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Prélogo

Arturo Villarreal Palos!

El programa de Doctorado en Derecho del Centro Universitario de Ciencias So-
ciales y Humanidades de la Universidad de Guadalajara, en pocos afios, se ha
consolidado como un referente obligado para la zona occidente de nuestro pais,
tanto para la formacién de recursos humanos como para la generacién de cono-
cimiento juridico de vanguardia.

Esta obra contiene una serie de reflexiones sobre problemas actuales de la
ciencia juridica generados por los alumnos de la Quinta Generacién del Doc-
torado en Derecho, en colaboracion con sus directores de tesis y uno mas, co-
rrespondiente a la cuarta generacion, que, por diversas razones, habia quedado
rezagado.

Sobre la tematica abordada, debo decir que, en la compleja trama de nues-
tro tiempo, donde los derechos humanos, la tecnologia, la identidad y la justicia
ambiental se entrelazan de forma multifacética, emerge la necesidad de reflexio-
nar y actuar en consonancia con los desafios contemporaneos. Los relatos que
componen este volumen son como hilos que se entretejen en la complejidad de
nuestro mundo, delineando problemaéticas cruciales y buscando senderos de so-
lucion respecto a problemas juridicos actuales.

Desde la intima relacién entre el respeto a los derechos humanos y la volun-
tad de denuncia de acuerdos internacionales hasta la necesidad de repensar la
regulacién en el contexto vertiginoso de la tecnologia, cada capitulo arroja luz
sobre areas criticas que demandan nuestra atencion. Nos adentramos en la rea-

! Coordinador del Doctorado en Derecho.
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lidad de las comunidades trans, cuyas experiencias revelan las heridas de una
discriminacién arraigada, y exploramos la lucha por el reconocimiento de la
vivienda como un derecho humano inalienable, asi como los desafios persis-
tentes que enfrentan los pueblos indigenas en su bisqueda de autonomia y jus-
ticia econémica.

La lucha por la igualdad de género y la perspectiva de género en la justicia
se erigen como hitos en la evolucién de nuestro sistema legal, transformando la
forma en que concebimos los derechos humanos y desafiando paradigmas arrai-
gados. A través de un analisis profundo y reflexivo, exploramos las implicacio-
nes de estas transformaciones y los desafios que atin enfrentamos en el camino
hacia una sociedad mas equitativa y justa.

Sin embargo, el horizonte se oscurece con la sombra del cambio climatico,
una crisis planetaria que amenaza la estabilidad de nuestro entorno y la equi-
dad entre las naciones. En este contexto, la necesidad de repensar nuestras poli-
ticas y acciones se hace imperativa. ; Como asegurar la justicia climatica en un
mundo marcado por desigualdades profundas y visiones divergentes? ¢ Es posi-
ble encontrar en el libre mercado una via para enfrentar esta crisis civilizatoria?

Estas interrogantes nos convocan a un didlogo fecundo y a la accién concer-
tada. A través de estas paginas, nos sumergimos en un viaje intelectual que nos
desafia a repensar nuestras certezas, a abrirnos a nuevas perspectivas y a com-
prometernos con un futuro mas justo y sostenible. En cada linea, se teje el lla-
mado a la reflexion y al compromiso, recordandonos que el destino de nuestro
mundo esta en nuestras manos.

En el tejido juridico y social de México, se entretejen realidades complejas
que demandan una mirada critica y comprometida. Este volumen es un mapa
que nos guia a través de las encrucijadas de nuestros derechos fundamentales y
sus interacciones con las estructuras de poder y las dinamicas sociales. Nos en-
frentamos a obstaculos que atin persisten en el acceso a la justicia, a la divul-
gacion cientifica que lucha por trascender las barreras gubernamentales y a la
discriminacién laboral que marca las vidas de las personas vulnerables.

Cada capitulo es un punto de partida para la reflexién y el debate, un lla-
mado a la accion y a la construccién de un futuro donde los derechos humanos
sean una realidad tangible para todos y todas. Nos invita a cuestionar nuestras
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certezas, a desafiar nuestras suposiciones y a comprometernos con un cambio
significativo en nuestro entorno legal y social.

En estas paginas, encontramos no solo un analisis detallado de nuestras rea-
lidades presentes, sino también un horizonte de posibilidades y esperanzas. Es
nuestro deber, como ciudadanos y actores del cambio, abrazar este desafio con
valentia y determinacién y trabajar juntos hacia un futuro mas inclusivo y jus-
to para todos los mexicanos.

Guadalajara, Jalisco, junio de 2025
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Desafios del formalismo juridico en
la era digital: una perspectiva desde el
pospositivismo juridico

Aroddi Israel Andrade Ruelas
Alejandro César Antonio Luna Bernal

La tecnologia ha revolucionado la vida y el derecho; no es la excepcion. El for-
malismo juridico enfrenta numerosos desafios en la era digital, y su resolucién
requiere un enfoque critico. El pospositivismo juridico, que ve el derecho como
un fenémeno social, ofrece una visién til para abordar estos desafios al consi-
derar las circunstancias sociales, culturales y politicas.

El formalismo juridico, que prioriza la forma de la norma y separa derecho
y moral, se ha vuelto complejo con las tecnologias digitales. La globalizacién
y la rapidez de los cambios tecnol6gicos complican la aplicacion de principios
formales. El pospositivismo, con su vision dindmica y adaptable del derecho,
puede abordar estos desafios al reconocer la influencia de decisiones politicas,
econdémicas y culturales.

En la era digital, la tecnologia amplia el acceso a la informacion y las tran-
sacciones comerciales, aumentando la necesidad de normas juridicas diversas y
complejas. Esto hace dificil adaptar un enfoque formal a una realidad mas alla
de la ley escrita. Ademas, la tecnologia plantea desafios a la seguridad juridi-
ca, y el pospositivismo puede ayudar a considerar cémo estas influencias afec-
tan los derechos fundamentales. La era digital plantea desafios significativos

[15]



para el formalismo juridico, pero desde una perspectiva pospositivista se pue-
den abordar estos desafios de manera efectiva. Al reconocer la naturaleza di-
namica y social del derecho, es posible trascender el enfoque formal utilizando
como herramienta la filosofia juridica, para adaptarlo a una realidad en cons-
tante evolucion.

La influencia que pueden tener los valores y principios que abandera la flexi-
bilidad de la corriente pospositivista juridica resulta ser de alta relevancia en la
era digital, ya que permite una aproximacion congruente con las caracteristicas
de inmediatez, dinamicidad y simultaneidad propias de la tecnologia informa-
tica. Como se sabe, el pospositivismo es una corriente de pensamiento dentro
de la filosofia del derecho, que se caracteriza por su critica al positivismo juri-
dico y a la idea de que el derecho pueda ser reducido a un conjunto de reglas y
principios deducibles a partir de fuentes legales formales.

Las principales distinciones de la corriente pospositivista son las siguientes.
En primer lugar, el papel de los valores y principios;! mientras que el positivis-
mo? juridico sostiene que el derecho puede ser definido exclusivamente en tér-
minos de reglas y principios formales, los pospositivistas® creen que el derecho
también incluye valores* y principios que no son deducibles de fuentes lega-

'Lozada, A. (2016), El postpositivismo de la «optimizacién»: sobre el concepto de princi-
pio juridico de R. Alexy. Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 39, 227-252. https://
doi.org/10.14198/DOXA2016.39.12.

2Bobbio, N. (1965), El problema del positivismo juridico, Eudeba.

3 Atienza, M. (2017), Ni positivismo juridico, ni neoconstitucionalismo: una defensa del
constitucionalismo postpositivista, Revista CAP Juridica Central, 2(3), 59-101. https://doi.
0rg/10.29166/cap.v2i3.1945.

4Marquisio, R. (2018), Tres modelos de postpositivismo juridico, Anales de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata, 47, 864-885.
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les formales, sino que se basan en consideraciones éticas, politicas y morales®.
Una segunda caracteristica se refiere a que el papel del juez resulta fundamen-
tal® de acuerdo con el pospositivismo, ello debido a la necesidad de interpreta-
cion y aplicacion del derecho, y a que su decisién no esté limitada por reglas y
principios formales, sino que también puede basarse en valores y principios que
no estan explicitamente contenidos en las fuentes legales. También cabe des-
tacar la importancia que se da al contexto en el pospositivismo: el derecho de-
be ser entendido en el contexto social en el que se aplica, ya que las decisiones
juridicas deben ser evaluadas en funcién de su efecto en la sociedad y en las
personas que son afectadas por ellas. Una cuarta nota distintiva es su critica al
formalismo;’ a diferencia del positivismo juridico, que tiende a enfatizar la im-
portancia de la forma y el procedimiento en la toma de decisiones juridicas, el
pospositivismo critica el formalismo y argumenta que la toma de decisiones ju-
ridicas debe tener en cuenta una amplia variedad de factores y consideraciones.

La corriente pospositivista juridica enfatiza el reconocimiento de la impor-
tancia de los valores y principios, su énfasis en el papel del juez mediante las
sentencias razonadamente argumentadas, su atencion al contexto social y su cri-
tica al formalismo, por lo que es vital adentrarnos en las teorias de sus reconoci-
dos exponentes, tales como Ronald Dworkin, Robert Alexy y Manuel Atienza.

El primer exponente que abordaré de la citada corriente filoséfica es el nor-
teamericano Ronald Dworkin, el cual en su libro Los derechos en serio® aborda
el papel de los jueces en la proteccién de los derechos. Sostiene que los jueces

°Bustamante, T. D. R. D. (2012), El caracter argumentativo del Derecho: una defensa del
postpositivismo de MacCormick, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 35, 41-58.
https://doi.org/10.14198/DOXA2012.35.03.

5 Aguild-Regla, J. (2007), Positivismo y postpositivismo: dos paradigmas juridicos en pocas
palabras. Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 30, 665-675. https://doi.org/10.14198/
DOXA2007.30.55.

"Marquisio, R. (2019), Argumentos positivistas en la era postpositivista, Revista de Dere-
cho (Universidad Catdlica Ddmaso A. Larrafiaga, Facultad de Derecho), 19, 49-75. https://
doi.org/10.22235/rd.v0i19.1733.

8 Dworkin, R. (1977), Los derechos en serio, Ariel.
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tienen una responsabilidad especial en la proteccion de los derechos porque son
los encargados de interpretar y aplicar las leyes; afirma que los jueces deben in-
terpretar la ley de manera coherente con los derechos y valores fundamentales
de la sociedad. Esto significa que los jueces no deben simplemente aplicar la
ley tal como esta escrita, sino que deben interpretarla a la luz de los derechos y
valores que subyacen en ella.

Dworkin también® argumenta que los jueces deben ser guiados por los prin-
cipios de justicia y equidad en su toma de decisiones. Los jueces deben consi-
derar cuidadosamente las implicaciones de sus decisiones para los derechos y
valores fundamentales de la sociedad, y deben evitar tomar decisiones que pue-
dan socavar estos derechos y valores.

El jurista norteamericano sostiene que el juzgador tiene un papel crucial en
la proteccion de los derechos humanos y que debe interpretar y aplicar la ley de
manera coherente con estos derechos y valores fundamentales. Los jueces tam-
bién deben ser guiados por los principios de justicia y equidad en su toma de
decisiones para asegurar una sociedad justa y democratica.

Porlo que toca a las aportaciones del aleman Robert Alexy,'° podemos desta-
car su libro «Teoria de la argumentacion juridica», en el cual aborda la cuestién
de cémo los argumentos juridicos pueden justificar y fundamentar decisiones
judiciales. El autor propone una teoria de la argumentacién juridica basada en
la idea de que la justificacion juridica es un proceso racional que implica la
aplicacién de normas y principios a hechos relevantes. Alexy argumenta que la
justificacion juridica se basa en la coherencia y la correccion de los argumen-
tos que se presentan.

La teoria de la argumentacion juridica de Alexy se basa en la idea de que los
jueces deben utilizar argumentos juridicos que sean validos y relevantes para
el caso en cuestion. Ademas, Alexy defiende que los argumentos juridicos de-
ben ser analizados de acuerdo con criterios de correccién y adecuacion al ca-
S0 en cuestion.
9Dworkin, R., & Guastavino, M. 1. (2012). Los derechos en serio (vol. 997). Ariel.

10 Alexy, R. (1983), Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucio-

nales.
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El nacido en Oldemburgo aborda cuestiones importantes como la relacion
entre la teoria del derecho y la teoria de la argumentacién juridica, y cémo se
pueden aplicar los principios y normas juridicas a casos concretos. Podemos
afirmar que es una obra fundamental que propone una teoria rigurosa y coheren-
te sobre la justificacién de decisiones judiciales mediante argumentos juridicos.

Ahora bien, en su libro El concepto y la validez del derecho,* Alexy desa-
rrolla una teoria que defiende el derecho como un sistema de normas que tienen
una estructura especial que se compone de normas fundamentales, principios y
reglas que se relacionan entre si jerarquicamente y que buscan regular la con-
ducta humana. Concluyendo que la validez del derecho depende de la correc-
cion y coherencia del sistema normativo.

Por lo tanto, la propuesta que genera el egresado de Gotinga es la de una
teoria de la argumentacion juridica para justificar la validez del derecho, que
se basa en la idea de que la validez de las normas juridicas se puede establecer
mediante argumentos que sean coherentes, adecuados y justificados.

Ahora, por lo que toca al espafiol, Manuel Atienza es uno de los fil6sofos
del derecho mas influyentes de la actualidad. En su obra «El derecho como ar-
gumentacion»,'? aborda temas fundamentales en la teoria del derecho, como la
argumentacion juridica, los valores en el derecho y la resolucién judicial de con-
flictos. El objetivo es destacar las ideas mas importantes que presenta.

En «Derecho, argumentacion y realidad»," Atienza defiende la importan-
cia de la argumentacién juridica en la interpretacién y aplicacién del derecho.
Segtin Atienza, el derecho no es solo un conjunto de normas, sino también un
conjunto de argumentos que se utilizan para justificar las decisiones judiciales.
Atienza también sostiene que la realidad social debe ser tenida en cuenta en la
interpretacion del derecho.

1 Alexy, R. (1994), El concepto y la validez del derecho, Centro de Estudios Constitucio-
nales.
12 Atienza, M. (1999), El derecho como argumentacion, Isegoria, (21), 37-47.

13 Atienza, M. (2014), Derecho, argumentacion y realidad, Marcial Pons.

Desdfios del formalismo juridico en la era digital 19



En Los valores y el derecho,'* Atienza explora el papel de los valores en el
derecho. Segun el autor, los valores son fundamentales en la toma de decisio-
nes judiciales y en la construccién de una sociedad justa. En Argumentacion,
retérica y hermenéutica en la resolucion judicial de conflictos,' el nacido en
Oviedo se centra en la resolucion de conflictos en el ambito judicial. Segun es-
te fil6sofo del derecho, la resolucién de conflictos requiere habilidades retori-
cas y hermenéuticas por parte de los jueces, ademas de una so6lida formacién
juridica. Defendiendo la importancia de la equidad y la justicia en la resolu-
cion de conflictos.

De lo anterior podemos ser concluyentes: esta corriente filoséfica no pre-
tende excluir el formalismo normativo que distingue al positivismo, ya que es
base fundamental para garantizar un Estado de derecho, en virtud de que el re-
conocimiento de los derechos humanos esta positivizado en las propias Cons-
tituciones y son una garantia de someter al poder ptblico.

El positivismo juridico presenta tres virtudes segtin la exposicion de Norber-
to Bobbio'® en su obra EI problema del positivismo juridico. En primer lugar,
el positivismo juridico es una teoria clara y precisa que define el derecho como
un conjunto de normas creadas por la autoridad politica y que son obligatorias
para la sociedad, lo que garantiza una claridad conceptual. En segundo lugar,
el positivismo juridico permite separar el derecho de la moral, evitando la con-
fusién entre cuestiones juridicas y morales y garantizando una aplicacién del
derecho maés objetiva y predecible. Finalmente, el positivismo juridico es po-
liticamente neutral, lo que permite analizar el derecho de manera objetiva, sin
tener en cuenta las preferencias politicas o ideolégicas del analista, garantizan-
do la imparcialidad y la justicia en la aplicacién del derecho.

Es entonces que la sintesis en la dialéctica, que corre a cargo del postposi-
tivismo, es la importancia de la norma escrita, pero fortaleciéndola en su apli-

14 Atienza, M. (2016), Los valores y el derecho, Marcial Pons.

15 Atienza, M. (2000), Argumentacion, retérica y hermenéutica en la resolucién judicial de
conflictos, Gedisa.

¢ Bobbio, N., & Valdés, E. G. (1965), EI problema del positivismo juridico (pp. 46-47),

Buenos Aires: Eudeba.
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cabilidad por medio de principios y valores, a través de una argumentacion
l6gicamente valida, mediante la coherencia y razonabilidad para la solucion de
los problemas juridicos complejos. Los cuales muchas veces nacen por lagunas
en la ley, ambigiiedades en la norma o bien por falta de actividad legislativa. Un
recurso que probablemente sea de un gran valor para dar seguridad juridica en
respuesta al dinamismo exponencial que vive la tecnologia en la industria 4.0.

Regresar a las bases, en cualquier area de estudio, es relevante para entender la
situacién actual, ya que permite realizar diferentes aproximaciones de destino
que pudieran dar respuesta al objeto de estudio. Por lo que el presente trabajo no
esta alejado de tal virtud. Daremos un breve repaso a la teoria de las obligacio-
nes, asi como a sus pilares, los hechos y los actos juridicos, para asi analizar lo
que tenemos hoy en México y si se ajusta o no a la realidad actual tecnolégica.

Concepto de obligacion: Guillermo Borda!” define la obligacion como una
relacion juridica en la que una persona se encuentra obligada a realizar una
prestacién en favor de otra, y en la que el incumplimiento de dicha prestacién
genera una responsabilidad para el deudor. Esta definicién es fundamental pa-
ra entender el papel que juega la obligacion en las relaciones juridicas y su im-
portancia en el derecho de las obligaciones en México. Ademas, la definicion
proporcionada por Borda establece claramente las obligaciones y responsabili-
dades de las partes involucradas en una relacién contractual.

En la formacion de los contratos, el autor explica las principales etapas que
conforman la formacién de los contratos, incluyendo la oferta, la aceptacion y
la figura del consentimiento. Ademads, Borda aborda temas como la capacidad
para contratar, el objeto del contrato y la causa. Estos temas son cruciales para
la correcta formacién de los contratos y son fundamentales para entender como
se construyen las relaciones juridicas entre las partes. La explicacion de Borda
proporciona una base sélida para comprender los contratos y las obligaciones
que se derivan de ellos.

7Borda, G. (2019), Curso de obligaciones, Porria.
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Ahora bien, en la Interpretacion de los contratos, Borda analiza los diferen-
tes métodos y criterios que se utilizan para interpretar los contratos, como el
literal, el sistematico y el histérico. Ademas, se discuten las reglas de la inter-
pretacién de las clausulas contractuales. La interpretacién de los contratos es
esencial para determinar el alcance de las obligaciones establecidas en los mis-
mos. La explicacion proporcionada por Borda'® es de gran valor para cualquier
persona que necesite interpretar un contrato y comprender las obligaciones y
responsabilidades que surgen del mismo.

No deja de lado que, en la ejecucion de las obligaciones, el autor describe
las distintas formas de cumplimiento de las obligaciones, como la entrega de la
cosa, el pago de una suma de dinero y la prestacion de un servicio. Ademas, se
abordan los diferentes tipos de cumplimiento, como el cuamplimiento efectivo,
el cumplimiento por equivalencia y el cumplimiento por sustitucion. La ejecu-
cion de las obligaciones es crucial para que las partes involucradas en una rela-
cién contractual cumplan con las obligaciones establecidas.

No menos importante es la extincion de las obligaciones, por lo que el autor
trata los principales modos de extincién de las obligaciones, incluyendo el pa-
go, la compensacion, la novacion, la remision de la deuda y la prescripcion. La
extincién de las obligaciones es importante para entender cuando se terminan
las obligaciones establecidas en los contratos. La explicacion proporcionada por
Borda es fundamental para comprender como se extinguen las obligaciones y
cuando una relacion contractual finaliza.

Respecto a la responsabilidad civil, Borda explica los diferentes tipos de res-
ponsabilidad civil, como la contractual, la extracontractual y la objetiva. Ade-
mas, se abordan las causas de exoneracion de responsabilidad, como la fuerza
mayor y el caso fortuito. La responsabilidad civil es importante para determi-
nar quién es responsable por dafios o perjuicios causados por el incumplimien-
to de una obligacién.

Debemos recordar que las obligaciones civiles en el derecho mexicano se
refieren a las obligaciones legales que surgen de un acuerdo entre dos o mas

8Borda, G. A. (2004), Manual de contratos, La Ley.
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partes. Estas obligaciones pueden ser creadas a través de un contrato, una ley
o un acto ilicito."

Los contratos civiles en México?® son aquellos que tienen como objeto re-
gular relaciones entre particulares y se regulan por el Cédigo Civil mexicano.
Ejemplos de contratos civiles son los contratos de compraventa, de arrenda-
miento, de prenda, entre otros.

Por otro lado, los contratos mercantiles *'son aquellos que regulan las rela-
ciones entre comerciantes y se regulan por el Cédigo de Comercio mexicano.
Ejemplos de contratos mercantiles son los contratos de compraventa de mercan-
cias, de agencia, de comisién, entre otros. La validez **de un contrato en Mé-
xico se da cuando hay un acuerdo de voluntades entre las partes y se cumplen
con todos los requisitos legales necesarios para ello. Estos requisitos varian se-
gun el tipo de contrato, pero en general incluyen la capacidad de las partes, el
objeto licito, la causa licita y el consentimiento libre y expreso de las partes.

La validez?® de un contrato en México también esta sujeta a las regulaciones
y leyes aplicables, y puede ser anulado o invalidado si se comprueba que no se
cumplieron con los requisitos legales necesarios para su existencia o validez.

En los sistemas juridicos civilistas, como Francia y Espafia, la teoria de las
obligaciones esta regulada por el Codigo Civil, que establece normas detalladas
sobre cdmo se deben cumplir las obligaciones y qué sucede en caso de incum-
plimiento. En los sistemas juridicos anglosajones, como Reino Unido y Estados

¥Varas, M. L. (2010), Regulacién juridica de la contratacion electrénica en el cédigo ci-
vil federal, Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Estado de Mé-
xico y Municipios.

0 1.6pez, J., & Elorriaga, F. (2017), Los contratos. Parte general, 6. Thomson Reuters.

A Diaz, A. (1997), Contratos mercantiles, Oxford.

2 Sanroman Aranda, R. (2014), La teoria general del contrato y la autonomia de la volun-
tad, Perfiles de las Ciencias Sociales, 1(1). https://revistas.ujat.mx/index.php/perfiles/arti-
cle/view/178.

% Espaiia Lozano, J. (2015), La mediacién hipotecaria en Nuevo Leén: Elementos de vali-
dez y simulacion del acto juridico (Doctoral dissertation, Universidad Auténoma de Nuevo

Ledn). http://eprints.uanl.mx/id/eprint/19515.
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Unidos, la teoria de las obligaciones esta regulada por el common law,** que se
basa en la jurisprudencia y la tradicién juridica. Ambas tradiciones comparten
similitudes en cuanto a la definicién de las obligaciones y las formas en que se
pueden cumplir, pero existen diferencias significativas en cuanto a los detalles
y la aplicacién de las normas.

La teoria de las obligaciones ha evolucionado a lo largo de la historia del de-
recho, pasando de ser un conjunto de reglas basadas en costumbres y usos a ser
un sistema juridico complejo y regulado por el Estado. Inicialmente, las obliga-
ciones se establecian a través de acuerdos verbales y se basaban en la confianza
y el honor de las partes involucradas. Con el tiempo, el derecho romano esta-
blecié un sistema mas formal y codificado de obligaciones, y a partir de ahi, la
teoria de las obligaciones ha evolucionado hasta convertirse en una rama im-
portante del derecho civil en muchos paises.

En México, actualmente las fuentes de las obligaciones estan en la norma
general, los contratos, la jurisprudencia y, actualmente, después de la reforma
constitucional al Poder Judicial del afio 2021, los precedentes,” mismos que
son generados por los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

En México, hubo una confluencia de diversos factores que aceleraron el uso
de las TIC y con ello el de la firma electrénica para la emision de actos juridi-
cos. Entre los detonantes se distingue la naturalidad de los avances de la digi-
talizacion en un mundo globalizado e interconectado, el imponente comercio
electrénico y la pandemia.?® El marco normativo de la regulacién sobre actos

24 Facco, J. H. (2012), Good faith en el ejercicio de poderes contractuales discrecionales
(¢Un punto de contacto entre Common Law y Civil Law?). Revista de Derecho Privado,
22, 149-167.

% Zamora, R. M. (2022), La jurisprudencia constitucional por precedentes en México: retos
y propuestas. Quaestio Iuris, 15(2), 672-691.

% Rodriguez, M. G. J., et al. (2022). Uso de las TIC, durante la contingencia derivada del Co-

vid-19. Problemas sociales en contextos diversos; un andlisis desde el Trabajo Social, 61.
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juridicos realizados mediante tecnologias de la informacion esta establecido en
las siguientes normas locales, nacionales e internacionales: Ley Federal de Fir-
ma Electrénica Avanzada;?” Reglamento de la Ley Federal de Firma Electroni-
ca Avanzada,?® Codigo de Comercio,? Cédigo Civil Federal,*® Ley de Comercio
Electrénico;! Ley de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particula-
res,® Ley de firma electrénica avanzada para el Estado de Jalisco y sus muni-
cipios ;* Reglamento de Ley de firma electrénica avanzada para el Estado de
jalisco y sus municipios;* Convencién de las Naciones Unidas sobre el Uso de
¥ Ley Federal de Firma Electrénica Avanzada (2005), Ntumero 9620, 28 de diciembre de
2005, consultado el 19 de marzo de 2023, desde http://www.diputados.gob.mx/LeyesBi2
blio/pdf/192_221218.pdf

2 Reglamento de la Ley Federal de Firma Electrénica Avanzada (2006), Numero 3, 6 de

enero de 2006, consultado el 19 de marzo de 2023, desde http://www.diputados.gob.mx/Le9
yesBiblio/regley/Reg_LFFEA.pdf

2 Cédigo de Comercio (1889), Ultima reforma publicada DOF 14-05-2019, consultado el 19
de marzo de 2023, desde http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf

% Cédigo Civil Federal (1928), Ultima reforma publicada DOF 02-07-2021, consultado el
19 de marzo de 2023, desde https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_020721.pdf
31 Ley de Comercio Electrénico (2020). Ultima reforma publicada DOF 09-07-2021,
consultado el 19 de marzo de 2023, desde http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/315_090721.pdf 33 Ley de Proteccién de Datos Personales en Posesion de Particula-
res (2010). Ultima reforma publicada DOF 13-04-2021, consultado el 19 de marzo de 2023,
desde http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/3_130421.pdf

% Ley de Firma Electronica Avanzada para el Estado de Jalisco y sus Municipios (2015),
Consultado el 19 de marzo de 2023, desde https://www.congresojal.gob.mx/sites/default/fif
les/leyes_archivos/LFEEAM_0.pdf

3 Reglamento de Ley de Firma Electrénica Avanzada para el Estado de Jalisco y sus Mu-
nicipios (2016). Consultado el 19 de marzo de 2023, desde https://www.congresojal.gob.
mx/sites/default/files/leyes_archivos/REGLAMENTO_LFEEAM.pdf 36 Convencién de
las Naciones Unidas sobre el Uso de Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Inter-
nacionales (2005). Consultado el 19 de marzo de 2023, desde https://www.uncitral.org/pdf/
spanish/texts/electcom/05-89450_S_Ebook.pdf
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Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales;36 Acuerdo so-
bre el Comercio de Servicios de la Organizacién Mundial del Comercio (OM-
C;3* Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN);** Convencién
de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacio-
nal (CNUDMI) sobre Firma Electrénica® Acuerdo de Escaza®

Actualmente, podemos contrastar y validar que existe un marco juridico sé-
lido en la regulacién de la firma electrénica en el pais, ya que la no nacional e
internacional da sustento a los actos juridicos en los que se manifiesta la vo-
luntad a través de la firma electrénica. No obstante, se pueden problematizar al
menos dos aspectos sobre dicha firma electrénica: el primero es la temporali-
dad y el segundo, la materialidad.

Hablando de la temporalidad, podemos hacer mencion de que en México la
firma electrénica avanzada (FIEL) se convirti6 en obligatoria para los contribu-
yentes a partir del 1 de julio de 2014, de acuerdo con el articulo 17-H del Codi-
go Fiscal de la Federacion. El marco normativo que establecid la obligatoriedad
de la FIEL en México fue la Ley de Firma Electrénica Avanzada, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 15 de enero de 2003, y su reglamento, pu-
blicado el 25 de mayo de 2004. No obstante, con relacion a la materialidad de

3 Acuerdo sobre el Comercio de Servicios de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC)
(1995). Articulo II, consultado el 19 de marzo de 2023, desde https://www.wto.org/spania
sh/docs_s/legal_s/26-scm.pdf

% Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) (1992). Ultima reforma pu-
blicada DOF 27-06-2018, consultado el 19 de marzo de 2023, desde http://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/pdf/115_270618.pdf

% Convencioén de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacio-
nal (CNUDMI) sobre Firma Electrénica (2005). Consultado el 19 de marzo de 2023, desde
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/05-89450_S_Ebook.pdf

% Acuerdo de Escazii (2018). Consultado el 19 de marzo de 2023, desde https://www.cepal.
org/sites/default/files/events/files/181205_acuerdo_escazu_web.pdf
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la misma, resulta contrastante con el principio de realidad,* ya que su aplicabi-
lidad en los contribuyentes no fue sino hasta el afio 2014.

Podemos constatar en el ejemplo anterior que hubo un plazo de 10 afios,
desde que entré en vigor la legislacién aplicable a la firma electrénica hasta la
materializacion del uso de la misma, por lo que, si comparamos el avance ex-
ponencial4?2 de la tecnologia,* se puede concluir como un imposible que la ac-
tividad legislativa pueda regular cada una de las novedades tecnologicas.

En el marco legal mexicano, no hay normas especificas para regular los con-
tratos inteligentes ni los tokens, lo que genera una ambigiiedad juridica y una
incertidumbre en su uso. Esto plantea varias preguntas sobre la resolucién de
conflictos derivados de estos contratos, los elementos probatorios que deben
considerarse y el modelo de razonamiento judicial a seguir.

Un ejemplo préactico ilustra como una empresa inmobiliaria tokeniza sus
acciones para financiar un proyecto y ofrece estas acciones digitalizadas en el
mercado. Un conflicto surge cuando un comprador no paga el 50% restante del
valor de las acciones tokenizadas, alegando que no recibié todos los tokens. El
vendedor, que ya no posee los tokens, exige el pago completo. Este caso de-
be resolverse en un tribunal mercantil, aplicando la Ley General de Sociedades
Mercantiles, el Cédigo de Comercio y el Cédigo Civil Federal, aunque estas
normativas no contemplan especificamente las transacciones con blockchain,
tokens y contratos inteligentes.

3 Suprema Corte de Justicia de la Nacién (2009). Jurisprudencia 2a./J. 119/2009 (10a.),

Prueba testimonial en materia laboral. Aplicacién del principio de realidad. México.

Recuperado el 19 de marzo de 2023, desde https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/
Tesis/361/361145.pdf 42 Oszlak, O. (2020). El Estado en la era exponencial. Instituto Na-
cional de la Administracién Publica—INAP, 2020.

¥ Kurzweil, R. (2005). The Singularity is Near: When Humans Transcend Biology. Pen-

guin Group.
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La falta de regulacion especifica para estas tecnologias en México eviden-
cia la necesidad de actualizar el marco juridico para el comercio electrénico y
adaptarlo a las nuevas tecnologias. Criticos como Correa Sutil y Ruiz Garcia
destacan la necesidad de una ley que contemple la firma electronica avanza-
da, la proteccion de datos personales y la regulacion de los contratos inteligen-
tes y blockchain.

Para resolver el caso hipotético, se deben considerar preguntas clave sobre
la validez y legalidad del contrato, la comercializacién del token, la prueba del
contrato inteligente y las cualidades informaticas necesarias para la validez de
los tokens y contratos inteligentes. Esto subraya la ambigiiedad legal y la nece-
sidad de un marco juridico claro para estos productos informéticos.

La tecnologia blockchain y la tokenizacién de activos financieros han revo-
lucionado la forma en que se realizan los actos juridicos en todo el mundo, y
México no es la excepcién. Sin embargo, debido a la falta de una regulacién es-
pecifica y clara en nuestro pais, se presentan incertidumbres y obstaculos que
dificultan el pleno desarrollo y adopcién de estas tecnologias en la esfera juridi-
ca. Por ello, resulta fundamental generar una teoria del arquetipo filos6fico-ju-
ridico que pueda ofertar certeza legal y seguridad juridica en los actos juridicos
a través de tokens, contratos inteligentes y cadena de bloques.

La falta de regulacion especifica en México para las transacciones que in-
volucran tokens y blockchain genera un ambiente de incertidumbre y falta de
confianza para los inversionistas y emprendedores que buscan aprovechar las
ventajas de estas tecnologias. La teoria del arquetipo filoséfico-juridico tiene
como objetivo llenar este vacio, ofreciendo una base sélida para la creacién de
normas y reglas claras que permitan el desarrollo seguro y sostenible de estas
tecnologias en nuestro pais.

La implementacién de esta teoria tendria un impacto social positivo en Mé-
xico, al ofrecer certeza legal y seguridad juridica en los actos juridicos que in-
volucren tokens, contratos inteligentes y cadena de bloques. Permitiria a las
empresas y los inversionistas aprovechar al maximo las ventajas de estas tec-
nologias, fomentando asi la innovacion y el crecimiento econémico. Al mismo
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tiempo, se garantizaria la proteccion de los derechos de propiedad y la seguri-
dad de las transacciones, reduciendo el riesgo de fraudes y conflictos legales.

Ademas, esta teoria podria ofrecer un marco de referencia para la creacién
de politicas publicas en materia de tecnologia blockchain y tokenizacién de ac-
tivos, lo que ayudaria a México a consolidarse como un lider en la adopcion y
uso de estas tecnologias en la region. Asimismo, facilitaria la cooperacién in-
ternacional en el ambito juridico y econémico, fomentando asi la integracion
de nuestro pais en la economia global.

Generar una teoria del arquetipo filosé6fico-juridico que ofrezca certeza legal
y seguridad juridica en los actos juridicos que involucren tokens, contratos inte-
ligentes y cadena de bloques tendria un impacto social positivo en México al fo-
mentar la innovacion, el crecimiento econémico y la cooperacion internacional.
Es fundamental que el gobierno, la academia y la sociedad en general trabajen
en conjunto para desarrollar esta teoria y hacerla una realidad en nuestro pais.

Algunos ejemplos serian tokenizar los titulos universitarios, las credencia-
les de los estudiantes y asi eficientar procesos.

Estos son algunos ejemplos del impacto social que representaria el uso de la
tecnologia de la cadena de bloques, garantizando un modelo que dotara de cer-
teza juridica en México.

En la actualidad, no existen las regulaciones en el marco normativo mexicano
que permitan hacer frente a los desafios que representa el uso de los servicios
tecnoldgicos por medio de la cadena de bloques; sin embargo, tampoco es cla-
ro que sea viable una excesiva y constante actividad legislativa en torno a las
novedades tecnolégicas, ya que su avance es exponencial.

No obstante, podemos constatar que existe una relacion mas plausible para
atender las exigencias dindmicas que distinguen a los avances tecnolégicos por
medio de una vision pospositivista, ya que ésta toma como base los valores de
la norma formal, pero fortalece la subsuncion con principios inalienables y el
uso de la argumentacion a través de razonamientos 16gicos y ponderaciones de
derechos para desentrafiar una solucién respecto una problemaética compleja,
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que por su propia naturaleza de dificultad no esta regulada mediante una nor-
ma que atienda a la solucion.

Ademas, la adopcion de una visién pospositivista permitiria tener una mayor
flexibilidad en la interpretacién de la ley, permitiendo asi que se puedan aplicar
las normas de modo mas acorde a la realidad y a las necesidades del momen-
to. En definitiva, se trata de encontrar un equilibrio entre la norma formal y los
principios inalienables para poder abordar de manera efectiva los desafios que
representan los avances tecnolégicos y la cadena de bloques en México.
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Justicia climatica en un mundo
desigual

Eduardo Casillas Gonzdlez
Raquel Gutiérrez Ndjera

El cambio climatico es considerado hoy en dia como la principal amenaza para
la subsistencia de todas las formas de vida, incluida la especie humana.

Antes de adentrarnos en el cambio climatico, parece pertinente conceptuali-
zar al clima como tal, el cual «es una descripcion estadistica del tiempo atmosfé-
rico en términos de los valores medios y de la variabilidad de las magnitudes».!
A su vez, «el cambio ambiental global es el resultado del efecto sinérgico de las
actividades humanas y la alteracion de los sistemas fluidos del planeta (atmos-
fera e hidrosfera), donde lo que se percibe es el cambio climatico».?

Otro concepto clave sera el de sistema climatico:

El sistema climatico es un sistema muy complejo constituido por cinco sub-
sistemas o componentes naturales, entre los cuales existe —por la naturaleza
sistémica del conjunto de ellos— numerosos y cuantiosos flujos de energia y
materia. Los subsistemas son: la atmdsfera; la hidrosfera, sobre todo el océano;
la superficie so6lida o emergida; la biosfera, fundamentalmente la vegetacion; y
la criosfera, o capas de hielo y nieve. Los flujos o intercambios de energia, en
sus diferentes formas, radiacion, conveccién, etc., y de materia, muy especial-

1 Favier Torres, Maria Agustina et al. «Efectos del cambio climatico en la salud», Revista In-
formacion Cientifica, Guantanamo, Cuba, vol. 98, nim. 2, marzo-abril de 2019, pp. 272-282.

2 Idem.
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mente agua, entre los cinco subsistemas son ingentes. (...) Los cinco subsiste-
mas funcionan acoplados, configurando un todo autorregulado.?

Como se aprecia, el concepto de cambio climético es sumamente comple-
jo y no puede prescindir de aspectos técnicos sumamente especializados. Pa-
ra un mejor entendimiento, diremos que el cambio climatico es la variabilidad
del clima, que en las ultimas cinco décadas ha adquirido una relevancia y pe-
rentoriedad sin precedentes, a grado tal de que «la crisis medioambiental de la
sociedad contemporanea tiene entre sus principales manifestaciones al cambio
climatico».* Se trata de un fenémeno milenario que se presenta en una region
especifica o en toda la superficie terrestre durante periodos de tiempo que van
desde décadas hasta millones de afios, con implicaciones en la sociedad, los in-
dividuos y la educacién, debido a causas naturales, pero también antropogéni-

3Vide, Javier Martin, «Conceptos previos y conceptos nuevos en el estudio del cambio cli-
matico reciente», Investigaciones geogrdficas, Alicante, Espaiia, num. 49, 2009, pp. 51-63.
4 Quintana Solérzano, Fausto, «Dindmica, escalas y dimensiones del cambio climatico»,
TLA-MELAUA, Revista de Ciencias Sociales, Puebla, México, nueva época, afio 10, niim.
41, octubre de 2016-marzo de 2017, pp. 180-200.

36 Problemas actuales de ciencia juridica



cas, tal como lo han afirmado numerosos autores.> Para Raynal-Villasefior, es
claro en cuanto a que «la controversia sobre el cambio climético ya terminé».°

Ahora bien, si el cambio climatico impacta los modelos de aprovechamiento de
los recursos naturales en el planeta y con ello los modelos de desarrollo, mas
especificamente el desarrollo sustentable cuya viabilidad est4 en entredicho en
el marco de los instrumentos econémicos derivados del marco regulatorio eco-
nomico del cambio climatico, la pregunta obligada es, ¢la politica internacional
ambiental climética en el marco del desarrollo sustentable garantiza la justicia
climatica en un mundo desigual?

Pues mas alla de que las politicas ptblicas de afios recientes, incluidas las
implementadas tanto a nivel interno como externo por algunas de las principales

®> Anglés Hernandez, Marisol, «Hacia la consolidacién del Protocolo de Kioto y el control
de los gases de efecto invernadero», Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México,
vol. II, 2002, pp. 231-245; Delgado Ramos, Gian Carlo, «Geoingenieria, apuesta incierta
frente al cambio climético», Estudios Sociales, Hermosillo, México, vol. 20, ntim. 40, ju-
lio-diciembre de 2012, pp. 212-236; Diaz Cordero, Gerarda, «El cambio climético», Cien-
cia y Sociedad, Santo Domingo, Republica Dominicana, vol. XXXVII, ntim. 2, abril-junio
de 2012, pp. 227-240; Ibarra Sarlat, Rosalia, «El impulso de las energias renovables en la
lucha contra el cambio climético a través de los certificados ambientales en el sector eléctri-
co mexicano», Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XLX,
ndm. 152, mayo-agosto de 2018, pp. 569-597; Olmos-Martinez, Elizabeth et al., «El cam-
bio climatico: una perspectiva de género», Opcién, Maracaibo, Venezuela, vol. 32, niim. 13,
2016, pp. 1136-1157; Santiago Campos, Gonzalo, «Principales propuestas sobre el cambio
climatico en: la cumbre de Copenhague», Centro de Estudios en Derecho e Investigaciones
Parlamentarias, 2011, https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/quorum/
article/view/38251/35148; Staines Urias, Francisca, «Cambio climatico: interpretando el
pasado para entender el presente», Ciencia Ergo Sum, Toluca, Estado de México, vol. 14,
nam. 3, noviembre-febrero de 2007, pp. 345-351.

6Raynal-Villasefior, J.A., «Cambio climético global: una realidad inequivoca», Ingenieria.

Investigacion y tecnologia, México, vol. XII, nim. 4, 2011, pp. 421-427.
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potencias mundiales, incluido el anterior presidente estadounidense, han dado
un giro hacia una vision negacionista y extractivista, no han logrado obnubilar
a la opinién publica internacional en cuanto a la realidad y gravedad del tema
que nos ocupa. Han interferido en la certeza de la existencia del cambio en el
clima gradual y constante en nuestro planeta, de igual manera, climatoscépti-
cos en general, negadores del mismo, e incluso representantes no gubernamen-
tales, como afirma José Luis Lezama.’

El proponer una propuesta regulativa internacional propia, de libre merca-
do frente al cambio climatico, como una via alternativa de solucién a la crisis
civilizatoria actual, es, en nuestros dias, una cuestién que parece ser urgente,
pues la importancia que dicha tematica se ha arrogado en nuestros dias y coti-
dianidad no tiene precedentes; las causas de la misma, ademas de las naturales,
fuera de discusién, son sin duda alguna de corte antropogénico. La controver-
sia o discusion sobre la verdad del cambio climético deberia ser parte del pa-
sado. En ese orden de ideas, y mas alla de las politicas publicas adoptadas en
afios recientes, incluidas por una parte, las de algunas de las principales nacio-
nes emisoras, y por la otra, aquellas negacionistas del problema, no han logrado
erradicar las raices de la problemética y la conciencia creciente de la sociedad
sobre el tema, que algunos actores centrales a nivel global, entre ellos el Papa
Francisco, consideran un aspecto medular a abordar por todos los sectores in-
teresados y que puedan tener incidencia en la biisqueda de posibles alternativas
de solucién. Indudablemente, las grandes corporaciones publicas y privadas no
deben quedar al margen de asumir sus obligaciones ambientales. En efecto, el
cambio climatico es una crisis de alcances civilizatorios y que amenaza la sub-
sistencia misma de nuestra especie.

Los instrumentos regulatorios para dar cauce al libre mercado como una de
las principales causas del cambio climatico, respecto a cémo se ha manejado
el mismo hasta el momento, jugaran un papel crucial en el presente y el futuro
inmediato. Se han dado esfuerzos de concertacion a nivel internacional, uno de
los principales en el marco de las Conferencias de las Partes (COP) de la Con-

’Lezama, José Luis, «La politica internacional del cambio climético», Sociedad y Ambien-

te, Campeche, México, vol. 1, nim. 3, febrero de 2014, pp. 104-117.
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vencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC),
cuya reunion quizd mas paradigmatica haya sido la realizada a finales de 2015
en Paris, que finalizé con la suscripcion del principal acuerdo sobre la materia
hasta el momento, con caracter vinculante. Sin embargo, los resultados han si-
do magros en relacién a lo que cabria esperar conforme a la mitigacion, particu-
larmente de gases de efecto invernadero derivados del empleo de combustibles
fésiles, toda vez que la tendencia dista de la meta y, sobre todo, de las proyec-
ciones a futuro a fin de alcanzar los compromisos suscritos en ese orden. Di-
chas COP tuvieron en Egipto, a finales de 2022, su actualizacién mas reciente.

Ya mencionado anteriormente, el llamado Papa Negro, por su origen jesui-
ta, que ocupa actualmente la silla de Pedro, ha marcado, sobre todo en sus dos
ultimas enciclicas, Laudato si’ y Fratelli tutti, como tesis central, acerca, por
una parte, a la insuficiencia del mercado como tal, y por otra, al agotamiento
del modelo neoliberal, como respuesta a los problemas que aquejan a la huma-
nidad. Lo apenas enunciado se ha visto acentuado y puesto en evidencia, segiin
el mismo autor, por la pandemia de covid-19 que, aun en el afio presente 2023,
no ha sido erradicada del todo.

Por su parte, Iglesias Marquez se plantea la pregunta de investigacién de
cudles sean las obligaciones climaticas de las empresas asociadas a su respon-
sabilidad de respetar los derechos humanos. En ese orden de ideas, apunta que
el Acuerdo de Paris de 2015, del cual justamente Estados Unidos se sustrajo
afios mas tarde, a pesar de haberlo firmado y ratificado, se enmarca en un con-
texto global diferente al de la década de los noventa, y urge a acciones climati-
cas mas ambiciosas, con una serie de actores distintos involucrados, entre ellos
las empresas, a fin de mitigar los efectos del cambio climatico, como también
apuntan Iglesias Marquez y Nava Escudero.?

8Iglesias Marquez, Daniel, «Empresas, derechos humanos y el régimen internacional del
cambio climatico: la configuracion de las obligaciones climaticas para las empresas», Anua-
rio Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. XX, 2020, pp. 85-134; Nava Escude-
ro, César, «El Acuerdo de Paris. Predominio del soft law en el régimen climatico», Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XLIX, ntim. 147, septiem-

bre-diciembre de 2016, pp. 99-135; Nava Escudero, César, «Guia minima para la ensefianza
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Desde luego, en la linea de Heredia Fragoso y otros, lo anterior no es 6bi-
ce para considerar que el cambio climético es uno de los mayores retos para la
humanidad en los tiempos que corren, en el que la ciencia, desde sus distintos
puntos de abordaje, nos ha permitido identificar sus causas y prever no pocas
de sus consecuencias. En efecto, del andlisis de la evolucién de la temperatura
global registrada en los tltimos dos siglos se desprende que su tendencia gene-
ral obedece en un porcentaje mas que considerable al desarrollo econémico que
se sustenta en el uso de combustibles fosiles, sumado a un inadecuado manejo
del suelo y de los recursos naturales del planeta. El vinculo entre los procesos
socioeconomicos y el clima es més estrecho de lo que se queria creer, maxime
a partir de la segunda mitad del siglo pasado.’

Justamente, en lo referente a instrumentos econémicos ambientales, la au-
tora chilena Lucas-Garin indica que la Comisién Econémica para América La-
tina y el Caribe explica que en politica ambiental se utilizan distintos tipos de
instrumentos y ubica los econémicos como aquellos que «se basan en la utili-
zacion de incentivos econdmicos o de mercado para generar los comportamien-
tos deseados».™

En ese sentido, y para reforzar la teoria del cambio climatico y su vertiente
econémica como punto de vista a abordarlo, Alvarez Lam sostiene que:

Uno de los mayores problemas radica en que, ain hoy, la mayoria de personas
considera el cambio climatico como un asunto ambiental, cuando en realidad se
trata de un tema de sostenibilidad econémica de los paises (desarrollo econémi-
co sustentable), ya que si estos quieren seguir desarrollandose, tendran que ser

del derecho internacional ambiental en México», Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afio XXXVIII, nim. 113, mayo-agosto de 2005, pp. 815-844.

9Heredia Fragoso, Marco Antonio y Martinez Arroyo, Maria Amparo (Pr6logo) en Ibarra
Sarlat, Rosalia (coord.), Cambio climdtico y gobernanza. Una vision transdisciplinaria, Mé-
xico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2019, p. XI.

10T, ucas-Garin, Andrea, «Cambio climético e instrumentos econdmicos: propuestas de re-
gulacion juridica para un mercado de emisiones para Chile», Vniversitas, Bogota, nim.
137, 2018.
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mads conscientes y eficientes en su manera de desarrollarse, y ademds adoptar
este desarrollo a las condiciones climéticas futuras.!

Lo apenas citado da cuenta del estrecho nexo existente entre el problema
inherente al cambio climatico y los modelos emergentes de desarrollo que las
naciones tendran que ir adoptando y perfeccionando en los siguientes lustros y
décadas, con miras a hacerlos sostenibles para el entorno del que se abastecen.
En lo que concierne a la economia mundial en cuanto tal y sus modelos vigen-
tes desde Bretton Woods, y como afirma David Enriquez, «las buenas intencio-
nes de Keynes y otros especialistas desde antes de los trabajos presentados en
dicho foro, y particularmente a raiz de la gran depresion de 1929, para crear un
sistema economico fuerte y solidario no fueron suficientes».'? En tiempos mas
allegados a los nuestros, la globalizaciéon como proyecto mundial de integra-
cion, acentuada desde la dltima década del siglo pasado, y sobre todo la recien-
te pandemia de covid-19, ante todo en lo tocante a la ausencia de solidaridad
entre ciertos grupos de naciones desarrolladas, incluso integradas econdmica-
mente de manera formal, como la Unién Europea, han venido a menoscabar
aun mas dichas pretensiones.

Es asi que, «en la década de los setenta del siglo pasado, en los circulos de
poder de los paises desarrollados, se decidi6 retirar toda intervencion en los
mercados, eliminar todas las normas o, por lo menos, reducir drasticamente el

1 Alvarez Lam, Jorge, «El cambio climatico y el desarrollo», Ingenieria Industrial, Lima,
ndm. 28, 2010, pp. 25-39; Gallagher, Kevin P. et al., «El cambio climético y la vigilancia
del FMI. La necesidad de tener ambicién», traduccién de Francisco Cantamutto, Revista
Derechos en Accion, La Plata, Argentina, afio 6, niim. 18, Verano 2020-2021 (21 diciembre
a 20 marzo), pp. 816-832.

2Enriquez, David, «Batallas en el sistema financiero internacional. Criticas y réplicas con-
temporaneas en torno al Fondo Monetario Internacional y al Banco Mundial», Boletin Mexi-
cano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XL, nim. 119, mayo-agosto de
2007, pp. 467-529; Enriquez, David, «El Derecho Internacional Econémico. Apuntes pa-
ra una critica contemporanea», Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol.
VI, 2006, pp. 251-299.
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perimetro regulatorio de los mercados. Es decir, se resolvio establecer un siste-
ma de libre mercado»."® Las consecuencias: un sistema econémico inhumano y
que no atina a sostenerse por si mismo.

Siendo nuestra crisis como es, es decir, universal, tiene que ser abordada en-
tonces desde un enfoque multifactorial. Como bien anota Restrepo Pineda: «Si
bien el cambio climatico es un factor mas en la crisis alimentaria, también es
una realidad que afecta otros sectores del desarrollo, siendo necesario que los
paises de todo el mundo pongan en practica medidas urgentes para combatir sus
causas y mitigar sus efectos».'

Siguiendo en la linea de la multifactorialidad de la problematica que nos ata-
fle, los efectos sobre el bienestar no se pueden dar por descontados, toda vez
que «entre los efectos directos a la salud estan los provocados por las olas de
calor y los desastres; mientras que los indirectos son determinados por las en-
fermedades transmitidas por los alimentos, por el agua y por vectores».'> Los
recientes fenémenos naturales en nuestro pais, México, son lamentablemente
testimonio de ello.

Otro factor directamente asociado con el cambio climatico es el aspecto mi-
gratorio y su repercusion en la vida de las personas en esta situacién. Rosalia
Ibarra Sarlat aborda este punto desde el angulo del estatus juridico, las defini-
ciones y las categorias doctrinales. Para ella, mas alla de lo complejo del as-
pecto migratorio como tal, y no obstante ello y como si no fueran suficientes
las causas inherentes a ello por si mismas, «la realidad actual impone nuevas y
diversas causas que motivan desplazamientos involuntarios, como las sequias,
la desertificacion, la deforestacién, las inundaciones, la degradacion del suelo,

13 Alvarez Texocotitla, Miguel, «La Doctrina del Mercado Libre desde una perspectiva po-
litica», Polis, México, vol. 15, nim. 1, 2019, pp. 143-172.

4Restrepo Pineda, Jair, «La crisis alimentaria, el cambio climatico y migraciones», Revista
Electronica Gestion de las Personas y Tecnologia, Santiago de Chile, vol. 3, nim. 8, agos-
to, 2010, pp. 48-55.

> Favier Torres, Maria Agustina et al., op. cit., p. 276; Sanchez L., Liliana et al., «Cambio
climéatico y enfermedades infecciosas: nuevos retos epidemiolégicos», Revista MVZ Cor-
doba, Monteria, Colombia, vol. 14, niim. 3, septiembre-diciembre de 2009, pp. 1876-1885.
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etcétera»;'® se vuelve urgente adoptar un marco normativo ad hoc para la co-
bertura juridica de los migrantes en este contexto.

Es asi que el derecho adquiere un papel protagénico en el intento de modu-
lacion con respecto a la especie, al afrontar inexorablemente al cambio climati-
co, empezando justamente por el derecho a un medio ambiente sano:

El punto de partida sobre la relacién ser humano-medio ambiente se encuentra
de forma implicita en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano y su Declaracién de Estocolmo de 1972, cuyo principio 1 dispone: «el
hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y las condicio-
nes de vida adecuadas en un medio ambiente de calidad tal que le permita llevar
una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacién de proteger
y mejorar el medio ambiente para las generaciones presentes y futuras (...)»."

De particular importancia es la reunion en la capital sueca a inicios de los
afios setenta del siglo pasado, como el primer vértice enfocado especificamen-
te al tema ambiental en el seno de las Naciones Unidas, al nivel de Conferencia
y con las formalidades debidas previstas por el derecho internacional y su doc-
trina. Ciertos autores, como Susana Borras Pentinat, cuyo objetivo es analizar
aquellos &mbitos jurisdiccionales y fiscalizadores en los cuales se han produci-
do mas avances en la proteccion del clima por instancias judiciales y de control,
demuestran «el rol activo de la sociedad civil para hacer efectivas las responsa-
bilidades por dafios al medio ambiente y a los derechos humanos»,'® toda vez

6Tbarra Sarlat, Rosalia, «Indeterminacién del estatus juridico del migrante por cambio cli-
matico», Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. XX, 2020, pp. 135-167.
7 Anglés Hernandez, Marisol, et al., Manual de derecho ambiental mexicano, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2021, p. 36.

8Borras Pentinat, Susana, «La justicia climatica: entre la tutela y la fiscalizacion de las res-
ponsabilidades», Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. XIII, 2013, pp.
3-49; Rojas Amandi, Victor Manuel, «Los tratados multipolares. Una nueva generacién de
tratados internacionales», Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. V, 2005, pp.
425-444,
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que el derecho a un medio ambiente adecuado se encuadra en el gran marco de
los derechos humanos. «Se trata de uno de los derechos que mayor preocupa-
cion esta despertando en el mundo juridico, no solo por lo dificil que ha resulta-
do su encuadre juridico, sino también porque con base en él se reflexiona sobre
la calidad de vida de Homo sapiens en el presente y en el futuro».'

Siguiendo el mismo hilo conductor y segiin nos dice Rojas Amandi, la cien-
cia juridica en cuanto tal se ha ido especializando cada vez mas, ya que «el Dere-
cho Internacional Puiblico del Medio Ambiente (DIPMA) es una rama especial
del Derecho Internacional Ptiblico (DIP) de reciente aparicién».?

Hacia el futuro, sin embargo, se proponen como potenciales soluciones del
acelerado aumento en la concentracién de gases de efecto invernadero «la pues-
ta en marcha de diversas tecnologias, entre ellas aquellas disefiadas para mani-
pular y controlar el clima».?! Las apenas mencionadas deberan ser entendidas
como geoingenierias.

Son escasos los intentos especificos desde el punto de vista de la sistematica
juridica o la técnica legislativa de regular el comercio internacional liberaliza-
do y de esa manera limitar su impacto sobre el cambio climético, si bien en el
ambito del Fondo Monetario Internacional (FMI), «una de las principales prio-
ridades de reforma del FMI sera alinear sus funciones bésicas de supervisién
con la ambicién climatica».?

Y si bien el llamado acuerdo juridico sobre el clima, nos referimos al Acuer-
do de Paris, en el contexto de la 21.* Conferencia de las Partes (COP-21) de la
CMNUCC, llevada a cabo en la capital francesa hacia finales de 2015, fue fes-

19 Corzo Sosa, Edgar, «Derecho al medio ambiente adecuado como derecho humano. Su
Configuracién Normativa», en Acufia Herndndez, Ana Laura y Carmona Lara, Maria del
Carmen Aurora (coords.), La Constitucion y los Derechos Ambientales, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia, 2015, p. 3.
2 Rojas Amandi, Victor Manuel, «El Derecho Internacional Ptiblico del Medio Ambien-
te al inicio del siglo XXI», Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. II,
2002, pp. 335-371.

21 Delgado Ramos, Gian Carlo, op. cit., p. 213.

22 Gallagher, Kevin P. et al., op. cit., p. 818.
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tejado con bombo y platillo, los resultados han sido mas bien magros, debido
al predominio del soft law en dicho marco normativo, suscrito y ratificado, por
cierto, por nuestro pais. «La difusiéon en medios de comunicacion masiva del
éxito alcanzado no logré opacar, sin embargo, las voces disidentes de cientifi-
cos, académicos o activistas que no otorgaron su beneplacito.»*

Ahora bien, sin dejar de tener claro que el régimen climético, como uno de
los distintos regimenes internacionales de proteccién al ambiente, ha sido in-
cluido por la doctrina como un capitulo propio dentro del derecho internacional
ambiental, no es menos veridico que dicho régimen tiene una alta orientacion
normativa hacia el soft law, lo cual de si mismo no constituye un defecto, sino
que es el esquema preferentemente adoptado por las naciones al momento de
asumir compromisos supranacionales en ese rubro, tales como la CMNUCC o
el Protocolo de Kyoto (PK), y desde luego, el Acuerdo de Paris.

Esta reincidencia juridico-ambiental-climdtica se ha expresado de maneras di-
versas en el texto aprobado: algunas de obvia insercion y otras como resultado
de una negociacién, para que los Estados participantes lograran un acuerdo vin-
culante y pudieran responder asi a las demandas formuladas por diversos actores
de la propia comunidad internacional y de la sociedad en general. Muchas de las
criticas han estado dirigidas, precisamente, a la parte del soft law de este tratado.?*

La falta de compromisos verdaderamente aplicables y, sobre todo, con re-
sultados tangibles y acordes a lo esperado y pactado, de las Conferencias de las
Partes mas recientes, sobre todo la de Glasgow de 2021 y la de Egipto de 2022,
sobre todo en el sentido de la obligacion que deberian asumir las naciones mas
avanzadas frente a aquellas en vias de desarrollo, a fin de brindar soporte fi-
nanciero y estar en condiciones de alcanzar la meta de carbono cero para el afio
2030, asi lo atestigua. Brillan por su ausencia instrumentos juridicos verdadera-
mente coercitivos, no tan impregnados en su articulado de soft law, en el tema
que nos ocupa. «Con todo, Glasgow logré acuerdos importantes; uno de ellos

% Nava Escudero, César, «El Acuerdo de Paris. Predominio...», cit., p. 100.
% Ibidem, p. 126.
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consiste en privilegiar la ciencia por sobre cualquier decisién de indole poli-
tica; mas aun, proscribe la discrecionalidad politica en el rubro de proteccién
ambiental y confirma el mandato constitucional de proveer a esta de neutrali-
dad ideolégica en la materia».?

Ademas, y por si fuera poco, Sanchez Cordero menciona que Glasgow con-
tiene referencias directas a la cultura, lo que pone en evidencia que cualquier
intento de politica climatica debe provenir del tejido social, si consideramos
que las decisiones cupulares impuestas en ese contexto desde las cipulas poli-
ticas han demostrado reiteradamente su inutilidad. La solidaridad entre gene-
raciones y el Pacta Sunt Servanda como principio juridico seran los elementos
de las obligaciones de los Estados para proteger a aquellos que han de venir y
contrarrestar la marginalizacién en amplios sectores del globo. La COP 26 tie-
ne la virtud de hacer al Acuerdo de Paris técnicamente operable y determina
reglas y directrices para su ejecucién. Las reglas de Glasgow, junto con las de
Katowice, Polonia, de diciembre de 2018, constituyen, digamos, la reglamen-
tacion del Acuerdo parisino.

La literatura climatica, en aras de ir perfeccionando el largo camino que ain
falta por recorrer, ha introducido el concepto de justicia transformativa climdti-
ca (JTC), el cual es operacional y que se vuelve disruptivo dentro del entramado
del poder en lo que ve a la toma de decisiones en materia ambiental, enfocan-
dose en las raices sociales y abordando problematicas como tenencia de la tie-
ITa, participacion politica, gobernanza y cultura.?®

En esa linea, el Papa Francisco abreva del tema y le da su toque personal. En
Bolivia, por ejemplo, el 9 de julio de 2015 expresé la siguiente pregunta. «;Re-
conocemos que este sistema ha impuesto la 16gica de las ganancias a cualquier
costo sin pensar en la exclusién social o la exclusion de la naturaleza? Si esto
es asi, insisto, digdmoslo sin miedo: queremos un cambio, un cambio real, un
cambio de estructuras. Este sistema ya no se aguanta, no lo aguantan los cam-

% Sanchez Cordero, Jorge, «L.a COP 26 y la cultura (primera de dos partes)», Proceso, Mé-
xico, afio XLV, num. 2351, 21 de noviembre de 2021, pp. 56-58.

% [dem.
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pesinos, no lo aguantan los trabajadores, no lo aguantan las comunidades, no lo
aguantan los pueblos...».”

Seria necesario acotar, sin embargo, que Francisco, al igual que sus antece-
sores, mas que antineoliberal, deberia ser considerado, ante todo, catélico. «Y
su critica a los desmesurados excesos de la economia de mercado se sustenta
en el pensamiento social de la Iglesia. Dicho con otras palabras, la critica al ca-
pitalismo neoliberal tiene un sustento doctrinal en la Iglesia».?® No es una ocu-
rrencia, pues.

Francisco, en esta tradicién que se inserta en el siglo actual, critica al neo-
liberalismo por la devastacion al medio ambiente, en su enciclica Laudato si®°.
Y en su siguiente enciclica Fratelli Tutti de 2020, ya con la pandemia de Co-
vid-19 golpeando al mundo en su conjunto, establece claramente en el punto
168 que el mercado solo no resuelve todo, aunque otra vez nos quieran hacer
creer este dogma de fe neoliberal, ya que se trata de un pensamiento pobre y
repetitivo, que tiende siempre a proponer las mismas recetas frente a cualquier
desafio que se presente; contintia el pontifice argentino que, por una parte, es
imperiosa una politica econémica que promueva una economia que favorezca
la diversidad productiva y la creatividad empresarial, para hacer posible acre-
centar los puestos laborales en lugar de aminorarlos. En ese orden de ideas, la
especulacion financiera con la ganancia facil como fin fundamental sigue cau-
sando estragos. Por otra parte, sin formas internas de solidaridad y de confianza
reciproca, el mercado no puede cumplir plenamente su propia funcién econé-
mica, ya que no es la funcién para la que fue concebido. La fragilidad de los
sistemas mundiales vigentes frente a las pandemias ha puesto en evidencia que
no todo se resuelve con la libertad de mercado y que, ademas de enderezar una
sana politica no sometida al dictado de las finanzas, debemos una vez mas lle-

¥ Barranco Villafan, Bernardo, «Francisco, el Papa posneoliberal», Proceso, México, afio
XLIV, ndm. 2347, 24 de octubre de 2021, pp. 54-55.

2 Idem.

» Francisco, Laudato si, Ciudad del Vaticano, 24 de mayo de 2015, https://www.vatican.
va/content/dam/francesco/pdf/encyclicals/documents/papa-francesco 20150524 encicli-
ca-laudato-si_sp.pdf.
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var la dignidad humana al lugar que le corresponde y sobre ese pilar construir
las estructuras sociales alternativas que necesitamos.*

Desde el establecimiento del libre mercado como centro de gravedad en las re-
laciones entre los pueblos, particularmente en el dltimo cuarto del siglo pasado,
y su desregulacion tanto a nivel nacional como supranacional, se han causado
crisis, desde financieras hasta la esfera econémica y social, con todas sus con-
secuencias negativas, como advierte Alvarez Tecoxotitla.?! No hay manera de
que el &mbito climatico permanezca fuera de esta logica.
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num. 49, 2009.
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La vivienda como garantia
constitucional mexicana, justicia ante
afos de lucha

Paulina Galvdn Guerra
Gelacio Juan Ramén Gutiérrez Ocegueda

Consideramos oportuno comenzar estableciendo la definicién del concepto de
vivienda, para efectos de entender su importancia como elemento esencial en
el desarrollo del hombre, lo cual, ha llevado a considerarlo como un derecho
humano en diversos tratados de proteccién internacional, como lo es el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) en su
articulo 11,' implicando con ello una gran responsabilidad y reto para los Esta-
dos que forman parte, en la lucha por salvaguardarlo.

Ahora bien, conforme con nuestra legislacién mexicana, encontramos que
no existe una definicién propiamente establecida para dicho concepto; si bien
se refiere al concepto de derecho a la vivienda y de vivienda digna y decorosa,
no se incluye una definicién legal del concepto de vivienda, lo que nos lleva a
buscar su significado desde una visién etimoldgica.

! «Articulo 11. 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda per-
sona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y vi-
vienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados
Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, recono-
ciendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacion internacional fundada en el

libre consentimiento...».
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La palabra vivienda proviene del latin vulgar (lat. vulg.), vivienda, «cosas
con que o en que se ha de vivir», y del lat. vivendus, «que ha de vivirse», gerun-
dio de vivere, «vivir».?

De este modo, la Real Academia Espafiola lo ha definido como «lugar cerra-
do y cubierto construido para ser habitado por personas»;® por otro lado, con-
forme al diccionario, la palabra vivienda se define como «refugio natural, o
construido por la mano del hombre, en el que este habita».*

A partir de su significado etimoldgico, diversos autores han establecido una
definicién del concepto de vivienda. Para Pérez Duarte y Norofla, «es ese es-
pacio en donde hombres y mujeres viven, descansan, toman sus alimentos,
disfrutan de sus pasatiempos. Es el lugar en donde nos desarrollamos fisica y
psiquicamente; en donde deberiamos lograr nuestra autodeterminacion».’

En este sentido, tenemos que al concepto de vivienda se le atribuyen diver-
sas acepciones, desde el espacio fisico que sirve de refugio para la proteccion
del ser humano ante las inclemencias del clima o de los peligros del exterior,
de tal manera que la persona se encuentre en un lugar que le proporcione segu-
ridad ante tales escenarios, pues es imperante para el individuo el contar con
un espacio que lo proteja.

Asimismo, la vivienda ha sido concebida como el espacio fisico en el que
el ser humano puede desarrollar su personalidad, su vida familiar, reproducir-
se, descansar, alimentarse, es decir, su templo, su espacio, en el que las reglas y
pautas son aquellas que el mismo individuo establece para si mismo o para su
comunidad con la que comparte la misma vivienda.

Asi pues, es evidente que la vivienda resulta ser un elemento basico, nece-
sario y esencial para la vida y el sano desarrollo del individuo, al darle segu-
ridad fisica de peligros del exterior y, por otro lado, ser el espacio mas intimo

2Real Academia Espafiola, https://dle.rae.es/vivienda

3Real Academia Espafiola, https://dle.rae.es/vivienda

4 Diccionario enciclopédico usual, Larousse, Ciudad de México, 2009, p. 747.

>Pérez Duarte y Norofia, Alicia Elena, «¢Proteccién juridica de la vivienda familiar?», Cua-
dernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, Ciudad de México, afio VI, nim. 18, sep-
tiembre-diciembre 1991, p. 421.

54 Problemas actuales de ciencia juridica


https://dle.rae.es/vivienda
https://dle.rae.es/vivienda

en el que puede desarrollarse fisica y psiquicamente bajo sus propias pautas y
quiza teniendo como unica limitante las reglas que se establecen como comu-
nidad con el nicleo de personas con las que se comparte tal espacio fisico, ge-
neralmente, la familia.

Ahora bien, consideramos necesario analizar a la vivienda como derecho hu-
mano, para lo cual, atenderemos a lo establecido en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales (PIDESC) abierto a la firma, ra-
tificacion y adhesién por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI)
del 16 de diciembre de 1966, cuya entrada en vigor se realizé el 3 de enero de
1976 y que México ratifico el 23 de marzo de 1981, cuyo objetivo era escribir
un texto que tuviera fuerza juridica para completar y reforzar la Declaracion
Internacional de Derechos Humanos, debiendo reunir todos los derechos hu-
manos y la igualdad de género para el ejercicio de los mismos,® a este tipo de
derechos se les denomin6 de segunda generacidn.

Luego entonces, el derecho a tener una vivienda, ha sido considerado co-
mo un derecho humano a nivel internacional, ya que se trata de una condicién
que forma parte del «minimo vital» o el estindar minimo de bienestar para el
individuo, pues como bien hemos analizado desde su concepto, resulta en un
espacio necesario para la proteccion de la vida misma frente a los peligros del
exterior, ademas de que al ser el entorno fisico en que se desarrolla una perso-
na, influye en su calidad de vida y desarrollo sociocultural, asi como en el ple-
no ejercicio de sus libertades.”

Por lo anterior, el Derecho Humano a la vivienda resulta en un derecho sine
qua non los humanos podrian vivir, pues su ausencia o carencia puede ocasio-
nar el menos cabo en la integridad del individuo e incluso la muerte de las per-

SHumanium Ong, https://www.humanium.org/es/pacto-1966/, Consultado: 31 de agosto de
2022.

7Ruiz Massieu Salinas, Claudia, «Derecho a la vivienda, un derecho en construccién. Tres
experiencias comparadas», Boletin mexicano de derecho comparado, Ciudad de México,

afio XL X, num. extraordinario, 2019, p. 419.
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sonas, de ahi la calidad de estrictamente indispensable para la supervivencia de
la especie humana y, por tanto, su necesidad de protegerlo a nivel internacional,
por tal razon, se encuentra contemplado en el articulo 11 del PIDESC, el cual,
textualmente refiere lo siguiente:

«Articulo 11.

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a
un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y
vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.
Los Estados Partes tomardn medidas apropiadas para asegurar la efectividad
de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la coo-
peracion internacional fundada en el libre consentimiento.

L

[Realce afiadido]

Tal y como se advierte del articulo en cuestién, los Estados partes del trata-
do como lo es México, reconocen y deben procurar a toda persona el acceso y
disfrute de una vivienda adecuada, tomando las medidas necesarias para asegu-
rar la efectividad de tal derecho, lo cual, presupone acciones positivas por par-
te del Estado; en palabras de Ruiz Massieu, «son derechos de prestacion, que
implican obligaciones por parte del Estado, y libertades para los sujetos del
derecho, las cuales estdn encaminadas a garantizar el derecho protegido». 8

Esto es, los derechos humanos son todos aquellos derechos que posee un
individuo por el simple hecho de ser humano, razén por la cual son universa-
les en 1a medida que son para todos los seres humanos sean hombres o mujeres
sin importar edad, religion, nacionalidad, condicién econémica, cultural, entre
otras caracteristicas con base en las cuales se pretenda condicionar o limitar su
acceso, indivisibles lo que implica que el ejercicio de un derecho no se realiza
a costa de otro, es decir, no se contraponen entre ellos y pueden y deben ejer-
cerse al mismo tiempo y asimismo interdependientes toda vez que no existe una

8 Ibidem, p. 422.
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jerarquizacion o prioridad entre ellos pues todos tienen la misma importancia
para el bienestar del ser humano.

Luego entonces, el ideal del tratado es lograr que los seres humanos encuen-
tren en los Estados que forman parte, a través de la ratificacién de los mismos,
un ambiente en el cual gocen del pleno ejercicio de sus derechos humanos sin
dejar de observar las obligaciones que cada uno, como integrantes de una so-
ciedad, tenemos.

Sin embargo, y no obstante que hablar de la vivienda es referir a un derecho
minimo vital, es importante mencionar que su inclusién en nuestra Carta Mag-
na fue el resultado de esfuerzos que marcaron la historia. Comenzaremos aten-
diendo a algunos antecedentes que ocurrieron en el pais y en la propia Carta
Magna, previo a que fuera establecido el derecho a la vivienda en el articulo 4.°
constitucional como hoy lo conocemos.

Como primer antecedente, tomaremos las acciones realizadas por el Parti-
do Liberal Mexicano, el cual fue creado como un grupo politico de oposicion a
la dictadura de Porfirio Diaz, previo al estallido de la Revoluciéon Mexicana de
1910, siendo uno de sus principales impulsores Ricardo Flores Magoén.® Asi, el
1 de junio de 1906, emitieron el llamado «Programa del Partido Liberal Mexi-
cano y Manifiesto a la Nacion».

El mencionado programa fue un documento que buscé terminar con la es-
tructura del Estado oligarquico porfirista y los cimientos que la apuntalaban,
para crear un poder democrético,'® buscando una transformacién social del pais,
dirigida principalmente a los sectores agrario, laboral y educativo, sefialandose
en su proemio lo siguiente:

9Canal INEHRM, «El partido liberal mexicano» [video de YouTube], 1 de octubre de 2022.
https://www.youtube.com/watch?v=ivSdyaWNvEo

10 portal del gobierno de México-Presidencia de la Republica, https://www.gob.mx/presi-
dencia/prensa/el-programa-del-partido-liberal-mexicano-de-1906, Consultado: 1 de sep-
tiembre de 2022.
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«El Partido Liberal declara que sus aspiraciones son las que constan en el
presente Programa, cuya realizacién es estrictamente obligatoria para el Go-
bierno que se establezca a la caida de la dictadura, siendo también estricta
obligacion de los miembros del Partido Liberal velar por el cumplimiento de
este Programa»'!.

En este sentido, dicho programa establecia en el punto 26 de la seccién Ca-
pital y Trabajo lo siguiente:

«Obligar a los patronos o propietarios rurales a dar alojamiento higiénico a los
trabajadores, cuando la naturaleza del trabajo de estos exija que reciban alber-
gue de dichos patronos o propietarios (sic)»!2. Como se ve, se trat6 de prote-
ger el derecho a la vivienda de los trabajadores, estableciendo tal derecho como
obligacién de los patrones y a partir de la preocupacién por las condiciones de
la habitacién de quienes pertenecian a los grupos mas pobres del pais."

Con motivo de la Revolucién Mexicana de 1910, se dieron cambios en las
esferas politica y juridica del pais, generando un punto de partida para la inje-
rencia estatal de la dotacién de la vivienda. La promulgacién de la Constitucion
de 1917 fue el resultado de un compromiso social y econémico para la moder-
nizacién del Estado y la estructura econémica capitalista.'*

Asi pues, en la Constitucion de 1917, se incluyé la disposicion demandada
por el Partido Liberal Mexicano, ello al establecerse en el articulo 123, frac-

1 Programa del Partido Liberal Mexicano y manifiesto a la nacién, http://www.ordenjuridi-
co.gob.mx/Constitucion/CH6.pdf, p. 1.

2 Ibidem p. 14.

13 Andrade Sanchez, Eduardo, «Origen y sentido del derecho a la vivienda como garantia
constitucional», Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, Ciudad de México,
afio VI, nim. 18, septiembre-diciembre 1991, p. 329.

4 Garcia Peralta Nieto, Beatriz, «La vivienda y el estado mexicano durante el siglo XX, un
enfoque desde la economia politica», Ciudad de México, Instituto de Investigaciones So-

ciales Universidad Nacional Auténoma de México, 2016, p. 33.
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cion XII,™ la obligacion de los patrones de proporcionar habitaciones comodas
e higiénicas a sus trabajadores, pagandose una renta que se determinaba con
base de un medio por ciento mensual del valor catastral de las fincas y que era
asi establecido por la constitucién, sin que quedara al arbitrio de los patrones la
determinacion de dicho cobro.

La intencién de tal disposicién, desde luego, estaba destinada a mejorar las
condiciones laborales de determinados sectores de trabajo que, dada su natura-
leza, se efectuaban en lugares en donde la vivienda no era facilmente accesible;
tal es el caso de los trabajos agricolas o mineros.!®

Si bien, hasta ese momento atin no se encontraba per se establecido el De-
recho Humano a la vivienda dentro de nuestra Carta Magna, dicha disposicién
era el mayor acercamiento, al sefialarse las bases para otorgarse una vivienda o
habitacion, entendiendo como tal el espacio fisico refugio y proteccién de peli-
gros y circunstancias propias del exterior, asi como el espacio en el que pueden
desarrollar su intimidad fisica y psiquica, aunque claro, no era de aplicaciéon ge-
neral sino solo a un sector de la poblacién.

Dicha disposicion constitucional se mantuvo vigente en los mismos térmi-
nos hasta su reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 14 de
febrero de 1972 mediante el decreto publicado por el entonces presidente cons-
titucional Luis Echeverria Alvarez, reforma que es, en lo que interesa, del tex-
to siguiente:

5 «Articulo 123. (...). XII. En toda negociacion agricola, industrial, minera o de cualquie-
ra otra clase de trabajo, los patronos estardn obligados a proporcionar a los trabajadores
habitaciones cémodas o higiénicas, por las que podrdn cobrar rentas que no excederdn del
medio por ciento mensual del valor catastral de las fincas. Igualmente, deberdn establecer
escuelas, enfermerias y demds servicios necesarios a la comunidad. Si las negociaciones
estuvieren situadas dentro de las poblaciones y ocuparan un nimero de trabajadores ma-
yor de cien, tendrdn la primera de las obligaciones mencionadas. ...»

16 Andrade Sanchez, Eduardo, «Origen y sentido del derecho a la vivienda como garantia
constitucional», Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, Ciudad de México,

afio VI, num. 18, septiembre-diciembre 1991, pp. 329-330.
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«Articulo 123.

XII. Toda empresa agricola, industrial, minera o de cualquier otra clase de traba-
jo estara obligada, segtin lo determinen las leyes reglamentarias, a proporcionar
a los trabajadores habitaciones comodas e higiénicas. Esta obligacién se cum-
plird mediante las aportaciones que las empresas hagan a un fondo nacional de
la vivienda a fin de constituir depésitos en favor de sus trabajadores y estable-
cer un sistema de financiamiento que permita otorgar a estos crédito barato y
suficiente para que adquieran en propiedad tales habitaciones.

Se considera de utilidad social la expedicién de una ley para la creacién de un
organismo integrado por representantes del Gobierno Federal, de los trabajado-
res y de los patrones, que administre los recursos del fondo nacional de la vi-
vienda. Dicha ley regulard las formas y procedimientos conforme a los cuales los
trabajadores podran adquirir en propiedad las habitaciones antes mencionadas.
e

[Realce afiadido]

Como se advierte, a partir de dicha reforma (texto hoy vigente), se estable-

ci6 que la obligacion de otorgar habitaciones comodas e higiénicas se cumplird
mediante la aportacién que los patrones hicieran a un fondo nacional de la vi-
vienda, con la finalidad de que se pudieran otorgar a los trabajadores créditos
baratos y suficientes para obtener en propiedad tales habitaciones, establecién-
dose de igual manera la disposicién de crearse un organismo que administre los
recursos de tal fondo.

Sin embargo, no fue sino hasta el 7 de febrero de 1983 que se publicé en

el Diario Oficial de la Federacion el decreto emitido por Miguel de la Madrid
Hurtado, entonces presidente de la Reptblica, que reforma al articulo 4.° cons-
titucional, contemplandose de manera expresa el derecho de toda familia a dis-
frutar de vivienda digna y decorosa, texto ain vigente.
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En este sentido, tenemos que el derecho a la vivienda fue establecido no co-
mo un derecho individual de la persona, sino como familia,!” como ese nicleo
de desarrollo del ser humano y de la sociedad misma.

Ahora bien, en la exposicion de motivos que dio lugar a la elevacién de tal
derecho al grado constitucional, se desprenden los siguientes puntos torales:

1. Se toma en consideracion la lucha realizada durante la Revolucién Mexica-
na de 1910, la cual tenia tres objetivos fundamentales: la cabal independen-
cia de la nacion, la ampliacién del régimen democratico y la elevacion del
nivel de vida.

2. Se menciona que, en el objetivo de elevacion del nivel de vida, incluia satis-
facer las necesidades elementales: casa, vestido y sustento, asi como el ac-
ceso a los bienes de la civilizacién y la cultura.

3. Se realiza una mirada en retrospectiva a las acciones realizadas hasta ese
momento por fomentar y proteger el acceso al derecho a la vivienda, como
lo fue la creacién del articulo 123, fraccion XII de la Constitucién de 1917,
su consecuente reforma del 14 de febrero de 1972, que dio lugar a la crea-
cién del fondo para el otorgamiento de créditos y al Infonavit, asi como la
Ley General de Asentamientos Humanos.

4. No obstante, se reconoce que la vivienda popular, si bien ha sido hasta ese
momento motivo de muchas luchas, las acciones del poder ptiblico frente a
esa urgente necesidad no han sido suficientes y ha carecido de una continui-
dad.

5. Por las razones anteriores, se considerd necesario aumentar el compromiso
que surgié con motivo del movimiento popular revolucionario en cuanto a
atacar con mayor fuerza y firmeza el grave problema de la vivienda; se pro-
puso elevar a rango constitucional el derecho de los mexicanos a disfrutar
de vivienda digna y decorosa.

7Martinez Bullé Goyri, Victor M., «El derecho a la vivienda digna», Cuadernos del Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, Ciudad de México, afio VI, num. 18, septiembre-diciem-
bre 1991, p. 415.
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Como se advierte, la inclusion del derecho a la vivienda a nivel constitu-
cional, fue el resultado de méas de siete décadas del proceso de transformacién
después de la dictadura y de perseguir los fines buscados con motivo del movi-
miento revolucionario, ademas de tener como antecedentes, disposiciones que
si bien, tenian como fin la proteccién de tal derecho, representaban pasos insu-
ficientes y que cubrian un solo sector, lo que deja en evidencia que el derecho
a la vivienda pese a ser un derecho indispensable y del minimo vital como bien
hemos analizado hasta este momento, representa un reto en constante lucha.

Como accion posterior al establecimiento del derecho humano a la vivienda co-
mo garantia constitucional y de la obligacién de los patrones de otorgar habita-
ciones comodas e higiénicas, se cred el Fondo Nacional de la Vivienda con la
finalidad de que los trabajadores mexicanos pudieran obtener créditos baratos
y suficientes para obtener en propiedad una vivienda.

De esta manera se sentaron las bases para la creaciéon del denominado Insti-
tuto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores (Infonavit), que
seria el encargado de operar la administracion de tal fondo y de los créditos
otorgados, siendo este un organismo integrado por representantes del Gobier-
no Federal, trabajadores y patrones, de ahi que se le denomine como tripartita,
mismo que fue fundado e inicié sus operaciones en 1972.

Conforme a la ley que fue creada para efectos de la operacién del instituto,
denominada Ley del Infonavit, su objeto principal lo es:

1. Administrar los recursos que integran al Fondo Nacional de la Vivienda.
2. Establecer y operar un sistema de financiamiento que permita a los trabaja-
dores obtener crédito barato y suficiente para:
a. La adquisicion en propiedad de habitaciones comodas e higiénicas.
b. La construccién, reparacion, ampliaciéon o mejoramiento de sus habita-
ciones.
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c. El pago de pasivos contraidos por los conceptos anteriores.®

Esto es, mas alla de establecer una herramienta que permita a los trabajado-
res acceder a créditos hipotecarios a fin de adquirir en propiedad una vivienda,
de igual forma considera el mejoramiento de las ya existentes, de tal manera
que pueda considerarse acorde al concepto de digna y decorosa, o bien el po-
der tener otra opcién de financiamiento para pagar pasivos contraidos anterior-
mente por dichos conceptos.

A fin de lograr tales objetivos y como un instituto de interés social, estable-
€i6 su misién y vision conforme se advierte del propio portal del Infonavit' en
los términos siguientes:

* Mision. Ser la institucién que ofrece soluciones financieras para que las y los
trabajadores derechohabientes accedan a una vivienda adecuada.

» Visién. Ser el aliado de confianza de las y los trabajadores derechohabien-
tes; ofrecer soluciones financieras para la vivienda, adaptadas a sus necesi-
dades, y administrar sus recursos con eficiencia, seguridad y transparencia,
mediante un trato proactivo, rapido y resolutivo, con base en los principios
de tripartismo, autonomia de gestion y su naturaleza social.

Como se advierte, el Infonavit es por naturaleza una institucion con fines
meramente sociales, pues su objetivo es en todo momento, representar un apoyo

8 ey del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores (texto vigente),
Ciudad de México, DOF 24-1V-1972 (tltima reforma publicada en el DOF el 18-V-2022),
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LIFNVT.pdf, Consultado: 1 de marzo de
2023.

¥Tnstitutodel Fondo Nacional dela Viviendaparalos Trabajadores, https://portalmx.infonavit.
org.mx/wps/portal/infonavit.web/el-instituto/el-infonavit/acerca-de-nosotros/!ut/p/z1/04_
Sj9CPykssyOxPLMnMz0vMAfljo8zizdwNDDycTQz9LHy8TQOCDQK83Q28DAyDPQz1w8EK-
jJCWwMDNydDAz93C08LAwc3Vw9XS19j13cQw3104jRb4ADOBoQpx-Pgij8xofrR
G1wtCAglJQI6gCfGFAYBUFuaGhEQaZnumOiooAOL9W1A!!/dz/d5/L2dBISEvZOFBIS9n-
QSEh/, Consultado 03 de febrero de 2023.
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a los trabajadores, desde velar por el fondo creado con las aportaciones de los
patrones y de los propios trabajadores, cuidando la administraciéon del mismo
en aras de que no sean malversados, sino por el contrario, sean destinados a los
fines para los cuales se cred, es decir, que los trabajadores accedan a un siste-
ma de crédito que les permita a groso modo adquirir una vivienda o mejorarla.

En efecto, no debemos perder de vista que el Infonavit no solo tiene enco-
mendado la labor de otorgar y operar los créditos hipotecarios, sino también el
administrar tal fondo y los rendimientos de este.

Ademas, es importante destacar y no debemos perder de vista que tales cré-
ditos deben ser otorgados a los trabajadores en condiciones que representen una
ventajay facilidades frente al mercado, ello al sefialarse que el sistema de finan-
ciamiento permitira el acceso de créditos baratos y suficientes, y que en otras
palabras se traduce en un sistema de créditos de interés social.

Haciendo referencia al concepto de «crédito barato», es importante mencio-
nar que conforme a la ley no tenemos una definicién de tal concepto, por lo que,
ante su importancia como caracteristica basica de los créditos de interés social,
tenemos que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, establecié un criterio
que lo define como aquellos otorgados a los trabajadores en condiciones mas
benéficas que las ofrecidas por aquellas instituciones de crédito dedicadas a tal
objeto, es decir, son créditos hipotecarios que no persiguen fines de lucro, en
la medida de que no pretenden obtenerse ganancias como las perseguidas por
instituciones privadas®.

Lo anterior resulta arménico con la idea de representar un apoyo a los tra-
bajadores para el acceso al derecho humano a la vivienda y no propiamente un
mecanismo de ganancias en favor del Estado, al menos desde su naturaleza.

2 Tesis 2a. XC/2010, Infonavit. Significado de la expresion «crédito barato», prevista en la
fraccién XII del apartado a del articulo 123 de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos» [Tesis No. Registro digital: 163803, Semanario Judicial de la Federacién

y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXII, p.197, México, septiembre de 2010.
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Por lo que respecta a las estadisticas, solamente durante el primer afio de ope-
racion del Infonavit, es decir, en 1972, se otorgaron 88,000 créditos,?! mientras
que al ejercicio 2021 otorg6 cerca de 530,500 créditos y a junio de 2022, lle-
vaba acumulados alrededor de 170,500 créditos,? lo cual refleja el crecimiento
que ha tenido la institucion en cuanto a su fin buscado a lo largo de sus 50 afios
de historia, y la promesa de apostar por un crecimiento en los préximos afios.

¢Realmente existe justicia en el acceso a la vivienda en México

Como hemos analizado hasta este momento, y tomando como primer antece-
dente el movimiento social que dio origen a la Revolucién Mexicana de 1910,
el Estado mexicano ha efectuado acciones legislativas para efectos de salva-
guardar el derecho humano a la vivienda que, si bien su avance fue paulatino,
fue elevado a un grado constitucional.

Sentado lo anterior, nos cuestionamos si realmente se obtuvo una justicia al
derecho humano a la vivienda con su inclusiéon como garantia constitucional;
esta verdad juridica, ¢es acorde con la realidad factual o de hecho? Sin duda el
contemplarla en la Carta Magna representé un avance significativo y se senta-
ron las bases para crear organismos que faciliten su acceso, tal es el caso de la
creacion de Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores
(Infonavit), el cual fue ideado y creado con la finalidad clara de ser una herra-
mienta que permitiera a los trabajadores tener en propiedad una vivienda con un

2 Martinez Bullé Goyri, Victor M., El derecho a la vivienda digna, Cuadernos del Institu-
to de Investigaciones Juridicas, Ciudad de México, afio VI, niim. 18, septiembre-diciem-
bre 1991, p. 415.

2 Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, https:/portalmx.
infonavit.org.mx/wps/wcm/connect/f49b5a3c-3eae-42fb-8557-b80a01e8416¢c/Repor-
te+Anual+de+Vivienda+2022.pdf?’MOD=AJPERES&CONVERT_TO=url&ContentCa-
che=NONE&CACHE=NONE&CACHEID=ROOTWORKSPACE-f49b5a3c-3eae-42fb-85
57-b80a01e8416¢c-oeaKvjH%20), Consultado 03 de febrero de 2023.
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crédito hipotecario que representara un apoyo econémico al establecerse como
«barato» a diferencia de lo que se encontraria en la banca privada.

Empero, lo cierto es que en la practica han existido factores que han ocasio-
nado que su acceso se haga con un alto costo para los mexicanos, tal es el caso
del establecimiento de créditos hipotecarios por parte del Infonavit cuya meca-
nica de financiamiento se tradujeron en abusos econémicos en perjuicio de los
trabajadores o bien, el acceso de viviendas cuyos espacios son reducidos o de
dificil acceso a los servicios basicos, incumpliéndose con la caracteristica de
ser «digna y decorosa» o que por virtud de su ubicacién y lejania con los cen-
tros de trabajo, merma la calidad de vida de las personas.

En ese sentido, y desde nuestra éptica, no podemos afirmar que la vivienda
es un tema resuelto, sino un derecho en constante lucha por su acceso en con-
diciones ideales para el ser humano en el aspecto econémico, espacios, servi-
cios, por mencionar algunos.
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El derecho a la vida en el
constitucionalismo juridico en México:
retos hacia su justiciabilidad

Elia Guadalupe Lozano Valdivia
Adrian Joaquin Miranda Camarena

La naturaleza juridica de los derechos como derechos humanos o, bien, como
derechos fundamentales, se deriva de su tutela por las normas internacionales o,
bien, por su origen constitucional. El derecho a la vida goza de reconocimien-
to por ambas vias en México y, por lo tanto, se considera un derecho humano
y un derecho fundamental. Este dogma se ha sostenido pese a que en ninguna
disposicion del texto constitucional se menciona la frase «derecho a la vida».

El silencio que la Norma Fundamental guarda hacia la proclamacion expre-
sa del derecho a la vida parece no haber sido impedimento para su proteccion.
La presunta protecciéon de la vida, como el bien juridico mas importante para la
sociedad SCJIN (Tesis: 1.2CLXV/2014 (10.%), 2014), ha bastado para el legisla-
dor en tanto que se obvia su presencia en el aparato juridico.

Como resultado de la globalizacion juridica,' cuyo impacto en México tuvo
lugar en la Reforma Constitucional de 10 de junio de 20112, la naturaleza juri-
dica del derecho a la vida como derecho humano se desprende mas que de una

! Atienza (2015) explica esta tendencia de homogeneizar las leyes a nivel global.

2El objetivo principal de esta reforma fue fortalecer la proteccién de los derechos funda-
mentales y alinearse con los estandares internacionales (Decreto por el que se modifica la
denominacién del Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitu-

cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2011).
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interpretacion integral de los derechos establecidos por la Constitucion, por su
incorporacién en el bloque de constitucionalidad.

Con anterioridad a dicha modificacién, el derecho a la vida integro el cata-
logo de los derechos fundamentales contenidos en la Constitucién por via de
interpretacion. Su caracter fundamental se asumia por medio de aquellas dis-
posiciones que, de manera indirecta, tienden a preservar la vida a partir de su
interpretacion integral y armonica.

En este sentido, el esclarecimiento de este derecho se gener6 mediante los
pronunciamientos del Alto Tribunal Constitucional cuando de manera reiterada
sostuvo el cardcter fundamental del derecho a la vida a partir del entendido de
que sin vida no habria lugar a la existencia y disfrute del resto de los derechos
(Tesis: P. /J. 13/2002 (9a.), 2002; Tesis: 1a. CLXV/2014 (10.%, 2014).

Visto lo anterior, el marco juridico disponible para el derecho a la vida a par-
tir de ambas condiciones ha parecido suficiente al legislador, en tanto que los
intentos de reforma hacia su regulacién expresan no han pasado de iniciativas
a cargo del grupo parlamentario conservador® que ha justificado su objetivo en
la necesidad de esclarecer el aspecto de la tutela de este derecho, extendiéndo-
la al momento de la concepcion. Este argumento no ha persuadido a la mayoria
parlamentaria debido a la complejidad desde muiltiples dimensiones: juridica,
filosofica y social, especialmente en relacién con los derechos reproductivos,
cuyas implicaciones éticas y morales subyacentes han desatado la polémica en
torno a la despenalizacién del aborto.

En consecuencia, la omision de la Ley Suprema hacia este fin ha generado
un vacio legal en la areas que se relacionan con el inicio de la proteccion de la
vida dado el desacuerdo de valores en la esfera politica e ideoldgica y, que si

3En las tltimas legislaturas a nivel federal se encuentran las iniciativas de reforma suscritas
por el Grupo Parlamentario del Partido Accién Nacional (PAN) en las que se ha propuesto
la declaracién constitucional del derecho a la vida desde el momento de la concepcién. Pa-
ra tal efecto, legisladores de este bloque han propuesto adicionar los articulos 1° (Sanchez,
2002; Espadas, 2019; Espadas, 2024; Camara de Diputados LXVTI Legislatura, 2021) y 4°
(Grupo Parlamentario del Partido Accién Nacional de la LXIV Legislatura de la honorable
Cémara de Diputados, 2019; Torres, 2020; Espadas, 2021) Constitucional.
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bien, en sede judicial ha tenido un lugar un significativo trabajo de esclareci-
miento*, es necesario conforme alos fines del Estado constitucional de derecho®
su garantia y proteccién (Ferrajoli, 2011) que se naturaliza mediante obligacio-
nes concretas que acenttien los limites de su actuacién.

Tratandose de un derecho de la clase reconocida como de los derechos civi-
les y politicos, el Estado debera protegerlo mediante una serie de obligaciones
negativas como la «abstenerse de actuar en ciertos ambitos» y positivas como
«realizar una serie de funciones» (Abramovich y Courtis, 2014). Por lo tanto,
el derecho a la vida de las personas estara garantizado en tanto exista la posibi-
lidad de acceso a la justicia frente a su violacion; solo entonces sera considera-
do como un «auténtico derecho» una vez garantizada su exigibilidad judicial.

El establecimiento de las obligaciones para la proteccién de los derechos se des-
prende de su naturaleza como derechos civiles y politicos (Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos [PIDCP], 1976) y como derechos econémi-
cos, sociales y culturales (Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales [PIDESC], 1976). Esta distincion trae consigo un tratamiento
especifico para cada agrupacién de derechos, variando su extension y el alcan-
ce de su exigibilidad; asi, se ha considerado respecto de los primeros mayores
posibilidades de justiciabilidad, en tanto que solo de aquellos deberian despren-
derse obligaciones juridicas concretas; mientras que a los tltimos, cuyo origen

4 La sentencia que resuelve la accién de inconstitucionalidad 41/2019 y su acumulada
42/2019, promovidas por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos y la Comisién
Estatal de los Derechos Humanos de Nuevo Ledn, respectivamente, contra el articulo 1, pa-
rrafo segundo, de la Constitucién Politica del Estado de Nuevo Leén (Suprema Corte de
Justicia de la Nacion [SCIN], 2022), es un reflejo de la etapa evolutiva de la interpretacion
del derecho a la vida, mismo que realiz6 la Corte en Pleno.

>De acuerdo con Bayé6n (2004), sus rasgos principales incluyen: la limitacion del poder nor-
mativo del legislador democrético por los derechos fundamentales, 1a rigidez de la consti-

tucion y la justicia constitucional (p. 9).
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emana de acuerdos politicos, se ha considerado que su alcance no trasciende a
las «buenas intenciones» (Abramovich y Courtis, 2014).

En virtud del efecto vinculante de los tratados internacionales sobre dere-
chos civiles y politicos, los organismos de derechos humanos y los 6rganos in-
ternacionales de aplicacién de las normas internacionales de derechos humanos
se han enfocado en reforzar un complejo de obligaciones orientadas a proteger,
asegurar y promover derechos civiles y politicos, especialmente en materia de
derecho a la vida y derecho a la integridad fisica y psiquica (y sus respectivas
prohibiciones de muerte y tortura), adoptando medidas tales como:

La investigacion de las practicas estatales violatorias de estos derechos, el juz-
gamiento o el establecimiento de responsabilidades civiles o penales a sus per-
petradores, la reparacién a las victimas, la modificacién de la legislacién que
establezca fueros especiales para el juzgamiento de hechos de muerte, desapari-
cion y tortura, la modificacion de los programas de formacion de las fuerzas mi-
litares y de seguridad, la inclusién de formas de educacion en derechos humanos
en los planes de estudio regulares, etcétera. (Abramovich y Courtis, 2014, p. 7)

Ahondando en las obligaciones que corresponden tanto a los derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales, como a los derechos civiles y politicos, las obli-
gaciones negativas se establecerian mediante la obligacion de abstencién por
parte del Estado de realizar cierta actividad (Abramovich y Courtis, 2014). Asi,
tratandose del derecho a la vida, consistiria no solo en el derecho de todo ser
humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también en el derecho
a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existen-
cia digna (Caso Nifios de la Calle [Villagrdn Morales y otros] vs. Guatemala.
Sentencia de 19 de noviembre de 1999).

Asi mismo, como se deriva del sistema interamericano de derechos huma-
nos en instrumentos como la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre (DADDH, 1948) y otros como la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (CADH, 1969) o Pacto de San José Costa Rica, se establece la
prohibicion de privar de la vida arbitrariamente. Sobre la pena de muerte, esta
solo podra imponerse por los delitos mas graves, en cumplimiento de senten-
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cia ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que es-
tablezca tal pena, dictada con anterioridad a la comision del delito. Tampoco se
extendera su aplicacidn a delitos a los cuales no se la aplique actualmente, ni se
restablecerd en los Estados que la han abolido. En ningtin caso se puede aplicar
la pena de muerte por delitos politicos ni comunes conexos con los politicos. No
se impondré la pena de muerte a personas que, en el momento de la comision del
delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad o mas de setenta, ni se le apli-
card a las mujeres en estado de gravidez. No se puede aplicar la pena de muer-
te mientras la solicitud esté pendiente de decisién ante autoridad competente.

En cuanto a las obligaciones positivas, es comtn que se les vincule direc-
tamente las obligaciones positivas del Estado con la obligacién de disponer de
fondos (Abramovich y Courtis, 2014). No obstante, las obligaciones positivas
incluyen «el establecimiento de una relacién directa entre el Estado y el bene-
ficiario de la prestacion», esto es, asegurando la «satisfaccion de un derecho a
través de otros medios, en los que pueden tomar parte activa otros sujetos obli-
gados».

Abramovich y Courtis (2014) sostienen que, para la satisfaccién de algunos
derechos, la obligacion del Estado va mas alla de la ausencia de prohibicion,
instituyendo su regulacion; o incluso, supone el establecimiento de un comple-
jo de normas de contenido operativo, sin el cual su ejercicio no tendria sentido.
Verbigracia, proveer una estructura que tenga como finalidad brindar las con-
diciones para el desarrollo de una actividad determinada.

En este sentido, con el fin de garantizar una vida digna, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH) declaré en la sentencia del Caso
Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) vs. Costa Rica (2012) que la obli-
gacion del Estado de «garantizar una vida digna» conlleva establecer las medi-
das necesarias para «crear un marco normativo adecuado que disuada cualquier
amenaza al derecho a la vida; ...» (parr. 172).

La obligacién que vincule al Estado para satisfacer un derecho puede, inclu-
S0, consistir en emitir una regulacion que establezca limites o restricciones a las
facultades de las personas privadas, o bien, imponiéndoles obligaciones deter-
minadas. Al respecto, los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacién
de las condiciones necesarias para que no se produzcan violaciones de ese de-
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recho «inalienable», asi como el deber de impedir que sus agentes, o particula-
res, atenten contra el mismo (Caso Montero Aranguren y otros [Retén de Catia]
vs. Venezuela. Sentencia de 5 de julio de 2006).°

Por ultimo, el Estado puede cumplir con su obligacion proporcionando ser-
vicios en diversas vias: la organizacién de un servicio publico, como «estable-
cer un sistema de justicia efectivo capaz de investigar, castigar y reparar toda
privacién de la vida por parte de agentes estatales o particulares» (Caso Arta-
via Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) vs. Costa Rica). Sentencia de 28 de
noviembre de 2012).

Como se puede observar, el complejo de obligaciones que pueden caracteri-
zar un derecho es sumamente variado. Asi, el incumplimiento de la obligacién
de garantizar los derechos a la vida e integridad personal presupone también
el deber de los Estados de prevenir sus violaciones, ademas de las obligacio-
nes generales de las que derivan deberes especiales determinables en funcién
de las particulares necesidades de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por
su condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre, es de-
cir, de aquellas personas que se encuentren en una situacién de especial vulne-
rabilidad, especialmente como consecuencia de su labor, siempre y cuando el
Estado tenga conocimiento de un riesgo real e inmediato en contra de éstos y
toda vez que existan posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo:

Este deber de prevencion abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, po-
litico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos
humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efec-
tivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es sus-
ceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacion de
indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales. Es claro, a su vez,
que la obligacion de prevenir es de medio o comportamiento y no se demues-
tra su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya sido violado.
(Caso Defensor de Derechos Humanos y otros vs. Guatemala, 2014, parr. 139)

SEn similar sentido, ver entre otros Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador (2007).

74 Problemas actuales de ciencia juridica



Asi mismo, Abramovich y Courtis (2014) sostuvieron que un enfoque inte-
grador de los derechos humanos, segtn el cual existen obligaciones comunes a
todos los derechos humanos, ha contribuido a la interpretacion renovada de los
derechos civiles y politicos, tanto por los érganos del sistema de Naciones co-
mo a nivel regional europeo (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, TEDH),
aportando nuevas perspectivas al problema de la justiciabilidad. Esta visién,
seglin seflalan los autores referidos, contribuye a proteger a la poblacién eco-
némicamente vulnerable en el ejercicio de sus libertades fundamentales, como
por ejemplo el derecho a la vida o el acceso a la justicia.

El contexto econémico y social influye directamente en el ejercicio de los
derechos civiles y politicos, ya que, siendo desfavorable, obstaculiza claramen-
te su desarrollo. Como advirtieron Abramovich y Courtis (2014), si el Estado se
abstuviera de actuar, su comportamiento equivaldria a «abandonar al ciudadano
a su propia suerte» (p. 18). En relacion al derecho a la vida, el Comité de Dere-
chos Humanos de la ONU (CDH, 1982), al interpretar su establecimiento en el
art. 6 del PIDCP, sefialé que de este emana la obligacion de los Estados de eli-
minar las amenazas reales en contra de este derecho. De esta manera, la expre-
sién «derecho a la vida inherente a la persona» no puede ser entendida de una
manera restringida, sino que la proteccién de ese derecho demanda la adopcién
de medidas positivas por parte del Estado (CDH, 1982).

Debido a esta interpretacion extensa, sostienen Abramovich y Courtis
(2014), que el derecho a la vida abarcaria obligaciones del Estado asociadas a
cierto tipo de derechos sociales, como el derecho a un nivel de vida adecuado
que comprenda estandares apropiados de vivienda y alimentaciéon (PIDESC,
art. 11) y el derecho a gozar del maximo nivel posible de salud fisica y mental
(PIDESC, art. 12).

Las multiples maneras de concebir el constitucionalismo en los sistemas juri-
dicos de Occidente coinciden, en oposicion al positivismo juridico, en no li-
mitarse al aspecto normativo, sino en concebir al derecho de una manera mas
amplia, completa y completa, integrando a este elemento los descriptivos y va-
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lorativos (Atienza, 2017). Por esta raz6n, de manera similar al caso de México,
constituciones como la francesa (04/10/1958) y argentina (01/05/1853) prote-
gen el derecho a la vida, a pesar de que a nivel constitucional no se desprenda
del texto de aquella norma.

Sin embargo, esta tendencia no ha sido generalizada. La referencia expre-
sa del derecho a la vida en el constitucionalismo de la posguerra del siglo pa-
sado fue el resultado de la reaccién de las naciones tras el saldo de las victimas
mortales y dafios a la integridad fisica y moral del ser humano que dejo ese fa-
tal acontecimiento.

La Segunda Guerra Mundial fue el parteaguas por el que constituciones co-
mo la italiana de 1947 (articulos 13.4.°y 27.3.° y 4.°) y la alemana de 1949 (ar-
ticulos 2.2° 102 y 104.1) de manera urgente reconocieron estos bienes como
derechos fundamentales con el mayor nivel de proteccién posible y al maximo
nivel constitucional. Mas tarde, otras como la griega de 1975 (articulo 7, 2° y
3.°) y la portuguesa de 1976 (articulos 25 y 26) (Galvez, 2003). Esta tenden-
cia impregnd al contexto espafiol, integrandose de manera similar en la Cons-
titucion de 1978.

El proceso de incorporacién constitucional del derecho a la vida y su conse-
cuente desarrollo legislativo en el caso de Espafia sugiere su estudio, toda vez
que, en contraste con el caso de México, su inclusién expresa dio origen a un
complejo normativo que de manera especifica regula las areas que se vincu-
lan a este derecho, por lo que es un referente especial para el derecho nacional.

El derecho a la vida en Espafia se regula de manera expresa y especifica co-
mo el primero de los derechos fundamentales y las libertades ptiblicas, median-
te su incorporacion constitucional en el articulo 15, que dispone:

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en nin-
gun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o de-
gradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer
las leyes penales militares para tiempos de guerra. (Constitucion Espafiola [CE],
29/12/1978)
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La principalidad de estos derechos se advierte de manera ldgica y de su tra-
tamiento constitucional. De acuerdo a su posicién en el ordenamiento, encabeza
la seccién del ntcleo central del catdlogo de derechos, establecido en la Sec-
cién Primera del Capitulo II, del Titulo I (articulos 15 a 29), en la que se ubi-
can los derechos mas relevantes, es decir, aquellos que gozan del maximo nivel
de proteccidn juridica’.

La discusion que dio origen al texto de este numeral, elevando al derecho a
la vida a la cispide de la jerarquia de los derechos, versé en torno a dos asuntos
fundamentalmente: la abolicién de la pena de muerte y el aborto. Al debate sus-
citado hacia la redaccién de la norma subyacia la posibilidad de que esta diera
lugar a leyes que permitieran el aborto. Sin embargo, la discusiéon culminé en
el consenso de que la redaccion del articulo no seria concluyente para posibili-
tar su legalizacién, sino que aquello dependeria de la tendencia predominante
en el Tribunal Constitucional, por lo que, finalmente, la redaccién del articulo
result6 a la votacién de la siguiente manera:

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica, sin que en ningtin caso
pueda ser sometida a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Que-
da abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales
militares para delitos cometidos por personas sujetas, por su propia condicion,
al fuero castrense. (Congreso de los Diputados, 1978, p. 3966)

El nuevo texto constitucional sobre el derecho a la vida dio origen a la apro-
bacion de nuevas leyes que regulaban el nuevo orden juridico. En relacién al
derecho a la vida sobresale en materia penal la ley que modificaba del Cadigo
de Justicia Militar que delimité la aplicacién de la pena de muerte y sus conse-
cuencias (Ley Organica 9/1980, de 6 de noviembre, 1980), las que modificaba el
Codigo Penal para eliminar la pena de muerte (Ley Orgéanica 11/1995, de 27 de

"Los derechos del Capitulo Segundo del Titulo I gozan de un maximo de proteccién juridica.
El articulo 53 sefiala que los derechos y libertades reconocidos en dicho capitulo «vinculan a
todos los poderes ptblicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esen-

cial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, (...)». (CE, 1978, art. 53).
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noviembre, 1985), la despenalizacion parcial del aborto (Ley Organica 9/1985,
de 5 de julio, (Derogada), 1985)%, y la que aprueba el C6digo Penal Militar, li-
mitando la pena de muerte a los tiempos de guerra (Ley Organica 13/1985, de
9 de diciembre, (Derogada), 1985).

Otras leyes relevantes que surgieron a partir de la nueva Constitucién son
la Ley sobre Extraccién y Transplante de érganos (Ley 30/1979, de 27 de octu-
bre, , 1979); la Ley General de Sanidad (Ley 14/1986, de 25 de abril); ley sobre
centros sanitarios acreditados y dictdmenes preceptivos para la practica legal
de la interrupcién voluntaria del embarazo (Real Decreto 2409/1986, de 21 de
noviembre, sobre centros sanitarios acreditados y dictdmenes preceptivos para
la practica legal de la interrupcion voluntaria del embarazo); la ley sobre repro-
duccion asistida humana (Ley 35/1988, de 22 de noviembre), misma que fue
derogada por una nueva ley (Ley 14/2006, de 26 de mayo); la ley de donacién
y utilizacion de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos
(Ley 42/1988, de 28 de diciembre,), derogada por la de Investigacion biomé-
dica (Ley 14/2007, de 3 de julio); el Real Decreto (Real Decreto 413/1996, de
1 de marzo) por el que se establecen los requisitos técnicos y funcionales pre-
cisos para la autorizacion y homologacion de las centros y servicios sanitarios
relacionados con las técnicas de reproduccion asistida; la ley basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macion y documentacion clinica (Ley 41/2002, de 14 de noviembre); y las di-
versas leyes autonémicas relacionadas con ésta dltima.

Asi mismo, las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en relacién
al derecho a la vida que sostuvieron concepcién gradualista sobre la proteccién
de la vida humana, como la 53/1985, la 212/1996 y la 116/1999, dieron lugar a
la ley que prohibe explicitamente la constitucion de preembriones y embriones
humanos exclusivamente con fines de experimentacion.

8Incluia tres supuestos, saber: (...) peligro grave para la vida o la salud fisica o psiquica de
la embarazada (aborto terapéutico), presuncién de que el feto va a nacer con graves taras
fisicas o psiquicas (aborto eugenésico) y embarazo consecuencia de una violacién (aborto
ético o crimonolégico). (Ley Orgdnica 9/1985, de 5 de julio, de reforma del articulo 417 bis
del Cédigo Penal (Derogada), 1985)
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En el mismo sentido, en la sentencia que resolvié el recurso previo de incons-
titucionalidad contra el Proyecto de Ley Orgéanica de reforma del articulo 417
bis del Cédigo Penal, de despenalizacién del aborto en determinados supuestos
(Sentencia 53/1985, de 11 de abril), el Tribunal Constitucional estim6 inconsti-
tucional dicho proyecto por ser contrario al articulo 15 de la Constitucion. Sin
embargo, una vez que las Cortes Generales atendieron las demandas del Tribu-
nal, aprobaron dicha ley (Ley Organica 9/1985, de 5 de julio).

La legalizacién del aborto en los tres supuestos sefialados se mantuvo hasta
2010 con la Ley Organica de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién
voluntaria del embarazo (Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo).

La regulacion juridica del derecho a la vida y su integracién en el catalogo de
los derechos humanos y fundamentales reconocidos por el Estado mexicano se
desprende desde un marco constitucionalista de los derechos por su incorpora-
cién en el bloque de constitucionalidad®.

Por su adhesion al sistema regional de derechos humanos, la interpretacion
a nivel abstracto del derecho nacional en México ha de someterse a la luz del
paradigma del control difuso de convencionalidad®, es decir, al principio obli-

9El reconocimiento de la existencia de un bloque de constitucionalidad implica «identificar
todas las normas (principios y reglas) y valores que, pese a no estar expresamente estableci-
dos en la Constitucion escrita, son materialmente constitucionales» (Rodriguez, 2013, p. 18).
WE] juez nacional al realizar el control difuso de convencionalidad hace las veces de un juez
interamericano, evitando con ello que el Estado incurra en responsabilidad internacional que
se produciria al incurrir en violaciones de los derechos humanos que tutela la Convencién
Americana y demas tratados en la materia (Camarillo & Rosas, 2016, p. 132). El control de
convencionalidad se desarrolla en funcién del principio pro homine, que consiste en aplicar
la interpretacion mas favorable para el efecto del goce y ejercicio de los derechos y liberta-
des de la persona. Su obligatoriedad en nuestro pais se debe: a) a las cuatro sentencias en las
que se condeno al Estado mexicano (2009-2010) imponiéndosele este «deber» por parte de
los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia, en todos los niveles; b) a lo

dispuesto en los articulos 1° (obligacion de respetar los derechos), 2° de la CADH (deber de
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gatorio derivado del articulo 1.° constitucional de analizar los actos y normas
internas con los principios y derechos humanos consagrados en los instrumen-
tos internacionales, motivo de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011.

Desde este punto de vista, para llevar a cabo el estudio del derecho huma-
no a la vida, el esquema de estudio que se propone entrafia una vision desde la
supremacia constitucional en la cual, la fuente normativa en la que se pueden
encontrar reconocidos los derechos humanos y sus garantias incluye a la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) y su proyeccién
al sistema regional de derechos humanos encarnada en la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos (CADH) y la interpretacion que de esta emane a
cargo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), su 6rga-
no jurisdiccional.

Lo anterior, de conformidad con el examen de compatibilidad que invoca
este «control», por el que siempre debe realizarse entre los actos y normas na-
cionales y el corpus iuris interamericano'. Por lo tanto, la proteccién del dere-
cho a la vida se establece por su declaracién en la DADDH: «Articulo 1. Todo
ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona»

adoptar disposiciones de derecho interno) y 29 (normas de interpretacion mas favorables),
vigente en nuestro pais desde el 24 de marzo de 1981, c) a lo dispuesto en los articulos 26
(Pacta sunt servanda) y 27 (no invocacion del derecho interno como incumplimiento del
tratado) del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), vigente en nuestro
pais desde el 27 de enero de 1980; d) a la reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos, del 11 de junio de 2011 (articulo 1° constitucional); y, €) a su aceptacion por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, en el cumplimiento de la sentencia de la Corte IDH
en el Caso Radilla Pacheco, lo cual implicd, entre otras cuestiones, realizar una nueva in-
terpretacion del articulo 133 constitucional con base al nuevo contenido del articulo 1° del
mismo texto fundamental (Ferrer Mac-Gregor, 2011, pp. 532 — 533).

1Se integra por: la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), su Protoco-
los adicionales, y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), tinico 6rgano jurisdiccional del Sistema Interamericano de Proteccion de los Dere-
chos Humanos, que interpreta de manera «iltima» y «definitiva» el Pacto de San José (Fe-
rrer Mac-Gregor, 2011, pp. 531 y 532).
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(IX Conferencia Internacional Americana, 1948). Tanto como en la CADH en
el articulo 4 titulado «Derecho a la vida»: «1. Toda persona tiene derecho a que
se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a par-
tir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitra-
riamente» (Organizacién de los Estados Americanos [OEA], 1969).

De la sistematizacién de los estandares de derechos humanos adoptados por
la Corte IDH surgen las principales lineas jurisprudenciales del Tribunal res-
pecto de diversos temas de relevancia e interés regional. En el caso del derecho
a la vida, estos estandares incluyen a sus alcances, titularidad, obligacion de
prevencion y responsabilidad por actos de privados (Corte IDH, 2021).

Sobre estos aspectos, el sistema juridico mexicano dispone leyes que regu-
lan la obligacion de prevencion y la responsabilidad por actos de privados por
medio de la legislacion penal para hacer exigible judicialmente este derecho,
al reservar un titulo para definir las conductas delictivas y establecer sancio-
nes para los delitos contra la vida y la integridad corporal (Codigo Penal Fede-
ral [CPF], 1931), asi como de un complejo de normas juridicas que regulan los
procedimientos y etapas del proceso penal (Cédigo Nacional de Procedimien-
to Penales [CNPP], 2014).

Sin embargo, en virtud del vacio legal, como corresponde a los alcances y
titularidad, no se desprende una legislacion hacia la proteccion de la vida en es-
ta esfera, como en materia de derechos reproductivos y de investigacion clinica
en seres humanos. Tanto la Ley General de Salud (LGS, 1984) como su Regla-
mento en materia de investigacion para la salud (Reglamento de la Ley Gene-
ral de Salud en Materia de Investigacion para la Salud [RLGSMIS], 1987) no
desprenden un marco juridico para la proteccion de la vida y delimitar la acti-
vidad cientifica sobre la vida del embrion, toda vez que a nivel constitucional
no se define su estatus juridico.

Obviar el reconocimiento del derecho a la vida en el ambito de las normas gene-
rales, como sucede en México, dada la atencion de otros derechos y en virtud de
su incorporacion en el bloque de constitucionalidad, ha obstaculizado el camino
para una adecuada justiciabilidad de este derecho. Como se ha analizado, esta
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situacién ha impedido derivar una regulacién juridica concreta que le dé senti-
do y, por el contrario, ha fomentado el vacio legal que envuelve este derecho.

En materia de derechos reproductivos, estando en juego la vida prenatal y
toda vez que el marco legal no define el inicio de la titularidad del derecho a la
vida, la incertidumbre hacia su proteccién pondria en duda el reconocimiento
como «auténtico derecho». Contrariamente a cumplir con las obligaciones de
proteger, asegurar y promover un derecho, como corresponde al Estado, enfren-
taria el obstaculo de no cumplir con la obligacién minima de formular normas
que consagren los derechos, asi como el camino para su exigibilidad.

Sin embargo, para el legislador, la ausencia de declaracién expresa del dere-
cho ala vida no ha sido una cuestién apremiante, sino, por el contrario, indefen-
dible. Si bien la existencia de un derecho a la vida se justifica y sobreentiende
en tanto que el reconocimiento de los demas derechos solo tiene sentido a par-
tir de la afirmacién de este, seria innecesaria, en apariencia, su mencion en la
dogmatica constitucional.

No obstante, de acuerdo con el marco de exigibilidad de los derechos civi-
les y politicos, es necesario que, para la satisfaccién de un derecho, exista un
complejo de normas que establezcan consecuencias juridicas relevantes que se
deriven de aquel derecho. En este orden, resulta desafiante establecer un com-
plejo especifico de normas para un derecho si desde la base, que es la ley su-
prema, no se definen sus alcances y titularidad. De ahi que la posibilidad de
que exista una ley sobre reproduccién humana asistida o una ley sobre investi-
gacion biomédica se vea reducida, si la norma constitucional no define el esta-
tus juridico de la vida prenatal.

Por lo tanto, si el vacio legal tiene origen en la ctispide normativa en mate-
rias que se relacionan directamente con el esclarecimiento del derecho a la vi-
da, como su titularidad y alcances, es necesaria una declaracion general sobre
la cual se construya un marco juridico especifico que colme de sentido el cami-
no para hacerlo exigible judicialmente.

Cabe mencionar que, debido a la crisis que enfrenta el derecho frente al ver-
tiginoso avance cientifico y tecnolégico caracteristico de finales del siglo pasa-
do e inicios del actual, la brecha hacia la justiciabilidad del derecho a la vida se
torna auin mayor. Estando la vida del ser humano en manos de la ciencia y ante

82 Problemas actuales de ciencia juridica



el desarrollo de nuevas técnicas, abre paso a nuevas formas de su vulneracion.
Por lo que es necesario el establecimiento de limites legales de actuacién fren-
te a las nuevas técnicas surgidas por los avances cientificos.
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Doble tributaciéon y hecho imponible:
analisis conceptual a la luz de los
derechos humanos

Brenda Mariscal Gutiérrez
Luis Antonio Corona Nakamura

La doble tributacion es un concepto que ha recibido variadas acepciones, por lo
que el presente trabajo pretende vislumbrar los diversos conceptos existentes,
asi como las contraposiciones de estas entre si.

Previo al analisis del concepto de la doble tributacion, resulta pertinente re-
cordar que el hecho imponible es la hipétesis prevista en la norma tributaria
que, de actualizarse en la realidad por el sujeto pasivo de la tributacioén, el con-
tribuyente, generara la base sobre la cual se calculara la contribucion. En esa
tesitura, no debemos dejar de lado la presente idea para analizar los conceptos
que a continuacion se analizan.

Algunos criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en los afios
setentas y ochentas del siglo pasado, el més alto tribunal mexicano, intentando
conceptualizar «la doble tributacién» y definir si esté fenémeno retine los re-
quisitos necesarios para ser considerada violatoria del articulo 31 fraccién IV
de la Constitucion, a saber que se considere desproporcional e inequitativo, lle-
g6 a concluir que no puede configurarse la doble tributacion, si quien estable-
ce el gravamen son dos entidades diversas, es decir, cuando una imposicion se
deriva del Congreso Federal y el otro gravamen se impone por un Congreso
Local por un mismo hecho generador, no se actualiza dicho fenémeno, por lo
tanto, la doble tributacion solamente se puede originar cuando ambos grava-
menes provienen de la misma esfera gubernamental, ya sean federales o sean
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locales.! Siguiendo esta evolucién e intentando dar respuesta a los constantes
amparos interpuestos por los contribuyentes, el Poder Judicial de 1a Federacion
se adentra al estudio de dicho fenémeno, aportando en criterios subsecuentes.
Argumentos que derivan en respaldar el poder impositivo del Estado y delibe-
rando que, si bien el fenémeno de la doble tributacion es una realidad, no pue-
de calificarse de inconstitucional y mucho menos transgresora del articulo 31,
fraccion IV, toda vez que la constitucion solamente prevé que la tributacion de-
be cumplir con los requisitos de ser proporcional y equitativa.

Sin embargo, no sefiala que se encuentre prohibida la doble imposicién o tri-
butacién.? En ese afan de soslayar que la Constitucién no prohibe la doble tri-
butacion, se retoma el estudio de dicha figura en muiltiples criterios en la década
de los ochentas, en las que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién confirma
los criterios anteriores,® pero ademas afiade otro ingrediente a la conceptualiza-
cion. Habla sobre lo que el Pleno de la Corte llama «la justicia fiscal». Manifies-
ta que la politica fiscal del pais intenta evitar la doble tributacién para realizar
una verdadera justicia fiscal, pero sin tildarla como contraria a la constitucion,
ya que confirma que la doble tributacién no est4 prohibida por la propia Car-
ta Magna, sin embargo lo inserta en un fenémeno econdmico y de politica fis-
cal, mas no de un tema constitucional o mejor dicho de un tema de prohibicién

! Tesis P./A. 1300/75 (7.%) «Doble tributacién, si no es la misma entidad quien establece el
tributo, no puede hablarse de una (Decreto 532 del Congreso del Estado de Tamaulipas)»
[Tesis aislada No. Registro: 232803], Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca,
Volumen 89, Primera Parte, p. 13, México, 4 de mayo de 1976.

2Tesis P./A. 8949/65 (7a.) «Doble tributacién. No es inconstitucional» [Tesis Aislada No.
Registro: 232974], Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, Volumen 71, Pri-
mera Parte, p. 27, México, 5 de noviembre de 1974.

3 Tesis P./A 5323/81 (7.%) «Valor agregado». Impuesto al, no es inconstitucional porque
constituya doble tributacion» [Tesis Aislada No. Registro: 232395], Semanario Judicial de
la Federacién, Séptima Epoca, Volumen 175-180, Primera Parte, p.199, México, 7 de di-
ciembre de 1982.
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constitucional;* y que la inica via para que sea declarada la doble tributacién co-
mo inconstitucional, es de la misma manera que cualquier tributo, acreditando
que contraviene los principios constitucionales de proporcionalidad y equidad.®

Por lo anteriormente mencionado, teniendo en cuenta que de conformidad
con lo que la SCJN sefiala en los criterios previamente analizados, cada una de
las normas por las que la federacién o bien los Estados tienen facultad de im-
poner gravamenes, establecen hechos imponibles diversos, toda vez que, segtin
la SCJN, cada ley describiria un supuesto distinto con tasas o tarifas diversas
aplicables a la base que deriva de la actualizacion de la hipotesis descrita en la
norma, por tanto, al ser hechos imponibles diversos, no es dable que se actuali-
ce la doble tributacién. Ssin embargo, y contradiciendo lo que la SJCN delibera,
se propone que las leyes de una misma esfera, a saber, federal o local, pueden
4Tesis P./A 5322/50 (7a.) «Doble tributacion, constitucionalidad de la» [Tesis Aislada No.
Registro: 232319], Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Volumen 181-186,

Primera Parte, p.50, México, 6 de marzo de 1984.

®Tesis P./A 5322/50 (7a.) «Doble tributacion, prueba de su desproporcionalidad e inequi-
dad» [Tesis aislada No. Registro: 232320], Semanario Judicial de la Federacion, Séptima
Epoca, Volumen 181-186, Primera Parte, p. 51, México, 6 de marzo de 1984. Tesis S.A./A
2703/75 (7.%): «Impuestos en doble tributacion. Constitucionalidad» [Tesis Aislada No. Re-
gistro: 245411], Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, Volumen 187-192,
Séptima Parte, p.412, México, 26 de septiembre de 1984. Tesis P./J 1597/65 (8a.): «Doble
tributacion. Prueba de su desproporcionalidad e inequidad» [Jurisprudencia No. Registro:
206023], Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, Tomo II, Primera Parte Ju-
lio-Diciembre de 1988, p.133, México, diciembre de 1988. Tesis P./J 6168/63 (8a.) «Doble
tributacién. En si misma no es inconstitucional» [Jurisprudencia No. Registro: 206079], Se-
manario Judicial de la Federaci6n, Octava Epoca, Tomo I, Primera-1, Enero-Junio de 1988,
p.139, México, junio de 1988. Tesis P./J 6168/63 (8a.) «Doble tributacion. En si misma no
es inconstitucional» [Jurisprudencia No. Registro: 820265], Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacién, Octava Epoca, nimero 8-9, Septiembre-Octubre de 1988, p. 5, México,
octubre de 1988. Tesis P./J 1300/75 (8a.) «Doble tributacién. Prueba de su desproporcio-
nalidad e inequidad» [Jurisprudencia No. Registro: 820266], Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacién, Num. 8-9, Septiembre-Octubre de 1988, p. 6, México, octubre de 1988.
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describir hipétesis diversas, pero que al cobrar vida en la realidad generan una
multiplicidad de gravdmenes que podrian ser considerados doble tributacion,
tal como sucedi6 a nivel federal en su momento con el impuesto sobre la renta
(ISR) y el ahora abrogado impuesto empresarial a tasa tinica (IETU),® que ca-
lificando que los hechos imponibles al ser descritos de manera no idéntica en
una ley y en otra, no se actualizaba tampoco la doble tributacion.

El concepto de doble tributacién, entre los doctos, es atin un poco mas con-
fuso, ya que algunos sefialan que la doble tributacién se configura cuando la
misma fuente de riqueza se grava dos o mas veces por el mismo tributo en dis-
tintos momentos. A saber, Edin J. Portillo Fernandez,” al hablar de los dividen-
dos percibidos por lo socios o accionistas de una sociedad mercantil, éstos son
gravados al en un segundo momento, al ser repartidos a los socios o accionistas
y dicho ingreso ya fue gravado en un primer momento por la propia empresa, es
decir que, en este caso particular que analiza el autor, la empresa paga impues-
to por haber generado la riqueza por el propio giro de especulacién mercantil,
sin embargo, no siendo suficiente que se haya gravado ya esa riqueza derivada
de la actividad econémica de la sociedad mercantil, esas utilidades generadas
por la empresa, al momento de ser repartidas a los socios o accionistas a través
de la figura juridica del dividendo, la ley sefiala como hecho imponible, la per-
cepcioén del dividendo, aun y cuando esa riqueza ya fue grabada al haber ingre-
sado a la sociedad mercantil, gravando entonces, dos veces la misma fuente de
riqueza. Algo similar conceptualiza Alirio Pefia, sefialando que la doble impo-
sicién consiste en que un mismo hecho imponible se somete dos veces al pa-
go de impuesto.® Sin embargo hay otros autores que ven a la doble tributacion

§ Ley del Impuesto Empresarial a Tasa Unica (Texto abrogado), DOF, Ciudad de México,
DOF, 01/10/2007 (abrogado en el DOF el 11-X11-2013) https://www.diputados.gob.mx/Le-
yesBiblio/abro/lietw/LIETU_abro.pdf, Consultado: 12-VIII-2023.

7Portillo Fernandez, Edin J. et al., Los dividendos en el convenio de doble tributacion sobre
las rentas internacionales entre Estados Unidos de América y Venezuela, Revista de Cien-
cias Sociales, Venezuela, Vol. X, No. 1, Enero-Abril 2004.

8 Pefla, Arilio, La doble imposicién por dividendos, Revista Actualidad Contable Faces,
Universidad de los Andes, Venezuela, Vol. 8, Num. 11. Julio-diciembre, 2005, pp. 59-66.
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desde otra arista, en donde se configura una doble tributacién interna, llamese
interna a un Estado—nacion, y en donde por el mismo concepto una misma per-
sona paga un doble tributo, es decir, seguimos incluyendo los elementos de la
misma persona, de la misma fuente de riqueza y de dos tributos, aunado a que
también sefiala que puede configurarse este fendmeno tributario cuando el mis-
mo destinatario legal tributario es gravado dos o mas veces, por el mismo hecho
imponible, en el mismo periodo de tiempo, y por parte de dos (o mas) sujetos
con poder tributario.’

Por otro lado, Samuel Alejandro Garcia Sepulveda, que estudia el fenémeno
desde la doble imposicién interna, o lo que llama él propiamente concurrencia
tributaria, ya que él estudia la doble tributacién desde la concurrencia de la po-
testad tributaria entre las entidades federativas y la federacion, elementos dis-
tintos de lo que vienen manifestando los autores citados en parrafos anteriores,
ya que en esta tesitura, especifica a dos entidades que gravan la misma fuente
de riqueza, afiade de nueva cuenta a su estudios algunos de los criterios judicia-
les ya descrito en el presente capitulo, en donde la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, sefiala que no es perjudicial para los contribuyentes la doble tributa-
cién y ademas que es Constitucional dicho fenémeno tributario.

Analizando las ideas de Sergio Francisco de la Garza, quien estudia el fe-
némeno de los poderes concurrentes entre el poder tributario federal y el po-
der tributario local, a saber de conformidad con el articulo 73 fracciéon VII de
la Constitucién Federal, éste simplemente manifiesta que la doble tributacién
es un fenémeno constitucional toda vez que se establece la facultad del Con-
greso de la Unién para implementar las contribuciones necesarias para cubrir el
presupuesto federal,'® sin mayor profundidad, simplemente se queda en la des-
cripcién literal de la habilitacién constitucional del Congreso de la Unién, sin
analizar en su momento si esta facultad es o no violatoria de derechos o si exis-

9Hinojosa Dorado, Javier, Convenios Nacionales e Interdepartamentales en Materia Tribu-
taria, Revista Fides et Ratio, Bolivia, Vol. 5, Num. 5, Abril 2012, pag. 2.
Y De la Garza, Sergio Francisco, Derecho Financiero Mexicano, México, Porrtia, 2008,

pég. 221.
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te una controversia entre dos bienes constitucionales,!! a saber, el deber de con-
tribuir y el derecho a la propiedad.

Por su parte, Hugo Carrasco Iriarte, estudia los elementos de la concurren-
cia de la potestad tributaria entre el Gobierno Federal y el Gobierno Local o Es-
tatal, la cual ademas, califica como un fenémeno constitucional nefasto,' a su
vez Luis Humberto Delgadillo, estudia la doble imposicion o tributacién desde
la misma perspectiva de la concurrencia de la potestad tributaria de la Federa-
cioén, los Estados y los Municipios,' sin aportar algin elemento adicional de lo
que ya sefialan los dos autores anteriores.

En razén de lo anterior, el concepto se define de conformidad con los si-
guientes elementos:

1. Cuando se grava la misma fuente de ingreso por varios tributos.
2. Cuando existe concurrencia de potestades tributarias entre la Federacion y
los Estados o municipios, tratandose del caso mexicano.

Sin embargo, es necesario dotar al concepto de elementos que quedan fue-
ra en la teoria pero que se presentan en la realidad, ejemplo, cuando se grava la
misma fuente de riqueza, por la misma autoridad, en el mismo tributo pero en
distinto momento, asi como de analizar dicho fenémeno desde la 6ptica post-po-
sitivista, que otorga los fundamentos tedricos para desentraiiar la verdadera ra-
zo6n de ser de la doble tributacion desde una real justicia tributaria, y que no se
abandone la justificacion de considerar que al ser constitucional, no resulte ser
injusta para el contribuyente, es decir, replantearse el sentido econémico del fe-
némeno, en aras de resolver un problema que aqueja al contribuyente en el dia a
dia, partiendo del planteamiento que existen contraposiciones o conflicto entre

1 Peces Barba Martinez, Gregorio, Lecciones de Derechos Fundamentales, Madrid, Dykin-
son, 2005, pags. 318-319.

12 Carrasco Iriarte, Hugo, Los derechos humanos de los contribuyentes, México, Porrta.
2017, pag. 33.

3 Delgadillo, Luis Humberto, Principios de Derecho Tributario, México, Limusa, 2012,
pags. 44-45.
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dos bienes constitucionales que deben ser protegidos, tal como el bien consti-
tucional de contribuir al gasto publico y el bien constitucional del derecho hu-
mano a la propiedad privada.

El Estado mexicano ha adoptado la forma de gobierno federal, en la que los
Estados y la Ciudad de México son estados libres y soberanos en todo lo con-
currente a su régimen interior, lo cual se contempla en el articulo 40 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.**

Bajo la premisa anterior, el sistema tributario mexicano resulta ser complejo
en tratandose de dirimir las competencias que le son correspondientes tanto a la
federacién, como a los estados y a su vez a los municipios, es decir que debi-
do a la manera que la Constitucién Federal dota de facultades tanto al Congre-
so de la Union, ya sea de manera general o de manera exclusiva, o bien, como
se establecen las prohibiciones a las Legislaturas de los Estados y a su vez la
manera en que las Haciendas Municipales pueden administrar o hacerse llegar
de contribuciones para su funcionamiento, resulta ser todo un enmarafiado di-
ficil de comprender y sobre todo de implementar, por lo que a efecto de cum-
plimentar con el objetivo planteado en la investigacion, resulta indispensable
comprender las directrices sefialadas en la Constituciéon Federal, por lo que se
efectia un andlisis exhaustivo de las facultades tributarias concurrentes y ex-
clusivas en las distintas esferas de gobierno y la manera en que ha intervenido
a este fendmeno la Ley de Coordinacién Fiscal.

El articulo 73 de la Constitucion Federal establece las facultades del Con-
greso de la Union, y especificamente las fracciones VII y XXIX sefialan las fa-
cultades tributarias. Propiamente la fraccién VII manifiesta que el Congreso de
la Union tiene facultad para imponer todas las contribuciones que sean necesa-
rias para cubrir el presupuesto de egresos, es decir, puede gravar lo que consi-
dere necesarias a efecto de garantizar el funcionamiento adecuado del Estado

14 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (Texto vigente), DOF, Ciudad de

México, DOF, 29-1-2016 (dltima reforma publicada en el DOF el 18-X1-2022) https://www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CPEUM.pdf, Consultado: 04-1V-2023.
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mexicano, por su parte la fraccion XXIX sefiala que el Congreso de la Unién
tiene facultad exclusiva para establecer contribuciones de ese listado de 5 nu-
merales, en sentido contrario y considerando el pacto federal del articulo 40 de
la propia Constitucion, dicha exclusividad dotada al Congreso de la Union, le
esta prohibida a las Legislaturas Locales, tan es asi que el propio Constituyen-
te de manera expresa, les prohibe a los Estados legislar en materia de comercio
exterior o bien de comercio al interior, lo anterior se estipula en el articulo 117,
a saber las fracciones IV, V, V1 y VII.

Sergio Francisco de la Garza'® sefiala que las facultades del Congreso de la
Unidn son, entonces, ilimitadas y concurrentes, asi como facultades exclusivas;
ilimitadas y concurrentes las de la fraccion VII y las exclusivas las de la frac-
cién XXIX, ambas del articulo 73 de la Constituciéon Federal.

En esa tesitura, el Congreso de la Unién posee la facultad ilimitada y con-
currente para establecer todas las contribuciones que considere necesarias, al
igual que sucede con las entidades federativas, y a su vez posee facultades ex-
clusivas que les son prohibidas a las entidades federativas.

Ahora bien, una vez habiendo delimitado las facultades en la que concurren
tanto la federacion como las entidades federativas, y aquellas en las que la fede-
racion cuenta con exclusividad, también es importante sefialar que en tratando-
se de las contribuciones exclusivas, el propio articulo 117 fraccién XXIX en su
ultimo parrafo sefiala que los estados y los municipios participaran de la recau-
dacién que la federacion perciba por la recaudacion exclusiva, en la medida que
dispongan las leyes secundarias, a saber, la Ley de Coordinacion Fiscal y las Le-
yes de Coordinacion Fiscal de las distintas entidades federativas, que regulan la
participacion de los municipios a través de lo que reciben los estados, el llama-
do Sistema de Coordinacién Fiscal, el cual se analiza en el siguiente apartado.

El Sistema Nacional de Coordinacion Fiscal (SNCF) es la solucién planteada
en el Estado mexicano para lograr disminuir la multiplicidad de gravamenes

5Tbidem, p. 211.
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entablados por las distintas esferas de gobierno con sus respectivas potestades
tributarias.

Para lograr firmar el actual Convenio de Coordinacién Fiscal, fue necesaria
la celebracién de tres convenciones nacionales, la primera en 1925, la segunda
en 1933 y la tercera en 1947.'®

En la primera Convencién Nacional, a saber, la de 1925, se plasmé la sepa-
racion de las fuentes impositivas sobre la base de una distribucién equitativa
entre ellas y la eliminacién de practicas alcabalatorias al interior de los esta-
dos, proponiéndose una separacion de las fuentes impositivas entre la federa-
cion y los Estados, misma que no prospero, por lo que se convoc6 a una nueva
Convencio6n."

La segunda Convencién Nacional, celebrada en 1933, pretendié retomar lo
expuesto en la primera convencion, haciendo énfasis en la «concurrencia impo-
sitiva» y en las «guerras econdmicas para captar recursos» en las distintas esfe-
ras de gobierno, federal, estatal y municipal. Sin prosperar mucho en el tema, se
vislumbré la intencién de dejar la competencia de los prediales a los estados y
municipios, mientras que el impuesto sobre la renta a la federacién. Lo realmen-
te trascendente fue que se impulsé la reforma al articulo 73 de la Constitucién
Federal fraccion X, en donde se faculta al Congreso de la Unién para legislar
en materia de comercio, industria cinematogréafica, lo que con posterioridad se
veria reflejado en la participacion de los estados y municipios en la recauda-
cion derivada de éstas materias, y la adicién de la fraccién XXIX en donde se
establecian las contribuciones especiales en cuya recaudacién participarian las
entidades federativas y sus municipios bajo las reglas que las leyes secundarias
establecerian, a saber, la Ley de Coordinacién Fiscal.'®

16 Castellanos Gonzalez, José Luis, «Propuestas para la actualizacion de los sistemas tribu-
tarios estatales», Revista Juridica Jalisciense, Guadalajara, México, Afio XXVI, Ntimero
55, Julio-Diciembre de 2016. Pags. 54-59.

7Castafieda Ortega, Ramén, «Antecedentes del Sistema Nacional de Coordinacion Fiscal»,
Revista INDETEC Federalismo Hacendario Edicion Especial Conmemorativa 30 Afos al
Servicio de las Haciendas Publicas, México, 2003. Pags. 26-41.

BQOp. cit.
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La Tercera Convencién Nacional que tuvo verificativo en 1947 fue prove-

chosa, pues finalmente se tomaron acuerdos contundentes, integrando el de-
nominado Plan Nacional de Arbitrios; entre los puntos importantes destacan,
segun el Dr. Castellanos:*

cié
tab

100

. Los gravamenes al comercio exterior, impuesto sobre la renta, derechos por

servicios publicos federales, los productos, sus inversiones y bienes propios
y los aprovechamientos que se deriven de ello seran ingresos exclusivos de
la federacién.

. Gravamenes a la propiedad raiz rastica y urbana, ganaderia, productos agri-

colas, traslacién de dominio y comercio al menudeo, seran exclusivos de los
estados y sus municipios.

Se sugiri6 una legislaciéon coincidente en materia de comercio e industria, a
saber, el impuesto sobre ingresos mercantiles, en la que los estados y muni-
cipios tuviesen participacién.

La recomendacién de la Comisién Ejecutiva del Plan Nacional de Arbitrios,
un organismo especializado que estudiaria el ingreso nacional para efectuar
una distribucién equitativa de los ingresos fiscales entre tres niveles de go-
bierno.

Para el 23 de diciembre de 1953 se promulg6 la primera Ley de Coordina-
n Fiscal. Mientras que para el afio 1978 se promulga la actual ley, la cual en-
la principalmente, segtin Castaiieda Ortega.?

Coordinar el sistema fiscal de la Federacion con los de los Estados, Munici-
pios y Distrito Federal,

. Establecer la participacion que corresponda a las haciendas publicas de los

Estados, municipios y Distrito Federal en los ingresos federales;
Distribuir entre los Estados, Municipios y Distrito Federal las participacio-
nes en ingresos federales;
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d. Fijarreglas de colaboracién administrativa entre las diversas autoridades fis-
cales;

e. Constituir los organismos en materia de coordinacion fiscal y dar las bases
de su organizacién y funcionamiento.

Con lo aprobado en la Ley de Coordinacion Fiscal de 1978, se rescatan las
teorias sobre los factores mdviles y aquellos que no lo son, es decir, factores
moviles para recaudar impuestos de manera central, en este caso la federacion,
impuestos derivados de fuentes que tienen la facilidad de moverse de un lugar
a otro, como lo son las empresas, ya que pueden cambiar su domicilio fiscal de
manera mas o menos facil y aquellas fuentes que no pueden moverse, como lo
es la tierra, es decir todos aquellos bienes raices, que por su naturaleza no son
susceptibles de esa movilidad, y por ende se reservan a los municipio o estados,
propiciando en buena medida una eficacia mas sélida para recaudar.?!

En virtud de la Ley de Coordinacién Fiscal, las entidades federativas y los mu-
nicipios pierden potestades tributarias que son cedidas a la federacién, tal co-
mo se analizé en los apartados anteriores y, en retribucion, forman parte de una
redistribucién de los ingresos federales, los mismos que se clasifican en dos
grandes grupos: 1) las participaciones, también llamadas ramo 28, y las aporta-
ciones, también llamadas ramo 33.

El ramo 28 o participaciones, sefialan Noel Pérez Benitez y Héctor Juan Vi-
llareal Paez, que el gobierno federal participa a los Estados de la recaudacion
de los impuestos federales, por haber cedido potestad tributaria y al ser entre-
gados a los Estados, éstos pueden disponer libremente de ellos, es decir ellos
tienen libertad de decidir en que se gastan esos recursos; mientras que las apor-

' Hernandez Trujillo, Fausto, «Los incentivos perversos del federalismo fiscal en México»,
«sComo disciplinar a los Estados y municipios? Redisenio del federalismo fiscal en Méxi-
co», Mendoza Velazquez Alfonso (Coord.), México, Fondo de Cultura Econémica, 2018,
p. 76.
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taciones o ramo 33, son fondo que la federacion transfiere a los estados y muni-
cipios para realizar politicas publicas decididas a nivel central, es decir, aquellos
fines estipulados en el Presupuesto de Egresos de la Federacién.?

Lo anterior se logra por virtud de la creacion de un fondo que toma en con-
sideracion tres aspectos: uno, premiar la actividad econémica y el esfuerzo re-
caudatorio de los estados y municipios; dos, redistribuir recursos a las entidades
mas pobres; y tres, compensar a quien pierda con los criterios anteriores.?

Por lo anterior, si bien es cierto que constitucionalmente se ha perpetuado
y defendido la concurrencia fiscal en las tres esferas de gobierno, por voluntad
de las entidades federativas y la propia federacion, se ha implementado el Sis-
tema de Coordinacién Fiscal que se analiza en este capitulo, sin embargo, no
ha sido la solucién a los problemas que suscitan a los contribuyentes, pues si-
gue subsistiendo y actualizandose el fenémeno que resulta en una doble o triple
tributacion, lo que también es contrario a la filosofia perseguida por el propio
Sistema de Coordinacion Fiscal, por lo que afirmar que no ha sido del todo exi-
toso dicho mecanismo, resulta acertado.

Por lo anteriormente analizado, resulta pertinente replantearse el concepto
de doble tributacién y, sobre todo, dotar de herramientas a la doctrina por medio
de teorias novedosas que permitan dar propuestas de solucién a este fenémeno
tributario que permea hasta la raiz del sistema tributario mexicano.

Conclusion I

El Poder Judicial de la Federacién ha convalidado la constitucionalidad del fe-
némeno de la doble tributacion, sin hasta el momento haber emitido algtin cri-
terio en el que vislumbre al menos algin bosquejo de un analisis con visién de
posibles violaciones a derechos humanos.

22 Peres Benitez, Noel y Villarreal Paez, Héctor Juan, «Los incentivos perversos del fede-
ralismo fiscal en México», «El espacio fiscal de los estados: definicién e implicaciones»,
Mendoza Velazquez Alfonso (Coord.), México, Fondo de Cultura Econ6émica, 2018, p. 22.
2 0p. cit.
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Conclusion I1

El fenémeno de la doble tributacién es un problema juridico-econémico rela-
cionado intimamente con la manera en que se organiza el gobierno en sus tres
esferas: federal, estatal y municipal, toda vez que la propia constitucién propi-
cia la posibilidad desde la perspectiva del pacto federal.

Conclusion III
El sistema de Coordinacion Fiscal ha sido bien intencionado; sin embargo, no
ha sido 6ptimo para la solucién del problema de la doble tributacion.

Conclusion IV
El concepto que deba replantear el fenémeno de la doble tributacién debe con-
tener al menos los siguientes elementos:

» Contemplar que el fendmeno se puede originar por la concurrencia de po-
testades de las tres esferas de gobierno, a saber, federal, estatal y municipal.

* Que a su vez se puede generar por el gravamen de cualquier tipo de contri-
bucién, a saber, derechos, impuestos o contribuciones de mejoras.

* Que no necesariamente el fenémeno se da por la concurrencia de potestades,
sino que también puede originarse por una sola potestad tributaria.

* Que incluso puede originarse por el mismo impuesto que grava una misma
fuente de riqueza en distintos momentos.
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Elementos para el analisis de la
problematica de la aplicacion y
procedencia de los dafios punitivos en
México

Rogelio Carlo Moreno Castellanos
José Zécimo Orozco Orozco

Es importante mencionar que el hombre y el derecho van evolucionando, en to-
dos los aspectos, sobre todo en el derecho; pasa de un estado espontaneo a un
estado consuetudinario. El hombre tiene en sus inicios un comportamiento es-
pontaneo ante las adversidades de su medio ambiente. Su lenguaje es en su ini-
cio articulado; vive en la copa de los arboles. Su alimentacién mejora cuando
produce el fuego y se alimenta con pescado. El cazar ante los animales produce
mejores efectos cuando logra hacer sus armas de hierro, la forma de hacer sus
instrumentos necesarios, la forma de vestirse, de preparar sus alimentos, hasta
dominar el uso del fuego, de hacer sus recipientes, hasta establecerse en pala-
fitos en la ribera de los rios.

El hombre primitivo pudo asi adquirir una serie de habitos de clara indo-
le juridica, sin habérselo propuesto. Cuando el hombre toma conciencia de sus
propios actos, nace el derecho, el invento mas importante del hombre. De esta
manera, la organizacién del hombre en grupos de familias llamadas gens o pue-
blo, en América, Grecia y Roma, pasa al surgimiento del Estado.

El hombre va evolucionando del salvajismo a la barbarie y de alli a la civi-
lizacion.
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Origen de la sancion y la reparacion del dafio

La finalidad del derecho penal es, para el maestro Alberto Rosas Benitez, la re-
generacion y rehabilitacién del delincuente para reintegrarlo al medio de nor-
malidad del cual se le sustrajo. Hoy se habla de reinsertar a las personas.*

La forma de aplicar la sancién ha ido evolucionando. Explica el autor Fer-
nando Castellanos que el derecho penal ha pasado por dos etapas y dos periodos.
Inicialmente, en la etapa de la venganza privada, llamada también venganza
de sangre o época barbara, el particular realizaba la persecucion de los delitos,
contando con la ayuda material y moral de la colectividad, de tal manera que
se organizaba cada familia o grupo; pero el castigo excedia al dafio causado.

Viene una segunda etapa llamada divina, que tiene su fundamento en que el
delito ofendia a la divinidad y la aplicacién de las sanciones buscaba el arrepen-
timiento. Se consideraba a la divinidad como parte del Estado. El delito ofendia
a la divinidad y de esa manera juzgaban los jueces y tribunales, imponiendo en
la sentencia la sancion, tratando de contener su ira, logrando el desistimiento de
su justa indignacion. Surge la tercera etapa con el nombre de ptuiblica, cuando
los Estados comienzan a tener mayor solidez; se inicia la distincién entre deli-
tos privados y delitos publicos. De esta manera, se considera que se lesiona a
los particulares y al orden publico, en que el Estado participa de forma directa
en la persecucién de los delitos, como tnico ofendido por la delincuencia, ya
que los tribunales juzgan en nombre de la colectividad.

En este momento ya existia la intimidacién, la investigacién de los delitos
por medio de la tortura, aplicando muiltiples instrumentos: los calabozos, el te-
rror. Las penas se aplican traducidas en azotes o la horca, por lo que viene un
periodo humanitario, tratando que el delincuente reciba formas mas humanas en
la investigacién de los delitos, asi como cambiando el disefio de las prisiones y
castigos menos excesivos. Luego viene el periodo cientifico, en el cual la inves-
tigacion de los delitos y la aplicacion de las penas debia ser en forma cientifica.

En la Edad Antigua, ya existia el talién y la composicion. Por medio del ta-
lién se buscaba que no hubiera un dafio excesivo como una pena. Se establece

! Orozco Orozco, José Z6cimo y Valencia Salazar, Ver6nica, Historia del Derecho Univer-
sal y Mexicano, 6.% ed., Porrtia, México, 2024, pp. 103-108.
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en el famoso Cédigo de Hammurabi en su articulo 193, lo que se habria de con-
vertir en la famosa frase «ojo por ojo y diente por diente». Se trataba también
de que hubiera una forma econémica de reparar el dafio y era por medio de la
composicion. Habia también ciudades de refugio, donde el responsable de un
homicidio no doloso podia escapar a la accion de la justicia internandose en las
ciudades establecidas de refugio. El refugio no era total, podemos decir, ya que
en dichas ciudades habia lepra y otras enfermedades. La sancién tenia la carac-
teristica de que, entre mas baja era la condicién de la persona, mds rigurosa se
presentaba la accion de la justicia.

Habia una relacion juridica de obligacién juridica, en virtud de la cual una
persona se obligaba a otra persona. De hacer, no hacer o dejar de hacer.

Como sefialamos, el procedimiento siempre ha existido y se ha venido per-
feccionando con el transcurso del tiempo. El establecimiento de los dafios pu-
nitivos en la legislacién en el Estado mexicano tiene muchas posibilidades de
implantarse como consecuencia de la violacién de derechos humanos por el
Estado.

En la Edad Media, tienen rasgos relevantes en el derecho la persecucién de
los delitos, las sanciones y la reparacion del dafio. La accion persecutoria de los
delitos era una tradicién germana que daba a los ofendidos la facultad de impo-
ner sanciones. Fue variando el derecho de sancionar hasta llegar a ser el rey el
que establecia las penas. La reparacion del dafio estuvo regulada por el térmi-
no «wergheid», que significaba el precio del hombre, el monto mismo de la re-
paracién del dafio o composicion del delito, y era cubierto por el causante, para
ser distribuido entre los ofendidos y las autoridades, y se cuantificaba confor-
me a la magnitud del hecho. La cantidad a pagar era tomando en cuenta el ni-
vel social que ocupaba el ofendido, por lo que la cantidad mayor se establecia
cuando era cometido el dafio en bienes del rey. No obstante, también se impo-
nian sanciones corporales equivalentes al delito: azotes, destierro, privacion de
la libertad. La persecucion de los delitos se interrumpia si la persona inculpa-
da se refugiaba en un templo como derecho de asilo. En la Edad Media existen
muchos ejemplos de castigos y multas ante determinados delitos.?

2Q0p. cit., pp. 177-182.
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Se caracteriza el feudalismo por la fidelidad entre el sefior y el vasallo. Na-
ce un derecho de propiedad inmueble en que cada persona es duefia de su lugar
en la sociedad. Su esencia consistia en la permuta que hacian los sefiores libres,
sacrificando parte de su independencia, sin llegar a siervos, a cambio de la se-
guridad vinculada a la tierra perteneciente al sefior feudal. Por parte del sefior
feudal, garantizaba proteccidn y el vasallo ofrecia todo lo que el sefior feudal
podia necesitar: informacion, parte de los gastos cuando su hijo fuera nombra-
do caballero o se casara, acompafiarlo a la Guerra de las Cruzadas, constituir-
se en rehén si su sefior fuera capturado, formar parte del tribunal, moler el trigo
en los molinos del sefior feudal, exprimir uvas, pagar impuestos y reconocer el
derecho de pernada.

Se da una relacién de sometimiento en el feudalismo entre el vasallo y el se-
flor feudal, sin llegar a la esclavitud. Era una relacién en que la persona recibia
el reconocimiento del sefior feudal.

Se debe tener en cuenta que por dafios punitivos se entiende el mecanismo por
el cual se condena a pagar una indemnizacién, que busca reparar la violacién
a los derechos constitucionales de los ciudadanos, ocasionados ya sea por fun-
cionarios del gobierno o por los particulares.?

Los dafios punitivos son una recompensa legal que un acusado declarado
culpable de cometer un delito debe pagar, ademas de los dafios compensatorios.
Son otorgados por un tribunal de justicia cuando los dafios compensatorios se
consideran insuficientes. Son las sumas de dinero que los tribunales exigen pa-
gar, no con el fin de indemnizacién compensatoria, sino como una sancién con
fines ejemplarizantes.

Los dafios ejemplares son dafios punitivos (punitive damages) en grado al-
to, adjudicado al demandante, con lo que simplemente se le compensara por
su pérdida, donde lo causado a él fue agravado por circunstancias de eviden-

3 Garcia Matamoros, Laura Victoria, Herrera Lozano, Maria Carolina, «El concepto de los
dafios punitivos o punitive damages», Revista Estudios Socio-Juridicos, vol. 5, num. 1, ene-

ro-junio, 2003, pp. 211-229, Universidad del Rosario Bogot4, Colombia.

110 Problemas actuales de ciencia juridica



cia, presion, malicia o fraude y conducta indebida en la parte del defendido y
es obligado a aliviar al demandante por angustia mental, perjuicio de su estan-
cia, pena u otras agravaciones del dafio original y castigar al defendido por su
mal comportamiento.

Mediante la compensacion del dafio se alcanzan objetivos fundamentales en
materia de retribucién social.

En primer lugar, al imponer a la parte responsable la obligacién de pagar una
indemnizacion, la victima obtiene la satisfaccion de ver sus deseos de justicia
cumplidos. Asi, mediante la compensacién, la victima puede constatar que los
dafios que le fueron ocasionados tienen un efecto disuasivo de las conductas
dafiosas, lo que prevendra conductas ilicitas futuras. Asi, dicha medida cumple
una doble funcién, ya que las personas evitaran causar dafios para no tener que
pagar una indemnizacién y, por otra, resultara conveniente desde un punto de
vista econdmico sufragar todos los gastos necesarios para evitar causar dafios
a otras personas. A dicha faceta del derecho de dafios se le conoce como dafios
«punitivos» y se inscribe dentro del derecho a una «justicia indemnizatoria».*

Los dafios punitivos tienen su antecedente en las culturas de la antigiiedad:
Mesopotamia, Israel, en el Cédigo de Hammurabi.

Argentina. Existe un reconocimiento expreso para la aplicacién de los dafios
punitivos, pero limitado a la materia de consumo.”
Tiene como caracteristicas:

1. Es un derecho que solo se reconoce a los consumidores y en contra de los
proveedores.

2. Solo procede a peticion de parte.

3. Su importe se determina en base a la gravedad del hecho y otras circunstan-
cias, pero sin tomar en cuenta otras indemnizaciones que sean procedentes.

4Tesis 1a. CCLXXI1/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, t. I, julio de 2014, p.

142, tesis aislada (civil), Amparo 30/2013.

°*Ley de Defensa del Consumidor (Ley N.° 24.240), 2020.
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4. Sereconoce la responsabilidad solidaria en su pago en caso de varias perso-
nas causantes del dafio. 5. Se establece un limite de cinco millones de pesos
argentinos.

Colombia. La figura de los dafios punitivos no es reconocida en forma direc-
ta en la legislacién colombiana, ya que es un sistema de corte romano-germa-
nico. El fundamento de la responsabilidad lo es el pago de una indemnizacién
que tiene como base el dafio que es causado a la victima y demostrado dentro
de un juicio.

Este sistema de responsabilidad se caracteriza por solo considerar la indem-
nizaciéon compensatoria y la moral, en donde la indemnizacioén tiene una finali-
dad resarcitoria y el juez esta limitado por criterios técnicos para llevar a cabo
la valoracion del dafio. Mismo que en cuanto a su existencia y cuantia debe ser
demostrado para que se pueda determinar el monto de la indemnizacion.

No obstante lo sefialado, el autor David Aristizabal sefiala los siguientes ca-
sos de reconocimiento de dafios punitivos en la legislacién colombiana:®

1. Reincidencia de derrame de aguas que sirven a un predio: se tendra que cu-
brir el doble del dafio (articulo 997 del Cédigo Civil).

2. Sustraccién de objetos de la sucesiéon por parte de un legatario sin tener
dominio sobre ellos; se debera restituir el doble del valor de los mismos
(articulo 1288 del Cdédigo Civil).

3. El duefio de una materia utilizada de manera dolosa se puede quedar con lo
realizado por el abusador (articulo 737 del Cédigo Civil).

4. La posibilidad de establecimiento de una pena en un acto juridico, misma
que se puede hacer vélida en caso de mora y ademads exigir el cuamplimiento
de la obligacion (articulo 1592 del Cdédigo Civil).”

5. Nulidad del contrato de seguro por no decirse nada con relacién a informa-
cion trascendente para la celebracién del contrato o decirse de manera in-

6 Velasquez, David; Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, N°. 112, 2010, pp.
190-198.
7Cédigo Civil Colombiano, 2010.
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exacta dicha informacién; puede la aseguradora retener la totalidad de la
prima como pena (articulo 1058 del Cédigo de Comercio).

La existencia de ciertos casos de aplicacién de penas en la materia civil y
mercantil demuestra que la figura de los dafios punitivos no es incompatible
con los principios que regulan la responsabilidad en los sistemas romano-ger-
manicos, y por ende esta figura podria formar parte del sistema de responsabi-
lidad como un complemento a las figuras ya existentes, por so6lo ser aplicable
cuando se retinen ciertas caracteristicas; por lo tanto, en Colombia sigue estan-
do abierto el debate para la posible incorporacién en un futuro de la figura de
los dafios punitivos.®

En Espafia, la opinidn generalizada es que los dafios tienen naturaleza com-
pensatoria, aunque hay autores que abogan por su funcién preventiva como en
Colombia.’

En Espaiia tiene las siguientes funciones como el sistema colombiano, en el
cual se basa en lo siguiente para determinar la responsabilidad civil de los da-
fios punitivos:

1. Funcién demarcatoria: Es una regla de responsabilidad que sirve para di-
ferenciar hasta dénde llega el ambito de libertad del causante y dénde em-
pieza el de la victima, marcando el reparto de las esferas de libertad de las
personas. Estas muchas veces chocan, como por ejemplo en el caso de los
derechos de informacién y al honor, articulos 20 y 18 de la Constitucion es-
pafiola.

2. Funcion compensatoria: Compensa a la victima por el dafio que se le ha pro-
ducido. Es un sistema lento y poco eficaz.

3. Funcion distributiva: Se socializan los riesgos de accidente, haciendo que se
repartan entre el conjunto de ciudadanos. Este es el caso de los seguros de
automovil, que hacen que se afronte el riesgo entre el conjunto de conduc-
tores.

8Idem., Veloz M., p. 87.

9 Cédigo Espaiiol, 2017, articulo 1107, Consultado el 20 de enero de 2023.
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4. Funcidn de satisfaccién: Siendo una funcién secundaria, los dafios pretenden
satisfacer a la victima y devolver los derechos lesionados a la posicién en la
que estaban antes de la accién dafiosa. En otros paises en los cuales existen
los dafios punitivos, si que es considerada una funcién principal.

5. Funcion preventiva: Pretende conducir al comportamiento adecuado a los
individuos y empresas para asi reducir la probabilidad y gravedad de los ac-
cidentes, maximizando el bienestar de la sociedad. Los individuos asi tienen
incentivos para tomar las opciones socialmente deseables.

Partiendo de que el articulo 1902 CC dice que el que causa un dafio esté obli-
gado a repararlo, se aprecia que la principal funcién de los dafios es resarcitoria,
dejando a la funcion preventiva y punitiva fuera de la naturaleza de la respon-
sabilidad civil. Asi como establece el principio elemental de alterum non lae-
dere, quien rompe el equilibrio esta obligado a repararlo.

Teorias sobre los danos punitivos

Existen diversas teorias de tratadistas sobre los dafios punitivos, en las cuales
nos basaremos en cada una de ellas para plantear el presente estudio en forma
correcta.

Esindispensable precisar algunas funciones para que la conducta se encuadre en
la responsabilidad civil. El autor francés André Tunc'® ha identificado algunas
funciones estrechamente ligadas: En ese orden es el castigo de un culpable: ven-
ganza e indemnizacién de la victima, restablecimiento del orden social y pre-
vencion de comportamientos antisociales. La importancia respectiva de estas
funciones puede haber variado segun los siglos, los lugares, los tipos de culpa o
los casos individuales. Sin embargo, en general, ningtin conflicto se presentaba
entre las diferentes funciones. Cada una de ellas servia mas o menos a las otras.™

10 Tunc, André, La responsabilité civile, s. e., Paris, p. 133.

11
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En este orden, se aplicarian estas funciones en el derecho civil para la in-
demnizacion de los dafios punitivos. Tunc ha implementado estas funciones.

Teoria inglesa de punitive damages

Esta teoria inglesa fue pionera en su desarrollo; se encuentra en la actualidad
muy restringida sobre el tema de los dafios punitivos, pues, ademas de erigirlo
Como un evento supremamente excepcional, elevo los requisitos para su proce-
dencia de una forma tal que, al dia de hoy, parece que la finalidad a la que en
principio aquel obedecia cedi6 el paso frente a las manifestaciones y constan-
tes reproches de la poblacion civil, la judicatura y alguna parte de la doctrina.
Ahora, lo cierto es que, mas alla de cualquier discusién que pueda haber con
relacién a los punitive damages en tales latitudes, la realidad, sin perjuicio del
paulatino abandono que algunos abrogan a la figura, es otra, y se dirige a man-
tener su aplicaciéon de manera fiel al cause que desde Rookes y Barnard (1964)
se le ha proveido a aquella.'?

La tercera teoria es de la responsabilidad mixta; se fundamenta en el supues-
to de la existencia de varias funciones. Asi, Arturo Solarte sostiene que el prin-
cipio de la reparacion integral del dafio se deriva directamente de la naturaleza
eminentemente reparatoria de la responsabilidad civil. Aun cuando en la ac-
tualidad no se discuta que, a través de la aplicacion de las normas sobre la res-
ponsabilidad civil, sea posible y deseable generar efectos preventivos o incluso
sancionatorios para los hechos ilicitos causantes de dafios, es igualmente claro
que la finalidad principal de este sistema normativo es la reparacion de los da-
flos injustamente sufridos por las victimas."

Las teorias sobre los dafios punitivos nos ayudan a establecer si se busca la
reparacién del dafio o si es una sancion para que el infractor ya no vuelva a co-
meter ese hecho.

12Molano Camacho, Daniel, Tesis de grado, los damages anglosajones y el diyah isldmico:
su aplicacién en Colombia como criterio para promover la indemnizacién integral de la vic-
tima en un nuevo sentido», Universidad de Bogot4, Colombia, 2018, p. 88.

13 Idem.
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Lo cierto es que en la actualidad tanto el civil law como el common law se
aproximan con la aportacion del derecho comparado, pero ello debe hacerse a
partir de los puntos comunes y principios propios del siglo XXI, como es en el
caso de la responsabilidad civil y el posible dafio moral, y la responsabilidad
patrimonial, considerando fundamentos principales como: la buena fe objetiva,
la ponderacién o razonabilidad, la solidaridad, el enriquecimiento sin causa y,
por qué no, el principio Ulpiano de no dafiar a nadie. Lo importante es el con-
tenido contemporaneo que puede abarcar el derecho de dafios sin importar tex-
tualmente figuras juridicas desarrolladas en contextos diferentes.

Nocion de punitivo en el derecho internacional

Se encuentran ejemplos de medidas punitivas en las Medidas del Consejo de
Seguridad de la ONU, Capitulo VII de la Carta de la ONU (Amenazas a la paz).
El articulo 41 se refiere a «medidas», como «la interrupcién parcial de las re-
laciones econémicas y de las relaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, posta-
les, telegraficas, radiofonicas y otros medios de comunicacion, y la ruptura de
relaciones diplomaticas».'* Aunque no utiliza el término «sancién», eso es lo
que estan, en efecto.!®

De manera similar, en el derecho internacional, punitivo capta la nocién de
castigo.

Gisela Maria Pérez Fuentes, menciona que se ha sostenido que el origen de
los dafios punitivos en los Estados Unidos de América, surgio por la imposi-
bilidad caracteristica del sistema procesal norteamericano de recuperar ciertos
gastos, como las costas del procedimiento, y por ello se le otorga a la figura de
los punitive damages el caracter de compensatorio, al considerar la necesidad
de obtener una cifra superior a la necesaria para compensar los dafios causados
al demandante y que a su vez garantizara las costas procesales.!®
4 Capitulo VII de la Carta de la ONU (Amenazas a la paz). Articulo 41.

15Parrafo 2 del articulo 15 del Acuerdo de Paris.

16pérez Flores, Gisela Maria, Acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la UNAM, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv, pp. 223-225. https://

revistas.juridicas.unam.mx/ Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019.
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Dentro del propio sistema del common law, especialmente en Inglaterra,
pues en Escocia los dafios punitivos no son reconocidos, incluso se ha utiliza-
do diversa terminologia, apareciendo, por ejemplo, la denominacion de aggra-
vated damages con un significado distinto en el derecho de los Estados Unidos
de América que en el resto de la Commonwealth. En Inglaterra, la expresion se
utiliza para identificar cierto tipo de dafios compensatorios distintos de los pu-
nitive damages. La sentencia que resolvio el asunto establecié que tinicamente
podian aplicarse los exemplary damages en los supuestos en que una ley expre-
samente lo autorice y en el caso de actos opresivos y arbitrarios.

Su aceptacion en los sistemas romano-germanicos, la figura juridica de los
dafios punitivos como un mecanismo de disuasion de conductas levisas de dere-
chos de las personas, sigue siendo sujeta a muchas criticas dentro de estos siste-
mas, ya que un sector de la doctrina considera que legitima un enriquecimiento
injustificado de la victima, al no tener parametros objetivos para su aplicacién;
sino que la determinacién de su importe se deja en manos del jurado o juez, se-
gun sea el caso, esto ha generado en su aplicacién sentencias que condenan al
pago de cantidades consideradas exageradas, afectando de mas el patrimonio
de los sentenciados, lo que rompe con la finalidad de la reparacién del dafio.

No obstante, el criterio anterior no es compartido por todos los autores, pues
hay quienes consideran que si es posible su incorporacién dentro de los siste-
mas romano-germanicos, pues con los dafios punitivos no se busca reparar el
dafio, sino sancionar a la persona que lo cometié, no ubicandose dentro de un
enriquecimiento injustificado; en la practica esta figura ya se reconoce en la le-
gislacion de algunos paises, o se ha aplicado a través de la interpretacion de la
legislacion existente que realizan los tribunales para justificarlos.

La falta de legislacién de los dafios punitivos en México ha llevado a la inter-
pretacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por medio de un amparo
de un particular, que la Corte hace uso de su facultad de atraccién y terminan-
do en sentencia de un recurso de revision.
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La Corte realiza una sentencia ejemplar e histérica en nuestro pais, dando
entrada a los ya mencionados dafios punitivos y generando demasiada discu-
sién, pero solo por mera interpretacion juridica y no por disposicién en la norma.

En el caso de México el reconocimiento de los dafios punitivos no se en-
cuentra en una ley, sino que deriva de la interpretaciéon que realizé la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en los amparos directos 30/2013 y 31/2013, los
cuales fueron promovidos por los padres de una persona que fallecié luego de
recibir una electrificacién en el lago artificial del Hotel Mayan Palace Resort
de la ciudad de Acapulco, Guerrero; amparos que generaron dos tesis aisladas
que de manera clara establecen las caracteristicas y fundamento de la figura.'”

La primera de las tesis establece que la compensacién de un dafio busca que
el responsable pague una indemnizacion para que la victima satisfaga sus deseos
de justicia, pero también tiene una funcion disuasiva de conductas dafiosas, pues
busca prevenir que en un futuro ocurran conductas semejantes, siendo esta face-
ta la que corresponde a los dafios punitivos, los cuales se ubican dentro del dere-
cho a una justa indemnizacién. (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2014).

La segunda de las tesis establece que el caracter punitivo de la reparacion
del dafio se desprende del articulo 1916 del Cdédigo Civil para el Distrito Fe-
deral, que permite al juez determinar el importe de una indemnizacion, valorar
aspectos que van mas alla de solo borrar el dafio sufrido por la victima, como
son los derechos lesionados, el grado de responsabilidad y la situacion econé-
mica del responsable.!®

De lo anterior se desprende que lo que la SCIN busco fue tratar de ubicar la
figura de los dafios punitivos dentro de la normatividad existente, por ser aje-
na al sistema de responsabilidad civil vigente, teniendo cabida sélo dentro de
las normas que se aplican para el caso de los dafios morales, por establecer pa-
rametros que no se basan en el dafio como tal, sino en el derecho afectado y
persona que realiz6 la afectacion; ademads utilizo el concepto de derecho a una

7Veloz M, (2022). «Los dafios punitivos. Su Procedencia en Casos de Responsabilidad
del Estado», Derecho Global, Estudios sobre Derecho y Justicia, VII (20), https://DOI.
org/10.32870/dgedj.v7i20.363, p. 89.

18 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2014.
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reparacion integral que regula el articulo 63.1 de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos, por permitir obtener como indemnizacion una presta-
cion superior a lo que objetivamente se tiene demostrado como dafio, que es la
limitante que algunos autores sefialan que existe en los sistemas juridicos roma-
no-germanicos.' Sin embargo, en cuanto a la naturaleza de la figura, lo que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién realiz6 fue trasplantar una institucién
juridica extranjera, pues en la sentencia hizo referencia a la figura de los dafios
punitivos en el sistema juridico estadounidense, e inclusive el Ministro Jorge
Pardo Rebolledo precis6 en su opinion concurrente, que lo que se pretendia era
importar los dafios punitivos de Estados Unidos de América, se debia desarro-
llar de manera mas amplia su aplicacién y diferenciarlos de la nocién de justa
indemnizacion, ya que el fin de éstos es castigar y no compensar.

Sin embargo, la problematica en la forma como la SCJN fundament6 la fi-
gura de los dafios punitivos radica, por un lado, en ubicarla dentro del dafio mo-
ral, figura que no es sancionadora sino compensatoria, y por el otro, en querer
aplicar la figura en base a como se encuentra reglamentada en Estados Unidos
de América.”

Gustavo Morante Aguirre establece tres argumentos bajo los cuales la fi-
gura de los dafios punitivos podria establecerse en México, auténoma respec-
to del dafio moral:

1. Laposibilidad de emitir resoluciones del orden civil en base a principios ge-
nerales del derecho, en especifico cuando se rompe en una relacién contrac-
tual el principio de equidad y buena fe.

2. La eficacia horizontal del derecho a una justa indemnizacion o reparacion
integral contemplado por el articulo 63.1 del Pacto de San José, que ha si-
do reconocido por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion.;

¥ Op.cit., Veloz M, p. 90.
2 Idem., p. 90.
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3. La funcién disuasiva de la responsabilidad civil, para evitar que en un futu-
ro sea mas conveniente, desde el punto de vista econémico, ser negligente
en sus deberes.

A través del reconocimiento que realiz6 la SCIN en México, se demues-
tra que no existe imposibilidad para incorporar la figura de los dafios punitivos
dentro de los sistemas romano-germanicos. Sin embargo, serd necesario que se
cree una reglamentacién de manera independiente a la del dafio moral, al tra-
tarse no de una figura compensatoria, sino sancionadora, adecuandose a las ne-
cesidades existentes dentro de la realidad que se vive en México, pues, como
se comentara en el apartado siguiente, la negativa de su reconocimiento en las
actuaciones del Estado tiene como uno de sus fundamentos la prohibicién que
existe en Estados Unidos de América.*

Los dafos establecidos en las anteriores culturas son generalmente aplica-
dos en el derecho anglosajon y el common law, como lo podemos observar; por
ello es importante hablar sobre el dafio y la culpa, asi como de la mala fe y la
violencia que se pueden generar.

Responsabilidad civil

Laresponsabilidad civil es una de las instituciones propias del derecho civil que
ha evolucionado en el sistema juridico mexicano e internacional en correspon-
dencia con la constitucionalizacion del derecho civil. La funcion primordial de
la responsabilidad civil actualmente es su reparacion integral, pero, ;como se
manifiesta este cambio paradigmatico en los sistemas juridicos? ¢Sera necesa-
rio aplicar instituciones del common law, como los dafios punitivos separados
de la funcién compensatoria propia de los paises del sistema continental?

En los dltimos anos, la Décima Epoca del Poder Judicial de la Federacion ha
introducido en México la figura de los dafios punitivos, propia del sistema an-
glosajon, hasta referirse a que los dafios punitivos se insertaron para una justa in-
demnizaci6n para casos del derecho civil. Lo curioso de estas sentencias, todas
con votos disidentes y concurrentes, es que las mismas se basan en la doctrina
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anglosajona, desdefiando a nuestro entender la historia juridica de la respon-
sabilidad civil y el dafio moral en México procedente del sistema romano-ger-
manico, que ha evolucionado hasta convertirse en una responsabilidad integral.

Todo lo anterior representa un avance, porque en los casos examinados ge-
neralmente en la Primera Sala de la SCJN se aplican sanciones econémicas que
no responden a una norma previa ni al andlisis cuantitativo proporcional del
porqué de esas sanciones civiles-penales. Los argumentos se han quedado en
el caracter punitivo que debe cumplir la responsabilidad civil y que, por cierto,
no aparece en las legislaciones civiles mexicanas, solo en el caso de la clausu-
la penal, con limites establecidos. Segtin Jorge Adame, la palabra «responsabi-
lidad» proviene del verbo responder. Esto indica que la responsabilidad ocurre
cuando una persona ha de resarcir a otra por el incumplimiento de sus deberes
y las consecuencias generadas por esta conducta. Para que exista la figura de la
responsabilidad, se requiere de dos personas: una que realiza la conducta que
incumple un deber, y otra que es perjudicada por la inobservancia, y se lo im-
puta a la primera.

La responsabilidad se clasifica en subjetiva y objetiva

* Subjetiva. Acto ilicito no penal, causado por una accién u omisién ilicita en
la que interviene la culpa o negligencia.

* Objetiva. Es una responsabilidad por riegos que, a diferencia de la prime-
ra, no tiene como fundamento a la culpa, sino las consecuencias dafiosas de
ciertas actividades o conductas —licitas y permitidas—, que causan un ries-
go o peligro para terceros.

La responsabilidad objetiva, también llamada teoria del riesgo creado, es
aquella en la cual, quien emplea cosas peligrosas, debe reparar los dafios que
cause, aun cuando haya actuado licitamente. Por otro lado, la responsabilidad
subjetiva procede de un elemento personal, consistente en la negligencia, cul-
pa o dolo.

Elementos de la responsabilidad civil: el dafio, la culpa, relacién causa-efec-
to entre la culpa y el dafio.
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Daflio: «La pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de cum-
plimiento de una obligacién».

En la legislacion civil mexicana vigente, el concepto del dafio es contem-
plado dentro de la responsabilidad contractual y extracontractual. En otras pa-
labras, si una persona genera una lesion o detrimento a otra, sera responsable
por su actuar ante la queja del perjudicado, tal y como lo establece en términos
generales el articulo 1913 del Cddigo Civil Federal, 2023.

El dafio se puede distribuir en cuatro clases: Contractual, extracontractual,
patrimonial y moral.

a. El dafio contractual se origina del incumplimiento de un contrato o conve-
nio, cuyo dafio y su respectiva indemnizacion se encuentran regulados en
las clausulas de dicho acuerdo.

b. Dailo extracontractual, en cambio, resulta de una conducta no considerada
por un contrato o convenio, sino por la legislacién civil, y puede consistir
en la comisién de una accién ilicita o la falta a un deber de cuidado de algin
acto licito.

c. Clasificacion patrimonial y moral del dafio: Se puede indicar que el prime-
ro surge cuando existe un detrimento al patrimonio pecuniario del ofendido,
mientras que el segundo tiene su origen en la lesion agresiva de los derechos
de la personalidad.

Excluyentes de responsabilidad civil: caso fortuito y fuerza mayor

Es necesario el juicio de imputabilidad del dafio para que exista la responsabi-
lidad civil. La ley exime de responsabilidad a quien incumple una obligacién
cuando existen razones que hacen imposible la imputabilidad del deudor. El ar-
ticulo 2111 del Cdédigo Civil del Distrito Federal indica que: «Nadie esta obli-
gado al caso fortuito sino cuando ha dado causa o contribuido a él, cuando ha
aceptado expresamente esa responsabilidad, cuando la ley se la impone.
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Dafios, una descripcion general

Para coincidir con lo anterior, es necesario hablar sobre el dafio en lo general,
esto es, que se refiere a la suma de dinero que impone la ley por incumplimien-
to de algtn deber o violacion de algiin derecho. Generalmente, existen dos ti-
pos de dafios: compensatorios y punitivos. El término «dafios» generalmente
incluye ambas categorias, pero el término «dafios reales» es sinonimo de dafios
compensatorios y excluye los dafios punitivos. El remedio resarcitorio no per-
sigue castigar al sujeto incumplidor, sino compensar econémicamente al que
sufre los dafios mediante una indemnizacién acorde con los perjuicios. La in-
demnizacion se orienta, como ya se ha reiterado, a situar a la parte perjudicada
por los dafios derivados del incumplimiento en una situacion lo mas parecida
posible a la que se hubiera encontrado de haberse cumplido el contrato.

Los dafios compensatorios, como su nombre indica, estan destinados a com-
pensar a la parte lesionada por pérdidas o lesiones. Los dafios punitivos se otor-
gan para castigar a un malhechor. Hay otros términos modificadores colocados
delante de la palabra «dafios», como «dafios liquidados» (dafios establecidos
contractualmente) y «dafios nominales» (donde el tribunal otorga una cantidad).
Para ciertos tipos de lesiones, los estatutos establecen que las partes ganado-
ras deben recibir un multiplo de sus «dafios reales», por ejemplo, dafios triples,
también es importante especificar, que a pesar de que los dafios punitivos sean
ejemplares sanciones para aquellas personas fisicas o morales, y se debe pagar
una indemnizacion justa al ofendido, o a la persona que sufrié el dafio, ya sea
maloso, doloso o culposo, por parte de quien produjo ese dafio, pero se debe
entender que esa indemnizacién de pago por dafios punitivos, no es ni sera para
que el ofendido o la persona que sufrié el dafio deba enriquecerse sin causa al-
guna y producir asi un decremento en el patrimonio de quien produjo ese dafio.

Existen principios generales que rigen qué tipos de dafios se otorgan. En ge-
neral, se reconoce, por ejemplo, que los dafios punitivos no estan disponibles
por incumplimiento de contrato, excepto cuando se demuestra que el incumpli-
miento fue injustificado, intencional y deliberado. En el derecho contractual, si
un tribunal determina que los dafios no compensaran adecuadamente a la parte
lesionada, el tribunal puede optar por otorgar un resultado especifico, es decir,
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es facultad discrecional del juzgador emitir una sentencia con una cantidad de-
terminada para la reparacién integral del dafio.

Para el derecho mexicano fue un triunfo la entrada de los dafios punitivos, ya
que después de debatir este tema en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
en agosto de 2016, le da entrada a esta institucién legal que viene del derecho
anglosajon common law, siendo que en México se tiene un sistema juridico dis-
tinto al de los paises romano-germanicos.

El derecho de dafios
En esencia, el derecho de dafios trata de reparar el dafio sufrido al damnifica-
do a causa de las acciones u omisiones de otros. En algunos casos, debido a sus
imprudencias; en otros, por la concurrencia de negligencia o culpa, aunque es-
te ultimo elemento no sera necesario en los casos de responsabilidad objetiva.
De esta manera, salvo en contadas excepciones, la existencia del dafio y cau-
salidad deben siempre estar presentes, mientras que la culpa o negligencia, aun
siendo un elemento habitualmente necesario, en ocasiones no lo es.

Derechos humanos y ordenamiento constitucional

En la esfera juridica de las personas y bajo las reglas generales y reformas trans-
cendentales, se consideran derechos humanos todos aquellos que forman parte
de la vida diaria y legal de todos los seres humanos, y que estan protegidos por
las constituciones de los Estados, asi como por los tratados internacionales a ni-
vel mundial, y el Estado debe velar y proteger dichos derechos de las mujeres,
hombres, nifias, nifios y adolescentes, para una mejor calidad de vida.

Las definiciones de derechos humanos son infinitas. Muchas enfatizan que
son aquellos que la persona posee por su propia naturaleza y dignidad, son
aquellos que le son inherentes y no son una concesién de la comunidad politi-
ca; que son los que concretan en cada momento histérico las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, los cuales deben ser reconocidos
positivamente por el orden juridico nacional e internacional; que son los que
corresponden a la persona por esencia, simultaneamente en su vertiente corpo-
rea, espiritual y social, y que deben ser reconocidos y respetados por todo po-
der o autoridad y toda norma juridica positiva, pero que ceden en su ejercicio
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ante las exigencias del bien comun; que son expectativas no previstas con cla-
ridad en alguna norma juridica, incluso se llega a identificarlos con los «dere-
chos morales»; que son aquellos imprescindibles para poder conducir una vida
digna y auténticamente humana, y constituyen el elemento fundamental de un
Estado constitucional democratico de derecho.

De lo sefialado, y velando siempre por la disposicion de la supremacia cons-
titucional y lo establecido por el Art. Primero de la Carta Magna sobre la pro-
teccion de los derechos humanos que engloba dicho ordenamiento, los dafios
punitivos estan relacionados con la esfera de los derechos humanos.

Se abre la posibilidad de que se apruebe en un futuro en México en su legisla-
cion la implantacion de la figura juridica de los derechos punitivos y su indem-
nizacion por concepto de la violacion de derechos humanos.

Para el derecho mexicano, un avance importante es la discusién de los da-
fios punitivos, ya que después de debatir este tema en la SCIN, en agosto de
2016, le da entrada a esta institucion legal que viene del derecho anglosajon
common law, siendo que en México es un sistema juridico distinto al de los pai-
ses romano-germanicos. De esta manera, consideramos que se deben establecer
sentencias ejemplares de no repeticion de estos actos que violan esos derechos
humanos que produzcan los dafios punitivos.
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Acceso al conocimiento cientifico: un
analisis desde la 6ptica de la justicia
social en México

Efrén Gonzalo Oliva Estrada
Xochitl Yolanda Castaneda Bernal

En México, se establece en el articulo 3° de la Constitucién Politica de Los Esta-
dos Unidos Mexicanos, el derecho de toda persona para gozar de los beneficios
del desarrollo de la ciencia y la innovacién tecnolégica y se agrega ademas que
sera responsabilidad del Estado apoyar a la investigacién e innovacioén cientifi-
ca, humanistica y tecnolégica, poniendo de manifiesto que promovera recursos
y estimulos suficientes en concordancia con las bases de coordinacién, vincu-
lacién y participacion que establezcan las leyes en la materia; ademas alentara
el fortalecimiento y difusién de nuestra cultura, con la finalidad de garantizar
el acceso abierto a la informacion que derive de antes mencionada ciencia e in-
novacién tecnologica.!

Ante lo anteriormente expuesto, podemos advertir dos importantes respon-
sabilidades de parte del Estado. La primera consiste en la promocién de recursos
y estimulos enfocados en el desarrollo de la investigacién e innovacién cienti-
fica, y la segunda, que apunta a salvaguardar el derecho de toda persona para
gozar de los beneficios del desarrollo de la ciencia y la innovacién tecnolégica,
asi como el acceso abierto a la informacién que de ella derive.

! Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (Texto vigente), Ciudad de Mé-
xico, DOF, 05-1I 1917 (dltima reforma publicada en el DOF el 28-V-2021). http:/www.di-
putados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf_mov/Constitucion_Politica.pdf Consultado: 20-VI-2023.
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En lo que corresponde a la primera responsabilidad, resulta de caracter prio-
ritario el poder establecer una serie compromisos enfocados en apoyar a las ins-
tituciones publicas, asi como para las y los investigadores, que constituyen un
complejo escenario analizado Vinck (2014),2 donde ya no se puede concebir a
las y los investigadores (hombres de ciencia) como aquellos sabios que actian
de forma individual, sino de investigadores que trabajan de forma colaborativa
y en redes, en sedes establecidas, donde ademas parte de sus obligaciones sera
la de organizar y gestiona proyectos.

Por otra parte, en la segunda responsabilidad antes mencionada, se deben
poner en marcha acciones por parte del Estado para lograr que los ciudadanos
accedan al uso de la ciencia y que ademas les permitan acceder a la informa-
cion que de ella dimane, acciones que deberan considerarse en la agenda pu-
blica que permitira enfocar programas y politicas publicas que fortalezcan los
derechos de los ciudadanos.

El presente escrito se enfoca en efectuar un analisis de las acciones que la
administracién del gobierno actual ha realizado para asegurar que la ciudadania
acceda a la informacién que dimane de la ciencia y tecnologia en México. Pa-
ra comenzar con dicho propésito se revisaran las acciones del gobierno federal
enfocadas en encauzar los problemas nacionales identificados como prioritarios
en la agenda 2019-2024, mismos que seran atendidos por medio de los deno-
minados Programas Nacionales Estratégicos (ProNacEs) con incidencia trans-
versal en programas derivados de politicas ptiblicas que conciernen a las y los
investigadores de nuestro Estado Nacion, como el Sistema Nacional de Inves-
tigadores, como un esfuerzo que permita sumarlos en las acciones de divulga-
cion del conocimiento como garantia a favor de la ciudadania, finalizando con
algunas reflexiones que podrian fortalecer la divulgacién cientifica como herra-
mienta y via para lograr el acceso al conocimiento cientifico.

2Vinck, Dominique, Ciencias y Sociedad. Sociedad del trabajo cientifico, Espafia, Gedi-
sa, 2014.
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De acuerdo con el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONACyT, de-
nominado a partir del 9 de mayo de 2023 como Consejo Nacional de Humani-
dades, Ciencias y Tecnologias (CONAHCYT), es con base en lo establecido en
el articulo 3° de nuestra Carta Magna, la Ley de Ciencia y Tecnologia y en con-
cordancia con el Plan Nacional de Desarrollo 2019-2014, que se instituyen en
el afio 2021, los lineamientos de operacion, de los ProNaces en cuyo objetivo
general se establece la necesidad de concretar esfuerzos organizados de investi-
gacion humanistica y cientifica, desarrollo tecnoldgico e innovacién orientados
en atender y solucionar las problematicas nacionales concretas, graves o urgen-
tes, esto, por medio de una gestién articulada sobre la base en once agendas te-
maticas a mencionar®: 1) salud, 2) agua, 3) educacién, 4) cultura, 5) vivienda,
6) soberania alimentaria, 7) agenda téxicos y procesos contaminantes, 8) segu-
ridad humana, 9) sistemas socio-ecologicos, 10) energia y cambio climatico,
incluyendo transicion energética, y 11) las demaés que estime pertinente el Con-
sejo, de conformidad con los criterios establecidos en los lineamientos, siempre
que sean congruentes con las anteriores y no las dupliquen. Dichos programas
se encuentran a cargo del Conahcyt.

Es importante destacar que, en los objetivos especificos de los ProNaces, se
puede distinguir aquellos que establecen la necesidad de promover el derecho
de la ciudadania de acceder al conocimiento universal y a la promocién del ac-
ceso abierto publico de datos, entre los que se encuentran:

% Lineamientos para la operacion de los Programas Nacionales Estratégicos, Consejo Na-
cional de Ciencia y Tecnologia. Gobierno de México, Publicado XI1/2021. Consultado 17-
VI-2023.
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Tabla 1
Objetivos especificos de los Programas Nacionales Estratégicos
de acceso al conocimiento
Promover el acceso universal y el maximo aprovechamiento publico
Objetivo posible del conocimiento y los bienes de diversa indole que se
especifico I~ produzcan en el marco de los ProNacEs y los Proyectos Nacionales
de Investigacion e Incidencia (Pronaii).

. Promover el acceso abierto y ptiblico a los datos, la informacién y el
Ob]etl,v.o conocimiento que se generen durante el desarrollo de los ProNacEs
especifico VI y los Pronaii.

Promover la difusion y divulgacién de los logros y resultados de los

ProNacEs, a fin de garantizar el acceso universal y aprovechamiento
Objetivo social de los datos, la informacion y el conocimiento que se generen
especifico IX  durante el desarrollo de los ProNacEs y los Pronaii, asi como

la replicabilidad de las estrategias y metodologias empleadas y

propuestas por los colectivos de investigacién e incidencia.

Fuente. Elaboracion propia con base en Lineamientos para la operacion de los Programas

Nacionales Estratégicos 2021.4

Es dentro de los lineamientos de operacién de los ProNacEs, donde se pue-
den observar ademas los principios que les permiten su disefio e implemen-
tacion, sefialando la importancia del acceso abierto y ptuiblico de los logros y
resultados de los procesos de investigacion e incidencia.’> Es ademas en dicho

4 Lineamientos para la operacion de los Programas Nacionales Estratégicos . Consejo Na-
cional de Ciencia y Tecnologia. Gobierno de México. Publicado XII/2021 https://www.
siicyt.gob.mx/index.php/normatividad/conacyt-normatividad/1-programas-vigentes-nor-
matividad/lineamientos/lineamientos-para-la-operacion-de-los-programas-nacionales-es-
trategicos/4963-lineamientos-para-la-operacion-de-los-programas-nacionales-estrategicos/
file Consultado 17-VI-2023

> Lineamientos para la operacion de los Programas Nacionales Estratégicos . Consejo Na-
cional de Ciencia y Tecnologia. Gobierno de México. Publicado XII/2021 https://www.

siicyt.gob.mx/index.php/normatividad/conacyt-normatividad/1-programas-vigentes-nor-
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documento que se establece que la participacién de las y los humanistas, cien-
tificos, tecnélogos o innovadores en el trabajo de los ProNacEs y Pronaii se to-
mara en cuenta de manera destacada para el ingreso, permanencia o promocién
en el Sistema Nacional de Investigadores (considerado desde su creacion co-
mo uno de los programas mas importantes para los cientificos-académicos en
Meéxico), en términos de lo establecido en el Reglamento del Sistema Nacio-
nal de Investigadores.

Es decir, podemos advertir una relacién en lo establecido en los lineamientos
de operacion ProNacEs y los requisitos que se establecen en el Reglamento del
Sistema Nacional de Investigadores para la obtencién de la distincién por parte
del Sistema Nacional de Investigadores (SNI), ya que para poder participar, de
acuerdo con el reglamento vigente como candidata/candidato y para los niveles
I, I y III, sera indispensable demostrar actividades que permitan la promocion
de actividades de acceso universal al conocimiento humanistico y cientifico, y
sus beneficios sociales; esto, atendiendo a los criterios especificos de evalua-
cién correspondiente a las nueve areas® establecidas por el ahora Conahcyt.”

Para Acosta (2006), el hecho del cambio de reglas o el nuevo disefio de los
programas, convocatorias, formatos y evaluaciones constituye una muy proba-
blemente (mala) ocurrencia burocratica, ademas de que las convocatorias no
entusiasman a (casi) nadie de los cientificos-investigadores mexicanos, aunque

matividad/lineamientos/lineamientos-para-la-operacion-de-los-programas-nacionales-es-
trategicos/4963-lineamientos-para-la-operacion-de-los-programas-nacionales-estrategicos/
file Consultado 17-VI-2023

6 Identificadas como vigentes las siguientes areas: I. Fisico-Matemadticas y Ciencias de la
Tierra, II. Biologia y Quimica, III. Medicina y Ciencias de la Salud, I'V. Ciencias de la Con-
ducta y la Educacion, V. Humanidades, VI. Ciencias Sociales, VII. Ciencias de la Agricultu-
ra, Agropecuarias, Forestales y de Ecosistemas, VIIIL. Ingenierias y Desarrollo Tecnolégico
y IX. Investigacién Multidisciplinaria

7Consejo Nacional de Humanidades, Ciencias y Tecnologias (Conahcyt) Reglamento del
Sistema Nacional de Investigadores del Consejo Nacional de Humanidades, Ciencias y Tec-
nologias , México 2023, https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5695005&fe-
cha=11/07/2023#gsc.tab=0 Consultado 17-VII-2023.
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muchos terminen por someterse al tedioso, confuso y tortuoso proceso de re-
cabar y escribir la informacion solicitada, es decir, podria derivar en apatia por
parte de las y los investigadores, sin embargo, debido a los beneficios que pue-
den encontrar en dichas convocatorias, terminaran por atenderlas con todos los
indicadores solicitados.®

Lo anterior, cobra mayor importancia, cuando se reconoce la relevancia de
poder contar la distincién del SNI, ya que las y los investigadores, ademas de
tener el deber de atender la racionalidad ético-politica (que destaca la inminente
necesidad de producir conocimiento util que permita entre otras cosas la concre-
cion de estrategias de solucion de los problemas sociales), analizada por Pérez,
Castaifieda e Inguanzo (2022)° deben de convergen entre la mezclas de com-
plejas y heterogéneas racionalidades (identificadas por los autores como segun-
do orden, que va mas alla de la racionalidad epistémica o de primer orden) que
influyen en sus decisiones y comportamientos y que se encuentran sumamente
relacionados con la tarea de producir conocimiento, entre la que se puede dis-
tinguir la primacia de la racionalidad econdmica.

Es a partir de dicha racionalidad econ6mica que los autores Pérez, Castafieda
e Inguanzo (2022)'°, explican su creciente importancia en el mundo moderno,
que incluso llega a dominar a las otras racionalidades (simbélica, moral, poli-
tica, etc.), en diversos espacios de nuestras vidas, sin dejar de lado, la practi-
ca de aquella ciencia econémica ya distinguida por Sandel (2012)", donde las
personas de ciencia también responden a incentivos econémicos (motivaciones
extrinsecas) para mejorar algo, incidiendo en el cambio de su comportamiento.

8 Acosta, Adrian, «Sefiales cruzadas: una interpretacion sobre las politicas de formacién de
cuerpos académicos en México», Revista de la Educacion. No. 139, 2006, https://www.scie-
lo.org.mx/pdf/resu/v35n139/0185-2760-resu-35-139-81.pdf Consultado 13-VI-2023.
9Pérez, Ricardo; Castafieda, X6chitl e Inguanzo, Blanca, «El trabajo cientifico: entre la ra-
cionalidad econémico- burocrética y la racionalidad ético-politica», Analecta Politica, afio
12 (23), niim. 23, julio- diciembre 2022.

10 Tbidem.

1 Sandel, Michael. «O que o dinheiro fiao compra: Os limites morais do mercado». Civili-

zacao Brasileira, 2012.
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Es, desde esta perspectiva que podemos distinguir los beneficios econé-
micos (no contractuales) del SNI, programa que desde su creacién en el afio
de 1985 fue concebido para atender la precarizacion salarial de los cientificos
mexicanos, la fuga de cerebros, entre otros efectos negativos sucedidos en un
escenario donde la masificacion de la educacion superior y la crisis que de ella
devienen, no permitian mejorar las condiciones de todas las profesoras y todos
los profesores que atendian tan solo las actividades de docencia, pero si de un
sector que ademas de realizar dichas actividades también desarrollaba investi-
gacion, surgiendo asi la figura del académico.'?

El SNI en sus primeras emisiones, tal como se menciond con antelacion,
tenia un complicado escenario, derivado en parte de un proceso histérico de
nuestro Estado-nacién conocido como lapso de crisis, caracterizado por un des-
plome de ingresos en términos reales para la mayoria de los ciudadanos.'* En
el caso de un selecto y pequefio sector de académicos, se podia distinguir una
diferencia peculiar, ya que lograron amortiguar en mayor o menor medida la
precipitada caida econémica, por medio del ingreso (beca-incentivo) que les
otorgaba el SNI. Es por tanto que se considera como uno de los programas que
marcaba el rumbo para el establecimiento de la relacion de dotacion de incenti-
vos alos que podian acceder las y los académicos con evaluaciones especificas.'

Es, en suma, que el programa concebia el retribuir de forma econémica indi-
vidualizada a la figura del académico, por medio de una evaluacién periddica,
en la que sus productos de investigacion (libros, capitulos de libros, articulos,
entre otros) se convirtieron en un punto esencial para poder participar, ademas
de otros indicadores solicitados por los Reglamentos y reglas de operacion vi-
gentes en los diversos momentos de la implementacion del programa de nuestro

12Gil, Manuel, «L.a monetarizacion de la profesién académica en México: Un cuarto de siglo
de transferencias monetarias condicionadas», Espacios en blanco. Serie indagaciones, num
23, 2023, https://www.redalyc.org/pdf/3845/384539805008.pdf Consultado 15-VI-2023.
13Gil, Manuel; Contreras, Eduardo, «El Sistema Nacional de Investigadores: ¢espejo y mo-
delo?» Revista de Educacién Superior de la ANUIES, ntim 46, 2018, https://www.scielo.org.
mx/pdf/resu/v46n184/0185-2760-resu-46-184-1.pdf Consultado 26-1V-2024

14 Ibidem.
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pais. A los que las y los investigadores deben atender en sus periodos de evalua-
cion, entre los que se encuentran en la actualidad aquellos que persigue el pro-
posito del presente escrito demostrar actividades que permitan la promocién de
acceso universal al conocimiento humanistico y cientifico, y sus beneficios so-
ciales, como parte de la estrategia implementada por el gobierno en turno. Sin
embargo, pese a las estrategias implementadas por la administracion actual, ¢se
podrian concebir como exitosas las herramientas que se ha implementado para
asegurar el acceso universal al conocimiento?, si bien el cuestionamiento plan-
teado no es una tarea menor, en el siguiente apartado se muestran algunos ele-
mentos que nos permitiran realizar un andlisis general de nuestra nacién.

De manera general, de acuerdo con el Consejo Nacional de Humanidades, Cien-
cias y Tecnologias (Conahcyt), el acceso universal al conocimiento (AUC), se
debe garantizar para todos los ciudadanos, como parte de sus derechos huma-
nos a la ciencia, quienes deberan gozar de los beneficios que se desprenden de
la investigacién humanistica y cientifica, asi como del desarrollo tecnolégico a
través de acciones, espacios y materiales que estén a disposicion de los ciuda-
danos mexicanos como parte de los avances y diversidad de saberes.'

Se explica ademas que la AUC, en México se debe regir bajo los principios
de inclusién, con reconocimiento de la riqueza bioldgica, sus expresiones cul-
turales, tomando en cuenta ademas las multiples comunidades de conocimien-
to, para poder hacerles participes en la difusion, intercambio, preservacién de
saberes tradicionales, humanisticos y cientificos, mediante lenguajes claros ac-
cesibles que promoveran el acercamiento de ptiblicos no especializados, con el
proposito de que ninguna persona sea excluida de las actividades ni de los be-

15 Acceso Universal al Conocimiento. Consejo Nacional de Humanidades, Ciencias y Tec-
nologias. Publicado VII/2023 https://conahcyt.mx/acceso-universal-al-conocimiento/ Con-
sultado 16-1V-2024
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neficios que aportan las humanidades, las ciencias, las tecnologias y la innova-
cién para el desarrollo y bienestar de la poblacion.'®

Es desde esta perspectiva que la divulgacion de la ciencia tiene un papel
fundamental para lograr el acceso al conocimiento en nuestro Estado Nacion.
Entendida como un puente entre el mundo cientifico y el resto del mundo; la
divulgacion de la ciencia busca que la ciencia sea accesible a todo ptuiblico, por
medio de un lenguaje adecuado y sencillo."”

De acuerdo con el Diagnéstico de la divulgacién de la ciencia en América
Latina, realizado por la Red de promocién de la ciencia y la tecnologia, el ocio
saludable y el turismo en Espafia, en América Latina y el Caribe (RedPOP), en
el afio 2017, donde se obtuvieron ciento veintitrés encuestas (en un formulario
autogestivo) a instituciones de educacién superior, museos y centros interacti-
vos de ciencias, asociaciones o grupos de divulgadores y centros de investiga-
cion de veinte paises entre los que se encuentra México para conocer entre otras
variables: a) las modalidades y tipos de actividades de divulgacién cientifica
que realiza cada institucién u organizacién, b) los factores favorables (oportu-
nidades) y desfavorables (limitaciones) en el entorno para realizar la divulga-
cion cientifica y c) las fortalezas y debilidades propias/institucionales para un
quehacer efectivo de popularizacion de la ciencia y la tecnologia.'®

De acuerdo con los resultados de las encuestas, de manera general se pudie-
ron observar los siguientes hallazgos:

6 Tbidem
7 Brisefio, Maria, «La importancia de la divulgacién cientifica», Visiéon Gerencial., niim 01,
2012, pdf https://www.redalyc.org/pdf/4655/465545892001.pdf Consultado 11-VI-2023.

18 patifio, Ma. de Lourdes; Padilla, Jorge; Massarani, Luisa. «Diagnéstico de la divul-

gacion de la ciencia en América Latina: Una mirada a la practica en el campo», Ledn,
Guanajuato, Fiobonacci-Innovacién y Cultura Cientifica, A.C. RedPOP, Unesco, So-
ciedade Brasileira para el Progresso de Ciéncia, 2017. https://staticl.squarespace.com/
static/5f524043e55fb97cf38acc79/t/5fca3a4d55485¢3109bc7cf8/1607088755561/Diag-

nostico-divulgacion-ciencia_web.pdf Consultado 13-V-2023
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a. La frecuencia con que se realizan muchas de las acciones de divulgacién en
América Latina es muy baja o nula, limitando la capacidad para impactar a
distintos ptblicos."

b. Una de las estrategias utilizada con mayor frecuencia para realizar divulga-
cion cientifica es a través de la internet y las redes sociales, siendo uno de los
menos recurrentes la visita a centros y laboratorios de investigacion consi-
derado como un nicho menos explotado para la divulgacion cientifica donde
podrian implementarse programas de «casa abierta» para recibir periodica-
mente grupos y de esta manera interactuar con investigadores in situ.?

¢. En cuanto al grupo etario del publico atendido las instrucciones reportaron
atender a los adolescentes (13 a 18 afios) en un 42.9%, nifios (12 afios y me-
nos) en un 28.9% y por tltimo adultos (19 afios en adelante). Es importante
destacar en este punto que la mayoria del publico atendido corresponde en
su mayoria a estudiantes y profesores, por lo que el ptiblico en general ne-
cesita un mayor impulso en las actividades de difusion. 2!

d. La mayoria de los topicos que se divulgan en América Latina son definidos
en su mayoria por los propios divulgadores en funcién de sus campos dis-
ciplinares y profesiones de formacion o trabajo (dificilmente podria ser de
otra manera) y en menor porcentaje a partir de las necesidades o intereses
detectadas en los publicos a los cuales se dirigen las acciones. Situacion que
recomiendan debe ser atendida para la puesta en marcha de estrategias futu-
ras.?

e. Por tltimo, en lo que respecta a las oportunidades destacadas que identifican
las instituciones en el quehacer de divulgar se identificaron las siguientes:
mejorar la percepcién social de la ciencia, que exista una mayor valoracion
de la comunicacion puiblica de la ciencia, escasez de actores en el &mbito de
la divulgacion (poca empatia), la realizacion de alianzas entre los diferentes

9 Thidem.
2 Jbidem.
2 Ibidem.
22 Ibidem.
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actores), espacios de oportunidad en medios de comunicacion, la colabora-
cién de académicos, entre otras.

A partir de lo antes dicho, podemos observar que la divulgacién de la ciencia
necesita de un mayor impulso en Latinoamérica y que, ademas, es necesario re-
direccionar e integrar diversas estrategias al mismo objetivo, con la finalidad de
sumar esfuerzos y evitar acciones aisladas. En México, es importante tomar en
cuenta lo establecido por la RedPOP para poder ampliar el ptiblico ademas de
disminuir los problemas de comunicacioén, tal como lo analiza Sanchez (2008),%
cuando explica que lo ptiblico y lo cientifico son sistemas de comunicacién di-
ferentes que necesitan comprender en qué consisten dichas diferencias para in-
tentar mejorar la comunicacion y explica que el hecho de poder comprender
las necesidades de informacion de los diferentes grupos de interés que rodean
proyectos de avance tecnocientifico especificos y la informacion que utilizan
y generan las comunidades de practica en las instituciones relacionadas con el
avance tecno-cientifico son un punto de partida importante.

En México, el acceso abierto a la informacion que deriva de la ciencia y la tec-
nologia es un derecho fundamental, el mismo que necesita ser resguardado por
el Estado-nacion para tales efectos, la administracién en turno ha puesto en mar-
cha estrategias que involucran a la masa critica del pais, con la finalidad de ha-
cer participe a la ciudadania sobre los hallazgos e innovacién en la ciencia y la
tecnologia. Sin embargo, tal como se ha visto a lo largo del presente escrito, re-
sulta un ejercicio importante el tomar en cuenta algunas de las recomendacio-
nes establecidas por expertos en el tema e instituciones especializadas.

Dichas recomendaciones representan diversos retos en el contexto mexica-
no; tal vez uno de los mas importantes radica en poder realizar de forma siste-
matica los registros y evaluacion de la ciencia en México, tal como lo exhorta la

BVdzquez, Maria «La comunicacion publica de las ciencias en México: estudios precurso-
res y senderos posibles», Nueva antropol [online]., niim 21, 2008, https://www.scielo.org.
mx/pdf/na/v21n68/v21n68a6.pdf Consultado 10-V-2023.
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RedPOP, tomando en cuenta el analisis y evaluacién de la cantidad de personas
que se atienden, pero también el impacto que se genera en ellas a partir de for-
mar parte de las actividades, programas y proyectos de divulgacién de ciencia.*

Ademas, resulta de vital importancia poder sensibilizar a los ciudadanos a
realizar de forma cada vez mas frecuente un acercamiento a las actividades, pro-
gramas y demas herramientas que tienen el propoésito de divulgar el resultado
de las investigaciones. De lograrlo, podriamos avanzar en mejorar el comple-
jo nudo conductor entre el quehacer cientifico en México y su divulgacién con
la ciudadania. Es, por tanto, que... Todos quienes formamos parte de la socie-
dad podemos contribuir en algtin eslabon de la cadena de valor integrada a
la investigacion cientifica y el desarrollo tecnolégico. Una sociedad de cono-
cimiento promueve la pluralidad de ideas y previene la polarizacién de la so-
ciedad. Ayuda a la construccion de una comunidad que valora su diversidad
cultural, la diversidad bioldgica, y donde conviven tradicion, naturaleza y co-
nocimiento cientifico. *

Acosta, Adrian, «Sefiales cruzadas: una interpretacién sobre las politicas de
formacion de cuerpos académicos en México», Revista de la Educacion.
No. 139, 2006, https://www.scielo.org.mx/pdf/resu/v35n139/0185-2760-re-
su-35-139-81.pdf. Consultado 13-VI-2023.

24 Patifio, Ma. de Lourdes; Padilla, Jorge; Massarani, Luisa. «Diagnéstico de la divul-
gacion de la ciencia en América Latina: Una mirada a la practica en el campo», Ledn,
Guanajuato, Fiobonacci-Innovacién y Cultura Cientifica, A.C. RedPOP, Unesco, So-
ciedade Brasileira para el Progresso de Ciéncia, 2017. https://static1l.squarespace.com/
static/5f524043e55fb97cf38acc79/t/5fca3a4d55485¢3109bc7cf8/1607088755561/Diag-
nostico-divulgacion-ciencia_web.pdf

2Mendoza, Francisco «El camino a la ciencia en México», Instituto de Ecologia, A.C. Cona-
hcyt S/F https://www.inecol.mx/inecol/index.php/es/ct-menu-item-25/ct-menu-item-27/17-

ciencia-hoy/1214-el-camino-a-la-ciencia-en-mexico Consultado 13-VI-2023.
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Inclusion laboral y acceso a la justicia
en México: el caso de las personas con
discapacidad

Agustin Parra Solano
Jorge Chaires Zaragoza

La discriminacién laboral a personas en situacion de vulnerabilidad en la ma-
yoria de los paises, sobre todo en los paises en vias de desarrollo, es un fené-
meno muy recurrido.

Vale la pena preguntarse: ¢ Existe realmente la inclusién laboral de personas
con discapacidad? Los informes que se tienen sobre este aspecto sefialan que
los datos que se cuentan en la mayoria de los paises latinoamericanos no son
precisos o no se tienen cifras reales.

Nuestro pais no es el mejor ejemplo de inclusion laboral de este sector de la
poblacién; segin el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (Cona-
pred), en el ambito laboral, hasta el 2012, los derechos mas vulnerados son al
trato digno, al trabajo y a la igualdad de oportunidades. Y quienes son mas vul-
nerables a ser excluidas son las personas con discapacidad.’

¢Pero qué es lo que esta pasando realmente en México?;Por qué las cifras
tanto de la CONAPRED como del INEGI sefialan la existencia de discrimina-
cién laboral de los grupos vulnerables, como lo son las personas con discapa-
cidad?

1 El Economista. Denuncias por discriminacion laboral en México, 2023. En: https://

www.eleconomista.com.mx/capitalhumano/El-50-de-las-denuncias-por-discriminacion-
en-Mexico-son-de-origen-laboral-20230130-0127.html
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¢No es suficiente que nuestra Constitucion Politica Federal sea muy clara
al establecer los alcances de la proteccion de los derechos humanos y de sus
garantias a todos los mexicanos, evitando cualquier forma de discriminacién?

El articulo 10. de nuestra Carta Magna es muy preciso cuando menciona que
«en los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados... Las normas re-
lativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Cons-
titucion y con los tratados internacionales de la materia, favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccién mas amplia».

En el quinto parrafo de este precepto constitucional y es el que sera obje-
to de analisis en este articulo, se refiere a la prohibicién de cualquier forma de
discriminacién «motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que aten-
te contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los dere-
chos y libertades de las personas.»

Pero si bien como se menciona en el tercer parrafo de precepto constitucio-
nal, sefiala que el Estado y sus autoridades tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, asi como prevenir, inves-
tigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los térmi-
nos que establezca la ley. Las cifras de organismos oficiales como INEGI y la
CONAPRED estan dando cifras discriminatorias alarmantes.

Si bien lo anterior y la existencia de politicas, programas y leyes que prote-
gen sus derechos humanos laborales, en la practica, existe discriminacion en la
contratacion de este tipo de personas.

La ausencia de oportunidades laborales para las personas pertenecientes a
un grupo vulnerable en virtud de su edad, raza, sexo, condicién econémica, so-
cial, caracteristicas fisicas, circunstancias culturales y politicas u orientacién
sexual, entre otras, es un hecho social muy frecuente que afecta no solo los de-
rechos humanos de este tipo de personas, sino que también es un catalizador de
la ausencia o fallas del sistema social y gubernamental.

Cada vez que se rechaza a una persona discapacitada y que puede, en base a
sus habilidades, tener un empleo que le ayude a cubrir sus necesidades basicas,
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es una falla del sistema social y gubernamental, provocando un incremento en
la pobreza y la carga social, al formar parte estas personas de la mendiguez o
de actividades informales.

En el caso de las personas con discapacidad, estas han sido olvidadas, no son
contratadas a pesar de que pueden realizar ciertas labores en las distintas areas
comerciales, productivas y de servicio del sector puiblico y privado, aumentan-
do de alguna forma el desempleo y la desigualdad social, incrementando la po-
breza y la carga social.

Otro de los problemas que enfrentan las personas con discapacidad al mo-
mento de acudir a la justicia para solicitar su proteccién ante la violacién de su
derecho humano al trabajo, es el enfrentamiento con una serie de obstaculos,
desde humanos como la desorientacion o malos tratos, los problemas de comu-
nicacién, la ausencia de infraestructura adecuada para el transito de este tipo de
personas, hasta legales, cuando el propio derecho no alcanza a proteger a las
personas en este estado de vulnerabilidad.

Por ello, es importante conocer la situacion respecto de la discriminacién y
exclusion laboral de personas con discapacidad en nuestro pais, la funcién y ac-
tuacion de las autoridades laborales, de las Comisiones de Derechos Humanos
Nacional y locales, del grado y forma de acceso a la justicia laboral y de dere-
chos humanos, asi como de la participacién de los particulares en la inclusién
laboral de este tipo de personas.

A partir de los avances en materia de derechos humanos por las Naciones Uni-
das, y del compromiso de los paises miembros que han acordado incluir en sus
esquemas normativos internos los principios que rigen los diversos acuerdos y
convenciones aprobadas por Asamblea General, se han registrado grandes cam-
bios culturales, sociales y politicos en la mayoria de los paises, sobre todo al
respecto de los derechos de: igualdad de género, diversidad sexual, creencias
religiosas y politicas, y en general la proteccion de las personas en estado de
vulnerabilidad como los ancianos, los nifios y las personas con discapacidad.
Existe una principal preocupacion mundial sobre los alcances de la protec-
cion de los derechos humanos de los grupos vulnerables, esto es, de aquellos
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que, por su edad, raza, sexo, condiciéon econémica, social, caracteristicas fisi-
cas, circunstancias culturales y politicas u orientacién sexual, son discrimina-
dos de alguna manera para el pleno ejercicio de sus derechos, en cada uno de
los paises miembros.

Como se menciond anteriormente, el objeto de estudio en este trabajo gira en
torno a las personas con discapacidad y su discriminacién por exclusién laboral.

De manera particular, solo se analiza para el caso de este trabajo a las per-
sonas con discapacidad y su acceso al mercado laboral.

En primer lugar, se debe definir el término «discapacidad», para efectos de
entender el estatus de vulnerabilidad a que se refieren la normatividad en ma-
teria de derechos humanos y no discriminacién.

Como sefialan varios autores, el término discapacidad es creado a princi-
pios del siglo XX, a raiz de la atencién médica hacia los lesionados de guerra 'y
el auge de las leyes del trabajador. Como menciona Dolores Puga, este térmi-
no indica una condicién de «dificultad para desempefiar papeles y desarrollar
actividades socialmente aceptadas, habituales para personas de similar edad y
condicién».?

Respecto del término «discriminacién», que contradice el derecho interna-
cional y nacional en materia de derechos humanos, se exponen algunas breves
nociones.

En el articulo 7.° de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de
1948, se sefiala que todos [los seres humanos] son iguales ante la ley y tienen,
sin distincién, derecho a igual proteccién de la ley. Todos tienen derecho a igual
proteccién contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra to-
da provocacién a tal discriminacién.?

Coincide lo anterior con lo que estableci6 la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial de la Organiza-
cion de Naciones Unidas (ONU), que tengan por objeto o por resultado anular
o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,

2Puga, Dolores, La dependencia de las personas con discapacidad: entre lo sanitario y lo
social, entre lo privado y lo ptiblico, 2005, p. 328

3Declaracién Universal de los Derechos Humanos, ONU, 2020
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de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, eco-
noémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.*

México se encuentra adherido a partir del 3 de mayo del 2008 a la Conven-
cion de los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas
(CDPD), aprobada por el pleno de la Asamblea de las Naciones Unidas.

Esta Convencion (CDPD) contiene 50 articulos que abordan los derechos
sustantivos caracterizados como clausulas antidiscriminatorias. Su proposito es
promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas
con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.

Hace referencia a que las personas con discapacidad incluyen a aquellas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

Particularmente, en el articulo 2 menciona que por «discriminacién por mo-
tivos de discapacidad» se entendera cualquier distincion, exclusion o restriccién
por motivos de discapacidad que tenga el proposito o el efecto de obstaculizar
o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condicio-
nes, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos
politico, econémico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las for-
mas de discriminacion, entre ellas, la denegacién de ajustes razonables;

Este término de ajustes razonableslo refiere como: «las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas, que no impongan una carga despropor-
cionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar
a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condicio-
nes con las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales».

Cabe abordar este tema en la obra de Agustina Palacios Rizzo, EI mode-
lo social de discapacidad: origenes, caracterizacién y plasmacion en la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,®

4Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Ra-
cial de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) 2020
®Palacios Rizzo, Agustina, El modelo social de discapacidad, 2014, p. 325
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quien revisa los articulos de la convencion, aclarando algunas dudas sobre es-
ta convencion.
El articulo 3.° de la Convencion hace referencia a las obligaciones:

«a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la li-
bertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas; b)
La no discriminacion; ¢) La participacién e inclusién plenas y efectivas en la so-
ciedad; d) El respeto por la diferencia y la aceptacién de las personas con disca-
pacidad como parte de la diversidad y la condicién humanas; e) La igualdad de
oportunidades; f) La accesibilidad; g) La igualdad entre el hombre y la mujer;
h) El respeto a la evolucién de las facultades de los nifios y las nifias con disca-
pacidad y de su derecho a preservar su identidad».

De acuerdo con Agustina Palacios Rizzo, en su obra sefialada, menciona qué
se entiende por discriminacién por motivos de incapacidad:

A partir de la adopcion de México de la Convencién de los Derechos de las
Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas (CDPD), la discapacidad
es abordada desde el punto de vista constitucional, como un asunto de derechos
humanos; implica, por ende, su derecho al empleo, a la alimentacién, a una vi-
vienda, a la educacion y su derecho a la salud, entre otros.

Por esta razén quedo plasmado en Titulo Primero Capitulo I De los Dere-
chos Humanos y sus Garantias, articulo 1°, parrafo quinto de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la prohibicién de cualquier forma de
discriminacién, por «...origen étnico o nacional, el género, la edad, las disca-
pacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religién, las opinio-
nes, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y li-
bertades de las personas».

Examinando algunos autores, Jesus Rodriguez Zepeda® hace un interesante
estudio sobre la discriminacion y la desigualdad en el &mbito del derecho cons-

®Rodriguez Zepeda, Jestis, Un marco tedrico para la discriminacion, México, 2006, pp.
26y 27
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titucional: El mismo sefiala que la discriminacion es una conducta con raices
culturales profundas y socialmente extendida. Es una conducta de desprecio ha-
cia determinados grupos. «Esta conducta de desprecio se ejerce con indepen-
dencia de las acciones del grupo discriminado, por lo que decimos que la suya
es una situacion de desventaja inmerecida, ya que sus miembros nunca han he-
cho nada que justifique el maltrato y el desprecio en términos de justicia retri-
butiva. Sus resultados son siempre la limitacion de derechos y oportunidades
fundamentales, aunque esta limitacion se ejerza consciente y voluntariamente
o0 se dé de manera inercial, involuntaria y hasta inconsciente».

La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en su publicacién de 2012
hace referencia a su nocién de discriminacion, y menciona que discriminar sig-
nifica seleccionar excluyendo, esto es, la realizacion de un acto de exclusién
es considerado un acto discriminatorio, ya que nadie debe ser excluido en don-
de todos tienen derecho a ser incluidos, también menciona que discriminar «es
dar un trato de inferioridad a personas o a grupos, a causa de su origen étnico
o nacional, religion, edad, género, opiniones, preferencias politicas y sexuales,
condiciones de salud, discapacidades, estado civil u otra causa». L.a misma Co-
misién Nacional de Derechos Humanos define a la discriminacién como «un
fenémeno social que vulnera la dignidad, los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales de las personas». Esta se genera en los usos y las practicas
sociales entre las personas y con las autoridades, en ocasiones de manera no
consciente.».’

A partir del 11 de junio de 2003, se promulg6 la Ley Federal para Prevenir
y Eliminar la Discriminacién en México; su objeto es prevenir y eliminar todas
las formas de discriminacion que se ejerzan contra cualquier persona en los tér-
minos del articulo 1 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, asi como promover la igualdad de oportunidades y de trato.

El numeral I1I del primer articulo sefiala que la discriminacion ocurre cuando
una persona o una institucién obstaculiza o anula el reconocimiento o el ejerci-
cio de los derechos humanos porque la otra persona es basicamente diferente.

7Comision Nacional de los Derechos Humanos, mayo de 2012, p.5
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Ahora bien, la discriminacion laboral puede entenderse como un fenémeno
que se presenta en la contratacion o durante el desarrollo de la jornada laboral;
esto es, se considera discriminatorio cualquier trato distinto que reciba una per-
sona desde el momento del proceso de la contratacién que realiza una empresa
o durante su desempefio laboral.

Se presentan algunas cifras para valorar el impacto social de la exclusién y
discriminacién laboral de las personas con discapacidad en nuestro pais, asi co-
mo su acceso a la justicia.

Actualmente, nuestro pais es el segundo mas poblado de América Latina,
con mas de 127 millones de habitantes, ya que el primero es Brasil, con mas de
211 millones de habitantes.

De esta poblacion, «México cuenta con 90 millones de personas en edad de
trabajar, pero la poblacién econémicamente activa es de 60 millones de perso-
nas, lo que implicé una tasa de participacién de 60.2 por ciento».®

Respecto de la poblacién correspondiente a los grupos vulnerables, Ignacio
Rubi Salazar (2015) sefiala que, en nuestro pais, las mujeres representan mas
de 52% del total; no obstante, solo participan en el mercado laboral el 42.5%.
En México habitan 12.5 millones de personas adultas mayores; de estas, poco
mas de 4 millones cuentan con un empleo. Existen 21.3 millones de jévenes
entre los 15 y 24 afos. En la actualidad, de los poco mas de 2 millones de per-
sonas desocupadas en México, casi la mitad son jovenes mayores de 15 afios y
menores de 25».°

Lo que corresponde a las cifras de personas con discapacidad en México, se
estima que las personas con discapacidad representan al menos el 6.7% de la
poblacién, lo cual equivale a poco mas de 7.7 millones de habitantes. (INEGI,
2019). En promedio, entre un 6% y un 10% de la poblacién de un pais tiene al-
guna forma de discapacidad; corresponde a un porcentaje importante que debe
ser atendido por las autoridades, a bien de evitar un problema serio como lo es
el desempleo y sus consecuencias.

8Enoen, mayo 2022
9Rubf Salazar Ignacio, 2015, p. 90
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Es importante examinar ahora cudl es la realidad sobre la discriminacién la-
boral a personas con discapacidad en México, para comprender mejor esta si-
tuacion.

De acuerdo con la Encuesta Nacional sobre Discriminacién 2017 (ENDLM,
2017) del INEGI, de cada 100 personas discapacitadas en el pais (mayores de
15 afios), fueron victimas de discriminacion al menos una vez en el afio. De es-
tas, solo el 40% participan en actividades econémicas y reciben por su trabajo,
en promedio, un 65.5% de lo que ganan sin tener discapacidad, constituyendo
un abuso y una discriminacion laboral, violando sus derechos humanos, entre
ellos el derecho a un empleo y a un salario digno que les prevea de sus nece-
sidades mas bésicas. Estas cifras elevan los indicadores de desempleo e incre-
mentan la carga social.

Como se observa, estos datos reflejan la existencia de discriminacién labo-
ral, toda vez que a este tipo de personas incluidas en los grupos vulnerables des-
de el punto de vista social no se les respeta su derecho a un trabajo digno, como
lo sefiala el articulo 123 del Titulo Sexto del Trabajo y de la Previsién Social,
de nuestra Carta Magna. «Articulo 123. Toda persona tiene derecho al trabajo
digno y socialmente 1til; al efecto, se promovera la creacién de empleos y la
organizacion social del trabajo, conforme a la ley».

Como se menciond, los grupos de poblacién en estado de vulnerabilidad,
como son las personas con discapacidad, se enfrentan a actos discriminatorios
al negérseles su acceso al empleo, muchas veces debido a que muchas empre-
sas o centros de trabajo no cuentan con una infraestructura adecuada para es-
te tipo de personas.

Por lo tanto, esta exclusion laboral es un reflejo de que su derecho humano
al empleo es violentado, ademés de valorar la garantia que ofrece el Estado pa-
ra el acceso y tutela jurisdiccional efectiva de las personas con discapacidad.

Respecto de las limitaciones que las personas con discapacidad tienen para
acceder a una justicia plena e inclusiva, sefiala Alberto Vasquez que: «L.amenta-
blemente, al igual que en otros &mbitos, las personas con discapacidad enfrentan
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una serie de barreras para obtener justicia, las cuales profundizan la situacién
de desventaja y vulnerabilidad social en que se encuentran. 1

En este mismo sentido, Vasquez menciona que, en el ambito de la adminis-
tracién de justicia, las personas con discapacidad enfrentan, por un lado, restric-
ciones relacionadas con el acceso, como la denegacién de la capacidad juridica,
dificultades en la accesibilidad fisica de las instalaciones de la administracion
de justicia, dificultades en el acceso a informacién en formatos accesibles o la
falta de ajustes de procedimiento. Es importante resaltar que, en muchos casos,
existe un desconocimiento por parte de juzgadores, fiscales, auxiliares y demas
agentes de la administracion de justicia con relacién a la tematica de discapaci-
dad. A veces no solo se desconoce cuéles son las dificultades que afrontan es-
tas personas en su participacion en la vida social, sino también el nuevo marco
juridico internacional y nacional que las ampara»."

Los juzgadores tienen la obligacién de evitar las desigualdades sociales y
las dificultades para acceder a la justicia plena, por lo que «existen dos obli-
gaciones particulares que atafien a quienes administran justicia. La primera es
asegurar que los estrados judiciales no se constituyan en un nuevo espacio de
vulneracién de derechos y la segunda es garantizar un remedio judicial efecti-
vo y proactivo ante las violaciones de derechos y el incumplimiento de otros
poderes del Estado».'?

Es importante considerar los principios plasmados en el derecho interna-
cional y que la Constitucién Federal adopt6 para salvaguardar el derecho de
las personas con discapacidad. Ello supone que los Estados deben garantizar la
igualdad en la aplicacién de las salvaguardas que se contienen, entre otros, en
los articulos 9.4 PIDCP, 14 PIDCP, 8 CADH y 18, 19 y 20 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos».

En sintesis, una gran cantidad de personas con discapacidad, que han sido
objeto de violencia y discriminacién laboral por discapacidad, tienen dificulta-

10V 4squez Encalada, Alberto, (Coordinador). Manual sobre Justicia y Personas con Disca-
pacidad. diciembre de 2021, p. XIT y p. 157
" Tbidem.

2Tdem.
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des para acceder a la justicia; estos obstaculos pueden ser legales, de infraes-
tructura, de orientacién, de comunicacion, entre otros.

De acuerdo con la Encuesta Nacional sobre Discriminacién 2017 (ENDLM,
2017) del INEGI, de cada 100 personas discapacitadas en el pais (mayores de
15 afios), fueron victimas de discriminacién al menos una vez en el afio.

Estos usos y practicas de discriminacion se realizan por parte de autoridades
y de empresas, violando sus derechos humanos.

Este sector ha sido objeto de proteccién en los &mbitos nacional e interna-
cional, a fin de erradicar su discriminacién; aun asi, continia siendo uno de
los grupos mas rezagados y vulnerables en los &mbitos sociales y econémicos.

A pesar de que nuestro pais ha incorporado en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos garantias y derechos humanos que prohiben la dis-
criminacién a las personas con discapacidad, derivados de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU, se siguen presen-
tando cifras que reflejan la existencia de exclusion laboral y discriminacién en
el empleo de personas con discapacidad.

El ejercicio efectivo de este derecho se encuentra limitado por procesos de
discriminacién que impiden a los discapacitados acceder a empleos, o en su ca-
so, a empleos en donde se garanticen sus derechos laborales, de acuerdo con
el documento sobre discriminacién estructural del Consejo Nacional para Pre-
venir la Discriminacién (Conapred).

Ademas, en las instancias jurisdiccionales, se carece de garantias tanto lega-
les como de servicios, entre otros, para que las personas con discapacidad ten-
gan acceso pleno a la justicia, a efecto de reclamar sus derechos humanos, en
particular su derecho a un trabajo digno.

Hoy en México no hay ningun interlocutor en el gobierno que se encargue
de este tema. No hay un camino legal para denunciar o cambiar las politicas
existentes para permitir una mejor inclusion de las personas con discapacidad
en el ambito laboral.

La proteccion y apoyo a las personas con discapacidad es un elemento fun-
damental para avanzar hacia una sociedad mas justa e incluyente.
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Autonomia tributaria de los
pueblos indigenas. Restricciones
constitucionales para su ejercicio

Ismael Rendon Villanueva
Alfonso Herndndez Barrén

Ser indigena es pertenecer a un tejido cultural, social e histérico que se entre-
laza con las raices mas profundas de la tierra en la que se habita. Mas allé de la
mera descendencia biologica, implica una conexion intrinseca con las tradicio-
nes, practicas y conocimientos transmitidos a lo largo de generaciones por los
antepasados que primero pisaron esas tierras. Es hablar el idioma de la tierra,
donde cada palabra y expresion reflejan una vision del mundo, una relacién con
el entorno natural y espiritual que es tinica, profundamente arraigada. La cultu-
ra indigena se manifiesta en la religion, las practicas cotidianas, las formas de
organizacién social y comunitaria, la indumentaria o las ocupaciones, que es-
tan en armonia con el entorno, respetando los ciclos de la naturaleza. Estos ele-
mentos culturales no son reliquias del pasado, sino aspectos vivos y dindmicos
de comunidades que contintian adaptandose mientras mantienen su esencia y
valores. Los pueblos indigenas tienen una conciencia de grupo, un sentido de
pertenencia y una identidad colectiva que se nutre del reconocimiento como de
la aceptacion dentro de la propia comunidad, la cual se fortalece en la interac-
cion diaria, en las ceremonias, o bien en la lucha compartida por la proteccién
de sus derechos, sus tierras y tradiciones.

En México y en otros paises de Latinoamérica, algunos debates sobre los
pueblos indigenas se centran en los limites de su autonomia y libre determi-
nacion. Esta controversia plantea la posibilidad de trascender los confines del
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marco constitucional vigente o, al menos, demanda un disefio mas acorde con
la visién no occidental del gobierno y Estado, para el cual la exigencia de auto-
nomia por parte de los indigenas supera lo que se considera constitucionalmente
factible. En cambio, para las poblaciones indigenas, el nivel de libre determi-
nacion y autonomia en la proteccion de sus derechos fundamentales, tal como
lo ofrece el Estado moderno, no satisface del todo lo que se considera deseable
desde una perspectiva constitucional.

La problematica indigena se aborda de manera diversa en cada pais latinoa-
mericano; México no es la excepcion, influenciada, entre otros factores, por la
presencia variable de cada pueblo originario, sus usos y costumbres. La inci-
dencia en el sistema juridico y politico tradicional aumenta proporcionalmente
al nimero de comunidades indigenas y al porcentaje de poblacién autéctona en
nuestro pais. Es evidente que, debido a las implicaciones legales internacionales
asociadas al derecho a la libre determinacién de los pueblos, los Estados mues-
tran extrema precaucion al reconocer este derecho, por temores secesionistas.

A raiz del proceso independentista y la consolidacion del Estado moderno
mexicano, las comunidades indigenas fueron consideradas integrantes de una
Unica nacién, un mismo grupo étnico, sin la posibilidad de tener una historia,
cultura, idioma o sistema legal distintos. En el contexto de fomentar la unidad
nacional, surgido tras este movimiento de independencia, ocultar o utilizar otras
formas y grupos sociales facilit6 la nacionalizacion de la sociedad, cuyo resul-
tado pretendido fue la cohesién social homogénea. El proceso de nacionaliza-
cion de las poblaciones indigenas dentro de los limites del Estado se caracterizo
por instaurar en nuestro pais una sociedad que adopt6 exclusivamente el idio-
ma espafiol e internaliz6 los valores de las sociedades occidentales. Este proce-
so de integracion forzada de las comunidades indigenas a la identidad nacional
ha impedido reconocerlas como lo que realmente son, esto es, pueblos origina-
rios con derechos auténomos.

La libre determinacién se refiere al derecho fundamental de los pueblos indi-
genas a decidir su estatus politico, a perseguir su desarrollo econémico, social
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y cultural de manera independiente. Abarca una amplia gama de aspectos de la
vida de un pueblo, incluyendo el derecho a la autoidentificacién, la preservacion
de su cultura, idioma, creencias, tradiciones o bien la gestion de sus recursos na-
turales. Es un principio que subraya la soberania de los pueblos indigenas sobre
sus asuntos tanto internos como externos, permitiéndoles tomar decisiones fun-
damentales sobre su futuro sin interferencias de poderes ptiblicos o privados.

Por otra parte, la autonomia se relaciona con la capacidad de los pueblos in-
digenas para autogobernarse dentro del marco de un Estado. Esto es, se centra
en el reconocimiento de sus sistemas propios de gobernanza para la adminis-
tracion de justicia y su organizacién social. La autonomia permite a los pueblos
indigenas manejar asuntos internos seguin sus normas y costumbres, pero den-
tro de los limites de la soberania del Estado en el que se encuentran. Incluye el
derecho a administrar ciertos aspectos de su vida comunitaria, como la educa-
cién, la salud y la gestion territorial, de acuerdo con los usos y costumbres que
les son propios.

La principal diferencia entre ambos conceptos radica en su alcance y aplica-
cion. La libre determinacién es un derecho mas amplio que implica la capacidad
de un pueblo para determinar su relacién con el Estado, e incluso su partici-
pacién en la comunidad internacional, mientras que la autonomia se enfoca en
el autogobierno y la administracion de asuntos internos dentro del contexto de
un Estado soberano. Ambos conceptos son complementarios y esenciales tan-
to para el reconocimiento como para el ejercicio efectivo de los derechos de
los pueblos indigenas, preservando su identidad cultural dentro de un marco de
respeto e inclusién.

En un plano general, el principio de la libre determinacion de los pueblos es
un pilar fundamental del derecho internacional, que sostiene la idea de que to-
dos los pueblos tienen el derecho a determinar su estatus politico en la prose-
cucion de su desarrollo econdmico, social y cultural sin interferencias externas.
Este concepto ha evolucionado a lo largo de la historia, encontrando sus raices
en las primeras discusiones sobre la soberania.

El concepto de libre determinacién de los pueblos se remonta al siglo XIV,
pero gané prominencia con el derecho internacional ptblico en escritos del si-
glo XVI por Francisco de Vitoria en sus obras Sobre el poder civil y Sobre los
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indios, quien defendi6 el derecho de los pueblos indigenas americanos a sus tie-
rras y a gobernarse. Este principio se fortalecié con la Declaracién de Indepen-
dencia de Estados Unidos en 1776, jugando un papel crucial en los movimientos
de independencia en América y Europa en los siglos XVIII y XIX, abogando
por que cada nacion debiera tener su propio estado.

En el siglo XX, el concepto de libre determinacion se convirtié en un tema
central en la reconfiguracién politica de la posguerra, especialmente después
de la Segunda Guerra Mundial. Figuras como el presidente Woodrow Wilson la
promovieron como un principio clave para la paz y la justicia internacionales.
A pesar de que la Liga de las Naciones no incorporé el concepto formalmente
en sus estatutos, la Carta de las Naciones Unidas del afio 1945 la consagro ex-
presamente, promoviendo la amistad entre las naciones, el respeto al principio
de igualdad de derechos y la libre determinacién de los pueblos.

En otro aspecto, la aplicacion de la libre determinacion ha estado sujeta a
limitaciones, especialmente respecto a la integridad territorial de los Estados
existentes y su aplicacién primordial a territorios bajo dominacién colonial. La
Resolucién 2625 (XXV) de la ONU, identificada como la Declaracion sobre los
Principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a
la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, establece que la libre determinacion no debe fomentar la disgregacion
de Estados soberanos y se aplica principalmente a pueblos bajo dominacién
colonial, lo que ha generado debates y criticas sobre su alcance y aplicacion.

Las criticas al concepto tradicional de libre determinacioén giran en torno a
su limitada aplicacién a contextos coloniales por su potencial conflicto con la
soberania estatal debido a temores secesionistas. Hay un llamado creciente pa-
ra una redefinicion mas inclusiva que reconozca los derechos de autodetermi-
nacion de todos los pueblos de manera equilibrada, respetando la estabilidad y
la paz internacionales.

Ahora bien, una de las consecuencias de la perspectiva occidental del Es-
tado es la idea de que solo son legitimas las normas escritas aprobadas por los
organos de gobierno, mediante los procedimientos reconocidos por esas mis-
mas leyes. Ademas, esta vision sostiene la creencia de que no pueden coexistir
otros sistemas juridicos dentro del territorio nacional. Esta perspectiva juridica
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nacionalista ha obstaculizado durante mucho tiempo, y aun persiste en cierta
medida, el reconocimiento de las normas consuetudinarias practicadas por las
poblaciones originarias en sus territorios. No solo eso, sino que también limit6
el reconocimiento exclusivo de los derechos establecidos en documentos lega-
les formales, como los c6digos precolombinos.

La lucha por el reconocimiento de la libre determinacién y autonomia de los
pueblos indigenas ha sido constante, principalmente en Latinoamérica. José R.
Martinez Cobo, relator especial de la ONU en su conocido Estudio del Problema
de la Discriminacién contra las Poblaciones Indigenas, elaborado en 1986, de-
fini6 a los pueblos indigenas como aquellas «comunidades, pueblos y naciones
indigenas los que, teniendo una continuidad histdrica con las sociedades ante-
riores a la invasion y precoloniales que se desarrollaron en sus territorios, se
consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen
en esos territorios o en partes de ellos»'. En sentido similar lo dispone el Con-
venio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales, aprobado en junio de 1989, el cual especifica en su articulo primero
que, para resultar aplicable, se deben considerar al menos tres criterios, uno de
caracter historico, esto es, «descender de poblaciones que habitaban... En la
época de la conquista o la colonizacion...»,* otro de caracter cultural como lo
es conservar «todas sus propias instituciones sociales, economicas, culturales
y politicas, o parte de ellas»®. Y finalmente, un elemento de caracter subjetivo
reflejado a través de la conciencia de su propia identidad indigena.

El principio de autonomia y libre determinacion de los pueblos, en especial
de los indigenas, sigue siendo un tema complejo en el derecho internacional,
que equilibra los ideales de autogobierno con las realidades politicas y territo-

I Martinez Cobo, José R., Estudio del Problema de la Discriminacion contra las Poblacio-
nes Indigenas: Conclusiones, Propuestas y Recomendaciones, Nueva York, Organizacion
de las Naciones Unidas, 1986, Vol. V, p. 30.

2Art. 1.°, Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, disponible en: https://www.ilo.org/
wcmsp5/groups/public/—-americas/—-ro-lima/documents/publication/wcms_345065.pdf
(fecha de consulta: 19 de febrero de 2024).

3idem
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riales de un mundo interconectado. Su evolucién continia reflejando los cam-
bios en las normas internacionales, como las aspiraciones de los pueblos hacia
una cierta independencia, dentro de un marco constitucional limitado por la
unidad nacional.

En México, el reconocimiento en la Constitucién Federal a los derechos de los
pueblos indigenas, como sujetos de interés ptiblico colectivo, ha sido un pro-
ceso que compara dos aspectos en nuestra sociedad: por un lado, la que nos
considera un pueblo monocultural, mestizo, uniforme; y, por otro, el recono-
cimiento como sociedad pluricultural. El primero se basaba en un proyecto de
nacién que no consideraba siquiera de manera implicita la diversidad cultural;
en palabras de Alonso Guerrero, «los criollos se autoautorizaron para hablar
por el otro, razén por la cual crearon un derecho con una base juridica euro-
pea que buscaba poner limites al poder y su contencion a partir de su division
en tres poderes»*. Mientras que el segundo aspecto busca establecer como ver-
dad histoérica lo que realmente somos, un pais heterogéneo con muiltiples cul-
turas y tradiciones.

La concepcion de un Estado pluricultural es un tema de profunda relevancia
y complejidad, particularmente en contextos como el mexicano, donde la di-
versidad cultural es tanto un patrimonio como un desafio para la cohesién so-
cial y la justicia. La reforma constitucional en materia indigena de 2001 reflejo
un cambio paradigmatico de una visién de México como un Estado monocultu-
ral hacia el reconocimiento de su verdadera composicion pluricultural. Al abo-
gar por la eliminacién de practicas discriminatorias, promoviendo la igualdad
ante la ley, se reconoce la diversidad cultural, al igual que los derechos colec-
tivos de los pueblos indigenas como fundamentales para la estructura social y
legal del pais.

En las reformas constitucionales posteriores en esta materia destacan varios
derechos esenciales para los pueblos indigenas, incluyendo el autogobierno, la

4Guerrero, Alonso, et al., Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus Constitu-

ciones, vol. VI, México, Porria-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 292.
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aplicacion de sus propios sistemas normativos respetando los derechos huma-
nos o el acceso preferente a los recursos naturales en sus territorios. Este marco
legal no solo valida la existencia de multiples culturas dentro del Estado, sino
que también promueve su participacién activa en el desarrollo de politicas que
afectan directamente sus comunidades.

Sin embargo, la transicién hacia un Estado verdaderamente pluricultural no
esta exenta de desafios. Las reformas, aunque progresistas, presentan ambigiie-
dades y limitaciones que requieren atencién futura. La inclusién de los pueblos
indigenas como entidades de derecho ptiblico, mas no como sujetos de derecho
publico objetos de tutela estatal, es un area que necesita clarificacién para evi-
tar interpretaciones que puedan minar sus derechos y autonomia.

El compromiso del Estado con la pluriculturalidad debe traducirse en poli-
ticas y practicas que no solo reconozcan la diversidad cultural como un hecho,
sino que también la celebren como una fuerza social, un poder publico real. Esto
implica un didlogo constante, respetuoso con todos los grupos culturales, asu-
miendo la integracién de sus perspectivas en el proceso legislativo, la imple-
mentacion de politicas educativas, de salud y de desarrollo que promuevan su
identidad a la par que sus derechos.

La pluriculturalidad debe referirse asi a la coexistencia de mdltiples culturas
en un mismo espacio geografico o social. En una sociedad pluricultural, dife-
rentes grupos étnicos, religiosos, lingiiisticos u otros grupos sociales mantienen
sus identidades culturales unicas mientras interactian, compartiendo experien-
cias dentro de un entorno comun. Esto implica respeto, pues la valoracién de
la diversidad cultural, mediante la promocién de la convivencia armoniosa, asi
como el intercambio cultural entre diferentes grupos, se fomenta a través de la
tolerancia, el entendimiento intercultural y la aceptacién de la diversidad como
una caracteristica enriquecedora en lugar de un obstaculo.

Como se ha sefialado anteriormente, el concepto de pluriculturalidad se re-
flejé en la reforma constitucional en materia indigena publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 14 de agosto de 2001, y de igual forma en sus pos-
teriores reformas publicadas en el mismo Diario el 22 de mayo de 2015, 29 de
enero de 2016, 6 de junio de 2019 y 9 de agosto de 2019.
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En consecuencia, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece actualmente en su articulo 2° la libre determinacion de los pueblos
indigenas, como parte de sus derechos humanos, en un marco constitucional de
autonomia. De esta manera, se les reconoce el derecho a decidir sus formas in-
ternas de convivencia, organizacién social, econémica, politica y cultural. La
libre determinacién no debe ser vista como el otorgamiento de una mera pre-
rrogativa constitucional del Estado hacia los pueblos indigenas. En realidad, es
una reafirmacién de derechos que histéricamente les pertenecen en virtud de su
arraigo con la tierra en la cual se asentaron previo a la conquista de los pueblos
mesoamericanos por parte de las potencias colonialistas.

Jorge A. Gonzélez nos refiere que «el pluralismo cultural explicito es un re-
conocimiento implicito a la pluralidad de sistemas juridicos»,” por lo tanto, el
reconocimiento auténtico del derecho a obtener ingresos tributarios a su favor
a través de los diversos sistemas juridicos indigenas, como parte del pluralis-
mo juridico de un Estado, basados en los usos y costumbres, permite justificar
lo que de suyo les corresponde, esto es, que una fraccion del ingreso publico
les permita financiar y cumplir los objetivos sociales propios, con el estableci-
miento de politicas tributarias concretas para alcanzarlos.

Lo anterior se justifica porque los problemas de marginaciéon y pobreza si-
guen vigentes sobre los pueblos indigenas. Las entidades federativas con ma-
yor poblacion indigena tienen los indices mas altos de pobreza. L.a mayor parte
de la poblacién indigena esta en los municipios y entidades federativas mas po-
bres, con los menores indices de desarrollo econémico.

El Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social (CO-
NEVAL) inform6 mediante su Estudio de pobreza a nivel municipal 2020 que,
a lo largo de una década, los municipios situados en la regién meridional de
nuestro pais han registrado las tasas mas altas de pobreza. A mediados de di-
ciembre de 2021, se efectu6 una evaluacién que implico contrastar los indices
de pobreza a nivel municipal en intervalos de cinco afios, abarcando desde 2010

>Gonzalez, Jorge A., El Estado pluricultural de derecho: los principios y los derechos in-
digenas constitucionales; Boletin mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie,
afio XXX, nam. 88, enero-abril de 1977, p. 173
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y pasando por 2015 hasta 2020. Segun los hallazgos proporcionados por el CO-
NEVAL, se han identificado los quince municipios en México con los indices
mas altos de pobreza, los cuales se encuentran en los estados de Oaxaca, Chia-
pas y Guerrero, como se puede advertir del siguiente cuadro.

Tabla 1
Municipios méas pobres de México

Municipio Entidad Federativa
San Simén Zahuatlan Oaxaca
Cochoapa el Grande Guerrero
Coicoyéan de las Flores Oaxaca
San Juan Cancuc Chiapas
San Francisco Teopan Oaxaca
Chanal Chiapas
San Lucas Camotlan Oaxaca
Aldama Chiapas
Chalchihuitan Chiapas
San Miguel Tilquidpam Oaxaca
Santiago Amoltepec Oaxaca
San Miguel Mixtepec Oaxaca
Chenalh6 Chiapas
Santiago Tlazoyaltepec Oaxaca
San Andrés Duraznal Chiapas

Fuente: Coneval, 2020

En estos territorios, el principal sustento de campesinos y jornaleros indi-
genas proviene de la agricultura para autoconsumo en condiciones de margina-
cion. Basta decir que para el afio 2021, México ocupé el lugar 86 de 191 paises
con un Indice de Desarrollo Humano (IDH) de 0.758 puntos (en una escala de
0 a 1, donde cero es minimo desarrollo y 1 es maximo). Las tres entidades fede-
rativas en el sur del territorio nacional con mayor poblacion indigena son Chia-
pas, Guerrero y Oaxaca, teniendo de manera paralela un IDH, medido por la
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tasa de alfabetizacién, el indice de esperanza de vida al nacer y el PIB, mas ba-
jos del pais. Lo anterior es acorde con los parametros del Consejo Nacional de
la Politica de Desarrollo Social, entidad ptblica de nuestro pais, cuya medicién
de las poblaciones indigenas en factores de pobreza extrema, educacion, servi-
cios de salud, seguridad social, vivienda, alimentacién, entre otros indicadores
hasta el aflo 2020, es de las mas altas en el territorio nacional.

Si bien la relacion entre Estado y nacién surge de un desarrollo histérico,
lo mismo ocurre con la triada Estado-nacién-derecho. La concepcién de un so-
lo Estado para una Unica nacién, establecida por el constitucionalismo liberal
en el siglo XIX, que implicaba también la idea de que ese Estado-nacién de-
bia tener un tnico sistema juridico, ya no es suficiente, pues la teoria del Esta-
do liberal consideraba inconcebible la existencia de varios sistemas juridicos
en su territorio.

La consecuencia mas destacada de esta teoria unitaria del derecho es que su
unica fuente es el Estado. En otras palabras, solo se reconoce el derecho que el
Estado crea o permite aplicar, excluyendo asi los sistemas normativos indige-
nas propios. Esta idea, inicialmente propuesta por Carlos Marx, argumenta que
todas las sociedades se componen de una infraestructura econémica y una su-
perestructura juridica, y Max Weber afirmé que la tinica manera de legitimar al
Estado es mediante la creacion y aplicacion del derecho. Esto refuerza la nocién
de que el tinico derecho valido en el territorio de un Estado es el que este dltimo
aprueba, lo que ya no es acorde con la realidad del Estado pluricultural vigente.

De esta manera, desde la perspectiva de la sociologia y la antropologia, se re-
conoce que el derecho del Estado no es la tinica fuente que puede normativizar
todas las relaciones sociales en un territorio. Existen otras fuentes que pueden
ser mas eficaces en ciertos contextos, lo que conduce a la necesidad de reco-
nocer la existencia de un pluralismo juridico interno, como lo es de facto. Por
lo tanto, queda claro que el derecho del Estado es, ante todo, un credo politico,
mientras que la realidad empirica respalda la nocion de un pluralismo juridico.

La reflexién sobre el estado pluricultural y plurijuridico nos insta a consi-
derar la pluriculturalidad no como un desafio a la unidad nacional, sino como
una oportunidad para enriquecer nuestro tejido social y politico. En este senti-
do, el Estado pluricultural emerge no solo como un ideal legal o politico, sino
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como un compromiso ético hacia la inclusién, la justicia y el respeto mutuo de
los pueblos originarios existentes en el Estado. La ruta hacia un estado genui-
namente pluricultural es compleja y continuara evolucionando, pues se requie-
re de la voluntad politica, la participacién ciudadana y una revision constante
de nuestras estructuras legales, para asegurar que se promueva la rica diversi-
dad que define a nuestra nacion.

La obligacion de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos es un pilar
fundamental en la estructura de cualquier Estado moderno, especialmente en
aquellos que se definen como sociales y democraticos de Derecho. Esta obli-
gacion, consagrada en el articulo 31, fraccion IV, de la Constitucién mexicana,
no solo se configura como una mera exigencia fiscal o tributaria, sino que en-
cierra una profunda carga ética y social, reflejando los valores de solidaridad,
equidad y justicia distributiva que son inherentes al contrato social subyacente
en la convivencia democrética.

La obligacién antes referida trasciende la mera contribucién econémica, si-
tuandose en el corazon mismo del concepto de ciudadania y de la participacion
civica. Ademas de ser un mecanismo para financiar las actividades estatales, de
igual forma es una expresion tangible del compromiso de los ciudadanos con el
bienestar colectivo y con la redistribucion de los recursos de manera que se ga-
rantice un minimo vital para todos, en linea con los principios de justicia social.

La efectividad de los derechos fundamentales, en gran medida, depende de
la correcta asuncién de los deberes por parte de los ciudadanos. En este senti-
do, el deber de contribuir se presenta no solo como una contrapartida necesaria
de los derechos a los servicios y prestaciones publicas, sino como una condi-
cion sine qua non para la sostenibilidad del Estado de bienestar. Por lo tanto, el
sistema tributario, como principal instrumento mediante el cual se materializa
este deber, debe regirse por principios de justicia tributaria, capacidad econ6-
mica y no confiscatoriedad, asegurando asi que la carga tributaria se distribu-
ya de forma equitativa y proporcional, respetando la capacidad contributiva de
cada individuo.
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Esta obligacion emerge como un elemento indispensable para la consecu-
cion de los fines del Estado social, cimentando un pacto basado en la solidari-
dad que implique un compromiso mutuo entre el Estado y sus ciudadanos. La
obligatoriedad tributaria asegura la provision de servicios y prestaciones esen-
ciales, fortaleciendo la cohesién social, fomentando una cultura de responsabi-
lidad y participacion activa en la gestion de los asuntos ptblicos.

Es asi que el ejercicio del derecho a la libre determinacién, y en consecuen-
cia la autonomia tributaria de los pueblos indigenas que se desprende del tex-
to contenido en el articulo 2° de nuestra Constitucion federal, se erige como
una opcion viable dentro de un marco de pluralismo juridico, la cual permitira
una mejor redistribucion de la riqueza proveniente de ingresos publicos, sin vi-
cios como el desvio de poder, entendido como una falla que conlleva a la anu-
lacién de los actos administrativos y se produce cuando la Administracion, al
emitirlos, tiene objetivos diferentes a los que, de manera explicita o implicita,
la ley establecié como facultad o deber para su emision. En otras palabras, es-
te defecto se refiere a los actos administrativos que buscan un proposito distin-
to, generalmente opuesto, al que pretendia el legislador al otorgar la facultad de
actuacién al 6rgano administrativo. De esta manera, la autonomia indigena en
materia tributaria como alternativa hacia una mas justa redistribucion de la ri-
queza se centra, entre otros derechos reconocidos por la Constitucion, en el he-
cho de decidir sus formas internas de organizaciéon econémica.

Dentro del aspecto econémico, tomando como referencia lo sefialado por
Alejandro Menéndez.® El tributo es entendido como un tipo de aportacién
obligatoria que todos los ciudadanos deben pagar al Estado para que este los
redistribuya de manera equitativa o de acuerdo con las necesidades sociales del
momento, ya sea en servicios publicos, obras o programas sociales. En corre-
lacién, Adam Smith ha sefialado que desde la perspectiva de economia politi-
ca se plantean dos objetivos distintos: «Enprimer lugar, conseguir un ingreso o
una subsistencia abundantes para el pueblo, o mds precisamente que el pueblo
pueda conseguir ese ingreso o esa subsistencia por si mismo; y en sequndo lu-

®Menéndez Moreno, Alejandro, et al.,Financiero y tributario: parte general. Lecciones de
cdtedra. Editorial Lex Nova. P. 148
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gar, proporcionar al estado o comunidad un ingreso suficiente para pagar los
servicios publicos»’.

Bajo la perspectiva econémica, resulta razonable que las contribuciones se
puedan determinar y recaudar por los pueblos indigenas para obtener recur-
sos que se destinen al gasto publico de sus comunidades, o a fines extrafiscales
segtin la necesidad planteada por sus 6rganos de representacién en el proceso
de creacién de cada tributo. Las contribuciones son uno de los medios princi-
pales por los cuales el Estado tiene, y que los pueblos indigenas pueden tener
—desde la perspectiva de autonomia— para el desarrollo social. Gracias a la
implementacion y cobro de impuestos, aprovechamientos, derechos o contri-
buciones de mejoras, puede invertir en aspectos importantes como infraestruc-
tura, educacion, salud, imparticion de justicia, seguridad, combate a la pobreza
y el impulso de sectores econémicos que son fundamentales.

El concepto de autonomia tributaria de los pueblos y comunidades indige-
nas en México encarna una perspectiva integral, profundamente arraigada en
el reconocimiento para la afirmacién de los derechos fundamentales de estos
pueblos. La autonomia tributaria, en este contexto, se concibe no solo como un
mecanismo financiero o fiscal, sino ademas como una extension vital de la libre
determinacion que las comunidades indigenas pueden ejercer dentro del marco
de la unidad nacional del Estado mexicano.

Por lo tanto, la discusién sobre la autonomia tributaria indigena debe cen-
trarse en la necesidad de permitir a las comunidades tener control sobre los as-
pectos financieros y econémicos que afectan directamente tanto a sus territorios
como a sus formas de vida para la solucién de problematicas sociales que les
conciernen. Esto incluye la capacidad de generar, recaudar, administrar y dis-
tribuir recursos financieros de manera para cubrir las necesidades de su comu-
nidad, pero que reflejen la cosmovision de los pueblos indigenas, asegurando
al mismo tiempo que dichas practicas tributarias estén en armonia con los prin-
cipios constitucionales del Estado mexicano.

Desde esta perspectiva, la autonomia para crear y recaudar sus propias con-
tribuciones se entrelaza con otros aspectos fundamentales de la autonomia in-

7 Smith, Adam, La riqueza de las naciones, Editorial Alianza, 1996, p. 539.
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digena, como son la autogestion territorial, el reconocimiento de los sistemas
normativos propios, asi como el derecho a participar plenamente en la vida eco-
noémica, social y politica del pais en condiciones de igualdad. Esto sera entonces
un pilar esencial para la construccién de un modelo de convivencia intercultural
que reconozca la diversidad como un activo fundamental de la nacién mexicana.

En este sentido, es necesario hacer una reflexién, un didlogo constructivo en-
tre el Estado, la sociedad y los pueblos indigenas para avanzar hacia un marco
juridico constitucional que no solo reconozca formalmente la autonomia tribu-
taria indigena, sino que ademas la facilite, promoviéndola en la practica. Esto
involucra considerar detenidamente cémo se pueden reconciliar los principios
tributarios con los derechos indigenas, asegurando que las politicas adoptadas
contribuyan genuinamente al desarrollo sostenible de las comunidades, respe-
tando al mismo tiempo la cohesion del Estado.

La propuesta de autonomia tributaria, por tanto, no es solo una cuestion de
equidad fiscal o de descentralizacion administrativa, sino un reconocimiento
profundo de la pluralidad y la riqueza cultural de México. A través de este en-
foque, se busca fomentar una sociedad mas justa, inclusiva y respetuosa de la
diversidad que caracteriza al pais, al tiempo que se fortaleceran las bases para
una convivencia armonica entre todos los sectores de la nacion.

El reconocimiento a la libre determinacion y autonomia de los pueblos indi-
genas para decidir sus formas internas de organizaciéon econémica implica asi
el derecho para, con base en ello y dentro del marco constitucional, imponer
contribuciones, recaudarlas y redistribuirlas con la finalidad de atender necesi-
dades propias de la comunidad, dentro de su demarcacién territorial. Esta es la
base constitucional para la implementacién de un sistema tributario propio, mas
justo, que se adapte a los usos y costumbres de cada comunidad o pueblo origi-
nario, pero ejercida siempre en un marco constitucional de autonomia aseguran-
do la unidad nacional. Sin embargo, existen limitaciones a nivel constitucional
para el ejercicio de facultades de los pueblos indigenas en materia de contribu-
ciones, que se deben ponderar, pues constituyen un obstaculo que limita el ac-
ceso a la plena autonomia tributaria, y que analizaremos en lineas posteriores.
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La primera limitante es que la Constitucion Federal de nuestro pais permite a
las constituciones y leyes de las entidades federativas, en el apartado «A» del
articulo 2.°, establecer las «caracteristicas de libre determinacion y autonomia
que mejor expresen las situaciones y aspiraciones de los pueblos indigenas en
cada entidad»®. Esto es preocupante, pues se deja en manos de las entidades fe-
derativas establecer limites a la autodeterminacion; se va en contra del derecho
humano superior de autonomia que busca proteger a esa minoria de manera am-
plia. Si se permite a las legislaturas determinar cudles son esas caracteristicas,
se da absoluta discrecionalidad para imponer limites, mas aun si no se estable-
ce la participacion de los pueblos y comunidades para definirlas en los procesos
legislativos locales. Ademas, se causa desigualdad en el ejercicio del derecho
a la autonomia y libre determinacion, porque el reconocimiento como entida-
des de interés publico se deja a reserva de los estados de la Federacién, lo que
ha provocado en los hechos la inclusién de mayores derechos a unos pueblos o
comunidades en contraste con otras legislaciones estatales.

Otro aspecto constitucional restrictivo reside en el hecho de reconocer a los
pueblos indigenas como entidades de interés ptiblico y no como sujetos de de-
recho publico. Francisco Lopez Barcenas, en su libro Legislacion y derechos
indigenas en México, critica que con ello se limita que estos pueblos sean con-
siderados como parte de la estructura de gobierno en un cuarto nivel dentro de
la administracién publica, con un ambito territorial, nombre, patrimonio y ré-
gimen juridico propios. En la doctrina se ha definido al interés publico como
«el conjunto de pretensiones relacionadas con las necesidades colectivas de
los miembros de una comunidad y protegidas mediante la intervencion direc-
ta y permanente del Estado»®; mientras que las caracteristicas de las personas

8 Art. 20., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible en: https://
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CPEUM.pdf (fecha de consulta: 20 de febrero de
2024)

9 Acosta Romero, Miguel, Teoria general del derecho administrativo, Porrta, México, 2000,
pp. 113-118.
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juridicas colectivas de derecho publico son «la existencia de un grupo social
con finalidades unitarias, permanentes, voluntad comtin, que forman una per-
sonalidad juridica distinta a la de sus integrantes, posee una denominacioén o
nombre; con domicilio y un dmbito geogrdfico actuacion; patrimonio propio y
régimen juridico especifico»'. Que los pueblos indigenas sean entidades de in-
terés publico debe implicar no solo la tutela de sus derechos por parte del Es-
tado, sino asimismo la facultad para ejercerlos mediante el reconocimiento de
una personalidad juridica propia como sujeto de derecho publico.

Si bien con la publicacién en el afio 2022 de la Ley del Instituto Nacional de
los Pueblos Indigenas se reconoce el caracter como sujetos de derecho publico
a los pueblos y comunidades indigenas, a nivel constitucional su estatus sigue
restringido, pues su capacidad se centra en solo merecer la proteccién del Es-
tado y no en poder ejercerla. A una entidad de interés publico no se le pueden
imputar derechos y obligaciones a través de la ley; a un sujeto de derecho pu-
blico, si. Ser sujeto de derecho publico a nivel constitucional implicaria poder
ser considerados un solo sujeto colectivo, teniendo una division territorial, una
organizacioén politica y administrativa tnicas.

Que los pueblos indigenas sean sujetos de derecho puiblico en la Constitu-
cion federal involucraria un cuarto nivel de gobierno reconocido. De poco o
nada sirve el establecimiento de derechos si no se reconoce a sus titulares co-
mo sujetos de derecho. En palabras de Jorge Correa Fontecilla, el interés pu-
blico solo es «una pauta que permite juzgar la actividad politica y juridica».
Por lo tanto, al no tener personalidad juridica colectiva a nivel constitucional,
la proteccién de sus derechos quedara siempre sujeta al arbitrio y discreciona-
lidad del Estado, de las entidades federativas o de los municipios, lo que no da
lugar a una descentralizacién administrativa, reconociendo un nuevo esquema
de divisién en la administracién publica como depositarios del poder publico.

07,6pez Barcenas, Francisco, Legislacion y derechos indigenas en México, Coleccion Le-
gislacion y Desarrollo Rural, Centro de Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la
Soberania Alimentaria, Camara de Diputados, LXI Legislatura, México 2009, p. 72.

"Fontecilla, Jorge, «Algunas consideraciones sobre el interés ptiblico en la politica y el de-

recho», Revista espafiola de control externo, Madrid, Vol. 8, N.° 24, 2006, p. 137.
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La libre determinacién para establecer contribuciones también tiene restric-
ciones. A nivel federal, solo el Congreso de la Union tiene potestad para legis-
lar sobre la creacién de contribuciones necesarias para cubrir el presupuesto, y
por su parte las legislaturas de las entidades federativas haran lo propio en re-
lacion con las contribuciones no reservadas exclusivamente para la federacion.
Asi, pudiera pensarse de antemano que los pueblos indigenas no tienen faculta-
des para expedir leyes ni crear tributos, en materias reservadas a la federacién o
las entidades federativas, lo cual resulta formalmente valido. No obstante, tam-
poco debemos olvidar que el derecho a la libre determinacion y autonomia da
un tratamiento especial que excluye a los pueblos indigenas de la regla gene-
ral, pues dicho privilegio les permite de facto llevar a cabo funciones material
y formalmente legislativas, de acuerdo con sus usos y costumbres.

De igual forma, con base en el articulo 31 de la Constitucion Federal, todos
los mexicanos tienen obligacion de contribuir para los gastos publicos, asi de
la Federacién como de los Estados, de la Ciudad de México y del Municipio en
que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes; sin
contemplar los gastos publicos de los pueblos indigenas, pues se les excluye en
sentido contrario del derecho a percibir contribuciones para sus gastos publi-
cos. No es suficiente, por lo tanto, que el articulo 2.° de la Constitucién Federal
establezca como una prerrogativa que las autoridades municipales determina-
ran equitativamente las asignaciones presupuestales que las comunidades indi-
genas administraran directamente para fines especificos, porque esto restringe
el derecho superior a la autonomia tributaria, limitando a las poblaciones indi-
genas en su derecho para hacerse de recursos propios.

Otra restriccién es en lo concerniente al territorio. A nivel constitucional, en
nuestro pais se establece que la soberania nacional reside esencial y originaria-
mente en el pueblo; todo poder ptiblico dimana del pueblo y se instituye para
beneficio de este, segtin reza el texto fundamental. El pueblo, por tanto, tiene
en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su go-
bierno. Ahora bien, el territorio nacional se compone entre otros, de las partes
integrantes de la Federacion (entidades federativas), quienes tienen como base
de su division territorial, de su organizacion politica y administrativa, al muni-
cipio libre; sin embargo, no se considera como parte de dicha divisi6n y orga-
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nizacion a las comunidades integrantes de un pueblo indigena asentadas en un
territorio determinado, que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus
usos y costumbres, precisamente porque a nivel constitucional solo se conside-
ran como entidades de interés ptublico.

Existen una serie de desafios fundamentales que necesitan ser abordados pa-
ra garantizar una verdadera autonomia y libre determinacién. Aunque la Consti-
tucion de México ha dado pasos significativos al reconocer la pluriculturalidad
de la nacién y los derechos de los pueblos indigenas, la realidad nos revela la-
gunas y contradicciones que limitan la efectividad de estos reconocimientos. A
pesar de que se reconoce el derecho a la libre determinacion, la referencia a la
«unidad nacional» como limite a este derecho introduce una ambigiiedad que
puede ser interpretada restrictivamente, poniendo en riesgo la autonomia indi-
gena. Esta ambigiiedad subraya la necesidad de un didlogo mas inclusivo que
contemple la diversidad de visiones de los pueblos indigenas dentro del mar-
co de la nacién.

Ademas, la Constitucién reconoce el pluralismo juridico y los sistemas nor-
mativos indigenas, pero no establece mecanismos claros para la interaccién en-
tre estos sistemas con la jurisdiccion estatal. Esta falta de claridad obstaculiza
la resolucion de conflictos, lo que a su vez refleja la urgente necesidad de desa-
rrollar un marco juridico mas detallado que facilite esta coexistencia.

Otro aspecto critico es la insuficiente regulacién de los derechos fundamen-
tales constitucionalmente reconocidos. La positivizacién de estos derechos en la
legislacion secundaria es fundamental para definir de manera concreta como de-
ben ejercerse y como se deben coordinar los diferentes niveles de gobierno para
asegurar su efectividad. Las reformas constitucionales en materia indigena, aun-
que representaron un avance, son consideradas insuficientes, ya que no cumplen
de manera plena con las aspiraciones de una autonomia mas plena de los pue-
blos indigenas, que implique un reconocimiento mas amplio de sus derechos.

Adicionalmente, el contexto de inseguridad, discriminacion y la presencia
de grupos armados en territorios indigenas complican atin mas el panorama, li-
mitando la capacidad de los pueblos indigenas para ejercer plenamente su au-
tonomia y libre determinacién. Esta situacion resalta la necesidad de politicas
puiblicas que no solo reconozcan formalmente los derechos indigenas en mate-
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ria de autonomia tributaria, sino que también aborden estas realidades adversas
que promuevan un ambiente seguro para su ejercicio.

Es necesario llevar a cabo ciertas ponderaciones en materia constitucional que
pueden colisionar con los anteriores planteamientos. Si la autonomia implica el
reconocimiento del pueblo indigena como una nueva base en la division terri-
torial dentro o fuera de las entidades federativas o los municipios, ello significa
la existencia de una organizacion politica y administrativa propia que es nece-
sario que sea regulada. Por otra parte, si es obligacién de todos los mexicanos
contribuir al gasto publico, entonces debe excluirse al pueblo indigena de tal
obligacién tributaria como sujeto juridico colectivo de interés social y a sus in-
tegrantes, dentro de su territorio auténomo, o bien excluirse a los no indigenas
de la obligacion de tributar dentro de sus territorios. Y finalmente, si es facultad
exclusiva del congreso federal y local legislar en materia de contribuciones, hay
una negacién implicita a los pueblos indigenas para determinar y recaudar sus
propias contribuciones, lo que haria nugatorio su derecho a la autonomia tribu-
taria y a la implementacion de un sistema tributario propio.

Este principio de autonomia forma el fundamento para la demanda histori-
ca de crear un sistema social que reparta de forma justa los ingresos ptiblicos,
asegurando que las comunidades indigenas tengan acceso a recursos economi-
cos de sus territorios habitados. La autonomia tributaria garantizaria que pue-
dan atender sus necesidades esenciales de manera legitima. Utilizando el mismo
concepto, se puede respaldar la necesidad de instaurar mecanismos de reparto
de recursos que compensen las desventajas y disparidades resultantes de situa-
ciones de desigualdad, a menudo de opresion o explotacion, que los pueblos
indigenas han experimentado durante largos periodos de tiempo. Circunstan-
cias que les han privado de la oportunidad de satisfacer sus necesidades basi-
cas de manera justa.

Como hemos visto, la autonomia tributaria tiene variados retos y restriccio-
nes, pero resulta necesario que los pueblos indigenas puedan ejercer funciones
materialmente legislativas, ejecutivas y judiciales, desde su propia cosmovisién
o costumbres, con la finalidad de lograr una verdadera justicia tributaria y re-
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distribucién de la riqueza; por lo tanto, deben tener la capacidad para sancionar
sus propias normas, asi como generar sus propios ingresos, mediante la impo-
sicién de contribuciones a la propiedad, al ingreso, a ciertos actos o activida-
des, o al cobro de derechos por servicios en sus funciones de derecho ptiblico.

Las limitaciones del marco constitucional mexicano en relacién con los de-
rechos de los pueblos indigenas para ejercer facultades en materia tributaria re-
velan la importancia de abordar estas cuestiones desde una perspectiva integral
que contemple tanto la claridad normativa como la realidad social y politica en
la que estos derechos deben materializarse. Solo a través de un compromiso ge-
nuino y una colaboracién efectiva entre el Estado, los pueblos indigenas y la
sociedad en general, sera posible avanzar hacia el pleno reconocimiento de la
libre autonomia tributaria indigena en México.
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La denuncia de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.
Efectos en los estados y acceso a la
justicia

Ivan Enrique Rodriguez Pulido
Angel Guillermo Ruiz Moreno

En el derecho internacional, los tratados juegan un rol fundamental en las rela-
ciones entre Estados, puesto que son por medio de estos que se obligan a cum-
plir con los compromisos plasmados en ellos, obteniendo a su vez beneficios
para si o para el pueblo que lo conforma. Sin embargo, el derecho internacional
prevé la denuncia, cuyo objeto es cesar los compromisos internacionales que
el Estado obligado hubiese asumido; asi, instrumentos como la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante, Convencién de Viena) o
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) con-
templan esa figura.

El ejercicio de la denuncia de un tratado internacional tiene su ser en el libre
consentimiento de los Estados para asumir derechos y obligaciones internacio-
nales; y a su vez tiene su origen en la soberania nacional. En un inicio, esto se
pudiese interpretar como una salida facil para que el Estado en comento tenga
oportunidad de no someterse a las obligaciones del tratado; sin embargo, es-
ta libertad tiene sus limitaciones con los derechos de otras partes contratantes
y, POr supuesto, con poner en riesgo el sistema internacional del que se tratase.

Habra que tener en cuenta que la mencién de la Convencion de Viena es im-
portante para comprender la denuncia de un tratado internacional, ya que esta
es un reflejo del derecho consuetudinario internacional. Asi, sin importar que
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se trate sobre asuntos relativos a la Organizacién de los Estados Americanos
(en adelante OEA), esta convencién puede tomarse como una regla general.

Ya se hizo mencién de que los tratados internacionales generan beneficios a los
Estados; empero, tratandose de disposiciones que protegen, no al Estado en si,
sino a las personas que se encuentran bajo su jurisdiccién y proteccién, quedan
inaplicables algunas practicas previstas en la Convencion de Viena como la nu-
lidad, la terminacion y suspensién de la aplicacion de tratados.

Ahora, el hecho de que en un tratado internacional como la CADH refieran
a la materia de derechos humanos (en adelante DDHH), genera obligaciones de
caracter internacional que son imperativas en su cumplimiento, por lo que no
gozan de las mismas caracteristicas aplicables a la naturaleza de aquellos suje-
tos al derecho internacional publico general.

A pesar de lo anterior, si salen a relucir algunos de los principios de la Con-
vencién de Viena, entre los que destacan como mas relevantes el de pacta sunt
servanda o el principio de ius cogens.

En cuanto al principio de pacta sunt servanda, cuya traduccién literal es «los
pactos deben ser cumplidos», este hace alusion a la obligatoriedad del contra-
to, es decir, que estos obligan a las partes; y por ende, estos tienen que cumplir-
se.! Por su parte, el ius cogens alude a todas las normas imperativas aplicables
al derecho internacional general, es decir, a una norma que es aceptada y reco-
nocida en la comunidad internacional y que no admite acuerdo en contrario y
que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo caracter.?

! Cisneros, German, Diccionario de frases y aforismos latinos. Una compilacion sencilla
de términos juridicos, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, p. 87.
2Naciones Unidas, Asamblea General, Informe de la Comisién de Derecho Internacional,
71er periodo de sesiones. Suplemento num. 10 A774/10, Nueva York, 2019, https://docu-
ments.un.org/doc/undoc/gen/g19/243/96/pdf/g1924396.pdf?token=6RdxXYcG9Y 1sCM-
mXdr&fe=true Consultado: 25-1V-2024.
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La creacién de un tratado internacional en materia de DDHH da como con-
secuencia el origen de d6rganos internacionales, pero no uno que vele por las
obligaciones entre Estados, sino uno que se encargue de resguardar los dere-
chos contenidos en dicho instrumento, los cuales estan para la proteccién de las
personas, formando asi parte de un sistema en el cual se incluyan 6rganos que
tengan competencia contenciosa. Es justo asi como se encuentra el sistema in-
teramericano de la OEA, previendo a su vez la figura de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (en adelante CtIDH), cuyo objetivo es la aplicacion
de la CADH?y a la cual se le atribuyen funciones contenciosas, consultivas y
de emision de medidas provisionales.*

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos tiene como objetivo pro-
teger los DDHH de las personas por posibles violaciones o, bien, promoverlos.
Asi, ademas de la CtIDH, se contempla la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (en adelante CIDH), cuya funcién es promover la observancia
y defensa de los derechos humanos, pudiendo formular recomendaciones a los
Estados miembros, preparar estudios e informes, atender consultas que le for-
mulen los Estados miembros, entre otras, conforme a lo establecido en el arti-
culo 41° de la CADH.

Los Estados parte que suscriben un tratado internacional en materia de DD-
HH se tienen que sujetar a cumplir con las obligaciones internacionales que de
él emanen, por lo que la supremacia de un tribunal interestatal contempla una
tutela judicial encaminada a hacer efectivos los derechos y las libertades de tra-
tados. Esa tutela atribuida a un tribunal supranacional no indica que sera lo tini-
co que se deba acatar en un Estado, sino todo lo contrario; su ejercicio lo hace
de una forma cooperativa y complementaria a las jurisdicciones previstas en el
derecho interno.

3 Organizacién de los Estados Americanos (OEA), Asamblea General, Estatuto de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, La Paz, Bolivia, X-1979, art. 1. https://www.cor-
teidh.or.cr/estatuto.cfm Consultado: 01-VIII-2023.

4Ibidem, art. 2.

>Maérquez, Carmen, «La denuncia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos»,

Cuestiones Juridicas, volumen VIII, México, nimero 1, enero-junio 2014, pp. 29 y 30.
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Asi, la CADH, en su articulo 2, dispone que los Estados parte adopten las
medidas legislativas y todas aquellas necesarias para hacer efectivos los dere-
chos y libertades protegidos por aquélla.® Por lo tanto, los Estados estan obli-
gados a emitir o reformar normas que vayan encaminadas a cumplir la CADH,
pero no solamente eso, sino también a suprimir normas y practicas que generen
violaciones a las garantias previstas en la misma.”

El articulo 78.1 de la CADH indica las condiciones en las cuales un Estado par-
te puede denunciar ese instrumento, estableciendo lo siguiente:

Articulo 78. 1. Los Estados Partes podran denunciar esta Convencion des-
pués de la expiracion de un plazo de cinco afios a partir de la fecha de entrada
en vigor de la misma y mediante un preaviso de un afio, notificando al Secreta-
rio General de la Organizacién, quien debe informar a las otras partes.?

Al analizar dicho articulo, se aprecian dos requisitos: el primero es tener
cinco afios a partir de haber entrado en vigor; y el segundo, avisar al Secretario
General de la OEA con al menos un afio de anticipacion. Pero esto no es sim-
plemente avisar y ya, sino que sigue un proceso previsto en el articulo 67 de la
Convencion de Viena, ya que es aplicable al derecho de los tratados. Este con-
siste en la notificacion por escrito y en hacerlo constar en un instrumento para
ser comunicado a las demds partes, debiendo ese mismo ser firmado, bien sea
por el jefe de Estado, el jefe de Gobierno, el ministro de Relaciones Exteriores
0, en su defecto, por el representante del Estado, siempre que tenga en pleno

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Palmara Iribarne vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 22 de noviembre de 2005, serie C, No. 135, parr. 89.
7 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pertl.
Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C, No. 52, parr. 207.
8 Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Asamblea General, Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 22-XII-1969, art. 78. https://www.
corteidh.or.cr/tablas/17229a.pdf Consultado: 02-VIII-2023.
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sus poderes de hacerlo.’ Hecho lo anterior, sus efectos seran validos hasta un
afio después de la citada notificacién.

Si bien en la CADH no hay un procedimiento interno, la CtIDH indica que
esta practica es usualmente adoptada y comunicada por el poder ejecutivo, aun-
que puede darse el caso en el que el poder judicial o legislativo tome esas deci-
siones.!° Sin embargo, es importante recalcar que esto es una cuestién habitual,
mas no imperante, pues no se tiene certeza ni uniformidad sobre qué poderes, 6r-
ganos o autoridades pueden intervenir en el proceso de denuncia, sino la CADH
se limita a la notificacién con una predeterminacién de un afio.

La Opinién Consultiva OC-26/20 hace mencién de algunos paises america-
nos que si tienen preceptos a nivel constitucional que si prevén la denuncia de
los tratados, a los cuales se dan como ejemplos Argentina, Bolivia, Chile, Ecua-
dor, Guatemala, México, Paraguay y Peru. Salvo el caso de Guatemala, todos
estos Estados coinciden en que el 6rgano legislativo tiene que intervenir para
la aprobacién de dicha denuncia. Por otro lado, también se sefiala que, en re-
lacion a la denuncia, los paises de Brasil, Colombia, Costa Rica, El Salvador,
Haiti, Honduras, Nicaragua, Panamd, Reptiblica Dominicana, Surinam, Uru-
guay y Venezuela no tienen una regulacion expresa sobre la denuncia de trata-
dos, mas si contemplan clausulas sobre aprobacién de tratados internacionales,
en las cuales el poder legislativo tiene que aprobar dicha situacién previo a que
el ejecutivo también lo haga. Finalmente, se hace alusion a Barbados, Domini-
ca, Grenada, Jamaica y Trinidad y Tobago, cuyas constituciones no prevén nada
relacionado con la aprobacién o denuncia de los instrumentos internacionales.

Sin demeritar cada procedimiento interno de los Estados, la determinacion
de que uno de ellos haga la denuncia de la CADH implica un punto importante

9Cfr. Organizacién de Naciones Unidas (ONU), Asamblea General de las Naciones Unidas,
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, Viena, 23-V-1969, art. 67. https:/
www.oas.org/36ag/espanol/doc_referencia/convencion viena.pdf Consultado: 02-VI-
11-2023.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-26/20, solicitada
por la Reptiblica de Colombia, 9 de noviembre de 2020, parr. 61.

1 Cfr. Ibidem, parrs. 62 y 63.
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para estos y sus habitantes, pues son los tltimos quienes se ven afectados direc-
tamente por la omision del reconocimiento de derechos y la limitante al acceso
a la justicia interamericana para hacerlos efectivos. Por ello, esa decision tiene
que ser objeto de debates ptiblicos y ser considerada con seriedad, no como un
capricho de los poderes del Estado que pretende hacer la denuncia.

Teniendo en cuenta las reglas del derecho internacional general, tratindose de
DDHH y abordando el contenido de la propia CADH y demas tratados intera-
mericanos en la materia, la CtIDH afirma en la opinién consultiva OC-26/20
del 9 de noviembre del 2020 que existen al menos seis consecuencias relevan-
tes sobre las obligaciones internacionales de un Estado miembro de la OEA que
denuncia la CADH.* Asi, a continuacion, estas son enunciadas y explicadas
para su mayor comprension.

1) Las obligaciones convencionales permanecen incélumes durante el periodo
de transicién hacia la denuncia efectiva.'

Esto alude a que todas las obligaciones contenidas en la CADH permanecen
vigentes y sin alteraciones durante el periodo que va desde la notificacién de la
denuncia hasta cumplido el afio en el que cesan los efectos de la convencion.
Esto se hace con el fin de impedir que un Estado evada sus obligaciones inme-
diatamente o bien, deje pasar determinaciones de los 6rganos de supervision tras
desconocer la autoridad de la CIDH o incumplir la restitutio in integrum de los
derechos de las victimas, es decir, causar una situacion irremediable en ellas.'
2 Ibidem, pdrr. 67.

3 Ibidem, pdrrs. 68-75.

14 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso James y otros respecto de la Re-

publica de Trinidad y Tobago. Medidas provisionales solicitadas por la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, resolucion del 29-VIII-1998. https://www.corteidh.or.cr/
docs/medidas/james se 06.pdf Consultado: 03-VIII-2023.
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De esta forma, se reitera al Estado denunciante que este debe cumplir el con-
tenido de la CADH, lo que incluye con ello acatar las disposiciones de la CIDH
y la CtIDH, siempre que no existan reservas previas. Por lo tanto, el Estado par-
te tendra que respetar y hacer cumplir las normas de proteccién y efectividad de
los derechos aludidos en el instrumento internacional.

2) La denuncia efectiva de la CADH no surte efectos retroactivos.'®

Se hizo mencién de que, durante el periodo de la notificacién de denuncia y
cese de sus efectos, ain tienen injerencia los érganos de vigilancia e imparticién
de justicia del sistema interamericano de DDHH. En este sentido, las peticio-
nes individuales y los asuntos contenciosos pueden ser objeto de conocimiento
de la CIDH y la CtIDH. De esta forma, si hay violaciones en el periodo aludido
y las peticiones o asuntos son interpuestos ante ellos, se podran emitir las me-
didas cautelares pertinentes y también entraran los asuntos con su respectivo
seguimiento aun después de que hubiesen terminado los efectos de la CADH.

Esto es hecho conforme al articulo 78.2 de la CADH, pero también acorde al
articulo 70, parrafo 1.b de la Convencion de Viena, pues los derechos, obliga-
ciones o situaciones juridicas de las partes se encuentran vigentes aun antes de
que estos culminen. Por lo tanto, estos 6rganos podran continuar el tramite de
aquellos asuntos contenciosos o peticiones que aleguen violaciones a la CADH
por hechos que tuvieron lugar antes de que la denuncia sea efectiva.

En este tenor, la CIDH y la CtIDH conoceran aun después de dicho cese de
acciones u omisiones sucedidas con anterioridad y hasta la fecha que sea efec-
tiva la denuncia; por hechos de caracter continuo hasta la fecha aludida; o por
efectos «continuos o manifiestos» de hechos ocurridos previo al momento en
que la denuncia surta efectos.!®

Asi, en dado caso de que se dicten las medidas cautelares o la sentencia
respectiva seguin el 6rgano competente, el Estado parte que hubiese hecho la

15 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-26/20..., cit.,
parrs. 76-82.
16 Cfr. Ibidem, parr. 77.
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denuncia, aun después de haber sido efectiva, tiene la obligacién de dar sus ma-
yores esfuerzos para cumplirlas y, por supuesto, reparar las violaciones come-
tidas. Asi, estas reparaciones deben ser cumplidas conforme a la sentencia de
forma pronta, integra y efectiva.'”

Bien pudiese surgir el supuesto en el cual un Estado contenga una senten-
cia emitida por el 6rgano competente del sistema interamericano, pero que, en
su afan de haber denunciado la CADH, no quiera cumplir con sus obligacio-
nes adquiridas previo a ser efectiva la denuncia. En este caso, se tiene que sa-
car a colacion el articulo 65 de la CADH para surtir efectos, a fin de asegurar
que se cumplan las determinaciones de la CtIDH; por tanto, dicha Corte infor-
ma a la Asamblea General de la OEA sobre el incumplimiento de las reparacio-
nes ordenadas y pide que solicite al Estado a cumplir. Aqui, entonces, podran
aplicar las diversas sanciones que sean proporcionales y acordes a la exigencia,
pudiendo ser estas de naturaleza diplomatica, econémica, deportiva, ambien-
tal e incluso militar.

Siguiendo con las consecuencias respectivas, se tiene la siguiente:

3) La vigencia de las obligaciones que surgen de la ratificacion de otros tratados
interamericanos de derechos humanos se mantiene activa.'®

El articulo 31, en correlacién con el 77 de la CADH, establece que habra
derechos y libertades que seran incluidos y reconocidos, pero ademas que se-
ran parte en el régimen de proteccion. Asi, si la Asamblea lo considera, podra
incluir proyectos de protocolos adicionales a la CADH, lo que hara que formen

17 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision
de cumplimiento de sentencia, considerandos 31 y 32, resolucién del 20-111-2013. https://
www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gelman 20 03 13.pdf Consultado: 03-VIII-2023.
18 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-26/20..., cit.,
parrs. 89-89.
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parte del sistema interamericano de proteccién a los DDHH, a lo cual tendra su
aplicacion entre los Estados parte.'

Al dia de hoy, la CADH ha sido la base para que la OEA lleve a cabo la crea-
cion de nuevos instrumentos en materia de DDHH, instituyendo protocolos y
convenciones que han dado progresividad en dicho ambito.

Asi, hoy dia se tienen distintos instrumentos que abordan la promocion y
proteccién de DDHH; de prevencién a la discriminacion; de derechos de la
mujer; de nifios y nifias; de pueblos indigenas; de personas con discapacidad;
relativos a las personas mayores; de administracién de justicia; de empleo; de
tortura y desaparicién; de nacionalidad, asilo, refugio y personas desplazadas;
y de uso de la fuerza y conflicto armado. Pero todas estas partieron desde que
se gener6 la CADH.

Ahora bien, es curioso que las convenciones referidas en parrafos que ante-
ceden si prevén en su contenido un mecanismo de denuncia, mientras que los
protocolos del sistema interamericano no. Esto pudiese considerar que no serian
sujetos al proceso de denuncia; sin embargo, el derecho internacional general
los contempla como tratados, por lo que su naturaleza queda sujeta al articu-
lo 2.1.a de la Convenci6n de Viena. Este numeral alude a que un tratado es un
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados, por lo que en efec-
to cumple con dicha caracteristica, formando parte del ius cogens y si tiene un
proceso para su conclusion.

En cuanto a las demas convenciones del sistema interamericano, basica-
mente es el mismo procedimiento para denuncia, siendo asi que debe hacerse
mediante la notificacion y depdsito en la Secretaria General de la OEA; habra
de esperar un afio para que surta efectos; y después de ese periodo cesaran sus
efectos para el denunciante, mas no para los deméas Estados parte.

La CtIDH concluye que, para que un Estado pueda desvincularse de las con-
venciones que si tienen una clausula expresa de denuncia, tendré que hacerlo
de forma individual y auténoma con cada tratado. Asi, si solamente hizo la de-

9 Organizacién de los Estados Americanos (OEA), Asamblea General, Convencién Ameri-

cana sobre Derechos Humanos... cit., arts. 31y 77.
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nuncia de la CADH o se retira de la OEA, contintia siendo parte de los demas
tratados, en tanto no los denuncie.?

Como se hizo mencioén, los protocolos no tienen una clausula expresa pa-
ra la denuncia, por lo que se sujeta al articulo 56 de la Convencién de Viena,
y con ello plantea dos supuestos para dejar los efectos del respectivo tratado.
Asi, se tiene la primera, en la cual debe constar la intencion de las partes de que
exista denuncia; o la segunda que, por su naturaleza, pueda inferirse la misma.

Cabe reiterar que el hecho de pertenecer a otro tratado internacional en ma-
teria de DDHH, que no pertenezca al sistema interamericano, tendra que aten-
derse conforme a los respectivos articulos o clausulas del convenio; y que ellos
son totalmente independientes de la CADH. Entonces, si incluso se lleg6 a ra-
tificar alguna declaracion cuya relacion es con los DDHH, que en esencia no
es vinculante, sino orientadora, pero el Estado parte la llegé a ratificar y consi-
derarla parte de su derecho interno, se tendra que sujetar nuevamente a los li-
neamientos previamente descritos en la Convencion de Viena, a menos que la
propia declaracion tenga reglamentado el proceso de denuncia.

Continuando con las consecuencias que sefiala la CtIDH, se tiene que:

4) La denuncia efectiva de la CADH no anula la eficacia interna de los criterios
derivados de la norma convencional interpretada como parametro preventivo de
violaciones a los derechos humanos.*

Muchos Estados miembros de la OEA han incorporado a su derecho inter-

no instrumentos internacionales en materia de DDHH y su proteccion. En igual
medida, la CADH ha adaptado la legislacién interna en parte de estos paises;

2 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-26/20..., cit.,
parr. 87.

2L Cfr. Organizacion de Naciones Unidas (ONU), Asamblea General de las Naciones Unidas,
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados... cit., art. 56.

22 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-26/20..., cit.,
parrs. 90-93.
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por lo tanto, esta convencion ya es considerada como fuente de derecho y, en
consecuencia, los criterios juridicos son parte de su derecho nacional.

En este punto, pudiese hacerse el cuestionamiento de si las interpretaciones
de la CtIDH que se contienen en las opiniones consultivas o las determinacio-
nes contempladas en sus jurisprudencias pudiesen seguir siendo parte del sis-
tema interno, pues, como se indico, si lleg6 a ser parte del derecho interno. Y
pues esta situacion en teoria si deberia ser considerada ain parte del aparato
juridico nacional, puesto que las adecuaciones legislativas y jurisprudenciales
impuestas por los 6rdenes de poder del Estado siguen ahi. Sin embargo, basi-
camente, esto puede ser modificado en cualquier momento por estos mismos a
través de erogaciones, derogaciones o modificaciones a las normas que se ha-
bian adoptado previamente en consecuencia al criterio vinculante que se tenia
cuando aun prevalecia el sistema interamericano de DD.

En consecuencia, los criterios e interpretaciones expuestos por la CtIDH po-
dran ser empleados por el Estado denunciante a fin de prevenir violaciones de
DDHH, aun cuando los efectos de la CADH hayan concluido.

Viéndolo por otro lado, el hecho de que haya sido interpuesta la denuncia de
la CADH y hubiesen surtido sus efectos no necesariamente quiere decir que ya
no sean parte de la OEA. Y la funcién consultiva ain podra ser solicitada por
dicho Estado, a lo cual podra incluso participar en alguno de ellos, aunque sea
ajeno al contexto que se esté desarrollando en ese pais, pero esto sera posible,
siempre que siga siendo un Estado miembro de la OEA.

Asi, se pasa a la quinta consecuencia emitida por la CtIDH:

5) Las obligaciones asociadas al umbral de proteccién minimo a través de la
Carta de la OEA y la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre (en adelante DADDH) perduran bajo la supervision de la CIDH.?

2 Cfr. Ibidem, parrs. 94-99.
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La CtIDH declar6 en la opinién consultiva OC-10/89 que la CIDH tiene la
competencia para velar por los DDHH previstos en la DADDH,* ademas de
promover su observancia y defensa, a lo que dicho érgano funge como uno de
naturaleza consultiva para la OEA.* Si bien esta pudiese considerarse de ca-
racter orientador, la CtIDH determiné que esta es vinculante para los Estados
miembros de la OEA, siendo asi un estandar minimo de proteccién de DDHH,
que se encuentra en el resguardo y supervision de la CIDH.

En este tenor, aun cuando un Estado hubiese denunciado la CADH, este tie-
ne las obligaciones previstas en la carta de la OEA y la DADDH. Por lo tanto,
contintia bajo la competencia de la CIDH, a lo cual debe cumplir con la obser-
vancia y defensa de los DDHH, pudiendo incluso tramitarse peticiones indivi-
duales. De esta manera, seguiran vigentes por el multicitado periodo los actos
atribuibles a conocer la CIDH, como lo son las medidas cautelares; el monitoreo
y cooperacion técnicas de DDHH, relacionadas con las visitas in loco; la inclu-
sion del Estado denunciante en su informe anual u otros mas como tematicos o
geograficos y convocatoria del Estado denunciante a audiencias.?

Asi, posteriormente se tiene la sexta consecuencia:

6) Las normas consuetudinarias, las derivadas de principios generales de dere-
cho internacional y las pertenecientes al ius cogens contintan obligando al Es-
tado en virtud del derecho internacional general.?’

El ius cogens es una norma imperativa de derecho internacional general, que
va mas alléa del derecho previsto en los tratados, pues esas normas son acepta-

24Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-10/89, solicita-
da por la Republica de Colombia, 14 de julio de 1989, parr. 41.

% Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Asamblea General, Carta de la Organi-
zacion de los Estados Americanos, Bogota, Colombia, 30-1V-1979, art. 106. https:/www.
cidh.oas.org/basicos/carta.htm Consultado: 07-VIII-2023.

% Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-26/20..., cit.,
parr. 99.

27 Cfr. Ibidem, pdrrs. 100-110.
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das y reconocidas por la comunidad internacional, que no admite acuerdo en
contrario.?® Asi, consiente distintos actos juridicos, incluyendo temas relati-
vos a responsabilidad internacional e influyendo en el orden juridico mundial.

En la multicitada opinién consultiva OC-26/20 sobre las responsabilidades
internacionales, la CtIDH refiere los articulos sobre la responsabilidad interna-
cional por hechos internacionalmente ilicitos. Asi, en su articulo 40 aborda la
responsabilidad internacional que es causa de una violacién grave por el Esta-
do de una obligacion del ius cogens; en su articulo 41 las consecuencias por la
violacion grave de una obligacién; y el numeral 48, lo relativo a la invocacién
de la responsabilidad por un Estado distinto del Estado lesionado.?

Esto es importante, pues la comunidad internacional esta consciente de que
no debe tolerar aquellas acciones que representen amenazas para los Estados y
sus pueblos, incluyendo a los seres humanos, sus derechos y valores.

En este orden de ideas, el ius cogens tiene consigo obligaciones para los Es-
tados de la comunidad internacional, las cuales consisten en respetar y prote-
ger esos valores humanos tanto de los Estados como de particulares. Para dicho
fin, el derecho internacional incita a los Estados a cooperar para poner fin a las
violaciones graves y no reconocer como licita una situaciéon que hubiese sido
consecuencia de una violacién grave.

Asi, los Estados denunciantes tienen la imperiosa necesidad de cumplir con
esas obligaciones, aun habiendo surtido efectos la denuncia de la CADH, pues
las demas fuentes del derecho internacional asi lo prevén, lo cual, acorde al ar-
ticulo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, incluye la cos-

2 Cfr. Organizacion de Naciones Unidas (ONU), Informe de la Comisién de Derecho Inter-
nacional, 71er periodo de sesiones, Nueva York, 29-1V-2019 al 9-VIII-2019, p. 155. https://
legal.un.org/ilc/reports/2019/spanish/chp5.pdf Consulta: 04-VIII-2023.

# Cfr. Organizaciéon de Naciones Unidas (ONU), Asamblea General, Responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, 8-VI-2009, arts. 40, 41 y 48. https://
www.dipublico.org/4076/responsabilidad-del-estado-por-hechos-internacionalmente-ilici-
tos-ag5683/ Consulta
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tumbre, los principios generales del derecho o el ius cogens y las doctrinas de
publicitas de mayor competencia en diversos Estados.*

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos han existido algunos ca-
sos en los cuales se ha dado la denuncia de la CADH por parte de algunos Esta-
dos; asi podemos encontrar los casos de Trinidad y Tobago, Pert y Venezuela.

El primero que se tiene registro es el caso de Trinidad y Tobago, una de-
nuncia en relacion a la aplicacién de pena de muerte. El caso versa sobre la im-
posicion de una sentencia que establecia la pena de muerte y que esta se debia
ejecutar de forma inmediata después de la sentencia, pero permitiendo dar un
lapso para que los sentenciados pudiesen tener tiempo para interponer recursos
contra la resolucion judicial, a lo cual se le consider6 dos afios.

Para esto, Trinidad y Tobago present6 a la CIDH un reporte de los proble-
mas para dar cumplimiento a los términos procesales, a lo cual también solicitd
la cooperacion de esta Comisién para que las condenas de pena de muerte pu-
dieran ser ejecutadas en los casos de culpabilidad.*' La respuesta de la CIDH
fue tomada por Trinidad y Tobago como una negativa encaminada a frustrar la
efectividad de las disposiciones legislativas de su pais.

En este caso, el pais queria mantener la pena de muerte como medida y eje-
cutar rapido la sentencia, y ante la insatisfaccion, interpuso la denuncia de la
CADH el 26 de mayo de 1998; sin embargo, se establecié que toda denuncia
tendria que entrar en vigor un afio después de ser solicitada conforme a los li-
neamientos y requisitos planteados en dicho instrumento internacional, por lo
que esta surtio efectos hasta el 26 de mayo de 1999.

El caso fue relevante, que al dia de hoy existe sentencia, siendo este el ca-
so Dial y otros vs. Trinidad y Tobago; y cabe destacar que la propia CtIDH es-
tablecié lo siguiente:

% Cfr. Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, La Haya, Paises Bajos. https://www.icj-cij.org/statute Consultado: 04-VIII-2023.

31 Cfr. Marquez, Carmen, «La denuncia de la Convencién Americana...», op. cit., pp. 34 y 35.
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La Corte observa que la mayoria de los hechos alegados en la demanda some-
tida en el presente caso han ocurrido entre la ratificacién y la denuncia de la
Convencion por parte del Estado —concretamente entre el 28 de mayo de 1991
y el 26 de mayo de 1999- con excepcién de algunos hechos referentes al proce-
so penal contra las presuntas victimas. Tomando en cuenta las consideraciones
expuestas en los parrafos precedentes, la Corte reafirma su plena competencia
ratione temporis para conocer el presente caso y dictar sentencia, con base en
lo dispuesto en los articulos 62.3 y 78.2 de la Convencién.*

Asi, es posible observar que, tras haber sido denunciada la CADH, el caso
si fue competencia de la CtIDH, ya que el lapso si fue presentado dentro de los
tiempos adecuados. Por ello, hoy se tiene sentencia dictada el 21 de noviembre
de 2022 en favor de los inculpados Kelvin Dial y Andrew Dottin, condenando
al Estado de Trinidad y Tobago a una reparacion y al pago de indemnizaciones
por dafio inmaterial.

Otro antecedente es el Estado de Perd, que se enfrent6 a Castillo Petruzzi,
Concepcién Pincheira, Enrique Mellado Saavedra y Alejandro Luis Astorga
Valdez de nacionalidad chilena, quienes fueron detenidos en octubre de 1993 y
posteriormente procesados por un tribunal militar sin rostro, quienes condena-
ron a los imputados por el delito de traicién a la patria.®

En 1999, Perti comunicé a la OEA el retiro respecto de la clausula de some-
timiento de la competencia contenciosa de la CtIDH con efectos inmediatos.
Ante esto, la CtIDH seiial6 la inadmisibilidad del retiro inmediato, aludiendo a
la Convencién de Viena, indicando que hay un plazo de notificacion con por lo
menos doce meses de anticipacion para que la denuncia surta efectos. Finalmen-
te, el 30 de mayo de 1999, la CtIDH emitié una sentencia al respecto condenan-

32 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Dial y otros vs. Trinidad y Toba-
go. Fondo y reparaciones. Sentencia del 21 de noviembre de 2022, pérr. 115. https:/www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_476 esp.pdf Consultado: 29-1V-2024

3 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999. https://www.corteidh.or.

cr/docs/casos/articulos/seriec_52_esp.pdf Consultado: 29-1V-2024.
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do al Estado peruano; posteriormente hubo un cambio de administraciéon y dio
cumplimiento a las medidas y resoluciones previstas en la respectiva sentencia.

Por tltimo, se tiene el caso de Venezuela en el caso Barbera y otros vs. Ve-
nezuela. En este asunto, la CtIDH habia emitido una sentencia para cumplir las
resoluciones emitidas; sin embargo, la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia Venezolano declar6 la inejecutabilidad de dicha sentencia, alu-
diendo a la jerarquia constitucional. En la respectiva resolucion indicé que, en
caso de una contravencién entre la Carta Fundamental y una norma derivada
de un tratado internacional, el Poder Judicial determinaria la que fuese aplica-
ble; es decir, es el Estado quien indica la prevalencia del derecho a reconocer
en dicha situacién.

Asi, Venezuela, argumentando que las decisiones de la CtIDH coliden con
los preceptos y principios de su Carta Magna e incluso con la propia CADH, el
10 de septiembre de 2012, comunicé al secretario general de la OEA la finali-
zacion y denuncia de la CADH, sefialando ademas la incompatibilidad entre la
legislacion interna y los derechos soberanos del pais.>

Después de haber abordado las generalidades de la denuncia de un tratado inter-
nacional acorde al derecho internacional general, asi como a la CADH, es posi-
ble concluir que este acto representa una regresion en el alcance de los DDHH,
puesto que los que hubiesen sido titulares de los derechos reconocidos en ese
instrumento y que formen parte del Estado denunciante quedarian sin la protec-
cion judicial y acceso a la justicia interamericana.

Sin embargo, es de resaltar el procedimiento a seguir conforme a la propia
Convencion, puesto que la decisién que tome el Estado denunciante no puede
ni debe ser inmediata, sino con una notificacién que prevenga a los demas Es-
tados parte y, atin mas, a los gobernados para que no les sean vulnerados sus

3 Ministro del Poder Popular para Relaciones Exteriores de la Reptiblica Bolivariana de Ve-
nezuela, Comunicado de la Republica Bolivariana de Venezuela al Secretario General de la
Organizacion de Estados Americanos, Washington D. C., 06-IX-2012. https://www.0as.org/
dil/esp/Nota_Republica_Bolivariana_de_Venezuela_al_SG_OEA.PDF Consultado: 29-1V
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derechos. De esta forma se pudieron observar las diversas consecuencias que
esto tendria a nivel internacional y de derecho interno.

No obstante la determinacion del Estado de denunciar un tratado de natura-
leza protectora de los DDHH, es imperante recordar que los derechos y liber-
tades enmarcados por ese y otros instrumentos internacionales tienen que ser
respetados. Y que la violacion grave a ellos es sancionada aun después de ha-
ber surtido los efectos de la denuncia.

Es por lo anterior que, a pesar de establecida la denuncia, los DDHH conte-
nidos en tratados como la CADH tienen que dejar huella en la comunidad in-
ternacional, pues asi se logra el progreso de las sociedades y se conservan los
valores humanos esenciales para la convivencia pacifica de los pueblos.
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La figura de la reinstalacion laboral
en México, violatoria de derechos
humanos

Edgar Solis Jiménez
Angélica Oceguera Avalos

En el presente articulo se abordara el tema de la reinstalacién laboral, en las dos
vertientes que puede ocurrir: como accion principal para ejercitar en juicio cual-
quier persona trabajadora ante un Tribunal Laboral (segtin su competencia), con
motivo del despido injustificado del que sea objeto, al tenor de lo dispuesto en
el articulo 123 apartado A) fraccion XXII, y apartado B) fraccién XI, armoni-
zado en las Leyes Reglamentarias de los respectivos apartados, arabigos 48 de
la Ley Federal del Trabajo y 43 fraccién III de la Ley Federal de los Trabaja-
dores al Servicio del Estado; y como estrategia patronal en juicio, para ofrecer
el trabajo de nueva cuenta a un empleado, alegando que nunca se le despidi6 y
que se encuentra a su disposicién el empleo (que en muchas ocasiones esto so-
lo es una simulacién).

Realizando una critica negativa al considerar que la figura de la reinstala-
cién vulnera a las partes involucradas los derechos humanos de libertad, igual-
dad, dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad consagrados en el
articulo 1.° constitucional, lo que constituye la expresion juridica del principio
liberal de «autonomia de la persona». Incluso, ain mas en algunos casos, su
derecho humano de acceso a la justicia pronta, completa, imparcial y expedita
prevista en el articulo 17 del mismo ordenamiento. Ademas de originar desgas-
tes innecesarios de los operadores juridicos en una contienda judicial, tanto hu-
manos como materiales y financieros.
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Lo anterior tiene sustento, en virtud de que, si bien es cierto, uno de los prin-
cipios que rigen a la materia laboral, al menos en el Estado Mexicano, es el de
la estabilidad en el empleo (que desde el punto de vista de quien escribe este
principio debe respetarse durante el desarrollo de la relacion laboral, y no a la
postre cuando se dio su terminacién por cualquier causa), también lo es, que
conforme a nuestra Carta Magna, toda persona gozara «(...) de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su pro-
teccidn, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucion establece» (Articulo 1°), enten-
diéndose como personas tanto a trabajadores como a patrones.

Asi, se tiene que la Constitucion Federal garantiza a toda persona la protec-
cion de los derechos humanos y con ello una sociedad organizada y respetuo-
sa, por lo que resulta contradictorio el que se diferencien estos derechos entre
las personas trabajadoras y patrones, como elementos activos y dindmicos en
la organizacién social.

El origen de la critica del tema a estudiar se considera que inicié a partir de
la reforma constitucional del 2011, que significé sentar las bases para que el Es-
tado mexicano respetara, protegiera, promoviera y garantizara el ejercicio de los
derechos humanos de todas las personas. Ahora bien, es dable hacer notar que
la Ley Federal del Trabajo, desde su origen, es proteccionista del sector obrero;
sin embargo, eso no significa o no debe entenderse que, por ello, al patrén co-
mo persona fisica o moral, deban soslayarse sus derechos humanos de libertad,
igualdad, dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad, consagrados y
amparados en el articulo 1.° constitucional.!

! Articulo 1.—(...) Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacio-
nal, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que aten-
te contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y liber-

tades de las personas.
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Son parte del estudio de los doctrinistas Hugo Sail Ramirez Garcia y Pe-
dro de Jesus Pallares Yabur, quienes a través de su obra Derechos humanos,?
dejan en claro que el concepto de derechos humanos se utiliza al menos en dos
acepciones:

...como los instrumentos y mecanismos para controlar y limitar la accion del Es-
tado, y como la brijula de los esfuerzos sociales para conseguir el bien comun.
En el primer caso, los derechos humanos han de entenderse exclusivamente en
el contexto de las obligaciones de los estados, que nacen en su Constitucién y
en el derecho internacional ptiblico. Pero el uso cotidiano de la expresion dere-
chos humanos nos recuerda que como sociedad constituimos el bien comtn y la
cultura, desde el respeto y la promocion de la dignidad de la persona.

Existen conceptos de mayor uso para hacer referencia o distinguir a los de-
rechos humanos, pues tal es el caso del autor Antonio E. Pérez Lufio, quien en
su obra Los derechos fundamentales® aclara el sentido en que el concepto de de-
rechos fundamentales se asocia y distingue de los derechos humanos: «La di-
ferencia radica en que, para los derechos fundamentales, existen garantias de
cumplimiento en el ordenamiento juridico, localizadas en la normativa cons-
titucional».

Enrique Sanchez Bringas, por ejemplo, en su obra Los derechos humanos
en la Constitucion y en los tratados internacionales,* define a los derechos hu-
manos como garantias individuales, girando en torno a «un conjunto de pre-
rrogativas alcanzadas por los individuos frente al poder publico personificado
en la autoridad». Lo cual, sin duda alguna, se contrapone, por ejemplo, con lo

2Ramirez Garcia, Hugo Sadl y Pallares Yabur, Pedro de Jesis, Derechos humanos, Oxford
(2011), sexta reimpresion (marzo de 2016).

3Pérez Lufio, Antonio E., Los derechos fundamentales. Tecnos, Espaiia, 2005.

4Sanchez Bringas, Enrique, Los derechos humanos en la constitucién y en los tratados in-

ternacionales, Porria, México, 2001.
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que seflala Ignacio Burgoa en su libro Las garantias individuales,® quien defi-
ne a las garantias individuales como «una relacién juridica, denominada rela-
cién de supra a subordinacién, donde participan cierto tipo de acciones, actos
de autoridad de naturaleza unilateral, coactivos, imperativos, que provocan
una merma o perjuicio en determinado tipo de sujeto, calificado por su cardc-
ter de gobernado».

Partiendo de lo anterior, se puede entonces construir un concepto de Dere-
chos Humanos, que, sin duda alguna, como su nombre lo indica, son derechos
inherentes a toda persona por el simple hecho de existir. Ahora bien, la idea
de derecho humano surge o se reconoce precisamente a nivel internacional en
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH) creada en 1948,
cuando fue proclamada y aprobada por la Asamblea de las Naciones Unidas en
su articulo 1.°.°

Y no fue sino hasta la reforma constitucional del afio 2011 que México los in-
corpora como un mandamiento en su carta magna. En este contexto, resulta ha-
cer especial hincapié en que estos derechos humanos deben ser clasificados no
por su importancia, sino por el derecho que ha de tutelarse y conforme al acon-
tecimiento histérico en el que fueron evolucionando. Lucerito Ludmila Flores
Salgado, en su libro Temas actuales de los derechos humanos de tltima genera-
cion,” define que en México se clasifica a los derechos humanos en dos ramas:

a) Los derechos humanos consignados dentro del texto constitucional y que

nuestro maximo ordenamiento legal designa con el nombre ‘De los derechos hu-
manos y sus garantias’, y que se localizan en los primeros 29 articulos de nuestra

>Sanchez Bringas, Enrique, Los derechos humanos en la constitucién y en los tratados in-
ternacionales, Porria, México, 2001.

6 Articulo 1.-Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, do-
tados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con
los otros.

’Flores Salgado, Lucerito Ludmila, Temas actuales de los derechos humanos de tiltima ge-

neracion, Errante Editor, México, 2015.
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Carta Magna, aunque ademas de ellos también encontramos derechos humanos,
en la parte orgdnica, por ejemplo, en los articulos 30, 34, 123, etcétera.

b) Los tratados, pactos, convenios internacionales y otros que han pasado a ser
parte de nuestro orden juridico positivo, por el procedimiento que sefiala el ar-
ticulo 133 y actualmente el articulo 1° de nuestra Constitucién Federal, como
son, por ejemplo: La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, docu-
mento expedido por la Organizacién de las Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1948 y que México hizo suyo.

Y conforme a lo anterior, tras las diversas etapas de evolucién de los dere-
chos humanos, estos deben clasificarse en generaciones, entendiéndose como
«el tiempo historico y cronoldgico en que nacieron los diferentes tipos de de-
rechos humanos».

Asi, se tiene que los derechos humanos de primera generacién son: «El re-
sultado de la Constitucién de los Estados Unidos de América del Norte y de la
Declaracién Francesa (...), los llamados ‘derechos individuales’, que conte-
nian a la par derechos civiles y derechos politicos», de acuerdo con lo sefiala-
do por la autora Lucerito Flores.

Los derechos humanos de segunda generacion surgen cuando los derechos
civiles y politicos ya estan consagrados, sin embargo, la sociedad necesita una
ampliacién de esos derechos de acuerdo con las necesidades de su época, como
lo son los derechos econémicos, sociales y culturales: derecho al trabajo, dere-
cho a fundar sindicatos, derecho a la seguridad social, derecho a la salud, dere-
cho a la educacién, derecho a la alimentacién, derecho al vestido, derecho a la
vivienda, etcétera; siendo importante destacar, que sélo hasta este generacién
se abordara el estudio del presente ensayo, pues si bien es cierto, diversos auto-
res han establecido que existe una tercera, cuarta incluso una quinta generacién
de derechos humanos, también lo es, que estas clasificaciones variaran depen-
diendo el derecho humano que se encuentre en estudio y proteccion del Estado.

Como se advierte, dentro de la primera generacién se encuentran los de-
rechos humanos que seran parte del objeto de critica del presente articulo (li-
bertad, igualdad, dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad); sin
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embargo, para algunos autores, son derechos de segunda generacién, al ser reco-
nocidos posteriormente en un instrumento como lo fue la Constitucién Federal.

Asimismo, resulta dable hacer notar que los derechos humanos no son exclu-
sivos unicamente de las personas fisicas, sino también de las personas morales,
de acuerdo con el siguiente criterio jurisprudencial emitido en contradiccién de
tesis 360/2013, sustentado por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén, en sesion celebrada el 6 de marzo del 2015, bajo el registro 2008584,
cuyo rubro se denomina: Principio de interpretacion mds favorable a la per-
sona. Es aplicable respecto de las normas relativas a los derechos humanos de
los que sean titulares las personas morales.

Dicho lo anterior, en México los principios que rigen a la materia laboral, es
decir, a la relacién que vincula a la parte patronal con su persona trabajadora y
viceversa, se establecieron en 1917 en el articulo 123 de la Constitucién Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, los mismos que han persistido y han sido
inmutables (en voz de quien escribe) por mas de cien afios, con variantes qui-
zas, empero que al final no vulneran su esencia. Siendo sabido por todos que
las condiciones en las que se encontraba la Nacién Mexicana, que originaron
el movimiento que dio nacimiento en primer lugar a la Constitucién y poste-
riormente a la Ley Federal del Trabajo (la Revolucién Mexicana), no eran las
mismas en las que nos encontramos actualmente. Dichos principios, segtin José
Davalos en su obra EI Constituyente Laboral®, son los siguientes:

* Laidea del trabajo como un derecho y un deber sociales: Este principio esta
reconocido expresamente en el texto del articulo 123 constitucional: «Toda
persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente ttil...», y en el articu-
lo 3.° de la Ley Federal del Trabajo, que determina: «El trabajo es un dere-
cho y un deber sociales...».

8Davalos, José, El Constituyente Laboral, Universidad Nacional Auténoma de México, Mé-
xico, 2016.
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* La libertad de trabajo: Este principio significa que el individuo tiene plena
libertad para escoger la actividad que mas le acomode, sin mas restriccion
que la licitud, idea que ha sido plasmada en el articulo 5° de la Constitucion.

* Laigualdad en el trabajo: Entre este principio y el anterior hay una vincu-
lacién tan estrecha que, a decir de Mario de la Cueva, la igualdad no puede
existir sin la libertad y esta no florece donde falta aquella; esto es, ambos
son principios fundamentales que se corresponden, constituyen la razén de
ser del derecho laboral.

* La estabilidad en el empleo: Este principio tiene la finalidad de proteger a
los trabajadores en su puesto laboral, a fin de que tengan, en tanto lo necesi-
ten y asi lo deseen, una permanencia mas o menos duradera. Sin este princi-
pio, los postulados de igualdad, libertad y el trabajo como un derecho y un
deber sociales quedarian sin sustento.

Realizando énfasis en este tiltimo principio de la «estabilidad en el empleo»
(entendiéndose como esa finalidad de proteger a las personas trabajadoras en su
puesto o cargo, con la intencién de tener una permanencia), toda vez que servi-
rd de base para realizar la critica del presente articulo. Sobre todo, porque los
derechos humanos deben ser protegidos de manera prioritaria, para todas las
personas, buscando elevar la conciencia colectiva y cooperar sinérgicamente
para lograr una atmosfera laboral equitativa para todos los actores del trabajo.

Sin embargo, a manera de analogia, tratdndose de los servidores publicos en
México, estos se encuentran regulados por el apartado B) del articulo 123 cons-
titucional, encontrandose frente a una clara inestabilidad laboral, manifestan-
dose a través de la falta de seguridad en el trabajo, los incesantes cambios en la
gestion politica y administrativa, asi como la incidencia del nepotismo y la co-
rrupcion. La ausencia de seguridad en el trabajo se manifiesta en la proliferacion
de contratos efimeros o de indole precaria, que no aseguran continuidad. Ade-
mas, alteraciones en el panorama politico-administrativo suelen desencadenar
cambios en la conformacion y el personal de entidades gubernamentales, pro-
vocando en ocasiones ceses o traslados de personal de una dependencia a otra.
Asimismo, la corrupcién y el nepotismo constituyen otro factor relevante, dada
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la tendencia a asignar puestos en funcién de vinculos personales mas que por
competencias profesionales, induciendo a una gestion poco estable y deficiente.

Por lo tanto, es claro que tanto el constituyente como el legislador no son
congruentes en su actuar al hacer una distincion de las personas trabajadoras en
Meéxico, que, a voz de quien escribe, jamas se debi6 haber creado un apartado
especial para las personas servidoras publicas, al ser también personas trabaja-
doras, pero eso ya seria materia de otro ensayo.

Dilucidado lo anterior, resulta indispensable establecer que la figura de la reins-
talacién, entendiendo este concepto como volver a instalar a una persona tra-
bajadora en el empleo que venia desempefiando hasta antes de ocurrir alguna
causa para dejar de hacerlo (regularmente a causa de un despido, ya sea justi-
ficado o injustificado, o simplemente a voluntad de la propia persona obrera),
puede ocurrir en México en dos supuestos distintos en un juicio laboral, como
a continuacién se precisa:

* Cuando la persona trabajadora conforme a lo dispuesto en el articulo 123
apartado A) fraccién XXII, y apartado B) fraccién XI, tiene el derecho o la
alternativa de ejercer en una demanda laboral, la accién de la reinstalacién
a causa del despido que pudo haber sufrido, en donde si se llega a acreditar
el despido injustificado, al patron se condenara en el laudo respectivo a re-
incorporar a la persona trabajadora a su trabajo en los mismos términos que
lo venia desempefiando (si éste no opta por ejercer la accién de indemniza-
cioén constitucional, es decir, por el pago de 03 meses de salario).

* Durante la tramitacién del juicio, y sin necesidad de que se llegue a sentencia
definitiva, la persona trabajadora puede ser reinstalada, cuando sea la parte
patronal quien ofrezca el empleo al momento de contestar su demanda y la
parte obrera acepte ese ofrecimiento (independientemente de la accién que
haya instaurado en su demanda), a fin de conciliar la relacién de trabajo y
delimitar el pago de los posibles salarios caidos; figura juridica creada por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la que se apiadaba de la parte
patronal para el caso de calificarse de «buena fe» el ofrecimiento de dicho

204 Problemas actuales de ciencia juridica



empleo, en las mismas condiciones y términos en los que venia desempe-
fiando la parte trabajadora su trabajo, y era la parte obrera quien tenia que
acreditar el despido. Siendo importante destacar que con la nueva reforma
que se dio a la Ley Federal del Trabajo, en su articulo 784, fracciéon VI, tlti-
mo péarrafo, se superd esta carga probatoria, y aun cuando la patronal ofrez-
ca el empleo, esta circunstancia no la exime de probar su dicho; lo que, sin
duda alguna, desde el punto de vista de quien escribe, obstaculiza y cierra
aun mas las posibilidades de estrategias a la parte patronal para enfrentar un
juicio laboral.

Partiendo de lo anterior, en voz de quien escribe, la figura de la reinstalacion

laboral se estima violatoria de derechos humanos, por los siguientes motivos:

Para las autoridades judiciales, el llevar a cabo una diligencia de reinstala-
cion sélo genera la dilapidacién de recursos econémicos, humanos y ma-
teriales del Estado, toda vez que por ambas partes (parte actora y parte
demandada) se suele simular un acontecimiento que a todas luces es fal-
so, en virtud, de que si ya la relacion de trabajo se termind, jamds habra o
existira la voluntad plena para que la parte trabajadora regrese a laborar a
su empleo, en los mismos términos y condiciones en que lo venia haciendo,
cuando existe un procedimiento judicial de por medio.

No se esta dando eficacia en la garantia de un trabajo digno y socialmente
util, lo anterior porque la reinstalacién implica la restitucién de todos los de-
rechos y obligaciones que tienen por disposicién legal las partes, y lo tinico
que propicia es una simulacién que no conlleva nada, es decir, en muchas
ocasiones ni la parte obrera desea laborar, ni la parte patronal desea otorgar
de nueva cuenta el empleo, porque previamente existio un desgaste entre las
partes involucradas.

Cuando ocurre un rompimiento de alguna relacion de cualquier indole, 114-
mese marital, sentimental, amorosa, de amistad, etcétera, las cosas ya no
vuelven a ser las mismas, y las personas son libres de decidir si quieren con-
tinuar o no en dicha relacién; aplicado esto al &mbito laboral, debe ocurrir lo
mismo, debe prevalecer en si misma la libre eleccién individual de planes y
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la satisfaccion de los ideales de acuerdo con sus intereses y de quienes le ro-
dean. Esto, tomando en consideracién que el trabajo es un acto de buena fe,
en el que tanto la persona trabajadora como la persona empleadora pueden
decidir, elegir o materializar libremente sus planes de vida y de desarrollo
que estimen convenientes, y si esto ocasiona la ruptura de la relacion labo-
ral, no debe de existir la necesidad de seguir unidos o vinculados de manera
permanente, teniendo prohibido el Estado interferir en la eleccién de éstos,
debiéndose limitar en todo caso cuando no se pueda llegar a un arreglo con-
ciliatorio, al estricto cumplimiento que la propia legislacion obrera estable-
ce como sancién para el caso de que no se quiera reinstalar a una persona
trabajadora, como lo es, el pago de una indemnizacion de tres meses de sa-
lario.

Bajo esa tesitura, el legislador mexicano sabe de antemano que existen ca-
sos en los que no es posible llevar a cabo una reinstalacién laboral, excepcio-
nes que se encuentran previstas en el articulo 49° de la Ley Federal del Trabajo.
Por lo tanto, asi como en su momento se discuti6 la aprobacién de dicho arti-
culo, debe someterse de nueva cuenta al constituyente y al legislador el estudio
de esta figura para su eliminacion.

Esto es asi, en virtud de que hoy en dia, si un patrono decide no reinstalar
a una persona trabajadora, no basta su simple voluntad y el pago de la indem-
nizacién consistente en los tres meses de salario, sino que tiene la obligacién
legal de pagar (ademas de las prestaciones que reclame la parte actora) las in-

9 Articulo 49. La persona empleadora quedara eximida de la obligacion de reinstalar a la per-
sona trabajadora, mediante el pago de las indemnizaciones que se determinan en el articu-
lo 50 en los casos siguientes: I. Cuando se trate de trabajadores que tengan una antigiiedad
menor de un afio; II. Si comprueba ante el Tribunal que el trabajador, por razén del traba-
jo que desempefia o por las caracteristicas de sus labores, esta en contacto directo y perma-
nente con él y el Tribunal estima, tomando en consideracién las circunstancias del caso, que
no es posible el desarrollo normal de la relacion de trabajo; III. En los casos de trabajadores

de confianza; IV. En el trabajo del hogar; y V. Cuando se trate de trabajadores eventuales.
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demnizaciones que dispone el articulo 50 de la Ley Obrera. Lo que, sin duda
alguna, contribuye a una doble imposicién de sanciones por parte del Estado
y obliga a las partes patronales a reinstalar a las personas trabajadoras, aunque
sea en forma de simulacién, con el &nimo de que no se paguen esas cantidades
econdmicas. Soslayando al legislador, que también esta prevista una sancién
mas, como lo es la prima de antigiiedad, que precisamente tiene su naturaleza
en retribuir de manera justa el tiempo que la persona trabajadora estuvo bajo
la subordinacion de la parte patronal. Es decir, conforme a lo que actualmente
dispone la Ley Federal del Trabajo, la figura patronal no tiene la libre eleccién
o la voluntad de decidir, si quiere o no regresar al trabajador al empleo (sin que
le cueste el pago de varias cantidades econémicas), con motivo de la ausencia
de la parte trabajadora (llamese por despido justificado, injustificado o simple
voluntad para dejarse de presentar a laborar); lo cual sin duda alguna, se in-
siste, una relacién laboral es un acto de buena fe, en donde las partes obrero y
patrono se conoceran y se encontraran vinculados por un tiempo, que no debe
de entenderse como permanente, al ser seres cuyas relaciones interpersonales
pueden estar en constante cambio. Vulnerandose asi los derechos de libertad,
igualdad, dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad, consagrados
en nuestra Carta Magna en relacién con la parte patronal, y por lo que ve a las
personas trabajadoras se vulnera su derecho de acceso a la justicia pronta, com-
pleta, imparcial y expedita, al simular acontecimientos que a la postre no seran
eficaces, es decir, la parte patronal no revela su verdadero sentimiento de rein-

0 Articulo 50. Las indemnizaciones a que se refiere el articulo anterior consistiran: I. Si la
relacion de trabajo fuere por tiempo determinado menor de un afio, en una cantidad igual
al importe de los salarios de la mitad del tiempo de servicios prestados; si excediera de un
afio, en una cantidad igual al importe de los salarios de seis meses por el primer afio y de
veinte dias por cada uno de los afios siguientes en que hubiese prestado sus servicios; II. Si
larelacién de trabajo fuere por tiempo indeterminado, la indemnizacion consistira en veinte
dias de salario por cada uno de los afios de servicios prestados; y III. Ademas de las indem-
nizaciones a que se refieren las fracciones anteriores, en el importe de tres meses de sala-
rio y el pago de los salarios vencidos e intereses, en su caso, en los términos previstos en el

articulo 48 de esta Ley.
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corporacién al trabajo, sino simplemente lo utiliza como una estrategia para su
defensa, deshonrando la norma legal, que en muchos casos se vuelve contrapro-
ducente y se forma un circulo vicioso, dado que también la reinstalacion y a la
postre un nuevo despido a los pocos minutos u horas de haberse practicado la
diligencia, le origina a la parte trabajadora un nuevo derecho para demandar, o
simplemente es la propia persona trabajadora quien deshonra la norma legal, y
decide abandonar la fuente de trabajo argumentando un posterior y nuevo des-
pido, sin que haya acontecido en la realidad; ocasionando con esto, que el Es-
tado solo se desgaste también en recursos econémicos, materiales y humanos.

A manera de conclusion, resulta dable expresar que la intencion del legislador
y constituyente en torno a seguir preservando uno de los principios que preten-
de la materia laboral como lo es el de la estabilidad del empleo, en la actuali-
dad, lo tinico que ocasiona es la evasién de la propia norma legal (por parte de
trabajadores y de patrones), que trae como consecuencia la dilapidacién de re-
cursos econdémicos, materiales y humanos por parte del Estado, y por ende, re-
sulta impractica la conservacion de la figura de la reinstalacién como accién
para ejercitar. Esto es asi, en virtud de que cuando existe un acontecimiento en
torno a la ruptura de la relacion laboral (despido), sera muy dificil por no decir
imposible, y poco probable que dicha relacién pueda volver a sanar entre pa-
tronos y trabajadores, dado que pudieran existir factores en los que como seres
humanos serda complicado seguir conservando la comunicacién, la empatia y
sobre todo el respeto para laborar y colaborar de manera mutua, y por ende, no
sera posible el desarrollo normal de la relacion de trabajo. Resultando incon-
gruente que en pleno siglo XXI, se siga obligando a través de una sentencia a
la persona empleadora a reinstalar a la persona trabajadora; exhortando al cons-
tituyente para reformar la Constitucién Federal en la que se adopte un nuevo
texto excluyendo la figura de la reinstalacion, insistiendo en el sentido de que
actualmente, no debe de soslayarse que toda persona tiene el reconocimiento
y proteccion de todos y cada uno de los derechos humanos consagrados y am-
parados en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y como
consecuencia, debe de ser libre para decidir si desea o no volver a continuar la
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relacién de trabajo, y el Estado no debe de intervenir para obligar a continuar
con una simulacién en la que al final, todos salen perjudicados dado que se dila-
pidan recursos econdmicos, materiales y humanos, que traen como consecuen-
cia que todo el aparato jurisdiccional se mueva, sin haber tenido la necesidad,
toda vez que a guisa de ejemplo, de acreditarse un despido injustificado se con-
denaria al patron a pagar las prestaciones que la propia ley de la materia prevé
como son pago de indemnizacion, salarios vencidos, etcétera, y por lo que ve a
los trabajadores que tenian una antigiiedad considerable, el pago de la prima de
antigiiedad prevista en la propia legislacién secundaria.

Asimismo, se deben promover cuerpos de leyes que amparen los derechos
para todos los actores del trabajo. Es imperativo instaurar leyes que ofrezcan
protecciones, se insiste, no tan solo para la parte obrera, sino también para to-
das aquellas partes patronales que son micro, pequefios o medianos empresarios
y que no cuentan con una proteccién por parte del Estado, toda vez que la Ley
Federal del Trabajo impone limitaciones a este sector, especialmente en lo que
respecta a la contratacién y despido de personal. Estas limitaciones pueden di-
ficultar la flexibilidad que necesitan las micro, pequefias o medianas empresas
para adaptarse a cambios en el mercado y mantener su competitividad. Ademas,
los costos asociados a cumplir con todas las disposiciones laborales pueden re-
presentar una carga financiera adicional importante para ellos. Por lo que, si
bien la Ley Federal del Trabajo busca proteger los derechos del sector obre-
ro, también puede imponer desafios y barreras significativas al sector patronal.
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Los derechos de acceso a la
informacion y de proteccién de datos
personales desde un enfoque de acceso
a la justicia

José Vega Talamantes
Arturo Villarreal Palos

La constitucionalizaciéon en México de los derechos humanos de acceso a la in-
formacion y proteccién de datos personales, en reformas por separado, bien po-
dria ser catalogada como un evento histérico del constitucionalismo mexicano.

La relevancia de ambos se justifica sobradamente.

El primero de ellos tuvo como objeto aniquilar esa creacién burocratica uti-
lizada, generalmente, con fines perniciosos: el sigilo. El fin mismo del principio
de méaxima publicidad que sostiene el andamiaje del acceso a la informacion es
revertir esa ominosa tradicién del poder estatal y, en cambio, convertir en po-
litica ptiblica (y cotidiana) la apertura de lo que ocurre al interior de las ofici-
nas gubernamentales’.

El segundo protege el principal bien juridico con el que la persona se desen-
vuelve cotidianamente en practicamente todas sus relaciones: sus datos perso-
nales. Su proteccion desde sede constitucional posibilita nuestra conversion, en

ITenorio Cueto, Guillermo A., «El derecho de acceso a la informacién en Iberoamérica y su
concrecién como garantia constitucional. El caso mexicano», Gestion y Andlisis de Politi-

cas Publicas, Espaiia, nueva época, nim. 17, mayo de 2017, p. 82.
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conjunto, hacia una sociedad moderna, en la cual el valor supremo es la auto-
nomia del consentimiento acerca del tratamiento de nuestros datos personales?.

Si de esa magnitud fuese esta relevancia, y quienes escribimos este ensayo
creemos que asi de trascendente es el ejercicio de estos dos derechos humanos
para una sociedad moderna que se replantea su relacién con el poder publico,
cabria preguntarnos qué sucede con ellos cuando se abordan desde un enfoque,
no de garantia primaria ante las autoridades encargadas de promoverlos y res-
petarlos, sino mas bien cuando se llega al extremo, no deseable pero si necesa-
rio, de defenderlos por la via contenciosa.

Para comenzar, el plano estadistico nos suministra informacion relevante.
El mas reciente censo con que se cuenta, en que se ven involucrados ambos de-
rechos, proporciona algunos datos relacionados con esta etapa de impugnacién
o0 contencion?.

Por ejemplo, para 2020 y a pesar de la paralizacién de una gran cantidad de
actividades de toda indole, incluidas las publicas, que provoco la pandemia ori-
ginada por el virus SARS-CoV-2, al utilizar los medios ordinarios de defensa
se advierte una cantidad notable en su promocion: el total de recursos resuel-
tos por los 33 organismos garantes fue de 65,522 en materia de acceso a la in-
formacion, mientras que en materia de datos personales se resolvieron 2,338.

En contraste, la impugnacién a través del juicio de amparo presenta una can-
tidad muy baja.

Contra ese universo de resoluciones dictadas por los organismos garantes,
se promovieron apenas 337 juicios de amparo a nivel nacional, con 236 de ellos
en materia de acceso a la informacién y menos de la mitad (101) en materia de
proteccién de datos personales.

2 Adinolfi, Giulio, «Autodeterminacién informativa, el europeismo espafiol versus el nacio-
nalismo italiano», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Espaiia, afio 26, nim. 77,
mayo-agosto de 2006, p. 132.

3Instituto Nacional de Geografia y Estadistica, Censo Nacional de Transparencia, Acceso
a la Informacién Ptublica y Proteccién de Datos Personales Federal 2021, Tabulados pre-
definidos, Garantia del acceso a la informacion y proteccién de datos personales, https://

www.inegi.org.mx/programas/cntaippdpf/2021/#Iabulados
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Aqui cabe aclarar que el censo no arroja datos sobre la impugnacién por via
del amparo contra el acto del sujeto obligado, sin haber agotado el medio de de-
fensa ordinario,* pero si da cuenta de la baja tasa de impugnacién a través del
juicio de garantias contra las resoluciones de los organismos garantes.

Por si solas, esas cifras revelan que son los organismos garantes quienes tie-
nen la tltima palabra en un porcentaje superlativo de los casos, mientras que
el Poder Judicial de la Federacion tiene una intervencion, a través del amparo,
que bien podria calificarse como marginal.

Bajo esa tesitura, las cifras antes destacadas nos sirven para analizar los de-
rechos de acceso a la informacion y proteccién de datos personales a través de
un enfoque distinto, es decir, de acceso a la justicia, pues en este ultimo caso
se trata de otro derecho humano que converge con aquellos y que, por su sola
expresion, implica el acercamiento, entrada o comunicacion con la justicia con
sus diferentes significados, es decir, como institucién, como virtud total y par-
cial, como derecho, como principio y como valor juridico®.

Con estos componentes podemos decir, validamente, que el «acceso a la jus-
ticia», entendido como la posibilidad de acceder a tribunales formal y material-
mente constituidos, se da en muy pocos casos.

Mas bien, de garantizar por la via contenciosa estos dos derechos humanos
se encargan, por lo general, los «organismos no jurisdiccionales».

Gonzalez Pérez circunscribe esa denominacion a las treinta y tres comisio-
nes de derechos humanos que existen en México, pero bien podria ser aplicable
a los treinta y tres organismos garantes que garantizan el acceso a la informa-
cion y la proteccion de nuestros datos personales (uno federal y treinta y dos

4Independientemente de que se considerara o no el cumplimiento del principio de definiti-
vidad, segtn sea el caso.

°Cfr. R. Argés, Joaquin, «EI acceso a la justicia concebido como derecho humano impe-
rativo (ius cogens)», Derecho Global. Estudios sobre Derecho y Justicia, México, vol. 3,
nam. 8, 2018, p. 78.
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estatales), cuya creacién y naturaleza se encuentra prevista en los articulos 6.°
y 116, fraccion VIII, de la constitucién mexicana.®

Lo cierto es que, independientemente del ente que intervenga en la garantia
contenciosa de los derechos que atafien a este manuscrito, su actuar debe ha-
cerse depender de un aspecto imperativo al hablar de la proteccién de los dere-
chos humanos en México: el modelo general de control de constitucionalidad y
convencionalidad resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n en el
expediente varios 912/2010.”

Este modelo de control de constitucionalidad y convencionalidad de los de-
rechos a que aqui nos referimos operaria a través de tres de sus cuatro vertientes,
seglin sea el momento y la instancia: la interpretacién mas favorable, el control
difuso y el control concentrado.

De tal manera, en este sistema de proteccion de estos dos derechos huma-
nos, aun cuando la intervencién de un organismo garante no se estimara propia-
mente como acceso a la justicia, por no constituir un tribunal en sentido formal
(aunque si al ejercer materialmente ciertas de sus atribuciones), existe la posi-
bilidad de acceder a la justicia constitucional por via de las acciones de incons-
titucionalidad y de las controversias constitucionales, para cuyo propdsito se
dot6 de legitimacion a estos organismos garantes desde la constitucién federal.®

Por tanto, también es innegable la relevancia de los organismos garantes pa-
ra el acceso a la justicia en sentido formal y material, pues debe considerarse-
les como agentes facilitadores, a través de los cuales las personas encontramos
la intervencion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, con motivo de la
legitimacién con que cuentan para impugnar normas o actos con vicios de in-
constitucionalidad.

8Gonzalez Pérez, Luis Raul, «El sistema no jurisdiccional de proteccion de los derechos hu-
manos en México», Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, afio V,
ndm. 28, julio-diciembre de 2011, pp. 99-122.

7Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Expediente varios 912/2010, México, 14-VII-2011.
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/estrado_electronico_notificaciones/documen-
t0/2018-08/SENTENCIA-EXP-VARIOS-912-2010-PLENO.pdf Consultado: 5-VII-2023.

8 Articulo 105, fraccién I, incisos k) y 1), y fraccién II, inciso h).
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No cabe duda de la magnitud de esta legitimacion con que cuentan los orga-
nismos garantes en materias de acceso a la informacién y proteccion de datos
personales: para Sanchez Gil,° con esa posibilidad de acceder a estos medios
de control constitucional, se cuenta con un sistema jurisdiccional integral de
defensa constitucional, a través del cual puede ser impugnada cualquier viola-
cion constitucional, sin que sea necesario que el precepto vulnerado contenga
un derecho humano. ™

Con esta acotacion, es posible volver nuestra atencién al acceso a la justicia
para defender estos dos derechos humanos, a través de la iniciativa e instancia
de la persona directamente afectada.

Bajo ese enfoque, como ya se vio, los caminos a tomar son distintos y, co-
mo cualquier medio de impugnacion, también sus complicaciones son diferen-
ciadas:

1. El de los medios ordinarios de defensa que se previeron especificamente en
materia de acceso a la informacion y proteccién de datos personales des-
de sede constitucional, en sede material pero no formalmente jurisdiccio-
nal ante un organismo constitucional auténomo, quien también cuenta con
legitimacion para hacer valer, a su vez, acciones de inconstitucionalidad y
controversias constitucionales; y

2. El del juicio de amparo previsto para la defensa de todos los derechos hu-
manos reconocidos por la Constitucién mexicana ante los 6rganos del Poder
Judicial de la Federacion.

9 Sanchez Gil, Rubén, «La disyuntiva en la defensa constitucional de las entidades publi-
cas: ¢controversia constitucional o juicio de amparo?»,de la Facultad de Derecho de Méxi-
co, México, t. LXVII, niim. 248, julio-diciembre de 2007, pp. 306-307.

0 Cabe aclarar que, de acuerdo al contexto en que se escribié y public6 el manuscrito de la
cita inmediata anterior, el articulo 1.° constitucional ain no integraba el modelo de reco-
nocimiento de los derechos humanos, por lo que el autor hace referencia a las garantias in-

dividuales.
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En este ensayo abordaremos algunas cuestiones problematicas de ambos
caminos a seguir, que hacen parecer lejano el acceso a la justicia en estos de-
rechos, al estimarse como inconvenientes para el particular en caso de resentir
una afectacion en su esfera juridica que motive su interposicion.

En el caso del acceso a la justicia por medios ordinarios en materias de acce-
so a la informacién y proteccién de datos personales, el poder reformador de
la Constitucion establecié dos obligaciones muy concretas: una fue la de desa-
rrollar en las legislaciones procedimientos de revisién expeditos,' preferente-
mente accesibles por via remota; la otra fue la de crear organismos auténomos,
especializados e imparciales que, entre otras atribuciones, conocieran de estos
medios de impugnacion.'?

En este modelo de defensa, la Constitucién mexicana y las leyes generales
dispusieron un esquema biinstancial, a través del cual fuesen impugnables, en
una primera oportunidad, los actos de los sujetos obligados ante el organismo
garante que tuviese competencia ante ellos y, en un segundo momento, la po-
sibilidad de impugnar las resoluciones de primera instancia de los organismos
garantes estatales ante el organismo garante de la Federacién."

En la letra, parece dificil mejorar el sistema contencioso que brindé el cons-
tituyente, pues proporciona dos oportunidades en el ambito de los organismos
garantes. Se trata, pues, de una garantia reforzada, porque estos organismos de-

1 Decreto por el que se adiciona un segundo pdrrafo con siete fracciones al Articulo 6o. de la
ConstitucionPoliticadelos Estados Unidos Mexicanos,CiudaddeMéxico, DOF, 20-VII-2007.
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4994148&fecha=20/07/2007#gsc.tab-
Consultado: 09-V

12 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de transparencia, Ciudad de Mé-
xico, DOF, 07-1I-2014. https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4994148&fee
cha=20/07/2007#gsc.tabConsultado: 09-V

13 Articulo 6.°, apartado A, fraccién IV y fraccién VIII, parrafo cuarto de la Constitucién Po-

litica de los Estados Unidos Mexicanos.
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ben ser auténomos, especializados e imparciales, con una facilidad adicional
en su tramitacion: el uso de los medios remotos, a través del sistema electroni-
co correspondiente.

Pero lo anterior permanece en el &mbito de lo ideal en el planteamiento cons-
titucional. Poco nos dice acerca de la necesidad de proteger a esos organismos
garantes en su conformacion y de las posibilidades que en la practica cuentan
para ejercer los atributos constitucionales antes mencionados, para lo cual inter-
vienen otros poderes de la unién. En contraste, con respecto a las garantias juris-
diccionales, si existe un pronunciamiento profuso de la justicia interamericana.'*

Al momento de escribir estas lineas, es de conocimiento ptiblico que el orga-
nismo garante de la federacién, esto es, el Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos Personales, se encuentra sin su
integracién total de comisionadas y comisionados, lo cual provocé durante va-
rios meses una inactividad en la toma de decisiones que requieren colegiacién
a través de un cu6rum minimo.

Esta desintegracion del pleno paralizé numerosos asuntos al interior del or-
ganismo garante, entre ellos, la resolucion de mas de 8,500 medios de impug-
nacion en que los derechos humanos que se estiman violados son los de acceso
a la informacioén y proteccién de datos personales'®. Y la causa de esa paralisis
escap0 de las atribuciones del propio organismo garante: fue la omision (que al
momento de escribir estas lineas ain prevalece) de los poderes responsables de
nombrar a los comisionados integrantes del INAI, conforme al procedimien-
to constitucional.

14Una recopilacién y analisis de algunos casos se puede consultar en Delgado Avila, Da-
niel, «El derecho fundamental al juez independiente en la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos». Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México,
vol. XI, 2011, pp. 305-329.

!5 Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos
Personales, Comunicado INAI-262-23, México, 30-VIII-2023. https://home.inai.org.mx/
wp-content/documentos/SalaDePrensa/Comunicados/Comunicado%20INAI-262-23.pdf
Consultado: 08-I11-2024.
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En lo concerniente a esta problematica, provocada por otros poderes de la
union, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién discuti6 el Ple-
no el proyecto de resoluciéon correspondiente a la controversia constitucional
280/2023, en la que se reclamé la omisién del Senado de la Reptblica para de-
signar a tres de los siete comisionados que deben integrar el pleno del INAL.'®

La discusion del asunto en ese primer momento concluyé con rechazar el
proyecto que inicialmente se habia presentado, en el que se declaraba parcial-
mente procedente, pero infundada la controversia planteada, lo que implicaba,
de facto, mantener desintegrado el organismo garante.

Una mayoria de ocho ministros aprobo el retorno de la controversia consti-
tucional para formular un nuevo proyecto que, en esencia, ordene al Senado de
la Reptiblica integrar totalmente el INAI con la posibilidad de que, con mayor
estudio, pudiese dejarse a salvo el derecho del organismo garante para consti-
tuir su pleno con solo cuatro personas comisionadas.

Lo que nos parece pertinente poner de relieve es que la doctrina jurispru-
dencial mexicana no haya desarrollado, a partir de la creacién de diversos or-
ganismos constitucionales auténomos (que resultan relevantes para atender
funciones coyunturales del estado que requieran ser eficazmente atendidas en
beneficio de la sociedad, fuera de los depositarios tradicionales del poder pu-
blico'’), y de la reforma constitucional de derechos humanos de 2011, argu-
mentos concluyentes o lo suficientemente sélidos para generar un debate que,
en ultima instancia, produzca un modelo constitucional de responsabilidad de
los érganos encargados de realizar este tipo de designaciones en clave de de-
ber, més que como un «acuerdo politico», a pesar de ser omisiones nada nove-
dosas en el contexto nacional.

16 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Contenido de la version taquigrdfica de la sesion
publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, celebrada el jue-
ves 13 de julio de 2023, México, 13-VII-2023. https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/
versiones-taquigraficas/documento/2023-08-11/13%20de%?20julio%20de%202023%20
-%20Versi%C3%B3n%20definitiva_0.pdf

17 Jurisprudencia P./J. 12/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXVII, febrero de 2008, p. 1871.
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En este punto, existe evidencia de casos anteriores nada antiguos, de mane-
ra que apoyan nuestro enfoque desde una teoria constitucional contemporanea.

En la propia discusion de la controversia constitucional antes citada, la mi-
nistra ponente, cuyo proyecto fue rechazado en la sesién de 13 de julio de 2023,
se apoyo en la controversia constitucional 140/2006 y los amparos en revision
471/2006, 987/2007, 25/2021 y 27/2021, para posicionar su criterio.

Uno de los sustentos torales que utilizé fue que no podria analizarse en se-
de judicial lo relativo a «cuestiones politicas», como lo son este tipo de desig-
naciones, porque las facultades de los poderes en este sentido estan claramente
delimitadas en el &mbito de atribuciones que la Constitucién Federal confiere a
los 6rganos originarios del Estado.

Es decir, la postura de la ponente (y que, sorpresivamente, apoyaron una
ministra y un ministro adicionales que formaron parte de la minoria), preten-
dia hacer una separacion entre la facultad de designacion de los comisionados
del INAI que recae en el Senado de la Reptiblica (con la posibilidad de veto del
Ejecutivo Federal), y el sistema de garantia y defensa que en el articulo 6° cons-
titucional se desarrolld para los derechos de acceso a la informacion y protec-
cién de los datos personales, como si la Constitucion Federal pudiese verse por
apartados separados o aislados, en lugar de atender a una interpretacion siste-
matica de los dispositivos constitucionales que encuentra obligatoriedad por el
principio de interdependencia que rige a los derechos humanos.

Por su parte, en la discusion respectiva, la ministra Ana Margarita Rios Farjat
(parte de la mayoria que emitié voto en contra del proyecto presentado) aludio
a diversa controversia constitucional 207/2011, es decir, un asunto relacionado
también con la omision de designar titulares de otro organismo constitucional
auténomo, en este caso, de la Comisién Federal de Competencia Econdémica,
por las mismas razones que provocaron la desintegraciéon del INAI: la falta de
conclusién del proceso de designacion respectivo.

En otra parte de la discusion, el ministro Juan Luis Gonzalez Alcantara Ca-
rranca reconocio que los pasos para llevar a cabo la designacién de los comisio-
nados faltantes del INAI, si bien exigen un acuerdo politico, no consideré que
se justificaba la omisién referida por esa falta de acuerdo politico.
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El ministro Aguilar Morales, incluso, precisé que el debate debia circunscri-
birse a responder si el Senado tiene la obligacién constitucional o legal de des-
plegar su funcion para designar a los comisionados del INAI, y si efectivamente
ha cumplido o no con esa obligacién, de manera que descarto el andlisis y es-
tudio de la doctrina de las omisiones legislativas y sus clasificaciones tedricas.

Nos parece que quien mas pretendié hacer una interpretacion sistematica pa-
ra aproximar la problematica planteada a la realidad constitucional contempo-
ranea, y al contenido de este ensayo, fue el ministro Laynez Potisek al resaltar,
en esencia, la gravedad de haber creado un sistema de proteccion de los dere-
chos a que nos venimos refiriendo, en el que concurriera el protagonismo de un
organismo garante especificamente creado para tal efecto, para al final dejar en
espera al ciudadano por su falta de integracién.

Lo que pretendemos probar con lo anterior para detonar esta discusion es
que, en el ambito de justicia constitucional, parece seguir existiendo un andli-
sis de este tipo de casos bajo un enfoque de naturaleza organica o competencial,
a pesar de que aqui es claro que existe una vinculacién estrecha con una de las
principales garantias que se tienen para la defensa del acceso a la informacién
y la proteccién de datos personales.

Parece que sigue dejandose de lado que, finalmente, al abandonar un pos-
tulado constitucional, independientemente del numeral en que se encuentre el
precepto vulnerado, se trastoca todo el orden juridico, con la consecuente viola-
cion de un derecho humano; quiz4, no en forma directa en todos los casos, pero
si directamente en el caso que aqui tratamos en forma directa.

Por otra parte, también nos parece relevante citar como precedente la reso-
lucion de las controversias constitucionales 92 y 97, ambas de 2011. Ambas
controversias tuvieron su génesis en un asunto local, en el que no se complet6
el proceso de designacién de consejeros de la judicatura del Estado de Jalisco.

La resolucién de estos asuntos origind, entre otras, la tesis aislada de rubro
«Organos publicos». La regularidad en su funcionamiento constituye un prin-
cipio de orden constitucional.»'®

8Tesis aislada 2a. LI1I/2012, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epo-
ca, Libro X, t. 2, julio de 2012, p. 1352.
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Nos parece importante que en sede jurisdiccional se haya reconocido con
rango constitucional la regularidad en el funcionamiento de los 6rganos esta-
tales (en el caso de acceso a la informacién hablariamos de organismos), pe-
ro cuando analizamos lo recientemente discutido para resolver lo relativo a la
omision de designar comisionados del INAI, nos percatamos de que las y los
ministros no han desarrollado mayor doctrina al respecto en casos como el pre-
sente en que, esa falta de integracion, atenta contra el sistema constitucional de
proteccion de dos derechos humanos.

Es muy probable que el tema que ponemos delante del foro académico se
trate de un auténtico caso que, en principio, deberia considerarse una mutacién
constitucional, pues si bien el régimen constitucional mexicano nada nos dice
acerca de la responsabilidad de los 6rganos «politicos» cuando faltan al deber de
realizar designaciones ordenadas por el texto constitucional, la falta de acuerdo
politico o legislativo tampoco podria acusarse como causa justificada de omi-
sion, lo cual si se dejé ver en la sesion del Pleno de la Corte."

De tal forma, la discusion en el &mbito de la méxima autoridad jurisdiccio-
nal del pais, asi como del resto de tribunales que conforman la estructura del
Poder Judicial de la Federacién, continda con el reto de visualizar los derechos
de acceso a la informacion y proteccion de datos personales con una 6ptica que
«invada» lo organico que converge con ellos, privilegiando que estos aspec-
tos organicos no se sostienen por si solos, sino porque el Constituyente Perma-
nente los disefi6 para reforzar la defensa especifica de esos derechos humanos.

En este supuesto, lo primero que llama poderosamente nuestra atencién es que
las reformas constitucionales que reconocieron los derechos de acceso a la in-
formacion y proteccion de datos personales, las correspondientes al régimen de
reconocimiento y proteccién de los derechos humanos, y las que reformaron el

¥ Da Silva, José Afonso, «Mutaciones constitucionales», Cuestiones constitucionales, Re-
vista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim. 1, julio-diciembre, 1999, https://

revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5561/7207
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juicio de amparo, asi como la emision de la trascendental resolucion de la cor-
te mexicana que establecio el modelo general de control de constitucionalidad
y convencionalidad, se dieron en un transcurso de apenas 4 afios.

Esos eventos de la mayor trascendencia, en primer lugar, para la defensa de
los derechos humanos y, en segundo lugar, para la discusién académica corres-
pondiente en el ambito juridico, pertenecen a una misma generacion que, obli-
gadamente, debi6 darse de forma armonica.

Pero también sabemos y entendemos desde la 6ptica académica que, por
mas que se desee tener el panorama completo del alcance que tendran modifi-
caciones al régimen juridico de tal envergadura (y en no pocos casos al régi-
men politico por via de consecuencia), seguramente sera la practica la que ira
definiendo esos alcances, con la correspondiente solucién de los conflictos en
su ultima instancia, es decir, ante el Poder Judicial de la Federaciéon como ga-
rante de todos los derechos humanos reconocidos en México.

Los derechos humanos en cita estan revestidos de una complejidad propia en
su confeccién normativa, garantia e inteleccién por parte del foro juridico y, en
general, de sus operadores: el de acceso a la informacién contiene una amplia
regulacion desde el articulo 6° constitucional, con una ambiciosa ley general
que desdoblé las disposiciones fundamentales; el de proteccion de datos perso-
nales requiri6 la expedicién de dos leyes para garantizar, de forma separada, los
datos personales segtin los posea el ambito ptblico o el privado.

Asi, con respecto a este apartado, es bastante razonable invitar al foro aca-
démico a preguntarse si dentro de esas modificaciones se procur6 que el juicio
de amparo estuviese a la altura como mecanismo efectivo de proteccién de los
derechos de acceso a la informacién y proteccién de datos personales.

La interrogante no es menor. Tanto los principios que rigen a ambos dere-
chos humanos como los que dan vida al amparo mexicano, encuentran apoyo
desde sede constitucional.
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Asi, por cuanto al amparo, aun cuando tendriamos que partir de una presun-
cion de validez de toda disposicion de la ley reglamentaria del juicio constitu-
cional,”® de ninguna manera eso nos obliga a dejar de cuestionarlo.

Otro aspecto que merece discusién es por qué, a diferencia de las materias
de competencia econémica, radiodifusion y telecomunicaciones, que tuvieron
bastante cercania con las correspondientes a este manuscrito, no exista eviden-
cia acerca de proyecto alguno que pretenda la conformacién de érganos juris-
diccionales del Poder Judicial de la Federacion (en lo especifico, juzgados de
distrito y tribunales colegiados) especializados en acceso a la informacién y
proteccién de datos personales.

Esta omisién ya ha sido evidenciada,?! y refuerza la idea de una intervencion
tangencial del Poder Judicial de la Federacién, a través del amparo, en la defen-
sa de los derechos de acceso a la informacion y proteccion de datos personales.

Si el argumento fuese la baja impugnacién que arrojan los censos elabora-
dos por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, entonces con mayor
razoén se estima necesario explorar si es el juicio de amparo el que, por seguir
fiel a varios de los formalismos que le dieron origen y desarrollo, impide un ac-
ceso a la justicia constitucional por su conducto, de tal manera que esa escaza
intervencion del Poder Judicial de la Federacion sea un sintoma de inaccesibili-
dad al mecanismo principal de proteccién de los derechos humanos en México.

20Véase, por ejemplo, lo que con caracter de jurisprudencia dispuso la Suprema Corte res-
pecto a la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo 105 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en la Jurisprudencia P./J. 56/2003, Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVIII, septiembre de 2003, p. 1058.
2 Vega Talamantes, José, «Hacia una efectiva garantia del derecho de acceso a la infor-
macion a través del juicio de amparo: a 10 afios de la reforma constitucional de junio de
2011», Anuario de Derechos Humanos de la Escuela Federal de Formacion Judicial, Mé-
xico, afio V, 2021, pp. 55-56, https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/Sitio2016/include/sections/
Anuario_1/2021/Anuario_DH_EFFJ_28_ENE_2022.pdf
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Nos parece que las cuestiones aqui planteadas merecen ser profundizadas en
trabajos académicos que exceden los alcances de este ensayo. Pero si eviden-
cian aspectos que, al menos para la formulacién de la politica ptiblica nacional
en materias de acceso a la informacién y proteccion de datos personales, debe-
rian ser considerados en lo subsecuente, pues lo ideal es que la proteccién de
los derechos humanos fuese administrable en el ambito de la prevencién, pe-
ro la realidad es que se hace necesario el acceso a la justicia en multiples casos
para lograr su garantia.

Esperamos que este ensayo provoque la profundizacién de las teméticas aqui
anotadas. La siguiente reflexion de Moran Navarro nos sirve de apoyo conclu-
yente de estas lineas: es conveniente valorar la pertinencia del régimen de liber-
tades y derechos previstos en nuestra constitucion, para determinar si las bases
son adecuadas para satisfacer el derecho humano a la justicia.??

Adinolfi, Giulio, «Autodeterminacion informativa, el europeismo espaiiol ver-
sus el nacionalismo italiano», Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
Espafia, afio 26, nim. 77, mayo-agosto de 2006.

Argés, Joaquin, «El acceso a la justicia concebido como derecho humano im-
perativo (ius cogens)», Derecho Global. Estudios sobre Derecho y Justicia,
México, vol. 3, num. 8, 2018.

Da Silva, José Afonso, «Mutaciones constitucionales», Cuestiones constitucio-
nales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim. 1, ju-
lio-diciembre, 1999.

22Moran Navarro, Sergio Arnoldo, «La regla de reconocimiento en la solucién de los casos
dificiles propuesta por Dworkin y su influencia en el derecho humano a la justicia», en Ser-
na de la Garza, José Maria y Moran Navarro, Sergio Arnoldo (coords.), Retos del derecho
constitucional mexicano: régimen politico y Estado de derecho, México, Universidad Na-
cional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto Iberoamericano
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En un escenario global atravesado por la desigual-
dad, la crisis ambiental y la acelerada transforma-
cién tecnoldgica, esta obra retine un conjunto de
investigaciones que analizan, desde una perspecti-
va critica, los desafios contemporaneos de la cien-
cia juridica. Escritos por integrantes de la Quinta
Generacion del Doctorado en Derecho del Centro
Universitario de Ciencias Sociales y Humanida-
des de la Universidad de Guadalajara, los textos
aqui reunidos reflejan la consolidacién de un es-
pacio académico orientado a la produccién de co-
nocimiento juridico de vanguardia en la region
occidente de México.

Las contribuciones abordan problematicas sus-
tantivas del derecho contemporaneo: la justicia
climatica, la autonomia de los pueblos indigenas,
la igualdad de género, la vivienda como derecho
humano, el acceso a la informacion, la inclusion
laboral, la doble tributacién, los dafios punitivos
y los limites del formalismo juridico en la era di-
gital. Estos temas se examinan a partir de marcos
tedricos pospositivistas y de una reflexion inter-
disciplinaria que vincula la teoria juridica con
los derechos humanos, la ética, la economia y las
transformaciones sociales actuales.

El volumen ofrece, asi, un panorama plural y
analitico sobre las tensiones entre norma y rea-
lidad, justicia y desarrollo, equidad y sosteni-
bilidad. A través de sus paginas, se reafirma la
necesidad de repensar la funcién del Derecho co-
mo instrumento de justicia social y como campo
dinamico de interpretacion critica ante los retos
del siglo XXI.
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