
compartieron la informacién en sus portales, asimismo, brind¢ las asesorias
correspondientes para la carga de estos datos.

En cuanto a los demas elementos, el articulo 19, apartado B, fraccion
VII, inciso b), de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica
del Estado de Chihuahua, confiere al [ICHITAIP la atribucion de establecer
politicas de transparencia proactiva, para estos efectos, el Pleno pudo valer-
se de las atribuciones conferidas al ICHITAIP en los incisos b), d) y f) frac-
cién X del mismo numeral con la finalidad de: 1) celebrar convenios con los
sujetos obligados para la difusion de informacién en el marco de las politi-
cas de transparencia proactiva; 2) celebrar convenios con diferentes actores
sociales, como los organismos de la sociedad civil; y 3) mantener una co-
laboracién y coordinacion con los sujetos obligados para lograr el cumpli-
miento de la normativa.'*

En este tenor es relevante mencionar que en la sesion del 20 de marzo
el Pleno del INAI también declard la suspension de los plazos y términos,
decision que refrendara el 15 de abril y que modificé el 30 de abril en aten-
cion al llamado que se hizo desde la sociedad civil.”

S1 bien no se desconoce que el ICHITAIP cuenta con la autonomia
para dictar las medidas para su mejor funcionamiento, hubiese sido desea-
ble que en aras de la proteccion del derecho de acceso a la informacioén,
el pleno hubiese resuelto en un sentido similar al del INAI durante la sesion
extraordinaria del 30 de abril.

Asi, también, el tercer punto tiene algunos aspectos que merecen
ser examinados. En este sentido, resulta preocupante que el Pleno haya du-

conocer el destino que se le dio a los insumos, cuando se realiz6 la entrega, entre otros ele-
mentos que son de suma relevancia para hacer un monitoreo puntual.

4 Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica del Estado de Chihuahua,
México, 2020, art. 19.

15> FUNDAR, Centro de Andlisis e Investigacién, Carta piblica suscrita por organizaciones y
personas que piden al INAI garantizar el derecho de acceso a la informacion ante la pandemia, 2020, dis-
ponible en: https://fundar.orgmx/carta-publica-organizaciones-y-personas-piden-al-inai-garantizar-el-
derecho-de-acceso-a-la-infor macion-ante-la-pandemia/.
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rado aproximadamente mes y medio desde la emision del primer acuerdo,
en exhortar a los sujetos obligados a cumplir con sus obligaciones.

El ICHITAIP como 6rgano garante y autoridad depositaria en la ma-
teria, debe proveer lo necesario para que los sujetos obligados atiendan
sus tareas con diligencia, con mayor razoén en un periodo que amerita todo
el escrutinio posible, considerando que para enfrentar el problema de salud
publica generado por el virus SARS-CoV2, las autoridades estatales y mu-
nicipales tomaron medidas extraordinarias con el objetivo de reorientar
los recursos del presupuesto de egresos,'® facultar al Ejecutivo estatal para
que a través de la Secretaria de Hacienda pueda hacer uso de los ingresos
adicionales sin requerir la autorizacion del Congreso del Estado,'” facilitar
las compras publicas y efectuar estos procesos sin la presencia de testigos
sociales,'® por mencionar algunas.

Acerca de los recursos publicos destinados a la pandemia, Transparen-
cia Internacional ha manifestado que su uso debe ser informado “en su
totalidad, de forma continua, oportuna, veraz y verificable y en lenguaje
ciudadano”."” Este aspecto a su vez, fue reconocido por el Comisionado
del INAI Oscar Guerra, quien ha referido la necesidad de transparentar
el uso de recursos, por ejemplo, lo relacionado con: “compras de insumos
nacionales e internacionales, reasignaciones presupuestales, gasto en apoyos

y transferencias de recursos del gobierno federal a los gobiernos estatales”.?

16 Gobierno del Estado de Chihuahua, Iniciativa con cardcter decreto, articulos décimo, décimo
segundo y décimo tercero, 2020, disponible en: http://www.congresochihua hua2.gob.mx/biblioteca/
inictativas/archwoslniciativas/ 14046 pdf.

17 Acerca de este tema, René Moreno integrante del Comité de Participacién Ciudada-
na de Chihuahua, manifesté que dicha accién viola los principios de separacién de poderes,
asimismo, expuso que el proceso de aprobacién dentro del Poder Legislativo a la iniciati-
va realizada por el gobernador del estado de Chihuahua para reformar el PEE-2020 con
motivo de la contingencia por el COVID-19 no cumplié con el principio de deliberacion
parlamentaria. Igualmente, el Comité de Participacién Ciudadana emitié el siguiente comu-
nicado: Attp://cpe.orgmx/?p=15945.

18 (Perioddico Oficial del Gobierno del Estado Libre y Soberano de Chihuahua, 2020,
Acuerdo N° 05872020 Lineamientos técnicos en materia de contratacion piiblica en el Estado de Chihuahua,
para atender la emergencia sanitaria provocada por la epidemia de enfermedad generada por el virus SARS-
CoV2, COVID-19, disponible en: http://www.chihuahua.gob.mx/atach?2 /anexo/anexo_29-2020_
acuerdo_058-2020.pdf.

19 Transparencia Internacional, Contrataciones piblicas en estados de emergencia: elementos mini-
mos que los gobiernos deben considerar para asegurar la integridad de las adjudicaciones que realicen durante
contingencias, 2020, p. 4, disponible en: htlps://www.tm.orgmx/wp-content/uploads/2020/03/

recomendaciones_ESPTpdf.

20" Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos

Personales, Comunicado INAL/150/20 ‘En emergencia, la informacion para explicar la verdad es cues-
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En el cuarto punto se determindé que para “normalizar” las fechas
de inicio de término para otorgar respuesta y estandarizar las fechas de ven-
cimiento y dar tiempo a los sujetos obligados de responder las solicitudes
acumuladas, se utiliz6 como fecha de inicio de cada solicitud el lo. de junio
de 2020.

Ello se estipulé para “dar tiempo a los sujetos obligados de responder
dichas solicitudes acumuladas en tiempo y forma” en repercusion de los de-
rechos humanos y sin que haya de por medio una explicaciéon sobre como
mediante esta practica se asegura la proteccion del derecho a la informa-
cidn, ni el porqué se estima necesario usar una fecha de inicio de la solicitud
distinta a la que corresponde. Lo anterior es contrario a lo previsto en el
articulo 6o. de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica
del Estado de Chihuahua, el cual dispone que debera favorecerse en todo
tiempo la protecciéon mas amplia a las personas.

Por lo anteriormente expuesto, se considera que para garantizar el de-
recho de acceso a la informacién publica, el pleno de ICHITAIP debio
determinar acciones mas beneficiosas para el ejercicio de los derechos hu-
manos y replantear los términos en los que se estableci6 el acuerdo ICHI-
TAIP/PLENO 10/2020.

Lo anterior teniendo en cuenta la transcendencia de la transparencia
y el acceso a la informaciéon puablica en una sociedad democratica, al igual
que las implicaciones e impactos que tienen y tendran estas disposiciones
sobre el derecho de acceso a la informacién y derechos interrelacionados.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Las medidas que hasta ahora se han implementado a fin de contener la pro-
pagacion del COVID-19 han generado la limitaciéon de diversos derechos
humanos, como al libre transito, a la educacion, al acceso a la informacion,
etcétera.

Respecto este Gltimo, los 6rganos locales y el federal encargados del res-
guardo del derecho de acceso a la informacion, emitieron diversos acuerdos
a fin de acatar las indicaciones de las autoridades sanitarias, asi como para
procurar la vigencia de éste y otros derechos, como la protecciéon de datos
personales y derechos ARCO.

tion de urgencia, 2020, disponible en: kttp://inicio.ifar.org mx/Comunicados/Comunicado o2 0INAI-
150-20.pdf.
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Si bien de acuerdo con los estandares internacionales los Estados pue-
den restringir el ¢jercicio de los derechos humanos, esto debe sujetarse a los
principios de necesidad, legitimidad e idoneidad, de manera que no repre-
senten una violacién a los mismos.

En consecuencia, el presente texto se propuso examinar los acuerdos
emitidos por el Pleno del ICHITAIP del 18 de marzo al 30 de abril de 2020,
para identificar si fueron acordes con los extremos previstos por el derecho
internacional de los derechos humanos.

Mediante esta exégesis se detectaron algunos aspectos cuestionables,
por ¢jemplo, la ausencia de medidas complementarias para prevenir que la
suspension de labores presenciales afectara el desahogo de las solicitudes
de informacién, igualmente, la falta de disposiciones claras y precisas acer-
ca de las tareas administrativas; todo lo cual, ha incidido en los procesos
de contraloria social, obstaculizado la posibilidad de conocer el destino
que se ha dado a los recursos publicos destinados a atender la emergencia
sanitaria y ha dificultado el monitoreo de las compras publicas, entre otras
afectaciones.

Asi también fue oportuno sefialar algunas de las buenas practicas que se
efectuaron durante los meses mas criticos de la pandemia. En este sentido,
se destaca la relevancia de que las autoridades de los tres poderes trabajen
conjuntamente, como ocurri6 en los casos de Sonora y Coahuila, las dos
tnicas entidades en las que los congresos estatales ejercieron su facultad
de fiscalizaciéon a los poderes ejecutivos para instaurar comisiones de vigi-
lancia y dar seguimiento al uso de los recursos publicos orientados a la aten-
cion de la emergencia sanitaria.

En suma, seria deseable que tanto el INAI como los organismos esta-
tales, retomen las experiencias exitosas y lecciones aprendidas para disenar
y ejecutar respuestas mas eficaces frente a los retos que imponen situaciones

como las producidas por la pandemia de COVID-19.
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LA INFORMACION PUBLICA
Y LA EMERGENCIA SANITARIA
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EL INAI'Y EL ACUERDO SOBRE LAS MEDIDAS
DE ACCESO A LA INFORMACION Y PROTECCION
DE DATOS DURANTE LA PANDEMIA DEL COVID-19

Ana Cristina GONZALEZ RINCON*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Fundamentacion y motwacion. 111. Pun-
los centrales. IV. Puntos problemdticos. V. Relevancia juridica y social.
V1. Referencias.

1. INTRODUCCION

El pasado 20 de marzo de 2020, el Instituto Nacional de Transparencia, Ac-
ceso a la Informaciéon y Proteccion de Datos Personales (en adelante INAI)
emitio el Acuerdo mediante el cual se aprueban diversas medidas para garantizar los
derechos de proteccion de datos personales y acceso a la mnformacion, ante la situacion de
contingencia generada por el denominado virus COVID-19 (en adelante el Acuerdo).
La emision del Acuerdo constituye un hecho relevante en la proteccion de los
datos y el acceso a la informacién publica en la actual situacion de crisis sani-
taria por la que atraviesa México y el mundo, pues al ser un acto de autoridad
que regula la actuacion del INAI y las medidas concretas para este periodo,
merece toda la atencion y analisis como se ve a continuacion.

II. FUNDAMENTACION Y MOTIVACION

Todos los actos de la autoridad deben estar fundamentados de acuerdo con el
principio de legalidad. Ello implica que se han seguido los mandatos constitu-

* Estudiante del Doctorado en Derecho en el Instituto de Investigaciones Juridicas de

la UNAM.
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cionales y legales establecidos y, que su emision, entonces, es acorde con sus
facultades y competencia. La fundamentacion del Acuerdo es la siguiente:

Articulos 6o., apartado A, fraccién VIII de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; 1, 7, 21, fracciones II, III, IV y XX 29, fraccién
I'y 31, fraccion XII de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Infor-
macién Puablica; 3, fraccion X1y 38 de la Ley Federal de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de los Particulares; 1, parrafos segundo y tercero, 3,
fraccion XVIII y 88 de la Ley General de Proteccion de Datos Personales
en Posesion de Sujetos Obligados; 6, 8, 12, fracciones I, XXXIV, XXXV,
XXXVI y XXXVII, 16, fraccion VI, 18, fracciones XII, XTIV, XVI y XXVI
del Estatuto Organico del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacion y Proteccion de Datos Personales; en relacion con el articulo 28,
parrafo segundo de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.

Lo anterior es correcto y pertinente, pues aunque la fundamentacion
constitucional no sefiala expresamente que el INAI pueda emitir Acuer-
dos para su funcionamiento, si hace referencia a su capacidad para deter-
minar su propia organizacién interna, dentro de la cual se deduce la de
poder dictar sus propias normas como pueden ser los acuerdos. La funda-
mentaciéon que alude a las leyes secundarias, por su parte, es insuficiente
por varios motivos. En primer lugar, falté incluir la fraccion XI del articulo
21 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica,
que senala que el INAI tiene facultades para “establecer politicas de trans-
parencia proactiva atendiendo a las condiciones econémicas, sociales y cul-
turales del pais”. En este sentido, no se puede ignorar que la pandemia
derivada del COVID-19 se ha convertido en una condicién social en el
territorio mexicano, porque se ha establecido, desarrollado y evolucionado
bajo los factores enddgenos que imperaban a su llegada, como es el Sistema
Nacional de Salud. Asi, se trata de una condicion social por la cifra de vic-
timas que han fallecido o que estan infectadas con la enfermedad y que
es diferente en cada pais, dependiendo de las medidas que cada uno haya
adoptado. Estos hechos, en consecuencia, tienen que ser considerados a la
hora de emitir leyes, de aprobar presupuestos, de adoptar politicas de infor-
macién a la poblacion y, en general, sobre todo el conocimiento util que se
derive de la pandemia y repercuta en el bienestar social. De manera que las
politicas de transparencia proactiva que se tomen deben atender a la condi-
ci6on social que representa la enfermedad.

También falté incluir la fraccion VI del articulo 31 del mismo orde-
namiento, en el sentido que el comisionado presidente del Instituto tendra
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la facultad y obligacion de “coordinar u ordenar la ejecucion de los acuer-
dos y resoluciones adoptados por el Pleno”. Finalmente, del mismo ordena-
miento se omitié sefalar la fraccion XX del articulo 35 que indica que el
pleno tiene la atribucién de “dictar los acuerdos necesarios para hacer efec-
tivas las anteriores atribuciones”.

Por otra parte, el Acuerdo cita diversas disposiciones de los Lincamien-
tos para determinar los catalogos y publicacién de informacién de interés
publico, y para la emision y evaluacion de politicas de transparencia proac-
tiva, en el apartado de motivacioén, lo cual se considera un error, ya que di-
chos lineamientos deberian estar citados en la parte de la fundamentacion
por ser la base de su actuacion. Tal es el caso de la siguiente cita:

VI. Que de conformidad a lo dispuesto en las Disposiciones Generales Pri-
mero, Vigésimo, Vigésimo primero, Vigésimo segundo, Vigésimo tercero, Vi-
gésimo cuarto, Vigésimo quinto, Vigésimo sexto y Vigésimo séptimo de los
Lineamientos para determinar los catalogos y publicacién de informaciéon
de interés pablico; y para la emision y evaluacion de politicas de transparen-
cla proactiva, este Instituto tiene la facultad de llevar a la practica politicas
y acciones de transparencia proactiva encaminadas a fomentar iniciativas y
actividades que promuevan la reutilizacion de la informacién que generan los
sujetos obligados, considerando las demandas de informacién de la sociedad,
con la finalidad de generar conocimiento publico util orientado a disminuir
asimetrias de informacion; mejorar el acceso a tramites y servicios; optimizar
la toma de decisiones de autoridades, ciudadanos o poblacion en general; y
detonar la rendicion de cuentas efectiva.

Ademas de la fundamentacion, otro aspecto a considerar en los actos
de autoridad es la motivacion, pues a través de ella se refiere el origen e im-
portancia de su adopcion. El Acuerdo que se analiza refirié en la parte
de motivacion lo manifestado por la Secretaria de Salud mediante comuni-
cado oficial en el que expreso lo siguiente:

a) La enfermedad por Coronavirus (COVID-19), causada por un nuevo coro-
navirus (sarscov-2) esta en circulacién en el mundo desde el 31 de diciembre
de 2019, el cual se transmite de persona a persona; b) Se han identificado
un numero creciente de casos en diversos paises durante este afio, inclui-
do México. La epidemia de COVID-19 fue declarada por la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) como una Emergencia de Salud Pablica de Im-
portancia Internacional, el 30 de enero de 2020; ¢) El 11 de marzo de 2020,
la OMS declaré la epidemia de COVID-19 como pandemia; d) El 14 de mar-
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zo de 2020, ante la propagacién a nivel mundial del COVID-19, y con el obje-
tivo de contribuir a preservar la salud de nifias, ninos, adolescentes y jovenes,
asi como del resto de la comunidad en todos los planteles educativos del pais,
las Secretarias de Salud y de Educaciéon Publica del Gobierno de México
presentaron, ante la autoridad educativa de cada uno de los estados de la
Republica, las medidas de prevencién y atencién prioritarias y, en atenciéon
a las recomendaciones y medidas implementadas por la OMS para contener
las afectaciones de este virus, informaron que el receso escolar comprendera
del lunes 23 marzo al viernes 17 de abril, por lo que se reanudaran las labores
el lunes 20 de abril, siempre y cuando, se cuente con todas las condiciones
determinadas por la autoridad sanitaria federal en cada plantel escolar.

II. Que la OMS ha emitido una serie de recomendaciones y medidas para
contener el contagio y las afectaciones del mencionado virus, entre las que
destacan, aumentar las condiciones de higiene y disminuir al maximo las po-
sibilidades de contacto entre personas.

III. Que ante tal situacién y considerando la contundente y notoria pro-
pagacion a nivel mundial y nacional del COVID-19; resulta pertinente adop-
tar las medidas que permitan a este Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacién y Protecciéon de Datos Personales (INAI) cumplir
en todo momento con su mandato constitucional de garantizar los derechos
de proteccién de datos personales y de acceso a la informaciéon; pero también
contribuir a preservar condiciones favorables para la salud de la ciudadania
en general, asi como de la comunidad INAI, en estricto apego y respeto a las
indicaciones de la autoridad sanitaria federal de atender las recomendaciones
de la OMS.

VII. Que ante el contexto nacional e internacional que prevalecen de-
rivado de la emergencia de la pandemia denominada COVID-19, resulta
de suma importancia generar conocimiento ttil para la poblacién mexicana
que permita alcanzar los fines antes expuestos, de modo que se cuente con in-
formacion de calidad que sea accesible, confiable, comprensible, oportuna, ve-
raz, congruente, integral, actual y verificable; y para la cual deberan conside-
rarse medios de divulgacién adicionales a los sitios de internet y la Plataforma
Nacional, como: radiodifusion, televisién, medios impresos, lonas, perifoneo,
sistemas de comunicacién para personas con discapacidad, entre otros, cuan-
do la informacién publica esté dirigida a grupos especificos con dificultades
de uso y acceso a tecnologias de la informacién.

Si bien la motivacion anterior prevé expresamente la importancia de las
medidas del derecho de acceso a la informacién, en tanto refiere la necesidad
de generar conocimiento e informacién til para la poblacién mexicana so-
bre la pandemia y su difusion en medios electronicos y tradicionales, de ma-
nera que toda la poblacion tenga acceso a ella, no se refiere al principio
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de maxima publicidad, consistente en que la informacién en posesiéon de los
sujetos obligados debe ser publica, completa, oportuna y accesible, sujeta
a un claro régimen de excepciones que deben estar definidas, ser legitimas
y necesarias para una sociedad democratica, y el cual, ademas, es un prin-
cipio constitucional que debe prevalecer en la interpretacion del derecho
de acceso a la informacién.

Con respecto al derecho a la protecciéon de datos personales hubiera sido
importante igualmente contar con una motivaciéon, misma que no se obser-
va en el Acuerdo. La proteccion de datos personales es importante en época
de la pandemia pues las personas deben conocer los motivos por los que su
informaciéon privada puede ser recabada adn sin su consentimiento para
fines estrictamente relacionados con la pandemia,' y si ésta es vulnerada
o tratada de manera diferente, los tipos de vulneraciéon que pueden sufrir
y como reportar un tratamiento indebido. Por ello, la motivacién para este
derecho es tan importante como para el acceso a la informacion y no se ve
reflejada en el Acuerdo.

De esta manera, el analisis de la motivacion debi6 realizarse en dos
sentidos, en el referente al derecho de acceso a la informacién y en el con-
sistente con la proteccion de datos personales, ya que las disposiciones esta-
blecidas en el Acuerdo del INAI estan dirigidas a ambos derechos y aunque
su proteccién se realiza por el mismo Instituto su contenido es diferente
entre si, por lo que merecen un apartado de motivaciéon también diferen-
te. Asi, el INAI debi6 haber protegido ambos derechos con mas claridad
en cuanto a la forma, resaltando la importancia de contar con informaciéon
veraz y actualizada sobre la pandemia y exigiendo a los sujetos obligados
que ésta se difundiera de manera constante a toda la poblacion; pero tam-
bién a través de la necesidad de cooperar con la autoridad en la entrega
de datos personales que pudieran ayudar a conocer mejor la enfermedad,
sin que esto supusiera una intromision o vulneracion al derecho de protec-
cion de datos.

Hasta aqui el analisis del contenido formal del Acuerdo. En adelante,
se hace un analisis del contenido material en el que se destacan los puntos
centrales, los problematicos y las implicaciones. En cuanto a los puntos cen-
trales, se pueden resumir en los siguientes:

' Asi lo establece el articulo 22, fracciéon VII de la Ley General de Protecciéon de Datos

Personales en Posesién de Sujetos Obligados, en el sentido que “el responsable no estara
obligado a recabar el consentimiento del titular para el tratamiento de sus datos cuando éstos
sean necesarios para efectuar un tratamiento para la prevenciéon, diagndstico, la prestacion
de asistencia sanitaria”.
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III. PUNTOS CENTRALES

1. Suspension de los plazos y términos en todos los tramites, procedimientos
y demas medios de impugnaciéon competencia del INAI entre los que se in-
cluyen las solicitudes de acceso a la informacion vy el ejercicio de los derechos
ARCO, asi como medios de impugnacién, procedimientos de investigacion
y verificacion, de imposicion de sanciones y denuncias por incumplimiento
a las obligaciones de transparencia, asi como la suspension de la asesoria pre-
sencial, hasta el 17 de abril del afio en curso o hasta que persistan las causas
que la motivan. No se suspenden las actividades que correspondan al Ins-
tituto previstas en el Programa Anual de Verificacién y Acompaiiamiento
Institucional para el cumplimiento de las obligaciones en materia de acceso
a la informacién y transparencia por parte de los sujetos obligados a nivel
federal.?

2. Necesidad de proteger los derechos de acceso a la informaciéon y pro-
teccion de datos personales durante la pandemia, para lo cual se toman
las siguientes medidas:

a) Asesoria virtual o remota, asi como la entrega de documentacién por
correo electrénico u otra digital.

b) Mesa de trabajo de transparencia proactiva con el sector salud a fin
de detectar la informacién que resulte de interés de la sociedad y sea
vital para la prevencién y el combate de la pandemia, asi como ga-
rantizar el debido tratamiento de los datos personales de las personas
que pudieran verse afectadas por la pandemia.

2 De acuerdo con el articulo 24, fracciones I, 11, III, VIIL, IX, XI y XIV de la Ley
General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, asi como el articulo 11, frac-
ciones I, II, III, VIII, IX, XI, XV y XVI, de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Puablica, se establecen obligaciones a los sujetos obligados a fin de que puedan
cumplir con determinados objetivos anualmente a través del Programa Anual de Verifica-
ci6n y Acompanamiento Institucional. Entre los objetivos que se deben cumplir destaca el
de constituir un Comité de Transparencia, Unidades de Transparencia, capacitar a personal
para que puedan atender las solicitudes de acceso a la informacién y de los organismos
garantes, asi como mantener la informacién actualizada relativa a sus obligaciones en sus
portales de Internet.

DR © 2021.
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/3uxk4chf

ELINAI'Y EL ACUERDO SOBRE LAS MEDIDAS DE ACCESO... 117

IV. PUNTOS PROBLEMATICOS

Del presente Acuerdo se pueden encontrar los siguientes puntos problema-
ticos:

1. La suspension de los plazos y términos de todos los tramites y proce-
dimientos derivados del ejercicio de acceso a la informacién publica y pro-
teccion de datos personales durante el tiempo que dure la pandemia es con-
traria a la finalidad del Acuerdo que es la de vigilar y proteger que el acceso
a la informacién y el uso de los datos personales se cumpla precisamente
en tiempos de la pandemia. Mas atn si se considera que por el hecho de la
contingencia sanitaria se pueden presentar mas solicitudes de acceso a la in-
formacion, e incluso vulneraciones a los derechos de las personas, por ejem-
plo, en la recoleccién de sus datos sensibles como puede ser el expediente
médico. De manera que, si se suspenden los plazos y términos de manera
general como plantea el Acuerdo ninguna solicitud podra ser resuelta por el
INAI ni podran hacerse efectivos los derechos ARCO, todo lo cual resultara
en perjuicio de sus titulares.

Esta consideracion es contraria igualmente a lo establecido por la Co-
misién Interamericana en su Resolucion 1/2020 adoptada en el marco
de la emergencia sanitaria, en el sentido que “los 6rganos que garantizan
el derecho de acceso a la informacion publica y los sujetos obligados deben
otorgar prioridad a las solicitudes de acceso a la informacion relacionadas
con la emergencia de salud ptablica”.’ Bajo esta premisa, la Comision Inte-
ramericana llama a los Estados miembros a no solamente suspender plazos
y términos como lo plantea el INAI en el Acuerdo, sino a dar prioridad a las
solicitudes relacionadas con la pandemia.

2. Las sesiones publicas se transmitiran en vivo en la pagina oficial
del Instituto y a través de sus redes sociales. De acuerdo con lo anterior,
s1 las sesiones se llevaran a cabo de manera virtual, no se entiende por qué
mas adelante en el mismo parrafo se establece que “para preservar la salud
de la ciudadania en general, se restringira el acceso al publico en general
a las mismas”, pues si las sesiones son virtuales no hay ningan riesgo en se-
guirlas a través de la misma plataforma.

Aunque pareciera que el Acuerdo sefiala que las sesiones del Pleno del
INAI van a continuar realizandose durante la pandemia de manera virtual,

3 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Pandemia y Derechos Humanos en

las Américas, Resolucion 1/2020, p. 14. Disponible en: http://oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/
Resolucion-1-20-es.pdf
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esto debe leerse en conjunto con un segundo Acuerdo’ del INAI publicado
posteriormente el 25 de marzo, es decir, 5 dias después del primer Acuerdo
del 20 de marzo. De acuerdo con este segundo Acuerdo “se modifica y adi-
ciona el primero en el sentido de suspender provisionalmente las sesiones
del Pleno del Instituto, en concordancia con las medidas preventivas que
se deberan implementar para la mitigacion y control de los riesgos para la
salud que implica la enfermedad por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19), de
la Secretaria de Salud, publicadas en el Acuerdo de la edicion vespertina del
Diario Oficial de la Federacion, el 24 de marzo de dos mil veinte” (es decir,
el primer Acuerdo del 20 de marzo). Si bien no se estableci6 el periodo que
durara dicha suspension, se puede deducir que sera la misma impuesta para
la suspension de los plazos y términos acordada en el Acuerdo del 20 de
marzo, esto es, al 17 de abril o hasta que persistan las causas que la motivan.
Esto significa que en realidad las sesiones del pleno del INAI quedaron sus-
pendidas desde el primer acuerdo del 20 de marzo, aunque dicha medida se
estableci6 en un segundo Acuerdo el 25 de marzo, al ser éste Acuerdo com-
plementario de aquél. La critica sobre este punto es que las sesiones podian
seguir realizandose de manera virtual en vez de suspenderse, evitando con
ello el rezago de expedientes mas las potenciales solicitudes de informacion
y derechos ARCO que devinieran a consecuencia de la pandemia.

Cabe mencionar, que en fecha posterior del 15 de abril se emitié un ter-
cer Acuerdo,” que modifica los dos anteriores en dos sentidos. Primero, para
modificar los efectos del Acuerdo del 20 de marzo en el entendido de am-
pliar la suspension de los plazos y procedimientos al 30 de abril del afio
en curso y, en segundo lugar, para reanudar las sesiones del Pleno, mismas
que se trasmitiran en linea en la pagina oficial del Instituto y a través de sus

* Acuerdo por el cual se modifica y adiciona el diverso Act-Ext-Pub/20/03/2020.02 en
el sentido de suspender provisionalmente las sesiones del pleno de este Instituto en concor-
dancia con el Acuerdo por el que se establecen las medidas preventivas que se deberan im-
plementar para la mitigacién y control de los riesgos para la salud que implica la enfermedad
por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19), de la Secretaria de Salud, publicado en la ediciéon
vespertina del Diario Oficial de la Federacion, el 24 de marzo de 2020. Disponible en: http://
inicto.ifat.orgmx/acuerdosdelpleno/act%o20-pub-25-03-2020.14. pdf.

5 Acuerdo mediante el cual se modifican y adicionan los diversos Act-Ext-
Pub/20/03/2020.02 y Act-Ext-Pub/20/03/2020.04, en el sentido de ampliar sus efectos
al 30 de abril del afio en curso inclusive, con motivo del acuerdo emitido por la Secretaria
de Salud, por el que se establecen acciones extraordinarias para atender la emergencia sani-
taria generada por el virus sars-cov2, publicado en la edicién vespertina del Diario Oficial de
la Federacion, el 31 de marzo de 2020. Disponible en: hitp://inicio.tfai.ongmx/AcuerdosDelPleno/
ACT-PUB-15-04-2020.02.pdf.
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redes sociales, advirtiendo que de llevarse a cabo en la sede del INAI és-
tas seran restringidas al ptblico en general por cuestiones de salud. De los
tres acuerdos, en conclusion, se puede resumir que el Pleno del INAI dejo
de sesionar del 20 de marzo al 15 de abril pudiendo haberse implementado
los medios electronicos desde el inicio de la pandemia.

Adicional a lo anterior, se puede mencionar la existencia de un cuarto
acuerdo® del INAI publicado el 30 de abril del mismo aflo, con la finali-
dad de ampliar los efectos de la suspension de plazos prevista en el primer
Acuerdo del 20 de marzo al 30 de mayo de 2020, con excepcion de la sus-
pension de plazos y términos respecto de los sujetos obligados que directa-
mente atiendan la emergencia sanitaria (tal y como lo plante6 la Resolucion
1/2020 de la Comisién Interamericana desde el principio). Entre dichas
actividades se encuentran las laborales de la rama médica, paramédica, ad-
ministrativa y de apoyo en todo el Sistema Nacional de Salud. También
las que participan en su abasto, servicios y proveeduria, entre las que desta-
can el sector farmacéutico, la manufactura de insumos, equipamiento mé-
dico y tecnologias para la atencion de la salud, asi como limpieza y sanitiza-
ci6n de las unidades; las de seguridad publica y proteccién ciudadana; las de
los sectores de la economia, financieros y de recaudacion tributaria, distri-
bucion y venta de energéticos, gasolineras y gas, generacion y distribucion
de agua potable, industria de alimentos y bebidas; las relacionadas con la
operacion de los programas sociales del gobierno; y aquellas necesarias para
la conservacion, mantenimiento y reparacion de agua potable, energia eléc-
trica, gas, petroleo, gasolina, transporte puablico, etcétera. Lo que significa
que para el caso de los sujetos obligados relacionados con las actividades
anteriores el INAI admitira, dard tramite y resolvera los medios de impug-
nacion interpuestos a través de la Plataforma Nacional de Transparencia,
con la finalidad de verificar el cumplimiento de sus obligaciones relaciona-
das con el acceso a la informacién y proteccion de los derechos ARCO.

Esta medida es adecuada porla importancia que representa acceder a in-
formacion puntual, veraz y actualizada sobre la pandemia al mismo tiempo

6 Acuerdo mediante el cual se modifican y adicionan los diversos Act-Ext-
Pub/20/03/2020.02, Act-Ext Pub/20/03/2020.04 y ActPub/15/04/2020.02, en el sentido
de ampliar sus efectos al 30 de mayo del afio en curso inclusive, con motivo de la publica-
ci6n en la edicion vespertina del diario oficial de la federacion, el 21 de abril de 2020 del
Acuerdo por el que se modifica el similar, en el cual se establecen acciones extraordinarias
para atender la emergencia sanitaria generada por el virus SARS-CoV-2, publicado el 31
de marzo de 2020, emitido por la Secretaria de Salud. Disponible en: Attp://inicio.ifai.orgmx/
AcuerdosDelPleno/ACT-PUB-30-04-2020.02.pdJ.
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que se combate la desinformacién. De hecho, la misma Resolucion 1/2020
de la Comisiéon Interamericana ha remarcado “el deber de las autoridades
estatales de informar a la poblacion, asi como recordar que estan expuestos
a un mayor escrutinio y a la critica ptblica en periodo de pandemia”.’

Resumiendo lo anterior, a partir del 15 de abril el Pleno del INAI
comenzo a sesionar en linea y a partir del 30 de abril empez6 a resolver
las solicitudes de acceso a la informacién y proteccion de datos personales
a cargo de los sujetos obligados que realizan actividades esenciales durante
la pandemia.

3. Los plazos y términos previstos en el Programa Anual de Verificacion
y Acompanamiento Institucional para el cumplimiento de las obligaciones
en materia de acceso a la informacién y transparencia por parte de los su-
jetos obligados del ambito federal, correspondiente al ejercicio 2020, per-
manecen inalterados. Dicho Programa tiene como objetivo que los sujetos
obligados constituyan el Comité de Transparencia, las Unidades de Trans-
parencia y demas 6rganos para garantizar la transparencia, el acceso a la in-
formacion y datos personales. Hay que senalar, sin embargo, que en Acuer-
do® del 30 de abril se acordd la ampliacion de dichos plazos por 60 dias
naturales, correspondiente al periodo de enero a marzo de 2020, por causa
de fuerza mayor. Sobre el particular, llama la atencién que dicha amplia-
ci6n no estuviera considerada en el primer Acuerdo del 20 de marzo, por lo
que se considera urgente vigilar que no se utilice para obstaculizar, limi-
tar o no cumplir con los derechos de acceso a la informaciéon y proteccion
de datos en contexto de la pandemia por parte de los sujetos obligados.

4. Con respecto a los sujetos obligados del sector salud se senala que se
implementara una mesa de trabajo de transparencia proactiva que permita
detectar la informacién que resulte de interés de la sociedad y sea vital para

7 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Pandemia y Derechos Humanos en

las Américas, Resolucion 1/2020, p. 14. Disponible en: http://oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/
Resolucion-1-20-es.pdf.

8 Acuerdo mediante el cual se aprueba la modificacién a los diversos Act-Ext-
Pub/20/03/2020.03 y Act-Pub/29/01/2020.07, relativos al periodo de la carga de la in-
formacioén de las obligaciones de transparencia de los sujetos obligados de la federacion
en el sistema de portales de obligaciones de transparencia de la plataforma nacional, cuya
periodicidad es mensual y trimestral, por causa de fuerza mayor, publicado en el Diario Ofi-
cial de la Federacion el 31 de marzo de 2020; asi como del Programa Anual de Verificacion
y Acompanamiento Institucional para el cumplimiento de las obligaciones en materia de
acceso a la informacion y transparencia por parte de los sujetos obligados del ambito federal,
correspondiente al ejercicio 2020, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 13 de febrero

de 2020. Disponible en: Attp://inicio.ifar.orgmx/AcuerdosDel Pleno /ACT-PUB-30-04-2020.04.pdf.
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la prevencién y combate de la pandemia y se garantice el tratamiento de los
datos personales. Al respecto, se considera que hubiera resultado mas inte-
resante y util que el INAI impulsara al sector salud a implementar mediante
transparencia proactiva medidas concretas, como puede ser un micrositio
con informacién relativa a la pandemia, evoluciéon y medidas sobre la mis-
ma; asi como instar en la seguridad de las bases de datos y su tratamiento
de acuerdo con los principios legales de finalidad, proporcionalidad, cali-
dad, licitud, responsabilidad, etcétera, y respetando las excepciones por la
emergencia sanitaria.

Hay que recordar que en situaciones de emergencia como la actual
que se esta viviendo, los Estados pueden

recurrir a herramientas de vigilancia digital para determinar, acompafiar o
contener la expansion de la epidemia y el seguimiento de personas afectadas,
por lo que éstas deben ser estrictamente limitadas, tanto en término de pro-
posito como de tiempo, y proteger rigurosamente los derechos individuales,
el principio de no discriminacién vy las libertades fundamentales, asi como
poner en marcha mecanismos de supervisiéon y canales y mecanismos seguros
para recepcion de denuncias y reclamaciones.’

En este sentido es que el INAI debié haber exhortado al sector salud
en cuanto a las acciones de transparencia proactiva como sefiala la Resolu-
ci6én interamericana 1/2020.

5. Como parte integrante fundamental del Sistema Nacional de Trans-
parencia es indispensable que el INAI hubiera impulsado a su vez la pro-
teccion de los derechos de acceso a la informacién y datos personales en las
entidades federativas, poniendo especial proteccién a la informacién y re-
coleccion de datos de grupos vulnerables como personas con discapacidad,
personas indigenas, personas migrantes y otras. En conexién con este as-
pecto, el INAI debid sefialar igualmente la importancia que tienen grupos
como

los periodistas y personas defensoras de derechos humanos, los cuales cum-
plen con una funcién central durante la emergencia con el objeto de infor-
mar y monitorear las acciones del Estado. Por lo que éste debe respetar la
reserva de sus fuentes informativas y evaluar la situacion particular de riesgo

9 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Pandemia y Derechos Humanos en

las Américas, Resolucion 1/2020, p. 15. Disponible en: http://oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/
Resolucion-1-20-es.pdf
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de dichos grupos vulnerables, respetar la prohibicién de censura previa y abs-
tenerse de bloquear total o parcialmente sitios de medios de comunicacién y
cuentas en internet.'?

6. Las acciones para la protecciéon de datos personales y acceso a la in-
formacién en tiempos de la pandemia deben implicar mas que solo trans-
parentar informacion sobre el destino de los recursos publicos y la toma
de decisiones gubernamentales en materia de salud. Si bien dichos aspectos
son fundamentales y prioritarios en este contexto no son los tnicos. Junto
a ello, el INAI, como organismo garante nacional, debi6é impulsar otros
aspectos como dar recomendaciones a la poblacién para que ponga ma-
yor atenciéon y cuidado al proporcionar sus datos personales; también para
que pueda colaborar con informacién cuando sea necesario para prevenir
mayores contagios, si llegaron de un viaje o en el trabajo, a fin de que se to-
men las medidas para salvaguardar a otras personas. En estos casos, se debe
atender al principio de minizacién o finalidad'' en la recogida de datos
por parte del empleador y el INAI debe ser el organismo que verifique
que se cumpla. Otra recomendaciéon que debid hacer igualmente el INAI
es la de consultar en sitios oficiales sobre las novedades de la pandemia,
con la finalidad de tener informacién certera y confiable y no atender a ru-
mores falsos.

Finalmente, hubiera resultado relevante que el INAI brindara una guia
sobre la compra segura en Internet, ya que este servicio se ha incrementado
en el contexto actual de la pandemia vy, con ello, los delitos de robo de da-
tos y suplantaciéon de identidad de los consumidores. Lo mismo que para
prevenir el acoso digital y otros como los datos de los menores en Internet.
En el mismo tenor, hubiera sido importante que el INAI brindara recomen-
daciones sobre el teletrabajo, ya que ha sido una actividad recurrente a la

10" Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Pandemia y derechos huma-

nos en las Américas, Resolucion 1/2020, pp. 13 y 14. Disponible en: hitp://oas.org/es/cidh/
dectsiones/pdf/ Resolucion-1-20-es.pdf.

1" El principio de minimizacién de los datos se encuentra establecido en el articulo 5.1
¢) del Reglamento relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Di-
rectiva 95/46/CE, conocido como Reglamento General de proteccion de datos de la Union
Europea. El cual sefiala que “los datos personales seran adecuados, pertinentes y limitados
a lo necesario en relacion con los fines para los que son tratados”. Se trata del principio de
finalidad establecido en el articulo 25 de la Ley General de Proteccion de Datos Personales
que dicta que “el responsable sélo debera tratar los datos personales que resulten adecuados,
relevantes y estrictamente necesarios para la finalidad que justifica su tratamiento”.
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que muchas empresas se han tenido que cefiir para continuar laborando
durante la pandemia. De acuerdo con la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos y la Commission Nationale de L’Informatique et des Libertés, esto
puede representar amenazas para los trabajadores por las que pueden verse
afectados al trabajar desde fuera de la organizacion si no se usan adecuada-
mente las plataformas destinadas a tal efecto."”

V. RELEVANCIA JURIDICA Y SOCIAL

Para terminar, se debe sefalar la relevancia juridica y social del Acuerdo ex-
pedido por el INAI, toda vez que al ser el primero emitido por dicho 6rgano
merece un analisis de su impacto. En cuanto a la relevancia juridica, el INAI
es el Instituto Nacional mexicano por excelencia que vela por el cumplimien-
to de los derechos de acceso a la informacién y proteccién de datos, tal y
como han hecho otras agencias en el mundo como la alemana, la espanola
o la francesa al dictar lineamientos y protocolos sobre el uso de datos perso-
nales y acceso a la informacion en tiempos de la pandemia. El Acuerdo, ade-
mas, ha sido el primero de otros que emiti6 el INAI por lo que ha sido la base
de la regulacion durante la crisis sanitaria en la materia. Pero mas alla de ese
hecho, no debe perderse de vista la importancia que el acceso a la informa-
ci6n publica representa para poder asumir compromisos y tomar medidas
de prevencion por parte de la poblacion. Todas las personas tienen derecho de
conocer las acciones que se estan desarrollando para combatir la pande-
mia a nivel federal, estatal y municipal, y poder evaluar si dichas medidas
son adecuadas al nivel de riesgo, si son proporcionales o pudieran resultar
excesivas con base en evidencia cientifica. En cuanto a la proteccion de da-
tos personales, es indispensable que sigan siendo tratados y protegidos de
acuerdo con lo que sefialan las leyes, pues ellas mismas han considerado
las circunstancias especiales de recoleccién de datos durante una emergencia
sanitaria (articulo 22, fracciéon VII, de la Ley General de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de Sujetos Obligados).

En lo social, el alcance de dicho instrumento es poder conocer el pro-
greso y evolucion de la pandemia para saber en qué momento se puede

12 Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos, Recomendaciones para proteger los datos perso-
nales en situaciones de movilidad y trabajo, p. 1. Disponible en: https://www.aepd.es/sites/default/fi-
les/2020-04/nota-tecnica-proteger-datos-teletrabajo.pdf'y Commission Nationale de I'Informatique
et des Libertés, Les Conseils de la GNIL pour mettre en place du télétravail, Disponible en: https://
www.cnil,fr/fr/les-conseils-de-la-cnil-pour-mettre-en-place-du-teletravail.
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regresar a la normalidad. El impacto que el confinamiento puede acarrear
para las familias en lo econémico y para el futuro y, en ese sentido, la gente
debe conocer su gravedad y poder tomar decisiones de manera informada.
De la misma manera, se tiene derecho a saber el nimero real de contagios,
muertes probadas y aspectos propios de la enfermedad, todo lo cual resulta
relevante en una sociedad democratica.

Por dltimo y como parte de la investigaciéon para este analisis, se puede
sefialar un sitio web del INAI a través del cual las personas pueden acceder
a informacion 1til para cuidar sus datos personales durante la pandemia,
seguir recomendaciones para el tratamiento de los mismos y, en su caso,
reportar un tratamiento indebido, mismo que puede consultarse en el si-
guiente enlace: https://micrositios.inai.orgmx/covid-19/?page_i1d=862. Y si bien
resulta interesante, la principal critica que puede senalarse es la falta de ac-
tualizacion, pues al momento que se escribe este articulo, el semaforo de la
Ciudad de México ha cambiado de rojo a naranja entrando en un nuevo es-
cenario post COVID-19 que habra que regirse por reglas y medidas nuevas.
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COVID-19 Y PROTECCION DE DATOS PERSONALES
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I. NOTA INTRODUCTORIA

La propagacién mundial del virus COVID-19 ha tenido consecuencias des-
tructivas en multiples ambitos, de las cuales las mas visibles son por supuesto
en la salud de las personas de todos los estratos sociales, econémicos y de
edad, asi como en la economia de los estados a niveles macro y microeco-
némico. Sin embargo, otra de las consecuencias de esta enfermedad se da
al nivel social, y puede derivar en estigmatizacion, actos discriminatorios,
pérdida de empleo y sus consecuencias econdmicas, agresion, amenazas, v,
en general, actos que vulneran el bienestar y seguridad de las personas. Esto
ocurriria como consecuencia de una inadecuada administraciéon de la infor-
macion de salud de una persona contagiada de COVID-19, que las institu-
ciones publicas y privadas realicen, cuando entren en conocimiento sobre
la confirmacion del contagio.

II. SITUACION DE EMERGENCIA Y FUNDAMENTO JURIDICO
DE LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES

Los datos personales incluyen los relacionados con informacién financiera,
de nacionalidad, de estado civil, geografica, de nivel educativo y socioeco-

* Doctorando en derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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noémico, de indice laboral y profesional, religiosa, entre otros.' Sin embargo,
la divulgacion indiscriminada y sin consentimiento de estos distintos tipos
de datos personales no tiene las mismas consecuencias que si se tratara de los
llamados datos sensibles; en los primeros, la fuga de informaciéon puede deri-
var en el acoso de instituciones bancarias al que estamos acostumbrados, pero
en los segundos, en la muerte social o amenazas a la vida de los afectados.
Al respecto, cabe mencionar la definicion de lo que se entiende por “datos
sensibles”. A diferencia de otros datos personales, los datos sensibles requie-
ren un nivel de resguardo superior, puesto que la divulgacién no autorizada
de estos podria conllevar amenazas a la seguridad de los afectados. De acuer-
do con el articulo 30. de la Ley General de Proteccion de Datos Personales
en Posesion de Sujetos Obligados, se distinguen datos personales y sensibles
como sigue:

IX. Datos personales: Cualquier informaciéon concerniente a una persona fisi-
ca identificada o identificable. Se considera que una persona es identificable
cuando su identidad pueda determinarse directa o indirectamente a través
de cualquier informacion;

X. Datos personales sensibles: Aquellos que se refieran a la esfera mas intma
de su titular, o cuya utilizacién indebida pueda dar origen a discriminacién
o conlleve un riesgo grave para éste. De manera enunciativa mas no limitati-
va, se consideran sensibles los datos personales que puedan revelar aspectos
como origen racial o étnico, estado de salud presente o futuro, informacién
genética, creencias religiosas, filoséficas y morales, opiniones politicas y pre-
ferencia sexual;

En el primer concepto recae, por exclusion de la segunda, toda aquella
informacion que no sea sensible, y en ese rubro incluimos informacién cre-
diticia, financiera, bancaria, profesional, geografica, educativa, entre otros.
Es importante mencionar que el hecho de que esta no sea definida como
sensible por la ley, ello no significa que merece menor proteccion. Por el con-
trario, esta informaciéon debe ser resguardada y utilizada conforme a las
leyes aplicables con la mayor confidencialidad posible, y castigada su divul-
gacion no autorizada en todos los casos, y con la maxima severidad.”

I Conferencia Mexicana para el Acceso a la Informacién Puablica, “El ABC de los datos

personales”, México, p. 8, disponible en: Attps://www.infoem.orgmx/doc/publicaciones/ABC_Da-
los.pdf.

2 En este sentido, el articulo 230 del Cédigo Penal Federal contempla el delito de viola-
cidn de secretos, aplicable a quien revele sin justa causa, con perjuicio de alguien y sin consen-

timiento, algtn secreto, comunicacion confidencial o documento reservado que conoce por
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El acceso a datos de salud de las personas, con o sin su consentimiento,
tiene alta relevancia en el estado de emergencia actual. En el primer caso,
aun y obteniendo autorizacion sobre el acceso a dichos datos existen fugas
masivas de informacién y nada garantiza el adecuado manejo de la infor-
macién sensible, particularmente por parte de las empresas privadas y de
tecnologia, pero desde luego las autoridades estan incluidas. Y en el segun-
do, estamos en un supuesto de violacion a las leyes que regulan el uso de los
datos personales. Ambas situaciones tendrian consecuencias adversas para
los afectados.

Con fecha del 30 de marzo de 2020, se emiti6 el decreto por el que se
declaraba como emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor, a la epi-
demia generada por el virus SARS-CoV2 (COVID-19).? Lo anterior fue en
concordancia con criterios internacionales, en particular con el articulo 4o.
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual establece:
“situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacion...
los estados parte... podran adoptar disposiciones que, en la medida estricta-
mente limitada a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones
contraidas en este pacto...”. En este contexto, las autoridades pueden obte-
ner informacioén confidencial sobre la salud de las personas sin su consenti-
miento, es decir, sin proveer del aviso de privacidad que establece la ley, y en
teoria dar un uso adecuado a dicha informacién con el fin de evitar conta-
gios. La preservacion de los datos personales ha sido hasta ahora deficiente,
por decir lo menos.

El derecho a la proteccion de datos personales busca otorgar a las per-
sonas la facultad de controlar su informacién, disponer y decidir sobre ella.
Para ello se debe proporcionar un aviso de privacidad que declare el uso
que se dard a la informacién, con quien se compartira, como se resguardara
y como se eliminard. Este derecho esta consagrado en el articulo 16 consti-
tucional, que establece:

...toda persona tiene derecho a la protecciéon de sus datos personales... asi
como a manifestar su oposicion, en los términos que fije la ley, la cual esta-
blecerd los supuestos de excepcidén a los principios que rijan el tratamiento

motivos profesionales o laborales. Sin embargo, las sanciones establecidas para este delito no
son lo suficientemente severas (prision de dos meses a un afio; multa de uno a diez dias de
salario) y por tanto no son disuasivas.

3 ACQUERDO por el que se declara como emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor,
a la epidemia generada por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19), publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 30 de marzo de 2020.
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de datos, por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden publico,
seguridad o salud publicas...

El caso de la pandemia actual cae en los supuestos de estado de ex-
cepcién establecidos en el numeral citado, que permiten al estado omitir
las obligaciones de respetar la esfera de los gobernados en lo que a salud
publica se refiere, con el objeto de detener la propagacion del virus. Pero
el mismo limita las libertades de la poblacién y por tanto sélo puede tener
una duracion sujeta a un plazo extintivo, lo que se conoce como cldusula sun-
set, y ain mas importante, realizar ese manejo de la informacion sobre bases
no discriminatorias, esto es, que como consecuencia de la obtencién de la
misma, esto no derive en actos de segregacion de la persona, en ningn am-
bito, salvo por su propia seguridad fisica.

El manejo de los datos personales debe siempre ajustarse a los princi-
pios que la propia Ley General de Proteccion de Datos Personales en Pose-
sion de Sujetos Obligados establece en su articulo 16: Licitud, finalidad, leal-
tad, consentimiento, calidad, proporcionalidad, informacion y responsabilidad.

Cuando se refiere a leitud, implica que la entidad que obtenga esos da-
tos debe estar autorizada para hacerlo, de acuerdo con las leyes aplicables.
Finalidad, se refiere a que dicha obtencion de datos debera estar directamen-
te relacionada con las atribuciones que esas leyes confieran. Leallad, significa
que los datos personales no sean obtenidos mediante enganos, privilegiando
la expectativa razonable de privacidad. El consentimiento debe darse de forma libre
(sin que medie error, mala fe, violencia o dolo); especifica (referida a un
fin que lo justifique); e informada (aviso de privacidad previo al uso de datos).

Los principios de calidad refieren a que sea el propio titular el que com-
parta los datos; proporcionalidad, a que una vez que no sean necesarios, los da-
tos deberan ser eliminados; formaciin, es decir, informar al duefio de los
datos sobre el tratamiento que recibiran estos, y finalmente, responsabilidad,
rendir cuentas al titular sobre el uso que se haga de ellos.

Es notorio mencionar que la referida omision en solicitar consentimien-
to para el uso de datos personales en situaciéon de emergencia sanitaria, in-
cluye una limitante establecida en el articulo 10, fraccion VI, de la Ley Fede-
ral de Protecciéon de Datos Personales en Posesion de los Particulares, la cual
establece que el consentimiento no es obligado cuando “sean indispensables
para la atencién médica, la prevencion, diagnostico, la prestacion de asis-
tencia sanitaria, tratamientos médicos o la gestion de servicios sanitarios,
mientras el titular no esté en condiciones de otorgar el consentimiento...”.
Lo anterior refiere a que esta omisién es unicamente limitada a la situaciéon
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en la que el titular de los datos no se encuentre en estado de consciencia
suficiente para dar un consentimiento informado. En los casos de infeccion
por COVID-19, los infectados se encuentran por lo general en pleno uso de
sus facultades mentales, o incluso ignoran su situacion de salud, en los casos
asintomaticos, por lo que dicha hipotesis no se cumple y no por ende no jus-
tifica omitir la autorizacién debida a través del aviso de privacidad a que
la ley obliga.

Es claro entonces que el derecho mexicano regula en leyes federales
la obtencién de datos personales, la forma legitima en la que deben soli-
citarse, asi como las pocas excepciones a solicitarlos via el consentimiento
informado, las cuales hacen diferencia si la entidad que solicita los datos
es publica o privada, pues en este caso, solo puede omitir la solicitud del con-
sentimiento si el titular de los derechos no puede expresarlo. Adicionalmen-
te, las sanciones previstas en las leyes de referencia incluyen como actos
castigables el uso de manera indebida de datos personales, omitir los requisitos del
aviso de privacidad, incumplir con el deber de confidencialidad, no establecer medidas
de seguridad, crear bases de datos en contravencion a lo establecido por la misma ley,
presentar vulneraciones a los datos personales, transferir los datos personales, etcétera.

Las mismas leyes prevén un procedimiento de denuncia ante las autori-
dades, estableciendo el Instituto Federal de Acceso a la Informacion y Pro-
teccion de Datos, como la autoridad competente, y fijando cuantiosas mul-
tas a quien vulnere las estipulaciones arriba mencionadas.

No es facil entender entonces como la transmision ilegal y comerciali-
zacién de datos personales es la regla mas que la excepcion, y la poblacion
mexicana se acostumbra a dichas practicas ilegales, y con relacién a los da-
tos sensibles, basta encender un noticiero para observar directamente a las
victimas de contagio de COVID-19 en areas de terapia intensiva. La con-
clusion de la adecuada reglamentacion en todo lo relativo a datos perso-
nales y datos sensibles, con deficiente aplicacion, es que estas disposiciones
legales no alcanzan el objetivo de impedir el mal uso de datos personales.

III. LAS RECOMENDACIONES DEL INAI

El Instituto Nacional de Acceso a la Informacién emitié, con posterioridad
a la situacion de emergencia, el documento llamado “Recomendaciones para
el tratamiento de datos personales ante COVID-19”. En este, mismo que se
replicd a nivel estatal via los Institutos de Acceso a la Informacion de los
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estados, se incluian recomendaciones para los sectores pablico y privado, es-
tableciendo principios como:

* Contar con estrictas medidas de seguridad administrativas, fisicas y
técnicas para evitar cualquier pérdida, destruccién, robo, extravio,
uso o acceso, dano, modificaciéon o alteraciéon no autorizada.

*  Proteger la confidencialidad sobre cualquier dato personal sensible
relacionado con cualquier caso de COVID-19, para evitar dano o
discriminacién de la persona afectada.

*  Toda comunicacién que se realice en la organizacion sobre la posible
presencia de COVID-19 en el lugar de trabajo, no debe identificar a
ningun colaborador de forma individual.

*  Previo al tratamiento, el responsable debera poner a disposicion del
titular el aviso de privacidad correspondiente.

e Limitar el periodo de tratamiento al tratarse de datos inherentes a la
salud de un titular y por ser considerados datos personales sensibles
de acuerdo con el marco legal en materia de protecciéon de datos
personales.

e Definir los datos de conservacion de datos personales relacionados
con casos de COVID-19, asi como los mecanismos que se emplearan
para eliminarlos de forma segura.

*  Evitar la difusién publica no autorizada de informacion y datos per-
sonales de casos posibles o confirmados de COVID-19.*

Estas recomendaciones evidencian su inoperatividad, como se concluye
de lo que ahora es una costumbre tolerada, la de tacitamente aceptar la li-
bre transmisién de informacién de la poblacion entre instituciones banca-
rias, de servicios, aseguradoras, etcétera, con animo de lucro, que en nues-
tro pais es una practica generalizada y que, a pesar de estar contemplada
en las leyes mexicanas, con demasiada frecuencia carece de sancién alguna.’
Con relaciéon a la idoneidad del vehiculo elegido por el INAI para trasmi-
tir la debida diligencia que deben utilizar los particulares o sujetos obliga-
dos (empresas, empleadores, entes publicos y privados, etcétera) en el ma-
nejo de datos sensibles, a través de meras recomendaciones, es claro que es

* Instituto Nacional de Acceso a la Informacion, Datos personales seguros, disponible en:

https://micrositios.inar.orgmx/covid-19/?page_id=163 (fecha de consulta: 16 de julio de 2020).
> Mauleén, Héctor de, “Venta de datos personales, el otro trafico”, El Universal, México,

18 de julio de 2017.
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un instrumento deficiente e incompleto, por carecer de fuerza vinculatoria.®
En el caso de las leyes que si contemplan obligaciones en el tema de refe-
rencia, su ejecucion es también deficiente e incompleta, con una agravan-
te: atin sancionando el acto violatorio de mal manejo de datos personales,
cuando se trata de los derechos fundamentales de la persona, la satisfaccion
o restitucién via monetaria de danos econémicos es un parametro inade-
cuado para compensar al agraviado, en muchos casos el dano es de impo-
sible reparacion.

IV. CASOS DE DISCRIMINACION RELACIONADOS
CON LA DIVULGACION DE DATOS SENSIBLES DE COVID-19

La divulgaciéon de datos de la salud autorizada, con pocas garantias reales
de preservar la confidencialidad, y no autorizada, en violacion a las leyes
aplicables, puede acarrear consecuencias gravosas, como los posibles actos
violatorios de la dignidad de la persona, por no mencionar amenazas a su
vida o simplemente, la muerte social, como ejemplifica un articulo aparecido
el periddico The New York Times, bajo el titulo “Vencieron al virus. Ahora se
sienten como parias”,’” en el que sobrevivientes a la enfermedad narran como
sus vecinos huyen al encontrarlos por la calle.

En el reporte, una madre de familia de New Jersey cuenta su experien-
cia, en la cual ella y su hijo fueron dados de alta una vez superada satisfacto-
riamente la enfermedad, y tienen la iniciativa de portar camisetas con la le-
yenda “covid survivor”, a lo que la gente en la calle se apartaba fisicamente
de ellos al verlos. El articulo explica también que de acuerdo con epidemio-
logos, con la informacién obtenida al dia de hoy, se concluye que una vez su-
perada la infeccion, no hay amenaza de contagio alguna; sin embargo, esto
no es facil de transmitir y hacer entender a la poblacién en general, ni de

6 Las recomendaciones como instrumento sancionador, carecen tradicionalmente de
eficacia; en el caso de la Comision Nacional de Derechos Humanos, el ntimero de recomen-
daciones emitidas es muy inferior con relacién al nimero de quejas presentadas, y atn de las
emitidas, son pocas las que conllevan a cumplimiento.

Baez Corona, José Francisco, “Eficacia de las recomendaciones emitidas por la Comision
Nacional de Derechos Humanos en México y la reforma Constitucional 20117, Una voz pro per-
sona, México, 2013, disponible en: https://cdigital.uv.mx/bitstream/handle/123456789/36328/
vozppnl p3 1. pdf;sessionid=566DCEEEAS0F019A447561 CE6D7055B6C sequence=1.

7" Maslin Nir, Sarah, “They Beat the Virus. Now They Feel Like Outcasts”, New York Times,
Estados Unidos, 20 de mayo de 2020, disponible en: https://www.nytimes.com/2020/05/20/

nyregion/coronavirus-victims-immunity. htm.
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Estados Unidos, ni de México. Una situacién como esa seria el menor de los
problemas para un sobreviviente o infectado. Otras consecuencias podrian
ser, la pérdida de empleo, rechazo por parte de instituciones educativas,
recreativas, circulos sociales y familiares y, tal como se reportan los casos
en nuestro pais referidos a la comunidad médica, crueles actos de agresion
injustificados.

Un lamentable evento de discriminacién laboral ocurrido en nuestro
pais que ilustra lo anterior fue reportado el pasado 7 de abril de 2020 por el
periddico Excelsior, bajo el titulo “Crece discriminaciéon por COVID-19;
CDMX lidera ntimero de quejas”.® El articulo narra 32 quejas por dis-
criminacion relacionadas al COVID-19, recibidas ante el Conapred, en el
periodo del 15 de marzo, a la fecha de la publicacién, es decir, ni siquiera
un mes transcurrido. En palabras de un funcionario:

Fijese usted, a veces los extremos en la conducta social que lleva el miedo por
el COVID-19: tenemos el caso de una mujer que fue despedida de una em-
presa privada por haber estornudado”, revel6 sorprendido a Excélsior Ciésar
Flores Mancillas, director general adjunto de Quejas del Conapred. “Es una
queja que nos llegd recientemente y que por supuesto la vamos a atender”.

Un reporte mas, publicado en el periédico El Unwersal el pasado 2 de
junio, describe la discriminacion en el sector de trabajadores de la salud y el
dilema que enfrentan al someterse al riesgo de contagio. En el articulo “Per-
sonal Médico acusa discriminaciéon por covid-19”,” se narra el acoso sufrido
por médicos, enfermeras y estudiantes de medicina, que derivd en 32 que-
jas presentadas ante el Conapred por actos discriminatorios en sus centros
de trabajo y en la calle.

Los casos anteriores, dos en el pais y otro en el extranjero, describen
una parte de la realidad de aquellos infectados por el virus, o en contacto
con este, en sus respectivos vecindarios y entornos sociales. Pero las conse-
cuencias negativas por el descuido de los datos de salud sensibles son difici-
les de prever.

8 Toribio, Laura y Nava, Abraham, “Crece discriminacién por COVID-19; CDMX
lidera nimero de quejas”, Excelsior, México, 7 de abril de 2020, disponible en: https://www.
excelsior.com.mx/nactonal/crece-discriminacion-por-covid-19-cdmx-lidera-numero-de-quejas /13745 04.

9 Lastiri, Diana, “Personal médico acusa discriminaciéon por covid-19", El Universal,
Meéxico, 2 de junio de 2020, https://www.eluniversal.com.mx/nacion/coronavirus-personal-medico-

acusa-discriminacion-por-covid-19.
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V. LA “GEOLOCALIZACION” DE CONTAGIADOS

Una situacion colateral del control de contagios que los estados estan obliga-
dos a llevar a cabo, es la derivada de la identificacién de infectados. Es evi-
dente que los gobiernos requieren informaciéon exacta del namero de per-
sonas enfermas, dia con dia, su ubicacion, y posteriormente, sus actividades
personales durante el periodo de incubacién y desarrollo del virus. De igual
manera, las autoridades requieren conocer quiénes de los contagiados logran
curarse y en qué numero, y por supuesto, la cifra negra de fallecidos. El obje-
tivo es evitar que otros mexicanos se contagien.

En ese proposito, los gobiernos de multiples paises, el nuestro inclui-
do, llevan a cabo acciones de rastreo y control de la poblacién utilizando
la infraestructura del estado en materia de comunicaciones, y de ser ne-
cesario, con el apoyo de las empresas del sector (telefonia celular y pro-
veedores de Internet principalmente). Cada pais afectado por la pandemia
COVID-19 implementa medidas distintas en el rastreo geografico de infec-
tados, llegando a situaciones que omiten o eliminan por completo las ga-
rantias de seguridad juridica relativa a los actos de molestia y derecho a la
privacidad, por el nivel de incursion en la vida privada de sus ciudadanos.

Como se menciond lineas arriba, en la situacion actual de estado
de emergencia, el derecho internacional y los derechos domésticos permiten
a los estados tomar estas acciones extraordinarias. En este sentido, no hay
uniformidad en cuanto a las medidas que toman los paises de los cinco con-
tinentes, ya sean naciones en desarrollo o desarrolladas, y algunas de ellas
implementan medidas extremas e inéditas que no se habian visto en la his-
toria.

La ONG mundial orientada a la proteccion de datos, libertad de ex-
presion, seguridad digital, derechos humanos y discriminacion por Internet
Access Now, ha emitido el documento Recommendations on privacy and data protec-
tion in the fight against COVID-19." En este, su autora refiere a la forma en la
que gobiernos de multiples naciones tratan de detener el contagio del virus,
proveyendo de casos altamente ilustrativos de la forma equivocada, en la
que sus autoridades han manejado la crisis sanitaria.

Se cita el caso de Argentina, en el que el periddico La Nacidn publicd
un sorprendente reporte en el que exhibia todos los datos personales de los

10 Masse, Estelle, Recommendations on privacy and data protection in the fight against covid-19,

Access Now, marzo de 2020, https://www.accessnow.org/cms/ assets/uploads/2020/03 /Access-
Now-recommendations-on-Covid-and-data-protection-and-privacy. pdf.
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que, segun este periodico, llevaron el virus a aquella nacién sudamericana.
En el articulo “Quiénes son y de donde vinieron los 21 infectados por co-
ronavirus en la Argentina”'!" el autor mencionaba, con nombre y apellido,
las personas que llegaron de Europa y otros paises y fueron el foco prin-
cipal de contagio. Después de pocos dias, el periddico borr6 los nombres
de todos excepto de uno, el que fallecid. Este es caso notorio de la violacion
de los confidencialidad de datos sensibles y por ende, de derechos humanos
en ese pais.

Otro caso de manejo desastroso de la informacion de las victimas del vi-
rus ocurrié en Perd.'” Sus autoridades sanitarias abrieron una plataforma
publica por la cual la gente podia conocer la identidad de los que dieron po-
sitivo al test, solo con ingresar su documento nacional de identidad. Los da-
tos estuvieron accesibles por varios dias, hasta que el gobierno recapituld
y agrego una segunda contrasefla para autenticarse. Por supuesto, el dafio
a la imagen causado a los primeros infectados es ahora irreparable.

Dos gobiernos estatales de la India cometieron un atropello igual
de alarmante, al publicar nombres, direcciones e historia de viaje de perso-
nas confinadas por COVID-19." Vale la pena conocer la logica de las au-
toridades al abrir dicha informacién a la poblacién hindu. Isha Pant, oficial
en cargo del manejo de la pandemia, declaro:

“The aim of publishing the list is to ensure that people maintain social
distancing and nobody should take it otherwise. It’s only for the larger good
that this has been done. And those who are in home quarantine will main-
tain social distancing and follow all the rules”.

Traducido como: “El objetivo de publicar la lista es asegurarse que la
gente mantenga distancia social y nadie lo tome de otra manera. Es solo
por los beneficios a largo plazo que se ha hecho esto. Y aquellos que estan
en casa en cuarentena mantendran distancia social y seguiran todas las re-
glas”.

Un dltimo caso de referencia viene nuevamente del pais mas desarro-
llado econémicamente, Estados Unidos. El 4 de marzo de 2020 aparecio

' Horvat, Alejandro, “Quiénes son_y de dénde vinieron los 21 infectados por coronavirus en la Ar-

gentina”, La Nacion, 9 de marzo de 2020, disponible en: Attps://www.lanacion.com.ar/sociedad/
quienes-son-17-infectados-coronavirus-argentina-nid2341456.

12" La plataforma referida atn esta disponible, ahora en la versién que requiere dos
permisos, disponible en: https://ins.gob.pe/resultado_coronavirus/.

13 Para mayor detalles, consultar la fuente de la publicacién de Bangalore, India, dis-
ponible en: Attps://bangaloremirrorindiatimes.com/bangalore/others/government-publishes-details-of-
19240-home-quarantined-people-to-keep-a-check/articleshow/ 74807807 .cms.
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el reporte en el New York Times, bajo el articulo “What It’s Like to Come
Home to the Stigma of Coronavirus”." El norteamericano Frank King,
quien venia de regreso a su pais en un crucero junto con 650 personas
fue reportado, por error, como infectado. Originalmente, sélo una persona
de la tripulacion dio positivo al test, no fue King. Gomo resultado, King re-
porta que ahora lo buscan por teléfono para amenazarlo de muerte, y que
sus vecinos le dejan notas en la puerta ofreciéndole traerle comida a condi-
cién que no salga de su casa. Los anteriores son ejemplos reales de las con-
secuencias del manejo inadecuado de los datos de salud.

Otro fenébmeno relacionado es el de la geolocalizacion que llevan a cabo
los gobiernos, de los cuales también existen ejemplos notorios. Un caso
de muestra es el del gobierno de Kenia, en el que el gobierno utiliza “vi-
gilancia electrénica” para rastrear personas declaradas como infectadas
que deben estar en aislamiento, dandoseles la orden de no apagar celula-
res."”

En sentido similar, el gobierno de Ecuador declaré estado de emergen-
cia, decretando que las comunicaciones satelitales pueden utilizarse para
monitorear personas que deben estar en aislamiento.'®

Medidas equiparables han tomado otros gobiernos de Asia, como Co-
rea del Sur y Taiwan; en este Gltimo caso el gobierno rastrea e identifi-
ca a los infectados pero adicionalmente ordena dos llamadas telefonicas
por dia para recordarles permanecer encerrados.'’

Finalmente, cabe mencionar el caso de Singapur, que con su app
“Trace Together” recaba informacién voluntaria de su poblacion, pero
en el momento en que alguna persona es detectada como infectada, todos
sus contactos son puestos en aviso. México ha desarrollado una app similar,
llamada “covidradar”. Se trata de empresas privadas manejando datos sen-
sibles de particulares, que no pueden asegurar de manera honesta y realista,

14" Disponible en: https://www.nytimes.com/2020/03 /04 ./ us/stigma-coronavirus. html.

15 Ombati, Cyrus, “State taps phones of isolated cases”, The Standard, Kenia, 24 de
marzo de 2020, disponible en: kttps://www.standardmedia.co.ke/article/20015 65401 /state-taps-
phones-of-isolated-cases.

16 “Lenin Moreno decreta el estado de excepcion en Ecuador por el COVID-19”,El
Comercio, 2020. Disponible en: https://www.elcomercio.com/actualidad /moreno-medidas-coronavirus-
covid19-excepeion. html.

17" Lee, Yimou, “Taiwan’s new ‘electronic fence’ for quarantines leads wave of virus
monitoring”, Reuters, 20 de marzo de 2020, disponible en: Attps://www.reuters.com/article/us-

health-coronavt rus-taiwan-surveillanc-id USKBN2170SK.
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que el uso de dichas aplicaciones no impide que terceros entren en conoci-
miento de los datos de salud de los implicados.

Estas plataformas “garantizan” la confidencialidad del uso de los datos
sensibles, pero en los breves anos de desarrollo de las tecnologias de la in-
formacién, lo que hemos presenciado han sido verdaderos desastres en el
mancjo de datos personales por parte de empresas privadas, incluyendo
la comparecencia del duefio de la red social Facebook ante el Congreso de su
pails, aceptando las graves fallas de fugas de informacién de su plataforma.

VI. CONCLUSIONES

Tiempos inéditos requieren medidas inéditas, ciertamente. Sin embargo, es-
tas medidas deben ser evaluadas en su justa proporcién por las implicaciones
potenciales que pueden tener, y equilibrado el objetivo que buscan (detener
contagios de manera eficiente), contra vulnerar la esfera intima de los gober-
nados, a través de falsas apariencias de confidencialidad. La vulnerabilidad
de informacién de datos personales contenidos en bases informaticas de da-
tos de todo tipo es alarmante y es real, por el simple hecho de que son sujetas
a hackeos, virus, intercepciéon de comunicaciones y vigilancia electrénica,'®
sin mencionar siquiera si se emite el aviso de privacidad o no, lo cual resulta
en un mecanismo de protecciéon de datos totalmente rebasado.

Se han citado casos en los cinco continentes de ciudadanos cuyos go-
biernos los desprotegen en cuanto a su informacién sensible, y meras reco-
mendaciones a entidades publicas y privadas en el manejo de datos sensibles
es insuficiente. En el caso de existir regulaciones exhaustivas en los derechos
domésticos (como el caso de México), se requiere que las sanciones en ellas
contempladas se apliquen de manera uniforme y consistente, lo cual tam-
bién resulta ineficiente.

Datos del INAI revelan que en nuestro pais la mayoria de las sancio-
nes econémicas por mal manejo de datos personales en posesion de sujetos
obligados se aplican principalmente a los sectores financiero y del comercio,
relacionado con datos no sensibles, y atin asi, los nuevos mercados que abren
ambos sectores con el uso indebido de la informaciéon probablemente com-
pensen ampliamente las multas impuestas. En el caso de divulgacion de da-
tos sensibles el dano infringido en la protecciéon a los derechos humanos
de los afectados es mucho mas dificil de compensar, o simplemente imposi-

18 Solove, Daniel J., “The New Vulnerability: Data Security and Personal Information”,

en Radin y Chander (eds.), Securing Privacy in the Internet Age, Stanford University Press, 2008.
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ble de reparacion, por no mencionar el devolver la situacién a como estaba
antes de la violacion a la confidencialidad de las victimas. Es entonces prio-
ritaria la revision de los mecanismos legales de proteccion de datos sensi-
bles para adecuarlos a la realidad que enfrentan las victimas de la infeccién
COVID-19. En este sentido, una adecuada protecciéon de datos sera trabajo
no tnicamente de los legisladores mexicanos, sino de organismos interna-
cionales como la ONU y la OCDE, que aporten investigaciéon y recursos
para contener tecnologicamente las fugas masivas de informacion.
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JUSTICIA Y PROTECCION DE DERECHOS DURANTE
Y DESPUES DE LA EMERGENCIA
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EMERGENCIAY RIESGOS DE AUTORITARISMO:
EL ROL DE LOS JUICIOS ADMINISTRATIVOS
COMO GARANTES DEL ESTADO DE DERECHO

Ana Flena FIERRO FERRAEZ"
Silvana ANDREA LEIVA™

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El abuso de poder en democracia. 111. La
rendicion de cuentas en México: el intento por controlar el poder. IV. La justi-

cla administrativa: una defensa contra la arbitrariedad. V. Los juicios admi-
nistrativos en México. V1. Reflexiones finales. VIL. Referencias.

1. INTRODUCCION

Desde el inicio de la pandemia por el SARS-CoV-2 ha proliferado la emision
de iniciativas del Ejecutivo Federal con una marcada tendencia a la concen-
tracion del poder. En los diferentes articulos que conforman este libro se han
manifestado los problemas de legalidad que muchos de estos decretos presen-
tan en todos los niveles de gobierno, por ¢jemplo: las reformas a la normativi-
dad en materia de adquisiciones o la definicion arbitraria de proyectos como
el Tren Maya o el aeropuerto de Santa Lucia como prioritarios y por tanto
exceptuados de la suspension de trabajos durante la pandemia, o convocato-
rias fantasmas como la del 26 de marzo de 2020, para atender la emergencia
sanitaria del coronavirus como parte del PLAN-DN-III-E, la Secretaria de la
Defensa Nacional (Sedena) para contratar a profesionales de la salud y mano
de obra calificada, como trabajadores eventuales, personas de diferentes esta-
dos de la Republica que intentaron postularse denunciaron que en las zonas

* Profesora-investigadora asociada, CIDE.

sk

Estudiante de la Maestria en Administracién y Politicas Pablicas, CIDE.
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militares y hospitales les dijeron que “no hay plazas vacantes”, desde el pri-
mer dia de las convocatorias.'

Asi muchos son los ejemplos de decretos e iniciativas de ley emitidas du-
rante la pandemia que muestran que frente a un escenario incierto y de re-
cursos escasos, los tomadores de decisiones han hecho a un lado los mecanis-
mos tradicionales de rendicion de cuentas, reduciendo frenos y contrapesos
y amenazando el régimen democratico, lo que ha puesto en riesgo el marco
constitucional. Ante la emergencia de liderazgos populistas, es importante
revalorizar las opciones que nuestro sistema juridico ofrece para contra-
rrestar la arbitrariedad y proteger el Estado de derecho. Para ello, a partir
de un relevamiento del uso de los tribunales administrativos en México en-
tre 2009 y 2017, analizamos el uso y su utilidad como herramientas de ren-
diciéon de cuentas; sobre todo, a la luz de las medidas que so pretexto de
la pandemia han buscado concentrar poder en el Ejecutivo con poca trans-
parencia y eliminando frenos y contrapesos. Finalmente, repasamos los de-
safios que atn subsisten para un acceso pleno a la justicia y el empodera-
miento ciudadano.

II. EL. ABUSO DE PODER EN DEMOCRACIA

En los tltimos anos, Latinoamérica ha sido testigo de dos procesos paralelos y a la vez
trascendentales. Por un lado, muchos paises han atravesado procesos de restauracion
democratica, mientras que, por el otro, han surgido liderazgos “populistas”, que, si
bien no son nuevos,? contintian generando desafios. Aunque no hay un consenso cla-
ro sobre el concepto de populismo?, si existe acuerdo sobre tres caracteristicas centra-
les: 1a exacerbacion de la voluntad popular como criterio legitimador del gobierno, la

954

divisién de la sociedad en “el pueblo” virtuoso y la “elite corrupta™ y la emergencia

de un lider en cuya figura convergen los simbolos.”

' Decretos del 26 de marzo y 30 de abril de 2020, Diario Oficial de la Federacién, disponible
en: https://www.dof.gob.mx/ .

2 Leaman, David, “Changing Faces of Populism in Latin America: Masks, Makeovers,
and Enduring Features”, 2004, pp. 312-326.

3 Roberts, Kenneth. “Populism, political conflict, and grass-roots organization in Latin
America”. Comparative Politics, 2006, pp. 127.

Mudde, Cas y Kaltwasser, Cristobal, “Exclusionary vs. Inclusionary Populism: Compa-
ring Contemporary Europe and Latin America”, Government and Opposition, ntm. 48, 2013,
pp. 147-174.

* Ibidem, p. 151.

> Finchelstein, Federico, From Fascism to Populism in History, University of California Press,

2019.
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Aunque el populismo no es intrinsecamente “negativo”,” se advierten
ciertos riesgos preocupantes respecto del funcionamiento de la democra-
cia. Particularmente, se ha mencionado que la exacerbacion de la volun-
tad popular como criterio legitimador amenaza el funcionamiento del Es-
tado de derecho, pues la existencia de lideres “plebicitarios”” puede derivar
en gobiernos arbitrarios y en la creciente eliminaciéon de los contrapesos
institucionales. Siguiendo a Ruth,” la principal amenaza del populismo ha-
cia la democracia se encuentra en la pérdida de “accountability horizontal”,
es decir, en la erosion de la division de poderes y en el debilitamiento de los
derechos individuales.” Teniendo en cuenta la debilidad en las institucio-
nes que caracteriza a la region, la emergencia de los liderazgos populistas
pone en riesgo el correcto funcionamiento del Estado constitucional. Tanto
México como la regién han avanzado, empero, hacia el respeto por los de-
rechos y el fortalecimiento de las instituciones, en especial de la justicia.'
Sin embargo, subsisten las “democracias delegativas”,'" es decir, gobiernos
que, aunque elegidos democraticamente, abusan de sus atribuciones faltan-
do a la supremacia constitucional. Ya hacia fines de los noventa, Collier
y Levitsky'? advertian sobre las democracias “con adjetivos”, dadas las va-
riaciones autoritarias, y Marta Lagos' senala que las democracias hoy se
encuentran “detras de lideres con nombre y apellido™.

6 TLaclau, Ernesto, “La deriva populista y la centroizquierda latinoamericana”, Nueva
Sociedad, 205, Septiembre-octubre 2006, pp. 56-61.

7 Weyland, Kurt, “Neopopulism and Neoliberalism in Latin America: How Much Affi-
nity?”, Third world quarterly, 2003, pp. 1095-1115.,

8 Ruth, Saskia, “Populism and the Erosion of Horizontal Accountability in Latin Ame-
rica”, Political Studies, vol. 66, nam. 2, 2018, pp. 356-375.

9 Panizza, Francisco y Miorelli, Romina, “Populism and democracy in Latin Ameri-
ca”, Ethics & International Affairs, vol. 23, ntm. 1, 2009, pp. 41.

10 Cadena-Roa, Jorge y Leyva, Miguel, “La consolidacién de la democracia en México:
avances y desafios (2000-2006)”, Estudios Soctoldgicos, 2011, pp. 415-462.

Inclan, Silvia e Inclan, Maria, “Las reformas judiciales en América Latina y la rendicion
de cuentas del Estado”, Perfiles Latinoamericanos, vol. 12, num. 26, 2005, pp. 55-82.

' O’Donnell, Guillermo, “Delegative Democracy”, Journal of Democracy, vol. 5, ntim. 1,
1994, pp. 55-69.

12" Collier, David y Levitsky, Steven, “Democracy with adjectives: Conceptual innovation
in comparative research”, World Politics, vol. 49, nam. 3, 1997, pp. 430-451.

13 Lagos, Marta, “El fin de la tercera ola de democracias”, 2018, www.latinobarometro.org/
latdocs/Annus_Horribilis. pdf.
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Teniendo en cuenta la herencia de hiperpresidencialismo e impunidad
que caracteriza a la historia politica mexicana,'* la responsabilidad presi-
dencial continta en el centro del debate.”” A pesar de que la apertura demo-
cratica post 2000 reforzo la pluralidad, las instituciones y se robustecieron
las elecciones, atin persisten serias amenazas a los frenos y contrapesos, cen-
tradas casi siempre en las prerrogativas del Poder Ejecutivo.'® En los tltimos
anos, en México se advierte la tendencia de acciones preocupantes por par-
te del Ejecutivo nacional'’. Ante el arribo de un lider calificado de populista,
como es el caso de Andrés Manuel Lopez Obrador, la discusion en torno
a la concentraciéon de poder y al respeto por las instituciones ha recrude-
cido. Maria Amparo Casar y José Polo' documentan acciones “dudosas”
del Ejecutivo en cuanto al respeto por la legalidad y que, con ciertos tintes
autoritarios, muestran un desdén hacia los organismos auténomos o los li-
mites judiciales. Algunos decretos de emergencia, por ¢jemplo, han sido
por demas controversiales por amenazar seriamente el contrapeso de otros
poderes'?. Estos hechos se enmarcan en un contexto global desilusion con el
sistema democratico: segin el Instituto Bennett,” la desconfianza hacia
la democracia ha alcanzado su punto maximo desde 1995, siendo México
uno de los paises que lidera la tendencia.

14 Casar, Maria Amparo, “Los gobiernos sin mayoria en México: 1997-2006”, Politica y
Gobierno, vol. 15, nim. 2, 2008, pp. 221-270; Weldon, Jeflrey, “Political Sources of “Presiden-
cialismo” in Mexico”, en Presidentialism and Democracy in Latin America, Cambridge University
Press, 1997, pp. 225-258.

15 Vega, Luis, “La responsabilidad del poder presidencial en México. Un debate ac-
tual”. Teorta y Derecho, ntm. 25, 2019, pp. 105-131.

16 Ackerman, Bruce, La nueva divisién de poderes, México, Fondo de Cultura Econémica,
2007; Negretto, Gabriel, “Disefio constitucional y separaciéon de poderes en América Lati-
na”, Revista Mexicana de Sociologia, vol. 65, nam. 1, 2003, pp. 41-75.

17" Mexicanos Contra la Corrupcién y la Impunidad (MCCI). “Mas all4 del coronavirus:
mas adjudicaciones directas en 20207, 16 de abril del 2020, disponible en: Attps://contralaco
rrupeion.mx/adjudicaciones-directas-abril-2020/.

18 Casar, Maria Amparo y Polo, José, “Si o si: me canso ganso”, Revista Nexos, julio de
2019, disponible en: https://www.nexos.com.mx/’p=43039.

19" Infobae. “La polémica iniciativa de AMLO para que Hacienda reasigne el Presupuesto
en caso de emergencia econémica”, abril de 2020, disponible en: Attps://www.infobae.com/ame
rica/mexico/2020/04/24/la-polemica-iniciativa-de-amlo-para-que-hacienda-reasigne-el-presupuesto-
en-caso-de-emergencia-economica/.

20 Bennet Institute for Public Policy, The Global Satisfaction with Democracy Report 2020.
Cambridge, United Kingdom, Centre for the Future of Democracy, 2020.
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I11. LA RENDICION DE CUENTAS EN MEXICO:
EL INTENTO POR CONTROLAR EL PODER

Otra de las herencias que atn subsiste es la corrupcion. Si bien es cierto
que México ha dado grandes pasos con la creacion de instituciones como
el Sistema Nacional Anticorrupcién (SNA),?! la rendiciéon de cuentas sigue
siendo un tema pendiente con la ciudadania, dada la complejidad de suimple-
mentacion.”? No obstante, a estas alturas es innegable su utilidad para evitar
arbitrariedades y controlar al poder, y para asegurar el buen funcionamien-
to del Estado de derecho.?* Ademas, teniendo en cuenta que América Latina
sigue siendo una de las regiones con mayores indices de corrupcion,® la par-
ticipacién ciudadana se ha vuelto una exigencia impostergable.”® En otras
palabras, se trata no s6lo ampliar la rendiciéon de cuentas “horizontal”, sino
también la rendicion de cuentas “vertical”, incluyendo a la sociedad civil.?’
En linea con estas ideas, aqui definimos a la rendicion de cuentas como
un procedimiento bilateral entre una agencia obligada a informar y justifi-
car sus acciones ante un tribunal facultado para sancionarlas.”® Lo que aqui
nos ocupa es su utilidad en la proteccion del Estado de derecho. Como po-
demos ver, ante el debilitamiento de las instituciones como garantes de la
legalidad, es importante resaltar los recursos que el sistema legal ofrece para
llenar estos vacios. Entre los avances mas importantes que México ha hecho

2l Martinez, Jaime y Ramirez Aguilar, Sofia, “Sistema Nacional Anticorrupcién: Volun-

tad politica y exigencia ciudadana”, Revista Nexos, abril de 2017, disponible en: hAttps://www.
nexos.com.mx./?p=31917.

22 Ayllén, Sergio y Merino, Mauricio, “La rendicién de cuentas en México: perspectivas
y retos”, Cuadernos de Rendicion de Cuentas, primer semestre, 2009, pp. 1-28.

23 Schedler, Andreas, “;Qué es la rendicién de cuentas?”, Cuadernos de Transparencia, ntim.
3, 2004.

2+ Rios Cazares, Alejandra, “Mas all4 del acceso a la informacién: transparencia, ren-
dicion de cuentas y Estado de derecho”, en Ackerman, John (coord.), Politica y Gobierno, vol.
16, nam. 2, 2009, pp. 473-476.

25 Emmerich, Gustavo, “Transparencia, rendicién de cuentas, responsabilidad guberna-
mental y participacion ciudadana”, Polis: Investigacion_y Andlisis Sociopolitico y Psicosocial, vol. 2,
nam. 4, 2004, p. 70.

26 Gonzalez, José, “La participacién ciudadana como instrumento del gobierno abier-
to”. Espacios Piblicos, vol. 18, nim. 43, 2015, pp. 51-73.

27 Peruzzotti, Enrique, “Rendicién de cuentas, participacién ciudadana y agencias de
control en América Latina”, XVII Asamblea General Ordinaria OLACEFS, Santo Domingo,
2007, p. 12.

28 Fierro, Ana Elena, £l concepto juridico de rendicion de cuentas, Tesis doctoral, 2019.
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en su lucha contra la impunidad se cuentan la creacién del SNA, los Orga-
nismos Constitucionales Autéonomos (OCA) o las reformas del Poder Judi-
cial. El impulso hacia un nuevo régimen de responsabilidad administrativa,
del que nos ocuparemos enseguida, representa un gran paso de madurez
institucional en nuestro sistema democratico.

IV. LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA:
UNA DEFENSA CONTRA LA ARBITRARIEDAD

El uso de los tribunales para dirimir conflictos con el Estado es una tenden-
cla en aumento, en parte por la “pérdida de credibilidad” de la administra-
cién publica.” Si bien en México el procedimiento mas utilizado es el juicio
de amparo, los tribunales administrativos deben ser revalorizados como me-
canismos de control de la autoridad y defensa del Estado de derecho, pues
cuentan con formas de reparacion mas directa y son competentes para resol-
ver casos de corrupcion mediante procedimientos de faltas administrativas.
La justicia administrativa es una herramienta en manos de los ciuda-
danos para combatir abusos por parte de la autoridad. Una clausura in-
justa, una licitacion ilegal o la mala praxis de un médico del seguro social
son ejemplos de actos de autoridad que se pueden combatir ante un tribunal
administrativo. En México, la justicia administrativa se encuentra inscri-
ta en el articulo 73 de la CPEUM, el cual otorga autonomia al Tribunal
Federal de Justicia Administrativa. Al mismo tiempo, el articulo 113 cons-
titucional prevé que estos tribunales sean los responsables de la sustancia-
cion de las faltas administrativas graves, y aquellas que ivolucren a los
particulares.”” De esta forma, y a partir de algunas reformas en los tltimos
anos, la justicia administrativa en México ha adoptado la misiéon de resolver
los sostenidos conflictos de corrupcién y de mala praxis en la administra-
ciéon puablica. Con la creacion del SNA se han intentado ampliar las fron-
teras de la rendicion de cuentas, y se ha procurado robustecer el sistema
de responsabilidad administrativa. Desde la reforma del articulo 113 de

29" Perlingeiro, Ricardo, “Desafios contemporaneos de la justicia administrativa en Amé-
rica Latina”, en Garcia, Adriana y Lopez Ayllon, Sergio (coords.), Perspectivas comparadas de la
Justicia administrativa, México, CIDE, 2017, p. 142.

30 Disponible en: https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5394003&fecha= 27/05/
2015.
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la Constitucion en 2002 y de su interpretacion por parte de la SCJN?! se ha
promovido una responsabilidad administrativa “directa” y “objetiva”,* dis-
tinta de la antigua concepcién basada Gnicamente en las sanciones y poco
garante de los intereses de los particulares.*

En nuestro sistema juridico, los tribunales administrativos desempefian
un papel fundamental en el control del poder y la mejora del desempeno de
la administraciéon. Estos juicios son importantes controles de la arbitrarie-
dad, pues impiden que los ciudadanos estén sujetos a la voluntad de un lider
y puedan frenarlos. Los tribunales administrativos aseguran esta garantia,
pues revisan la legalidad de las acciones gubernamentales haciéndolas res-
ponsables. Tienen como objetivo aumentar la confianza del publico y la
credibilidad de las decisiones, promover la equidad y reducir errores a tra-
vés de la reparacion integral.** Ademas, su naturaleza adversarial saca a la
luz elementos que dificilmente se revelarian en otro tipo de controles: la in-
formacion es pablica y puede trascender a niveles mas altos, incluyendo el
Poder Legislativo o los medios de comunicacién.™

No obstante, y a pesar de sus virtudes, poco se resalta la importancia
de la justicia administrativa como herramienta de control del poder. Frente
a mecanismos mas conocidos como la transparencia o los amparos, los jui-
cios administrativos quedan opacados como garantes del Estado de dere-
cho. Sin embargo, son herramientas a disposicion de los ciudadanos, y es
justo que sean reconocidas, sobre todo frente al avance de gobiernos “plebi-
citarios”, poco respetuosos de las instituciones.

31 Fierro, Ana Elena y Garcia, Adriana, Responsabilidad patrimonial del Estado: interpretacion

de la SCIN del articulo 113 constitucional, México, CIDE, 2008.

32 Ibidem, p. 13.

33 TFierro, Ana Elena, “Curso del Sistema Nacional Anticorrupcién. El nuevo régimen
de responsabilidades administrativas y penales vinculadas a hechos de corrupcion”, Centro
de Investigacion y Docencia Econémicas y Red por la Rendicién de Cuentas, 2020, disponi-
ble en: Attp://mooc.rendiciondecuentas.org mx/'.

3 Lorne, Sossin y Hoffman, Steven, “The Elusive Search For Accountability: Evalua-
ting Adjudicative Tribunals 20187, 2018, disponible en: kttp.//www.uwindsor.ca/law/ljacobs/
sites/wwindsor. ca.law. [jacobs/ files /windsor_yearbook_admin_law_special_issue_2010_final.pdf-

35 Ginsburg, Tom. ‘Administrative Law and the Judicial Control of Agents in Authorita-
rian Regimes”, en Ginsburg, Tom y Moustafa, Tamir (eds.), Rule by Law: The Politics of Courts
wn Authoritarian Regimes, Cambridge, Cambridge University Press, 2008, pp. 58-72.
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V. LOS JUICIOS ADMINISTRATIVOS EN MEXICO

Hoy en dia todas las entidades federativas cuentan con tribunales administra-
tivos en los que se realizan procedimientos jurisdiccionales de control de le-
galidad, los cuales, recordemos, operan a través de la aplicacion de la ley a
casos concretos.”® La justicia administrativa cuenta con tres procedimientos
de control: los juicios de nulidad, los juicios de responsabilidad patrimonial
y los juicios de responsabilidad administrativa.

1. Juicios de nulidad: el propoésito de estos juicios es asegurar que la ac-
tuacion del Estado se apegue a la ley, y verificar la concordancia normativa
de las competencias que implican el uso de recursos publicos para evitar
contradicciones. Idealmente, la sentencia debe establecer las medidas para
evitar que la violaciones a las leyes se repitan. Estos juicios® existen tanto
a nivel local como federal. Como puede observarse en la tabla 1, la dura-
cién promedio de un juicio de nulidad en la Ciudad de México es de 91 dias
—tanto en la ley como en el tiempo real—. Sin embargo, para el caso
de Morelos, por ejemplo, la ley estima una duraciéon de aproximadamente
81 dias, mientras que el tiempo real es de 241 dias:

36 Fox, Jonathan, “Transparencia y Rendicién de Cuentas”, en Ackerman, John (coord.),
Mas alld del acceso a la informacion: transparencia, rendicion de cuentas y estado de derecho, México, Siglo
Veintiuno-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008.

37" Un juicio de nulidad puede concluir con una sentencia. Esta sentencia en esencia
puede tener los siguientes sentidos: sobreseimiento, en estos casos los asuntos concluyen por
la falta de algtn requisito de forma y el 6rgano de justicia administrativa (OJA) no entra al
analisis del acto de autoridad. Los requisitos de forma se encuentran establecidos en ley y
requieren de su estudio independientemente del sentido final del fallo; nulidad, en los casos
en los que el OJA declara la nulidad del acto impugnado se debe analizar en primer lugar
la procedencia del juicio, es decir, se debe eliminar la posibilidad de sobreseer el juicio y
en segundo lugar analizar el acto impugnado. Al analizar el acto impugnado si el juzgador
detecta que uno de los conceptos de nulidad resulta fundado declara la nulidad del acto y no
tiene la obligacion de analizar los demas conceptos de nulidad; validez, en los casos en los que
el OJA reconoce la validez del acto impugnado el juzgador se encuentra obligado a analizar
las causales de improcedencia y sobreseimiento y todos y cada uno de los conceptos de nu-
lidad planteados en la demanda. Es decir, para el reconocimiento de validez se requiere del
cumplimiento de las etapas de analisis de procedencia y de analisis de mas de un concepto

de nulidad.
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TABLA 1.
DURACION PROMEDIO DE UN JUICIO DE NULIDAD EN PRIMERA INSTANCIA,
TIEMPOS EN LEY - TIEMPOS REALES, 2017

Bta it imen e i) i e
Yucatan 240 ND
Puebla 152 ND
Nayarit 110 150
Tamaulipas 95 727
Sinaloa 93 ND
Ciudad de México 91 91
Baja California Sur 90 ND
Sonora 90 90
Michoacan de Ocampo 85 365
Tabasco 84 ND
Estado de Morelos 81 241
Coahuila 69 ND
Campeche 60 60
Durango 60 ND
Baja California 58 ND
Veracruz 52 ND
Chihuahua 38 ND
Guanajuato 35 138
Colima 30 35
Zacatecas 15 90
Promedio (dias) 77 191

FUENTE: elaboracion propia con informacion de los TJA actualizada al 22 de septiembre
2018.

* Sélo se tiene informacion disponible para 12 entidades federativas.
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Los juicios de nulidad pueden ser utilizados como herramientas de ren-
dicién de cuentas durante la pandemia en cuestiones tales como las adjudi-
caciones directas de recursos para compras de medicamentos o equipo sani-
tario que contravienen las leyes o los principios de economia, transparencia
y honradez establecidos en el articulo 134 constitucional, por ejemplo:
los contratos otorgados a Abastecedora de Insumos para la Salud (Abisa-
lud), una empresa que se encuentra en investigacion por parte de las auto-
ridades federales.”™ Otro aspecto preocupante de concentraciéon de poder
que puede ser combatido por esta via es el otorgado a los militares so pretex-
to de la pandemia para llevar a cabo tareas de seguridad publica de manera
extraordinaria,” estas actividades violentan el principio de legalidad al no
ser parte de las competencias que el orden juridico otorga a los militares.

2. Juicio de responsabilidad patrimonial: por su parte, los juicios de responsa-
bilidad patrimonial se proponen reparar el dafio ocasionado por la actuaciéon
u omision de la administracion publica. La Constitucion mexicana sefiala,
en su articulo 109, que la responsabilidad patrimonial del Estado resulta
de la actividad administrativa irregular, es decir, del ejercicio de competen-
cias que implican el uso de recursos publicos, sobre todo en la prestaciéon
de servicios.”” La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) ha sena-
lado que la responsabilidad patrimonial encierra en si misma un “derecho
fundamental a una eficiente administraciéon puablica”.*' Asi, la responsabili-
dad patrimonial es otro procedimiento para controlar el poder, pues califica
el ¢jercicio administrativo a fin de determinar tanto su regularidad como
el dafio causado y el costo de resarcirlo. Este tltimo elemento permite ge-
nerar los incentivos correctos para evitar la repeticion de las actuaciones v,
a la larga, mejorar el uso de los recursos. Como se observa en la grafica 1,
Jalisco presenta el mayor nimero de demandas por responsabilidad patri-
monial (249), mientras que en Sinaloa y Durango no se ha recurrido a este
tipo de procedimientos:

38 Disponible en: https://contralacorrupcion.mx./adjudicaciones-directas-de-ayer-y-hoy /.

39 Acuerdo por el que se dispone de la Fuerza Armada permanente para llevar a cabo
tareas de seguridad publica de manera extraordinaria, regulada, fiscalizada, subordinada y
complementaria. DOF, 11 de mayo de 2020.

40 TFierro, Ana Elena, El sistema normativo de rendicion de cuentas en el ordenamiento juridico mexi-
cano y el ciclo del gasto, tesis doctoral, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2017.

4 RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. SU OBJETIVO Y FINES EN RELACION
CON LA PRESTACION DE UN SERVICIO PUBLICO, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XVIII, marzo de 2013, t. 3, p. 2077.
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GRAFICA 1.
DEMANDAS TOTALES POR RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
EN LOS TRIBUNALES ESTATALES, 2009-2017
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NOTA: Se tiene informacion relevante del quehacer de los tribunales respecto a las de-
mandas totales por responsabilidad patrimonial en los tribunales estatales solo para 14 enti-
dades federativas.

FUENTE: elaboracién propia.

Una de las actuaciones que con frecuencia se demanda a través
de los juicios de responsabilidad patrimonial son actividades irregularida-
des en hospitales publicos.*” Durante la pandemia, se ha utilizado para apo-
yar a médicos y enfermeras a quienes no se les proporciona el equipo ade-
cuado para su trabajo. Los procedimientos de responsabilidad patrimonial
también son herramientas poderosas para combatir omisiones del Estado.
En el caso de la emergencia causada por COVID-19, la falta de programas
de proteccién en carceles y centros de migraciéon pueden ser combatidos
mediante estos juicios y exigir una reparacion integral, que no sélo indem-
nice a las victimas, sino ordene medidas para evitar que se repitan las fallas.

3. Juicios de responsabilidad administrativa: estos juicios buscan generar
un esquema de incentivos para que los servidores publicos actien de forma
virtuosa. Para las faltas graves se prevé una decision jurisdiccional emitida
por una tercera institucion, mientras que para las faltas no graves se prevé

42 Morsi, Zulema, De la responsabilidad patrimonial del Estado a la remediacién de la actividad
wrregular, México, Tirant Lo Blanch, 2019.
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una decision administrativa sujeta a control jurisdiccional.* Durante el ini-
cio del funcionamiento de este sistema hubo un aumento en los casos, como
vemos en la grafica 2, las demandas por responsabilidad administrativa

se incrementaron casi en un 200% en los estados de Jalisco y Zacatecas:

GRAFICA 2.
DEMANDAS PRESENTADAS POR ANO EN TRIBUNALES
ESTATALES DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA
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FUENTE: elaboracién propia.
Respecto del objeto de las demandas presentadas, hasta 2017, el 56.25%

esta vinculada al desvio de recursos publicos, mientras que el 12.5 % al en-
cubrimiento y el 6.25% al cohecho (grafica 3):

43 Mientras que la Ley General de Responsabilidades Administrativas (LGRA) es quien
regula la responsabilidad administrativa a nivel nacional, algunas entidades federativas han
emitido sus propias leyes en la materia, pero esencialmente siguen los parametros de la ley

general.
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GRAFICA 3.
OBJETO DE LOS EXPEDIENTES POR FALTAS GRAVES
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FUENTE: elaboracién propia.

Las sanciones también varian segtn la entidad federativa. En la mayo-
ria de los tribunales existen la suspension, la destitucion y la inhabilitacion
como sanciones a los servidores publicos. Asimismo, la suspension de acti-
vidades de las empresas particulares que contratan con el gobierno es una
de las sanciones menos recurrente:

DR © 2021.
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/3uxk4chf

156 ANA ELENA FIERRO FERRAEZ / SILVANA ANDREA LEIVA

TABLA 2.
SANCIONES EXISTENTES EN LOS TRIBUNALES
DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA

Entidad Aperfibimi‘enta, Sus;v;emvio'n, Indemnizaciones y | Suspension de | Disolucion de
Jederativa amonestacidn y .deytzt?.cw'n' ‘ sanciones pecumarias | actwidades la sociedad
mulla inhabilitacion

San Luis Potosi X X X

Guanajuato X X

Durango X X X

Puebla X

Zacatecas X X

Campeche X X X

Sonora X X X

Nayarit X X

Baja California X X X

Coahuila X X X X X
Veracruz X X X X
Michoacan X X X X
Oaxaca X X X

Tabasco X X X

Estado de México X X X

Guerrero X X

Tamaulipas X X X X
Baja California Sur X X X X
Ciudad de México X

Yucatan X X

Estado de Morelos X X X

Jalisco X X X X
Colima X

Sinaloa X X X

Chihuahua X X X

FUENTE: elaboracién propia.
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Desgraciadamente, en los tltimos dos anos la tendencia en el namero
de casos ha disminuido. Durante la pandemia es notorio que a pesar de la
denuncia de irregularidades y nepotismo no se haga uso de estos proce-
dimientos. Por ejemplo, el caso de la empresa Cyber Robotics Solutions,
propiedad de Leén Manuel Bartlett Alvarez, hijo del titular de la Comisién
Federal de Electricidad. Se acordé la adquisicion de 20 ventiladores pulmo-
nares con un precio unitario de 65,000 dolares, los mas caros de los que se
tenga registro a nivel federal.**

VI. REFLEXIONES FINALES

La pandemia del SARS-CoV-2 ha puesto a prueba a la democracia y el sis-
tema de controles del Estado de derecho. En estos meses han proliferado
Iniciativas que buscan concentrar poder en el Ejecutivo y debilitar a los fre-
nos y contrapesos. Asi, la emergencia de los liderazgos populistas, a quienes
la pandemia les ha venido “como anillo al dedo”, pone sobre la mesa una ta-
rea ineludible: revisar el quehacer del Estado, poniendo énfasis en el correc-
to funcionamiento de los contrapesos institucionales, en la responsabilidad
de los servidores y en el respeto por los derechos fundamentales. En particu-
lar, nos urge conocer y reforzar los mecanismos que el orden juridico ofrece
para proteger a los particulares. Estos mecanismos deben contraponerse a los
liderazgos que, lejos de canalizar demandas por vias institucionales, exacer-
ban la movilizacion, proponen una divisién social y evitan los controles. En un
contexto de baja confianza en la democracia, con una sociedad desilusionada
y excluida, con una emergencia sanitaria, a la que se anade una recesion eco-
némica, es importante conocer y revalorizar los mecanismos que el sistema
legal ofrece para reparar la relacion entre sociedad civil y Estado, y trazar
el camino para optimizar estos recursos. Con este animo es que hemos repa-
sado la existencia y el uso de los juicios administrativos en tanto mecanismos
de rendicion de cuentas y protectores del Estado de derecho. En situaciones
extraordinarias como la que vivimos, y ante el avance del populismo, contar
con tribunales administrativos como parte del sistema de rendiciéon de cuen-
tas, capaz de controlar el ejercicio de la autoridad es una poderosa herra-
mienta contra la arbitrariedad y en favor del Estado constitucional.

- hitps:/ /contralacorrupeion.mx/adjudicaciones-directas-de-ayer-y-hoy /.
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LA E-JUSTICIA. ANALISIS SOCIO-JURIDICO
DEL ACUERDO GENERAL 12/2020, DEL PLENO
DEL CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL,
QUE REGULA LA INTEGRACION Y TRAMITE

DE EXPEDIENTE ELECTRONICO Y EL USO

DE VIDEOCONFERENCIAS EN TODOS
LOS ASUNTOS COMPETENCIA DE LOS ORGANOS
JURISDICCIONALES A CARGO DEL PROPIO CONSEJO

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Antecedentes. Los primeros acuerdos dicta-

dos por el Pleno del Consejo de la Judicatura Federal frente a la pandemia

del COVID-19. 111. Motiwacién, fundamentacion y contenido del Acuerdo

General 12/2020. 1IV. Las posibilidades de la e-Justicia puestas a prueba.

El recurso de queja 81/2020 y el Acuerdo General 12/2020. V. Reflexio-
nes_finales. V1. Fuentes de Informacion.

Erika BARCENA AREVALO®
I. INTRODUCCION

La resolucion 1/2020 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
“Pandemiay Derechos Humanos en las Américas”, recomienda a los Estados
parte no suspender los mecanismos de acceso a la justicia ante posibles viola-
ciones de derechos econémicos, sociales y culturales, asi como individuales,
en el contexto actual de la pandemia producida por el virus SARS-CoV-2
que produce COVID-19. En especial, recomienda considerar los enfoques
diferenciados que se requieren para garantizar efectivamente los derechos
de los grupos en situacién de vulnerabilidad.!

* Investigadora en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

' Resolucién 1/2020 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos “Pandemia
y Derechos Humanos en las Américas”, https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/ Resolucion-
1-20-es.pdf
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Teniendo a la imparticién de justicia como una actividad esencial, po-
deres judiciales de distintos niveles en el pais que suspendieron en un primer
momento de la pandemia sus actividades, cuando fue evidente que ésta,
y por ende las recomendaciones de distanciamiento social, tendrian una du-
raciéon indeterminada, buscaron alternativas para que el aparato judicial
continuara funcionando.

Estas alternativas se encontraron en el uso y aprovechamiento de las
tecnologias de la informacién y comunicacion, que en muchos poderes ju-
diciales ya operaban en mayor o menor medida. Este fue el caso del Poder
Judicial de la Federacion (PJT).

Entre el 27 de abril y el 2 de agosto del 2020, los juicios en linea fueron
progresivamente la tinica opcién para iniciar juicios ante el PJE indepen-
dientemente de si podian o no ser considerados de urgencia conforme a los
criterios establecidos por el Consejo de la Judicatura Federal (CJF).? Asi,
el Acuerdo General 12/2020 inaugurd la e-Justicia en todo el PJT.

En su considerando décimo primero se apunta a la necesidad de emitir
el propio Acuerdo, que regula la integracién de los expedientes electronicos,
la utilizacion de videoconferencias y la actuacion desde el sistema electro-
nico del PJF, dado el contexto de la emergencia sanitaria y con el objetivo
de continuar con la imparticiéon de justicia “a gran escala”, mientras se aca-
tan las medidas de distanciamiento social. Por su parte, del considerando
sexto se desprende que el concepto de e-Justicia, contemplado en el diver-
so considerando cuarto, busca lograr una imparticiéon de justicia mas efi-
clente, cercana, sencilla y rapida, haciendo énfasis en que la simplificaciéon
de los procesos que trae aparejada y que deriva del uso de la tecnologia “es
una forma en si misma de tutelar el derecho de acceso a la justicia”.

Sin embargo, en un pais donde el acceso integral a las tecnologias de in-
formacién y comunicacién no esta garantizado universalmente, estos presu-
puestos planteados en el Acuerdo General 12/2020 respecto de la e-Justicia
parecen mas bien lejanos, cuando no directamente contraproducentes, para
buena parte de la poblacion.

En esta contribuciéon se retoma entonces el citado Acuerdo General
para analizar las acciones tomadas por el PJI para implementar y difundir
la e-Justicia, asi como sus posibilidades frente a un acceso diferenciado a la
tecnologia y a los conocimientos necesarios para usarla. En consecuencia,

2 Sélo a partir del 16 de junio se pudieron presentar todo tipo de escritos iniciales, soli-
citud de demandas, incidentes, promociones y recursos relativos a todos los tipos de asuntos

competencia del PJE, desde el Portal de Servicios en Linea.
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se trata de un analisis socio-juridico en la medida en que no se centra tGnica-
mente en algunos aspectos técnicos del Acuerdo General, sino que ademas
reflexiona sobre los aspectos sociales que condicionan su eficacia, y por tan-
to, las posibilidades reales de que logre cumplir con sus objetivos.

Para ello, divido esta contribucién en cuatro apartados. Los dos prime-
ros se refieren a los antecedentes del Acuerdo General 12/2020, y a su mo-
tivacion, fundamentacion y contenido genérico, respectivamente. En el ter-
cer apartado, con el objetivo de evidenciar los limites de la e-Justicia para
lograr un mejor acceso a la justicia, impuestos por la falta de acceso integral
a la tecnologia, se presenta un resumen de la resolucién dictada por el Se-
gundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Segundo Circuito
en el recurso de queja 81/2020, en el que se revoca el acuerdo que desecha-
ba una demanda de amparo por no contar con firma electrénica de la parte
quejosa, que era un Comisariado Ejidal.

Finalmente, en el apartado de reflexiones finales se analizan algunas
consideraciones que subyacen tanto al planteamiento de la e-Justicia en el
Acuerdo General 12/2020, como a la determinacién del Juzgado de Distri-
to que desecho la demanda de amparo, para concluir que si se deja de lado
el acceso diferenciado a las tecnologias de informaciéon y comunicacion,
asi como a los conocimientos necesarios para utilizarlas, la e-Justicia lejos
de ser una via para garantizar un mejor acceso a la justicia puede terminar
negandolo a sectores vulnerables de la poblacion.

II. ANTECEDENTES. LOS PRIMEROS ACUERDOS DICTADOS
POR EL PLENO DEL CONSEJO DE LA JUDICATURA
FEDERAL FRENTE A LA PANDEMIA DEL COVID-19

El 17 de marzo de 2020 el Pleno del CJF emiti6 el Acuerdo General 4/2020,’
primero en el que se tomaban determinaciones respecto del funcionamien-
to de la justicia federal frente a la pandemia del COVID-19. En ¢l, ordend
el cierre de los tribunales federales; estableci6 guardias para atender los casos
urgentes comprendidos en los articulos 15 de la Ley de Amparo, y 48, frac-
ciones I, III a IX, XI y XII, del Acuerdo General del Pleno del Consejo de la
Judicatura Federal, que establece las disposiciones en materia de actividad

3 Acuerdo General 4/2020, del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, relativo a las
medidas de contingencia en los 6rganos jurisdiccionales por el fenémeno de salud ptblica de-
rivado del virus COVID-19, disponible en: Attps://www.¢jf-gob.mx/resources/AcuerdoGeneral_4-
2020-V2.paf.
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administrativa de los 6rganos jurisdiccionales, y; suspendio todos los térmi-
nos y plazos procesales. Este Acuerdo fue modificado por el diverso 6/2020*
el 13 de abril de 2020, donde principalmente se abordaron tres cuestiones:
7) ampliar la descripcion del concepto de casos urgentes; @) establecer medi-
das de apoyo a los 6rganos de guardia, y ) aumentar el nimero de 6rganos
de guardia y reemplazar a la mayoria.

Posteriormente, el 27 de abril del 2020 se emiti6 el Acuerdo General
8/2020,” donde se hizo un listado enunciativo de casos urgentes, se estable-
c16 un nuevo esquema de trabajo, y se agreg6 la posibilidad de 7) resolver
asuntos listados para sentencia que se hubieran sustanciado fisicamente, y
@) tramitar y resolver asuntos mediante el esquema del juicio en linea.
Los términos y plazos continuaron suspendidos.

El 8 de junio de 2020 se emiti6 el Acuerdo General 12/2020,° en el que,
partiendo de que todos los asuntos competencia del PJF pueden tramitarse
en linea, regula la integracion y tramite de los expedientes electronicos y la
utilizaciéon de videoconferencias para el desahogo de audiencias y diligen-
cias judiciales, asi como la actuaciéon desde el Sistema Electrénico del PJF
(articulo lo.). Para ello, desarrolla el concepto de e-Justicia.

III. MOTIVACION, FUNDAMENTACION
Y CONTENIDO DEL ACUERDO GENERAL 12/2020

El Acuerdo General 12/2020 se encuentra fundamentado en los articulos
94 y 100 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y 81,
fracciones II, XVIII y XXXV, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Fe-

* Acuerdo General 6/2020 del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que reforma
y adiciona el similar 4/2020, relativo a las medidas de contingencia en los érganos juris-
diccionales por el fenémeno de salud puablica derivado del virus GOVID-19, disponible en:
hitps://w3.¢jf-gob.mx/sevie_page/normativa/ResultadoBusquedalndex.asp? TipoConsulta=1& Prefijo=A
C&Anio=2020& Numero=6& sinNumero=NO.

> Acuerdo General 8/2020 del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, relativo al
esquema de trabajo y medidas de contingencia en los 6rganos jurisdiccionales por el fené-
meno de salud publica derivado del virus COVID-19, disponible en: Attps://w3.cjf-.gob.mx/
sevie_page/normativa/ResultadoBusquedalndex.asp? Tipo Consulta=1& Prefijo=AC&Anio=2020& Nu
mero=8&sinNumero=NO.

6 Acuerdo General 12/2020, del Pleno Del Consejo de la Judicatura Federal, que regula
la integracién y tramite de expediente electronico y el uso de videoconferencias en todos los
asuntos competencia de los érganos jurisdiccionales a cargo del propio Consejo, disponible

en: https://www.cjf.gob.mx/resources/index/infoRelevante/2020/pdf/AcuerdoGenerall12_2020.pdf
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deracion, que lo facultan para emitir acuerdos orientados a garantizar el ade-
cuado ejercicio de sus funciones, y a establecer la normatividad y los criterios
para modernizar las estructuras organicas, los sistemas y procedimientos ad-
ministrativos internos, asi como los de servicios al pablico.

Por su parte, fundamenta la e-Justicia en el articulo 17 constitucional
y el derecho a una justicia pronta y expedita; asi como el articulo 6o0., tercer
parrafo y apartado B, fraccién I, donde la Constituciéon obliga al Estado
a garantizar el acceso universal y oportuno a las tecnologias de la informa-
cién y comunicacion, asi como a cerrar la brecha digital. “La indisociable
vinculacién entre ambos derechos se materializa a través del concepto de e-
Justicia” senala el Acuerdo en su considerando cuarto.

A su vez, afirma su viabilidad argumentando que en las legislaciones
adjetivas de todos los procesos judiciales que son competencia del PJE
o bien se senala expresamente la posibilidad de que se tramiten por medios
electronicos; de su interpretacion se desprende esa posibilidad, sehalando
el caso de los juicios ordinarios, de oralidad mercantil y los penales en el
sistema adversarial; o bien, incluso no habiendo regulacién expresa, la fa-
cultad del CJI para regular los expedientes electronicos es suficiente para
considerar que no existe impedimento, aunado a que “la evolucion del de-
recho de acceso a la justicia exige que su tutela comprenda el uso de tec-
nologias de la informaciéon y de las comunicaciones”, segin se refiere en el
considerando quinto.

Respecto de las notificaciones electronicas para el caso de las legislacio-
nes que no las regulan expresamente, el Acuerdo refiere que las legislaciones
respectivas permiten tener por hechas las notificaciones cuando las partes
se ostenten sabedoras de una providencia, lo que considera se logra incues-
tionablemente con el sistema electronico, que ademas es coincidente con lo
que sefala la Ley de Amparo en su articulo 26, fraccion IV, en relacion
con el diverso 30, en el sentido de que las notificaciones tnicamente se rea-
lizan de manera electrénica a peticioén expresa de las partes.

A partir de un andlisis sistematico de las facultades del CGJE en rela-
cién con las legislaciones adjetivas que rigen los mas de 40 tipos de asuntos
que conoce el PJE el Pleno concluye que existe una fundamentacion sufi-
clente para transitar a la e-Justicia, ademas de que el CJF tiene las facul-
tades necesarias para establecer las reglas generales de su funcionamiento
ahi donde las leyes no lo sefialan, o no lo sefialan explicitamente.

Aunado a lo anterior, considera que la situacién de emergencia sanita-
ria ocasionada por la pandemia de GOVID-19 amerita el aprovechamiento
de las herramientas tecnologicas para que la imparticiéon de justicia federal
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no se frene, a la vez que se acatan las medidas de prevencion y sana dis-
tancia. Sin embargo, considera que esto no seria posible si se fragmentara
el funcionamiento de la justicia en el sentido de que unos asuntos se pudie-
ran tramitar por medios electronicos y otros no, por lo que considera que el
ejercicio de las facultades del CJF resulta indispensable para unificar el tra-
mite de los juicios en linea.

Otro argumento presentado para motivar el acuerdo, es el relativo
al uso de las tecnologias de la informaciéon y comunicacién para proteger
los derechos humanos, y para fortalecer la imparticion de justicia en el sen-
tido de que sea mas eficiente, cercana, sencilla y rapida. “...el Consejo de la
Judicatura Federal reconoce que el resultado de un procedimiento puede
ser tan valioso como el procedimiento mismo, de modo que su tramitaciéon
sencilla y eficiente es una forma en si misma de tutelar el derecho de acceso
a la justicia”, sefala en el considerando sexto.

En este tenor, el Acuerdo se centra justamente en disposiciones relativas
a la tramitacién en linea de los asuntos.” Establece reglas generales para
el uso del sistema electronico del PJT por parte de funcionarias(os) y justi-
ciables: reglas sobre la conformacién de los expedientes electronicos; sobre
el acceso y uso de los servicios que ofrece el Portal de Servicios en Linea,
tales como son la consulta de expedientes o la presentaciéon de demandas,
incidentes, promociones o recursos por via electronica; sobre la Firma Elec-
tréonica; sobre las notificaciones electronicas; sobre el uso de videoconferen-
cias; sobre el funcionamiento de las oficinas comunes de correspondencia
tratandose de juicios tramitados electronicamente; sobre convenios de in-
terconexion e intercomunicaciéon con otras dependencias, y sobre la pro-
teccion de datos. Destaca ademas que en la e-Justicia la Direccién General
de Tecnologias de la Informacién sera la responsable de recibir notifica-
ciones por fallas en el sistema, asi como de remitir informes cuando éstas
se presenten, tarea fundamental dado que las tecnologias, como se ha pro-
bado en estos meses de pandemia, no es infalible.

7 Segtin el Acuerdo General todos los asuntos competencia del CJF se podrian tramitar
en linea, esto es, se podrian presentar todos los escritos y promociones, recibir notificaciones
y revisar expedientes a través del Portal de Servicios en Linea, y las audiencias podrian ser ce-
lebradas a través de videoconferencia. Para dimensionar los tramites realizados en linea entre
marzo y agosto de 2020, constltese: Espino, Manuel, “Poder Judicial de la Federacion recibi6
223 mil asuntos durante pandemia por COVID”, El Universal, 4 de septiembre de 2020, dis-
ponible en: Aitps://www.eluniversal.com.mx./nacion/pjf-recibio-223-mil-asuntos-durante-pandemia-
por-covd.
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IV. LAS POSIBILIDADES DE LA E-JUSTICIA PUESTAS A PRUEBA.
EL RECURSO DE QUEJA 81/2020 Y EL. ACUERDO GENERAL 12/2020

En cierto sentido podria decirse que el Acuerdo General 12/2020 esta pen-
sado para trascender la pandemia, puesto que presenta a los juicios en linea
como una opcion frente a su tramitacion fisica; sin embargo, la tramitacion
de los juicios en linea fue durante algin tiempo la Gnica manera de acceder
a la justicia federal.

Este periodo mostro los diversos retos que atn quedan por delante para
consolidar este modelo de tramitaciéon. Por mencionar sélo dos ejemplos,
) queda la interrogante de si se pueden impugnar las fallas tecnologicas
que generen perjuicio a alguna de las partes y cuyo origen no sea recono-
cido por los tribunales. Concretamente, si se puede impugnar el dictamen
que rinda la Direccién General de Tecnologias de la Informacion del CJF
frente a dichas fallas, o i) cuando hablamos de audiencias celebradas via vi-
deoconferencia en asuntos penales, jverdaderamente se esta garantizando
el derecho a una defensa adecuada cuando la clienta(e) se encuentre en un
reclusorio y su defensora en otro lugar? ;Qué medidas tendrian que tomar-
se para garantizar este derecho? Ninguna de estas situaciones es considera-
da en el Acuerdo General 12/2020 o en la legislacion aplicable, particular-
mente en el caso del primer supuesto.

En el plano social, como se senald en el apartado anterior, el principal
objetivo de la e-Justicia del PJF es garantizar el derecho de acceso a la justi-
cia en relacion con la obligacion del estado de garantizar el derecho de ac-
ceso a las tecnologias de informaciéon y comunicaciéon de forma universal,
equitativa, asequible y oportuna.

Para lograrlo, se puso en marcha una campafna para fomentar el uso
del Portal de Servicios en Linea del CJT' y la tramitacion de la FIREL (firma
electronica emitida por el PJF). Aunque ésta ya estaba disponible antes de la
pandemia, muchas(os) litigantes atin no contaban con ella, lo que generd,
al ser el juicio en linea la Ginica via de acceso a la justicia, una rapida satura-
cion del sistema disponible para su tramitacion, en especial lo relativo a las
citas presenciales, necesarias para tomar los datos biométricos de las perso-
nas. Tomando en cuenta ademas que los encuentros personales terminan
por ir en contra de las politicas de distanciamiento social (citas que se retra-
san y generan acumulacion de personas, ademas de la interaccion usuaria-
funcionaria(o)), el CJI' disefié6 una aplicacién mediante la cual se pudiera
tramitar la FIREL sin necesidad de acudir a los tribunales. Esta aplica-
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ci6n primero estuvo disponible para dispositivos Android y después en IOS,
aunque para la solicitud de los certificados digitales es indispensable contar
con un equipo de computo. Por su parte, las aplicaciones han presentado,
al menos en las primeras semanas posteriores a su lanzamiento, fallas im-
portantes de operacion.

Asumiendo que dichas fallas seran eventualmente corregidas, es de des-
tacarse los esfuerzos del CJT no sélo para impulsar la e-Justicia, sino ade-
mas, para que las personas puedan familiarizarse y comprender la diversi-
dad de tramites electrénicos que implican un juicio virtual. En su pagina
web se han habilitado portales con tutoriales; en sus redes sociales se ha
lanzado una estrategia de comunicacion a través de infografias y otros re-
cursos; ¢ incluso, se han lanzado spots publicitarios en television que remi-
ten a dichos portales.

Toda esta estrategia, sin embargo, se produce en un pais donde muchas
personas aun no tienen garantizado el derecho contemplado en el articulo
60. constitucional. Segtin la Encuesta Nacional sobre Disponibilidad y Uso
de Tecnologias de la Informacién en los Hogares (ENDUTIH) de 2019,
realizada por el INEGI:

En México hay 80.6 millones de usuarios de Internet, que representan el
70.1% de la poblacién de seis anos o mas... Se estima en 20.1 millones
el niimero de hogares que disponen de Internet (56.4%), ya sea mediante una
conexién fija o movil... Entre 2017 y 2019, los usuarios en la zona urbana
pasaron de 71.2% a 76.6%, mientras que en la zona rural el incremento fue
de 39.2% a 47.7% de usuarios de 6 aflos o mas. Los tres principales medios
para la conexién de usuarios a Internet en 2019 fueron: celular inteligente
(Smartphone) con 95.3%; computadora portatil con 33.2%, y computadora
de escritorio con 28.9 por ciento... Por otra parte, la encuesta estima que en
2019 hay 20.1 millones de hogares que disponen de Internet (56.4% del total
nacional), ya sea mediante una conexién fija o0 mévil.?

Este panorama general resulta indispensable para dimensionar el al-
cance real que puede tener la e-Justicia, pues de €l se infiere que poblacio-
nes en situacion de vulnerabilidad, por ejemplo, derivada de condiciones
de marginacion o en transito, tienen pocas o nulas posibilidades de acceder
a la imparticién de justicia por medios digitales. En muchas comunidades

8 INEGI, Encuesta Nacional sobre Disponibilidad y Uso de Tecnologias de la Informacién en los Ho-
gares (ENDUTIH) 2019, 2020, disponible en: https://www.inegt.orgmx/contenidos/saladeprensa/
boletines/2020/OtrTemEcon/ENDUTIH_2019.pdf-
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indigenas del pais, por ejemplo, aun contando con un teléfono inteligente,
no existe una infraestructura adecuada para tener una senal estable de in-
ternet, y por razones econémicas y/o de infraestructura, no tienen el ser-
vicio de wifi. Por su parte, una cantidad importante de personas en el pais
no cuenta con un equipo de computo, indispensable para poder realizar es-
critos y darles las especificaciones técnicas necesarias para tramitar un juicio
en linea, o para tramitar la FIREL.

En condiciones donde el distanciamiento social y la emergencia sanita-
ria no existan y/o estén disminuidas, como se sefialé anteriormente, siem-
pre queda la posibilidad de continuar tramitando asuntos fisicamente; pero
en el contexto de pandemia, al grado de acceso a tecnologias de la infor-
macién y comunicacién que pueden dificultar o incluso impedir un paso
previo tan indispensable como la tramitacién de la FIREL, se suma el he-
cho de que no se han producido politicas referentes al servicio de notarias
para, por e¢jemplo, expedir un poder general de pleitos y cobranzas en favor
de una persona que si tenga este acceso. (Qué pasa entonces con los juicios
a iniciarse en medio de la pandemia por personas que enfrentan todas es-
tas limitaciones? La resolucion dictada por el Segundo Tribunal Colegia-
do en Materia Administrativa del Segundo Circuito en el recurso de queja
81/2020,° da cuenta de esta problematica.

Los integrantes de un Comisariado Ejidal promovieron juicio de ampa-
ro en contra de la expedicién de certificados parcelarios hecha por las au-
toridades responsables en beneficio de personas no ejidatarias y sin el con-
sentimiento de la asamblea general de ejidatarios; asi como la concesion
del cambio de destino y asignacién a parcelas en la zona de uso comun fo-
restal, y contra la orden de desmonte y derribo de arboles en un paraje par-
te del ejido, para entregarlo a personas sin calidad agraria. Esta demanda
fue ingresada a través del Portal de Servicios en Linea del PJF con la firma
electronica de la persona designada como autorizada en términos del articu-
lo 12 de la Ley de Amparo.

El Juzgado Primero de Distrito en Materia de Amparo y Juicios Fede-
rales en el Estado de México, a quien correspondio conocer de esta deman-
da, decidi6 desecharla dado que el escrito inicial no contaba con la firma
de la parte directamente agraviada, esto es, el Comisariado Ejidal, sin que
se advirtiera que dichas personas se encontraban impedidas para hacerlo

9 Resolucién del Recurso de Queja 8172020, Segundo Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Segundo Circuito, disponible en: hitps://t.co/ THLrgZSHDy amp=1.
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en razon de los articulos 15 de la Ley de Amparo'’y 17 del Acuerdo Gene-
ral 12/2020, que contempla los mismos supuestos de excepciéon. En con-
secuencia, considero, se actualizaba la causal de improcedencia estableci-
da en la fraccion XXIII del articulo 61 de la Ley de Amparo en relacion
con el diverso 60. del mismo ordenamiento, donde se establece que el juicio
de amparo debe promoverse por la persona fisica o moral directamente
agraviada por el acto reclamado.

Para llegar a esta determinacion, analizo los articulos 3o. de la Ley de
Amparo,'" asi como los articulos 16, 17, 42 y 45 del Acuerdo General
1272020, donde se establecen las formas de acceder al Portal de Servicios
en Linea, asi como las formas de presentar una demanda de amparo en los
supuestos del articulo 15 de la Ley de Amparo. De ello concluyé que tanto
la Ley como el Acuerdo establecen el requisito de que la demanda se encuen-
tre firmada por la parte directamente agraviada, ya sea en forma autografa
o electronica, so pena de que el acto juridico carezca de validez. Aunado
a ello senala que, segun la Ley de Amparo y el Acuerdo 12/2020, los tnicos
supuestos en los que las demandas de amparo puedan presentarse sin la fir-
ma de la parte agraviada se actualizan cuando se trate de actos que importen
peligro de privacion de la vida, ataques a la libertad personal fuera de pro-
cedimiento, incomunicacion, deportaciéon o expulsion, proscripcion o des-
tierro, extradicion, desaparicion forzada de personas o alguno de los pro-
hibidos por el articulo 22 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como la incorporacién forzosa al Ejército, Armada o Fuerza

10" Cuando se trate de actos que importen peligro de privacién de la vida, ataques a la

libertad personal fuera de procedimiento, incomunicacién, deportacién o expulsién, pros-
cripcién o destierro, extradicion, desaparicion forzada de personas o alguno de los prohibi-
dos por el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como
la incorporacién forzosa al Ejército, Armada o Fuerza Aérea nacionales, y el agraviado se
encuentre imposibilitado para promover el amparo, podra hacerlo cualquiera otra persona
en su nombre, aunque sea menor de edad.

' Articulo 3o. ...Los escritos en forma electrénica se presentaran mediante el empleo
de las tecnologias de la informacién, utilizando la Firma Electrénica conforme la regulaciéon
que para tal efecto emita el Consejo de la Judicatura Federal.

La Firma Electrénica es el medio de ingreso al sistema electronico del Poder Judicial de
la Federacion y producira los mismos efectos juridicos que la firma autégrafa, como opcién
para enviar y recibir promociones, documentos, comunicaciones y notificaciones oficiales, asi
como consultar acuerdos, resoluciones y sentencias relacionadas con los asuntos competen-
cia de los 6rganos jurisdiccionales.

...No se requerira Firma Electrénica cuando el amparo se promueva en los términos del
articulo 15 de esta Ley.
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Aérea nacionales. Al no actualizarse ninguno de estos supuestos, no existe,
considera, justificacion para no cumplir con el requisito en comento.

Asi, apela al caracter personalisimo del amparo y al principio de ini-
clativa o instancia de parte agraviada. Aunado a ello, considera que la fal-
ta de este requisito no puede considerarse una irregularidad de las pre-
vistas en el articulo 114 de la Ley de Amparo que dé lugar a requerir
a quien presenta la demanda para que comparezca a ratificar el escrito
de demanda, “...pues al no contener su firma electronica, no se aprecia
la voluntad de quien aparece como promovente; es decir, no hay instan-
cia de parte y, consecuentemente, el érgano jurisdiccional esta facultado
para desecharla de plano”." Refiri6 ademas la jurisprudencia del Ple-
no de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, con rubro DEMANDA
DE AMPARO INDIRECTO PRESENTADA A TRAVES DEL PORTAL DE SER-
VICIOS EN LINEA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. PROCEDE
DESECHARLA DE PLANO CUANDO CARECE DE LA FIRMA ELECTRONICA
DEL QUEJOSO."?

El Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Segun-
do Circuito consider6 fundado el recurso de queja interpuesto en contra
de este acuerdo. Tomando en cuenta las condiciones que imperan en un
momento de emergencia sanitaria, sehala, las juzgadoras(es) deben realizar
una interpretacion sistematica de las normas que regulan el juicio en linea,
los requisitos procesales, el derecho de acceso a la justicia previsto en el ar-
ticulo 17 constitucional y la normativa emitida por el CJI

En esta logica, refiere la circular SECNO/7/2020 del CJE donde se es-
tablece que “para que un expediente se pueda tramitar ‘en linea’ resulta
determinante que, mas alla de la demanda, recurso, solicitud, o promocion
inicial que se haya presentado a través del Portal de Servicios en Linea,
las partes tengan personas autorizadas para consultar, notificarse y actuar
electronicamente desde el Portal”.!* En el caso, la demanda esta firmada
por persona autorizada en términos amplios, aunado a que en el archivo
electronico de la demanda, senala, se observan las firmas autdgrafas de los
integrantes del Comisariado Ejidal.

Por otra parte, refiere que en los Acuerdos Generales 6, 8, 10 y 13 del
2020, se establece como criterio para considerar un caso como “urgente”

12 Ibidem, p. 22.

13 Tesis P/J.8/2019 (10%.), Semanario Fudicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.
I, abril de 2019, p. 79.

14 Resolucion del Recurso de Queja 81/2020..., cit., p. 64.
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la ponderacion de los derechos humanos en juego, la trascendencia de su
eventual transgresion y las consecuencias que pudiera traer posponer la tra-
mitacion del juicio hasta el momento, incierto de por si, en que se declare
superada la emergencia sanitaria. Y es precisamente en este contexto de la
pandemia generada por el COVID-19 que estas disposiciones deben ser

interpretadas de manera sistematica con el derecho de acceso efectivo a la
justicia y el principio pro actione —que exige a los 6rganos judiciales, al in-
terpretar los requisitos procesales legalmente previstos, tener presente la ratio
de la norma con el fin de evitar que los meros formalismos entendimientos
no razonables de las normas procesales impidan un enjuiciamiento de fondo
del asunto—."

Aunado a lo anterior, toma la situacion especial de la parte de quejo-
sa como un elemento a considerarse para decidir sobre el asunto. Refiere
que puede presumirse “pertenece a una clase vulnerable, que no siempre
tiene acceso a la tecnologia, como para exigirle en este momento que cuen-
te con firma electrénica, sin antes saber si estd en condiciones de ello” !
y concluye que en el contexto de la emergencia sanitaria, los casos que ame-
riten ser considerados como “urgentes”, se deben regir por un “principio
de flexibilidad que haga sencillo y eficaz el acceso a la jurisdiccion™.'” Re-
fiere ademas como sustento, la tesis de rubro TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.
LOS ORGANOS ENCARGADOS DE ADMINISTRAR JUSTICIA, AL INTERPRETAR
LOS REQUISITOS Y LAS FORMALIDADES ESTABLECIDOS EN LA LEY PARA
LA ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DE LOS JUICIOS, DEBEN TENER PRE-
SENTE LA RATIO DE LA NORMA PARA EVITAR FORMALISMOS QUE IMPIDAN
UN ENJUICIAMIENTO DE FONDO DEL ASUNTO.'®

V. REFLEXIONES FINALES

El caso antes expuesto nos permite reflexionar sobre la e-Justicia, cuyo
planteamiento y regulaciéon se encuentra en el Acuerdo General 12/2020.
Una primera conclusion estriba en que este Acuerdo si bien establece reglas

5 Ibidem, pp. 66-67.
6 Ibidem, p. 68.
17 Idem.
) 18 Tesis 1. CCXCI/2014 (10%.), Seminario Fudicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, t. I, agosto de 2014, p. 536.
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generales para la tramitacion del juicio en linea, no contempla ninguna me-
dida en el contexto de la pandemia para mitigar el acceso diferenciado a tec-
nologias de la informaciéon y comunicacion, asi como a los conocimientos
necesarios para utilizarlas."

El Acuerdo considera que la e-Justicia permite al PJF dar cumplimiento
al articulo 17 constitucional, partiendo de que la pandemia y las consecuen-
tes medidas de distanciamiento social impiden la imparticiéon de justicia
presencial a través de medios fisicos. Sin embargo, desconoce una reali-
dad que, aunque puede ser lejana a las oficinas de San Angel en la Ciudad
de México, no deja de existir.

Como se senald previamente, los grupos en situacion de vulnerabilidad
condicionada por los grados de marginaciéon en los que viven, quedaron
potencialmente excluidos del acceso a la e-Justicia ya que puede suponerse
que son quienes no tienen acceso a las tecnologias de comunicacion e infor-
macion, o su acceso es restringido.

Desde luego que siempre queda la opcion de que otra persona, por ejem-
plo, las abogadas(os), se encarguen de la tramitacién de la firma electrénica
de sus clientes. Sin embargo, la propia Ley de Amparo y el Acuerdo General
1272020 sefialan que esta operaciéon debe ser personalisima, y ello se jus-
tifica plenamente si consideramos las consecuencias de su mal uso dado
que quien la tramita puede conservar los certificados digitales, que ademas,
s6lo pueden obtenerse a través de un equipo de computo.

Asi, la tramitacion de la FIREL como un requisito previo para acceder
a los juicios en linea ya supone de por si una barrera para muchas perso-
nas por un tema de acceso, que se agrava en contextos donde ya sea por la
pandemia y/o por falta de recursos econémicos, tampoco se puede acceder
a los servicios notariales para otorgar un poder general en favor de una per-
sona que si cuente con dicha firma.

Pero aunado a ello, el Acuerdo General desconoce que el acceso a tec-
nologias de informacién y comunicacién no se limita al medio, esto es, a In-
ternet, sino que se requieren capacidades y conocimientos especificos para

19" Si bien el articulo 31 del Acuerdo General establece medidas para garantizar que las

partes tengan la posibilidad de participar en los actos procesales que se desahoguen mediante
videoconferencias en igualdad de condiciones, se limitan al uso especifico de esta tecnologia.
Dichas medidas abarcan la puesta a disposicion de un equipo de computo en la sede judicial
para quien no cuente con un dispositivo electrénico, asi como la obligacién del responsable
técnico de cada 6rgano jurisdiccional de proveer ayuda para utilizar los dispositivos.
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apropiarse de éste y para utilizarlo.?” Dar por sentado este acceso integral
es congruente con la naturalizacion de la supuesta neutralidad de la tecno-
logia, y con la idea de que ésta es sinénimo de progreso y modernidad.?!
Sin embargo, dichas nociones desvinculan a la tecnologia de los contextos
economicos, sociales y politicos en que es creada y utilizada, a la vez que
reducen el “analfabetismo digital” a una mera cerrazon irracional para uti-
lizar las tecnologias de la informacién y comunicacion, o a una cuestion ge-
neracional. Dicho de otra manera, invisibilizan las relaciones de poder y las
condiciones estructurales que conllevan tanto la producciéon como el consu-
mo de la tecnologia.”?

En este sentido, la presuncion que hace el Tribunal Colegiado en la
resolucion del recurso de queja descrito previamente, respecto a que la par-
te quejosa pertenece a una “clase vulnerable” que no siempre tiene acceso
a la tecnologia, resulta por demas adecuada. Sin duda alguna esta debe ser
la consideracion previa a exigir un requisito como el de la firma electrénica
cuando no se tiene certeza de que la parte de la que se trate tenga las condi-
ciones de acceso necesarias.

Una segunda conclusién, intimamente relacionada con la anterior,
es que, sl no se toma como punto de partida el acceso diferenciado a tec-
nologias de la informacién y comunicacién, asi como a los conocimientos
necesarios para utilizarlas, los requisitos procesales derivados de la e-Justi-
cia acenttan la exclusion del acceso a la justicia para el sector poblacional
que menos acceso tecnologico integral tiene. Si en general la justicia esta
intermediada, en muchos casos directamente condicionada, por un pro-
fesional del derecho y por la solvencia econémica suficiente para pagarlo

20 Véase: Garcia Canclini, Néstor, Diferentes, desiguales y desconectados. Mapas de la intercultu-
ralidad, Buenos Aires, Gedisa, 2004.

21 Al respecto, Arturo Escobar sefiala: “Como una forma de «ciencia aplicada», a la tec-
nologia se le ubica por fuera de la sociedad, se le considera auténoma, y se le senala como va-
lorativamente neutral. Dado que la tecnologia no es calificada ni como buena o mala, ésta no
puede ser culpable por los usos que los humanos le han dado o le dan. La teoria subyacente
a estas consideraciones es que la ciencia y la tecnologia inducen el progreso de manera auté-
noma —una creencia representada por la metafora de «la flecha del progreso»—. Extendida
por estudios en variadas disciplinas, la flecha del progreso personifica un evolucionismo de-
terminista que va desde la ciencia a la tecnologia, a la industria, al comercio y, finalmente, al
progreso social”. Escobar, Arturo, “Bienvenidos a Cyberia. Notas para una antropologia de
la cibercultura”, Revista de Estudios Sociales, ntim. 22, diciembre de 2005, pp. 15y 16.

22 Véase: Moya, Marian y Vazquez, Jimena, “De la cultura a la cibercultura: la media-
tizacion tecnoldgica en la construccién de conocimiento y en las nuevas formas de sociabili-

dad”, Cuadernos de Antropologia Social, nim. 31, enero-julio de 2010, pp. 78 y ss.
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y para sufragar todos los gastos que implica un juicio, en la e-Justicia en el
contexto de la pandemia se requiere ademas el acceso y dominio tecnolo-
gico. Es por ello que resulta acertada la determinacion del Tribunal Cole-
giado de apegarse al principio de flexibilidad procesal para hacer sencillo
y eficaz el acceso a la justicia.

Como se vio, pese a que es el contexto de la pandemia lo que impulsa
el paso a la e-Justicia en el PJI, paraddjicamente en el Acuerdo General
que la regula no se establece ninguna directriz para considerar las con-
diciones reales de acceso integral a la tecnologia, que ademas son menos
favorables para los grupos ya de por si vulnerables. Antes bien, contintia
en algunos aspectos la vieja tradicion de reiterar reglas procesales que, apli-
cadas a rajatabla, van en detrimento de la defensa efectiva de los derechos.

Una vez que el PJF vuelva a operar con normalidad y la e-Justicia
sea tan s6lo una opcidn, tendremos que evaluar nuevamente no sélo las re-
glas contenidas en el Acuerdo General 12/2020, sino también los efectos
de la tecnologia en la imparticién de justicia. En este sentido, la e-Justicia
puede tener un amplio potencial en la medida en que implique un nuevo
paradigma para reconstruir los fundamentos de la imparticién de justicia.
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Materia Administrativa del Segundo Circuito, disponible en: Attps://t.co/
THLrglSHDy?amp=1.

Tesis P./J.8/2019 (10%.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. I, abril de 2019, p. 79.

Tesis 1. CCXC1/2014 (10%), Seminario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Dé-
cima Epoca, t. I, agosto de 2014, p. 536.
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LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION ANTE EL COVID-19

Rocio GARCIA BECERRIL'

SUMARIO: 1. Antecedentes. 11. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion

ante la emergencia sanitaria. 111. Normativa a analizar: acuerdos generales

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. IV. Andlisis entre el dere-

cho a la salud y el derecho al acceso a la justicia. La decision de la Corte.
V. Reflexion. V1. Fuenles consultadas.

I. ANTECEDENTES

El mundo esta atravesando por una emergencia sanitaria sin precedentes
a consecuencia de un virus que causa una enfermedad respiratoria causada
por el agente causal SARS-CoV-2 (denominacién del Comité Internacional
de Taxonomia de Virus). Es un virus de la gran familia de los coronavirus
y a la enfermedad que produce se le denominé COVID-19 que responde
al nombre corto del coronavirus disease 2019. El brote estalla en Wuhan (Chi-
na) en diciembre de 2019 y al ser un virus que se propaga rapidamente,
la Organizaciéon Mundial de Salud (OMS) el 30 de enero declaré la enfer-
medad causada por el nuevo coronavirus como una emergencia de salud
publica de preocupacién internacional.” En ese momento ya habian sido
reportadas en todas las regiones de la OMS,? y el 11 de marzo teniendo

Maestra en derecho por la Facultad de Derecho de la UNAM; académica en el Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, UNAM.

' Declaracién sobre la segunda reuniéon del Comité de Emergencias del Reglamento
Sanitario Internacional (2005) acerca del brote del nuevo coronavirus (2019-nCoV), https://
www.who.int/es/news-room/detail /3 0-01-2020-statement-on-the-second-meeting-of-the-international-
health-regulations-(2005)-emergency-commuttee-regarding-the-outbreak-of-novel-coronavirus-(2019-ncov).

2 Waorld Health Organization. Situation Report-1. Publicado: 21 enero 2020. Disponible en:
https:/ /www.who.int/docs/default-source/ coronaviruse /situation-reports/2020012 1 -sitrep-1-2019-

ncov.pdf’sforsn=20a99¢104.
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en cuenta el peligro y la propagacioén, establecié que las caracteristicas de la
enfermedad cumplian para ser declarada como pandemia, al ser considerado
como una emergencia de salud ptblica de importancia internacional (ESPII)
conforme al Reglamento Sanitario Internacional.’

En nuestro pais el 28 de febrero de 2020, el subsecretario de prevencion
y promocién de la salud de la Secretaria de Salud, dio a conocer el primer
caso confirmado de coronavirus, el cual se encontraba en la capital del pais;
horas mas tarde, las autoridades anunciaron el segundo contagiado en la
entidad de Sinaloa. A partir de ese momento los contagios se empezaron
a contar ya por miles, al igual que los fallecidos.

Como respuesta a la situacién de emergencia sanitaria que se presenta
en nuestro pais, la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) otorga atribuciones al Consejo de Salubridad General y a la Se-
cretaria de Salud para dictar inmediatamente las medidas preventivas in-
dispensables en caso de epidemias de caracter grave (articulo 73, fraccion
XVI, numeral la. a 3a. CPEUM).

El 23 de marzo del 2020 el Consejo de Salubridad General publicé en el
Duario Oficial de la Federacion (DOF) el acuerdo por el que se reconoce la epi-
demia de enfermedad por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19) en México,
como una enfermedad grave de atencion prioritaria, asi como se establecen
las actividades de preparacion y respuesta ante dicha epidemia.” Posterior-
mente, el 30 de marzo’ publica el acuerdo por el que se declara como emer-
gencia sanitaria por causa de fuerza mayor, a la epidemia de enfermedad
generada por el virus SARS-CoV-2. A partir de entonces diferentes 6rganos
de los poderes publicos han publicado diversos acuerdos relacionados con la
emergencia sanitaria.

El Estado mexicano con motivo de la pandemia y por supuesto de la
consecuente emergencia sanitaria se vio en la necesidad de imponer medidas
de contencién, las cuales fueron cuarentena, distanciamiento o aislamien-
to social, cierre de escuelas y negocios, limitaciones de circulaciéon a nivel
nacional e internacional, y sobre todo orientaciones preventivas de higiene
personal, que trajo como consecuencia la paralisis de todas las actividades
que no fueran esenciales para la subsistencia o funcionamiento de la Na-

3 La OMS caracteriza a COVID-19 como una pandemia, disponible en: https://www.

paho.org/hq/index. phpoption=com_content&Sview=article&i1d=15756:who-characterizes-covid-19-as-a
-pandemic & ltemid=1926& lang=es.
+ Parasuconsulta: https://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5590161&fecha=23/03/2020.
5 Para su consulta véase: hitps://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5590914& fecha=
31/03/2020.
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ci6n, privilegiando por supuesto la atencion médica y las funciones de abas-
tecimiento y suministro de medicamentos, situaciéon que no fue ajena al Po-
der Judicial.

I1. LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION
ANTE LA EMERGENCIA SANITARIA

La pandemia ha provocado cambios significativos para nuestro vivir, tra-
yendo consigo desafios incluso para el sistema judicial. A nivel estructural,
la aplicacion de la normativa de emergencia aprobadas por las autoridades
nacionales debe ser confrontadas con los principios de un Estado de derecho,
siendo los guardianes de los derechos humanos.

Estos tiempos han traido grandes repercusiones perjudiciales en las acti-
vidades judiciales, en la mayoria de los paises que se encuentran en cuaren-
tena han tenido que realizar esfuerzos para frenar la propagaciéon del CO-
VID-19 y la mayoria de los casos judiciales han tenido que ser diferidos,
si no es que hasta paralizados.

Es por ello que, por la situacién de emergencia sanitaria, la SCJN al mo-
mento de realizar este estudio ha publicado en el DOF 10 acuerdos gene-
rales, de los cuales, seis suspenden actividades jurisdiccionales, dos regulan
la celebracion de sesiones a distancia y dos por el que se regulan la integra-
cion de los expedientes impreso y electrénico.

1. Atribucion legislativa de la SCIN

Kelsen en su teoria general del Estado nos sefiala la concepcion tradicio-
nal del poder unitario del Estado: “...se descompone en tres poderes coor-
dinados entre si: el legislativo, el ejecutivo y el judicial. En estos tres poderes
deben encontrar expresion las tres funciones fundamentales del Estado: la
Legislacion, la Jurisdiccion o Jurisprudencia (declaracion de Derecho) y
la Administracién”.® Dentro de éstas, distinguié perfectamente dos fun-
ciones del orden juridico que nos atane: la funcién de creaciéon de normas
de caracter general que otros 6rganos deberan de cumplir, a esta funcion

6 Kelse, Hans, Compendio de Teorta General del Estado, trad. de Luis Recasens Siches y
Justino de Azcarate, México, Colofén, 1992, p. 189. Disponible en: https://docs.google.com/
viewer’a=v&pid=sites&sraid=LGVmYXVsdGRob WEFpbnxph25zd Wx0b5 Fle2xIZ2 Fs XN Wxub3 ¥
le3RIfGA1O0JEAN2 Qx X TEwMDU2ZmY 431
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la denomino legislacion, y la segunda funcién, la de aplicacion de estas nor-
mas generales que son los actos mediante los cuales un 6rgano individua-
liza la norma establecida. Esta distincion entre las competencias las cuales
son eminentemente funcional, porque estamos hablando de dos procesos
normativos uno de creaciéon de norma el legislativo, y otro de aplicacion
es el referido al jurisdiccional.’

Recordemos que la creaciéon de normas no sélo es facultad del legisla-
dor, y no s6lo se concreta en la Constitucion, leyes o codigos. La normativa
juridica se puede crear a partir de atribuciones que se otorgan a distintos 6r-
ganos del Estado como una facultad extraordinaria. Kelsen nos dice que en
algunas Constituciones de los Estados se admite la posibilidad excepcional
(facultades extraordinarias), que pueden ser dictadas por un 6rgano distinto
del que en principio esta encargado de hacerlo, es decir, no propiamente
legislativo, por estar facultadas por la Constitucion para dictar otro tipo
de norma general, dentro de su respectiva esfera de accién, sobre las bases
de la ley. Kelsen se refiere a los reglamentos, los cuales suelen versar sobre
puntos de procedimiento y ejecuciéon y constituyen respecto a la ley un gra-
do inferior, y significan una cierta concrecién de la misma. En estos se con-
tinta ulteriormente el proceso de creacion del derecho.?

Es por ello que entre las funciones formales del orden juridico se esta-
blece que el Poder Legislativo sera el encargado de la creaciéon de la nor-
ma juridica, al igual que el Poder Judicial realiza funciones jurisdiccionales,
pero es cierto que existe la posibilidad, de acuerdo con nuestro orden juri-
dico, de que se pueda emitir normativa por parte de otro 6rgano diferente
al Legislativo y realizar funcion jurisdiccional por parte de otro de los pode-
res y no sea el Judicial, nuestra Coonstitucion Politica” establece estas faculta-
des extraordinaria en los siguientes articulos:

1) Articulo 89, fraccion I, otorgando la facultad reglamentaria al Poder
Ejecutivo, donde el ejercicio de ésta se manifiesta en la expedicion
de normas que son abstractas generales ¢ impersonales, cuyo objeti-
vo estriba en personalizar o detallar las leyes de contenido adminis-
trativo.'”

7 Ibidem, p. 190.

8 Ibidem, p. 194

9 Véase Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible en: Atip://

www. diputados.gob.mx./LeyesBiblio./pdf_mov/Constitucion_Politica.pdf.
10 Madrazo, Jorge, “Facultad reglamentaria”, en Diccionario JFuridico Mexicano, México,

UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1985, I. IV, véase tesis jurisprudencial Tesis
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i) Articulo 109 el Congreso de la Unién esta facultado para llevar a
cabo funciones jurisdiccionales en materia de juicio politico.

ii1) Articulo 94, parrafo noveno, que otorga la facultad de expedir acuer-
dos generales al Pleno de la Suprema Corte.

En lo que se refiere a la SCJN, con los acuerdos generales tiene la atri-
bucién de establecer la competencia por materia de cada una de las salas
y el sistema de distribucién de los asuntos que estas conocen. La Ley Orga-
nica del Poder Judicial da la Federacion'' otorga la atribucién al presidente
de la SCJN, actuando de manera auténoma, de dictar el Reglamento In-
terior y los acuerdos generales que se requieran en materia de administra-
cion. Puede también establecer las disposiciones generales necesarias para
el ingreso, estimulos, capacitacion, ascensos y promociones por escalafon
y remocién del personal administrativo.

2. Alcance juridico del Acuerdo General

Con esto queda claro que la SCJN tiene facultad reglamentaria para
emitir acuerdos generales, aunque la Constitucién, asi como su Ley Orga-
nica establece muy pocos motivos por los que se pueden emitir, como ya se
ha comentado en los renglones anteriores.

La SCJN emiti6 10 acuerdos generales, por lo que se debe preguntar
cual es fuerza normativa de los Acuerdos Generales emitidos por la SCJN
en relaciéon con la emergencia sanitaria por la que atraviesa nuestro pais,
y el primer cuestionamiento es ¢por qué un acuerdo general y no otro acto
de autoridad? Y si fuera el caso ;qué otra normativa se hubiese podido emi-
tir?

Es de cuestionarse por qué el utilizar la figura del acuerdo, cuando den-
tro de la jerarquia normativa de menor a mayor, el acuerdo es el de menor
caracter, es decir es el primer peldafio de la normativa si nos imaginamos
la piramide de la teoria de la jerarquia normativa de Hans Kelsen, esta ex-
presa una jerarquia normativa de prelacién de normas, que debe respetar-

P./J. 79/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, Novena Epoca, t. XXX, agosto
de 2009, p. 1067 (Jurisprudencia Constitucional) sobre la Facultad Reglamentaria del Poder
Ejecutivo Federal. Sus principios y limitaciones, disponible en: attps://n9.cl/4bfi.

' Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion, articulos 11 y 14. Disponible en:

hitp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/172_130420.pdf:
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se, para fines de sometimiento de normas de inferior alcance o referencia,
con normas mas generales o de caracter mas amplio.

En su sentido genérico el acuerdo es la resolucion que se toma en los tri-
bunales, comunidades o juntas. La Enciclopedia de la Ciencia Juridica y de Legis-
lacién Mexicana define al acuerdo como “lo que se resuelve por alguna auto-
ridad o corporacion oficial por la unanimidad o la mayoria de los miembros
de dicha corporacion”.'? La Tesis: 2a. LXXX/2007 nos dice que el acuerdo
administrativo se refiere siempre a casos particulares y constituye la orden
administrativa dada por el superior jerarquico para que los inferiores, dentro
de la esfera de su competencia, cumplan los fines de los 6rganos."

En la doctrina, el acuerdo no es definido cominmente. Lo poco que se
ha escrito es en relacion con el acuerdo administrativo que es una reso-
lucién unilateral, sin las cualidades de generalidad, imperatividad y abs-
traccion, como instrumento juridico, los efectos del acuerdo administrativo
son exclusivamente internos.'

Como podemos observar, el acuerdo es una resoluciéon de naturaleza
administrativa, que también puede ser emitida por el Poder Legislativo
o por el Poder Judicial. Estos acuerdos se conceptualizan en funcién de los
principios y normas juridicas aplicables a las facultades y a la estructura
de cada uno de los poderes. El ejercicio de esta facultad es para acordar,
o expedir asuntos los cuales estan reservado a 6rganos de jerarquia superior
y que la legislacion ha otorgado competencia para emitir resoluciones e im-
poner sus propias determinaciones.

En la conceptualizacion del Acuerdo General la SCJN ha considerado,
en relacién con los acuerdos emitidos por el Consejo de la Judicatura Fede-
ral, que pueden ser el fundamento legal de las determinaciones que tome
el propio Consejo, ademas reconoce implicitamente, la naturaleza juridica
como normas juridicas que, al aplicarse, permiten dotar a los actos concre-

12° Robles Ortigosa, Antonio, Enciclopedia de la ciencia juridica y de legislacién mexicana, tomo
I, México, Libreria Editorial Andrés Botas e Hijos, 1921, disponible en: hitps://archivos-juri-
dicas-unam-myx. pbidi.unam.mx:2443 /www/ bjo/libros/1/301 /1 4. pdf.

13 Tesis: 2a. LXXX/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Segunda Sala, t. XXVI, julio de 2007, p. 369, Tesis Aislada (Constitucional, Administrativa),
disponible en: attps://n9.cl/jfg5e.

1 Tesis: XIIL.20.6 A, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tri-
bunales Colegiados de Circuito, t. V, marzo de 1997, p. 841, Tesis Aislada (Administrativa),
disponible en: https://n9.cl/mz1d. Para mayor informacién se puede consultar Serra Rojas,
Andprés, Derecho administrativo, México, Porraa, 2003, p. 217, y Acosta Romero, Miguel, Zeoria
general del derecho administrativo, Primer curso, 11 ed., México, Porraa, 1993, p. 927.
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tos de la adecuada motivacion y fundamentacion legal a que esta obligada
toda autoridad establecida."

Aunque la Constituciéon y la Ley Organica del Poder judicial limita
la materia a la cual puede emitirse los acuerdos generales, podriamos con-
cluir que de acuerdo con lo senalado anteriormente sobre todo a esta tltima
tesis los acuerdos generales emitidos por la SGJN por la emergencia sanita-
ria son claramente, una disposiciéon de caracter general, cuya observancia
es obligatoria para toda la Nacion, es decir, formalmente es un acuerdo,
pero materialmente una norma. Su alcance juridico va dirigido a todos,
sin embargo, quien tienen que aplicarla son las instituciones de la SCJN
de manera que genera una obligacién juridica.

III. NORMATIVA A ANALIZAR: ACUERDOS GENERALES
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

Debido a la emergencia sanitaria por la que atraviesa nuestro pais, la SCJN
ha emitido hasta el momento de realizar este trabajo, 10 acuerdos generales,'®
los cuales se dividen en tres rubros generales, los cuales son:

1) Para suspenden actividades jurisdiccionales.

— Acuerdo namero 03/2020 del Pleno de la SCJN, publicado en el
DOF el 18 de marzo de 2020.

— Acuerdo nimero 06/2020: del Pleno de la SCJN, publicado en el
DOF el 15 de abril de 2020 (prérroga).

— Acuerdo namero 07/2020: del Pleno de la SCJN, publicado en el
DOF el 29 de abril de 2020 (prorroga).

— Acuerdo namero 10/2020: del Pleno de la SCJN, publicado en el
DOF el 28 de mayo de 2020 (prorroga).

— Acuerdo nimero 12/2020: del Pleno de la SCJN, publicado en el
DOF el 30 junio 2020 (proérroga).

15 Tesis: P LXXXIIL/2000, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
Pleno, t. XI, junio de 2000, p. 36, Tesis Aislada (Constitucional, Administrativa), disponible
en: https://n9.cl/hbmy.

16 Para su consulta véase la pagina de la SCJN del apartado de Acuerdos Genera-
les, disponible en: hitps://www.sgn.gob.mx/pleno/secretaria-general-de-acuerdos/acuerdos-generales-
plenarios?field_normativa__anio_value=All&field_num_de_acuerdo__value=&field_rubro_acuerdo_

value=&Yield_clasificacion_formal_target_1d=All&Spage=0.
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2) Regulan la celebracion de sus sesiones a distancia.

— Acuerdo namero 04/2020: del pleno de la SCJN, publicado en el
DOF el 15 de abril de 2020.

— Acuerdo namero 05/2020: del pleno de la SCJN, publicado en el
DOF el 15 de abril de 2020.

— Acuerdo namero 07/2020: del Pleno de la SCJN, publicado en el
DOF el 27 de abril de 2020.

3) Regula la integracion de los expedientes impreso y electronico.

— Acuerdo namero 08/2020: del Pleno de la SCJN, publicado en el
DOF el 25 de mayo de 2020.

— Acuerdo namero 09/2020: del Pleno de la SCJN, publicado en el
DOF el 28 de mayo de 2020.

1. Fundamento de los acuerdos generales de la SCFN

Como se mencioné anteriormente, la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos faculta a la SCJN para emitir normas juridicas genera-
les y abstractas en una forma de ejercicio legislativo especial e indispensable
para el cumplimiento de sus atribuciones. Estas no sélo son normas internas,
sino verdaderas normas legislativas otorgadas en funciéon de las necesidades,
es por ello que la naturaleza de los acuerdos generales son normas juridicas,
y su fundamentacion legal es:

A) Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 94,
noveno parrafo, que a la letra dice:

Articulo 94.- Se deposita el ejercicio del Poder Judicial de la Federacion
en una Suprema Corte de Justicia, en un Tribunal Electoral, en Tribunales
Colegiados y Unitarios de Circuito y en Juzgados de Distrito.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia estara facultado para expedir acuer-
dos generales, a fin de lograr una adecuada distribucion entre las Salas de los
asuntos que competa conocer a la Corte, asi como remitir a los Tribunales
Colegiados de Circuito, para mayor prontitud en el despacho de los asuntos,
aquéllos en los que hubiera establecido jurisprudencia o los que, conforme
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a los referidos acuerdos, la propia Corte determine para una mejor impar-
ticién de justicia. Dichos acuerdos surtiran efectos después de publicados."’

B) Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién en su articulo 11,
fraccion XXI, que a la letra dice:

Articulo 11.- El Pleno de la Suprema Corte de Justicia velarda en todo mo-
mento por la autonomia de los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion
y por la independencia de sus miembros, y tendra las siguientes atribuciones:

XXI. Dictar los reglamentos y acuerdos generales en las materias de su com-
petencia;

En lo particular con los Acuerdos Generales en relacién con la suspen-
si6n de actividades jurisdiccionales.

Su fundamento juridico ademas de lo ya senalado:

A) En relacion con la proteccion de los derechos humanos:

Constitucion Politica de los Estados Mexicanos, articulo primero, tercer
parrafo:

Art. 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos...

Todas las autoridades, en el dmbito de sus compelencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y pro-
gresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que esta-
blezca la ley.

Articulo 4o., parrafo cuarto:

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases
y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concu-
rrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad
general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta
Constitucion.

B) En relacién con el establecimiento de dias inhébiles:

17

propia.

Nota: a partir de aqui todo lo resaltado en las disposiciones legales es de realizacion
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Acuerdo General del Pleno de la SCJN 18/2013, del 19 noviembre
2013, del pleno, relativo a la determinacion de los dias habiles e inhdbiles respecto
de los asuntos de su competencia, asi como de los de descanso para su per-
sonal.

Codigo Federal de Procedimientos Civiles

Articulo 282.- El tribunal puede habilitar los dias y horas inhabiles,
cuando hubiere causa urgente que lo exija, expresando cual sea ésta y las dili-
gencias que hayan de practicarse.

B) En lo particular con los Acuerdos Generales en relacion con la regu-
lacién para la celebracion de sesiones a distancia.

Constitucion Politica de los Estados Mexicanos, Articulo 17, parrafo
segundo.

Articulo 17. Ninguna persona...

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que es-
taran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servi-
clo sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion:

Articulo 5o. Las sesiones ordinarias de la Suprema Corte de Justicia funcionan-
do en Pleno se celebrardn dentro de los periodos a que alude el articulo 3o. de esta
ley, en los dias y horas que el mismo fije mediante acuerdos generales.

El pleno de la Suprema Corte de Justicia podrad sesionar de manera ex-
traordinaria, ain en los periodos de receso, a solicitud de cualquiera de sus
miembros. La solicitud debera ser presentada al Presidente de la Suprema
Corte de Justicia a fin de que emita la convocatoria correspondiente.

Articulo 60. Las sesiones del Pleno de la Suprema Corte de Justicia, cuan-
do se refieran a los asuntos previstos en el articulo 10, seran puablicas por regla
general y privadas cuando asi lo disponga el propio Pleno.

Las sesiones que tengan por objeto tratar los asuntos previstos en el articu-
lo 11 seran privadas.

Reglamento Interior de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.'®

Articulo 34. Seran atribuciones del Presidente. ..

18 Reglamento Interior de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, publicado en el

Diaro Oficial de la Federacion el 1o. octubre 2009, disponible en: hitps://wwuw.s¢in.gob.mx/sttes/
default/files/sistema-bibliotecario/normativa/documentos/REGINTERIORSCFN.pdf.
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1V~ Convocar a las sesiones del Pleno.

Codigo Federal de Procedimientos Civiles

Art. 270. Las actuaciones judiciales y promociones pueden efectuarse en una
Jorma cualquiera, siempre que la ley no haya previsto una especial.

C) En lo particular con los Acuerdos Generales en relacién con la regu-
lacion, la integracion de los expedientes impreso y electronico.

En este rubro sélo se fundamenta en el articulo 11, fraccion XXI, de la
Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion faculta al Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién para emitir acuerdos generales en las
materias de su competencia.

Como podemos observar los fundamentos legales de los Acuerdos
Generales emitidos por la SCJN, estan cimentados principalmente en la
CPEUM, ademas de ello en diversas normas, cubriendo con ello un requi-
sito de validez para una norma juridica y estableciéndola con caracter ge-
neral y obligatorias para toda la nacion.

2. Andlisis juridico de la motivacion de los acuerdos generales emitidos por la SCIN

Como se ha comentado, la pandemia fue declarada por la Organiza-
ci6n Mundial de la Salud el 11 de marzo de 2020; desde ese momento y aun
no sabiendo la gravedad de la situacion, se crearon desafios extraordinarios
principalmente desde el punto de vista sanitario, pero sin dejar a un lado
los derechos humanos. Entre las medidas que se empezaron a tomar por va-
rias naciones incluyeron la cuarentena, distanciamiento o aislamiento so-
cial, la prohibicién de viajar dentro y fuera del pais, entre otras.

La Suprema Corte para salvaguardar el derecho a la salud y princi-
palmente a sus trabajadores consider6 lo siguiente: la Constituciéon Politica
de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 73, fraccion XVI, Base
2%, establece: “En caso de epidemias de caracter grave o peligro de invasion
de enfermedades exoticas en el pais, la Secretaria de Salud tendra obliga-
ci6n de dictar inmediatamente las medidas preventivas indispensables, a re-
serva de ser después sancionadas por el Presidente de la Repuablica™.

Ante los contagios en nuestro pais la Secretaria de Salud emite el 24
de marzo el acuerdo por el que se establecen las medidas preventivas que se
deberan implementar para la mitigacién y control de los riesgos para la sa-

lud que implica la enfermedad por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19).
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A consecuencias de la emergencia sanitaria, el Pleno de la SCJN decide
mediante acuerdo que a partir del 18 de marzo de 2020, suspender activi-
dades presenciales para prevenir contagios en sitios de gran afluencia, como
son los 6rganos jurisdiccionales; determinacién que marcé la pauta para
un numero importante de tribunales del pais.

A. Andlisis juridico en la motwacion en lo particular
en relacion con la suspension de actividades jurisdiccionales

La Corte, tomando en cuenta la propagacion de la enfermedad por CO-
VID-19, que pone en riesgo la salud tanto de ninas, nifios, adolescentes,
adultos, adultos mayores y de la poblaciéon en general, por ser una enfer-
medad infecciosa y de facil propagacion por contacto con personas infec-
tadas por el virus o por tocar objetos o superficies que rodean a dichas per-
sonas, ademas de los niveles alarmantes tanto de propagacién y gravedad
y tomando en cuenta la declaraciéon de ser pandemia por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), reconocié la emergencia sanitaria y la comple-
jidad que se enfrenta en nuestro pais; la Corte tuvo que establecer medidas
excepcionales para garantizar el derecho a la proteccién de la salud de sus
colaboradores y sumar esfuerzos para limitar la propagaciéon de la pande-
mia, no solo al interior del Poder Judicial de la Federacién sino a toda la ciu-
dadania, al suspender las actividades jurisdiccionales."

El Pleno de la SCJN, posteriormente ha publicado cuatro acuerdos
generales donde se prorroga la suspension de actividades jurisdiccionales
por la emergencia sanitaria que vive nuestro pais, argumentando la protec-
cién y salvaguarda de la salud de la poblacién en general.

De acuerdo con esto, la SGJN y recordando que es el maximo tribunal
constitucional del pais y la cabeza del Poder Judicial de la Federacion, tiene
entre otras responsabilidades el defender el orden establecido por la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la proteccion de los
derechos humanos. Es por ello que esta vinculada a adoptar las medidas
que resulten necesarias para proteger los derechos humanos y como pri-
mordial el salvaguardar el derecho humano a la salud. La SCJN considero
que la suspension de actividades era una medida consistente con el acuerdo
tomado por el Consejo de Salubridad General que declar6 como emergen-

19" Considerando tercero y cuarto del Acuerdo General ntimero 03/2020, publicado en

el DOF el 18 de marzo del 2020.
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cla sanitaria por causa de fuerza mayor la epidemia generada por el virus
SARS-CoV-2 (COVID-19), publicado en el DOF el 30 de marzo de 2020,
y por el acuerdo emitido por la Secretaria de Salud por el que se establecen
medidas extraordinarias para atender dicha emergencia sanitaria, publica-
do en el DOF el 31 de marzo de 2020.

La motivaciéon de la SCJN parecié adecuada con la determinacién
de las recomendaciones que en su momento establecié el gobierno federal
en materia de salud, suspendiendo actividades que no fueran prioritarias.
Por ello, y siguiendo estos lineamientos, la SCJN decide cerrar y suspen-
der toda actividad de sus 6rganos jurisdiccionales, los cuales efectivamente
son muy concurridos, este mismo acuerdo, emitido por la Secretaria de Sa-
lud establece actividades prioritarias que no fueron suspendidas por ser im-
portantes para la continuidad econémica, social y sobre todo de protecciéon
a la salud. En este punto, ninguna unidad del sector salud suspendio sus ac-
tividades, al protegerse al maximo el derecho humano a la salud de la pobla-
ciéon. Tampoco suspendié actividades esenciales para el gobierno federal,
entonces el cuestionamiento que surge es el derecho humano a la salud
es superior que el derecho humano al acceso a la justicia? ¢(No es un dere-
cho humano que no deberia de suspenderse al ser propio para un Estado
de derecho? Tema que serd analizado mas adelante.

Por otra parte, los acuerdos de suspension de actividades jurisdicciona-
les se establecen ademas medidas para combatir los efectos que sobre la ad-
ministracién de justicia ha tenido la emergencia sanitaria, efectivamente
se comienza con la suspension, pero ademas establece una medida procesal
urgente que es propia del funcionamiento de la SCJN en el ejercicio de sus
funciones para lo cual se establece lo siguiente:

1) No se celebraran sesiones, audiencias, ni correran términos procesa-
les para los asuntos que le corresponden a la SCJN.

Fue una decision drastica y que alarmé a todos los operadores
juridicos sobre todo con la suspension e interrupcion de los térmi-
nos y los plazos procesales, estos volveran a computarse terminada
la emergencia sanitaria por la que atraviesa nuestro pais.

2) En las controversias constitucionales urgentes en las que se solicite la
suspension y se ejecuten las actuaciones judiciales, se previé guardia.

3) Posteriormente, ya en el acuerdo general nimero 06/2020 se esta-
blecen las sesiones a distancia por herramientas tecnologicas.
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B. Andlisis juridico de la motivacion en lo particular en relacion
con la regulacion para la celebracion de sesiones a distancia

Después de casi un mes de haber suspendido actividades, la SCJN ana-
liz6 la manera de continuar con su labor tan esencial para el pais, y reto-
mo la funcién jurisdiccional, sin poner en riesgo la propagacion del virus
y en peligro la salud de sus colaboradores. La SCJN tiene como principal
funcién la jurisdiccional por ser el maximo tribunal constitucional de nues-
tro pais, es por ello por lo que la administracion de justicia debe ser pron-
ta, expedita, completa e imparcial, asi como lo establece el articulo 17 de
la Constitucion.

La Constitucion, la Ley Organica y el Reglamento Interior no regulan
los aspectos relativos al lugar y a la forma presencial o a distancia en la
que se deben celebrar las sesiones del Pleno de la SCJN por lo que atendien-
do a la especial trascendencia que tienen sus resoluciones para la eficacia
del derecho de acceso a la justicia, acordd establecer la regulacion por la
que se podrian celebrar sesiones a distancia ante alguna emergencia, con el
fin de permitir que el alto tribunal pudiera realizar sus atribuciones consti-
tucionales, a través de herramientas tecnolégicas.

En nuestro pais contamos ya con el uso de herramientas tecnologicas,
y por ello el Consejo de la Judicatura Federal, mediante Acuerdo General
autoriza el uso de la videoconferencia como un método alternativo para
el desahogo de diligencias judiciales, con él se publica el Protocolo para
su utilizaciéon.” Ademas hay instrumentos internacionales donde México
es parte, en los que se permite el uso especifico de las videoconferencias, es
el caso del Gonvenio Iberoamericano sobre el Uso de la Videoconferencia
en la Cooperacion Internacional entre Sistemas de Justicia,” y Convenio
de La Haya del 18 de marzo de 1970 sobre la Obtencién de Pruebas en el
Extranjero en Materia Civil o Comercial.?

20 Acuerdo General 74/2008 del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que pone
a disposicion de los érganos jurisdiccionales el uso de la videoconferencia como un método
alternativo para el desahogo de diligencias judiciales, publicado en el DOF el 19 de noviem-
bre 2008, con el se publica el Protocolo para el Uso de las Videoconferencia en los Juzgados
de Distrito en Materia Penal y de Procesos Penales Federales, disponible en: wwuw.dof.gob.mx/
nota_detalle.php?codigo=5069522&fecha=19/11/2008.

21 México, firmé ad-referéndum, el 7 de julio de 2011y fue aprobados por la Camara
de Senadores, el 14 de diciembre de 2011, y publicado en el DOF el 23 de enero de 2012.

22 Convenci6n aprobada por la Camara de Senadores, el 29 de diciembre de 1987,

publicada en el DOF el 12 de febrero de 1990
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Es por ello que para garantizar el derecho a la administracion de justi-
cia la SCJN implementa las sesiones a distancia, mediante el uso de herra-
mientas tecnologicas con las siguientes caracteristicas:

1) No sélo es para el caso del COVID, sino ante cualquier emergencia
que impida o haga inconveniente la presencia de los ministros en el
edificio sede o en su sede alterna.

2) Las sesiones ordinarias a distancia del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion se celebraran los lunes, martes y jueves (como
lo establece la LOPJF y su reglamento interior para el caso de las
sesiones presenciales).

3) La convocatoria para la celebracion de sesiones a distancia del Pleno
de la SCJN, sera realizada por el ministro presidente, por via elec-
tronica o impresa.

4) Las actas de las sesiones a distancia se firmaran en formato impreso
o electrénico por el ministro presidente y por el secretario general de
acuerdos.

Como podemos observar, México como muchos otros paises ha teni-
do la necesidad de hacer la transiciéon hacia la digitalizacién de la justicia,
con ella se logra que la pardlisis de la administracion de justicia no impida
el acceso de los ciudadanos a la misma. El acceso a la justicia es un dere-
cho humano reconocido por nuestra Constitucion y sin acceso a la justicia
no solo los citudadanos sino todas aquellas personas que se encuentren en el
territorio mexicano no pueden ejercer sus derechos.

Hay dos grandes rubros que puede entorpecer este gran salto al acce-
so a la justicia por herramientas tecnologicas: 7) la organizacion desfasada
del sistema judicial, con problemas logisticos y i) obstaculos legales con de-
masiados formalismos procesales. Sin embargo, la tecnologia puede tener
mas beneficios que perjuicios, elimina barreras fisicas y temporales donde
ya las personas no estaran obligadas a costosos desplazamientos y las largas
horas de espera en los 6rganos judiciales, ademas de la disponibilidad acce-
sible de informacién del caso, la mejora de comunicacién entre los opera-
dores juridicos y del intercambio de informacién, siendo esto positivo para
una justicia que cumpla con los principios de expedita, pronta, rapida e im-
parcial.
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C. Andlisis juridico de la motivacion en lo particular en relacién
con la regulacion para la integracion de expedientes impresos y electronicos

La SCJN se vio en la necesidad de adoptar medidas que permitan, por un
lado, dar continuidad al servicio esencial de imparticion de justicia, y por otro,
acatar las medidas de prevencion y sana distancia, tanto para hacer frente a
la presente contingencia, como a otras que en el futuro pudieran suscitarse,
a través del uso de las tecnologias de la informacion y de herramientas juridi-
cas ya existentes, como es la Firma Electronica Certificada del Poder Judicial
de la Federacion (FIREL).

Es por ello que el acuerdo general por el que se regula la integracién
principalmente de expedientes electronicos con el objeto regular la inte-
gracién de los expedientes impreso y electrénico en controversias consti-
tucionales y en acciones de inconstitucionalidad, asi como en los recursos
e incidentes interpuestos dentro de esos medios de control de la constitucio-
nalidad. El acuerdo dispone el uso del Sistema Electrénico de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion para la promocion, tramite, consulta, resolu-
c16n y notificaciones por via electronica en los expedientes respectivos y la
celebracion de audiencias y comparecencias a distancia.

Este acuerdo general esta integrado por 43 articulos y 6 transitorios.
Es de caracter general, generando obligaciones sobre todo a las autorida-
des, que esperemos que les permitan resolver el atraso en la administracion
de justicia. También permite la aplicacién de formularios rapidos y senci-
llos sobre todo para la consulta de expedientes.

Adicionalmente, en todos los asuntos en materia de amparo que actual-
mente se encuentran en tramite ante la Corte, sera posible presentar pro-
mociones en linea para avanzar en su tramitacion y resolucion.

Tanto las consultas de expedientes, como las promociones y las notifica-
clones, se realizaran a través del Sistema Electronico de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, a través del uso de la Firma Electrénica Certificada
del Poder Judicial de la Federacion (FIREL) o a través de la efirma (antes
FIEL). Las audiencias y comparecencias que deban llevarse a cabo seran
a distancia, por medio del sistema de videoconferencias.
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IV. ANALISIS ENTRE EL DERECHO A LA SALUD Y EL DERECHO
AL ACCESO A LA JUSTICIA. LA DECISION DE LA CORTE

En parrafos anteriores se dejaron los siguientes cuestionamientos: jel derecho
humano a la salud es superior que el derecho humano al acceso a la justicia?
y ¢el acceso a la justicia no es un derecho humano que no deberia de suspen-
derse al ser prioritario para un Estado de derecho?

La SCJN al emitir la suspension de sesiones, audiencias, y que no co-
rrieran plazos procesales, y ser el poder pablico encargado de la adminis-
tracion y procuracion de justicia, ademas de ser es el maximo tribunal cons-
titucional del pais, que tiene como responsabilidad fundamental la defensa
del orden establecido por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que entre otras obligaciones tiene que solucionar, de manera
definitiva, otros asuntos jurisdiccionales de gran importancia para la socie-
dad, se enfrent6 ante la problematica de proteger el derecho a la salud y el
gran dilema de suspender la administraciéon de justicia.

Existié una colision entre dos derechos fundamentales, los cuales se en-
cuentran reconocidos y regulados en nuestra carta magna, el derecho fun-
damental de acceso a la justicia del quejoso, reconocido en el articulo 17,
segundo parrafo, y el derecho de proteccion a la salud en su dimension pa-
blica o social, reconocido en el articulo 40. de la Constitucion.

Al ser dos derechos que ademas estan reconocidos en diferentes ins-
trumentos internacionales, se debi6 aplicar el juicio de ponderacion, es de-
cir, a sopesar los derechos constitucionales que se encuentran en colision,
en miras de alcanzar una armonizacién entre ellos, de ser posible, o de defi-
nir cudl ha de prevalecer, es decir, “cuanto mayor es el grado de la no satis-
faccion o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la impor-
tancia de la satisfacciéon del otro”.”?

Realizaré el ejercicio siguiendo la estructura de la ponderacion, la cual
consta de tres elementos: la ley de la ponderacion, la formula del peso y las
cargas de la argumentacion. La ley de la ponderacion se formula asi: “cuan-
to mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los prin-
cipios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”, y se
concreta a través de tres variables en la férmula del peso, estas son: 1) el gra-

23 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Ceentro de Estudios Constitu-
cionales, 1993, p. 161.
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do de afectacion de los principios en el caso concreto; 2) el peso abstracto
de los principios relevantes; 3) la seguridad de las apreciaciones empiricas.?*

1. Caracteristicas de los dos derechos humanos en colision

Empecemos por desarrollar ambos derechos fundamentales, con sus
respectivas caracteristicas.

El primer derecho humano el cual fue el favorecido con el acuerdo ge-
neral del Pleno de la SCJN, el derecho a la salud, se encuentra regulado
en el articulo 4o., parrafo cuarto, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos:

Toda Persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de salu-
bridad general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de
esta Constitucion. La Ley definira un sistema de salud para el bienestar, con
el fin de garantizar la extension progresiva, cuantitativa y cualitativa de los
servicios de salud para la atencién integral y gratuita de las personas que no
cuenten con seguridad social.

Como podemos observar la norma fundamental contiene el derecho
humano a la salud y su protecciéon, y pone como obligaciéon para el Estado
la obligacién de crear mecanismos para el cumplimiento de ese objetivo
y estos son:

En nuestro sistema legal, tenemos una ley reglamentaria del articulo 4o.
de la CPEUM, la Ley General de Salud (LGS),* en su articulo lo. bis define
el derecho a la salud como un estado de completo bienestar fisico, mental
y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.

Ademas, contamos con un Sistema Nacional de Salud, que uno de sus
objetivos es proporcionar servicios de salud a toda la poblaciéon y mejorar
su calidad de vida (articulos 50. y 60. LGS).

Diversos instrumentos internacionales establecen:

2 0p. al.
25 Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de febrero de 1984, El articulo
primero bis fue adicionado mediante Decreto y publicado en el DOF el 4 de diciembre de

2013, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/142_240120.pdf.
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La Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la Salud en su pream-
bulo senala Los gobiernos tienen responsabilidad en la salud de sus pueblos,
la cual sélo puede ser cumplida mediante la adopcion de medidas sanitarias
y sociales adecuadas.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos en su articulo 25 es-
tablece:

1.- Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, in-
validez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad.

2.- La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccion social.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
en su articulo 12 senala:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda per-
sona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto
a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesa-
rias para:

a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano
desarrollo de los nifios;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del
medio ambiente;

c¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endé-
micas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica
y servicios médicos en caso de enfermedad.

De acuerdo con lo sefialado anteriormente en las disposiciones cons-
titucionales, internacionales y legales el derecho a la salud es un derecho
humano donde se vincula al Estado a procurar medidas de emergencia para
evitar que los miembros de la sociedad no se contagien en los casos de epi-
demia y es obligacién del Estado mexicano a crear las condiciones que ase-
guren a todas las personas la salud evitando sean contagiadas.
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El derecho a la Salud tiene aparte una proyecciéon tanto individual
o personal, como una publica o social, la Corte lo ha sefialado en la tesis
la./J. 8/2019, donde establece:

Respecto a la proteccién a la salud de las personas en lo individual, el derecho
a la salud se traduce en la obtencion de un determinado bienestar general in-
tegrado por el estado fisico, mental, emocional y social de la persona, del que
deriva otro derecho fundamental, consistente en el derecho a la integridad
fisico-psicologica. De ahi que resulta evidente que el Estado tiene un interés
constitucional en procurarles a las personas en lo individual un adecuado es-
tado de salud y bienestar. Por otro lado, la faceta social o ptblica del derecho
a la salud consiste en el deber del Estado de atender los problemas de salud
que afectan a la sociedad en general, asi como en establecer los mecanismos
necesarios para que todas las personas tengan acceso a los servicios de salud.
Lo anterior comprende el deber de emprender las acciones necesarias para
alcanzar ese fin, tales como el desarrollo de politicas publicas, controles de
calidad de los servicios de salud, identificaciéon de los principales problemas
que afecten la salud publica del conglomerado social, entre otras.”

Un punto importante a destacar es la faceta social que comprende el de-
ber de emprender las acciones necesarias para atender los problemas de sa-
lud que afectan a la sociedad en general, es por ello que debe establecer
politicas publicas en caso de epidemias.

El segundo derecho humano que se vio afectado con el acuerdo general
del Pleno de la SCJN por el que se suspenden actividades jurisdiccionales
es el “Derecho de acceso a la justicia”, que constituye un derecho funda-
mental previsto en el articulo 17, segundo parrafo, de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos que establece:

“Toda persona tiene derecho a que se le adminustre justicia por tribunales
que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las le-
yes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio
sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales”.

Como podemos observar, este derecho humano consagra varios prin-
cipios de acuerdo con el criterio 192/2007% de la SCJN: ¢) justicia pronta;

26 Tesis: 1a./]. 8/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
Primera Sala, Libro 63, febrero de 2019, t. I, p. 486, Jurisprudencia (Constitucional), dispo-
nible en: https://n9.cl/q7sl.

27 Tesis: 2a./]. 192/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
Segunda Sala, t. XX VI, octubre de 2007, p. 209, Jurisprudencia (Constitucional), disponible
en: https://n9.cl/92nmn.
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) justicia completa, i) justicia imparcial y @) justicia gratuita. Y nos dice
que la citada garantia constitucional estd encaminada 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 obliga-
das 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 atribucién necesaria para dirimir
un conflicto suscitado entre diversos sujetos de derecho.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,”® en su articulo
14, parrafo primero, establece:

Todas las personas son iguales ante los Tribunales y las Cortes de Justicia,
tendran derecho a ser oidas publicamente y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion...

Por otra parte, en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) se encuentra regulado principalmente en articulo 8o., numeral 1,
establece:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un Juez o tribunal competente, independiente ¢ imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acu-
sacion penal formulada en su contra, o para la determinaciéon de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

El articulo 25, en el numeral 1, establece:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Cons-
titucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion sea come-
tida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

28 Adoptado en Nueva York el 16 de diciembre de 1966, aprobado por el Senado 18 de
diciembre de 1980; adhesion de México: 23 de marzo de 1981; publicado en el DOF el 22
de junio 1981, disponible en: Attps://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx.
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En relacién con el contenido de los articulos mencionados de la CADH,
la Jurisprudencia VI.1o.A. J/2* en materia constitucional, dispone que se
estima que el articulo 17 constitucional establece como género el derecho
fundamental de acceso a la justicia con los principios que se derivan de ese
propio precepto (justicia pronta, completa, imparcial y gratuita), mientras
que los articulos 8o., numeral 1,y 25 de la CADH prevén garantias o meca-
nismos que como especies de aquél subyacen en el precepto constitucional
citado, de tal manera que no constituyen cuestiones distintas o accesorias
a esa prerrogativa fundamental, sino que tienden mas bien a especificar y a
hacer efectivo el derecho, debiendo interpretarse la totalidad de dichos pre-
ceptos de modo sistematico, a fin de hacer valer para los gobernados, atento
al principio pro homine o pro personae, la interpretacién mas favorable que les
permita el mas amplio acceso a la imparticién de justicia.

Ademas, en la jurisprudencia I.40.A. J/1%" emitida por Tribunales Co-
legiados de Circuito sostiene que los 6rganos jurisdiccionales deben evitar,
en todo momento, practicas que tiendan a denegar o limitar el referido de-
recho de acceso a la justicia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en relaciéon con el ar-
ticulo 25 de la CADH ha sostenido en diversas sentencias que la disposicion
sobre el derecho a un recurso efectivo ante los jueces o tribunales nacionales
competentes constituye uno de los pilares basicos, para un Estado de dere-
cho en una sociedad democratica, al asegurar el acceso a la justicia.”’

29 Tesis: VI.1o.A. J/2 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
Tribunales Colegiados de Circuito, Libro XI, agosto de 2012, t. 2, p. 1096, Jurisprudencia
(Constitucional, Comun), disponible en: Atlps://sjf scin.gob.mx/STESist/paginas/DetalleGene-
ralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBLEID=2001213 & Semanario=0.

30 Jurisprudencia 1.40.A. J/1 (10a.), Semanario Fudicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Libro XVI, enero de 2013, Tomo 3, pag. 1695,
Jurisprudencia (Constitucional, Administrativa), disponible en: Attps://sjf-s¢jn.gob.mx/sjfsist/

Paginas/DetalleGeneral V2.aspx?id=200243 6& Clase=Detalle TesisBL.

31 Entre las sentencias se encuentran: Caso Castillo Pdez vs. Pert, fondo, sentencia del 3

de noviembre de 1997, serie C, nim. 34, numeral 82; Caso Blake vs. Guatemala, fondo, sen-
tencia del 24 de enero de 1998, serie C, nam. 36, numeral 102; Caso Loayza Tamayo vs. Peri,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de noviembre de 1998, serie C, nam. 42, numeral
169; Caso Cesti Hurtado vs. Perii, fondo, sentencia del 29 de septiembre de 1999, serie C, nam.
56, numeral 121; Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, fondo,
sentencia de 19 de noviembre de 1999, serie C, nim. 63, numeral 234, Caso Bamaca Veldsquez
vs. Guatemala, fondo, sentencia del 25 de noviembre de 2000, serie C, nam. 70, numeral 191;
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 31 de agosto de 2001, serie C, ntm. 79, numeral 112; Caso Hilaire, Constantine y
Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 21 de junio de
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2. Ejercicio de ponderacion entre los dos derechos humanos

De acuerdo con las caracteristicas de los dos derechos humanos, estos
se encuentran reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, los cuales constituyen mandatos que obligan al Estado a que
algo sea realizado en la mayor medida posible, también los dos son protegi-
dos por el derecho internacional de derechos humanos.

Como lo establece la Resolucion 1/2020 de la Comisiéon Interameri-
cana de Derechos Humanos (Comision IDH), la salud es un bien publico
que debe ser protegido por todos los Estados y es un derecho de carac-
ter inclusivo, que guarda correspondencia con el goce de otros derechos,
que comprende sus determinantes basicos y sociales como el conjunto
de factores que condicionan su efectivo ejercicio y disfrute, que este derecho
incluye la atencién de salud oportuna y apropiada, asi como los elementos
esenciales e interrelacionados de disponibilidad, accesibilidad, aceptabili-
dad y calidad de los servicios, bienes e instalaciones de salud.*

Por otro lado, el acceso a la justicia es un derecho humano que garan-
tiza, con determinados requisitos, que toda persona pueda acceder a tribu-
nales independientes e imparciales, a fin de que se respeten y hagan valer
sus derechos y para que los propios 6rganos encargados de impartir justi-
cla resuelvan sin obstaculos las controversias sometidas a su consideracion,
de manera pronta, eficaz y en los plazos establecidos por la ley y es el dere-
cho por el cual se garantizan el ¢jercicio de diversos derechos.

El deber de los Estados de derecho es garantizar el cumplimiento de los
derechos humanos, protegiendo y atendiendo cada una de sus particulari-
dades con la finalidad de proteccién de cada una de las personas, con lo cual
se genera la obligacion por parte de los Estados de organizar todo el aparato

2002, serie G, nam. 94, numeral 150; Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 5 de julio de 2004, serie C niim. 109, numeral 193; Corte IDH, Caso
Tibi vs. Ecuador, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 7 de
septiembre de 2004, serie C, ntm. 114, numeral 131; Caso Acosta Calderén vs. Ecuador, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 24 de junio de 2005, serie C, nam. 129, numeral 9; Caso
Lipez Abarez vs. Honduras, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 1 de febrero de 2006,
Serie C, nam. 141, numeral 138, Caso Baldein Garcia vs. Perit, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 6 de abril de 2006, serie C, nam. 147, numeral 144; Caso Castaiieda Gutman vs.
Meéxico, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 6 de agosto de
2008, serie C, nim. 184, numeral 78, entre otras.

32" Resolucion 1/2020 “Pandemia y Derechos Humanos en Las Américas, adoptado
por la CIDH el 10 de abril de 2020, disponible en: kttps://www.oas.ong/es/ cidh/decisiones/pdf/
Resolucion-1-20-es.pdf-
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gubernamental para asegurar el ejercicio de los derechos humanos, es por
ello que no deberia de haberse suspendido el acceso a la justicia garanti-
zando el derecho a la salud de todos los operadores juridicos y poblacion
en general.

Otro punto a destacar, es que clertamente tenemos que el derecho
de acceso a la imparticion de justicia; el cual se encuentra restringido por el
Acuerdo General del Pleno de la Corte, dada la declaratoria de emergencia
sanitaria, con motivo de la pandemia generada por el COVID-19, situacion
que difiero en la determinacién de suspension de la actividad jurisdiccional,
su acuerdo fue emitido ante una situacién de emergencia sanitaria, por lo cual
deberian de haberse contemplado el estado de emergencia.

3. Suspension del derecho de acceso a la justicia por estado de emergencia.

Tanto el derecho nacional como el derecho internacional de los dere-
chos humanos tiene como principal objetivo establecer un régimen norma-
tivo e institucional obligatorio, que asegure la debida proteccion de la per-
sona, por eso cuando existe un estado de emergencia se debe de cumplir
con los mecanismos especiales para la adopcion de medidas urgentes.

En nuestro pais se encuentra regulado en el articulo 29, parrafo primero,
de la CPEUM, establece:

...el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, con la aprobacion del Con-
greso de la Unién o de la Comisiéon Permanente cuando aquel no estuviere
reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o en lugar determinado
el ejercicio de los derechos y las garantias... pero debera hacerlo por un tiem-
po limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la restriccion o
suspension se contraiga a determinada persona.

Y en su parrafo segundo senala que derechos no pueden ni restringirse
ni suspenderse y entre ellos se encuentran las garantias judiciales indispensa-
bles para la proteccién de tales derechos.

En relaciéon con el Derecho internacional el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos en su articulo 4 se regula el estado de emergencia
en su numeral primero establece

En tiempo de emergencia publica que amenace la vida de la naciéon y cuya
existencia sea proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente Pac-
to podran tomar medidas que deroguen sus obligaciones en virtud del pre-
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sente Pacto en la medida estrictamente requerida por las exigencias de la
situacion, siempre que tales medidas no sean incompatibles con sus otras obli-
gaciones en virtud del derecho internacional y no impliquen discriminaciéon
tnicamente por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social.

El Comité de Derechos Humanos de la ONU en su Observaciéon Gene-
ral nimero 29 sobre el articulo 29 observa que en las disposiciones del Pacto
que no figuran en el parrafo 2 del articulo 40., hay elementos que no pueden
ser objeto de suspension legitima como es el derecho al acceso a la justicia:

...Es inherente a la protecciéon de los derechos expresamente reconocidos
como no susceptibles de suspension en el parrafo 2 del articulo 4, que han
de ser garantizados mediante garantias procesales, generalmente de caracter
judicial. Las disposiciones del Pacto que se refieran a las garantias procesales
nunca podran ser el objeto de medidas que de alguna forma socaven la pro-
teccion de los derechos que no son susceptibles de suspension; la revocacion
o utilizacién del articulo 4 nunca podra realizarse de forma que produzca la
suspension de alguno de los derechos cuya suspension no esta autorizada.*

En el articulo 27 de la CADH, donde se contempla la suspension de al-
gunos de los derechos humanos, en su parrafo primero establece los motivos
por los cuales se pueden suspender los derechos y en el tercer parrafo se es-
tablece la obligacién de informar a los demas Estados parte.

Pero igual que el articulo 29 establece excepcion en que no se pueden
suspender determinados derechos y dentro de ellos se sefialan las garantias
Judiciales indispensables para su proteccion.

En relacion con la suspension y estados de emergencia la Corte Intera-
mericana de los Derechos Humanos (CIDH) se ha manifestado en diversas
sentencias al igual que ha emitido opiniones consultivas. Para el caso re-
gulado en el articulo 70., parrafo sexto, de la CADH, que regula el hdbeas
corpus y del articulo 25 parrafo primero que recoge la instituciéon procesal
del Amparo, la CIDH en su opinién consultiva OC-8/87, después de ha-
cer el estudio de la suspension de bajo una situaciéon de emergencia en su
numeral 42 concluy6 “que los procedimientos de habeas corpus y de am-
paro son de aquellas garantias judiciales indispensables para la proteccion

33 Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observaciéon general ntim. 29, Estados
de emergencia (articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos ), del 31 de
agosto de 2001, numeral 15, disponible en: Attps://thinternet.ohchr.ong/_layouts/ 15/ treatybodyex-

ternal/Download. aspx?symbolno=CCPR % 2fC% 2121 % 2fRev. 1 Yo 2fAdd. 1 1 & Lang=en.
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de varios derechos cuya suspension esta vedada por el articulo 27.2 y sirven,
ademas, para preservar la legalidad en una sociedad democratica”, y la
CIDH emite su opiniéon estableciendo: “que los procedimientos juridicos
consagrados en los articulos 25.1 y 7.6 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos no pueden ser suspendidos conforme al articulo
27.2 de la misma, porque constituyen garantias judiciales indispensables
para proteger derechos y libertades que tampoco pueden suspenderse segin
la misma disposicion”.**

En el mismo sentido la opinién técnica OC-9/87, establece:

Que deben considerarse como garantias judiciales indispensables no suscep-
tibles de suspension, segtn lo establecido en el articulo 27.2 de la Conven-
cion, el habeas corpus (art. 7.6), el amparo, o cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes (art. 25.1), destinado a garantizar el
respeto a los derechos y libertades cuya suspension no esta autorizada por la
misma Convencion.*

Actualmente la resolucion 1/2020 de la Comision IDH?® recomienda
cumplir con los requisitos senalados para establecer un estado de excepcion,
y establece:

20. Asegurar que toda restriccién o limitacién que se imponga a los dere-
chos humanos con la finalidad de proteccion de la salud en el marco de la
pandemia COVID-19 cumpla con los requisitos establecidos por el derecho
internacional de los derechos humanos. En particular, dichas restricciones
deben cumplir con el principio de legalidad, ser necesarias en una sociedad
democratica y, por ende, resultar estrictamente proporcionales para atender
la finalidad legitima de proteger la salud.

En su numeral 21 establece los requisitos para establecer un estado
de excepcion.

3% CIDH. El Habeas Corpus Bajo Suspensién de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos). Opiniéon Consultiva OC-8/87 del 30 de
enero de 1987, Serie A, nim. 8. Numeral 40 y opinién, para su consulta véase: https://www.
corteidh.or.cr/opiniones_consultivas.cfm .

3522 CIDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Conven-
ci6n Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre
de 1987, Serie A, num. 9, Numeral 1 de la opinién.

36 Resolucion 1/2020 “Pandemia y Derechos Humanos en las Américas”, adoptado por
la CIDH el 10 de abril de 2020, numeral 20 y 21, disponible en: Attps://wwuw.oas.org/es/cidh/
dectsiones/pdf/ Resolucion-1-20-es.pdf
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Es su numeral 24 recomienda

Abstenerse de suspender procedimientos judiciales idoéneos para garantizar la ple-
nitud del ¢jercicio de los derechos y libertades, entre ellos las acciones de
habeas corpus y amparo para controlar las actuaciones de las autoridades,
incluyendo las restricciones a la libertad personal en dicho contexto. Estas ga-
rantias deben ¢jercitarse bajo el marco y principios del debido proceso legal.

De acuerdo con las disposiciones tanto nacionales como internaciona-
les, el Estado puede imponer restricciones o suspender derechos en estado
de emergencia como la que actualmente vivimos, pero el derecho al acceso
a la justicia y sus principios de legalidad no pueden ni limitarse ni suspen-
derse, al ser un derecho que garantiza el ejercicio, proteccion de otros de-
rechos y libertades. La Corte no tomd en cuenta todas estas disposiciones.

Como consecuencia, la pandemia ha afectado en particular a la admi-
nistracion de justicia; la justificacion para suspender el acceso a la justicia
fue preservar la vida de quienes trabajan en este sector y de los usuarios.
México tenia antes de la pandemia altos niveles de rezago, con la decision
de la Corte incrementd, desde el mes de marzo se paralizo la actividad juris-
diccional, y no fue exclusivo en la Corte sino fue en el ambito federal, como
en el ambito local de la mayoria de las entidades federativas, el COVID-19
puso de manifiesto la carencia del Poder Judicial, aunque es bien cierto
que se implementaron guardias para los casos urgentes, la gran mayoria
de los casos fueron diferidos.

V. REFLEXION

El derecho a la salud conlleva el derecho a la conservacién de la vida que es
el derecho esencial y universal. Actualmente, la pandemia del COVID-19
es una problematica de salud puablica no sélo a nivel nacional sino interna-
cional. Todos los Estados adoptaron medidas sin precedentes para contener
la propagacion del COVID-19, incluidas medidas que limitan el pleno e¢jerci-
cio de los derechos garantizados por el derecho internacional de los derechos
humanos y orden nacional (como es el caso del libre transito), pero los Es-
tados estan obligados a respetar y garantizar todos los derechos humanos
que son mas primordiales y que los mismos tratados internacionales senalan,
la Corte se encontré en la disyuntiva de ¢suspender algin derecho humano
cuando la sociedad se halla en grave peligro o conflicto? y hacer frente, ra-
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pida y facilmente a la situacion de emergencia, o ¢se debe seguir al amparo
de las normas y los medios ordinarios y de otros preceptos constitucionales?

México no aprende de su historia, pues en el ano 2009, a consecuencia
de la pandemia del A/HINI, situacién semejante a lo vivido actualmente,
el gobierno federal® recomendd suspender toda actividad publica del 27
de abril al 6 de mayo. La SCJN solo dejo de sesionar un dia, el 4 de mayo,
a partir de entonces la Corte debid de empezar a ver la posibilidad del cam-
bio a una justicia digital, al ser el maximo 6rgano garante del Poder Judi-
cial, las cuarentenas no deberian impedir que el sistema judicial administre
la justicia para garantizar la Gnica puerta de acceso para el reclamo de otros
derechos humanos.

De acuerdo con lo ya senalado, la medida adoptada por la SCJN
en atencion a la contencién de la pandemia deberia de haberse centrado en
salvaguardar el respeto a los dos derechos humanos en conflicto. Los ins-
trumentos internacionales y la propia Constitucion establecen la obligacion
de no poder suspender ni limitar el acceso a la justicia, es decir, no deberia de
haber suspendido la actividad jurisdiccional, salvaguardando el derecho a la
salud, y esto lo podia haber hecho, cuidando que los magistrados, su perso-
nal auxiliar y todos los que laboran en las instalaciones de la Corte hubieran
recibido una atencion especial de salud en la aplicacion de los test de descar-
te, dado que tenian que participar en las audiencias, ademas de interactuar
con los abogados y estar en contacto con varias personas, mientras traslada-
ban e implementaban servicios digitales que permitieran llevar a cabo dife-
rentes actuaciones, que podria haber sido al dia siguiente con toda la tecno-
logia hoy en dia, decisiéon que posteriormente adopto.

Y concluiré con palabras del gran maestro, Sergio Garcia Ramirez so-
bre el acceso a la justicia: “Si una Constitucién es, en esencia, un proyecto
de justicia; si un Estado es, por definicién, un agente de la justicia que aguar-
da el pucblo, la Constituciéon y el Estado deben ser ponderados, valorados,

mejorados desde esa perspectiva precisamente: el acceso a la justicia” *®

37" Decreto por el que se ordenan diversas acciones en materia de salubridad general,
para prevenir, controlar y combatir la existencia y transmisioén del virus de influenza esta-
cional epidémica, publicado en el DOF el 25 de abril 2009, disponible en: Attp://dof.gob.mx/
nota_detalle.php?codigo=5088366& fecha=25/04/2009.

3 Garcia Ramirez, Sergio, Témas de derecho, México, Universidad Auténoma del Estado
de México-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Seminario de Cultura Mexicana,

2002, p. 47.
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