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Préologo

Dr. José Luis Castellanos Gonzdlex
Coordinador del Programa de Maestria en Derecho del CUCSH,

y Presidente del Consejo Editorial

Un nuevo namero de la Revista Juridica Jalisciense se presenta a la
sociedad. Este nimero 58 continda con las transformaciones que se
han emprendido para hacerla una revista de calidad, y que contiene
las aportaciones de destacados autores e investigadores que apor-
tan al conocimiento juridico puntos de vista novedosos y actuales
sobre topicos referentes a sus campos de especializacion.

El Derecho, la Justicia y la Ley en este volumen son materia de
métodos especificos de analisis en el campo de los derechos huma-
nos, derecho penal, derecho administrativo, y la fiscalizacion y sus
responsabilidades.

Este nimero surge asimismo como producto del esfuerzo de la
directora de la Revista, la Mtra. Maria Luisa Chumacero Alarcon, en
quien la publicacion (auspiciada y cobijada por el programa de Maes-
tria en Derecho del Centro Universitario de Ciencias Sociales y Hu-
manidades de la Universidad de Guadalajara) encuentra una editora
(curadora en la extension amplia del término) quien se ha dedicado a
darle el mejor de los cuidados para ver la luz en tiempo y forma.

Nuestro objetivo comun es que una maestria en derecho de ca-
lidad (como la nuestra) reconocida por el CONACYT, cuente igual-
mente con una revista de calidad reconocida por el CONACYT. En
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esta ocasion contamos con colaboraciones de distinguidos miem-
bros del Sistema Nacional de Investigadores que acuden a integrar
las paginas de esta obra.

Mi agradecimiento al Rector del Centro Universitario de Cien-
cias Sociales y Humanidades, y al Rector General de la Universidad
de Guadalajara, por su apoyo continuado para desarrollar esta labor
editorial que es producto, repito de un esfuerzo colectivo que pre-
tende aportar una nueva vision de los estudios e investigaciones
juridicas en nuestra entidad federativa y en nuestro pais.

Igualmente agradezco a los integrantes del Consejo Editorial por
su apoyo y colaboracién, lo que nos permite seleccionar diversas
aportaciones, y que proximamente se vera enriquecida con las me-
jores colaboraciones de los mejores estudiantes de la maestria en
derecho, mismos que daran un toque de frescura semestre a semes-
tre a esta publicacion.

Quisiera a continuacidén esbozar unas breves reflexiones que la
lectura del libro de Luis Prieto Sanchis titulado “Constitucionalis-
mo y Positivismo” publicado por editorial Fontamara, en México en
2011, me ha provocado con su aguda critica a un método de analisis
y descripcién del derecho: el positivismo. Al respecto Prieto San-
chis menciona que “la mayor parte de los juristas han estado siempre
persuadidos de que la predicada autonomia de su objeto y de su sa-
ber reposaba en una pequefia mentira; han sido conscientes de que su
lema favorito, ‘la ley es la ley’, era una verdad a medias que ocultaba
que la ley es ademas expresion de la voluntad del poder y que encarna
un cierto punto de vista sobre la justicia”. (p.94)

Nada maés preciso aplicable a nuestro pais y nuestro tiempo ac-
tualmente: el derecho se mimetiza con el poder. El poder en México
nos disfraza decisiones envueltas en derecho y en argumentacion.
Nos presentan decisiones de poder como decisiones juridicas y
piensan que no vemos que el derecho queda desnudo para mos-
trarnos la verdadera careta del juez, el administrador o el legisla-
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dor: atender al poder, a la compleja voluntad que modifica nuestras
voluntades y libertades para decirnos que la ley es la ley, y a guisa
de ejemplificar, la constitucionalidad es controlada con intereses
diversos: las normas oficiales mexicanas expedidas por directores
de area; reglas de caracter general expedidas por el Jefe del SAT; o
la jurisprudencia expresada en la pericia de jurisperitos desatentos
a los postulados de justicia, y que despojan de derechos a los traba-
jadores cuando se alejan de la doctrina de los derechos adquiridos
y sefnalan que pueden modificarse contratos colectivos o contratos
ley siempre y cuando atiendan a los minimos constitucionales.

Si observamos ejemplos como los anteriores, a la luz de las afirma-
ciones de Prieto Sanchis, podemos concluir que analizar el derecho
es reconocer el ejercicio del poder en una sociedad, y que ademas
ese poder se ejerce como cualquier otro. Asi, menciona este autor
que “ya no hace falta mentir acerca de la autosuficiencia del Derecho,
ni ocultar el papel de la moral. La cuestion es precisamente si merece la
pena mantener esa imagen o si, por el contrario no serd preferible mos-
trar de una vez por todas las cartas y perder el temor a confesar que los
operadores juridicos son titulares de un poder de decision aunque de un
poder de naturaleza distinta a la que encarna el legislador.” (p.95)

Igualmente sefiala que “el Derecho sigue siendo, ahora como an-
tes, mds el fruto de la voluntad que de la razén, mds del poder que de
la verdad. Por ello, atin ante sistemas que nos parezcan global o ge-
neralmente justos, cualquier, presuncion o propdsito de la moralidad
intrinseca de sus normas ha de tomarse con suma cautela; al menos,
con tanta cautela como ancha es la distancia que separa el horizonte
moral que figura en el frontispicio de la Constitucion ..., y la realidad
cotidiana de nuestro derecho en accion”. (p. 95-96)

Cualquier parecido con los doscientos afios de vida independien-
te de México; o los quinientos afos de historia hecha en castellano
desde la colonia hasta ahora; o los setecientos o mas afios que hacia
atras significo el poder de los aztecas en este territorio, no hacen mas
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que recuperar para la memoria lo mucho que el ejercicio del poder
nos debe a los habitantes de estas tierras; y lo mucho que el Derecho
ha estado ausente cuando se llama a la justicia y al contenido ético
de los principios juridicos. La voluntad del poderoso no conoce limi-
taciones. El que carece de poder s6lo puede observar que cuando se
acude al derecho, este nos muestra una faceta sin igual: la carencia de
justicia envuelta en ropajes de argumentacion. Bastante sintomadtico.

Por eso, y s6lo por eso la labor del estudioso, del investigador
juridico, debe tener como guia la verdad y la razon. Espero que las
siguientes paginas nos aproximen a ellas.

Saludos.

D
dXD
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Presentacion

Maria Luisa Chumacero Alarcon

Hola amigos: autoridades universitarias, escritores, lectores y admi-

nistradores en la construccion de la Revista Juridica Jalisciense, me

siento como castanuelita en fiesta espanola, mi gozo me reboza y

me rebasa, asi que -contra mi costumbre- con seriedad solemne les

platicaré de los motivos y consecuencias del uso del APA adoptado
por y para la RJJ, que es el espacio para la difusién de la investiga-
cion del Derecho y ciencias afines de la Universidad de Guadalaja-
ra, de la Maestria en Derecho y abierta a invitados de habla hispana,

0 que escriban en espafiol; bajo los siguientes puntos:

1. El Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONACYT), se ha
sumado a esfuerzos internacionales para la publicacién de inves-
tigacidn y tecnologia actualizadas en todas las ramas del saber y
recomienda APA, para las publicaciones.

2. El Consorcio Nacional de Recursos de Informaciéon Cientifica y
Tecnologica (CONRICYT), como filial del CONACYT, también lo
recomienda en todos y cada uno de sus eventos anuales ‘Entre
Pares’.

3. Lapreferencia por este sistema de los circulos de publicaciones de
punta en materias cientificas, ademas de recomendar, lo exigen.

Revista Juridica Jalisciense, NUm. 58. Enero-junio 2018. ISSN 1405-1451. PP. 13-18 13



10.

Existen apoyos bibliograficos, fisicos y digitales. Existen apoyos
por medio de la Red, Youtube y los tutoriales que explican diver-
sos aspectos en el uso del APA.

Los mismos sistemas operativos que permiten, con lo comandos
de word, hacer citas perfectas del APA, tanto intra texto como las
referencias al final de obra.

. Las bibliotecas digitales mas importantes del mundo aplican el

sistema en APA, entre otras: Universidad de Guadalajara, la Uni-
versidad Nacional Autébnoma de México, y de paises de lenguas
romances.

APA, atin no ha resuelto su aplicacion en las citas tomadas de:
leyes, convenios, convenciones, simposios, personas morales,
entre otros. La RJJ, lo ha resuelto usando siglas y acrénimos, que
en la referencias al final de cada ensayo se registran iniciando
con sus siglas o acrénimo, seguida del nombre completo de la
institucion de origen, con el resto de los datos siguiendo los li-
neamientos del APA.

Derivado de esto, cuando lo resuelva APA, se adoptara la solucién
que usen, mientras la soluciéon propuesta creo que es buena en
esta area.

. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, (México) ha imple-

mentado un registro de tesis y jurisprudencias, por medio del
cual se han individualizado, algo similar al ISSN o ISBN, pero apli-
cado a su hacer. Gasté un montén de dinero para realizar esta
tarea, con especialistas de: Derecho, Lingiiistas, Informética y no
sé qué otros mas. La Casa de la Cultura Juridica, en Guadalajara,
tiene CD’s y USB’s con la informacién completa.

Derivado de lo anterior, por favor usar esta informacién en sus
ensayos.

Como ven, es una decision que se fundamenta en los intereses tanto
de los escritores de la RJJ, como en la misma revista y, principal-
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mente en el crecimiento de la Universidad de Guadalajara. Sé que
inicialmente cuesta el cambio, debe uno retomar sus costumbres y
cambiarlas por otras. Al final todos ganamos.

¢Qué cémo ganamos? Los escritores adquiriran la habilidad de
usar APA, y eso abre puertas en varias publicaciones importantes,
ademas de ésta. (Ya saben, a mas de calidad, originalidad, ortogra-
fia...) La Revista Juridica Jalisciense, mejora su prestigio académico
dentro de este entorno. La Universidad de Guadalajara mejora una
de sus ventanas a la sociedad que la cobija y sostiene.

Tomemos ahora la presentacion de los ensayos que en este ejem-
plar se publican y para mi beneplacito personalisimo el Padre ‘Chu-
chin’ me ha enviado uno: Preliminares a los articulos sociales de la
Constitucion de 1917, Doctor en Historia, egresado de la muy respe-
tada Sorbona de Paris: Dr. J. Jesis Gomez Fregoso. Cuando lo conoci
formaba parte de los profesores de ‘Prepa 2’ y sus alumnos le decian
Chuchin, mientras que yo usaba un verde envidioso y seguia las for-
mas. Hasta la fecha. Hoy confieso esa parte de miy al mismo tiempo
manifiesto mi profunda admiracion por el trabajo erudito de Chu-
chin. La profundidad de su texto es acompanada por una claridad y
sencillez muy dificil de alcanzar. Gracias Dr. Gomez Fregoso.

Nuestro segundo ensayo, es el fruto del trabajo de tres autores, la
Dra. Irma Ramos Salcedo, José Benjamin Gonzalez Mauricio y Héc-
tor Hugo Martinez Larios, que bajo el titulo El derecho humano a la
identidad Juridica, tocan un tema siempre dificil y polémico, nada
menos que el de todas las minorias con una condicién diversa a la
heterosexualidad. Su estudio incursiona en los conceptos interna-
cionales, definiendo diversos aspectos y al mismo tiempo abonando
a su derecho de ser respetados y aceptados por la sociedad y el
derecho. La diversidad sexual acompafia a la humanidad desde que
ésta existe. En historia reciente la lucha de estos grupos ha generado
instrumentos juridicos, en los que ha reconocido a la personalidad
y la diversidad sexual, como un derecho humano a la eleccién del
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sentir y pertenecer a un género diverso. La sociedad recientemente
ha descubierto el hilo negro y circula en internet la noticia de ani-
males gays. Tema de sobra conocido en los medios rurales.

Desde la Universidad Auténoma de Baja California, nos llega un
muy interesante estudio bajo el titulo: Caso prdctico de inconven-
cionalidad de la norma, en Baja California, México. Nos habla de la
comunidad de Cucap4, etnia de nuestro pais que como tantas otras
se ve despojada de sus derechos ancestrales pesar de la proteccion
que los tratados internacionales, en los que México esta suscrito y
por ende obligado. En este asunto se trata de la supervivencia por la
prohibicidon de pesca en sus ancestrales lugares. Estudio realizado
por los profesores Emidgio Julidn Becerrra Valenzuela, Sergio Gil-
berto Capito Mata y Antonio Rosalio Rodriguez Berrelleza a quie-
nes agradecemos su colaboracién y damos la bienvenida.

El maltrato del hombre por el hombre se pone color de hormiga al
hablar de los hechos genocidas que se producen en diversas latitudes
del mundo. El estudio realizado por el Dr. Arturo Villarreal Palos, nos
muestran una terrible realidad para grupos humanos, bajo la depre-
dacion de sus semejantes. La lectura de su ensayo: Consideraciones
sobre el crimen de genocidio en la legislacion y jurisprudencia interna-
cional, mueve y conmueve conciencias. Su lectura es indispensable.

Desde Argentina nos llega de parte de nuestro colaborador Ma-
gister en Bioética y Derechos Humanos por la Universidad de Bar-
celona Oscar Ernesto Garay; su estudio: El derecho a la salud de
las poblaciones vulnerables en la legislacion argentina, en él trata en
secciones separadas los diversos subgrupos vulnerables, que si bien
esta situado para la Republica de Argentina, tiene similitudes mas
que evidentes para nuestro pais. Percatarse de esta realidad com-
partida quiza sea el motor que impulse a cambios de fondo que si
remedien estos males.

El Dr. Jorge Chaires Zaragoza en su ensayo: La responsabilidad
de los estados y municipios en la fiscalizacion de los recursos ptiblicos;
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incide en un problema que llevaria a la quiebra a los particulares, el
uso y abuso de los recursos publicos por quienes nos representan.
El mal cuidado en el manejo y vigilancia de ellos en todos los nive-
les de gobierno, que nos lleva al muy conocido concepto de ‘corrup-
cidon’ que lleva al pais a tener los terribles extremos de pobreza que
dia a dia se agudizan mas.

La Maestra Elba Edith Ramirez Banuelos, hace una propues-
ta muy importante en el presente transito juridico- académico del
sistema legal escrito al sistema adversarial, que si bien deben que-
dar constancias documentadas, al mismo tiempo ya sabemos que el
proceso en si se estd transformando en oral en varias materias de
nuestra ley y al parecer la meta es reemplazar al sistema que nos ha
acompanado desde que somos México. Su anélisis - propuesta lleva
el titulo: Jueces para el siglo XXI: Una concepcion critica del derecho
y la formacion judicial.

Verénica Sanchez Garcia, fue mi alumna cuando iniciaba la ca-
rrera de Derecho y ahora ya es Doctora, me siento muy orgullosa
de sus logros. Hoy nos regala con su ensayo titulado: El certificado
de habitabilidad: requisito de recepcién de infraestructura y equipa-
miento urbano. Tomo de sus conclusiones un parrafo que refleja la
importancia de este ensayo y el interés que de él se desprende

Bajo ninguna circunstancia el ayuntamiento deberd recibir una obra
de urbanizacion o edificacién alguna y mucho menos expedir el certi-
ficado de habitabilidad, hasta que se haya comprobado que es segura
y que pueda utilizarse para la actividad humana y, en su caso que el
inmueble esté habilitado para cumplir con las funciones asignadas, sin
menoscabo de la salud e integridad de quienes lo vayan a aprovechar.

Ahora algo que me da pena, tuve un error, fe de erratas imputable
s6lo a mi y que consiste en haber usado:
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Redalyc, acronimo de «Red de Revistas Cientificas de Améri-
ca Latina y el Caribe, Espafia y Portugal»; cuando debi usar: La-
tindex (Sistema Regional de Informacién en Linea para Revistas
Cientificas de América Latina, el Caribe, Espana y Portugal), esto
en la pagina legal de la RJJ 57, que cubre los meses de julio a diciem-
bre de 2017. Colocaré esta misma fe de erratas, también, en la pagina
legal, que es donde corresponde.

i
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Preliminares a los articulos sociales
de la Constitucion de 1917

J. Jesiis Gomez Fregoso

Doctor en Historia por la Sorbona de Paris. Autor de

numerosos trabajos histéricos publicados en México y en el extranjero.

RESUMEN: En una pincelada historica
se exponen y en estas pocas paginas s6lo
se pretende indicar que los articulos so-
ciales de la Carta Magna tenian algunos
antecedentes: ya en lustros anteriores se
habian ido expresando una serie de in-
quietudes sobre reformas sociales.

Palabras Clave: Carta Magna, articulos
sociales.

Adjuntos histoéricos

ABSTRACT: In a historical brushstroke
are exposed and in these few pages it is
only intended to indicate that the Consti-
tution social articles had some anteced-
ents: already in previous decades a series
of concerns about social reforms had
been expressed.

Keywords: Constitution, social articles.

Los articulos 27 y 123 fueron ciertamente de lo mas constructivo de

la Revolucién.

Es obvio que cada articulo de la Constituciéon no brotd por arte

de magia: siempre existi6 algiin problema al que se trat6 de dar res-
puesta, o, dicho en forma mas sencilla, evidentemente hubo antece-

Recibido: 14 de septiembre de 2017. Aprobado: 7 de noviembre de 2017.
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dentes en cada caso. En estas paginas se citan algunas voces que ya
durante el régimen porfirista, proponian reformas legislativas so-
bre asuntos sociales. Se consideran también diversas iniciativas que
fueron apareciendo en los planes revolucionarios. Ocupan lugar im-
portante las propuestas surgidas de la Convencidén Revolucionaria,
popularmente conocida como Convencién de Aguascalientes, aun-
que la ciudad hidrocalida no fue su tnica sede.

Es sintomatico de la muy agitada vida politica de nuestro pais
que las constituciones de 1824, 1857 y 1917 se hayan elaborado en
circunstancias muy lejanas a la tranquilidad, estabilidad y sereni-
dad que hubieran sido ideales para un trabajo de profundo analisis
sobre las necesidades del pais. Parece evidente que, como ocurre
en la vida humana, las decisiones importantes se deberian tomar
serenamente, lejos de euforia desbordante o dolorosa frustracion:
las luchas y discordias no son el mejor ambiente para legislar cons-
tructivamente sobre el futuro de un pais y dificilmente el vencedor
puede tomar en cuenta los intereses de toda la comunidad.

Por supuesto que el pluralismo y la tolerancia, que estamos co-
menzando a aceptar y respetar, para nada pudieron existir en aque-
llos afos dificiles ahora de imaginar. No conozco un estudio a fondo
sobre como se conformé el Congreso Constituyente del 17; pero,
por observaciones de algunos autores que en alguna forma hablan
de dicho Congreso, parece ser que, si bien se excluy¢ a villistas y
zapatistas, no se puede concluir que fuera predominantemente ca-
rrancista, o, en otras palabras se podria afirmar que el constitucio-
nalismo o carrancismo no era un bloque monolitico; habia variedad
de posiciones y opiniones.

Existen estudios, como el de Pastor Rouaix sobre la Génesis de
los Articulos 27 y 123 de la Constitucion y, por supuesto los Diarios
de los Debates son material inmejorable para ese anilisis. En estas
pocas paginas sdlo se pretende indicar que los articulos sociales
de la Carta Magna tenian algunos antecedentes: ya en lustros an-
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teriores se habian ido expresando una serie de inquietudes sobre
reformas sociales. No es facil precisar hasta qué punto, en 1917, la
Constitucion expresoé las aspiraciones del pueblo mexicano. {Todos
los caudillos en armas y sus respectivos consejeros y asesores re-
presentaban al pueblo? ¢Fue un documento elaborado por un grupo
en el poder que satisfizo las aspiraciones de la naci6on? En tiempos
en que la libertad de expresion era muy limitada y que en el pueblo
para nada tenia ni la capacidad ni el habito de expresarse, tampoco
era facil captar las aspiraciones de toda la poblacién. Desde luego
que las minorias, que con dificultad comenzaron a expresarse a fi-
nes del siglo XX, muy dificilmente pudieron intervenir, en 1917, en
la elaboracién de la Carta Magna, por no decir que absolutamente
quedaron excluidas. Paraddjicamente, como mas de una vez ocurre
en la historia, no pocas de las propuestas de los vencidos fueron
adoptadas por los vencedores.

Venustiano Carranza, Primer Jefe de la Revolucién, nunca pre-
tendié que se promulgara un nueva Constitucion: simplemente se
iba a reformar la vigente, es decir la de 1857. No en balde su movi-
miento fue “constitucionalista”: con la bandera de la Constitucion
que Porfirio Diaz no habia cumplido. Ya desde 1890, por citar un
referencia aproximada, muchos mexicanos repetian la famosa fra-
se: “la Constitucion ha muerto”, porque Diaz practicamente habia
suprimido ya la divisién de poderes, porque el federalismo era una
farsa y por otras muchas razones. No es de extrafiar que a principios
de 1013, tras los asesinatos de Madero y Pino Suarez, y después de
proclamar el “Plan de Guadalupe”, Carranza denominara “constitu-
cionalista” al ejército que estaba formando: era muy clara su idea de
que se trataba de devolverle su vigencia a la conculcada y vapuleada
Constitucion, sobre todo en lo que se referia a los asuntos politicos.

No queda claro por qué si Carranza, como lo expreso repetidas ve-
ces, queria que la Constitucion del 57 retomara toda su vigencia, tuvo
laidea de reformarla. Richard Roman (p. 60) dice que Félix Palavicini
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se atribuye el mérito de haber convencido a Carranza de convocar un
Congreso Constituyente. Por su parte Hilario Medina, en la introduc-
cidn al Diario de Debates del Congreso Constituyente, dice:

La idea de un Congreso Constituyente destinado a fijar los principios
de la revolucién no aparece en ninguno de los primeros documentos
de la era que se inicia en marzo de 1913: pero no es una improvisa-
cion ni un hallazgo; va dibujandose poco a poco, se puede decir que
se forma a medida que avanza la lucha, y se precisan los objetivos
de ésta; brota al contacto de las corrientes politicas y sociales que
la misma lucha va descubriendo, y se plantea seriamente cuando se
siente la necesidad de dejar aseguradas las conquistas de la revolu-
cién. (DDCC... p.7)

En todo caso, como ya se apunt6 y se puede constatar por diver-
sas afirmaciones del Primer Jefe, nunca pretendié explicitamente
elaborar una nueva Constitucién; aunque ya, en el famoso discurso
en Hermosillo, del 24 de septiembre de 1913, dijo que faltaban leyes
para favorecer al campesino y al obrero, pero “seran promulgadas
por ellos mismos, puesto que ellos seran los que triunfen en esta lu-
cha reivindicadora y social”. Obviamente “promulgar nuevas leyes”
no implica necesariamente una constitucion diferente.

Exigencias de nueva legislacion

Durante los gobiernos de Juarez y sobre todo de Diaz habian ido
apareciendo diversas propuestas, implicitas y explicitas, de cam-
bios de la Carta Magna vigente, sobre todo en aspectos sociales: las
tierras comunales, las leyes de baldios, los latifundios fueron temas
recurrentes desde 1860 hasta 1911 en que cay6 Diaz. La expresa ne-
gativa de Porfirio Diaz a intervenir en asuntos obreros, expresada
en el Diario Oficial del 17 de diciembre de 1892, no puede ser mas
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elocuente de la necesidad de modificar la Constitucion y legislar en
asuntos laborales. Vale la pena detenernos un poco en esto.

Recuérdese que no existia legislacion sobre salario minimo, des-
canso dominical, jornada laboral; que en ocasiones los obreros tra-
bajaban 18 y 20 horas al dia, incluidos los domingos. Los trabajado-
res del Valle de México acudieron al Presidente de la Republica a
solicitar ayuda y él respondi6 en forma increible:

El Ejecutivo de la Unién no es ni puede ser indiferente a los males
que aquejan a la clase obrera de la Republica; si su jornal es defi-
ciente, si sus necesidades son muchas, si le es imposible el ahorro, si
le falta trabajo, es el Presidente el primero en lamentarlo y preocu-
parse plenamente de esos males... Pero hay males privados que, aun
reclamado todo género de simpatias, estdn en gran parte fuera de la
accion administrativa, y tal es el caso de los que aquejan a la clase
que ustedes tan dignamente representan.

El Gobierno tiene por norma la ley, y por aspiracién la justicia.
Dadas las instituciones que nos rigen, le es imposible limitar la libre
contratacién ni intervenir de una manera directa en el mejoramiento
de la condicién del obrero respecto de su principal. No hay texto
legal que lo autorice, ni conveniencia alguna econémica que lo
obligue a decretar Salarios, ni precios, ni horas de trabajo; nuestras
instituciones, basados en los altos principios de la libertad humana y
del respeto a la propiedad, vedan al Gobierno toda ingerencia direc-
ta en la relaciones de patrén a obrero... (Torre, 1984, pag. 381)

Por lo tanto, en asuntos laborales el Ejecutivo se lavaba las manos.
Es este un ejemplo claro de que la Constitucion del 57 requeria
reformas sobre asuntos econémicos y sociales.
En 1904, el Primer Congreso Agricola de Tulancingo, el obispo
José Mora del Rio y el periodista Trinidad Sanchez Santos habian
propuesto una serie de medidas para mejorar la condiciéon de los

Revista Juridica Jalisciense, NUm. 58. Enero-junio 2018. ISSN 1405-1451. PP. 19-39 23



campesinos, concretamente mejorias salariales, que no estaban re-
glamentadas por ninguna ley. (PCAT. 1904, pag., 124 y Sgs.).

En 19006, Ricardo Flores Magon, en el Programa del Partido Libe-
ral, proponia una serie de reformas:

24

12.

13.
21

Reduccion del periodo presidencial a 4 afios.

Supresion de la reeleccion...

Reformar y reglamentar los articulos 6°y 7° Constitucionales,
suprimiendo las restricciones que la vida privada y la paz pu-
blica imponen a las libertades de palabra y de prensa, y decla-
rando que solo se castigaran en este sentido la falta de verdad
que entrane dolo, el chantaje, y las violaciones de la ley en lo
relativo a la moral...

. Abolicion de la pena de muerte, excepto para los traidores a la

Patria...

Declarar obligatoria la instruccion hasta la edad de catorce
afios, quedando al Gobierno el deber de impartir proteccién
en la forma que le sea posible a los nifios pobres que por su
miseria pudieran perder los beneficios de la ensefianza.
Pagar buenos sueldos a los maestros de instruccion primaria.
Establecer un maximo de ocho horas de trabajo y un salario
minimo en la proporcion siguiente: $1.00 para la generalidad
del pais, en que el promedio de salarios es inferior al citado,
y de mas de un peso para aquellas regiones en que la vida es
mas cara y en las que este salario no bastaria para salvar de la
miseria al trabajador.

22.Reglamentacion del servicio doméstico y del trabajo a domi-

cilio.

24.Prohibir en absoluto el empleo de nifios menores de catorce

anos.

25. Obligar a los duefnos de las minas, fabricas, talleres, etc., a man-

tener las mejores condiciones de higiene en sus propiedades y
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a guardar los lugares de peligro en un estado que preste seguri-
dad a la vida de los operarios.

26.0bligar a los patrones o propietarios rurales a dar alojamiento
higiénico a los trabajadores, cuando la naturaleza del trabajo
de éstos exija que reciban albergue de dichos patronos o pro-
pietarios.

31. Prohibir a los patronos, bajo severas penas, que paguen al tra-
bajador de cualquier modo que no sea con dinero en efectivo;
prohibir y castigar que se impongan multas a los trabajadores
o se les hagan descuentos de su jornal o se retarde el pago de
la raya...suprimir las tiendas de rayas.

33. Hacer obligatorio el descanso dominical.

40.Gravar al agio, los articulos de lujo, los vicios, y aligerar de
contribuciones los articulos de primera necesidad. No permi-
tir que los ricos ajusten igualas con el Gobierno para pagar
menos contribuciones que las que les imponga la ley...

48.Proteccion de la raza indigena.

s1. El primer Congreso Nacional que funcione después de la cai-
da de la Dictadura anulara todas las reformas hechas a nues-
tra Constituciéon por el Gobierno de Porfirio Diaz; reformara
nuestra Carta Magna, en cuanto sea necesario para poner en
vigor este Programa; creara las leyes que sean necesarias para
el mismo objeto; reglamentara los articulos de la Constitucion
y de otras leyes que lo requieran, y estudiarad todas aquellas
cuestiones que considere de interés para la Patria, ya sea que
estén anunciadas o no en el presente Programa, y reforzara
los puntos que aqui constan, especialmente en materia de Tra-
bajo y Tierra. (Gonzalez pags. 23-55)

Como se ve, Flores Magon fue muy audaz y visionario. Desafortuna-

damente su radicalismo lo hizo enfrentarse con Madero y todos los
Jefes de la Revolucidn, segin su propio lema “todo o nada”.
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A fines del gobierno de Madero la Confederacion de Circulos

Catoblicos Obreros convoco a su congreso: a la Dieta de Zamora, en
enero de 1913. Anos después, los organizadores de este Congreso,
“dieta2” la llamaron, se ufanaban de qué sus propuestas se habian
incluido en el texto del articulo 123 de la Constitucion de 1917. No se
puede demostrar que los constituyentes hubieran tenido a la vista el
texto de las conclusiones de la Dieta, pero lo innegable es que

...los conceptos del pdrrafo introductorio del articulo 123... y lo que
encierran casi todas sus fracciones... de manera especial las I a VI, IX,
XVI, XX, XXI, se encuentran expresa o tdcitamente en las conclusio-
nes de la Dieta de Zamora” (Ulloa, 1968 pag. 337)

He aqui parte de las principales reivindicaciones que pedian los ca-
tolicos:

10

26

Preservacion del hogar doméstico y de la vida familiar, para lo

cual se requieren, como condiciones indispensable:

a) La fijacién en cada industria... de un salario minimo correspon-
diente a un obrero adulto, en condiciones normales de vida.

b) Una sabia reglamentacion del trabajo de mujeres y ninos, ten-
diendo a la supresion del de mujeres casadas y del de los nifios
de once anos, dando so6lidas garantias de higiene, moralidad y
seguridad al de las jovenes solteras.

Instituciones que aseguren al obrero contra el paro involuntario,

los accidentes, la enfermedad y la penuria en la vejez.

Consejos permanentes de arbitraje obligatorio para resolver pa-

cificamente los conflictos entre el capital y el trabajo.

Facultad de participar, en lo posible, de los beneficios y aun de la

propiedad de empresas.

Proteccion contra el agiotaje y la especulacion manifiesta o solapa-

da que de diversas maneras, concentra en pocas manos las rique-

zas nacionales, abusando de la inexperiencia o necesidad ajena.
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7° Proteccion eficaz del trabajo a domicilio, sobre todo el de las mu-
jeres joOvenes costureras, fundandose, con este objeto, las obras
de asistencia y defensa profesional que sean necesarias.

8° Representacion legal ante los poderes publicos, de los intereses
de los trabajadores, por medio de delegaciones profesionales
corporativas.

9° Por lo que toca a la cuestion agraria... todo un sistema de refor-
mas enderezado a asegurar, en lo posible, al campesino laborioso y
honrado, la posesion o el uso mas estable de un terreno suficiente
para el mantenimiento decoroso de su familia.

Pedimos a los poderes publicos:

1) Que reconozcan la personalidad juridica de los sindicatos profe-
sionales...

2) Que reconozcan a los sindicatos camaras sindicales y asociacio-
nes privadas semejantes, el derecho de fijar una tarifa de salarios
sobre la base de un salario equitativo en si mismo y socialmente
conveniente.

3) Que dicten y sancionen eficazmente la ley del descanso domini-
cal.

4) Que introduzcan en el Cédigo Civil las modificaciones necesa-
rias para convertir en bienes de familia, inembargables e indivi-
sibles pequenos dominios rurales y urbanos.

5) Que sometan a una severa legislacion las Bolsas de Valores y Co-
merciales.

6) Que repartan mas equitativamente las cargas fiscales, demasiado
pesadas hoy para los pequefios contribuyentes, reformando, so-
bre todo, los impuestos que hacen la vida mas cara y establecien-
do en general un sistema de contribuciones tal que el gravamen
de los pobres y el de los ricos sea proporcionado a sus fuerzas
relativas. (Méndez, 1967, pags. 32 a 36)
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Planes “revolucionarios” de reformas sociales

Curiosamente ninguno de los jefes triunfantes de la Revoluciodn, es
decir Madero y Carranza, proponen en sus planes iniciales medi-
das que, en alguna forma, impliquen modificaciones a la Constitu-
cidon en temas sociales, la inica reforma propuesta por Madero en
el Plan de San Luis es la no reeleccion. Carranza por su parte, en
el Plan de Guadalupe, no presenta ninguna reforma constitucional.
Los vencidos de Revolucion, ademas de Diaz y Huerta claro est4,
fueron Villa, Zapata y Pascual Orozco, derrotados por Carranza y
a los que tardiamente la Revolucién oficial fue adoptando como
propios: Orozco, por su alianza con Huerta, sigue estando fuera de
la Revolucion oficial; Zapata sacrificado por Carranza, ya se lo ha
apropiado la “Revolucion Institucional”, lo mismo que Villa, odiado
por Carranza y Obregon. Cierto que Madero en el Plan de San Luis,
en el articulo 3° tiene una muy timida alusion al problema agrario:
si se lee atentamente al Plan, se vera que propone revisar expedien-
tes o procedimientos de compras o adjudicaciéon de terrenos por
los que no pocas comunidades indigenas fueron despojadas de sus
tierras injustamente; y, si se confirma la injusticia, se les devolveran
sus tierras: pero en ninguna parte habla de reformas agrarias. Por
su parte, Carranza, en el Plan de Guadalupe, simplemente se empe-
fia en desconocer el gobierno de Victoriano Huerta, pero tampoco
trae ninguna propuesta de reformas agrarias u obreras. El mito de
la “Revolucion Social” mexicana, en su fase inicial, esta por demos-
trarse. Otra cosa serd, como veremos, lo que Carranza fue determi-
nando a partir del 12 de diciembre de 1914.

Propuestas de los vencidos

Estando ya Madero en la presidencia, en noviembre de 1911, Zapata
proclama el Plan de Ayala, en el que establece:
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Como parte adicional del Plan que invocamos, hacemos constar: que
los terrenos, montes y aguas que hayan usurpado los hacendados,
cientificos o caciques a la sombra de la justicia venal, entrardn en
posesion de esos bienes inmuebles desde luego, los pueblos o ciuda-
danos que tengan sus titulos correspondientes a esas propiedades, de
las cuales han sido despojados por la mala fe de nuestros opresores,
manteniendo a todo trance, con las armas en las manos, la mencio-
nada posesion...

En virtud que la inmensa mayoria de los pueblos y ciudadanos
mexicanos no son mds duefios que del terrenos que pisan sin poder
mejorar en nada su condicion social ni poder dedicarse a la industria
o a la agricultura, por estar monopolizadas en una cuantas manos,
las tierras, montes y aguas; por esta causa, se expropiardn, previa in-
demnizacion, de la tercera parte de esos monopolios a los poderosos
propietarios de ellos, a fin de que los pueblos y ciudadanos de Méxi-
co obtengan ejidos, colonias, fundos legales para pueblos o campos
de sembradura o de labor y se mejore en todo y para todo la falta de
prosperidad y bienestar de los mexicanos. Los hacendados, cientifi-
cos o caciques que se opongan directa o indirectamente al presente
Plan, se nacionalizan sus bienes y las dos terceras partes que a ellos
correspondan se destinardn para indemnizaciones de guerra, pensio-
nes de viudas y huérfanos de las victimas que sucumban en la lucha
del presente Plan... (Womack, pp. 395-390).

Zapata siempre luch6 porque los pueblos recuperaran sus tierras y
esa fue la razén de su rebelion y de sus empenos: nunca le perdon6
a Madero su tibieza, de hacendado educado y fiel a las leyes y a la
moderacién, que no entendia al mundo campesinos de los pueblos
del sur. Pero, en descargo de Madero, habra que decir que Zapata
era injusto porque el chaparrito idealista, Panchito, nunca hablé de
reforma agraria ni de repartir tierras, s6lo hablé de devolver tierras
alos que hubieren sido despojados de ellas en forma ilegitima: siem-
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pre se mantenia dentro de lo legal y lo ordenado. El buen hacendado
no debid encabezar una revolucion: las circunstancias, “el hado” o
“la fortuna” como diria Polibio, lo pusieron, sin proponérselo él, al
frente de un grupo decidido a derrocar al que habia sido amo de
México por mas de 30 afos. Zapata era injusto al tachar de traidor
a Madero. En este capitulo de promesas de campafia, Madero es el
extremo opuesto de Vicente Fox: Madero, ya se dijo, nada prometio,
y su lucha se reducia a derrocar a Porfirio Diaz: “sufragio efectivo,
no reeleccion”, que irdbnicamente, aunque con otras palabras, era la
misma bandera que Porfirio Diaz habia enarbolado contra Benito
Juarez en el Plan de la Noria de 1871.
En marzo de 1912, Pascual Orozco lanza el Pacto de la Empacado-
ra en el que propone:
28.La Revolucion hara efectiva la independencia y autonomia de los
ayuntamientos para legislar y administrar sus arbitrios y fondos.
29.Se suprimiran en toda la republica los cargos de jefes politicos,
cuyas funciones seran desempenadas por los presidentes munici-
pales.
34.Para mejorar y enaltecer la situacion de la clase obrera se im-
plantaran desde luego las siguientes medidas: 1. Supresién de las
tiendas de raya bajo el sistema de vales, libretas cartas-cuentas.
1. Los jornales...seran pagados totalmente en dinero efectivo III.
Se reduciran las horas de trabajo, siendo éstas 10 horas como
maximo para los que trabajen a jornal y 12 para los que lo hagan
a destajo. IV. No se permitira que trabajen en las fabricas nifios
menores de diez afios, y los de esta edad hasta los diez y seis sélo
trabajaran 6 horas al dia. V. Se procurara el aumento de jornales
armonizando los intereses del capital y del trabajo, de manera
que no se determine un conflicto econémico que entorpezca el
progreso industrial del pais. VI. Se exigira a los propietarios de
fabricas que alojen a los obreros en condiciones higiénicas...
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3s5.Siendo el problema agrario en la Republica el que exige mas ati-
nada y violenta solucion, la Revoluciéon garantiza que... proce-
dera a resolverlo, bajo las bases generales siguientes: I. Recono-
cimiento de la propiedad a los poseedores pacificos por mas de
veinte anos. II. Revalidacion y perfeccionamiento de todos los
titulos legales. III. Reivindicacién de todos los terrenos arreba-
tados por despojo. IV. Reparticion de todas las tierras baldias y
nacionalizadas en toda la Republica. V. Expropiacién por causa
de utilidad publica, previo avaldo, a los grandes terratenientes
que no cultiven habitualmente toda su propiedad; y las tierras asi
expropiadas se repartiran para fomentar la agricultura intensiva.
(Torre, 1984, pp. 466 y 467).

Como se ve, Orozco tiene propuestas agrarias y obreras: plan mas
revolucionario que supera al de Ayala y, por supuesto y con mucho,
a los planes de San Luis y de Guadalupe. Sin embargo, lo reitero,
Orozco sigue estando fuera del santoral oficial. Villa, no obstante su
fama popular, no se distingue por propuestas ni obreras ni agrarias
politicas, son olvidar que murid, a bordo de un automoévil, como
prospero hacendado.

Hablando de 1912 no esta por demas recordar que el primer re-
parto agrario lo hicieron los zapatistas en Ixcamilpa, Puebla, el 30
de abril de 1912 y posteriormente el primer reparto agrario carran-
cista lo harian Lucio Blanco y Francisco J. Mtgica, el 29 de agosto
de 1913, (Taracena 1912, p. 60) en la Hacienda de los Borregos, en
Matamoros, Tamaulipas. (Torre, 1984, p. 578)

Carranza inicia su movimiento que, segun el Plan de Guadalupe,
s6lo pretende derrocar a Huerta y, aunque con la bandera de restituir
la Constitucién de 1857, sin ningtin atisbo de reformas constitucio-
nales. No faltan quienes afirmen que varios de los firmantes del Plan
querian reformas sociales y que Carranza respondia que eso vendria
después: lo urgente era derrocar a Huerta. El hecho es que el de Gua-

Revista Juridica Jalisciense, NUm. 58. Enero-junio 2018. ISSN 1405-1451. PP. 19-39 31



dalupe fue un plan meramente politico. Se trataba de destruir desde
los cimientos toda la estructura porfirista-huertista. En mayo de 1913,
Carranza emitié un terrible decreto que en la practica significaba que
se ejecutaria, con juicio sumario, a todos los prisioneros de guerra
como enemigos del constitucionalismo (Cumberland, 1980, p. 77).
Para no pocos constitucionalistas el enemigo a vencer, junto con el
ejército federal huertista, era la Iglesia Cato6lica (Roman, 19706, p. 20).

Durante la campana militar contra Huerta, de marzo de 1913 a
agosto de 1914, se van dando discrepancias entre Carranza y Villa
que culminarian después de la toma de Torre6n por el Centauro del
Norte, abril de 1914; v, al triunfar el Constitucionalismo, agosto de
1914, se vio claramente que so6lo la idea comtn de derrocar a Huerta
habia unido a Villa y Carranza.

Por si las dificultades entre Villa y Carranza no bastaran, los za-
patistas veian mal a los constitucionalistas: para los campesinos del
Estado de Morelos los constitucionalistas eran herederos de Made-
ro a quienes ellos habian combatido con el Plan de Ayala que exigia
la devolucion de sus tierras a los campesinos y la reforma agraria.
Por su parte los constitucionalistas consideraban a los zapatistas
como una banda de bandoleros y forajidos. No en balde los surefios
tenian como cancion preferida “el Abandonado”: “me abandonaste,
mujer, porque son muy pobre”. Sin embargo, a pesar de esta opinién
de los zapatistas parece muy claro que los jefes constitucionalis-
tas, en una u otra forma, deseaban una serie de reformas sociales,
a pesar de que inicialmente no se hayan expresado en el Plan de
Guadalupe. Como sea, los zapatistas y sobre todo los constitucio-
nalistas de Obregoén y Villa derrocaron a Victoriano Huerta. Desde
principios de 1914, se iban viendo muy claras las diferencias entre
Villay Carranza, y después de la toma de Torredén se determiné que,
al triunfar las armas constitucionalistas se convocaria a una conven-
cién militar para determinar lo que se haria en adelante.
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La Convencion y las adiciones al Plan de Guadalupe

La Convencidn se reunié en la capital del pais del 1 al 5§ de octubre.
No asistieron los villistas. Los zapatistas obviamente no fueron invi-
tados. Después de complicadas negociaciones, se determiné que se
trasladaran a una ciudad neutral, ni villista ni carrancista, de suerte
que se escogidé Aguascalientes: sesionaron del 10 de octubre al 15
de noviembre. Asistieron villistas, carrancistas, constitucionalistas
independientes vy, a peticion de Villa, los zapatistas. La Convencion,
en Aguascalientes, termino en divisidn carrancistas contra villistas
y zapatistas.

El 4 de diciembre de 1914, se reunieron Zapata y Villa en México,
y, en el Palacio Nacional, se tomaron una fotografia que ha dado la
vuelta al mundo: Villa feliz en la silla presidencial y Zapata, des-
confiado como siempre, no acierta a sonreir. Tuvieron luego una
larga conversacion en Xochimilco, que se conoce como “el Pacto
Xochimilco”: ambos se propusieron luchar juntos para derrocar a
los “burgueses perfumados” encabezados por Obregén y Carranza.
Este habia tomado la providencia de refugiarse en Veracruz y el dia
12 del mismo mes de diciembre, publico sus “adiciones al Plan de
Guadalupe”, anunciando que, al triunfar el movimiento armado se
expedirian una serie de leyes sociales que favorecerian a los mas
desprotegidos. Los anticarrancistas y mas de un historiador suspi-
caz se preguntan por qué a Carranza y a Obregdn subitamente les
broté su espiritu social: éesas medidas respondian a sus conviccio-
nes intimas o, al congraciarse con obreros y campesinos, buscaban
carne de canoén para luchar contra Villa y Zapata? Pero no debe olvi-
darse que anteriormente, el 24 de septiembre de 1913, en Hermosillo,
Carranza ya habia expresado que era necesario promulgar leyes que
favorecieran al campesino y al obrero, pero que “seran promulgadas
por ellos mismos, puesto que ellos seran los que triunfen en esta
lucha reivindicadora y social” (Ulloa, 1968, p. 493).
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En Veracruz, el 6 de enero de 1915, Carranza promulg6 una ley
agraria que en buena medida se incorporaria en el articulo 27 de
Constitucion de 1917. Poco después, el 20 de febrero, Obregén fir-
maria el pacto entre la Revolucion Constitucionalista y la Casa del
Obrero Mundial por el cual se establecia que la Revolucién apoyaria
a los obreros y éstos a su vez apoyarian a la Revolucion, formando
batallones con “la denominaciéon de rojos”. Curiosamente México
seria el primer pais con su ejército rojo, aun antes que la Unién So-
viética. Estos batallones harian el ridiculo en las batallas de Celaya
y Ledn y serfan importantes en el famoso sitio del Ebano. Como sea,
lo importante es reiterar que Carranza y Obregoén, a fines de 1914 y
principios de 1915 incursionaban en asuntos agrarios y obreros.

Volvamos a la Convencién: Aguascalientes pas6 a la ciudad de
México, de 1 al 26 de enero de 1915 con zapatistas, mayoria villis-
tas y algunos nortefios no villistas. Del 31 de enero al 11 de marzo,
la Convencién pas6 a Cuernavaca con villistas y mayoria zapatista.
Después, del 21 de marzo al 8 de julio regresaron a México, con vi-
llistas y mayoria zapatista. Luego, del 10 de julio al 10 de octubre, en
Toluca eran ya casi exclusivamente zapatistas. Finalmente, los zapa-
tistas, en Jocutla, disolvieron lo que quedaba de la convencion el 16
de mayo de 1916. Habra que decir que, ya desde Aguascalientes, los
carrancistas gradualmente se fueron excluyendo de la Convencién
de suerte que, como ya se indic6, desde mediados de noviembre de
1914, estaria conformada por villistas y zapatistas.

Aqui s6lo nos interesa consignar lo que en alguna forma fue pre-
parando, o al menos indicando, las reformas constitucionales o nue-
vas legislaciones que respondieran a las aspiraciones de los jefes
del movimiento armado. Antes, conviene ilustrar, grosso modo, la
composicidén de esta asamblea:

Entre los constitucionalistas habia dos bandos: uno absolutamente
leal a Carranza (carrancistas), y otro que estaba dispuesto a sacrificar
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a Carranza en aras de la unidad revolucionaria. Estos ultimos eran la
mayoria y estaban organizados al mando de un comité de generales
independientes encabezados por Obregén. Los zapatistas invitados a
participar en la Convencidn, asistieron finalmente como una comision,
es decir, con voz pero sin voto, pues no querian hacer un compromiso
formal con la Convencién antes de que ésta, a su vez, se comprome-
tiera formalmente al programa zapatista. (Roman, 1976, pp. 31y 32).

Habia una division bastante clara entre los zapatistas, que eran radi-
cales y anarquistas, y los nortefios, incluidos los villistas, mas afines
al liberalismo decimondnico.

La historia de la Convencidén es apasionante, con paginas su-
rrealistas y tragicomicas; pero, lo reiteramos, sélo estudiaremos las
propuestas socioecondmicas, y para comprender mejor el alcance e
importancia de algunos articulos de la futura Constitucion de 1917.

La Convencién propuso todo un programa de reformas politi-
co-sociales, de los que transcribimos lo mas relevante:

Articulo 1: Destruir el latifundismo para crear la pequefia propie-
dad, dando a cada mexicano lo que necesite, tierra suficiente para
subsistencia y la de su familia (Barrera, 1956, III, p. 142). Articulo 2:
Devolver a los pueblos los ejidos y aguas de que han sido despoja-
dos y dotar de ambos a las poblaciones que, necesitiandolos no los
tengan, o los posean en cantidad insuficiente para sus necesidades
(Barrera, 19506, 111, p. 142)

Segun se deduce la lectura de las Crénicas y Debates, no hubo la
menor discusion sobre el articulo 2°. En cuanto al 1° hubo algunas
discrepancias en lo relativo a la propiedad privada y a la comunal
curiosamente no se mencionan los indios, que sin duda quedaban
incluidos entre los campesinos.
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Articulo 5°. Evitar la creacién de monopolios y destruir los privi-
legios concedidos por los administradores anteriores mediante la
revision de las leyes y concesiones de explotacion de bosques, pe-
troleo, minas y demés recursos naturales. (Barrera, 19506, 111, p. 142)
Articulo 6°. Aplicar una legislacién minera en lugar de impedir el
acaparamiento de vastas zonas, declare caducas las concesiones
de aquellas minas que no se exploten durante determinado espa-
cio de tiempo. (Barrera, 19506, I11, p. 142).

Tampoco hubo mayor discusion en estos articulos, como no fuera
sobre los términos de la redaccion.

Entre los convencionistas habia gente del norte y del sur que coin-
cidian en su preocupacion por acabar con los monopolios de los re-
cursos y de las industrias y, sobre todo en la explotacién del trabaja-
dor. No hubo mayor referencia sobre el desarrollo de la industria. Si
bien los surefios zapatistas insistian en autonombrarse anarquistas,
no cuestionaban mayormente el capitalismo ni la posibilidad de so-
cializar o estatizar la industria. Tampoco aparece mayor preocupa-
cién por el hecho de que eran extranjeros los principales industriales.
No se ve afirmacion o preocupacion nacionalista, antiimperialista o
anticapitalista: la preocupacion basica era antimonopolista.

Articulos 11° y 12°. Implantar el sistema de voto directo, tanto en las
elecciones locales como en las federales y facultar a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién para que decida, si asi lo piden los
electores, en dltima instancia, sobre la validez de las elecciones de
los Poderes de los Estados (Barrera III, p. 142.)

La discusion de este articulo fue muy interesante al tratarse el tema
de si las “masas de las poblacién” tenian derecho al voto. Cuatro nor-
tefios, con clara vision elitista y racista, se manifestaron con toda
claridad en contra del sufragio universal. Algunos opinaban que era

36  Preliminares a los articulos sociales de la Constitucién de 1917 /J. Jesus Gémez Fregoso



imposible que el indio supiera por quién iria a votar; otros afirmaban

que los analfabetas tampoco tenian derecho al voto, con lo cual se ex-

cluia a un noventa por ciento de la poblacién de poder votar. Curio-
samente este grupo conservador y elitista nortefio estaba muy ligado

a los villistas, lo cual cuestiona la socorrida afirmacién, que nosotros

mismos hemos expresado arriba, de la cercania de Villa a las bases

populares. Las afirmaciones genéricas tienen también sus peligros.
Sindicatos y huelgas. (Articulos 13 y 14).

13. Reconocer amplia personalidad ante la ley a los sindicatos y socie-
dades de obreros, dependientes o empleados, para que el Gobier-
no, los empresarios y los capitalistas, tengan que tratar con fuertes
y bien organizadas uniones de trabajadores y no con el operario
aislado e indefenso (Barrera, 1956, p. 142 y 143).

14. Dar garantias a los trabajadores, concediéndoles amplia libertad
de huelga, de boicoteo, para evitar que estén a merced de los ca-
pitalistas (Barrera, 1950, p. 143).

Sin pormenorizar en toda la discusién de estos articulos, se puede
concluir que los nortefios, los villistas, no aprobaban las armas le-
gales de defensa del obrero. Transcribimos la argumentacion final
del villista Nieto:

...todos nosotros pugnamos por levantar al proletariado. Lo tinico
que hay es que existe diferencia de criterio entre los sefiores delega-
dos que opinan por el reconocimiento juridico y los que no acepta-
mos esa idea. Es decir, hay diferencia en cuanto al medio que unosy
otros deberemos emplear para la redencién de los de abajo, porque
nosotros, los llamados burgueses, la entendemos por medio de la ci-
vilizacion, y los sefiores socialistas la entienden poniendo en manos
de los hambrientos bombas de dinamita para convertirla en fuerza
destructora y ciega...Hay que levantar al proletariado mejorando su
condicién econémica, pero al mismo tiempo hay que levantarlo mo-
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ralmente, sacdndolo de la ignorancia, que es la peor de las esclavi-
tudes... nosotros los que vanidosamente nos llamamos sus maestros,
debemos llevar al pueblo como se lleva a un nifio; de la mano, ense-
fiandole el camino recto y honrado. (Barrera, 1956, p. 454).

Hay que hacer notar que, de los materiales de la Convencion, exami-
nados, se concluye que nunca se discuti6 especificamente el proble-
ma del indio. Se habla de él, pero como parte del problema agrario...

Para concluir estas lineas sobre la Convencidon, diremos que se
puede definir a los zapatistas como agraristas radicales autoctonos
con fuerte sabor anarquista. Los villistas a su vez, por lo menos un
buen niimero de ellos, se puede catalogar como “conservadores ex-
tremistas”.

Aunque no entran en los limites de este ensayo las consideracio-
nes sobre el Congreso Constituyente del 17, no podemos terminar
sin poner en duda la afirmacién que nosotros mismos hemos hecho
en mas de una ocasion de que dicho Congreso fue carrancista: la
lectura del Diario de Debates hace ver la complejidad de las discu-
siones. Lo innegable es que los articulos sociales, en especial el 27y
el 123 tuvieron antecedentes muy variados, como hemos mostrado
en estas paginas.
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RESUMEN: La identidad juridica, es un
derecho inherente a la personalidad y
ésta a su vez, es un derecho humano, aun
asi, reconocido por la comunidad inter-
nacional y garantizado por diversos ins-
trumentos de las Naciones Unidas, hay
grupos que no tienen forma de acceder a
este derecho, por su condicion de optar
por una sexualidad diversa, nos referimos
a los grupos trans, los que por esta condi-
cion se encuentran violentados en su de-
recho humano a la identidad juridica; por
lo tanto su situacion juridica vulnerable y
es obligacién de cada uno de los Estados
parte de la Organizacién de las Naciones
Unidas, incorporar mecanismos y refor-
mas legales que integren y protejan los
derechos de las personas trans.

Palabras Clave: Identidad juridica, diver-
sidad sexual.

ABSTRACT: Legal identity is a personal
right, and human right at the same time,
therefore it has been recognized by the
whole international community and gua-
ranteed by some instruments at the Uni-
ted Nations.

Some other groups are not able to access
to those rights because they have a diffe-
rent sexuality type. Of course we're refe-
rring to the LGBTL

People in this condition suffer a lot of vio-
lence to their rights of a juridical identity
and they are over exposed to situation of
vulnerability. It is United Nation’s respon-
sibility to create some legal reforms to
join and protect those people’s rights.
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SUMARIO: Introduccion ¢ 1. La vision internacional sobre la diversidad sexual ¢ 1I.
Panorama de la diversidad sexual en México ¢ 11 El derecho humano a la personalidad
juridica » Aportaciones ¢ Fuentes

Introduccion

Toda persona, tiene derecho a ser reconocida por su nombre, su
sexualidad, su identidad; al referirnos a ésta; necesariamente habla-
mos de los derechos humanos sexuales, los cuales son una fuente de
diversidad y de riqueza humana, por lo que en este sentido encon-
tramos a la identidad juridica, a la cual tiene derecho toda persona,
sOlo por el hecho de serlo; la identidad sexual por tanto, es un de-
recho personal que debe ser ejercido por cada uno de manera libre
y debe estar garantizado por los estados, los cuales estan obligados
a establecer mecanismos de protecciéon y supervision para evitar
sean vulnerados.

Por ello, los Estados deben adoptar las normas generales de la co-
munidad internacional en esta materia e incorporar en sus legisla-
ciones nacionales, los derechos concernientes a la identidad sexual,
para garantizar a toda persona que opte por una diversidad sexual,
el disfrute pleno de sus derechos. Es entonces que, para entender
los derechos juridicos de las personas con sexualidad diversa, es
necesario establecer los conceptos que atafien a diversidad sexual,
como es el caso de la orientacién sexual y la identidad de género.

Identidad de género. Esta conceptualizacidn de la identidad de
género, es una de las preocupaciones de la comunidad internacio-
nal, al proteger los derechos de los grupos de la diversidad sexual,
los cuales son el reflejo del cambio cultural en diversos Estados
como el nuestro, por lo que las Organizaciones Internacionales, han
procurado establecer mecanismos de proteccion hacia los derechos
a la diversidad sexual, en todo el mundo.
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Dicho lo anterior, es pertinente introducir al lector en la preci-
sion de una serie de conceptos, necesarios para entender lo que es
la diversidad sexual, no sélo por la identidad de género, sino el de-
recho de identidad juridica, consagrado como el Derecho a la Per-
sonalidad Juridica, por el sistema de Naciones Unidas en diversos
instrumentos internacionales.

Por otro lado, al hablar de la identidad de género, nos referimos
no so6lo a la que tiene que ver con el deseo o fisico o sexual, sino
como lo establece Fernando Mufoz, el género, no tiene que ver con
la atraccion... sino con la autopercepcion del sujeto; con la coinciden-
cia o divergencia entre la percepcion que aquél tiene de si mismo y la
identidad que la sociedad -o sus padres y sus médicos, en nombre de
ella- le ha atribuido. (Muioz, 2009, pag. 341)

La identidad sexual. Ahora bien, desde la perspectiva de las Na-
ciones Unidas, toda persona tiene derecho a vivir su sexualidad
de manera diversa, como un derecho humano, esta diversidad esta
vinculada a lo que cada persona es, por lo que la sexualidad no es
siempre algo rigido o permanente a lo largo de la vida del ser hu-
mano, sino que es algo dindmico y puede cambiar, atendiendo a la
situacion personal y privada, por lo que la identidad sexual es una
decision personal concatenado al derecho de eleccion.

Al hablar de identidad sexual, para diversas instituciones, se de-
ben considerar tres dimensiones: La orientacién sexual, la identi-
dad de género y la identidad politica, propiamente dicha. (Censida,
2016 s/p)

Al respecto consideramos que la primera dimension es la que se
refiere a la orientacion sexual; lo que hace referencia al sentimiento
de atraccion sexual hacia hombres, mujeres o ambos.

En lo que se refiere a la segunda dimension, encontramos a la
identidad de género; esto se refiere a que la persona tiene un sen-
timiento de ser hombre o mujer, independientemente de su sexo
genérico, es la percepcion que tiene la persona de si misma.
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En tanto que en la tercera dimensién encontramos a la identi-
dad politica: la que no es sino la identificacién publica realizada
por la sociedad, relacionada con una preferencia sexual por lo que
la persona puede ser denominadas: heterosexuales, homosexuales,
bisexuales, transexuales, etcétera.

Respecto a estas tres dimensiones de la identidad sexual, las
personas con diversidad sexual, se permiten optar por una serie de
combinaciones que pueden permanecer o cambiar a lo largo de la
vida personal.

En el tema que nos interesa, es necesario hablar de personas
transgénero; concepto que generalmente se usa para describir a per-
sonas cuya identidad de género (el sentido de si mismo como hom-
bre o mujer) o expresion de género, difiere de aquella que se asocia
a su sexo de nacimiento. De tal forma que, cualquier persona cuya
identidad, apariencia, o conducta se encuentre fuera de las normas
de género convencionales se puede clasificar como transgénero.

Por lo anterior, como lo hemos venido precisando, la identidad
de género y la orientacion sexual son dos cosas diferentes. La orien-
tacion sexual hace referencia a la atracciéon que una persona sien-
te hacia un hombre, una mujer, ambos o ninguno, mientras que la
identidad de género se refiere al sentido que la persona tiene de si
misma como hombre o mujer, a la forma en que se percibe.

Asi que el término transgénero, constituye una denominaciéon
genérica con el que se ha designado a aquellas personas cuya iden-
tidad de género y/o sexual es diferente a las expectativas convencio-
nales o conservadoras, basadas en las caracteristicas fisicas sexua-
les o al sexo que les fue asignado al momento de nacer.

El concepto transexual. Por otra parte, encontramos que el tér-
mino transexual se refiere a aquellas personas que aspiran a some-
terse a una reasignacion genital para cambiar su sexo de nacimien-
to. Estas personas estan en desacuerdo psicolégicamente con sus
genitales ya que éstos no lo definen en su conviccion de hombre o
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mujer, por la cual, la persona se identifica con el sexo opuesto a su
sexo biologico, y por ende, desea un cuerpo acorde con su identi-
dad y sentimiento, ademas de ser aceptado como una persona del
sexo al que siente pertenecer... La transexualidad es caracteristica
por presentar una discordancia entre la identidad de género y el sexo
biolégico. (Glocer, 2010, pag. 30)

La persona transexual, manifiesta el deseo de modificar las ca-
racteristicas sexuales externas -biologicas- que no corresponden
al género con el que se siente identificada, lo que la lleva a pasar
por un proceso de transicion en el cual busca adaptar su cuerpo al
género, al que siente que pertenece... A esto se le suele denominar
operacion de ‘cambio de sexo’ pero el cambio existe previamente en la
psique de la persona transexual. (Pichot, 1995, pag. 55)

Hemos encontrado, ademads, otras categorias de personas trans
en las que se incluyen a las personas andréginas, multigénero, dis-
conforme con el género, de tercer género y personas de dos espiri-
tus. Aunque las definiciones cientificas no son exactas, estos térmi-
nos varian de persona a persona y pueden cambiar con el tiempo,
pero generalmente son incluyentes en sentido de combinacion y/o
alternancia de género. En algunos casos las personas LGBTI -perso-
nas lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e intersexuales-, usan
estos términos para describirse a si mismas, las distintas personas
nombran o denominan de diferente manera sus propias identidades.

I. La vision internacional sobre la diversidad sexual

En el mundo, las personas somos unicas e irrepetibles, con los mis-
mos derechos de dignidad humana y gozamos de los mismos dere-
chos humanos, al mismo tiempo, que todos, tenemos una identidad
propia, irrepetible y personal, que nos hace ser diferentes y diver-
sos, ese derecho es el que reconoce la Organizacion de las Naciones
Unidas.
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También, la diversidad sexual se da con el deseo de relacionar-
se erdtica y sexualmente, valores que han sido reconocidos como
resultados de la necesidad de una comprensién de las relaciones
entre la cultura de las personas y los grupos diversos; sin embargo,
en la actualidad, quienes optan por la eleccion erdtica distinta a la
tradicional o clasica, sufren de humillaciones, tratos discriminados
o son rechazados socialmente.

Esta discriminacion, de la que son objeto las personas con diver-
sidad sexual tiene como fundamento el rechazo a todo aquello que
se considere diferente y con este argumento se justifica de manera
intolerante esta versatilidad. Una persona intolerante no acepta la
complejidad como marco de convivencia porque no reconoce y no
se da cuenta de que en la pluralidad se encuentra la posibilidad de
enriquecimiento personal y social de todas las esferas personales y
sociales.

Ademas, la discriminaciéon cometida contra las personas por sus
identidades sexuales distintas, se conoce como homofobia, la que se
manifiesta a través de actos que restringen o limitan el acceso, goce
o ejercicio de los derechos humanos relacionadas con estos grupos
hasta llegar a la violencia y en casos extremos, crimenes de odio,
contra quien ostenta esta diversidad.

Las personas que son victimas de actos de discriminacién no
pueden desarrollarse plenamente en su vida y su esfera personal,
por lo que la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), estid com-
prometida en generar instrumentos para lograr que esta intoleran-
cia y discriminacién sea erradicada de la cultura de los Estados,
incorporando mecanismos para la convivencia pacifica y armodnica
de estas personas que eligieron una sexualidad diversa.

A consecuencia de esto, el Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, aprobd en su tercera resolucion, el acuerdo
para proteger de la violencia y de la discriminacion a las personas
lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e intersexuales (LGBTI). En
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esta resolucion se destaca la preocupacion por el tema de la nulidad
de acceso al disfrute de los derechos de estos grupos, y por ello se
nombra a un experto independiente en temdticas LGBTI para evaluar
la realidad de la diversidad sexual en el mundo, identifique vacios
legislativos y procure las buenas practicas en materia de igualdad,
de igual manera, informe si los paises miembros de la ONU respetan
o no los derechos humanos, ademas de que a este organismo se le
ha encomendado que sensibilice a los Estados y recomiende accio-
nes para superar la homofobia y transfobia, para lograr los objetivos
del reconocimiento y proteccion de la diversidad sexual.

Es muy importante este nuevo paso que da la ONU en materia de no
discriminacidn, pues se contard con un experto que diagnosticard la
realidad LGBTI y propondrd medidas, al margen de cualquier consi-
deracion politica o ideoldgica. Lo que primard es la universalidad de
los derechos humanos. (ONU-ACDH, 2016, s/p)

Votaron a favor de esta resolucion, en la asamblea general de las
Naciones Unidas en 20106, los paises de: Albania, Alemania, Bélgica,
Bolivia, Cuba, Ecuador, El Salvador, Francia, Georgia, Letonia, Mé-
xico, Mongolia, Reino de los Paises Bajos, Panam4, Paraguay, Portu-
gal, Republica de Corea, Eslovenia, Suiza, Antigua Republica Yugos-
lava de Macedonia, Reino Unido, Venezuela y Vietnam, los cuales
realizaran acciones para que estos esfuerzos se vean reflejados en
sus legislaciones internas.

En contra de estos principios se pronunciaron los Estados de:
Argelia, Bangladesh, Burundi, China, Congo, Costa de Marfil, Etio-
pia, Indonesia, Kenia, Kirguistan, Maldivas, Marruecos, Nigeria Qa-
tar, Rusia, Arabia Saudita, Emiratos Arabes y Togo, por lo que han
manifestado su inconformidad a incorporar estos principios en sus
legislaciones internas, por considerarlas contrarias a la formacion
de la familia.
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En sentido progresista, se manifestaron los Estados de Colombia
y Costa Rica, segin su Informe sobre Derechos Humanos de las Per-
sonas Lesbianas, Gays, Bisexuales Trans e Intersex, que fue enviado
para la 192 Ronda del Examen Peri6édico Universal del Consejo de
Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas; en
este informe se habla sobre la situacion de los Derechos Humanos
relacionados con la orientacién sexual e identidad y expresion de
género y los derechos sexuales y reproductivos de las personas.
El objetivo es alentar a los gobiernos nacionales, a tomar medidas
concretas y efectivas para eliminar toda situacién que vulnere los
derechos de las personas LGBTI y garantice los derechos sexuales y
reproductivos para todas las personas.

Se rescata de este informe el derecho a la igualdad y a la no dis-
criminacion, haciendo énfasis en que las constituciones politicas de
varios paises, consagran estos derechos en su cuerpo normativo, se
hace mencioén que las denuncias presentadas en casos de discrimi-
nacion por orientacion sexual, no llegan a conocerse por instancias
judiciales y no se cuenta con mecanismos especificos de seguimien-
to a la ineficiencia estatal, que permitan la aplicacién de normas de
proteccion y existe ademdas una ausencia total de respaldo institu-
cional. Al realizar una busqueda de informacion, de los informes
periddicos, en el caso concreto, sobre discriminaciéon, encontramos
que en 2012, son las mujeres lesbianas quienes mds sufren de discrimi-
nacion en los ambitos recreativos, en tanto que las personas trans, su-
fren en lo laboral, un mayor indice de discriminacién. (SRI, 2016 s/p)

Si bien es cierto; que el Sistema Universal de la Organizacién de
las Naciones Unidas otorga una esfera de proteccion a las personas

1. El Examen Periddico Universal (EPU) es un procedimiento establecido por la ONU, para
la supervision de la situacion de los derechos humanos en todos los Estados miembros
que con periodicidad, deben someterse a ese examen que estd especialmente disefiado
para garantizar el principio de igualdad entre los Estados miembros a la hora de some-
terse a la evaluacion de la situacion de los derechos humanos.
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transgénero y transexuales en relacion al derecho de la identidad
juridica; la cual debe ser analizada de manera cronolégica, también
es cierto que en la actualidad, la evolucidén politica y social de la co-
munidad internacional ha mostrado distintas y nuevas facetas que
se han configurado desde la denominada era de los derechos fun-
damentales, incorporando de manera paulatina la proteccion de los
derechos humanos, no asi los derechos de la diversidad sexual.

Asi pues, todos los Estados Miembros de la ONU incluido México,
tienen importantes obligaciones en materia de derechos humanos en
el que se incluye la Diversidad Sexual, por lo que es necesario incor-
porar un Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos
para supervisar el accionar de los Estados miembros y cooperar con
sus esfuerzos en este campo, para lo cual, los paises deben contar con
dos mecanismos de proteccién denominados mecanismos de protec-
cion de los derechos humanos en la diversidad sexual... El mecanismo
convencional y el mecanismo extra-convencional de proteccién de los
derechos humanos. (Caballero, 2009, pag. 557)

Ademas es necesario hacer un repaso de los Instrumentos In-
ternacionales, que son parte del sistema universal de proteccion de
los derechos humanos, en los cuales encontramos el derecho a la
personalidad juridica, y que se extiende también a la proteccion de
la identidad juridica, los cuales analizaremos a continuacion.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) es un
documento declarativo adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (110), el 10 de diciembre de
1948 en Paris; que propone 30 articulos de los derechos humanos,
considerados basicos o fundamentales, los cuales deben garantizar-
se a todas las personas en el mundo, como lo es el derecho de la
personalidad juridica, que se encuentra establecido en el articulo 6
que a la letra dispone:
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Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconoci-
miento de su personalidad juridica. (ONU, Resolucion 217 A (I1D),
19438, s/p)

Indiscutiblemente, este documento marca la pauta para que los
estados reconozcan el derecho a la identidad juridica de las perso-
nas trans y lo incorporen a sus legislaciones nacionales, por lo que
respecto de este derecho es inherente a cualquier ser humano y de-
ben ser reconocidos con todos sus efectos en todas las legislaciones
nacionales del mundo. Este articulo manifiesta el reconocimiento a
la identidad sexual al establecer que este... Reconocimiento formal
de una persona como tal, por el mero hecho de existir, con independen-
cia de su voluntad, circunstancias, condicion social, etc. (Amnistia,
Catalunya, 2009, s/p).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), es
un documento denominado tratado multilateral general, en el que
se reconoce a todas las personas, sus derechos civiles y politicos,
independientemente de su condicién social u orientaciéon sexual,
asi como los mecanismos para su proteccidén y preservaciéon. “Dicho
texto fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
mediante la Resolucion 2200 A (XX1)” (Sieghart, 1983, pag. 25).

En este documento los Estados parte reconocen el... “Compromi-
so de respetar y garantizar a todos los individuos que se encuentren
en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccidon los derechos regis-
trados, sin distincion alguna de raza, color, sexo, género, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.
(ONU-PIDCP, 1960, s/p).

Con posterioridad, el derecho a la personalidad, se incorpora en
Pacto Internacional de los derechos Civiles y Politicos, como un
pleno derecho a la personalidad juridica que gozan las personas y
que encontramos en su articulo 16, que dispone: “Todo ser humano
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tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personali-
dad juridica” (ONU-PIDCP, 1960).

Existen sistemas juridicos internacionales en materia de Derechos
Humanos (DDHH), como el Alto Comisionado de Naciones Unidas
en Derechos Humanos (ACNUDDHH) y derivado de éste, el Consejo
de Derechos Humanos (CDH) creado en 20006 por la resolucion 5/1 de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, que son las institucio-
nes que promueven, garantizan y protegen los Derechos Humanos,
incluidos los de la identidad sexual de las personas.

La Declaracién de Montreal sobre los derechos humanos de les-
bianas, gays, bisexuales y transexuales; incorpora los derechos de la
diversidad sexual, por lo que esta presente la progresividad de los
derechos de identidad juridica ya que manifiesta que... “Es uno de
los primeros documentos adoptado el 29 de julio de 2006 en Mon-
treal, Quebec, Canada, por la Conferencia Internacional sobre los
Derechos Humanos LGBT, como parte de los primeros Outgames
mundiales”, (ONU-CDH, 2014, s/p).

En este documento, se pretende hacer referencia a las incapaci-
dades que tiene la Organizacion de las Naciones Unidas en el mo-
mento de aplicar de manera consistente la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos. Por lo que el instrumento de proteccidn, es
una declaracién que establece parametros claros en el momento de
identificar una serie de derechos y libertades relativos a las perso-
nas LGBTI, ademas de que este documento se convierte en una carta
de referencia y enlista las demandas y exigencias de los movimien-
tos internacionales LGBTI, como lo es; librarse de la discriminacién
y la tutela de los derechos de diversidad sexual.

Posteriormente, se generan otros instrumentos internacionales
que tienen como objetivo internacional, la tutela los derechos de la
comunidad de la diversidad sexual; Principios de Yogyakarta, por lo
que un selecto y distinguido grupo de 29 especialistas en derechos
humanos procedentes de 25 paises, se reunieron en la Universidad
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de Gadjah Mada, Indonesia, en noviembre de 2000, para controver-
tir la extrema vulnerabilidad y multiples violaciones de que eran
objeto, la comunidad de la diversidad sexual, por lo que de manera
unanime adoptaron los Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacién
del Derecho Internacional en Relacion a la Orientacion Sexual y la
Identidad de Género.

En este documento se contienen una serie de principios legales,
para garantizar la aplicacion de las leyes internacionales de DDHH
en relacion a la orientacion sexual y la identidad de género, ya que
en... “El se establecen los estandares basicos para que las Naciones
Unidas y los Estados avancen en la proteccion de los Derechos Hu-
manos de las personas LGBT”. (ONU-CDH- PY, 2000, s/p).

Dicho documento, denominado de Yogyakarta, contienen un total
de 29 principios que consideran los derechos a la vida, l1a no discrimi-
nacion, el empleo, la salud, la educacion, ademas de que abordan una
amplia gama de normas de derechos humanos, establecen la necesi-
dad en los Estados que la suscribieron, en la proteccién y aplicacion
de mecanismos de proteccion de los derechos de las personas con
diversidad en la orientacion sexual y la identidad de género.

En este texto, se ratifican los parametros legales internacionales
vinculantes, que los diferentes Estados de la ONU, se comprometie-
ron cumplir. En cada uno de estos estandares, se establecen reco-
mendaciones detalladas, relativas a cuestiones fundamentales, ade-
mas de que incluyen también observaciones dirigidas, entre otras, a
instituciones nacionales e internacionales de derechos humanos y a
la organizacién Mundial de la Salud (OMS).

En dicho instrumento encontramos enunciada a la Diversidad
Sexual y su derecho a la identidad juridica, ya que esta contemplado
por estos principios en el namero 3, el cual establece textualmente:
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El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica:

Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de
su personalidad juridica. Las personas en toda su diversidad de orien-
taciones sexuales o identidades de género disfrutardn de capacidad
juridica en todos los aspectos de la vida. La orientacion sexual o iden-
tidad de género que cada persona defina para si, es esencial para su
personalidad y constituye uno de los aspectos fundamentales de la au-
todeterminacion, la dignidad y la libertad. (ONU-CHH-PY. 2000, s/p).

De acuerdo a lo establecido en este principio, se habla no s6lo del
reconocimiento de la personalidad juridicas, sino de la incorpora-
cién en las legislaciones nacionales del reconocimiento de la iden-
tidad juridica, para lo cual se hace mencioén, sin distincion, entre la
orientacion sexual y la identidad de género, por lo que en este pre-
cepto, se establecen las bases para hacer exigible su cumplimiento
a los Estados miembros de las Naciones Unidad, de proteger los de-
rechos de la comunidad de la diversidad sexual, reorientandolos en
las politicas publicas y las estrategias de desarrollo, considerados
en un marco conceptual de los derechos humanos... Las personas
de diversidad sexual, tienen derechos legitimados por la comunidad
internacional, a través de un sistema coherente de principios.? (Abra-
movich. 2000 p. 18)

La Declaracién sobre Orientacidon Sexual e Identidad de Género,
es un instrumento de la ONU; la cual fue una iniciativa de Francia
y respaldada por la Unién Europea y presentada ante la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 2008. En esta
reunioén se condeno la violencia, el acoso, la discriminacién, la ex-

2. Abramovich, sintetiza los principales supuestos de la diversidad sexual. Al igual que
algunos informes de la ONU, a partir de la interpretacion realizada de los tratados inter-
nacionales de derechos humanos.
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clusion, la estigmatizacion y el prejuicio basado en la orientacion
sexual y la identidad de género, asi mismo se realizé una condena a
los asesinatos y ejecuciones, las torturas, los arrestos arbitrarios y
la privacién de derechos econdémicos, sociales y culturales, origina-
dos por motivos de orientacion sexual e identidad de género; y asi
lo hicieron sentir, plasmandolo en el articulo 4. “Estamos profun-
damente preocupados por las violaciones de derechos humanos y
libertades fundamentales basadas en la orientaciéon sexual o identi-
dad de género”. (ONU-DOSIG. 2014, s/p)3.

Al decir de la declaracion, esta redaccidén permitird un avance
para los derechos humanos, permitiendo la ruptura de tabues y pa-
radigmas sobre los derechos de la comunidad LGBTI en la comuni-
dad internacional, facilitando la incorporaciéon de los mecanismos
de proteccion a estas personas, en las legislaciones nacionales.

Ahora bien, atendiendo a estas interpretaciones, el Consejo de
Derechos Humanos de la ONU ha insistido en erradicar la discri-
minacion por orientacién sexual e identidad de género y ha sido
enfatica en condenar dicha actividad, por considerarla un acto de-
nigrante a la integridad de las personas de diversidad sexual.

Asi pues, el 17 de junio de 2011 fue aprobada la Resoluciéon A/
HRC/17/L.9/Rev.1 de la ONU sobre Derechos Humanos, Orientacion
Sexual e Identidad de Género que motivo al Estado Chileno a votar,
condenando la violencia y la discriminacién por orientacion sexual
o identidad de género, quedo plasmado en el texto de esta resolu-
cién, por lo que se establece:

Expresando su grave preocupacion por los actos de violencia y dis-
criminacion, en todas las regiones del mundo, que se cometen contra
personas por su orientacion sexual e identidad de género,... [el HRC]

3. Texto adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolu-
cién 2200 A (XX1), el 16 de diciembre de 1996 y entro en vigor el 25 de marzo de 1976.
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decide celebrar una mesa redonda durante el 192 periodo de sesiones
del Consejo de Derechos Humanos, sobre la base de los hechos sefia-
lados en el estudio encargado por la Alta Comisionada, y mantener
un didlogo constructivo, fundamentado y transparente sobre la cues-
tion de las leyes y prdcticas discriminatorias y los actos de violencia
cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de
género. (ONU-CDH, 2014 s/p).

Es por ello, que la comunidad internacional alerta a los Organismos
Internacionales, de que muchos Estados imponen unilateralmente
normas de género y de orientacion sexual, a las personas a través de
las costumbres, las leyes y la represion, lo més grave es que contro-
lan las formas en que ellas experimentan las relaciones personales y
como se identifican a si mismas. Alejada de todos los principios y el
sistema de proteccion de la ONU para estas personas de diversidad
sexual; por lo que sin esta supervision y vigilancia, poco o nada se
logra en la incorporaciéon y armonizacion de las legislaciones nacio-
nales de los derechos de las personas a una identidad juridica.

Dentro del marco de los trabajos de la X1V edicion, en la Cumbre
Judicial Iberoamericana celebrado, en 2002, los Estados considera-
ron necesaria, la elaboracién de Reglas Basicas (Reglas de Brasilia)
relativas al acceso a la justicia de las personas que se encuentran en
condicién de vulnerabilidad, por lo que se elaboraron, analizaron
y desarrollaron los principios de acceso a la justicia en la Carta de
Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Ibe-
roamericano, especificamente los que se incluyen en la parte deno-
minada una justicia que protege a los mas débiles.

Aun con todos los esfuerzos por parte del sistema Universal de la
ONU, para garantizar la eficacia de los derechos de acceso a la justicia,
su falta de regulacion nacional en cada pais, afecta a todos los ambi-
tos de la politica publica, por ello encontramos que la vulnerabilidad
es mayor, cuando se trata de personas en la condicion de diversidad
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sexual, ya que éstas encuentran mayores obstaculos para su ejercicio.
Para ellos, la exigencia es mayor y es necesario que los Estados lleven
a cabo una actuacion y vigilancia mas intensa para vencer, eliminar
o mitigar dichas limitaciones, proporcionando el acceso a la justicia,
a las personas que son sujetas a esta condicion vulnerable... “De esta
manera, el propio sistema de justicia puede contribuir de forma im-
portante a la reduccion de las desigualdades sociales, favoreciendo la
cohesion social”# (CJI-CDPJEJ-RB, 2002, S/p).

Respecto de la Diversidad Sexual, la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) ha adoptado una serie de instrumentos interna-
cionales que se han convertido en la base de un sistema regional de
promocion y proteccion de los derechos humanos, conocido como
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH). En este
sistema regional, se reconocen y definen los derechos consagrados
en esos instrumentos y establece obligaciones tendientes a su pro-
mocién y proteccion.

De igual manera, este sistema regional crea dos érganos destina-
dos a velar por la observancia de los Derechos Humanos, incluidos
los de Diversidad Sexual... “La Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH) con sede en la ciudad de Washington D.C. y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en San
José de Costa Rica.s (CIDH, 2014, s/p)

El sistema interamericano de Derechos Humanos, contiene fun-
damentos para los derechos de Diversidad Sexual, en sus diversos
instrumentos juridicos, desde la adopcioén de la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre, en 1948, al igual que

4. Las 100 Reglas de Brasilia, sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de
Vulnerabilidad, son el estindar del sistema judicial iberoamericano para garantizar el
acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad.

5. Revista de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ABC de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos “El qué, cdmo, cudndo, donde y por qué de la Corte
Interamericana”, 2014.
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la Carta de la OEA, suscrita en 1948 y en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, suscrita en 1969, vigente desde 1978.

Asimismo, respecto de la Convencidn Americana citada ante-
riormente, podemos observar que determina que la Comision y la
Corte Interamericanas, son los organos facultados para conocer
de los asuntos y obligaciones establecidas en la Convencioén... “Es-
tablece que la Comision y la Corte son los érganos competentes
para conocer los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados partes de la Convencion”.
(OEA-CA, 2015), s/p.

Igualmente regula su funcionamiento, asi como para la promocion
y proteccién de los derechos humanos de los habitantes del Conti-
nente Americano, que han sido objeto de violaciones a sus derechos
por parte del Estado, y respecto de la identidad juridica, encontramos
que en su articulo 3 establece: “Toda persona tiene derecho al reco-
nocimiento de su personalidad juridica”. (OEA-CA, 2015 s/p).

En lo que respecta al concepto de persona transgénero y transe-
xuales, la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH),
no establece expresamente en sus disposiciones normativas el dere-
cho a la identidad, sin embargo, con esta discrepancia, la “Corte In-
teramericana ha considerado que dicho derecho esta protegido bajo
el derecho internacional, toda vez que es un elemento consustancial
del ser humano”. (OEA-CRIDH, Caso Gelman, 2011, s/p).

Es asi, que, el derecho a la identidad constituye un elemento inhe-
rente al ser humano tanto en sus relaciones con el Estado como con
la sociedad. Ademas, la Corte IDH ha concluido que... “El derecho a
la identidad puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto
de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de la
persona en sociedad vy, en tal sentido, comprende varios otros dere-
chos segun el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias
del caso”. (OEA-CRIDH, Caso Contreras y otros, 2011 s/p).
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En este mismo sentido, la preocupacion por el 6rgano interame-
ricano se ve manifestado al reconocer el estado de vulneracion que
sufren ciertas personas, por lo que el Comité Juridico Interamericano
ha sefialado que... “El derecho a la identidad es consustancial a los
atributos y a la dignidad humana. Es en consecuencia un derecho
humano fundamental oponible erga omnes como expresion de un in-
terés colectivo de la Comunidad Internacional en su Conjunto que no
admite derogacién ni suspension en los casos previstos por la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos”(OEA-CJI, 2007, p. 3)

Con posterioridad, encontramos que, el 17 de diciembre de 2010
llega a la jurisdiccion de la Corte IDH el primer caso relacionado
con derechos de la diversidad sexual, teniendo por nombre Caso
Atala Riffo y nifias”. (OEA-CRIDH- Caso Atala Riffo, 2010, s/p).

En este caso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de-
clar6 la violacion del derecho a la igualdad y la no discriminacién
en perjuicio de Karen Atala, por parte de una jueza chilena, a Karen
Atala se le habia retirado judicialmente la custodia de sus (para en-
tonces) tres menores hijas con base en argumentos discriminato-
rios relacionados con su orientacion sexual.

Previamente en la misma sentencia, la Corte Interamericana,
afirm6 que la orientacion sexual y la identidad de género consti-
tuian categorias de discriminacién sospechosas o prohibidas por
el articulo 1.1 de la Convencidn Americana, y que, por tanto, una
vez establecida la existencia de una diferencia de trato fundada en
alguno de dichos criterios, corresponde demostrar al Estado que
la conducta desplegada por éste, no constituye una forma de dis-
criminacion. En otras palabras, la Corte Interamericana estableci6
que, la orientacion sexual y la identidad de género de las personas,
son categorias protegidas por la Convencion. Esta prohibida por la
Convenciodn, cualquier norma, acto o practica discriminatoria basa-
da en la orientacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna
norma, decisiéon o practica de derecho nacional o interno, sea por
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parte de autoridades estatales o de particulares, pueden disminuir o
restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de
su preferencia u orientacién sexual.

Bajo estos argumentos la Corte Interamericana (CRIDH), dicta-
mind que la orientacion sexual comporta ciertos elementos esen-
ciales del derecho a la vida privada de los individuos. Dicho esto,
establecié una trascendental afirmacion, lo que consolid6 el dere-
cho a la Diversidad Sexual y estipul6, en el sistema interamericano,
un marco de respeto y garantia de la expresion sexual diversa o no
tradicional, para todas las personas del sistema regional.

En el mismo sentido, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) aprobd y publicé el 12 de noviembre de 2015, el
informe regional sobre la violencia perpetrada contra las personas
lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersexuales en América Latina,
donde podemos observar, el fendémeno social de violencia y discri-
minacion, derivado de los multiples testimonios que se vierten en
el informe, enfocado a identificar la violencia contra las personas
LGBTI Los actos de violencia contra las personas LGBTI, como se
desprende del informe, se transmutan a crimenes de odio, compren-
dido bajo el concepto de violencia por prejuicio motivada por las
sexualidades e identidades no normativas.

De esta forma, la violencia contra las personas LGBTI, es utilizada
para sancionar y denigrar a las personas que se ubican fuera de es-
tos conceptos denominados “normales”, en razén de su orientacién
sexual, identidad o expresion de género. Es preocupante, que un
afio después de que la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, rindiera el informe del 2015, en el informe nimero 16, que
rindiera esta misma, en lo referente a la incorporacién de medios de
defensa y proteccién de Derechos Humanos en las legislaciones de
los Estados, consideren una circunstancia excepcional la situacién
de vulnerabilidad de la identidad de género de las personas trans-
género y transexuales (se han incrementado los crimenes de odio a
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las personas de la Diversidad Sexual) sefialando que en esos casos
la Comision:

En circunstancias excepcionales, y luego de haber solicitado informa-
cion a las partes de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 30 del presen-
te Reglamento, la Comisién podrd abrir el caso pero diferir el trata-
miento de la admisibilidad hasta el debate y decision sobre el fondo.
La decision serd adoptada en una resolucion fundada que incluird un
andalisis de las circunstancias excepcionales. (OEA-CIDH, 2016, p. 1)

Las organizaciones latinoamericanas, al rendir sus informes mani-
fiestan que, la expectativa de vida de las mujeres trans en el conti-
nente americano es de 30 a 35 afios de edad. Segtn la informacion
estadistica recolectada por la CIDH, 80% de las personas trans ase-
sinadas durante un periodo de 15 meses tenia 35 afios de edad o
menos, cifra que es alarmante y que hace manifiesta la necesidad y
urgencia de incorporar mecanismos de proteccién de derechos a la
personas en esta condicidén vulnerable.

También, la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos, ha
recibido informes de organismos no gubernamentales, que demues-
tran que las mujeres trans que ejercen trabajo sexual son particular-
mente vulnerables a la violencia en su entorno comunitario, siendo
objeto de consistentes violaciones y delitos realizados en su contra,
no por el hecho de ser trabajadoras sexuales, sino por su condicién
de persona trans. “La violencia que sufren las personas intersex di-
fiere de la que por lo general sufren las personas lesbianas, gays,
bisexuales y trans (LGBT) Muchos de los actos de violencia contra
las personas LGBT, comunmente conocidos como crimenes de odio,
se comprenden mejor bajo el concepto de violencia por prejuicio,
motivadas por las sexualidades e identidades no normativa. Las
orientaciones e identidades sexuales diversas desafian las nociones
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fundamentales sobre el sexo, sexualidad y género heteronormati-
vas”.’ (OEA-CIDH, 2015, p. 30)

Ahora bien, al estudiar otros sistemas de proteccion de los Dere-
chos Humanos, encontramos el Sistema Europeo de Derechos Hu-
manos, al que diversos estudiosos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, consideran que es el que mayores progresos
ha tenido en esta materia, ya que amplia la gama de proteccion de
Derechos Humanos a los de la Diversidad Sexual.

“El Sistema Europeo para la proteccién de los derechos huma-
nos, es el sistema regional mas antiguo y el que mayor grado de
evolucion y de perfeccion ha alcanzado”. (Fernandez, 1995, p. 88).

Esta condicién de identidad de género fue analizada por el Tri-
bunal Europeo ya que en el afio de 1992, en el denominado Caso B,
el... “Tribunal Europeo Derechos Humanos reconocié por vez prime-
ra, el hecho de que un Estado se negara a permitir que las personas
transgénero cambiaran sus indicadores de género en sus documentos
oficiales, con lo cual se violentaba el Convenio Europeo de Derechos
Humanos.” (TEDH- Caso B., 1992, s/p).

Con este reconocimiento se crea un precedente de la violacion
a los derechos humanos de los grupos trans y permite la actuacion
de un organo Internacional. Bajo esta misma tesitura y argumenta-
cién, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha dicho también,
que... “la eliminacion de la referencia hombre y mujer en la Charter
of Fundamental Rights of European Union, amplia su alcance en rela-
cion con los articulos concordantes de otros instrumentos, pero la re-
ferencia al derecho interno refleja la diversidad de las reglamentacio-

6. CIDH, Informe regional sobre la violencia perpetrada contra las personas lesbianas,
gays, bisexuales, trans e intersexuales LGBTIT.
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nes nacionales que permiten la cobertura amplia de derechos a estas
personas”” (TEDH-Caso 28957/95 vs. Reino Unido, 2000, Parr. 100)

Ademads, advierte este tribunal que la tendencia, no s6lo es de
aceptar los derechos de la persona trans, sino a favorecer, el reco-
nocimiento legal de la nueva identidad sexual... “El Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos considera que el cambio de los documentos
de identificacién y la adecuacién del nombre, no permite vivir a los
transexuales, de acuerdo con la identidad que les es propia y sufren
continuas humillaciones y discordancias en el trato que se les da, por
haberse cambiado el género de forma irreversible, al no obtener todos
los derechos del género adoptado y al tener que revelar en multiples
actos de su vida un sexo al que ya no pertenecen.” (TEDH-Caso Schalk
and Kopf, 2000, parrafo 60)

Es entonces, que a partir del caso de Caso Christine Goodwin
vs. Reino Unido, se observa la progresividad de las jurisprudencias
actuales en el TEDH, ya que se refleja “El reconocimiento y la reafir-
macién de que la discriminaciéon por orientacion sexual y la iden-
tidad de género, violan los derechos humanos protegidos.”® (TEDH,
Caso Christine Goodwin 1999, s/p).

II. Panorama de la diversidad sexual en México
Es cierto que las Constituciones de diversos paises de América Lati-

na han integrado el reconocimiento de los derechos humanos en sus
Constituciones de manera expresa. Por lo que el esfuerzo de México,

7. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos analizo dos casos sobre derecho de identi-
dad, el primero fue el Caso Christine Goodwin vs. Reino Unido. Pérrafo 100 y el Caso
Schalk and Kopf Vs. Austria. Parrafo 6o

8. El Caso Smith y Grady vs United Kingdom, ante el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, numero 33985/96, resuelto en 1999. Ya que en 1999, el Tribunal Europeo sostuvo
que la baja de los miembros de la Real Fuerza Aérea por motivos de su homosexualidad
violaba el Convenio Europeo de Derechos Humanos y otros instrumentos internaciona-
les, reconocido por primera vez, el derecho a la diversidad sexual.
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aunque tarde, tiene el objeto de cumplir con las obligaciones interna-
cionales suscritas ante la comunidad internacional y en cumplimien-
to a estas obligaciones, en junio de 2011 se da la tan anhelada reforma
constitucional en materia de derechos humanos, trasformando, cuan-
do menos en lo legal, el sistema juridico de proteccién de los dere-
chos plasmados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
otros instrumentos que protegen los derechos humanos.

Los efectos de la reforma, hasta el momento, son positivos, ya
que permite que los operadores de los poderes judiciales y otras
autoridades Estatales, utilicen estas herramientas de defensa hacia
las personas con sexualidad diversa, permitiendo a los jueces del
Estado, la libre interpretacién de la norma en una interpretacién
persona, observando en todo momento los principios de la no dis-
criminacion, la igualdad y la inclusién.

Debemos considerar que antes de la reforma en Derechos Huma-
nos en México, no habia distincion entre estos y las Garantias In-
dividuales, los cuales eran s6lo buena voluntad del Estado, afortu-
nadamente, el presupuesto juridico ha sido rebasado, convirtiéndose
ahora en un sistema garantista y reconociendo plenamente los dere-
chos humanos de la diversidad sexual, ya que no hace distincién algu-
na respecto de los derechos de las personas con sexualidad diversa.

En México, el reconocimiento de los diversos tratados del dere-
cho internacional de los DDHH, aplica incluso a los derechos que no
estén reconocidos en la Constitucién o en los Tratados Internacio-
nales, por lo que los derechos de las personas a la identidad juridica
cuando se trata de personas trans, son fundamentales; los cuales se
consideran fundamentales, para ser atendidos e incorporados en el
bloque de Constitucionalidad, la cual puede ser incluyente a través
de la reglamentacion adecuada, del articulo primero constitucional.

En contravencion a lo expresado anteriormente, en México, se ha re-
legado a la comunidad trans, no sélo por ser un grupo en contra de la
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normalidad establecida por la sociedad, sino tratada como un sector
vulnerable, invisible, al que le es dificil de acceder a sus derechos hu-
manos, debido a que no existen politicas ptblicas, para atender los
problemas que les afectan y repercuten en su vida diaria, mediante
costumbres tradicionales arraigadas de la sociedad y cuyos patro-
nes se repiten en un circulo vicioso, que solo desaparecerd cuando se
ofrezcan oportunidades iguales a esta personas con diversidad se-
xual distinta a la conducta conservadora.

De tal manera, es necesario que se reformen en el pais, las legisla-

ciones internas, para hacer que las leyes sean accesibles al reconoci-

miento pleno de la identidad juridica de las personas transgénero y

transexuales o bien que las ya existentes, se armonicen con una pers-

pectiva de derechos humanos, basados en el Art. 1 Constitucional, al
mismo tiempo en el que se establece una estrategia de sensibilidad
hacia la sociedad e incluso la comunidad internacional, atenta e in-
formada sobre lo que sucede respecto de este tema y establezca los
mecanismos de acceso a la vida integral hacia las personas trans, que
permita al Estado mexicano y a otros Estados, lograr una atenciéon
eficiente y efectiva de las personas en esta condicioén vulnerable.
Ahora bien, para lograr la armonizacién de las leyes nacionales
en México, expertos en Derechos Humanos, establecen que deben
observarse los siguientes principios normativos en la reforma:

a) Normativa: que tome en cuenta la legislacion internacional y na-
cional en derechos humanos que tutela a la diversidad sexual, en
la que el Estado acepta que ha de respetar, proteger, garantizar y
promover los derechos humanos, segin lo establece el Articulo 1
Constitucional;

b) Procesal: Son las directrices dadas por el Centro de Estudios
para América Latina (CEPAL) y que se refieren a crear en las le-
gislaciones nacionales y en las leyes secundarias, “programas,
procesos, mecanismos y politicas coherentes con sus conteni-
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dos en acciones concretas y las normas en las que se sustentan”
(ONU- CEPAL, 2010, p. 22).

Es necesario establecer en estos sistemas de armonizacion, diversos
sistemas de monitoreo y evaluacidon para la adecuada implemen-
tacion de los mismos, “en una logica de multi-direccionalidad en
la que los diversos actores obligados e interesados en el tema han
de interactuar, dando con ello un caracter dindmico al concepto y
respondiendo a los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad” (ONU- CEPAL, 2010, p. 22)

Cada uno de los Estados estia obligado a promover e instaurar
en sus legislaciones, los estaindares minimos para salvaguardar los
derechos humanos y la identidad juridica de las personas de se-
xualidad diversa, “En este sentido, los principios y las obligaciones
cumplen la promesa de la constante creaciéon de los derechos hu-
manos, pues aun después de alcanzados los minimos y los estanda-
res exigibles, siempre permaneceran como una promesa a futuro,
luego, los derechos humanos siempre seran los derechos por venir.”
(Serrano, 2012: p. 17)

Ante todas estas omisiones, como ya lo analizamos con anterio-
ridad en diversos instrumento internacionales y regionales, existen
los pardmetros y condiciones para consolidar los Derechos Huma-
nos reconocidos en al dmbito local, referentes a la personalidad
juridica, que permita al Estado mexicano ser vanguardista, ya que
inicio en 2011 una reforma constitucional en materia de proteccion
de los Derechos Humanos.

Para lograrlo debe allegarse de los diversos instrumentos legales
internacionales, recurriendo al analisis de los Derechos Humanos
consagrados desde la misma Declaracién Universal de los Derechos
Humanos... “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos y, dotados como estdan de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros” (DUDH, 1948 s/p)
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A lo largo de estas paginas, hemos conocido de situaciones que
corroboran el grado de discriminacién y de vulnerabilidad de las
personas trans, dado las limitantes en raz6n del ejercicio de su de-
recho ala personalidad juridica, respecto de la identidad de género,
visualizando las condiciones contextuales que versan en las direc-
trices legales a nivel de los Estados, tanto en el dmbito nacional
e internacional en materia de derechos humanos, que ahora con
la progresividad de los derechos, deben guardar la maxima tutela
constitucional y convencional.

De este modo, todo el planteamiento y desarrollo de la reforma
constitucional mexicana es incompleta, al estar fundada en la preva-
lencia de diversos tipos de afectaciones a la violacion a los derechos
de las personas trans, ya que al no cumplir con la protecciéon de los
derechos a la identidad juridica de estas personas en las legislaciones
internas de las entidades federativas, no cumplen con el respeto al
cumplimiento de sus obligaciones en materia de derechos humanos y
no garantizan los derechos otorgados a todas las personas en materia
de identidad juridica, aun, cuando la plataforma de igualdad de dere-
chos que deben de tener toda persona humana, estén reconocidos en
la constitucion mexicana en su articulo primero.

Desde esta perspectiva constitucional y desde la perspectiva de
Juan Enrique Medina, la personalidad juridica es parte fundamental
de la Identidad por lo que... “Personalidad juridica entenderemos, a
aquel hecho que reconoce a una persona y brinda la capacidad sufi-
ciente para contraer obligaciones y realizar actividades que generan
plena responsabilidad juridica, frente a si mismos y frente a terceros.
(Medina, 2010, pag. 575)

Por tanto, desde esta vision, los paises, al reconocer en su legis-
laciéon nacional, derechos de personalidad juridica, pueden ampliar
su proteccién a la identidad juridica, la... “Personalidad juridica y
sus derechos de identidad, no son mds que la atribucién otorgada por
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el ordenamiento juridico de derechos y obligaciones, a los titulares de
los seres humanos”, (Medina, 2010. p. §83.)

De tal manera que al conceptualizar el término “persona” en las le-
gislaciones del mundo, se de amplia proteccién e inclusion en el mar-
co legal, a un conjunto de derechos y obligaciones, que constituyen
una entidad psicolégica y biolodgica del mundo del ser. Al referirnos
de manera especifica al concepto de persona fisica, tal y como lo des-
cribe Kelsen, el ambito del término “persona” es como “portador” de
derechos y obligaciones. Asi pues, podemos inferir que el... “Derecho
al reconocimiento de la personalidad juridica, se refiere a la facultad de
ejercer y gozar de sus derechos, la capacidad de asumir obligaciones, y
la capacidad de actuar. (Kelsen, 2003, pag. 87).

I11. El Derecho Humano a la personalidad juridica

La personalidad juridica se advierte del enfoque y bajo la perspecti-
va de los derechos humanos, el derecho de la personalidad juridica es
uno de tantos derechos humanos, que integran la contextualizacion
de la dignidad humana y establecidos desde la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos, considerando este derecho de perso-
nalidad es un presupuesto convencional y constitucional de todos los
derechos y manifestaciones de niicleo vital de una sociedad.

Por lo tanto, estos derechos de personalidad e identidad juridica
son... “Inherentes a todos los seres humanos, sin distincién alguna
de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico,
color, religion, lengua, o cualquier otra condicion. Todos tenemos los
mismos derechos humanos, sin discriminaciéon alguna.” (ONU-ACD-
HNU, 2014 s/p).

Dicho de otra manera, el Doctor Sergio Garcia Ramirez, define
los DDHH, como todos “Aquellos derechos subjetivos que correspon-
den universalmente a todo ser humano, en cuanto al pleno desarrollo
del proyecto de vida; entendiendo como derecho subjetivo cualquier
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expectativa positiva o negativa adscrita a un sujeto por una norma
juridica.® (Garcia, 2002, p. 26).

Es entonces que se puede indicar que los Derechos Humanos
(DDHH) son las condiciones minimas y bdsicas indispensables que
permiten a las personas desarrollarse plenamente en la sociedad. De
igual manera, Luigi Ferrajoli, nos sefiala que los derechos de personali-
dad son... “Derechos universales que gozan todas las personas, a todos
los ciudadanos, a todos los sujetos con capacidad de obrar, cualquie-
ra que sea la extension de la clase de sujetos que en un determinado
ordenamiento juridico sean calificados como personas que los haga
titulares para el ejercicio de alguna expectativa positiva o negativa
por derivacion de un mandato normativo.” *° (Ferrajoli, 2005. p. 19.)

Ahora bien, recientemente la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cidn mexicana, ha declarado mediante la jurisprudencia .1a./].8,/2017
(10.2.) de la 10a. Epoca; 1a. Sala; Semanario Judicial de la Federacion
en Materia Constitucional, con Fecha de Publicacién del 27 de Ene-
ro de 2017, que a partir de las consideraciones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sobre la similitud entre las parejas homo-
sexuales y heterosexuales en cuanto a su capacidad de desarrollar
una vida familiar, la Primera Sala de esta Suprema Corte de Justicia,
entiende que “la vida familiar entre personas del mismo sexo no se
limita inicamente a la vida en pareja, sino que puede extenderse
a la procreacion y a la crianza de nifios y nifias segtin la decision
de los padres” (SCJN-Ira.Sala, 2017,jurisprudencia 12/j.8/2017), con lo
que no sdlo se reconoce el derecho a la personalidad juridica para
estos efectos, sino que garantiza el acceso efectivo a todos los dere-

9. Garcia Ramirez, Sergio. Fue Juez y Presidente en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

10. Ferrajoli, explica la evolucién de los derechos fundamentales en: Teérica, Formal o es-
tructural, Neutral.
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chos emanados de la personalidad juridica, y que le son aplicables
también a la comunidad sexual diversa.

Aportaciones

México, ha suscrito innumerables convenios, pactos y acuerdos que
contienen los derechos a la personalidad, incluyendo la identidad
juridica, sin embargo no tiene una reforma integral en esta materia,
solo la reforma del Articulo primero es incompleta, pretende ser
una reforma en derechos humanos, sin embargo, no alcanza para
identificar en las legislaciones nacionales los derechos de la per-
sonalidad, menos los derechos a la identidad juridica; por lo que
no encontramos mecanismos idéneos y efectivos para reconocer la
personalidad juridica de las personas trans, y el sentido de la re-
forma constitucional en derechos humanos es proteger a “todas las
personas, sin distincién de raza, color, religion, sexo etcétera”, sin
embargo, deja a las personas con sexualidad diversa en un estado
de indefension y sin acceso a una justicia efectiva, sumergiéndolas
en un estado de vulnerabilidad y propensas a la discriminacion y
violencia en su condicion de persona trans, ya que se les deja sin el
derecho a gozar de su identidad juridica.

Para que podamos entender la dimension del problema, es nece-
sario reconocer e incorporar mecanismos efectivos y eficaces para
la proteccion de los derechos de las persona LGBTI; los cuales no
tienen reconocidos estos derechos derivados de su orientacion se-
xual e identidad de género, lo que limita y frena el desarrollo pleno
de sus capacidades, y son continuamente, objeto de discriminacion
por esa falta de acceso al pleno ejercicio de sus derechos, no basta
so6lo el reconocimiento de estos, sino deben establecerse procesos
de vigilancia y cambiar su condicién de vulnerable.

Ahora bien, para resolver la problematica de la falta de meca-
nismo de acceso a los derechos a la identidad juridica, debemos
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destacar la necesidad y urgencia de armonizacion los Codigos Ci-
viles nacionales, en materia de género; acordes a lo dispuesto por
la propia Constitucion Federal, la cual reconoce que los DDHH son
inalienables e innatos al ser humano, que configuran el desarrollo a
su personalidad humana, la cual es una necesidad basica para este
grupo histérico en situacion de vulnerabilidad, puesto que de ello
deviene la violacion a otro tipos de derechos, como el derecho al
trabajo, seguridad social, derechos econdémicos, sociales y cultura-
les, y cuya justiciabilidad se encuentra en el articulo 1.1 de la Con-
vencion Americana,

En el 4nimo de los instrumentos internacionales y la intencién
del legislador mexicano en la reforma al articulo primero consti-
tucional, la reforma en derecho humanos, pretende que todos los
Derechos Humanos sean garantizados sin exclusién alguna, sin em-
bargo al no prever instituciones o mecanismos de acceso a la per-
sonalidad juridica de grupos con diversidad sexual, sujetas y bajo
la proteccion del Estado mexicano, la reforma constitucional tan
festejada, es ineficaz, ineficiente y parcial, ya que estas personas su-
jetas a su jurisdiccion, no tienen acceso a su identidad juridica, por
lo que para la legislacién nacional, no existen o son invisibles.

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, uno
de sus principios fundamentales, es que... “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos, dotados de razén y
conciencia”, derivado de lo anterior, el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos del 16 de diciembre de 1966, en su articu-
lo 17 establece que... “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias
o ilegales en su vida privada, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion”, asi mismo podemos evidenciar en todo momento que
la identidad juridica es un derecho de la poblacion trans, como bi-
nomio inseparables de sus derechos de personalidad juridica; asi
como se desprende del preAmbulo de la Convencién Americana de
los Derechos Humanos y de los demas instrumentos internaciona-

70  El derecho humano a la identidad juridica /
Irma Ramos-Salcedo, José Benjamin Gonzalez-Mauricio y Héctor Hugo Ramirez-Lari



les, en los cuales se establece que los derechos humanos no tienen
jerarquia entre si, por lo que este tipo de derechos exigen la misma
atencion y urgencia, porque son derechos que garantizan el acceso
y la justiciabilidad de manera directa.

Para que esta violacion sea declarada por algin sistema de de-
rechos humanos, llamese nacional e internacional, debe existir una
declaracion de la violacion auténoma de este derecho, en relacion
con las “obligaciones generales previstas en los articulos 1y 2 de la
Convenciéon Americana cuando las circunstancias del caso concre-
to asi lo exijan”. (Ferrer Mac-Gregor, 2013, Caso Suarez Peralta vs
Ecuador, parrafo. 4 Pag. 19)

No basta que esta investigacion resalte la urgencia de atacar la
desigualdad en la que se encuentran las personas que optan por la
sexualidad diversa, sino que el Estado debe acatar las disposiciones
y principios de la Convencién Americana y las consideradas en los
ambitos nacionales o regionales que son considerados de “extrema
gravedad,”, por lo que habiendo resaltado el proyecto de acuerdo
146 del 2008 del consejo de Bogot4, las legislaciones nacionales,
como la nuestra, “Son omisas al realizar una interpretacién evolu-
tiva, es decir, acorde a los tiempos y necesidades actuales que se
centran en todo acuerdo o practica ulterior de los Estados Parte”
(Vio Grossi, 2012, p.21), tal y como se desprende del Voto Disidente
del Juez Eduardo Vio Grossi en el Caso Artavia Murillo y Otros vs
Costa Rica, Sentencia del 28 de Noviembre de 2012, sobre el tema de
Fecundacion in vitro, casos que son urgentes y deben ser atendidos
de forma adecuada en cada uno de los paises miembros de la ONU.

Es necesario ademds, incorporar a la legislacion civil nacional,
los criterios derivados de la Carta Americana de Derechos Huma-
nos, tales son la interpretacién y la progresividad, tal y como los
establece en los articulos: 29 y 26, el primero referente al alcance in-
terpretativo de los derechos humanos que en relacion con el segun-
do, el articulo 26, en relacién a la aplicacion al desarrollo progresivo
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de los derechos, son principios interpretativos sobre los cuales ya
se ha pronunciado el Comité de Derechos Econ6micos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas,

En lo relativo a la plena efectividad de derechos y su justiciabi-
lidad, encontramos que no existe en la legislacion mexicana esta
efectividad y eficiencia de los derechos humano, menos atn la jus-
ticiabilidad de los derechos a la identidad juridica, dejando en una
situacion de extrema vulnerabilidad a las personas trans, las legis-
laciones nacionales desconocen el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica de las personas transgénero y transexuales en
ejercicio a la igualdad. Tal y como se establece en la Observacion
General nimero 18, emitida por el Comité de Derechos Econ6mi-
cos, Sociales y culturales del 24 de noviembre del 2005 en su parrafo
5; por lo que México incumple en la efectividad de los derechos.

En México, el reconocimiento a los derechos de la personalidad se
encuentran dentro del marco normativo Estatal, por lo que su armo-
nizacién debe realizarse de forma que sea compatible con todos los
instrumentos de proteccion de DDHH que representa el corazén del
Sistema Interamericano, para que la reforma constitucional mexica-
na, en materia de Derechos Humanos, sea completa y efectiva.

El método de interpretacién y el activismo de grupos vulnerados
en sus derechos, permitira desafiar al sistema sexo/género de for-
ma radical, para que con ello se desarrollen politicas y normativas
para la instrumentacion de sistemas de proteccién de las personas
trans. No tengo dudas de que esas propuestas encontraran detracto-
res que intentaran limitar o prohibir la incorporacién e un sistema
progresista en derechos humanos, pero también estoy cierta en que
estas propuestas, encontraran eco en activistas, legisladores y orga-
nismos de la sociedad, avidos por concluir integralmente la reforma
constitucional en los derechos humanos.

El principal reto juridico para el reconocimiento de las personas
trans, lo encontraremos en la sociedad, en razén de su formacioén
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como sociedad mexicana, apegada a sus usos y costumbres conser-
vadoras, por lo que es necesario implementar sistemas de sensibi-
lizacion con la poblacion en general, que permita la tolerancia y el
respeto de los derechos a figuras juridicas para el control y determi-
nacién de identidades diversas.

El reto resulta aun mayor, al encontrar que el ordenamiento ju-
ridico tiene como objetivo preservar el orden y recrear la domi-
nacién del sistema hetero-normativo, por lo que la tarea no sera
facil y conlleva una serie de sinsabores. En cualquier caso, el desa-
rrollo normativo y jurisprudencial impulsado en los ultimos anos
por otras comunidades, ha demostrado que es posible mejorar las
condiciones de vida de la poblacién trans a través del derecho y
fortalecer el sistema de proteccion de los derechos humanos, crean-
do nuevas apuestas politicas desde el Estado, comprendiendo que
las instituciones juridicas, juegan un papel relevante en la toma de
decisiones sociales y en los discursos publicos sobre la sexualidad
y su diversidad, dejando como tema pendiente y urgente derivado
de la reforma constitucional, la propuesta de mecanismos eficientes
que verifiquen la tutela y proteccion de estos derechos. La realidad
nos muestra que el transgénero y la transexualidad son fendémenos
reales y que las personas trans son personas reales que sufren in-
mensamente por esta situacién que les ha tocado vivir, en tanto la
sociedad violenta y discrimina a estas personas, ellos y ellas se sien-
ten incomprendidos y vulnerados en sus derechos.

Las personas transgénero y transexuales, en su condicién de
inexistencia juridica, constituyen una poblacién especialmente vul-
nerable y por tanto, se encuentran en una posicion de desventaja
social, en comparacion con el resto de la sociedad, de manera mas
intensa en ciertas etapas de la vida que resultan fundamentales para
desarrollo integral, psicol6gico y personal: nos referimos a la ado-
lescencia y la juventud-madurez, que suele ser la etapa del inicio de
los cambios en la orientacion e identidad sexual.
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Las personas pertenecientes a estos grupos vulnerables o LGBTI,
continuamente se enfrentan a la discriminacion, por lo que la co-
munidad internacional ha exigido a los gobiernos nacionales, tomar
acciones positivas para fomentar los derechos LGBTI y erradicar la
discriminacion sobre todo en las areas de salud en general, subven-
ciones de cirugias de reasignacion de sexo, tratamientos médicos
necesarios a estas personas y atencion a las necesidades especificas
de esta poblacion, tal y como se sefiala en la Declaracién de Mon-
treal en su cuarto articulo.
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RESUMEN: La siguiente investigacion
tiene como objetivo principal demostrar
la inconvencionalidad de la norma en la
comunidad indigena Cucapa la cual esta
situada en el estado de Baja California,
con un caso practico sobre la violacién de
la libertad de pesca ancestral a la comu-
nidad antes mencionada. La metodologia
utilizada fue la documental empirica, que
se llevo a cabo por medio de entrevistas a
la comunidad indigena Cucapa, con el fin

de que el legislador mexicano pudiera si-
tuar en el mismo nivel jerarquico los tra-
tados Internacionales en los que México
sea parte y La Carta Magna, protegiendo
los derechos que ambos proporcionan,
para devolver a esta ancestral comunidad
indigena los derechos a que ella asisten.

Palabras clave: inconvencionalidad,
Cucapai, Baja California.

Recibido: 18 de abril de 2017. Aprobado: 7 de julio de 2017

Revista Juridica Jalisciense, NUm. 58. Enero-junio 2018. ISSN 1405-1451. PP. 79-106 79



ABSTRACT: The following research’s
main objective is to show the inconve-
nience of the norm in the Cucapa Indian
community which is located in the state
of Baja California, with a case study on
the violation of freedom of ancestral fi-
shing to the aforementioned community
the methodology used it was the empiri-
cal documentary, which was conducted
through interviews with the indigenous

community Cucapi. In order that the
Mexican legislature could put in the same
hierarchical level International treaties
to which Mexico is a party and the Car-
ta Magna, also protecting the rights they
both provide, to return to this ancestral
indigenous community rights to attend it.

Key words: inconvenience, Cucap4, Baja
California.

SUMARIO: Introduccidn ¢ I. Caso de Inconvencionalidad e II. Antecedentes ¢ III. Plan-
teamiento del problema ¢ 1V. Conclusiones ¢ Fuentes

Introduccion

A continuacion se proyecta el trabajo de investigacion referente a
un caso de inconvencionalidad, en el cual se ponen de manifiesto
los conocimientos vertidos en el estudio del derecho publico, res-
pecto a los conceptos identificados como: medios de control cons-
titucional, la supremacia constitucional, control difuso y control
de la convencionalidad, entre otros; lo anterior, con una una vision
critica, analitica y reflexiva del marco normativo vigente en materia
de Derecho Humanos y Tratados Internacionales, con el objetivo
principal de aportar ideas, comentarios, sugerencias y respuestas a
los problemas que se presentan en la cotidianidad de una sociedad
cada vez mas globalizada y regida por las leyes internacionales.

I. Caso de inconvencionalidad

Antes de iniciar con el analisis y argumentacion del caso practico,
se considera necesario sefnalar un breve antecedente de la reforma
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constitucional en materia de derechos humanos del 10 de Junio de

2011, ya que no hay que perder de vista que mencionadas reformas,

surgen en acatamiento a la sentencia emitida en fecha 23 de No-

viembre de 2009 por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos relacionada con caso Rosendo Radilla vs Los Estados Unidos

Mexicanos," a través de la cual dicho Tribunal condena al Estado

Mexicano a cumplir con determinados mandatos judiciales ten-

dientes al respeto integro de los Derechos Humanos de la victima

y sus familiares.

En virtud de lo anterior, el Congreso de la Uni6én con la mayoria
de la aprobacion de los Estados, realiza una reforma trascendental y
de fondo en materia de Derechos Humanos que involucra cambios
a la denominacién del capitulo T del titulo primero, asi como los
articulos 1, 3, 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 apartado B, y 105, fraccion 11,
de la Carta Magna de la nacién mexicana.

En general, las incorporaciones mas importantes al sistema juri-
dico mexicano resultado de la reforma antes mencionada y que sir-
ven de base para el entendimiento del presente trabajo, las podemos
identificar de la siguiente manera:

I. La obligacion de todas las autoridades de proteger no sélo los
derechos reconocidos en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, sino también en los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte.

II. La interpretacion conforme a la Constituciéon para favorecer en
todo tiempo la proteccion mas amplia.

II.La obligacién de proteger y garantizar esos derechos de acuerdo
con los principios rectores en la materia; de ahi que el punto
toral de dicha reforma fue maximizar la proteccién de los dere-

1. Cfr. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Convocatoria a Audiencia Publica. Resolucién de
la Presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de mayo de 2009,
Puntos Resolutivos primero a cuarto.
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chos humanos con independencia del tipo de legislacién donde
se consagren.”

Los tres numerales antes trascritos son lo que constituyen hoy en
dia, el nuevo paradigma de los Derechos Humanos, que se traducen
de manera clara en las instituciones identificadas como: control de la
convencionalidad, principio pro personay los principios consagrados
en el articulo 1 de la Constitucién como lo son: el de Universalidad,
Progresividad, Interdependencia e Indivisibilidad, este tercio de in-
corporaciones al marco normativo constitucional vigente, hacen una
nueva forma de interpretar y aplicar el derecho positivo mexicano.

Una de las aportaciones mas trascendentales de la reforma y que
es importante para la realizacion del presente trabajo, es que con
en ella se armoniza la Constitucién Federal de los Estados Unidos
Mexicanos con los compromisos internacionales que nuestro pais
ha adoptado a lo largo en el devenir histoérico, gracias a la ratifica-
cidon de la mayoria de tratados universales y regionales en la materia
de Derechos Humanos. (Carbonell, 2012, pag. 61)

Efectivamente, la reforma eleva a rango constitucional las nor-
mas de derechos humanos de fuente internacional, de manera que
éstas sirven de parametros para la actuacion del Estado frente a los
gobernados.

Ahora bien, para una mejor comprension del presente trabajo,
considero oportuno mencionar el concepto de Control de la Con-
vencionalidad que nos proporcionan los criterios de nuestro maxi-
mo tribunal, los cuales sefialan de manera clara que de los articulos
10. y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, se deriva que el control concentrado de constitucionalidad y
convencionalidad respecto de normas generales por via de accion

12. Vid. Tesis 1a. CCXC/2015 (10a.), Seminario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
época, octubre de 2015.
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estd depositado exclusivamente en los 6rganos del Poder Judicial de
la Federacion, quienes deciden en forma terminal y definitiva, por
medio del anilisis exhaustivo de los argumentos que los quejosos
propongan en su demanda o en los casos en que proceda la suplen-
cia de la queja, si una disposicion es contraria o no a la Constitucion
Federal y a los tratados internacionales sobre derechos humanos de
los que el Estado Mexicano sea parte.?

De lo anterior, podemos establecer que como bien lo manifiesta
el Doctor Miguel Carbonell el Control de la Convencionalidad es
consecuencia directa del deber de los Estados de tomar todas las
medidas que sean necesarias para que los tratados internacionales
que ha firmado se apliquen cabalmente (Carbonell, s/f, pag. 69), de
alli que resulte que si existe una controversia entre el contenido o
disposicion de una norma juridica del ordenamiento juridico inter-
no de nuestro pais con algtin tratado internacional, éste en base al
principio de pro persona y de universalidad, progresividad, inter-
dependencia e indivisibilidad contemplados en el articulo 1 de la
propia Carta Magna, asi como de los contenido en el articulo 133 del
mismo ordenamiento legal, se tendra que aplicar en beneficio del
operante, por encima del ordenamiento interno.

Una vez esclarecido los puntos anteriores, procederemos a iden-
tificar el caso practico, que si bien es cierto ha sido materia de de-
bate en la comunidad bajacaliforniana, ain no ha sido materia de
pronunciamiento y de estudio por parte de la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos, previendo la necesidad desde este mo-
mento de enfatizar en el tema que nos ocupa.

13. Vid. Tesis 1a. CCLXXXIX/2015 (10a.), Seminario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima época, octubre de 2015.
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Caso prdctico

Victima: Comunidad Indigena Cucapa.

Autoridad Responsable: Estado Mexicano.

Violacién: Libertad de pesca en territorio ancestral, entre otros.

Normatividad Inconvencional: DECRETO por el que se declara
area natural protegida con el caracter de Reserva de la Biosfera,
la region conocida como Alto Golfo de California y Delta del Rio
Colorado, ubicada en aguas del Golfo de California y los municipios
de Mexicali, Baja California, de Puerto Pefiasco y San Luis Rio Co-
lorado, Sonora.

Articulo Primero. Por ser de interés publico, se declara 4rea
natural protegida con el caracter de Reserva de la Biosfera, la region
conocida como “Alto Golfo de California y Delta del Rio Colorado”
ubicada en aguas del Golfo de California y los Municipios de Mexi-
cali, Estado de Baja California, de Puerto Pefiasco y de San Luis Rio
Colorado, Estado de Sonora.

Articulo Décimo Primero. La Secretaria de Pesca establecera
las épocas y zonas de veda para la pesca de los recursos pesqueros
no incluidos en este decreto, en las porciones acuaticas compren-
didas dentro de la Reserva de la Biosfera “Alto Golfo de California
y Delta del Rio Colorado”, conforme a las disposiciones juridicas
aplicables y atendiendo al programa de manejo.

Antecedentes
Se cree que los ancestros de los Cucapa migraron a la region del
Delta del Rio Colorado entre los afios 1,000 a. C. y o d. C. La eviden-
ciad arqueoldgicas sugieren que para el afo 700 d.C., la mayoria de
los hablantes de la lengua yumense, familia lingiiistica a la cual per-
tenecen los Cucap4, se trasladaron mas al norte de la Cuenca Baja o
lo largo del Rio. (EMCSI-INEGI).

Durante siglos los Cucapa pescaron en sin fin de cauces y hume-
dales que atravesaban y llenaban el Delta, usando redes y trampas
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hechas de sauce para atrapar peces de agua dulce y de agua salobre.
A partir de los anos treinta, la construccion de la presa Hoover y el
llenado del Lago Mead redujeron los flujos del Rio Colorado al Delta
en mas de la Mitad. (EMCSI-INEGI).

A fines de los afios ochenta los Cucapa empezaron a buscar otros
sitios para pescar de manera comercial y con la falta de oportuni-
dades en otros lugares, su atencidén de centr6 en las porciones mas
surefas del rio, donde el agua del mar se mezcla con la poca agua
dulce que pueda haber. Con las inundaciones de 1992-93, las mareas
trajeron grandes cantidades de corvina, una especie que se creia
extinta. A fin de darle proteccioén a ésta y a la totoaba, el gobierno
mexicano cred la Reserva de la Bidsfera del Alto Golfo de Califor-
nia y Delta del Rio Colorado, estableciendo un area prohibida en la
zona de nucleo de la reserva imponiendo una veda temporal para
permitir que la curvina se reprodujera. (EMCSI-INEGI).

Planteamiento del Problema

Con la publicacion del Decreto por el que se declara area natural
protegida con el caracter de Reserva de la Biosfera, la regiéon cono-
cida como Alto Golfo de California y Delta del Rio Colorado, ubi-
cada en aguas del Golfo de California y los municipios de Mexicali,
Baja California, de Puerto Pefiasco y San Luis Rio Colorado, Sonora,
y el nacimiento del delito federal a la actividad de pesca de los Cu-
capa en esa zona, estas restricciones generan un conflicto directo
con las practicas comerciales de esta comunidad indigena, ya que
se enfrentan los derechos tradiciones de los pueblos contra las leyes
modernas ambientales, 1o que trae consigo que se genere un posi-
ble caso de inconvencionalidad ya que estas disposiciones internas
contravienen los siguientes convenios internacionales: Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, y el Convenio
169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales de 1989, los cua-
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les, se constituyen como parte de la normatividad del pais a partir
de su ratificacion por México: los primeros se ratifican en 1981 y el
segundo en 1990.

Una vez establecido los parametros anteriores, procederemos a
establecer los argumentos l6gicos juridicos a través de los cuales da-
remos nuestra postura respecto a la convencionalidad del caso en
cuestion y que arroje la presente investigacion.

Primeramente observaremos el contenido del Decreto en men-
cién, el cual para su mejor apreciacion se resalta y se trascribe la
parte que nos interesa:

10 de junio de 1993 DECRETO por el que se declara area na-
tural protegida con el caricter de Reserva de la Biosfera, la
region conocida como Alto Golfo de California y Delta del Rio Co-
lorado, ubicada en aguas del Golfo de California y los municipios
de Mexicali, B.C., de Puerto Penasco y San Luis Rio Colorado, Son.

Articulo Primero. Por ser de interés publico, se declara area
natural protegida con el caracter de Reserva de la Biosfera, la
region conocida como “Alto Golfo de California y Delta del
Rio Colorado” ubicada en aguas del Golfo de California y los Mu-
nicipios de Mexicali, Estado de Baja California, de Puerto Pefiasco
y de San Luis Rio Colorado, Estado de Sonora, con una superficie
total de 934,756-25-00 has., integrada por una zona nucleo denomi-
nada “Delta del Rio Colorado” con superficie de 164,779-75-00 has...

Articulo Décimo Primero. La Secretaria de Pesca establecera
las épocas y zonas de veda para la pesca de los recursos pesqueros
no incluidos en este decreto, en las porciones acuaticas compren-
didas dentro de la Reserva de la Biosfera “Alto Golfo de California
y Delta del Rio Colorado”, conforme a las disposiciones juridicas
aplicables y atendiendo al programa de manejo.

Como se desprende de la lectura de los articulos anteriores, re-
sulta por demas evidente, que el drea donde el pueblo indigena de

86  Caso practico de inconvencionalidad de la norma, en Baja California, México /
Emigdio Julian Becerra Valenzuela, Sergio Gilberto Capito Mata y
Antonio Rosalio Rodriguez Berrelleza



los Cucapa realiza su actividad pesquera desde época ancestral, ya
no se puede llevar a cabo ni con la misma frecuencia, ni con la mis-
ma produccién, ni mucho menos en los periodos y en los lugares
que estaban destinados para el efecto, lo que genera un problema
alimenticio y de comercio en la comunidad, pues su actividad pes-
quera preponderante se encuentra restringida, ahora bien los indi-
genas manifiestan que ellos respetan desde épocas prehispanicas
los momentos y lugares de produccién de los animales de la region,
pues ellos tienen una comunién directa con la naturaleza de la re-
gion, asi mismo establecen, que ellos desconocen la ley del hombre
pero que a contrario sensu conocen a plenitud las leyes de la na-
turaleza, no obstante lo anterior las autoridad mexicana continua
aplicando la normatividad vigente.

Por su parte la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, (1969) adoptada en San José de Costa Rica, establece de mane-
ra clara lo siguiente:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respe-
tar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su ju-
risdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, co-
lor, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento

o cualquier otra condicién social.

Articulo 22. Derecho de Circulacion y de Residencia

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Esta-
do tiene derecho a circular por el mismo y, a residir en él con
sujecion a las disposiciones legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier paifs,
inclusive del propio.
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3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringi-
do sino en virtud de una ley, en la medida indispensable en una
sociedad democratica, para prevenir infracciones penales o para
proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden publicos, la
moral o la salud publicas o los derechos y libertades de los demas.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 puede,
asimismo, ser restringido por la ley, en zonas determinadas, por
razones de interés publico.

De la simple lectura de las letras anteriores, podemos establecer di-
cha Convencidn concede a todo ciudadano, incluyendo a la comuni-
dad indigena Cucap4, la certeza juridica de que el Estado Mexicano
tiene la obligacion de respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio, ademas de que les
conceden el derecho de circular por el territorio de su pais sin discri-
minacidn y que este derecho s6lo podra ser restringido inicamente
en circunstancias especificas y en virtud de una ley, lo que no se ac-
tualiza en el presente caso, ya que si bien es cierto, el Estado Mexica-
no emite una ley sustentandola en el orden publico e interés social,
porque con su emision se protegen especies en un supuesto peligro
de extincidn, ésta no respeta los medios econdémicos de subsistencia
del pueblo indigena que habita la region desde épocas ancestrales
y que respeta el equilibrio ecolégico y desarrollo sustentable de su
lugar de origen, lo que pone de relieve el conflicto del interés social.
Ahora bien por su parte el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos (1976) establecen de manera clara y precisa lo si-
guiente transcrito:
Articulo 1
1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determina-
cion. En virtud de este derecho establecen libremente su condi-
cion politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico,
social y cultural.
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2. Para el logro de su (sic) fines, todos los pueblos pueden dispo-

ner libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin per-
juicio de las obligaciones que derivan de la cooperacién econo-
mica internacional basada en el principio de beneficio reciproco,
asi como del derecho internacional. En ningin caso podria pri-
varse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia.

Los Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la
responsabilidad de administrar territorios no auténomos y terri-
torios en fideicomiso, promoveran el ejercicio del derecho de libre
determinacion, y respetaran este derecho de conformidad con las
disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas.

Articulo 2

1.

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se comprome-
te a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuen-
tren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indo-
le origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento
o cualquier otra condicion social.

Articulo 12

1.

Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Esta-
do tendra derecho a circular libremente por €l y a escoger
libremente en él su residencia.

Toda persona tendrd derecho a salir libremente de cualquier
pais, incluso del propio.

Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de
restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la
ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el or-
den publico, la salud o la moral publicas o los derechos y liber-
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tades de terceros, y sean compatibles con los demdas derechos
reconocidos en el presente Pacto.

Articulo 26

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin dis-
criminacién a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley pro-
hibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

Articulo 27

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiis-
ticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas mi-
norias el derecho que les corresponde, en comun con los demas
miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar
y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma.

Los articulos anteriormente trascritos, sustentan y ratifican lo
mencionado en la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, respecto a la libre circulacién en el territorio nacional y la no
discriminacidn, aunado a lo anterior este instrumento internacional
adhiere la proteccidn a las riquezas y recursos naturales, asi como
también la proteccion a los grupos étnicos que habiten en los esta-
dos miembros y sus derechos, lo que no es posible con la emisién
del Decreto de veda.

Aunado a lo anterior, el Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes, (1957) sefiala lo siguiente:

2. Esta accion debera incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de
igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacion na-
cional otorga a los demas miembros de la poblacion;
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b) que promuevan la plena efectividad de los derechos socia-
les, econémicos y culturales de esos pueblos, respetando su
identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y
sus instituciones;

¢) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a elimi-
nar las diferencias socioeconémicas que puedan existir entre los
miembros indigenas y los demas miembros de la comunidad na-
cional, de una manera compatible con sus aspiraciones y formas
de vida.

Articulo 3

1. Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de
los derechos humanos y libertades fundamentales, sin obs-
taculos ni discriminacion. Las disposiciones de este Convenio
se aplicaran sin discriminacién a los hombres y mujeres de esos
pueblos.

2. No deberd emplearse ninguna forma de fuerza o de coerciéon
que viole los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales de los pueblos interesados, incluidos los derechos conte-
nidos en el presente Convenio.

Articulo 4

1. Deberan adoptarse las medidas especiales que se precisen para
salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo,
las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados.

2. Tales medidas especiales no deberan ser contrarias a los deseos
expresados libremente por los pueblos interesados.

3. El goce sin discriminacion de los derechos generales de ciuda-
dania no debera sufrir menoscabo alguno como consecuencia de
tales medidas especiales.
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Articulo 5
Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a)

deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas
sociales, culturales, religiosos y espirituales propios de dichos
pueblos y debera tomarse debidamente en consideracion la
indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva
como individualmente;

b) debera respetarse la integridad de los valores, practicas e institu-

c)

ciones de esos pueblos;

deberan adoptarse, con la participacion y cooperacién de los
pueblos interesados, medidas encaminadas a allanar las difi-
cultades que experimenten dichos pueblos al afrontar nue-
vas condiciones de vida y de trabajo.

Articulo 6

1.

92

Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos

deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones re-
presentativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos intere-
sados puedan participar libremente, por lo menos en la misma
medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los nive-
les en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y
organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las institu-
ciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados
proporcionar los recursos necesarios para este fin.

Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio de-

beran efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
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circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Articulo 7

1.

Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la
medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio de-
sarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos de-
beran participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles
de afectarles directamente.

El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y
del nivel de salud y educacion de los pueblos interesados, con su
participacién y cooperacion, debera ser prioritario en los planes
de desarrollo econémico global de las regiones donde habitan. Los
proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberan
también elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento.
Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se
efectiien estudios, en cooperaciéon con los pueblos interesados, a
fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el
medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas pue-
dan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios
deberan ser considerados como criterios fundamentales para la
ejecucion de las actividades mencionadas.

Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacién con los
pueblos interesados, para proteger y preservar el medio ambien-
te de los territorios que habitan.
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Articulo 8
1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados

deberan tomarse debidamente en consideracion sus cos-
tumbres o su derecho consuetudinario.

Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus cos-
tumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean in-
compatibles con los derechos fundamentales definidos por el
sistema juridico nacional ni con los derechos humanos interna-
cionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que
puedan surgir en la aplicacion de este principio.

La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no debera im-
pedir a los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos re-
conocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las obligacio-
nes correspondientes.

Articulo 13

1.

Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los
gobiernos deberan respetar la importancia especial que
para las culturas y valores espirituales de los pueblos in-
teresados reviste su relacion con las tierras o territorios, o
con ambos, seglin los casos que ocupan o utilizan de alguna otra
manera y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.
La utilizacion del término «tierras» en los articulos 15 y 16 de-
bera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad
del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o
utilizan de alguna otra manera.

Articulo 14

1.

94

Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de
propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicional-
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mente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberan to-
marse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos
interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicional-
mente acceso para sus actividades tradicionales y de subsis-
tencia. A este respecto, debera prestarse particular atencion a la
situacion de los pueblos noémadas y de los agricultores itinerantes.
Los gobiernos deberdan tomar las medidas que sean necesarias
para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan
tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus dere-
chos de propiedad y posesion.

Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del
sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de
tierras formuladas por los pueblos interesados.

Articulo 15

1.

Los derechos de los pueblos interesados a los recursos natura-
les existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente.
Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a parti-
cipar en la utilizacién, administraciéon y conservaciéon de dichos
recursos.

En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minera-
les o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros
recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan estable-
cer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pue-
blos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pue-
blos serian perjudicados y en qué medida, antes de emprender
o autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacién de
los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados
deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que
reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién equi-
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tativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de
esas actividades.

Articulo 16

1.

A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este ar-
ticulo, los pueblos interesados no deberan ser trasladados de las
tierras que ocupan.

Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicaciéon de esos
pueblos se consideren necesarios, s6lo deberan efectuarse con su
consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de
causa. Cuando no pueda obtener su consentimiento, el traslado y
la reubicacién s6lo debera tener lugar al término de procedimien-
tos adecuados establecidos por la legislacion nacional, incluidas
encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos intere-
sados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.
Siempre que sea posible, estos pueblos deberan tener el derecho
de regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir
las causas que motivaron su traslado y reubicacion.

Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por
acuerdo o en ausencia de tales acuerdos, por medio de procedi-
mientos adecuados, dichos pueblos deberan recibir en todos los
casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean
por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anterior-
mente, y que les permitan subvenir a sus necesidades y garan-
tizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados pre-
fieran recibir una indemnizacién en dinero o en especie, debera
concedérseles dicha indemnizacién con las garantias apropiadas.
Debera indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y
reubicadas por cualquier pérdida o dano que hayan sufrido como
consecuencia de su desplazamiento.

Tomando en consideracidon el articulado anteriormente trascrito,
podemos advertir varios derechos humanos concedidos a los pue-
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blos indigenas que le son aplicables a los Cucapa y que no le son
respetados por el Estado Mexicano al momento de la expedicién y
sobre todo la aplicacion del Decreto en cuestion.

Efectivamente, de la lectura de los articulos trascritos con ante-

rioridad provenientes del documento internacional citado, se des-
prenden varias prerrogativas a los grupos indigenas, tales derechos
los podemos identificar a grandes rasgos como los siguientes:

1.
2.

3.

10.

Libre determinacién de los pueblos.

Derecho de Circulacién y de Residencia.

Promocion a la plena efectividad de los derechos sociales, eco-
noémicos y culturales de esos pueblos.

Respeto a la identidad social y cultural, las costumbres y tradi-
ciones, y sus instituciones.

Proteccion a la salvaguarda de las personas, las instituciones, los
bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos
interesados.

. Respeto y proteccion a los valores y practicas sociales, cultura-

les, religiosos y espirituales.

Derecho a que los consulten, mediante procedimientos apropia-
dos, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrati-
vas susceptibles de afectarles directamente.

Obligacién de los estados de establecer los medios para el pleno
desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos.
Derecho al mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo
y del nivel de salud y educacion de los pueblos interesados.
Obligacion de los gobiernos de velar por que, siempre que haya
lugar, se efectiien estudios, en cooperacion con los pueblos inte-
resados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural
y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo pre-
vistas puedan tener sobre esos pueblos.
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1. Derecho de que al momento de la aplicacion la legislacion nacio-
nal a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en
consideracién sus costumbres o su derecho consuetudinario.

12. Derecho de que al aplicar las disposiciones del Convenio sefialado
con anterioridad, los gobiernos deberan respetar la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacion con las tierras o territorios.

13. Derecho de reconocimiento del derecho de propiedad y de pose-
sion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan.

14. Derechos a los recursos naturales existentes en sus tierras de-
beran protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el
derecho de esos pueblos a participar en la utilizaciéon, adminis-
tracion y conservacion de dichos recursos.

15. Derecho de no ser trasladados de las tierras que ocupan.

Una vez plasmado esto, y de la interpretacion armodnica de los ins-
trumentos legales internacionales citados con anterioridad, iden-
tificados como Convencidén Americana sobre Derechos Humanos,
adoptada en San José de Costa Rica, Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de 19606, y el Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales de 1989, podemos advertir claramente
un caso de inconvencionalidad respecto del Decreto por el que se
declara area natural protegida con el caracter de Reserva de la Bios-
fera, la region conocida como Alto Golfo de California y Delta del
Rio Colorado, ubicada en aguas del Golfo de California y los munici-
pios de Mexicali, Baja California, de Puerto Pefiasco y San Luis Rio
Colorado, Sonora; lo anterior en virtud de que el Estado Mexicano al
emitir el decreto en cuestion jamas consulto ni de manera indirecta
al pueblo indigena Cucapa para su emisién, tampoco tomo en cuen-
ta sus costumbres y tradiciones de pesca y respeto a la naturaleza,
no respeta ni protege el desarrollo econémico del pueblo indigena,
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vulnera en gran medida las condiciones de vida y de trabajo que re-
percuten en la salud del pueblo, no respet6 ni ponderé la importancia
cultural y de valores especiales que para los indigenas reviste su re-
lacion con las tierras, no respeta ni protege el Derecho de propiedad
y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente le pertenecen a
los Cucapas, tampoco respeta el Derecho de circulacion y residencia,
asi como el derecho de la libre determinacion.

Efectivamente, los Convenios Internacionales sefialados con an-
terioridad le conceden a los pueblos indigenas, en este caso a los
Cucap4, derechos intransferibles e irrenunciables como lo son el
de libre determinacidn, el derecho al desarrollo propio, el derecho
a la consulta entre otros, los cuales no fueron atendidos ni observa-
dos por el Estado Mexicano al momento de la emision y aplicacion
del decreto en cuestion, lo anterior es asi, en virtud de que con su
aplicacién al pueblo Cucapa se le vulneré su derecho a ser tomado
en cuenta en una consulta, no les respetan su derecho de propiedad
ancestral, no tomaron en cuenta los usos y costumbres desarrolla-
dos en el espacio geografico decretado como reserva, no atiende ni
busca el mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo, no
se evalio ni minimamente la incidencia social, espiritual, cultural
y de medio ambiente que sobre los Cucapa tiene la prohibicidon de
la pesca en determinadas zonas y épocas del afio, y por supuesto el
derecho que le asiste sobre los recursos naturales existentes en sus
tierras y sobre todo el derecho de esos pueblos a participar en la
utilizacion, administracién y conservacion de dichos recursos.

Lo resuelto por la Corte Interamericana de los Derechos Huma-
nos en el caso de la “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua”, de fecha 31 de Agosto de 2001, sirve de sustento a lo
anteriormente senalado, ya que de manera clara y precisa manifesté
lo siguiente:
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149. Dadas las caracteristicas del presente caso, es menester hacer
algunas precisiones respecto del concepto de propiedad en las
comunidades indigenas. Entre los indigenas existe una tradi-
cidén comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad co-
lectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta
no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad.
Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen de-
recho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha
relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de
ser reconocida y comprendida como la base fundamental
de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su su-
pervivencia economica. Para las comunidades indigenas la
relacion con la tierra no es meramente una cuestion de pose-
sién y produccién sino un elemento material y espiritual del
que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su lega-
do cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.*

151. El derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser
tenido especialmente en cuenta, para los efectos de que se tra-
ta. Como producto de la costumbre, la posesion de la tierra
deberia bastar para que las comunidades indigenas que
carezcan de un titulo real sobre la propiedad de la tierra
obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el con-
siguiente registro.”

Sirve de sustento también, lo resuelto por la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos al resolver el “Caso Comunidad indigena

14. Cfr. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Audiencia Publica.
Resolucion de la Presidencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos de fecha
31 de Agosto de 2001, seccidn IX, p. 78.

15. Ibidem. p. 79
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Yakye Axa Vs. Paraguay de fecha 17 de Junio de 2005”, que en su
parte VIII, XI menciona lo siguiente:

63.En lo que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que
los Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en
cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas
econOmicas y sociales, asi como su situacion de especial
vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos
y costumbres (supra parr.51).¢

120. En cuanto al articulo 21 de la Convencion, la Comisién alegd
que:

¢) la proteccion del derecho a la propiedad de los pueblos in-
digenas sobre sus territorios ancestrales es un asunto de
especial importancia, porque su goce efectivo implica no s6lo
la proteccién de una unidad econdémica sino la proteccion de
los derechos humanos de una colectividad que basa su desarro-
llo econémico, social y cultural en la relaciéon con la tierra.”

135. La cultura de los miembros de las comunidades indigenas co-
rresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en
el mundo, constituido a partir de su estrecha relaciéon con sus
territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran,
no so6lo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino
ademas porque constituyen un elemento integrante de su cos-
movision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural.®®

16. Cfr. Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Convocatoria a Audiencia
Publica. Resolucién de la Presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 17 de Junio de 2005, seccidon VIII, p. 61

17. Vid. Op. cit. Supra. p. 72

18. Ibidem, p. 79.
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También sirve de antecedente lo resuelto por el Tribunal Intera-
mericano en el caso “Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay” de fecha 29 de marzo de 20006, 1a cual en su parte IX de las
consideraciones de la Corte, menciona lo siguiente:

120. Asimismo, este Tribunal considera que los conceptos de
propiedad y posesion en las comunidades indigenas pue-
den tener una significacion colectiva, en el sentido de que
la pertenencia de ésta “no se centra en un individuo sino
en el grupo y su comunidad” 188. Esta nocién del dominio y
de la posesion sobre las tierras no necesariamente correspon-
de a la concepcion clasica de propiedad, pero merecen igual
proteccidn del articulo 21 de la Convencién Americana. Desco-
nocer las versiones especificas del derecho al uso y goce de los
bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias de
cada pueblo, equivaldria a sostener que s6lo existe una forma
de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria ha-
cer ilusoria la proteccién del articulo 21 de la Convencion para
millones de personas.”

121. En consecuencia, la estrecha vinculacion de los pueblos
indigenas con sus tierras tradicionales y los recursos natu-
rales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como
los elementos incorporales que se desprendan de ellos, de-
ben ser salvaguardados por el articulo 21 de la Convencién
Americana. Al respecto, en otras oportunidades, este Tribunal
ha considerado que el término “bienes” utilizado en dicho ar-
ticulo 21, contempla “aquellas cosas materiales apropiables, asi
como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de

19. Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Convocatoria a Audiencia
Publica. Resolucién de la Presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 26 de Marzo de 20006, parte IX, p. 70.
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una persona; dicho concepto comprende todos los muebles e
inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier
otro objeto inmaterial susceptible de tener un valor”189.2°

Asi pues, en virtud de lo anteriormente analizado, argumentado y
sustentado por la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos, es factible y razonable sefialar que con la pu-
blicacién y aplicacién del Decreto por el que se declara area natural
protegida con el caracter de Reserva de la Biosfera, la regiéon cono-
cida como Alto Golfo de California y Delta del Rio Colorado, ubi-
cada en aguas del Golfo de California y los municipios de Mexicali,
Baja California, de Puerto Pefiasco y San Luis Rio Colorado, Sonora,
nos encontramos ante un evidente caso de inconvencionalidad, ya
que el mencionado documento interno del Sistema Juridico Mexi-
cano, contraviene las disposiciones generales contempladas en los
ordenamientos juridicos internacionales, en especifico las que ha-
blan sobre la libre determinacién de los pueblos indigenas, su dere-
cho de consulta, su derecho de transito, el derecho de propiedad y
su libre desarrollo cultural, social y econ6mico.

II. Conclusiones

Una vez establecido lo anterior, podemos concluir que la reforma
constitucional del afio 2011 a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, da a los medios de control constitucional un nue-
vo enfoque que busca el maximo e integro respeto a los Derechos
Humanos, asi como también obliga a los impartidores de la justicia
en nuestro pais, que al momento de emitir acuerdos, resoluciones

20. Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Convocatoria a Audiencia
Publica. Resolucién de la Presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 26 de Marzo de 20006, parte IX, p. 70.
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o sentencias, éstos siempre sean procurando la mayor proteccion a
la persona en estricta observancia a los principios de Universalidad,
Interdependencia, Progresividad e Indivisibilidad; ademas la reforma
antes senalada, como se vio a lo largo del presente trabajo, abre la
puerta del Sistema Juridico Mexicano a los Tratados Internaciones
del que México sea parte, ponderando los que regulan Derechos Hu-
manos al grado de jerarquizarlos al mismo nivel que el de nuestra
Carta Magna, como asi mismo ésta lo establece.

Por lo anterior, también, podemos concluir que el legislador
mexicano imprime una nueva forma de observar y de aplicar los
Derechos Humanos y no solamente los que se encuentran consa-
grados en nuestra Constitucion, sino también aquellos que se en-
cuentran contemplados en instrumentos juridicos internacionales,
lo que concede al gobernado una ampliacién de la proteccion de su
esfera juridica, e impone al Estado Mexicano la obligaciéon de aca-
tarlos en su integridad en todos y cada uno de sus actos.

Por su parte la proteccion en materia de derechos humanos
adoptada por el Estado Mexicano, al reformar la Constitucion Fe-
deral en el afio 2011, representa una obligatoriedad el velar en todo
momento por el interés de las personas. Por lo que a la brevedad el
Estado Mexicano, debera realizar un analisis respecto los alcances
del Decreto, que limita el derecho ancestral de los indigenas Cu-
capa, con la finalidad de permitirles el libre desarrollo el cual jamas
debi6 ser restringido.

La presente investigacion, se ha basado no s6lo en el conoci-
miento empirico, sino también en el juridico, nos sefiala que no son
los Unicos problemas que aquejan a esta comunidad indigena del
estado norte de Baja California, los cuales merecen ser analizados
a profundidad, para hacer valer en todo momento los derechos mi-
nimos que les son asistidos por nuestra Carta magna y las leyes y
tratados que de ella se desprenden a todos los mexicanos.
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Introduccion

La palabra genocidio tiene para nosotros una connotacién univoca:
el exterminio o eliminacion sistematica de un grupo humano por
motivo de raza, etnia, religion, politica o nacionalidad, en palabras
del Diccionario de la Real Academia Espafiola.

Sin embargo y pese a que asesinatos en masa contra determina-
dos grupos humanos han podido documentarse desde la antigiie-
dad, siendo los mas relevantes los cometidos contra los armenios
por los turcos en la primera guerra mundial y los perpetrados por
los nazis en contra de los judios en la segunda, lo cierto es que el
término genocidio es de data més reciente, pues en los afios conco-
mitantes a esas guerras solia hablarse de crimenes contra la huma-
nidad, pero no de genocidio.

Fue Raphael Lemkin, quien en su obra El dominio del Eje en la Eu-
ropa ocupada, publicada originalmente en 1944, utiliz6 por primera
vez ese término.

En palabras de Lemkin, las nuevas concepciones requerian nue-
vos términos y asi por “genocidio” deberiamos entender la destruc-
cién de una nacidn o un grupo étnico. Esta nueva palabra, acunada
por el autor “para denotar una antigua costumbre en su expresiéon
moderna”, surge -segun lo explica él mismo- de la antigua palabra
griega genos (raza, tribu) y de la latina cide (matar) y asi, se corres-
ponde, en su formacion, a palabras tales como tiranicidio, homici-
dio, infanticidio, etcétera (Lemkin, 2009: 153).

Posteriormente, las definiciones y conceptos elaborados por
Lemkin, sirvieron de base para la elaboraciéon de la Convencién
para la Prevencién y Sancion del Delito de Genocidio, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 260
(111), del 9 de diciembre de 1948.

Este instrumento internacional fue el fruto de la Resolucién 96
del 11 de septiembre de 1946 de la Asamblea General de las Nacio-
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nes Unidas, mediante la cual encarg6 al Consejo Econdmico y So-
cial (CES) emprender los estudios necesarios con el objetivo de re-
dactar un proyecto de Convencion sobre el crimen de Genocidio
(Gomez-Robledo, 2002: 920).

Como consecuencia de ello, el 28 de marzo de 1947 el CES adopt6
una resolucion pidiendo al Secretario General se realizaran los estu-
dios necesarios para la elaboracion de un proyecto de convencion que
deberia ser puesto a la consideracion del propio Consejo, cuestion
que el Secretario encomenddé a la Division de Derechos Humanos,
quien a su vez se auxilié de tres expertos: el propio Rafael Lemkin,
Henri Donnedieu de Vabres, profesor de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Paris y antiguo juez del Tribunal de Nuremberg y
Vespaciano V. Pella, profesor de Derecho Romano y Presidente de la
Asociacion Internacional de Derecho Penal (Schabas, 2000: 51y 52).

El 13 de junio de 1947 el grupo de expertos concluy6 un primer
borrador y después de un proceso de diversas consultas y revisio-
nes, a inicios de 1948 se prepar6 un nuevo proyecto, el cual fue pre-
sentado ante la Asamblea General de las Naciones Unidas, siendo
finalmente aprobado el 9 de diciembre de 1948, avalandose, al dia si-
guiente, otro importante instrumento internacional: la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, mediante Resolucion 217 A
(111) del 10 de diciembre de 1948 (Schabas, 2000: 54 a 69).

La Convencién contra el Genocidio (en lo sucesivo CCG) define
a este crimen en su articulo 2 como cualquiera de los actos, men-
cionados a continuacion, perpetrados con la intencién de destruir,
total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso,
como tal: a) matanza de miembros del grupo; b) lesion grave a la in-
tegridad fisica o mental de los miembros del grupo; ¢c) sometimien-
to intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccidn fisica, total o parcial; d) medidas destinadas
a impedir los nacimientos en el seno del grupo; y e) traslado por la
fuerza de nifios del grupo a otro grupo.
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Asimismo y de acuerdo con el articulo 4 de la CCG, toda perso-
na que haya cometido genocidio, se haya asociado para cometerlo,
haya instigado directa y publicamente a cometerlo, haya intentado
cometerlo o sea complice del mismo, sera juzgado “... por un Tribunal
competente del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido o ante
la corte penal internacional que sea competente respecto a aquellas
de las Partes contratantes que hayan reconocido su jurisdicciéon”.

Los Estatutos de los Tribunales Militares Internacionales de Nua-
remberg (1945) y Tokio (1946), no reconocieron de manera expresa la
figura del genocidio, en tanto -como dijimos- fue creacién posterior.
Sin embargo definieron como crimenes contra la humanidad, el ase-
sinato, exterminio, esclavitud, deportacién y otros actos inhumanos
cometidos contra una poblacién civil o la persecucién por motivos
politicos o raciales en ejecucion o en conexion con cualquier crimen
competencia del tribunal. La Ley del Consejo de Control Aliado No.
10, de diciembre de 1945, hizo idéntica definicidén, aunque agrego,
dentro de estos crimenes, al aprisionamiento, la tortura y la violacion.

La definicién de genocidio prevista en el articulo 22 de la CCG, fue
incorporada textualmente en los Estatutos de los Tribunal Penales
Internacionales para la antigua Yugoslavia (1993) y Ruanda (1994),
las Camaras Extraordinarias en las Cortes de Camboya (2003), los
Paneles de Timor Oriental (2000) y las Cortes de Kosovo (2000).
Se contempla igualmente en el articulo 6 del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional (ERCPI) de 1998 (en vigor a partir de
2002) Y, como excepcion, tenemos al Tribunal Especial para Sierra
Leona (2002), que no contemplo6 este delito.

Segtn explica Cassese, si dejamos a un lado algunas de las pocas
decisiones que las Cortes Marciales Extraordinarias del Imperio Oto-
mano tomaron en 1920 respecto de las masacres cometidas en con-
tra de los armenios (en un momento en que la nociéon de genocidio
aun no se habia desarrollado plenamente), es sorprendente que hasta
los afios noventa, s6lo algunos pocos casos de genocidio se hayan
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presentado ante los tribunales nacionales, siendo contrastante que
muchos de los avances que se han logrado, tanto para la persecucion
y castigo del genocidio como para su regulacion, se deban a los tri-
bunales penales internacionales, los cuales han empujado a las cortes
nacionales para tratar este crimen (Cassese, 2008: 131 y 132).

Establecido lo anterior, en lo sucesivo procederé a realizar un
andlisis de los elementos del crimen de genocidio a la luz de la le-
gislacion y la jurisprudencia de los tribunales penales internaciona-
les, especificamente los de Ruanda, ex Yugoslavia y la Corte Penal
Internacional, que son los que han conocido de este tipo de delito,
para finalizar con el estudio de la instigacion directa y publica para
cometer genocidio, que, por asi haberse establecido en la CCG, tiene
una categoria propia.

1. Elementos del crimen de genocidio

El tipo penal de genocidio se compone de un elemento objetivo o
externo y otro subjetivo o interno.

El elemento objetivo estd compuesto por las § conductas base pre-
vistas en el articulo 2 de la CCG y 6 del ERCPI; a saber matanza de
miembros del grupo; lesion grave a la integridad fisica o mental de
los miembros del grupo; sometimiento intencional del grupo a condi-
ciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total
o parcial; medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno
del grupo; y traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

El elemento subjetivo tienen una doble vertiente, en tanto que el
dolo, como conocimiento y voluntad de realizar cualquiera de las
conductas anteriores, debe estar acompanado de un propoésito o fin
ulterior, que es perpetrar la accion con la intencién de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal.

Antes de analizar cada una de las conductas o acciones tipicas
correspondientes al tipo objetivo, es preciso clarificar dos cuestio-
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nes: a) el concepto de grupo, pues éste es el objeto base de pro-
teccion por el derecho internacional penal y b) si existe o no un
elemento contextual en el crimen de genocidio.

Concepto de grupo

Un grupo es una pluralidad de personas unidas de forma duradera
por caracteristicas comunes, que se diferencian del resto de la po-
blacién. El tipo s6lo protege a cuatro tipos de grupos (nacionales,
étnicos, raciales o religiosos), siendo esta enumeracidon exhaustiva.
Los autores de la CCG limitaron deliberadamente la proteccion a
estos grupos, los cuales historicamente han sido los mas atacados
(Werle, 2011: 414 y 415 y nota de p.p. 1432).

Como ya se ha precisado, la calificacion de una pluralidad como
un grupo, puede hacerse a través de criterios objetivos, como por
ejemplo, lengua, costumbres, constitucion fisica o color de la piel,
pero también por criterios subjetivos, como pueden ser los proce-
sos sociales de adscripcién. Ambos puntos de vista han sido acogi-
dos por la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales
(Werle, 2011: 415 y 4106).

En el caso Akuyesu el Tribunal Penal Internacional para Ruanda
senald que el genocidio es so6lo aplicable respecto de grupos “esta-
bles”, constituidos de manera permanente y cuya afiliacién es de-
terminada por el nacimiento, lo cual excluye a los grupos “moviles”,
a los que las personas se unen por un acuerdo individual, como un
grupo politico o econémico. En consecuencia, indic6 que un crite-
rio comudn para los cuatro tipos de grupos protegidos por la CCG,
es que la afiliacion al grupo podria parecer normalmente como no
impugnable por sus miembros, quienes pertenecen a él de manera
automatica por el nacimiento, de una manera continua y a menudo
irremediable (The Prosecutor V. Jean-Paul Akayesu, 1998, parr. 511).

Asimismo indic6 que un grupo nacional se define como un con-
junto de personas que comparten un vinculo legal basado en la ciu-

112 Consideraciones sobre el crimen de genocidio en la legislacion y jurisprudencia internacional /
Arturo Villarreal Palos



dadania comun, junto con la reciprocidad de derechos y deberes. Un
grupo étnico es definido como un grupo cuyos miembros comparten
un lenguaje comun o cultura; un grupo racial estad basado en rasgos
fisicos hereditarios, frecuentemente identificados con una region
geografica, sin consideracion de factores lingiiisticos, culturales, na-
cionales o religiosos; y, finalmente, un grupo religioso es aquel cuyos
miembros comparten la misma religion, confesion o modo de adora-
ciéon (The Prosecutor V. Jean-Paul Akayesu, 1998, parr. 512 a §15).

Frente a estos criterios eminentemente objetivos, el Tribunal
hizo alusion a otros criterios que podrian ayudar a diferenciar entre
Hutus y Tutsis, pues histéricamente su distincién obedecié mas a
cuestiones de linaje que étnicas, division que luego fue fomentada
por las autoridades coloniales (The Prosecutor V. Jean-Paul Akaye-
su, 1998, parr. 81 a 83). De hecho, a primera vista Tutsis y Hutus no
constituyen un distinto grupo étnico, racial, religioso o nacional,
pues tienen la misma lengua, cultura y religiéon y también, basica-
mente, los mismos rasgos fisicos (Report of the International Com-
mission of Inquiry on Darfur, 2004, parr. 498).

De esa manera el Tribunal enfatiz6 que al tiempo de ocurrir los he-
chos (motivo de enjuiciamiento) los Tutsis eran considerados como
un grupo “étnico” en las clasificaciones oficiales, pues los documen-
tos de identidad incluian una referencia a la “etnia”, que, dependien-
do del caso, podia ser Hutu o Tutsi y asimismo, agreg6 que todos los
testigos ruandeses que comparecieron en el juicio, de manera espon-
tanea y sin vacilacion, respondieron a las preguntas del fiscal concer-
nientes a su identidad étnica. De acuerdo con ello, el tribunal encon-
tr6 que en el momento de los hechos los Tutsis constituian un grupo
estable y permanente y fueron identificados como tal por todos.

Se ha discutido si en el caso Akuyesu el Tribunal de Ruanda
utilizé criterios puramente objetivos para la definiciéon de “grupo”
(Werle, 2011: 416) o si estos fueron mixtos (Cassese, 2008: 139). Des-
de mi perspectiva, se utilizaron criterios de naturaleza mixta, pues
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se considero tanto el elemento objetivo de la clasificacion oficial de
la “etnia”, como la perspectiva subjetiva de la auto adscripcion al
grupo, para tener por acreditada la existencia del grupo Tutsi.

Sin embargo, llama la atencién que en la sentencia de este caso
s6lo se aludi6 a que los Tutsis eran un grupo estable y permanente,
sin aclarar si eran un grupo étnico o nacional, lo que tiene que ver
con la interpretacion del Tribunal en el sentido de que la Conven-
cién contra el Genocidio no debe limitarse a proteger a los grupos
nacionales, étnicos, raciales o religiosos, sino que, acorde a los traba-
jos preparatorios de la Convencion, debe proteger a cualquier grupo
estable y permanente (The Prosecutor V. Jean-Paul Akayesu, 1998,
parr. 506 y 701). Como ya se ha anotado antes, tal interpretacion es in-
compatible con el principio de taxatividad (Werle, 2011: 416) y ademas
no es convincente, puesto que los redactores de la Convencion clara-
mente expresaron su intenciéon de proteger solo a los grupos expre-
samente indicados (Cassese, 2008: 139). Sin embargo, tales cuestiones
no fueron abordadas en la apelacién del caso Akuyesu.

Los criterios objetivo-subjetivos, fueron también utilizados por
el Tribunal de Ruanda en el caso Kayishema y Ruzindana, en donde
se sefial6 que:

Un grupo étnico es aquel cuyos miembros comparten un lenguaje co-
mun y cultura; o un grupo que se distingue a si mismo como tal (auto
identificacion); o un grupo identificado como tal por otros, incluidos
los perpetradores del crimen (identificacion por otros). Un grupo ra-
cial estd basado en rasgos fisicos hereditarios frecuentemente identifi-
cados con la geografia. Un grupo religioso incluye la confesién o modo
de adoracion de un grupo que comparte creencias comunes (The Pro-
secutor V. Clément Kayishema and Obed Ruzindana, 1999, parr. 98)
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En el caso Rutanga el Tribunal de Ruanda acentu6 el aspecto subje-
tivo al sefialar que:

Los conceptos de grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos han
sido extensamente investigados, pero al presente no hay una defini-
cion general e internacionalmente aceptada para ellos. Cada uno de
esos conceptos debe ser juzgado a la luz del particular contexto poli-
tico, social y cultural. Ademds, la Cdmara nota que a los propdsitos
de la aplicacion de la Convencion contra el genocidio, la afiliacién a
un grupo es en esencia mds un concepto subjetivo que uno objetivo.
La victima es percibida por el perpetrador del genocidio como per-
teneciente a un grupo programado para la destruccion. En algunos
casos, la victima se percibe a si misma como perteneciente a dicho
grupo (The Prosecutor V. Georges Anderson Nderubumwe Ruta-
ganda, 1999, parr. 56).

Respecto al Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia, en el caso
Jelisi¢ se indic6 que la determinacién objetiva de un grupo religioso
seguia siendo posible, pero que intentar definir un grupo nacional,
étnico o racial con criterios objetivos y cientificamente irreprocha-
bles seria un ejercicio peligroso cuyo resultado no corresponderia
necesariamente con la percepcién de las personas afectadas. Por tal
razon la Sala eligié evaluar la pertenencia a un grupo nacional, ét-
nico o racial utilizando un criterio subjetivo. “Es la estigmatizacién
de un grupo como una unidad nacional, étnica o racial distinta por
parte de la comunidad, lo que permite determinar si una poblacién
constituye un grupo nacional, étnico o racial ante los presuntos au-
tores” (The Prosecutor V. Goran Jelisié, 1999, parr. 70).

En el caso Krsti¢, el Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia
senald que las caracteristicas culturales, religiosas, étnicas o na-
cionales de un grupo debian identificarse dentro del contexto so-
cio-histérico en el que vive, pero la Camara identificé al grupo per-
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tinente subjetivamente utilizando como criterio la estigmatizacion
del grupo, especialmente por los perpetradores del delito, sobre la
base de sus caracteristicas nacionales, étnicas, raciales o religiosas
percibidas (The Prosecutor V. Radislav Krstié, 2001, parr. 557).

Finalmente, en el caso Stakic y en contra-argumentacion de la
posicion de la Fiscalia, que utilizaba un criterio subjetivo para defi-
nir a un grupo, el Tribunal precisé que en el Juicio de Krsti¢ la Sala
s6lo encontr6é que “la estigmatizacion por los autores” puede ser
usada como “un criterio” al definir los grupos objetivo, pero no que
la estigmatizacion pueda ser usada como el tnico criterio. Del mis-
mo modo, record6 que en los juicios de Rutaganda la Sala consider6
que la identidad nacional, étnica, racial y religiosa era en gran parte
un concepto subjetivo, pero también sostuvo que “una definicién
subjetiva por si sola no es suficiente para determinar los grupos
de victimas”. Asimismo, indicé que otros juicios de juicios del Tri-
bunal Penal Internacional para Ruanda llegaron a la conclusion de
que los grupos no pueden ser definidos inicamente con un criterio
subjetivo (The Prosecutor V. Milomir Stakic, 20006, parr. 25).

En resumen y de acuerdo con la jurisprudencia internacional, la
identificacion de los grupos protegidos por la CCG, debe hacerse a
partir de criterios objetivo-subjetivos, los cuales, segin la Comisién
Internacional de Investigacion para Darfur, se han convertido en par-
te integrante del derecho consuetudinario internacional (Report of
the International Commission of Inquiry on Darfur, 2004, parr. 501).

El elemento contextual en el crimen de genocidio

Mientras que en los crimenes de lesa humanidad se exige la co-
misién del crimen en un determinado contexto (como parte de un
ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil), en la
comision del crimen de genocidio, conforme al articulo 2 de la CCG
y el articulo 6 del ERCPI, no se exige la existencia de ése o algin otro
elemento contextual.
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Sin embargo, los “Elementos de los Crimenes” (que de acuerdo al
Estatuto ayudaran a la Corte en su interpretacion), aprobados por los
Estados Partes en el primer periodo de sesiones, celebrado en Nueva
York del 3 a10 de septiembre de 2002%, introdujeron un elemento con-
textual al sefialar, en el articulo 6: “Que la conducta haya tenido lugar
en el contexto de una pauta manifiesta de conducta similar dirigida
contra ese grupo o haya podido por si misma causar esa destruccion.”

Y, asimismo, se precis6 que con respecto al dltimo de los ele-
mentos de cada crimen:

a) La expresion “en el contexto de” incluiria los actos iniciales de
una serie que comienza a perfilarse;
b) La expresién “manifiesta” es una calificacién objetiva.

Esta cuestion ha causado polémica, pues si bien se reconoce que el
genocidio puede ser parte de un plan o politica (The Prosecutor V.
Clément Kayishema and Obed Ruzindana, 1999, parr. 98) y que in-
cluso su existencia puede facilitar la prueba del crimen (The Prose-
cutor V. Clément Kayishema and Obed Ruzindana, 1999, parr. 98 y
The Prosecutor V. Goran Jelisié, 2001, parr. 48), del tenor del propio
Estatuto y la jurisprudencia internacional, se desprende que éste no
requiere de algin elemento contextual para su acreditacion.

En opinién de Werle, los elementos de los crimenes no pueden
tener por efecto limitar el aspecto del hecho en contra del tenor li-
teral del Estatuto y del derecho internacional consuetudinario (2011:
434), criterio sostenido también por el Tribunal penal para la ex
Yugoslavia, al sefialar, en la apelacion del caso Krstié, que resultaba

21. Los “Elementos de los Crimenes” de acuerdo al articulo 9 del ERCPI, “ayudaran a la
Corte a interpretar los articulos 6, 7, 8 y 8 bis”; es decir, aquellos que contemplan los cri-
menes competencia de la Corte (Genocidio, Crimenes de Lesa Humanidad, Crimenes
de Guerra y Crimen de Agresion).
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inapropiada la definicidn de genocidio dada en los Elementos de los
Crimenes, puesto que el requisito de que la conducta prohibida sea
parte de un ataque generalizado o sistematico no figura en la CCG
y no estd ordenada por el derecho internacional consuetudinario
(The Prosecutor V. Radislav Krstié, 2004, parr. 224).

De ahi que Werle consideré que la disposicidon contenida en los
Elementos de los Crimenes, debe entenderse como un requisito
procesal que limita la competencia de la Corte Penal Internacional
a los casos concretos de genocidio en los que se haya llevado a cabo
una ejecucion real de una agresion sistematica, con lo que queda
intacta la punibilidad material del crimen (2011: 434).

Sin embargo, no es este el punto de vista de la Sala de Primera
Instancia I de la Corte Penal Internacional, quien en una decisién
mayoritaria de las Jueces Akua Kuenyehia y Sylvia Steiner, en el
caso de la primera orden de aprehensién librada en contra del Pre-
sidente de Sudan, Omar Al Bashir, estableci6 que el elemento con-
textual previsto en el articulo 6 de los Elementos de los Crimenes
si debe formar parte de la configuracion tipica del genocidio y, ade-
mas, debe estar cubierto por el dolo del autor.

Al respecto, el criterio mayoritario sefiala que es consciente que
la definicion del crimen de genocidio prevista en el articulo II de
la CCG de 1948 no exige expresamente ningin elemento contextual
y que dicha definicion fue adoptada por el articulo 4 del Estatuto
del Tribunal Penal para la ex Yugoslavia y el articulo 2 del Estatuto
del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, destacando que la
jurisprudencia de dichos tribunales ha interpretado esta definicién
excluyendo cualquier tipo de elemento contextual, como una poli-
tica o plan genocida (Situation in Darfur, Sudan, in the Case of the
Prosecutor V. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 2009, parr. 117 a 119).

Sin embargo, observa que la definicion del crimen de genocidio
prevista en el articulo 6 del ERCPI es la misma que se contiene en
el articulo 11 de la CCG de 1948 y que los elementos de los crimenes

118 Consideraciones sobre el crimen de genocidio en la legislacion y jurisprudencia internacional /
Arturo Villarreal Palos



lo elaboran requiriendo, entre otros, un elemento contextual (Situa-
tion in Darfur, Sudan, in the Case of the Prosecutor V. Omar Hassan
Ahmad Al Bashir, 2009, parr. 121).

Se agrega que si bien se es consciente de que hay una cierta con-
troversia sobre si este elemento contextual debe ser reconocido, la
Sala considera que si debe ser aplicado, en tanto no observa una con-
tradiccion irreconciliable entre la definicién del crimen de genocidio
prevista en el articulo 6 del ERCPI y el elemento contextual previsto
en los Elementos del Crimen (Situation in Darfur, Sudan, in the Case
of the Prosecutor V. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 2009, parr. 121).

De otra parte, el fallo senala que esta interpretacion esta también
apoyada en el objeto y proposito del articulo 9 del ERCPI, consisten-
te en promover el principio nullum crime sine lege adoptado en el ar-
ticulo 22 del mismo, proveyendo a priori certeza legal al contenido
de la definicion del crimen previsto en el ERCPI, principio que s6lo
se hubiera visto afectado si los Elementos de los Crimenes hubieran
otorgado plena discrecionalidad a la CAmara competente (Situation
in Darfur, Sudan, in the Case of the Prosecutor V. Omar Hassan Ah-
mad Al Bashir, 2009, parr. 131).

Finalmente y en cuanto al senalamiento de los autores Werle y
Kai Ambos (que la propia Sala cita) respecto de que el elemento en
cuestion debe ser considerado como un elemento “jurisdiccional”, en
la medida en que los elementos de los crimenes no exigen expresa-
mente que esté cubierto por el conocimiento del perpetrador, como
si ocurre con los crimenes de lesa humanidad, donde el perpetrador
debe ser consciente de que sus acciones u omisiones forman parte de
un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil, la
Sala consider6 que, en ausencia de un requisito subjetivo expreso en
relacion con el elemento contextual del genocidio, el elemento sub-
jetivo general previsto en el articulo 30 del Estatuto seria aplicable
(Situation in Darfur, Sudan, in the Case of the Prosecutor V. Omar
Hassan Ahmad Al Bashir, 2009, parr. 121 y nota de p.p. 142).
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En su opinidn parcialmente disidente, la Juez Anita USacka se-
fial6 que no estaba de acuerdo con la afirmaciéon de la mayoria de
que los Elementos de los Crimenes y las Reglas deberian aplicarse
a menos que la Camara competente encontrara una contradiccion
irreconciliable entre estos documentos y el ERCPI, toda vez que si
bien es cierto que el articulo 21 (1) de éste establece que “[1] la Corte
aplicard ... en primer lugar, el presente Estatuto, los Elementos de
los Crimenes y las Reglas de Procedimiento y Prueba”, también los
es que la introduccién a los Elementos de los Crimenes sefiala que
“los siguientes Elementos de Crimenes ayudaran a la Corte en la
interpretacion y aplicacion de los articulos 6, 7 y 8, de conformi-
dad con el Estatuto”. De hecho, agregd, que varios comentaristas
han afirmado que los Elementos de los Crimenes no son vinculan-
tes para la Corte, en tanto que en los trabajos preparatorios so6lo se
acepto el articulo 9, bajo la consideracién de que Unicamente se
trataba de un instrumento de asistencia para la Corte y que tenia
que ser compatible con el Estatuto (Situation in Darfur, Sudan, in
the Case of the Prosecutor V. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 2009,
parr. 17 y nota de p.p. 29).

Ademas, a su juicio, el parrafo 2 del articulo 22 del ERCPI no es
convincente justificacion para la aplicacién del elemento contex-
tual, ya que esta disposicion se refiere a la definiciéon del crimen
y las definiciones legales de los crimenes sélo son expuestas en el
Estatuto. Y dado que el parrafo 3 del articulo 9 requiere que los
Elementos de los Crimenes sean consistentes con el Estatuto, se
puede inferir que so6lo el Estatuto establece la definicidon operativa
del crimen, recordando que la introduccién a los Elementos de los
Crimenes soélo establece que estos “asistirdn” a la Corte en la inter-
pretacion del Estatuto (Situation in Darfur, Sudan, in the Case of the
Prosecutor V. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 2009, parr. 18).

Ahora bien, desde el punto de vista de Cassese, en algunos casos,
como la matanza de los miembros de un grupo o la causacién de
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serios dafios fisicos o mentales a los miembros del grupo, es valido
aceptar que no es necesaria la existencia de un elemento contex-
tual, porque cualquier individuo puede cometer el crimen sin estar
comprometido con algin plan o accién colectiva, pero tratandose
de las otras tres categorias del crimen de genocidio, éstas no sé6lo
presuponen, sino que necesariamente toman lugar en el contexto de
una fuente colectiva o de una accién organizada, como una politica
o un plan (2008: 140 y 141).

En conclusion, debe decirse que si bien no es pacifica la discu-
sion sobre si el crimen de genocidio debe requerir un elemento con-
textual (en mi opinidén puede existir, pero no deberia exigirse), lo
cierto es que los Elementos de los Crimenes no pueden rebasar las
disposiciones del ERCPI, aun cuando hayan sido aprobados por la
Asamblea de Estados Partes, que, en todo caso, pudo haber realiza-
do enmiendas al mismo.

Acciones tipicas

Como habiamos anotado antes, el elemento objetivo del crimen de
genocidio estd compuesto por las § conductas base previstas en el
articulo 2 de la CCG y 6 del ERCPI, por lo que procederemos al ana-
lisis de cada una de estas conductas.

1. Matanza de miembros del grupo

De conformidad con el articulo 6 a) de los elementos de los cri-
menes, es requerido que el autor haya dado muerte o causado la
muerte a una o mas personas, lo que es congruente con la opinion
mayoritaria, en el sentido de que en el crimen de genocidio basta
con que uno de los miembros del grupo se vea afectado por la con-
ducta (Werle, 2011: 424).
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2. Lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros

del grupo

De conformidad con los Elementos de los Crimenes, articulo 6 b),
pie de pagina 3, esta conducta puede incluir, actos de tortura, viola-
ciones, violencia sexual o tratos inhumanos o degradantes, pero no
estd necesariamente limitada a ellos.

Esta definicion sigue en lo general lo sefialado por el Tribunal de
Ruanda en el caso Akayesu, en donde se establecié que los danos
graves a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo
podian ser a consecuencia de actos de tortura fisica o mental, tratos
inhumanos o degradantes o persecucién, pero que no estaban limi-
tados a ellos (The Prosecutor V. Jean-Paul Akayesu, 1998, parr. 504).

En el mismo caso, el Tribunal senalé que los danos fisicos o men-
tales no necesariamente deberia ser permanentes e irremediables
(The Prosecutor V. Jean-Paul Akayesu, 1998, parr. 502), criterio que
fue reiterado por el Tribunal para la ex Yugoslvia, en el caso Krsti¢,
aunque agregando que éstos deberian ir mas all4 de una infelicidad,
vergiienza o humillaciéon temporal y que deberia tratarse de dafios
que den lugar a una desventaja grave y a largo plazo de la capacidad
de una persona para llevar una vida normal y constructiva. Final-
mente se sefiald que los tratos inhumanos, la tortura, la violacion,
el abuso sexual y la deportacion, estan entre los actos que pueden
causar graves danos fisicos o mentales (The Prosecutor v. Radislav
Krstié, 2001, parr. 513).

3. Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia
que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda considerd que la ex-
presion “sometimiento intencional del grupo a condiciones de exis-
tencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial”,
deberia ser interpretado como el método de destruccion por el cual
el perpetrador no mata inmediatamente a los miembros del grupo,
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pero en ultima instancia busca su destruccion fisica (The Prosecu-
tor V. Jean-Paul Akayesu, 1998, parr. 505 y The Prosecutor v. Clé-
ment Kayishema and Obed Ruzindana, 1999, parr. 116)

Asimismo, indic6é que los medios para la comisiéon del crimen,
en todo o en parte, incluian, entre otros, el sometimiento del gru-
po a una dieta de subsistencia, la sistematica expulsion de sus ho-
gares o la reduccion de los servicios médicos esenciales por abajo
del minimo requerido (The Prosecutor V. Jean-Paul Akayesu, 1998,
parr. 506), asi como la violacion, el hambre de un grupo de perso-
nas y la negacion de un alojamiento suficiente durante un periodo
razonable, siempre que lo anterior conduzca a la destruccién total o
parcial del grupo (The Prosecutor V. Clément Kayishema and Obed
Ruzindana, 1999, parr. 116).

En linea similar, el articulo 6 ¢), pie de pagina 4, de los Elementos
de los Crimenes, indica que la expresién “condiciones de existen-
cia” podra incluir, entre otras cosas, el hecho de privar a esas per-
sonas de los recursos indispensables para la supervivencia, como
alimentos o servicios médicos o de expulsarlos sistematicamente
de sus hogares.

Por su parte, el Tribunal Penal para la ex Yugoslavia senal6 que,
aparte de los medios arriba indicados, también deberia incluirse
la creacién de circunstancias que conducirian a una muerte lenta
(slow death), tales como falta de vivienda adecuada, ropa e higiene
0 excesivo trabajo o esfuerzo fisico (The Prosecutor V. Radoslav
Brdanin, 2004, parr. 691).

Aunque se ha discutido si la deportacién o migracion forzada, co-
nocida mas recientemente como “limpieza étnica” (Kullashi, 2003: 88
y ss.), debe constituir un categoria especial del genocidio, hay con-
senso en que ésta puede quedar subsumida dentro de la hipétesis de
“sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial”, a condicién
de que se colmen los demds extremos del crimen de genocidio, es
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decir, que la deportacion forzada tenga como fin la eliminacién del
grupo y no su simple expulsion (Werle, 2011: 431 y 432; Cryer, Friman,
Robinson y Wilmshurst, 2010: 215 y 216; Schabas, 2000: 168).

Por ejemplo, en el caso Brdanin, el Tribunal Penal para la ex Yu-
goslavia encontrd que la limpieza étnica en Bosnia Krajina no era
un subproducto de la actividad criminal, sino que su objetivo y, por
lo tanto, era parte integrante de un plan estratégico. Sin embargo,
considerd que las condiciones de vida impuestas a la poblacién no
serbia de Bosnia Krajina y las operaciones militares contra ciuda-
des y aldeas que no eran objetivos militares, se emprendieron con
el inico propésito de alejar a las personas, sin que se acreditara
que estos crimenes fueron cometidos con la intencidén especifica
necesaria para el delito de genocidio (The Prosecutor V. Radoslav
Brdanin, 2004, parr. 18 y 989).

4. Medidas destinadas a impedir los nacimientos

en el seno del grupo

Se ha sefialado que esta disposicion fue inspirada por la practica
nazi de la esterilizacion forzada durante la segunda guerra mundial
(Cryer, Friman, Robinson y Wilmshurst, 2010: 216). El Tribunal Pe-
nal Internacional para Ruanda, en el caso Akatesu, consideré que
dentro de las medidas destinadas a impedir los nacimientos en el
seno del grupo, deberia considerarse la mutilaciéon sexual, la prac-
tica de la esterilizacion, el control de natalidad forzado, la separa-
cion entre sexos y la prohibicion de matrimonios (The Prosecutor
V. Jean-Paul Akayesu, 1998, parr. 507).

Asimismo, indic6 que en las sociedades patriarcales, donde la
pertenencia al grupo es determinada por la identidad del padre, la
violacidon puede constituir una forma de impedir los nacimientos
dentro de un grupo, ya que el hijo de la mujer violada no pertene-
cerd al grupo de su madre (The Prosecutor V. Jean-Paul Akayesu,

1998, parr. 507).
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Finalmente, sefial6 que las medidas tendientes a impedir los na-
cimientos dentro de un grupo pueden ser también mentales, como
por ejemplo en el caso de que la mujer violada se rehtisa subsecuen-
temente a procrear o a consecuencia del trauma decide no hacerlo
(The Prosecutor V. Jean-Paul Akayesu, 1998, parr. 508).

5. Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo

De acuerdo con Werle, el objeto de esta disposicion es evitar que
los nifios se vean desarraigados y distanciados de su grupo; se trata
de evitar que se distancien de su identidad cultural, de su propio
idioma, las costumbres y los usos de su grupo, pues de ocurrir ese
distanciamiento, se estaria afectando la propia base social del grupo
e incluso su existencia biologica, pues los afectados no se reprodu-
ciran dentro de su propio grupo (2011: 431y sSs.).

El articulo 6 e) de los Elementos de los Crimenes, indica que por
“nifio” debe entenderse una persona menor de 18 afios; sin embargo,
como acertadamente lo sefiala Schabas, es bastante improbable que
una persona cercana a esta edad pueda perder su identidad cultural
con la transferencia (2000: 176).

Por ultimo, el referido articulo de los elementos de los Crimenes,
refiere que la expresion “por la fuerza” no se limita a la fuerza fisica,
sino que puede incluir la amenaza de la fuerza o la coaccién, como
la causada por el temor a la violencia, la intimidacidn, la detencion,
la opresion sicolédgica o el abuso de poder, contra esa o esas perso-
nas o contra otra o aprovechando un entorno de coaccion.

Elemento subjetivo

Tal y como lo destaca Kai Ambos, el delito de genocidio se com-
pone de dos elementos subjetivos independientes: uno general que
podria denominarse “intencién general” o dolo y uno adicional con-
cretado en la “intencion de destruir” (2010: 47).
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La “intencion general” o dolo, se prevé en el articulo 30 del ERCPIy
esta referida a la intencién y conocimiento de realizar los elementos
materiales del crimen, que en este caso son las § acciones descritas en
el tipo de genocidio (matanza de miembros del grupo, lesiéon grave su
integridad fisica o mental, sometimiento del grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica total o parcial,
medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo y
traslado forzoso de nifios de un grupo a otro grupo).

El elemento subjetivo adicional (elemento subjetivo distinto del
dolo) se prevé en el propio tipo, al requerir que estas acciones sean
realizadas con la “intencidon de destruir total o parcialmente a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso”.

En la prolifica sentencia del caso Akuyesu, el Tribunal Penal para
Ruanda estableci6 que la intencion especial o dolus specialis consti-
tuye un elemento del crimen que demanda que el perpetrador clara-
mente busque producir el acto imputado, aunque reconoce que por
ser un elemento mental o interno, en ocasiones es dificil o imposible
de demostrar. Por ello, en ausencia de la confesion del acusado, la
intencion puede ser inferida de un cierto nimero de presunciones o
hechos y asi, el Tribunal considera que se puede deducir la intencién
genocida de un acto en particular del contexto general de perpetra-
cion de otros actos sistematicamente dirigidos contra el mismo gru-
po, ya sea que esos actos hayan sido cometidos por el mismo acusado
o por otros. Asimismo, la intencidon genocida puede inferirse de otros
factores, tales como la escala de las atrocidades cometidas, su natu-
raleza general en una region o pais o el hecho de atacar deliberada-
mente y sistematicamente a las victimas debido a su pertenencia a un
determinado grupo, excluyendo a los miembros de otros grupos (The
Prosecutor V. Jean-Paul Akayesu, 1998, parr. 498 y 523).

Un elemento caracteristico de la “intencién especial”, es que al
sujeto activo no le interesa la victima en lo individual sino la des-
truccién del grupo (Werle, 2011: 440). Por ello, el genocidio es tipi-
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camente un crimen basado en la despersonalizacion de la victima
y en donde ésta no se ve afectada en razén de sus cualidades o ca-
racteristicas individuales, sino s6lo por su pertenencia a un grupo
(Cassese, 2008: 137).

De otra parte y tal como lo asent6 el tribunal Penal para ex Yu-
goslavia en la apelacion del caso Krstié, el requisito de intencién de
genocidio se cumple cuando las pruebas demuestran que el presun-
to autor intentd destruir al menos una parte sustancial del grupo
protegido. De acuerdo con el Tribunal, la determinaciéon de cuan-
do esta parte es sustancialmente suficiente para cumplir con este
requisito puede implicar una serie de consideraciones. El tamafo
numérico de la parte del grupo es un punto de partida necesario e
importante, pero el nimero de individuos debe evaluarse no sélo en
términos absolutos, sino también en relacién con el tamafo general
de todo el grupo. Pero ademés del tamano numérico de la poblaciéon
objetivo, puede ponderarse también la importancia que se tenga
dentro del grupo y asi, si una parte especifica del grupo es emble-
matica del conjunto del grupo o es esencial para su supervivencia,
ello puede apoyar la constatacion de que la parte es sustancial en el
sentido del tipo (The Prosecutor V. Radislav Krsti¢, 2001, parr. 12).

2. La instigacion directa y publica para cometer genocidio

La instigacion directa y publica para cometer genocidio se contem-
plo ya en el articulo IIl.c) de la CCG y de ahi se traslado6 tal cual a
los estatutos de los diversos tribunales penales internacionales. De
manera especifica, el articulo 21.3.e. del ERCPI considera penalmente
responsable a quien haga una instigacioén directa y pablica a que se
cometa genocidio.

Se trata de un forma de participacién en el delito que debe dis-
tinguirse de la instigacion propiamente dicha -prevista también en
los diversos estatutos -, pues en ésta, la sancion se dara s6lo en caso
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de que el delito a que se instiga se haya efectivamente cometido o al
menos intentado cometer, lo cual ocurre con cualquiera de las otras
formas de participacidén que contempla el articulo 4 de la CCG, como
la asociaciéon o la complicidad para cometer genocidio. En cambio, en
la instigacion publica y directa a cometer genocidio, no es necesario
que el crimen efectivamente se efectde (Schabas, 2000: 260).

Esta cuestion fue particularmente abordada por la Camara de
Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para Ruanda en el caso
de Nahimana, Barayagwiza y Ngeze, al sefalar que la instigaciéon es
un modo de responsabilidad en la que el acusado puede incurrir s6lo
sila instigacion ha contribuido de manera sustancial a la comision de
uno de los crimenes previstos en el Estatuto; mientras que, en con-
traste, la instigacion publica y directa para cometer genocidio es un
crimen en si mismo y no es necesario demostrar que el hecho ha
contribuido substancialmente a la comisién de actos de genocidio; o,
dicho en otras palabras, es una ofensa punible aun cuando los actos
de genocidio no hayan tenido lugar; cuestion que, de acuerdo con la
Camara, es confirmada por los trabajos preparatorios de la CCG de
1948, de donde se desprende que los redactores de la misma busca-
ron sancionar la instigacién publica y directa para cometer genoci-
dio, aun si ningun acto fuera cometido, con el objetivo de prevenir la
ocurrencia de tales actos (The Prosecutor V. Ferdinand Nahimana,
Jean-Bosco Barayagwiza y Hassan Ngeze 2007, parr. 678).

En el caso Akayesu el Tribunal Penal para Ruanda sefial6 que los
delitos donde se prevé una sancion incluso cuando el hecho no ha
tenido éxito (“infracciones formales”), constituyen una excepcion,
siendo la regla que, en teoria, un delito s6lo puede ser castigado
en relacidon con el resultado previsto por los legisladores. Pero en
opinién de la Sala, el hecho de que tales actos sean en si mismos
particularmente peligrosos debido al alto riesgo que corren para la
sociedad, aunque no produzcan resultados, justifica que sean casti-
gados como medida excepcional y asi, la Sala sostiene que el geno-
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cidio esta claramente comprendido en la categoria de crimenes tan
graves, que la incitacién directa y publica a cometer tal delito debe
ser castigada como tal, aun cuando tal incitacion no produzca el
resultado esperado por el perpetrador (The Prosecutor V. Jean-Paul
Akayesu, 1998, parr. 562).

Si bien en principio la incitacion directa y publica para cometer
genocidio debe ser expresa e inequivoca, no admitiéndose las su-
gerencias vagas o indirectas (Schabas, 2000: 276 y ss.), la jurispru-
dencia del Tribunal Penal para Ruanda ha sefialado que el elemento
de incitacion directa debe ser analizado a la luz de su contenido
lingiiistico y cultural, ya que un particular discurso podria ser per-
cibido como “directo” en un pais y en otro no, dependiendo de la
audiencia, por lo que la incitaciéon puede ser directa y, no obstante,
implicita. Son los casos en que el lenguaje tiene un especial senti-
do para el receptor, por ejemplo, las expresiones de los locutores
de la Radio Libre de las Mil Colinas de “vamos a exterminarlos a
ellos” o “inyenzi-inkotanyi” (guerrero cucaracha), que tenian una
inequivoca referencia a los tutsis, en el contexto socio-lingiiistico
de Ruanda (The Prosecutor V. Jean-Paul Akayesu, 1998, parr. 557 y
558; The Prosecutor V. Ferdinand Nahimana, Jean-Bosco Barayagwi-
za'y Hassan Ngeze, 2007, parr. 697y ss., 739 ¥ 759; y The Prosecutor
V. Tharcisee Muvunyi, 2000, parr. 502).

3. Conclusiones

El crimen de genocidio, si bien presente en la historia humana como
la destruccién de un grupo por su propia condicidon y concebido
como un crimen contra la humanidad en el pasado, ha tenido una
concrecion y definicion reciente, a la luz de la CCG de 1948.

Fue ésta la que, basada en los contornos esbozado por Lemkin,
por primera vez estableci6 una definicidon clara para este crimen
atroz, concebido como una serie de acciones realizadas con el pro-
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posito o intencion de destruir total o parcialmente a un grupo na-
cional, étnico, racial o religioso.

Ahora bien, la definicién general de genocidio ha sido comple-
mentada de manera muy importante por la jurisprudencia de los
Tribunales Penales Internacionales para Ruanda y la ex Yugoslavia,
quienes en la historia reciente, han tenido que lidiar con lamenta-
bles acontecimientos de esa naturaleza.

De esa manera, la jurisprudencia de estos tribunales ha proporcio-
nado importantes herramientas interpretativas respecto del concep-
to de “grupo”, de los elementos objetivos de las conducta base y del
elemento subjetivo o “intencion especial” en el crimen de genocidio.

Asimismo, los Elementos de los Crimenes del ERCPI han estable-
cido algunas precisiones y consideraciones sobre estos elementos,
siendo la mas polémica de ellas la exigencia de un elemento con-
textual, como la existencia de un plan o politica en la comision del
crimen de genocidio, cuestién que ha sido avalada por la Sala de
Primera Instancia I de la Corte Penal Internacional.

Siendo considerado el genocidio como el “crimen de crimenes”
(The Prosecutor V. Jean Kambanda, 1998, parr. 16), estimo que el
referido elemento contextual no deberia ser exigido ni como un
elemento del tipo ni como un requisito de procedibilidad en los ca-
sos competencia de la Corte Penal Internacional. Es decir, no deben
existir obstaculos para su persecucion en cualquier supuesto.

Para finalizar, me gustaria comentar que en este trabajo realicé
un andlisis técnico juridico del crimen de genocidio y su interpreta-
cién por la jurisprudencia internacional, pero sin embargo creo que
los crimenes que dieron origen a la tipificacion de ese crimen y su
interpretacion, nunca debieron haber existido.

Por ello creo que apelar a la educacion de las nuevas generacio-
nes en la cultura de la tolerancia y la paz podria hacer mucho bien
para las generaciones futuras y para la vida humana en este planeta.
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El derecho a la salud de
las poblaciones vulnerables en
la legislacion argentina

RESUMEN: En este estudio se pretende
tocar separadamente los temas de salud
para la gran variedad de personas entre
las cuales existen subgrupos que necesi-
tan atencion especial: mujeres, menores,
adultos mayores, pueblos originarios, la
relacion entre salud y discapacidad, la di-
versidad sexual, migrantes; todo desde el
lugar que ocupa Argentina y lo previsto
en las normas de la materia.
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Introduccion

El derecho a la salud, a la luz de los milenios de historia de 1a huma-
nidad, es un derecho humano de reciente aparicion. Las revolucio-
nes francesa (1789) y norteamericana (1776) defendieron derechos
inalienables como la libertad, la propiedad y el derecho a la vida.»
Posterior a la segunda guerra mundial, en la Constituciéon de la Or-
ganizacién Mundial de la Salud (1948),% se estableci6 como derecho
humano de toda persona, el goce del grado maximo de salud que se
pueda lograr:

La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y
no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades*. El goce del
grado mdximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion,
ideologia politica o condicién econémica o social (OMS-CONST).

Primero se da una nocién de la salud fisica, mental y social y des-
pués se prescribe que se trata de un derecho humano igualitario,
pero, ajustando su dimension, se limita el alcance del grado maxi-
mo de salud que todo ser humano pueda lograr, habida cuenta de
las circunstancias que impiden aplicar estrictamente aquel primer

22. Derechos llamados de primera generacion; el derecho a la salud aparece en la camada
de los derechos humanos de segunda generacion.

23. La Constitucion de la OMS, formulada en 1948, fue reformada en 1977, 1984, 1994 y en el
2005.

24. De manera semejante, el Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —Protocolo
de San Salvador de 1988—aprobado por la ley 24.658/1996, expresa que: “Toda persona
tiene Derecho a la Salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar
fisico, mental y social”.
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enunciado (dolencias congénitas, secuelas graves de enfermedades
0 accidentes, etc).>

En la construccién -evoluciéon del Derecho Internacional de los
DDHH (En el segundo cincuentenario del siglo XX), el derecho a la
salud aparece reconocido en los siguientes instrumentos normativos:
Declaracion universal de derechos humanos de 1948 (articulo 25)%,
el Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales
de 1966% (articulo 12),® la Convencién internacional sobre la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion racial de 1965 (articulo s,
apartado E, inciso IV), y la Convencién sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer de 1979 (articulo 12).

Luego de una primera etapa en que el Derecho Internacional
de DDHH regulase en términos generales sobre los derechos fun-
damentales de la persona como la Declaracién Universal de 1948
y los Pactos de Derechos Civiles y Politicos, ademas de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales -los dos de 1966- se elaboraron
normas protectoras de los derechos humanos (el derecho a la salud

25. Blanco, Luis Guillermo, El concepto de salud del ordenamiento juridico argentino, en
Cuadernos de Bioética: http://www.bioetica.org/cuadernos/bibliografia/blanco.htm
(Acceso: 02/11/2010).

26. Se afirma que: “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios”.

27. Con relacién al Pacto referido, en mayo de 2000, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, encargado de supervisar la aplicacion del Pacto adopté la obser-
vacién general niimero 14 sobre el derecho a la salud.

28. En virtud del primer parrafo del articulo 12 del Pacto, los Estados Partes reconocen “el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”,
mientras que en el parrafo segundo del articulo 12 se indican -a titulo de ejemplo- diver-
sas “medidas que deberan adoptar los Estados Partes a fin de asegurar la plena efectivi-
dad de este derecho.”

29. Mas abajo en el texto citamos otras normas del Derecho Internacional de los DDHH
aplicables a situaciones especiales.
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inclusive), de poblaciones especificas: de las mujeres, de los ninos y
ninas, de los discapacitados.:®

El derecho constitucional argentino, por su parte, ampara el de-
recho de marras mediante una doble via: implicita (articulo 33 C.N.)
y explicita articulo 75, inciso 22 de la C.N).** A su tiempo (después
de la recuperacién de la democracia en 1983) los textos constitu-
cionales provinciales tuvieron la expresividad normativa de reco-
nocimiento del derecho a la salud que no supo o no quiso darle el
convencional constituyente de 1994.

La normativa infra-constitucional de naturaleza sanitaria se ge-
ner6 a lo largo del siglo XX, hasta llegar a estos primeros afos del
siglo XX1, conforme el marco socio cultural y juridico imperante (en
cada momento histérico) en la sociedad argentina.

De ésta, en el siglo pasado predominé una cultura conservadora,
paternalista, patriarcal y autoritaria. En el ordenamiento juridico, el
centro de las normas era constituido por el patrimonio y la propie-
dad, ergo, en la legislacion sanitaria (que se nutria de esas fuentes),
la persona humana era situada en los bordes, en la periferia; en la
médula de la normativa se constituian otros bienes: El hospital, los
medicamentos, las obras sociales, etc.

Empero, la sociedad argentina evolucion6 (en paralelo a las so-
ciedades del mundo occidental), primero en una sociedad demo-
cratica, luego en receptora de los derechos humanos, y en nuestros
tiempos, es una sociedad con mayor contenido filoso6fico, cultural y
vivencial de los valores democraticos y pluralistas.

Tomando como fuentes en la Constitucion Nacional y en el De-
recho Internacional de los DDHH, la “nueva” legislacion sanitaria se

30. En el derecho interno ocurri6 de manera similar: primero se legislé en términos “uni-
versales” y posteriormente, se regularon las situaciones particulares.

31. Elarticulo 75 inciso 22 CN le otorga Jerarquia Constitucional a una serie de Normas del
Derecho Internacional de los DDHH que reconocen el derecho humano a la salud.
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fundamenta en los valores de dignidad, libertad e igualdad, y empla-
za a la persona humana en el centro de la legislaciéon en salud, por
ejemplo, en las normas que legislan sobre salud sexual y reproduc-
tiva, reproduccién médicamente asistida, derechos de los pacientes,
muerte digna, identidad de género entre otras.

Después de esta brevisima conceptualizacion introductoria so-
bre el derecho a la salud, a continuacidn, se desarrolla el como la
legislacion sanitaria regula respecto el derecho a la salud en rela-
cién con las poblaciones vulnerables, exponiéndose conforme a pa-
trones diferenciales.

I. Mujer y salud

El siglo XX fue el tiempo de la indignidad para la humanidad, porque
la realidad, triste e incontrastable, nos demostrd que fueron perma-
nentes y atroces las violaciones de los derechos fundamentales de
la persona humana.

En el caso de las mujeres, las violaciones de los DDHH fueron tan
constantes y vejatorias de su dignidad, que obligd a las Naciones
Unidas a expedir los instrumentos internacionales que reconocie-
ran sus derechos, como a instrumentar las garantias para su eficaz
proteccion. Como fruto de la realidad irrebatible (de sometimiento,
violacion y discriminacion de la mujer en el mundo), en el ano 1979
se aprueba en la ONU la “Convencién sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacién Contra la Mujer”, por la cual en su
articulo primero menciona que:

La expresién ‘discriminacién contra la mujer’ denotard toda distin-
cion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o
por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejerci-
cio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
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libertades fundamentales en las esferas politicas, econémica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera.

La Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discri-
minacioén contra la Mujer, conocida como CEDAW, por sus siglas en
inglés, constituy6 la culminacién de una serie de ingentes esfuerzos
internacionales para proteger y promover los derechos de las muje-
res en todo el mundo. En un cuerpo Unico se concentraron las nor-
mas que articulan la igualdad de derechos entre varones y mujeres.
De esta manera, los Estados signatarios acordaron “adoptar todas
las medidas necesarias para eliminar la discriminacién contra las
mujeres y garantizar sus derechos humanos.”?

En la Argentina se sanciono la ley 26.485 de “Proteccion Integral
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las muje-
res en los ambitos en que se desarrollen sus relaciones interper-
sonales,”® la que simboliza una nueva manifestacion legislativa en
el abordaje de la compleja problematica en la que se encuentra la
mujer en sus relaciones interpersonales, fruto de un paradigma cul-

32. Como Reglamentario de la Convencion, se expidid el “Protocolo Facultativo de la Con-
vencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer” en
1999 la cual entr6 en vigor el 22 de diciembre de 2000. La CEDAW reforzaba la titularidad
de la mujer sobre los derechos humanos que anteriormente la DUDH habia reconocido
para todos los miembros de la familia humana pero existia ain otra cuestion cultural que
afectaba y afecta la dignidad y la salud de la mujer, la violencia que se ejerce contra ellas,
violencia contra la mujer que motivo se expidiera la “Convencién Interamericana para
Prevenir Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer”, la “Convencion de Belém
do Para” de la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos—Organizacioén de los Es-
tados Americanos, aprobada en Belém do Para Brasil el 9 de junio de 1994, en el vigésimo
cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General).

33. Laley 26485 fue Reglamentada por el Decreto 1011/2010 (PEN-BO 20/07/2010).
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tural que viene desde hace mucho tiempo3* y que mas alla de los
cambios sociales operados, persisten en muchas ocasiones.*

Acorde con los cambios socio culturales producidos en la so-
ciedad (por ejemplo, la violencia de género se ha visibilizado y es
repudiada por la sociedad la misma que antes la gener6 y acogio
en su seno), el Codigo Civil y Comercial de la ley 26.994 establece
un régimen de los derechos civiles igualitario, sin discriminaciones
basadas en el sexo, y protectorio de los derechos de la mujer.3®

El Comité de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales de la
ONU por medio de la Observacion General niimero 14/2000 en el
apartado 21 sobre la mujer y el derecho a la salud sostuvo que:

34. Cultura patriarcal (machista) y paternalista que, en el siglo pasado, fue el caldo de cul-
tivo propicio para el sojuzgamiento de la mujer y la negacién de sus derechos; como la
invisibilizacion de la violencia de género; a ésta se la veia como naturalizada en la rela-
ciéon de sometimiento social que la mujer mantenia con el hombre, a partir del patrén
simbdlico instituido culturalmente por el varén, éste detentaba los derechos y la mujer
era una cosa o propiedad a su disposicion.

35. No obstante, en una lucha titdnica contra el sistema instaurado (por los hombres), la cen-
turia pasada mostré a la mujer ganando sucesivos espacios que con justicia equiparan su
statu al del hombre. Declaraciones internacionales, tratados, previsiones coincidentes en
los textos de las constituciones, interpretaciones sustanciales de los tribunales superiores
de justicia salen al cruce de discriminaciones o bloqueos al igual acceso a las carreras
cientificas, politicas, diplométicas, docentes, empresariales, culturales y al brillante pro-
tagonismo en las artes, la musica o las letras, que marcan esa notable evolucién. La cual
resalta la calidad propia habilitada por el talento, la excelencia de su formacién y expe-
riencia que, legitimamente, le abren los caminos y jerarquias. No obstante esto tltimo,
la realidad social nos muestra patente la desconsideracion de la mujer, que pasa por uno
de sus momentos peores, respecto de la violencia y mal trato, vejamenes y asesinatos de
que son victimas en su vida doméstica (matrimonio, relaciones de pareja o demas mani-
festaciones que adoptan hoy las variedades de esas relaciones). (Augusto M. Morrello, La
dignidad de la mujer, Publicado en: LA LEY 2004-C, 1564).

36. Ampliamos sobre: la mujer y la titularidad de los derechos humanos, la igualdad de gé-
nero, el derecho a la salud de la mujer, la legislacion sanitaria aplicable a la mujer, entre
otros temas, en Garay, Oscar Ernesto, Tratado practico de la Legislacion sanitaria, T1,
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2012, p. 281y ss.
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En la legislacidn sanitaria reciente, se destacan normas que articu-
lan a la mujer como centro del objeto protectorio de regulacion; se

Para suprimir la discriminacion contra la mujer es preciso elaborar y
aplicar una amplia estrategia nacional con miras a la promocion del
derecho a la salud de la mujer a lo largo de toda su vida. Esa estrategia
debe prever en particular las intervenciones con miras a la prevencion
y el tratamiento de las enfermedades que afectan a la mujer, asi como
politicas encaminadas a proporcionar a la mujer acceso a una gama
completa de atenciones de la salud de alta calidad y al alcance de ella,
incluidos los servicios en materia sexual y reproductiva. Un objetivo
importante deberd consistir en la reduccién de los riesgos que afectan
a la salud de la mujer, en particular la reduccién de las tasas de mor-
talidad materna y la proteccién de la mujer contra la violencia en el
hogar. El ejercicio del derecho de la mujer a la salud requiere que se
supriman todas las barreras que se oponen al acceso de la mujer a los
servicios de salud, educacién e informacion, en particular en la esfe-
ra de la salud sexual y reproductiva. También es importante adoptar
medidas preventivas, promocionales y correctivas para proteger a la
mujer contra las prdcticas y normas culturales tradicionales pernicio-
sas que le deniegan sus derechos genésicos.’(s/d)

destacan las siguientes:

Ley 25929. Derechos de toda mujer en relacion con el embarazo,

trabajo de parto y postparto.

Ley 26369. Realizacion del examen de detecciéon del estreptoco-
co Grupo B Agalactiae a todas las embarazadas con edad gesta-

cional entre las semanas 35y 37.

37

Cabe tener en cuenta, también, la Recomendaciéon General nimero 24 expedida por el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW): “La mujer y la
Salud” del dos de Febrero de 1999 en la cual, por ejemplo, se hace mencién a factores dife-
renciales de la mujer respecto del hombre (biolégicos, socioeconémicos, psicosociales).
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* Ley 25673. Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion
Responsable.

e Ley 26130. Régimen para las intervenciones de contracepcion
quirtrgica.

* Ley 26150. Programa Nacional de Educacién Sexual Integral.

e Ley 26743. Se establece el derecho a la identidad de género de las
personas.

Queda demostrado que la legislacion en salud, cada vez mas se hace
cargo de legislar de manera diferenciada, segin el género, teniendo
en cuenta los aspectos bioldgicos y psicologicos.

II. Proteccion de los derechos de los niiios, nifias
y adolescentes en el ambito de la salud

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) en su articulo
25 se refiere al nifio como poseedor de “derecho a cuidados y asisten-
cia especiales”. En 1959, la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprueba la Declaracion sobre los Derechos del Nifo, que reconoce
derechos como el de no ser discriminado y el de tener un nombre y
una nacionalidad, también consagra en la practica los derechos de
la infancia a la educacioén, a la atencioén de la salud y a la proteccién
especial. En 1989, la Asamblea General de las Naciones Unidas adop-
ta la Convencion sobre los Derechos del Nifio® que en su articulo
24 declara que “Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al
disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el trata-
miento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud.”

38. Internalizada en el ordenamiento juridico argentino por medio de la Ley 23.849. Apro-
bacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. (publicada en el Boletin Oficial
el 22/10/1990).
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El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en-

cargado de supervisar la aplicacién del PIDESC, adoptd la Obser-
vacion General niumero 14 (2000) sobre el derecho a la salud, en
la cual estatuy6 un apartado titulado (el derecho a la salud de los
nifios y adolescentes).®

atr

El articulo 75 inciso 23 de la Constitucién Nacional4, entre las
ibuciones del Congreso, establece la de legislar y promover me-

39.

40.
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Observacion General numero 14 en la cual en el apartado A del parrafo 2 del articulo 12
se pone de manifiesto la necesidad de adoptar medidas para reducir la mortinatalidad
y la mortalidad infantil y promover el sano desarrollo de los nifios. En los ulteriores
instrumentos internacionales de derechos humanos se reconoce que los nifios y los
adolescentes tienen derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud y al acceso
a centros de tratamiento de enfermedades. En la Convencién sobre los Derechos del
Nifio se exhorta a los Estados a que garanticen el acceso a los servicios esenciales de
salud para el nifio y su familia, incluida la atencién anterior y posterior al parto de la
madre, la Convencién vincula esos objetivos con el acceso a la informacion, respetuosa
del nifio, sobre prevencion y fomento de la salud y la prestacion de ayuda a las familias
y comunidades para poner en practica esas medidas. La aplicacién del principio de no
discriminacién requiere que tanto las nifias como los nifios tengan igual acceso a una
alimentacién adecuada, un entorno seguro y servicios de salud fisica y mental, es preci-
so adoptar medidas eficaces y apropiadas para dar al traste con las perniciosas practicas
tradicionales que afectan a la salud de los nifios, en especial de las nifias, entre las que
figuran el matrimonio precoz, las mutilaciones sexuales femeninas y la alimentacién y
el cuidado preferentes de los nifios varones, asimismo es preciso dar a los nifios con
discapacidades la oportunidad de disfrutar de una vida satisfactoria y decente y parti-
cipar en las actividades de su comunidad. Los Estados Partes deben proporcionar a los
adolescentes un entorno seguro y propicio que les permita participar en la adopcién de
decisiones que afectan a su salud, adquirir experiencia, tener acceso a la informacién
adecuada, recibir consejos y negociar sobre las cuestiones que afectan a su salud. El
ejercicio del derecho a la salud de los adolescentes depende de una atencién respetuosa
de la salud de los jovenes que tiene en cuenta la confidencialidad y la vida privada y
prevé el establecimiento de servicios adecuados de salud sexual y reproductiva.
“Legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de
oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por
esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos,
en particular respecto de los nifos, las mujeres, los ancianos y las personas con disca-
pacidad.” (De Argentina)
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didas de accion positivas para garantizar el pleno goce y ejercicio de
los derechos, especialmente respecto de nifios, mujeres y ancianos.
Sin lugar a duda, la preservacién de la salud genera obligaciones
positivas y no sélo negativas, o de simple abstencionismo estatal. Se
ha afiadido la obligaciéon de dar y hacer lo necesario para proteger
la salud, asi como también para promoverla en beneficio de las per-
sonas mediante el despliegue de prestaciones y medidas de accién
positivas.

En este orden de ideas:

a) el derecho ala salud ligado a la proteccion social colectiva y a su
caracter de necesidad relevante debe ser protegido por el Estado
como obligacién activamente universal, impostergable y de in-
version prioritaria

b) el derecho ala salud requiere de medidas adecuadas para su pro-
teccion

c) el acceso a un nivel de prestacion garantiza el goce efectivo del
derecho constitucional a la salud.

En este sentido, el Congreso Nacional ha sancionado una serie de
leyes que tienen por objeto la proteccion integral de la salud. Entre
ellas se puede mencionar a modo enunciativo, las siguientes:

e Régimen de identificacion para los recién nacidos (Ley 24.540)

e Régimen para la deteccién y tratamiento de determinadas pato-
logias en el recién nacido (ley 26.279)

e La prohibicion de utilizacion de equipos de utilizacion de rayos
ultravioletas destinados para bronceado a personas menores de
edad (ley 26.799)

e La prohibicién de venta, expendio o suministro de determinados
productos a menores de edad (Ley 26.968).
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La ley de proteccion integral de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes nimero 26.061 (2005)# establece que:

Los Organismos del Estado deben garantizar:

a) El acceso a servicios de salud, respetando las pautas familia-
res y culturales reconocidas por la familia y la comunidad a
la que pertenecen siempre que no constituyan peligro para su
vida e integridad;

b) Programas de asistencia integral, rehabilitacién e integracion;

¢) Programas de atencion, orientacion y asistencia dirigidos a su
familia;

d) Campanas permanentes de difusiéon y promocion de sus dere-
chos dirigidas a la comunidad a través de los medios de comu-
nicacion social.

e) Toda institucion de salud debera atender prioritariamente a
las ninas, ninos y adolescentes y mujeres embarazadas.

f) Las ninas, ninos y adolescentes tienen derecho a la atencion
integral de su salud, a recibir la asistencia médica necesaria y a
acceder en igualdad de oportunidades a los servicios y acciones
de prevencion, promocion, informacion, proteccion, diagnosti-
CO precoz, tratamiento oportuno y recuperacion de la salud.#

El nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (01/08/2015) esta-
tuye como paradigma la proteccion de la persona humana. En tal
sentido el articulo 26 del cCYC dispone:

El caso del adolescente entre trece y dieciséis aios:
Se presume que tiene aptitud para decidir por si respecto de

aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su

41.

42.
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Sancionada en consonancia con la Convencidn Internacional de los Derechos de los
Nifios.

La ley 26.061 también legisla como derechos de los nifios, nifias y adolescentes (entre
otros) el interés superior (articulo 3), a la vida (articulo 8), a la dignidad y a la integridad
personal (articulo 9), a la dignidad (articulo 22), y a opinar y a ser oidos (articulo 24).
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estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad
fisica. Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su es-
tado de salud o estd en riesgo la integridad o la vida, el adolescente
debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus progeni-
tores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su
interés superior, sobre la base de la opinién médica respecto a las
consecuencias de la realizacién o no del acto médico.

El caso del adolescente que ha cumplido 16 aios:

A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como
un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.

El articulo 26 CCYC es la expresion del principio de “Autonomia
Progresiva”, esta norma debe complementarse con el articulo 59 del
mismo cuerpo legal -vinculada al consentimiento informado- pues
de esta ultima se desprende que no se requiere de capacidad juri-
dica para tomar este tipo de decisiones, sino de “aptitud” o “com-
petencia”. Ambas normas, analizadas desde el punto de vista de los
ninos y adolescentes, resultan claras expresiones del principio de
autonomia progresiva, que implica la asuncién por los nifios, ninas
y adolescentes de diversas funciones decisorias segtin su grado de
desarrollo y madurez.

De donde, los nifios, nifias y adolescentes tienen reconocido el
Derecho Humano a la Salud (CIDN, Ley 26.0061); tienen derecho a
decidir por si de acuerdo a su capacidad progresiva (competencia
bioética), en salud, se debe obrar respetando el “interés superior” del
nifo o nifa.

Asimismo, en proteccion de la salud de los nifnos, nifias y adoles-
centes, se debe compatibilizar lo prescrito en el CCyN con lo estable-
cido en la legislacion especial: Ley 24.193 de trasplantes, ley 26.130 de
Intervenciones de contracepcion quirdrgica, ley 26.529 de derechos
de los Pacientes, ley 26.743 de Identidad de género, que respecto de
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los menores, regulan protegiendo sus derechos; y determinadas situa-
ciones especiales (inmunizacion) -ejemplo los Testigos de Jehova-.

II1. Derecho a la salud de la persona mayor

El anciano es la “persona mayor”, que habiendo atravesado por las
edades vitales de la vida: nifiez, adolescencia/juventud y adultez
(que anteceden a su ciclo vital actual), llega al periodo postrero de
la existencia de la persona humana, esto es, la vejez o el “periodo de
la vida humana que sigue a la madurez”4.

Se trata de la edad senil, periodo de la vida que, se decia comun-
mente, empieza a los sesenta afios; hay que acotar que se ha corrido
una generacion, es decir no menos de tres lustros, ahora la linea di-
visoria pasa por los setenta y cinco afios (Morrello, 2002). No obs-
tante que el requisito de edad para acceder la jubilacion es de
sesenta y de sesenta y cinco aitios (mujeres y hombres, respec-
tivamente), en la actualidad, muchas personas se mantienen
activas, hasta bastante mas de esas edades.

Existe consenso en que el anciano, a consecuencia de la declina-
cién natural de sus fuerzas vitales, es objeto de destrato, de abusos
fisicos, psicoldgicos, econdmicos, etc, ya sea en el seno familiar o en
el Aambito social.

El anciano es considerado un sujeto débil, sometido a una triple
situacion de debilidad: “la dindmica juridico social torna vulnerable
al viejo, en tanto lo estereotipa y lo constrifie en su dmbito de ac-
tuacion. El sistema normativo lo debilita por no ofrecerle completa-
mente un marco de proteccion juridica adecuado a su naturaleza. Y

43. Enrelacion alos derechos de la ancianidad y la salud, ver Dabove, Maria I. y Nawojczyk,
Erika, El derecho a la salud de la vejez: Los malabares juridicos de la autonomia perso-
nal en los contextos de vulnerabilidad y cuidados, en Responsabilidad profesional de los
médicos. Etica, bioética y juridica: civil y penal, Director: Garay, Oscar E. Ed. Thomson
Reuters La Ley, Buenos Aires, Argentina. 2012, p. 421y ss.
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también lo debilitan los valores juridicos imperantes, cada vez que
no reconocen suficientemente a la persona anciana como fin en si”.

En nuestro pais, numerosos ancianos sufren distintos tipos de
violencia, econdmica, estructural, fisica, psiquica y sexual, y las si-
tuaciones se agravan cuando las personas mayores son internadas
en instituciones, padeciendo marginacion y desarraigo social.

Los ancianos carecen de posibilidades para integrarse en la so-
ciedad y participar activamente en ella, sufren discriminacién y los
prejuicios y estereotipos que existen afectan su desenvolvimiento
en la comunidad; el anciano es un sujeto vulnerable al maltrato.

El maltrato de los ancianos se define como todo acto u omisiéon
cometido contra una persona mayor, en el cuadro de la vida fami-
liar, la seguridad econdémica, la integridad fisica-psiquica, su liber-
tad o que comprometa gravemente el desarrollo de su personalidad.

Cuando nos referimos a maltratos estamos hablando de violen-
cia. Esta ultima se caracteriza justamente por todo acto u omision
realizada por una persona a la integridad fisica, psiquica o a la liber-
tad de otra persona o compromete gravemente el desarrollo de la
personalidad o afecta su seguridad financiera.

Sin embargo, mas alla de las definiciones, es dable contemplar lo
que sefala la ONU, refiriéndose a la principal forma de maltrato a las
personas mayores y que esta relacionada con la privacién del ejerci-
cio de los derechos fundamentales y la falta de igualdad de oportuni-
dades, es decir, imposibilidad de acceso a la sanidad, analfabetismo,
falta de libertad, carencia o insuficiencia de las pensiones.#

Los ancianos deben ser respetados como sujetos simultaneamen-
te iguales y distintos, que contindan siendo parte de la comunidad
aunque padezcan dependencia. Las personas mayores requieren de

44. Véase: Borghi, Silvina Maria, Maltrato, Abuso y Abandono del Anciano, LL, Publicado
en: Sup. Act. 03/07/2007, 1.
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proteccion contra la enfermedad, miseria, ignorancia, soledad, des-
empleo, accidentes y contra si mismos.*

El cC de Vélez Sarfield no contemplé como sujeto de derecho a
la persona anciana, ergo, no legislé en amparo de sus derechos.

Cambios sociales y culturales mediante, el CCYC de ley 26.994
constituye el marco de tutela de la persona humana, de trato igua-
litario y no discriminatorio, que recepta los valores del Derecho in-
ternacional de los DDHH, para pensar en la creacion de un estatuto
organico para la proteccion juridica integral de las personas de edad
en sus relaciones publicas y privadas, que recepte los estandares del
Derecho internacional de la ancianidad.

El abordaje juridico no debe partir de la identificacién con la
incapacidad, sino de un modelo de promocién de derechos funda-
mentales, dentro del cual la injerencia estatal sea implementada
mediante medidas de accidén positiva ajenas a la subsuncioén auto-
matica de la persona en la incapacidad. Por su parte, el respeto a
la dignidad exige validar la autodeterminacioén del paciente adulto
mayor, la obtencién de su consentimiento informado para cualquier
practica médica y la prevision de salvaguardas adecuadas para quie-
nes no puedan prestarlo ante debilitamientos propios de la anciani-
dad (articulo 12 del CDPD). La autonomia personal exige igualmente
respetar los mecanismos de autoproteccion en relacién a los trata-
mientos de salud y auto tutela (Fernandez, 2012).

A nivel internacional se expidieron diversos instrumentos juridi-
cos en amparo de los derechos de las personas mayores:

45. Véase: Dabove, Maria Isolina - Novelli, Mariano H. - Gonem Machello, Graciela N. -
Nawojczyk, Erika - Prunotto, Mariana E. - Rodrigo, Fernando M., Aportes para el ple-
no reconocimiento constitucional de los derechos de los ancianos, Publicado en: LA LEY
2008-D, 751.
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e La Estrategia Regional de implementacion para América Latina
y el Caribe del Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el
Envejecimiento (2003)

e La Declaracion de Brasilia (2007)

* El Plan de Accién de la Organizaciéon Panamericana de la Salud
sobre la salud de las personas mayores, incluido el envejecimien-
to activo y saludable (2009)

e La Declaracion de Compromiso de Puerto Espafia (2009)

e LaProclamacion sobre el Envejecimiento (1992)

e La Carta de San José sobre los derechos de las personas mayores
de América Latina y el Caribe (2012)

e DPrincipios de las Naciones Unidas en favor de las Personas de
Edad (1991)

e LaDeclaracion Politica y el Plan de Accién Internacional de Ma-
drid sobre el Envejecimiento (2002)

e La Convencién Interamericana Sobre la Proteccion de los Dere-
chos Humanos de las Personas Mayores (2015).4°

La ONU le debe al mundo un instrumento internacional que proclame
los derechos humanos de la persona mayor. En nuestra Constituciéon
Nacional sélo se hace referencia, entre las atribuciones del Congreso,
a la de legislar y promover medidas de accion positivas para garanti-
zar el pleno goce y ejercicio de los derechos, especialmente respecto
de nifios, mujeres y ancianos (articulo 75, inciso 23 C.N).# En la legis-
lacién infraconstitucional no tenemos una ley sanitaria que proclame
los derechos de la persona mayor a la atencion de la salud.

46. En esta Convencion, en articulos extensos se trata de manera especial sobre los dere-
chos de la persona mayor y la temética que estamos tratando, art. 6 (derecho a la vida
y a la dignidad en la vejez), art. 11 (derecho a brindar consentimiento libre e informado
en el ambito de la salud) art. 19 (derecho a la salud).

47. Ver nota 16.
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De lo expuesto, surge que la salud de las personas mayores cons-
tituye una de las problematicas mas acuciantes de la actualidad, no
sOlo para los propios ancianos, sino también para los Estados, que
deben atender el impacto que el envejecimiento de la poblacion
produce en la estructura politico-econémico-social, concretamente,
en la atencion de la salud.

En este sentido, sostenemos que es indispensable trabajar por la
construccién de un derecho a la salud de las personas mayores con
sentido humanista, tendiente a lograr una vejez con calidad de vida,
eliminando toda forma de discriminacion, que garantice el acceso
real a la salud de las personas de edad en nuestro pais, en defensa
del bienestar, la autonomia -en la medida de lo posible- y la digni-
dad de las personas mayores (Nawojczyk, s/d).

IV. Salud y discapacidad

A lo largo de la historia de la discapacidad, los estudiosos han clasi-
ficado distintos modelos de abordaje de la misma. El primero, deno-
minado de prescindencia, en el que se considera que las causas que
dan origen a la discapacidad tienen un motivo religioso, y en el que
las personas con discapacidad son asumidas como innecesarias por
diferentes razones, porque se estima que no contribuyen a las nece-
sidades de la comunidad, que albergan mensajes diabdlicos, que son
la consecuencia del enojo de los dioses, o que por lo desgraciadas
sus vidas no merecen la pena ser vividas como consecuencia de
dichas premisas, la sociedad decide prescindir de las personas con
discapacidad, ya sea a través de la aplicacion de politicas eugenési-
cas, ya sea situandolas en el espacio destinado para los anormales y
las clases pobres.

El segundo modelo es el denominado rehabilitador (modelo mé-
dico hegemonico); desde su filosofia se considera que las causas
que dan origen a la discapacidad son cientificas. Desde este modelo

152 El derecho a la salud de las poblaciones vulnerables en la legislacién argentina /
Oscar Ernesto Garay



las personas con discapacidad ya no son consideradas innecesarias,
pero siempre en la medida en que sean rehabilitadas, es por ello que
el fin primordial que se persigue desde este paradigma es normali-
zar a las personas con discapacidad, aunque ello implique forjar a la
desaparicion o el ocultamiento de la diferencia que la misma disca-
pacidad representa. El principal «problema» pasa a ser, entonces, la
persona, o mejor dicho, sus limitaciones, a quien es imprescindible
rehabilitar psiquica, fisica o sensorialmente.

Un tercer modelo, denominado social, es aquel que considera
que las causas que dan origen a la discapacidad no son ni religiosas,
ni cientificas, sino que son preponderantemente sociales, y que las
personas con discapacidad pueden aportar a las necesidades de la
comunidad en igual medida que el resto de personas, sin discapaci-
dad, pero siempre desde la valoraciéon y el respeto de su condicion
de personas, en ciertos aspectos, diferentes.

Este modelo se encuentra intimamente relacionado con la asun-
cidon de ciertos valores intrinsecos a los derechos humanos, y as-
pira a potenciar el respeto por la dignidad humana, la igualdad y
la libertad personal, propiciando la inclusidn social, y sentandose
sobre la base de determinados principios (vida independiente, no
discriminacioén, accesibilidad universal, normalizacién del entorno,
dialogo civil, entre otros).

Asimismo, apunta a la autonomia de la persona con discapacidad
para decidir respecto de su propia vida, y para ello se centra en la
eliminacién de cualquier tipo de barrera, a los fines de brindar una
adecuada equiparacioén de oportunidades.

En consonancia con lo expresado en las tltimas lineas del aparta-
do anterior, en la década de los 90’s, varios pensadores comenzaron
a sostener la ilegitimidad de una democracia basada en la homoge-
neidad, tal como se planteaba hasta entonces el “contrato social” de
las sociedades democraticas, para reivindicar un nuevo principio
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“la sociedad diversa”, dicho de otra manera, la sociedad democrati-
ca debia asumirse como pluricultural (Eroles, 2008).

En materia de discapacidad, Argentina ha suscrito en la ultima
década y media dos importantes convenciones del Derecho inter-
nacional sobre discapacidad, una regional y una internacional. En
el 2000 incorporo6 al derecho interno mediante la ley 25.280 la Con-
vencion Interamericana para la Eliminaciéon de todas las formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, suscrita en
Guatemala en 1999 y en el ano 2008 mediante la ley 26.378, incor-
pora la Convencién de los derechos de las personas con discapaci-
dad de la ONU, que tiene ademas la particularidad de ser la primera
Convencién de Derechos Humanos del siglo XXI, de esta ultima,
ademas, se suscribe el Protocolo Facultativo (Rosales, 2013).

El articulo 25 de la Convencién de los Derechos de las Personas
con Discapacidad legisla sobre el derecho a la salud:

Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tie-
nen derecho a gozar del mds alto nivel posible de salud sin discrimi-
nacion por motivos de discapacidad. Los Estados Partes adoptardn
las medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con
discapacidad a servicios de salud que tengan en cuenta las cuestio-
nes de género, incluida la rehabilitacioén relacionada con la salud. En
particular, los Estados Partes:

Proporcionaran a las personas con discapacidad programas y
atencion de la salud gratuitos o a precios asequibles de la misma va-
riedad y calidad que a las demds personas, incluso en el dmbito de la
salud sexual y reproductiva, y programas de salud ptiblica dirigidos a
la poblacién;

Proporcionaran los servicios de salud que necesiten las personas
con discapacidad especificamente como consecuencia de su discapa-
cidad, incluidas la pronta deteccion e intervencion, cuando proceda,
y servicios destinados a prevenir y reducir al mdaximo la aparicion de
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nuevas discapacidades, incluidos los nifios y las nifias y las personas
mayores;

Proporcionardn esos servicios lo mds cerca posible de las comuni-
dades de las personas con discapacidad, incluso en las zonas rurales;

Exigirdn a los profesionales de la salud que presten a las personas
con discapacidad atencion de la misma calidad que a las demds per-
sonas sobre la base de un consentimiento libre e informado, entre otras
formas mediante la sensibilizacion respecto de los derechos humanos,
la dignidad, la autonomia y las necesidades de las personas con dis-
capacidad a través de la capacitacion y la promulgacién de normas
éticas para la atencion de la salud en los dmbitos ptiblico y privado;

Prohibiran la discriminacién contra las personas con discapaci-
dad en la prestacion de seguros de salud y de vida cuando éstos estén
permitidos en la legislacion nacional, y velardan por que esos seguros
se presten de manera justa y razonable;

Impediran que se nieguen, de manera discriminatoria, servicios
de salud o de atencién de la salud o alimentos sélidos o liquidos por
motivos de discapacidad”.

En la Argentina, no se ha legislado atin, una ley que siga los paradig-
mas establecidos por la CIPD. Las dos leyes nacionales sobre la ma-
teria (22.431y 24901),% se encuentran descontextualizadas respecto
de los valores que plantea el Derecho internacional de los DDHH en
materia de discapacidad.

48. Ley 22.431 de Sistema de Proteccién Integral de Discapacitados (1981). Ley 24.901 de
Discapacidad. Sistema de Prestaciones Basicas en habilitacién y Rehabilitaciéon Integral
a favor de las Personas con Discapacidad (1997).
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V. Proteccion de la salud mental

El sufriente mental estaba, hasta no hace mucho tiempo, olvidado
por el sistema legal, la Constituciéon Nacional no era efectiva para
este colectivo, no existian normas nacionales ni instrumentos inter-
nacionales o supranacionales. Los derechos de las personas con dis-
capacidad pasaban practicamente inadvertidos para la sociedad y la
ciencia. El Cédigo Civil y la ley 22.914%° no reconocian todos sus
derechos: eran sujetos olvidados por el sistema; a expensas de
la arbitrariedad del mundo médico psiquiatrico y no pocas ve-
ces, desidia del sistema judicial.

Aun con un reconocimiento mas lento que el deseado y con un
alto coste en procurar la vigencia de los derechos fundamentales que
afectan a miles de seres humanos con marcada hiposuficiencia juridi-
ca y una espantosa calidad de vida. La sociedad mundial fue mutan-
do. Asi, reflejo de esta progresiva transformacion la Declaracion de
Caracas (OEA 1990), y los Principios para la Proteccion de los Enfer-
mos Mentales y el Mejoramiento de la Atencion de la Salud Mental
(Naciones Unidas 1991), marcan un hito en el reconocimiento de los
derechos humanos a favor de los pacientes mentales.

La Declaracion de Caracas promovid la reestructuracion de la
atencion psiquiatrica en la regién, ello implicé la revision critica
del papel hegemoénico y centralizador del hospital psiquiadtrico en
la prestacion de servicios. Era una critica severa a los tristemente
célebres manicomios; se postulé la atencion psiquiatrica ligada a la
atencion primaria de salud en los marcos de los sistemas locales de
salud, lo cual permitira la promocion de modelos alternativos cen-
trados en la comunidad y dentro de sus redes sociales.

49. La Ley 22.914 (1983 - Personas con deficiencias mentales, toxicomanos y alcohdlicos
cronicos. Normas que regulan su internacién), fue derogada por la Ley 26.657/2010 de
Derechos a la proteccién de la salud mental.
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Los principios para la proteccién de los enfermos mentales sig-
nificaron un cambio copernicano, paradigmatico, revolucionario a
favor de las libertades fundamentales, los derechos y la dignidad de
la persona con afecciones mentales. Se establecieron pormenori-
zadamente los derechos de los pacientes mentales, se reguld sobre
el consentimiento informado, en relacién con la informacién sobre
sus derechos, respecto a los principios de admisién en las institu-
ciones psiquidtricas, con relacién al 6rgano de revision, se fijaron
garantias procesales, entre otros derechos y garantias en apoyo de
la persona afectada y tratada en su salud mental.

La nueva ley 26.657 de Salud Mental de 2010 recepta y fomenta
los cambios culturales acaecidos o deseados de nuestra sociedad en
relacion con las personas con sufrimiento mental, esta normativa de
vanguardia recoge y amplia los postulados de la legislacion inter-
nacional existente sobre la materia, intenta dejar atras el horror de
afios de olvido, de trato indigno, de “apartar” del Derecho al colec-
tivo social integrado por los pacientes mentales.

Ley 206.657 (Proteccion de la Salud Mental) que constituye un
trascendente cambio de legislacion sanitaria en lo que va del siglo
XXI1, en virtud de los rotundos cambios estructurales que regula en
la atencion de la salud mental. Establece un marco ético-juridico que
hace tabla rasa con la cultura imperante en la atenciéon psiquiatrica
dominante, que “cosificaba” al paciente mental. Ahora, la dignidad
intrinseca del paciente sufriente mental es reconocida por la ley.

La norma tiene como razén de ser, la proteccién de la salud men-
tal de todas las personas, y el pleno goce de los derechos humanos de
aquellas con padecimiento mental que se encuentran en el territorio
nacional (Kraut, 2013, s/p)

Queda un largo camino por recorrer: Imponer la cultura de va-
lores e implementar la estructura en la atencion de salud de los pa-
decientes mentales que surge de la plataforma ética y juridica que
establece la ley 26.657. Pero, se ha dado un gran paso; con la nueva
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ley se acaba con la manicomializacion, a la vez que se internaliza el
Derecho internacional en la materia y se protegen los derechos de
las personas con padecimiento mental.

VI. Salud y diversidad sexual

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y de-
rechos. Todos los derechos humanos son universales, complemen-
tarios, indivisibles e interdependientes. La orientacion sexual y la
identidad de género son esenciales para la dignidad y la humanidad
de toda persona y no deben ser motivo de discriminacién o abuso.

La orientacion sexual se refiere a la capacidad de cada persona de
sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por per-
sonas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mds
de un género, asi como a la capacidad de mantener relaciones inti-
mas y sexuales con estas personas.’

Ademas de que el articulo dos de la Ley 26.743 refiere que:

Se entiende por identidad de género a la vivencia interna e indivi-
dual del género tal como cada persona la siente, la cual puede co-
rresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto puede involucrar
la modificaciéon de la apariencia o la funcién corporal a través de
medios farmacoldgicos, quirtirgicos o de otra indole, siempre que ello
sea libremente escogido. También incluye otras expresiones de géne-
ro, como la vestimenta, el modo de hablar y los modales”.

50. Conferencia Principios de Yogyakarta.
51. LaLey de identidad de género prescribe que “Toda persona tiene derecho:
a) Al reconocimiento de su identidad de género;
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La diferencia entre los conceptos sexo y género radica en que el pri-
mero se concibe como un hecho biolégico y el segundo como una
construcciéon social. El Comité de Naciones Unidas que monitorea
el cumplimiento de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) ha establecido
que el término “sexo” se refiere a las diferencias biolégicas entre el
hombre y la mujer, mientras que el término “género” se refiere a las
identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente
de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se atri-
buye a esas diferencias biologicas®.

La ONU no ha expedido ain una norma internacional que estatu-
ya la proteccion de los derechos humanos sobre orientacion sexual
e identidad de género®. En el 20006 se establecieron los Principios
de Yogyakartas+ sobre la Aplicacién de la Legislacion Internacional
de Derechos Humanos en Relacion con la Orientacion Sexual y la
Identidad de Género.

b) Al libre desarrollo de su persona conforme a su identidad de género;
¢) A ser tratada de acuerdo con su identidad de género vy, en particular, a ser identificada
de ese modo en los instrumentos que acreditan su identidad respecto de el/los nom-
bre/s de pila, imagen y sexo con los que alli es registrada.” (articulo 1 de la Ley 26.743).

52. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacioén general
numero 28 relativa al articulo 2 de la Convencion para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, CEDAW/C/GC/28, 16 de diciembre de 2010, parrafo s.

53. La Asamblea de las Naciones Unidas expidi6 el 17 de Noviembre de 2011 el Informe del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos “Leyes y practi-
cas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su orientaciéon
sexual e identidad de género Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos”.

54. Luego de reunirse en la Universidad de Gadjah Mada en Yogyakarta, Indonesia, del 6
al 9 de noviembre de 20006, 29 reconocidas y reconocidos especialistas procedentes de
25 paises en diversas disciplinas y con experiencia relevante en el &mbito del derecho
internacional de los derechos humanos, adoptaron en forma unanime los Principios de
Yogyakarta sobre la “Aplicacién de la Legislaciéon Internacional de Derechos Humanos
en Relacidn con la Orientacién Sexual y la Identidad de Género”.
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Los Principios de Yogyakarta reafirman que:

Todas las personas tienen el derecho al disfrute del mds alto nivel
posible de salud fisica y mental, sin discriminacion por motivos de
orientacién sexual o identidad de género. La salud sexual y repro-
ductiva es un aspecto fundamental de este derecho.

De acuerdo a la Organizacion Mundial de la Salud, los denominados
derechos sexuales incluyen el derecho de toda persona libre de res-
tricciones, discriminacioén y violencia, a lograr el mas alto nivel de
salud en relacién con la sexualidad, incluyendo acceso a servicios
de salud sexual y reproductiva; buscar, recibir e impartir informa-
cién en relacion con la sexualidad, educacion sexual, respeto por la
integridad del cuerpo, libertad para escoger pareja, decidir ser o no
sexualmente activo/a, consentir las relaciones sexuales, consentir el
matrimonio, decidir si quiere tener hijos o no y cuando, buscar una
vida sexual placentera, segura y satisfactoria.

Es importante en torno al derecho a la salud y la diversidad se-
xual, lo establecido por la ley 26.743 en el articulo 11 declara que:

Derecho al libre desarrollo personal. Todas las personas mayores de
dieciocho (18) afios podrdn, conforme al articulo 1 de la presente ley
y a fin de garantizar el goce de su salud integral, acceder a inter-
venciones quirtrgicas totales y parciales y/o tratamientos integrales
hormonales para adecuar su cuerpo, incluida su genitalidad, a su
identidad de género autopercibida, sin necesidad de requerir auto-
rizacion judicial o administrativa. Para el acceso a los tratamientos
integrales hormonales, no serd necesario acreditar la voluntad en la
intervencion quirtrgica de reasignaciéon genital total o parcial. En
ambos casos se requerird, uinicamente, el consentimiento informado
de la persona. En el caso de las personas menores de edad regirdan
los principios y requisitos establecidos en el articulo 5 para la ob-
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tencion del consentimiento informado. Sin perjuicio de ello, para el
caso de la obtencion del mismo respecto de la intervencion quirurgi-
ca total o parcial se deberd contar, ademds, con la conformidad de
la autoridad judicial competente de cada jurisdiccion, quien deberd
velar por los principios de capacidad progresiva e interés superior
del nifio o nifia de acuerdo con lo estipulado por la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y en la Ley 26.061 de proteccién integral de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes. La autoridad judicial de-
berd expedirse en un plazo no mayor de sesenta (60) dias contados
a partir de la solicitud de conformidad.

Los efectores del sistema ptiblico de salud, ya sean estatales, pri-
vados o del subsistema de obras sociales, deberdn garantizar en for-
ma permanente los derechos que esta ley reconoce.

Todas las prestaciones de salud contempladas en el presente ar-
ticulo quedan incluidas en el Plan Médico Obligatorio, o el que lo
reemplace, conforme lo reglamente la autoridad de aplicacién.

Hubo avances significativos de reconocimiento de los derechos
humanos de las personas que se expresan en la diversidad sexual
contenidas en las siglas “LGBTI”% en la Argentina, se los incluye cul-
turalmente en base al derecho a la diferencia y se les reconoce el
derecho a la salud.

VII. Derecho a la salud de los pueblos originarios
Los pueblos originarios son “los pueblos tribales en paises inde-

pendientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas les
distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén

55. LGBTI es un acrénimo que se usa como término colectivo para referirse a las personas
Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans (el término trans se refiere a travestis, transexuales
y transgéneros) e Intersexuales.
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regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradicio-
nes o por una legislaciéon especial” (OIT, 1989)5°.

En el afio 2000, el Comité de Derechos Econ6micos, Sociales y

Culturales, por medio de la Observacién General nimero 14 sobre
el derecho a la salud sostuvo que:

..estima conveniente identificar los elementos que contribuirian a
definir el derecho a la salud de los pueblos indigenas, a fin de que
los Estados con poblaciones indigenas puedan aplicar mds adecua-
damente las disposiciones contenidas en el articulo 12 del Pacto. El
Comité considera que los pueblos indigenas tienen derecho a medi-
das especificas que les permitan mejorar su acceso a los servicios de
salud y a las atenciones de la salud. Los servicios de salud deben ser
apropiados desde el punto de vista cultural, es decir, tener en cuen-
ta los cuidados preventivos, las prdcticas curativas y las medicinas
tradicionales. Los Estados deben proporcionar recursos para que los
pueblos indigenas establezcan, organicen y controlen esos servicios
de tal suerte que puedan disfrutar del mds alto nivel posible de salud
fisica y mental. También deberdn protegerse las plantas medicinales,

50.

La Naciones Unidas han dicho que los “pueblos indigenas” son “Comunidades, pue-
blos y naciones indigenas los que, teniendo una continuidad histérica en las socieda-
des anteriores 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 parte de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad
y tienen la determinacién de preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones
sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia continuada
como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus instituciones sociales
y sus sistemas legales.” Y, que el “indigena” (...) es la persona que pertenece a una po-
blacidn autdctona por autoidentificacion (conciencia de grupo) y que es reconocida y
aceptada por esta poblacion en calidad de uno de sus miembros (aceptacién por parte
del grupo). Esto otorga a las comunidades autdctonas el derecho y el poder soberano de
decidir cudles son sus miembros, sin injerencia externa. (Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, 2013).
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los animales y los minerales que resultan necesarios para el pleno
disfrute de la salud de los pueblos indigenas.

El Comité observa que, en las comunidades indigenas, la salud del
individuo se suele vincular con la salud de la sociedad en su conjunto
y presenta una dimensién colectiva. A este respecto, el Comité consi-
dera que las actividades relacionadas con el desarrollo que inducen
al desplazamiento de poblaciones indigenas, contra su voluntad, de
sus territorios y entornos tradicionales, con la consiguiente pérdida
por esas poblaciones de sus recursos alimenticios y la ruptura de su
relacion simbidtica con la tierra, ejercen un efecto perjudicial sobre
la salud de esas poblaciones.

La Organizacion de las Naciones emitio en el ano 2000 la Declara-
cién sobre los derechos de los pueblos indigenas, declaracion que
constituye un compromiso politico internacional de derechos hu-
manos para la proteccion de los derechos individuales y colectivos
de los pueblos indigenas.

En el articulo 24 de dicha Declaracion se reconoce el derecho
de los pueblos indigenas a sus propias medicinas tradicionales y a
mantener sus practicas de salud. Las medicinas tradicionales de los
pueblos indigenas, durante mucho tiempo fueron consideradas sin
valor cientifico. En las ultimas décadas, sin embargo, este conoci-
miento ha sido reconocido no sé6lo por las grandes instituciones de
investigacion cientifica y desarrollo internacionales, sino también
por las firmas farmacéuticas privadas, que continuamente buscan la
posibilidad de explotar comercialmente esas medicinas (en la ma-
yoria de los casos sin el acuerdo y reconocimiento de los pueblos)
ademas que sostiene, que los pueblos indigenas y sus miembros tie-
nen derecho a seguir usando sus medicinas.

El derecho a la salud es un derecho humano universalmente reco-
nocido, y para su aplicacion los servicios sociales y de salud no deben
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discriminar el acceso de los indigenas, y si ofrecerles por lo menos el
mismo servicio que a cualquier otra persona de la poblacion.

En la Argentina rige normativa internacional especifica relacio-
nada con los derechos de los pueblos indigenas o aborigenes, asi,
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes apro-
bado por ley 24.071, el Convenio sobre Diversidad Biologica apro-
bado por ley 24.375, y el Convenio Constitutivo del Fondo para el
Desarrollo de los Pueblos Indigenas en América Latina y el Caribe
aprobado por ley 24.544.

En el ordenamiento juridico nacional,”” se sancionaron, la Ley
nuamero 23.302 sobre Politica Indigena y Apoyo a las Comunidades
Aborigenes (modificada por Ley 25.799), norma que trata sobre el
derecho a la salud de las poblaciones indigenas, por medio de su
capitulo VI “De Los Planes De Salud” articulos 18, 19, 20 y 21%.

En la reforma constitucional de 1994, se “constitucionaliza” a los
pueblos originarios. El articulo 75 CN dispone:

Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas
argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una
educacion bilingiie e intercultural; reconocer la personeria Juridica
de sus comunidades, y la posesion y propiedad comunitarias de las
tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras
aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas serd
enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos.
Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos natu-

57. En distintas Constituciones provinciales argentinas se reconoce a las poblaciones ori-
ginarias o indigenas, Buenos Aires (art. 36 inciso 9), Chaco (art. 37), Chubut (arts. 34 y
95), Formosa (art. 79), Jujuy (art. 50), La Pampa (art. 6), Neuquén (art. 53), Rio Negro
(art 42), Salta (art 15), Tucuman (art. 149).

58. La ley 26.160 declara la emergencia en materia de posesién y propiedad comunitaria
indigena (prorrogada por ley 26.554)
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rales y a los demds intereses que los afecten. Las provincias pueden
ejercer concurrentemente estas atribuciones.

Clausula que ahora es complementada por el articulo 18 del cCycC
al reconocer “la preexistencia étnica y cultural de los pueblos in-
digenas argentinos” se establece la inviabilidad de desconocer su
herencia cultural lo mismo que la necesidad de promoverla; inte-
grandolos de modo igualitario al resto de la sociedad argentina.
Respetando “su identidad y el derecho a una educacion bilingiie e
intercultural”, esto es, el reconocimiento a su esencia indigenista.

La norma constitucional transita un sentido humanista; a la vez
que, del derecho a la diferencia, que es una expresion del derecho a
laidentidad personal. La expresion “desarrollo humano” es relevan-
te, porque senala la finalidad promotora que debe revestir la tierra
y su uso, como espacio de radicaciéon y de crecimiento para la inte-
gracion, la cultura diferencial y la convivencia de las comunidades
aborigenes (Bidart-Campos, 2005).

La receptividad de los derechos de los pueblos originarios en el
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Uno de los estandartes del
nuevo CCYC es “el paradigma protectorio”, el cual tutela a los débiles
y su fundamento constitucional es la igualdad. Los c6digos del siglo
XIX regularon los derechos de los ciudadanos sobre la base de una
igualdad abstracta, asumiendo la neutralidad respecto de las asigna-
ciones previas del mercado y la sociedad. Superando esta vision el
Cdédigo Civil y Comercial considera a la persona concreta por sobre la
idea de un sujeto abstracto y desvinculado de su posicion vital, como
ocurre con el integrante de comunidades indigenas (articulo 18).

En este cambio copernicano, el CCYC reconoce los derechos de
las comunidades indigenas a la posesion y propiedad comunitaria
de las tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas
y suficientes para el desarrollo humano y que ese derecho se ejer-
ce conforme la Constitucion Nacional y segtn lo establezca la ley
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(articulo 18 CCYC). La norma contenida en el articulo 18 CCYC actia
como un dispositivo de la politica legislativa impuesta por la norma
constitucional citada, destinada a generar medidas que doten a los
integrantes de las comunidades indigenas de recursos basicos su-
ficientes e idoneos como para superar las asimetrias estructurales
que padecen, incorporando previsiones especiales con relacion a su
régimen tuitivo especial en el cuerpo normativo que rige las rela-
ciones de todos los habitantes del pais con los derechos y los bienes
de los que disponen para el desarrollo de sus vidas.*

El derecho a la salud de las poblaciones originarias o indigenas
se fundamenta en la Constitucion Nacional y en el Derecho interna-
cional de los derechos humanos.

En sintonia con el concepto de salud dado por la OMS “la salud
es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no sola-
mente la ausencia de afecciones o enfermedades” (OMS-CONST), los
pueblos indigenas vivencian la salud de modo similar, pues el bienes-
tar es la armonia entre los individuos, las comunidades y el universo.

Se aplica, también, el principio de no discriminacion: “el goce del
grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano, sin distinciéon de raza, religion,
ideologia politica o condiciéon econdémica o social” (OMS-CONST, se-
gundo parrafo).

Igualmente, lo dispuesto por el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales en su articulo 12 (1966), norma
aclarada y explicada por el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales

59. Ellegislador dispuso que “Los derechos de los pueblos indigenas, en particular la pro-
piedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras ap-
tas y suficientes para el desarrollo humano, seran objeto de una ley especial” (norma
transitoria, art. 9 de la Ley 26.994), ello en raz6én de considerarse que la complejidad del
tema y su vinculacién con cuestiones de derecho publico exigia una regulaciéon auténo-
ma fuera del Cdodigo de derecho privado.
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y Culturales de las Naciones Unidas, que supervisa la aplicacion de la
Observacion General nimero 14 (2000) sobre el Derecho a la Salud.

Tanto la Declaracion de las Naciones Unidas Sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, como la Ley 23.302 de Politica Indigena y
apoyo a las Comunidades Aborigenes, expresan que tienen derecho
a sus propias medicinas tradicionales y a mantener sus practicas de
salud ancestrales.

Los servicios de salud que implementen el gobierno nacional,®
provincial y municipal deben ser enfocados desde la diversidad cul-
tural, reconociendo la medicina tradicional de los pueblos origina-
rios e implementar planes de salud aplicables en las propias comu-
nidades indigenas; entre otras variables.

Empero, si bien hubo avances culturales y juridicos de reconoci-
miento de los derechos de los pueblos originarios, todavia hay mu-
cho por hacer: barreras culturales (de la sociedad y de las propias
comunidades indigenas) y econdémicas (las poblaciones originarias
transitan su vida en la pobreza), a trasponer, para que el acceso a

60. En el ambito del Ministerio de Salud de la Nacion:
D) En el afio 2011 por Resolucién nimero 439 se cred el “Area de Salud Indigena” en
la 6rbita del Programa Médicos Comunitarios, Equipos de Salud del Primer Nivel de
Atencioén, en un todo de acuerdo a lo consagrado en el articulo 75, inciso 17 de la Cons-
tituciéon Nacional, asi como también en la Ley niimero 23.302 de creacién del Instituto
Nacional de Asuntos Indigenas (INAI) y en el Convenio nimero 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT).
1) En el afio 2016 por Resolucion 1036-E se cred el Programa Nacional de Salud Para
los Pueblos Indigenas, en el 4mbito de la Direccién Nacional de Atencién Comunitaria
de la Subsecretaria de Atencion Primaria de la Salud de la Secretaria de Promocién,
Programas Sanitarios y Salud Comunitaria, el cual tiene como objetivos:
1) Generar la formulacién de planes para lograr la reduccién de las inequidades en
las condiciones de salud de las poblaciones objetivo.
2) Propender a la disminucién de la morbi-mortalidad de la poblacién indigena
mediante el desarrollo de programas preventivos y promocion de la salud.
3) Desarrollar actividades de capacitacion de personas de las diferentes comuni-
dades indigenas para favorecer el acceso a los servicios publicos de salud aceptan-
do la interculturalidad.
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los derechos humanos, al derecho a la salud para que sea igualitario
respecto del componente mayoritario de la sociedad argentina.

VIIL Atencion de la salud de los migrantes®

En el “Preambulo” de la Constitucion Nacional se establece que los
objetivos planteados en el mismo se constituyen también “para to-
dos los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argen-
tino”. El articulo 16 de la C. N. prescribe que todos los habitantes
de la nacion argentina “son iguales ante la ley” y el 20 por su parte,
estatuye que “Los extranjeros gozan en el territorio de la Nacion de
todos los derechos civiles del ciudadano”.
Conforme el Diccionario de la Real Academia Espaiola, el signi-
ficado de los términos utilizados por nuestra Carta Magna es:
I) Habitante: Cada una de las personas que constituyen la pobla-
cioén de un barrio, ciudad, provincia o nacién
I1) Extranjero: Perteneciente o relativo a un pais extranjero o al con-
junto de ellos
1) Ciudadano: Persona considerada como miembro activo de un
Estado, titular de derechos politicos y sometido a sus leyes.

Por su parte la Ley de Migraciones niumero 25.871, en su articulo
segundo prescribe que: “se entiende por ‘inmigrante’ todo aquel ex-
tranjero que desee ingresar, transitar, residir o establecerse defini-
tiva, temporaria o transitoriamente en el pais conforme a la legisla-
cién vigente”. Teniendo en cuenta, entonces, los conceptos citados
y lo normado por la Constitucién Nacional, las personas extranjeras

61. Palacios, Carmen Elisa “La Ley de Migraciones (25.871) y su reconocimiento al ejercicio
pleno del “derecho a la salud”. Antecedentes normativos y doctrinarios que dan fun-
damento al articulo 8”. Pub. “La Ley”, Suplemento revista “Doctrina Judicial” del 21 de
abril de 2004.
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que han venido a habitar nuestro suelo (o que ingresan, transitan,
residen o se establecen definitiva, temporaria/transitoriamente),
gozan de todos los derechos conferidos por la legislacion argentina
a los ciudadanos del Estado nacional.

En orden internacional, cabe citar la Convencion Internacional
Sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Mi-
gratorios y de sus Familiares (ONU, 1990 e Internalizada por Ley
26.202); en los articulos 9, 28, 43.1 y 45.1 se establecen los derechos
de los trabajadores migrantes y sus familiares a la vida y al acceso a
servicios sociales y de salud.

Argentina ha tenido tres leyes migratorias de alcance nacional:
una en el siglo XIxX (Ley 817 de Inmigraciéon y Colonizacién), otra
en el siglo XX (Ley 22.439, General de Migraciones y Fomento a la
Inmigracion), y la ultima en el siglo XXI (Ley 25.871 de Migracio-
nes). Entre la primera y la tercera pasaron 130 afios, ambas tuvieron
tramite parlamentario, la segunda provino de un gobierno de facto.

La Ley de Migraciones nimero 25.871/2004 (reglamentada por
el Decreto 616/2010) en su articulo sexto prescribe en materia de
acceso a servicios sociales que:

El Estado en todas sus jurisdicciones, asegurara el acceso igualita-
rio a los inmigrantes y sus familias en las mismas condiciones de
proteccidn, amparo y derechos de los que gozan los nacionales, en
particular lo referido a servicios sociales, bienes ptblicos, salud,
educacion, justicia, trabajo, empleo y seguridad social

A su vez, la citada ley establece en materia de derecho a la salud de
los migrantes que:

No podré negéarsele o restringirsele en ningan caso, el acceso al

derecho a la salud, la asistencia social o atencidn sanitaria a todos
los extranjeros que lo requieran, cualquiera sea su situacién migra-
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toria. Las autoridades de los establecimientos sanitarios deberin
brindar orientacién y asesoramiento respecto de los tramites co-
rrespondientes a los efectos de subsanar la irregularidad migrato-
ria (articulo 8).

La ley 25.871 compromete al Estado a promover y difundir las obliga-
ciones, derechos y garantias de las personas migrantes, los derechos
establecidos en la ley de migraciones son de cumplimiento obligato-
rio, es decir, que todos los hospitales tienen la obligacion de atender
a las personas extranjeras, sin que importe si tienen DNI o no.

En muchas ocasiones, las instituciones tienen procedimientos
administrativos que obstaculizan el cumplimiento del derecho, por
ejemplo, en muchos hospitales existe una planilla donde debe com-
pletarse un nimero de DNI para asignar un turno médico. Por ello,
es preciso tener en cuenta que los procedimientos administrativos
propios de cualquier institucién no son mas importantes que una
ley nacional, y nunca pueden usarse como razon para no permitir el
acceso de personas extranjeras.

Esto es, todas las personas migrantes, cualquiera sea su situacion
migratoria (tengan o no DNI, hayan iniciado o no tramite de residen-
cia) tienen derecho a acceder a la salud en las mismas condiciones
que los nacionales; este derecho esta garantizado en los articulos 6
y 8 de la ley de migraciones nimero 25.871. Pueden acceder a todos
los servicios de salud publica, incluyendo guardias, urgencias, con-
sultorios externos, internacion, tratamiento y medicacién para enfer-
medades cronicas, etc., si la institucion de salud exige demostrar la
identidad, el pasaporte o la cédula del pais de origen son suficientes.

Conclusiones

La sociedad mundial progresé a ser democratica y al reconocimien-
to de los derechos humanos de todas las personas. -La salud es un
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estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente
la ausencia de afecciones o enfermedades-.

El derecho internacional de los DDHH, luego de regular los mis-
mos en términos genéricos, paso al reconocimiento de los DDHH de
determinadas poblaciones vulnerables (mujeres, nifos, discapaci-
tados).

En la Argentina, la legislacion sanitaria de los dltimos tiempos
constituye a la persona humana en la centralidad de la normativa
y la legislacion en salud, cada vez mas reconoce y amplia los dere-
chos de colectivos fragiles: a la atencion de la salud de la mujer, de
los nifios, ninas y adolescentes, de la persona mayor, de los disca-
pacitados, de los sufrientes mentales, de quienes se identifican en
la diversidad sexual, de los pueblos originarios y de los migrantes.
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RESUMEN: Ante los escandalosos y rei-
terados hechos de corrupcioén de los go-
bernadores y presidentes municipales,
nos surge la pregunta équé estan hacien-
do las instancias locales responsables de
fiscalizar los recursos ptblicos? (audito-
rias superiores locales, contralorias esta-
tales y municipales). El Sistema Nacional
Anticorrupcion, en teoria viene precisa-
mente a corregir esta situacion, sin em-
bargo al dejar que cada Estado cree su
propio sistema estatal anticorrupcién y
sean ellos los responsables de nombrar
a los titulares, los resultados son poco
alentadores. Los estados y municipios tu-
vieron 200 afios para crear instituciones
confiables, que vigilaran el adecuado ma-
nejo de los recursos publicos ¢realmente
esperamos que lo vayan a hacer ahora?

Palabras Clave: Recursos publicos, co-
rrupcion, fiscalizacién, Sistema Nacional
Anticorrupcion.

ABSTRACT: Due the scandalous and re-
peated acts of corruption committed by
governors and municipal presidents, the
question arises as to, what are the local
authorities responsible for overseeing
public resources doing? (higher local au-
dits, state and municipal comptrollers).
The National Anti-Corruption System,
in theory, comes precisely to correct
this situation, however, by allowing each
State to create its own anti-corruption
State system and they are responsible
for naming the holders, the results are
not encouraging. States and municipali-
ties had 200 years to create reliable in-
stitutions that would monitor the proper
management of public resources.
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Introduccion

En los ultimos meses hemos sido testigos de monumentales escan-
dalos de corrupcion cometidos por gobernadores y presidentes mu-
nicipales. La gran mayoria de los gobernadores terminan su man-
dato con acusaciones graves de corrupcién, pero muy pocos son
sentenciadas. De 2000 a 2013, 41 gobernadores fueron acusados de
corrupcion, pero sélo 16 fueron investigados y 4 de ellos detenidos
(Casar, 2015: 57 v 58). A los que hay que sumar las detenciones e in-
vestigaciones de Guillermo Padrés, ex gobernador de Sonora, César
Duarte ex gobernador de Chihuahua y al flamante ex gobernador de
Veracruz Javier Duarte, mas los que se vayan acumulando.

Se espera que con el tan anunciado Sistema Nacional Anticorrup-
cion (SNA) y los respectivos sistemas estatales anticorrupcion, se ter-
mine con esos paraisos de impunidad que son los estados y munici-
pios. No obstante, consideramos que no tendrd mayor impacto, toda
vez que los estados y municipios seguirdn controlando los érganos
competentes en el combate a la corrupcion, con las implicaciones
que ello representa, como veremos en el presente trabajo.

En el tema de la fiscalizacion del uso de los recursos publicos se
sigue bajo un modelo de coordinacién y colaboracién muy confuso
y complicado, ademas de estar limitado por los principios consti-
tucionales de la soberania de los estados y la autonomia municipal,
que se han convertido en subterfugio juridico-politico para encu-
brir la corrupcién e impunidad en los estados y municipios del pais.
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Las entidades federativas y los municipios pretextando su sobe-
rania y la libre administracion hacendaria, se niegan a colaborar con
la autoridad federal para entregar la documentacion justificativa y
comprobatoria de los recursos publicos federales que ejercen.

Aunque debemos reconocer que se han hecho algunos esfuerzos
para que exista una verdadera coordinacion y colaboraciéon en ma-
teria fiscalizacion, a través de la expedicion de distintas normas e
instrumentos como la Ley de Coordinacion Fiscal, la Ley General
de Contabilidad Gubernamental o el Sistema Nacional de Fiscaliza-
cién, estos esfuerzos no han tenido los resultados esperados.

Por otro lado, el control y la fiscalizacion que llevan a cabo las
instituciones estatales, sean de control externo o interno, brillan por
su ausencia. Practicamente todas las investigaciones y detenciones
que se han realizado en contra de los ex gobernadores, parecen ser
mas bien el resultado de vendettas politicas, que el resultado de
auditorias practicadas por los 6rganos de fiscalizacion locales. En
el mejor de los casos, los sancionados son servidores publicos de
menor rango, sancionados con penas que no ameritan prision.

Peor aun, la gran mayoria de las investigaciones y detenciones
fueron hechas a peticién del gobierno de los Estados Unidos de
Norteamérica. Lo que nos lleva a preguntar {y las auditorias supe-
riores locales y los 6rganos de control internos de los estados y mu-
nicipios? {Realmente no sabian qué era lo que estaba sucediendo?
¢No sabian que se estaba dando un desfalco descomunal a sus ha-
ciendas publicas? Frente a esta realidad, debemos preguntarnos ¢los
estados y municipios realmente se pueden hacer cargo del combate
a la corrupcion?

En tal sentido, consideramos que resulta oportuno preguntarnos
si seguimos apostando por la consolidacién del sistema de coordi-
nacién y colaboracion a efecto de no trastocar el sistema federal
mexicano o, por el contrario, buscamos otras alternativas que nos
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permitan verdaderamente controlar el gasto publico, por muy abi-
garradas que parezcan las propuestas.

El presente trabajo lo dividimos en tres partes, la primera parte
es un diagnostico sobre la problematica de la fiscalizacién de los re-
cursos publicos en los estados y municipios. La segunda parte ana-
lizamos las peculiaridades que presenta la administracion publica
local para fiscalizar los recursos publicos. En tanto que la tercera
parte llevamos a cabo anilisis sobre el SNA y los sistemas estatales
anticorrupcion, en cuanto a sus alcances y perspectivas.

I. Evaluaciones, informes y diagnosticos sobre
l1a fiscalizacion de los recursos publicos en los
estados y municipios

a) Evaluacion a las leyes de fiscalizacion
En el 2009 la investigadora de la Universidad de Guadalajara Aimée
Figueroa Neri public6 su trabajo de investigacion, en donde evalu6 a
los 32 ordenamientos juridicos de las entidades federativas durante
los afnos de 2000 al 2008. Los resultados de la investigacion fueron
muy reveladores, que evidenciaron por primera vez las deficiencias
de las entidades de fiscalizacion locales (EFSL). Asi, por ejemplo, se
encontrd que el promedio general de la calidad normativa que se
obtuvo fue tan sélo de 72.6 de los 100 posibles a obtener. Si bien se
observd que durante los afios que se evalud la normatividad hubo
en términos generales una mejoria en la calidad de las leyes estata-
les, también se advirtié que todavia existian muchas deficiencias en
rubros como el fundamento constitucional, la actualizacion legisla-
tiva y reglamentaria, la autonomia plena de la EFSL y legitimidad en
el nombramiento del titular. (Figueroa, 2009: 105-109)

Se constatd que a pesar de los avances logrados todavia existian
contradicciones entre la Constitucion Federal, la Ley de Fiscaliza-
cién Superior de la Federacién y la Ley de Transparencia y Acceso
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a la Informacion Publica. Se advierte que el indicador que menos
avance tuvo fue el de la autonomia plena de la EFSL, seguido por la
actualizacion de la ley reglamentaria. Se hall6 que para a finales de
2008 solo 21 de 32 EFSL locales (66%) tenian garantizada, constitu-
cional o legalmente, su autonomia plena y que diez ordenamientos
juridicos no tenian su reglamento actualizado.

Aimée Figueroa realiza un balance sobre “lecciones aprendidas
y oportunidades perdidas”, en donde advierte sobre la falta de ar-
monizacion legislativa. Para la investigadora de la Universidad de
Guadalajara, fue un error haber dejado al albedrio de los legislado-
res locales la adopcidén de un modelo de 6rgano de fiscalizacion su-
perior similar al federal. Precisa que el tiempo demostrd que nues-
tro federalismo fiscal, entre sus muchas deficiencias, no tiene una
armonizacion legislativa espontanea para la fiscalizacidén superior
de los recursos publicos, ni una vinculacién efectiva de ésta con las
decisiones acerca del presupuesto y gasto publico.

Respecto al problema de la autonomia de las EFSL, concluye que
a pesar de que se han conseguido unos minimos que la han apunta-
lado, también se ha visto como esa autonomia declarada en las cons-
tituciones locales se puede menoscabar con las leyes secundarias,
a través de atribuciones de las comisiones legislativas o del congre-
so mismo que sobrepasan el mandato constitucional. Advierte que
la otra gran forma de simular legislativamente una autonomia para
una institucion es declararla en las disposiciones normativas, pero
no fortalecerla con una autonomia presupuestaria ni a través de una
garantia de recursos financieros para su funcionamiento. Sefnala que
en la reforma de 2008 se perdi6 la oportunidad de fortalecer con
mayor determinacién a la Auditoria Superior de la Federaciéon y a
las EFSL. De transformarlas en 6érganos constitucionales autonomos
y de ordenar una autonomia con garantia de suficiencia financiera

En el 2015 la Universidad de Guadalajara conjuntamente con el
Instituto Mexicano para la Competitividad (IMCO), realizamos una
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investigacidon que se publicé con el titulo Auditorias Superiores Lo-

cales en México: evaluaciéon de su normatividad, practicas y trans-

parencia. En esta ocasidn la evaluacién se realizé en tres rubros:

a) Evaluacién del ordenamiento juridico de las ESFL (Autonomia,
alcance de las auditorias, procedimientos, obligaciones de trans-
parencia, consecuencias de sus hallazgos)

b) Cuestionarios sobre la percepcion y experiencias del personal de
las auditorias superiores locales y;

¢) Evaluacion de sus portales electronicos sobre la difusion de sus
hallazgos y gestion interna.

El estudio, de nueva cuenta, evidencia la gran discrepancia que exis-
te entre las EFSL en el pais, tanto en el marco legal, el grado de auto-
nomia, los principios y metodologia de auditorias, el presupuesto,
el servicio fiscalizador, la capacitacion o la transparencia .

En esta evaluacion se obtuvieron algunos datos que son muy
significativos para comprobar nuestra hipotesis, respecto a la in-
capacidad de las entidades federativas para fiscalizar los recursos
publicos. El estudio nos revel6 que las leyes de fiscalizacion locales
tienen fuertes deficiencias en puntos claves, como el hecho de que
no ayudan a que el proceso de fiscalizacion sea exitoso debido a
que lesionan la autonomia de las auditorias. Ademas, se demostré
que las ESFL por lo general no son transparentes ni informan ade-
cuadamente a la ciudadania sobre los resultados de las auditorias
practicadas. (Figueroa et al, 2015: 40-61)

Uno de los puntos mas importantes de la evaluacion tiene que
ver, precisamente, con su autonomia. En el indicador sobre la auto-
nomia 24 entidades federativas obtuvieron una calificaciéon entre o y
5 de 10 posibles y s6lo en cuatro de ellas habian impulsado reformas
para garantizarla; lo que nos demuestra lo poco que se ha avanzado
con respecto a la evaluacion anterior y que realmente no existe vo-
luntad de mejorar la situacién. (Figueroa et al, 2015: 45y 406)
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Dentro de conclusiones del presente estudio se advierte que no
obstante que existe una evoluciéon hacia una mejor calidad de las
disposiciones juridicas, ain no se da el avance deseable en aspectos
torales, particularmente en cuanto a la autonomia y transparencia
de la EFSL. Se pudo observar que los poderes legislativos de las en-
tidades federativas muestran resistencia para dotar de autonomia
plena a sus 6rganos fiscalizadores en las leyes que expiden. En el
plano declarativo en las normas constitucionales, las EFSL parecen
autonomas, pero en el desarrollo legislativo se menoscaba esa au-
tonomia institucional, por lo que se sugiere que la relacion entre
el congreso estatal y el 6rgano de fiscalizacién debe regirse por la
funcion de fiscalizacion superior, tomando como brdjula la infor-
macioén que genera y no la subordinacion institucional de ésta hacia
el poder legislativo. (Figueroa et al, 2015: 40-61)

En tal sentido, se precis6 que una de las areas de oportunidad
para la reforma legislativa consiste en que el procedimiento para
designar a los titulares de las EFSL sea mas abierto y transparente
a la sociedad. Con la aclaracion de que si bien esto no garantiza un
comportamiento intachable, contribuye a una mayor legitimidad a
su designacion. (Figuera et al, 2015: 57 - 59)

Estas evaluaciones nos condujeron al replanteamiento de una
realidad: el principio del federalismo en el que se sustenta el Estado
mexicano y por el cual permite que cada entidad federativa cuente
con su propio sistema de fiscalizacién (lo que en el papel deberia
ser lo ideal dentro de un sistema federal), ha resultado ser uno de
los mayores lastres del control del ejercicio del gasto publico en
nuestro pais.

b) Informes y diagndsticos de la Auditoria

Superior de la Federacion

Para corroborar los resultados de las evaluaciones realizadas por
Aimée Figueroa, la Universidad de Guadalajara e IMCO, fueron con-
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frontados con distintos Informes de Resultados de la Revision de las
Cuentas Publicas de la Auditoria Superior de la Federacion, asimis-
mo, un informe sobre la recurrencia de las observaciones de audito-
ria del gasto federalizado 2000-2010 y un diagnéstico elaborados por
la misma dependencia sobre el gasto federalizado en el afio 2013.

En los informes de la Auditoria Superior de la Federacion de ma-
nera reiterada se advierte sobre las graves deficiencias del gasto fe-
deralizado ejercido por los estados y municipios. Asi, por ejemplo,
dentro de las observaciones a la cuenta publica 2013 se destaca que
el 29.29% de los recursos (22 mil 993 millones de pesos) no habian
sido ejercidos o reintegrados a la Tesoreria; no se contaba con la
comprobacion del gasto del 23.1% de los recursos auditados (18 mil
189 millones de pesos); 13.9% de los recursos (10 mil 945 millones de
pesos) fueron transferidos a cuentas bancarias distintas a las autori-
zadas; el 10.2% de los recursos (8 mil 031 millones de pesos) fueron
aplicados en obras, acciones y conceptos que no corresponden a los
fines de los fondos y programas; 5.5% es decir, 4 mil 330 millones de
pesos fueron destinados a pago de remuneraciones indebidas o in-
justificadas al personal y 3.4% de lo auditado, es decir 2 mil 677 mi-
llones de pesos no fueron entregados por las secretarias de finanzas
estatales a los entes ejecutores del gasto. (ASF, 2013b: 52 y 53)

Ahora bien, de acuerdo con el informe sobre la Recurrencia de
las Observaciones de Auditoria del Gasto federalizado 2000-2010,
los principales conceptos que generaron recuperaciones fueron los
siguientes:

(...) recursos ejercidos que no se vinculan con los objetivos de los fon-
dos o programas; falta o inconsistencias de la documentacion compro-
batoria o justificativa del gasto; pagos improcedentes 0 en exceso; tras-
paso de recursos a otros programas, no reintegrados o reintegrados sin
los intereses correspondientes; recursos cuyo destino se desconoce o
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subejercicios; irregularidades en la ministracién de los recursos, e irre-
gularidades sobre remuneraciones al personal. (ASF, 2011: 71)

De igual manera, en el diagnostico sobre la opacidad en el gasto fe-
deralizado realizado por la misma Auditoria Superior de la Federa-
cién en el 2013, se sefiala de manera puntual cudles son las areas que
se consideran de mayor riesgo para la transparencia, fiscalizacion y
rendicion de cuentas de gasto federalizado.

Dentro de las areas de opacidad se encuentra el marco normati-
vo que regula la gestion del gasto federalizado, que de acuerdo con
el diagnostico es genérico, ambiguo e insuficiente, ademas de que
esta disperso en diversos ordenamientos.

Se advierte que persiste como area de opacidad las debilidades
en los sistemas de control interno de las entidades federativas y
municipios, acentuados de manera significativa en el caso de estos
ultimos. Para la Auditoria Superior de la Federacidn es un aspecto
que incide de manera fundamental en la calidad y transparencia de
la gestion y resultados de los fondos y programas del gasto federali-
zado, por lo que considera que su atencion es esencial para alcanzar
gestiones mas eficientes, transparentes y sujetas a procesos efecti-
vos de rendicion de cuentas.

El diagnéstico evidencia las grandes diferencias que existe entre
los estados y municipios respecto a un mismo tema. Se sefala que
no obstante la entrega de la informacién que realizan los estados y
municipios, se registra irregularidades y con frecuencia la calidad
es deficiente, ademas de que estos problemas son particularmente
criticos en el caso de los municipios.

Areas de opacidad:

e Marco normativo de la gestion del gasto federalizado, genérico,
insuficiente y desactualizado.
e Falta de mecanismos explicitos para la distribucion de los recursos.
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» Insuficiente transparencia en la definicién o aplicacion de la for-
mula o el mecanismo de distribuciéon de los recursos.

e Deficiencias en la distribucién de recursos a los municipios y
demarcaciones territoriales.

 Fallas en el Registro en la Cuenta Ptblica Federal, de los Recursos
Federales Transferidos a las Entidades Federativas y Municipios.

e Debilidades de los sistemas de control interno de las entidades
federativas.

e Falta de transferencia en la recepcion y ejercicio de los Recursos
de los Fondos y Programas.

* Registros Contables y Presupuestarios inadecuados. (ASF, 2013a:
28-32)

El mismo constituyente permanente ha reconocido las grandes defi-
ciencias de los estados y municipios para revisar y fiscalizar los recur-
sos publicos. En la iniciativa de reforma constitucional en materia de
contabilidad gubernamental y fiscalizacién de recursos publicos del 7
de mayo de 2008, se reconoci6 la necesidad de crear bases juridicas
obligatorias para todos, que sustenten la construcciéon de un sistema
nacional de fiscalizacion, pero, con la aclaracion de que ello no menos-
cabe la soberania de las entidades federativas. Se dispuso la necesidad
de establecer principios rectores de la fiscalizacién que aseguren la
autonomia de los organismos fiscalizadores. Asimismo, se precis6 que
mediante la homologacion de normas y criterios contables entre la
federacion y las entidades federativas, se asegure una rendicién mas
responsable y rigurosa de toda la gestion publica del pais.

El entonces senador Ricardo Monreal Avila al referirse a las re-
formas advirtié que esto era una vieja discusion inacabada. Reco-
noci6 que existe una gran dispersion y una gran confusion en torno
a los 6rganos de control de auditoria y de fiscalizacion. El senador
hace una radiografia muy interesante del problema de la fiscaliza-
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cién en nuestro pais, por lo que nos permitimos reproducir integra-
mente su intervencion:

Miren ustedes tenemos la Auditoria Superior de la Federacion, tene-
mos 32 auditorias de los Congresos estatales; tenemos una Secreta-
ria de la Funcién Publica; y tenemos 32 contralorias de los gobiernos
estatales; y tenemos 2 mil 500 contralores municipales. Por supuesto
que es una gran dispersion y que esta Reforma no resuelve esa dis-
persion y ese dispendio de recursos no lo va a resolver; incluso en el
articulo 79 trata de resolver una vieja discusion que hay respecto del
federalismo, es una discusién inacabada.

Si con esta modificacion al 79, que mds adelante tocaré, no vul-
nera, no es una reforma que lesione la soberania de los estados, y no
es una reforma que vaya a ser prdcticamente nugatoria o anular los
congresos estatales que tienen la funcién de fiscalizar.

En teoria este Senado deberia de estar preocupado, en teoria este
Senado deberia cuidar que los estados de la federacién no sufrie-
ran mermas o disminuciones en sus facultades. Y el gobernador de
Coahuila deberia de estar mds preocupado por esta Reforma, que
por la Reforma Constitucional en materia Electoral.

El afio pasado la Camara de Diputados autorizé 770 millones para
la Auditoria Superior de la Federacion, y para la Secretaria de la Fun-
cion Publica autorizé casi 1 500 millones de pesos. Cada dependencia
del Gobierno Federal tiene una contraloria con autonomia de gestion,
cada organismo ptiblico descentralizado lo tiene, y se llevan aproxi-
madamente entre 500 y 600 millones de pesos del gasto ptiblico.

Y los estados, a través de sus contralorias, gastan cerca de 8oo
millones de pesos al afio, y los municipios cuando menos gastan 2,
soo millones de pesos. Por eso tiene razon el senador Pablo Gomez
al convocar a revisar un sistema real para el control, la fiscalizacion
y la auditoria de los recursos puiblicos.
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Casi 8 mil millones de pesos nos llevamos en la dispersion de los
organos de control y de fiscalizacion, y no hay resultados tangibles,
hay una gran corrupcién en los gobiernos, en los recursos ptiblicos.
Por cierto en la CONAGO esta reforma al articulo 79 se intent6 desde
hace varios afios introducir. La CONAGO en aquel tiempo determiné
que era una reforma que lesionaba la soberania de los estados.

Los excesos de corrupcién de los estados han llevado a que el Se-
nado provoque un centralismo en las funciones del Gobierno Federal
y de los entes federales, ese es el problema de fondo. Termino, presi-
dente. Y por eso lejos de ver qué estad sucediendo con las facultades y
funciones de los estados, nosotros estamos reduciendo, restringiendo
y centralizando esas funciones en detrimento de las entidades fede-
rativas que decimos representar. Es un asunto muy delicado, noso-
tros votaremos a favor, yo me abstendré en el 79 por las razones que
comentaré mds adelante, lo reservaré en lo particular, votaremos en
los demds articulos a favor, porque es un tibio avance; pero se re-
conoce como un avance. Pero se requiere mayor profundidad en el
ataque a la corrupcién y en la fiscalizacién de los recursos puiblicos
del pais. (Camara de Diputados, 2008: 14)

La necesidad de homologar criterios normativos en todo el pais
para el combate a la corrupcion, se evidencié con la aprobacién del
SNA por la mayoria absoluta de los diputados y senadores. En la ini-
ciativa de reforma constitucional se sefiala que se deben fortalecer
los controles internos y externos para combatir a la corrupcién bajo
un esquema legal homogéneo y de coordinacion en el actuar de las
autoridades competentes. Se reconoce que: “Los esfuerzos aislados
seguiran siendo incapaces de alcanzar los mejores resultados, por
lo que resulta indispensable transitar a un Sistema Nacional Antico-
rrupcion”. (Camara de Diputados, 2015: 33)

Dentro de los debates legislativos la diputada Ruth Zavaleta Sal-
gado del Partido Verde Ecologista, reconocié la necesidad de crear
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un sistema nacional capaz de coordinar acciones preventivas a nivel
estatal, nacional y municipal, y obligar a las entidades federativas que
cuenten con sistemas homoélogos. (Camara de Diputados, 2015: 16)

En el mismo sentido, el diputado José Isidro Moreno Arcega y
la diputada Gloria Bautista Cuevas destacaron que con la reforma
constitucional no sélo se fortalece a la Auditoria Superior de la Fe-
deracidn, sino también se fortalecen los controles internos y exter-
nos para combatir la corrupcion, bajo esquemas legales homogé-
neos y en coordinacion en el actuar de las autoridades competentes.
(Camara de Diputados, 2015: 22)

Las diferentes evaluaciones y opiniones recabadas vienen a confir-
mar nuestro argumento de que los estados y municipios no han sido
capaces de establecer mecanismos eficaces de control y fiscalizacioén
de los recursos publicos, por mucho que los gobiernos locales y mu-
nicipales anuncien sus logros en la materia. Desafortunadamente, los
estados y municipios que aparecen con indices bajos de corrupcion o
transparencia, son esfuerzos aislados que dependen de la gestion del
gobierno en turno y no en un trabajo estructurado y sistematico. En
un afio aparece Colima como el estado con menor indice de corrup-
cién y cuatro anos después cae hasta el nimero 15; En el 2001 Queré-
taro ocup¢ el lugar nimero 24 y en el 2005 el nimero 1; Jalisco oscila
entre el lugar 28 en el 2001, al 20 en el 2003, 16 en el 2005 para caer al
lugar 25 en el 2010. Chiapas ocupaba el lugar 16 en el 2001, ascendi6
al lugar 6 en el 2003 y al lugar 2 en el 2005, para volver a descender al
lugar 17 en el 2010. (Transparencia Mexicana, 2001-2010)

En algunas ocasiones se presentan modelos exitosos o innovado-
res de los gobiernos locales, que desafortunadamente no trascien-
den. Enrique Cabrero Mendoza (1995: 358 y 359), en su estudio sobre
las experiencias innovadoras en los municipios, sefiala que la inno-
vacion iba a surgir precisamente a partir del espacio municipal. Que
los municipios ya no estaban dispuestos a esperar mas las solucio-
nes desde el centro a sus problemas cotidianos de gobernabilidad y
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gestion municipal. Incluso que era probable que los municipios nos
tengan reservadas muchas sorpresas innovadoras mas.

Pues veinte afios después seguimos esperando esas sorpresas de
innovacion y esa nueva mistica para gobernar de los presidentes
municipales. Si las evidencias demuestran que los gobiernos locales
no lo han hecho bien en por lo menos doscientos afios ¢qué los hace
pensar que ahora si lo haran?

Con estos estudios que evidencian la ineficacia de los gobiernos
locales para controlar el manejo de los recursos publicos, resulta di-
ficil entender como los defensores del federalismo siguen apostando
a la soberania y autonomia de los estados y municipios para fiscalizar
los recursos publicos. No se ha presentado ninguna evidencia con-
creta que demuestre que son capaces de ejercer los recursos publicos
de manera eficaz y eficiente y, en su caso, controlarlos y fiscalizarlos.
Sus argumentos se reducen a cuestiones eminentemente tedricas,
que no responden a la realidad del México actual.

II. La subcultura de la fiscalizacion de los recursos publicos
en los estados y municipios

La corrupcion e impunidad en los estados y municipios ha llegado a
indices por demas alarmantes y escandalosos. Los gobernadores se
han convertido en el centro del poder local practicamente incontro-
lable. La gran mayoria de los gobernadores terminan su mandato con
acusaciones graves de corrupcion, pero muy pocos son sentenciados.

La lista de los ex gobernadores sefialados de corrupcion es muy
larga, por mencionar sélo algunos de ellos: Mario Ernesto Villanue-
va Madrid, ex gobernador de Quintana Roo encarcelado por narco-
trafico y enriquecimiento ilicito; Tomas Yarrington, ex gobernador
de Tamaulipas detenido por cargos de crimen organizado y lavado
de dinero; Humberto Moreira, ex gobernador de Coahuila quien en
2011 fue investigado por una deuda de 36 mil millones de pesos; el
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ex gobernador de Aguascalientes, Luis Armando Reynoso Femat in-
vestigado por su presunta responsabilidad en los delitos de enrique-
cimiento ilicito y ejercicio indebido del servicio publico; Andrés
Granier, ex gobernador de Tabasco detenido también por enrique-
cimiento ilicito; los ex gobernadores Arturo Montiel del Estado de
México (fallecido); Mario Marin de Puebla y Fidel Herrera de Ve-
racruz, denunciados por desvio de recursos publicos, a los que hay
que sumarles Guillermo Padrés, ex gobernador de Sonora, César
Duarte ex gobernador de Chihuahua y al flamante ex gobernador de
Veracruz Javier Duarte.

Es de hacer notar que estas investigaciones y detenciones parecen
ser mas bien el resultado de vendettas politicas, que el resultado de
auditorias practicadas por los 6rganos de fiscalizacion locales. Aun
peor, la gran mayoria de las investigaciones y detenciones fueron he-
chas a peticion del gobierno de los Estados Unidos de Norteamérica.
Lo que nos lleva a preguntar ¢y las auditorias superiores locales y los
organos de control internos de los estados y municipios? ¢Realmente
no sabian qué era lo que estaba sucediendo? ¢No sabian que se esta-
ba dando un desfalco descomunal a sus haciendas publicas? Frente
a esta realidad, debemos preguntarnos ési los estados y municipios
realmente se pueden hacer cargo del combate a la corrupcién?

Uno de las principales causas de la incapacidad de los estados y
municipios de controlar el manejo de los recursos publicos, esta di-
rectamente relacionado con la situacién socio-politica en la que estan
inmersas las administraciones publicas locales, en concreto los servi-
dores publicos que laboran en los 6rganos de control y fiscalizacion.

La fiscalizacién de los recursos publicos en los estados y munici-
pios estd determinada por una subcultura administrativa que tiene
sus propias reglas no escritas. El Estado de derecho supone el cum-
plimiento estricto de la ley y, para ello, contamos con un sinnamero
de leyes, reglamentos, manuales, etc., que el servidor publico debe
respetar por encima de las drdenes del superior. Desafortunada-
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mente, bien sabemos que en la realidad esto no funciona asi, sino
que el cumplimiento de la ley estd sujeta a una gran cantidad de
factores e intereses politicos, sociales, culturales, morales, econé-
micos, religiosos, etc.

Como se evidencid en la evaluacién normativa de las leyes de
fiscalizacion, la autonomia de los 6rganos locales de fiscalizacion es
una asignatura pendiente. Es mas que sabido que los nombramien-
tos de los titulares de los 6rganos de fiscalizacion de los estados y
municipios estan supeditados a los acuerdos y pactos partidistas de
los congresos y el gobernador en turno, que afectan gravemente la
necesaria credibilidad que debe poseer la institucion. Si bien todos
los titulares de las auditorias superiores son nombrados por los di-
putados locales, que en teoria aseguraria su imparcialidad frente
al ejecutivo, la realidad es que la relacidon congreso-partidos poli-
ticos-ejecutivo se convierte en una perversa componenda, que les
asegura un aro de impunidad a todos.

El Auditor Superior de la Federacion, Juan Manuel Portal, lo dijo
con todas sus letras: “No hay una independencia de los entes fiscali-
zadores en los estados” (Jiménez, visto: 04-V-2017)%.

Prdcticamente estdn casi comandados por el gobernador, aunque
dependen y los nombran el Congreso local, las instrucciones y la cer-
cania, influencia y el ambiente que se da en los estados hace muy
dificil la labor de un auditor superior; si hiciera ptblico todo, pues
lo quitan, y no sélo es que lo quiten, sino que no puede conseguir tra-
bajo y sus hijos y esposa viven y trabajan en esa comunidad, es muy
complicado. Y también hay estados con debilidad en sus Congresos,
en muchos estados el gobierno en turno tiene influencia en los Con-
gresos (Jiménez, visto: 04-V-2017).

62. Jiménez publica en el universal lo dicho por Juan Manuel Portal, auditor superior de la
federacion, en la fecha de su publicacion (23-11-2015).
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El reto, por lo tanto, es romper con esa dependencia de los auditores
locales, la pregunta es écoOmo?

Se debe tener en cuenta que decir administracién publica es decir
jerarquia, esto es, un sistema verticalmente estructurado en el que
cada persona depende de un superior que le trasmite 6rdenes que
vienen de mas arriba y vigila su cumplimiento, y en donde cada pieza
se mueve entre la desconfianza y la tolerancia (Nieto, 1997: 142).

Lajerarquizacion de la administracion publica es particularmen-
te nociva en el tema de la fiscalizacion de los recursos publicos en
los estados y municipios, sobre todo, a causa de la inestabilidad la-
boral. Los servidores ptblicos que laboran en los 6rganos de con-
trol y fiscalizacion tanto externos como internos, estin sometidos
al régimen laboral denominado de “confianza”, que condiciona se-
riamente su desempefio. A pesar de los esfuerzos que se han anun-
ciado para profesionalizar el servicio ptblico en los estados y muni-
cipios, la realidad es que siguen estando sujetos al entorno politico
y, por consiguiente, a los cambios de administraciéon, por lo que no
cuentan con una verdadera estabilidad laboral.

Como lo hizo ver el profesor norteamericano Stephen D. Morris
en su clasica obra “Corrupcidn y politica en el México contempora-
neo”: La destacada clasificacion juridica de empleados de confianza
subraya el hecho de que la posicion y el futuro politico dependen di-
rectamente de que se pueda mantener esa confianza. (1992: 63)

Como se sabe, el cambio de funcionarios municipales que se pro-
duce cada trienio obstaculiza la creaciéon de una base estable de
recursos humanos e impide la continuidad en la delicada tarea de
gobernar (Toto, 2003: 59). Cada tres afos, el servidor puablico tiene
que estar a la expectativa de saber si ganard la eleccién el partido en
el gobierno, de tal manera que le pueda “asegurar” continuar en su
cargo. En caso contrario, sabe que existen muchas posibilidades de
que le pidan su renuncia. Debemos esperar que la reforma consti-
tucional que permite la reeleccion para los presidentes municipales
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y diputados, pueda romper con esta inhumana practica, que genera
que cada tres anos el servidor publico tema perder tu trabajo.

La causalidad de la inestabilidad laboral como factor determinante
para el adecuado desempenio de los servidores ptblicos y, como con-
secuencia, en el problema de la corrupcién, no es de ninguna manera
una novedad o algo desconocido por los gobernantes, sino que se
tiene muy bien identificado (Gonzalez, 1998: 50)%. Esta inestabilidad
laboral, como ya lo dijimos, cobra una relevancia significativa en las
areas de control y fiscalizacion en el uso de los recursos publicos por
las repercusiones que ello implica, ya que la inestabilidad, o mejor di-
cho la bisqueda de una estabilidad laboral, termina por generar una
compleja red de favores y compromisos a la que el servidor publico
no es ajeno y dificilmente puede desprenderse.

Paraddjicamente, en las dependencias de control y fiscalizacién
hay servidores publicos, normalmente de nivel bajo que tienen mu-
cho tiempo laborando con su misma plaza (Figueroa et al., 2015). Si
bien no hay mucha rotacién, tampoco hay muchas posibilidades de
ascender v, el riesgo de perder su trabajo es latente, practicamente
todos los dias, ya que literalmente esta sujeto a la voluntad del su-
perior jerarquico.

Segun cifras de la Asociacion de Autoridades Locales de Méxi-
co (AALMAC), en los 2,445 municipios del pais laboran aproxima-
damente 600 mil trabajadores, 9o mil de los cuales —equivalentes
a 1§ por ciento— dejan su puesto cada ano en promedio. René Oli-
vos Campos (2007b: 301 y 302), sefiala que apenas 12 por ciento del
personal de todos los municipios permanece en su cargo hasta por
cuatro periodos. El resto de la plantilla se renueva cada administra-

63. En 1965 se publico la clasica obra de Pablo Gonzalez Casanova La democracia en Méxi-
co, en donde hace una de las mejores radiografias sociopoliticas de México y pone de
manifiesto la precariedad de la democracia mexicana, sobre todo, a nivel local. En 1992
Stephen D. Morris publicé su libro Corrupcion y politica en el México contempordneo,
en donde relaciona inestabilidad laboral con la corrupcién.
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cidn y suele ocurrir que los que llegan son los familiares o amigos
del alcalde o bien los colaboradores de campana, que son aquellos
grupos que se incrustan por compromisos politicos.

De acuerdo con la Encuesta Nacional sobre Desarrollo Institu-
cional Municipal de 2000 la rotacion de los secretarios llega al 889,
de los tesoreros hasta el 90% y del 88% de los directores de seguri-
dad publica y de los responsables de la unidad de planeacion. El 919%
de los responsables del adrea de participacién social permanecen de
1-3 afios, 12% los secretarios, 10% los tesoreros, 12% los directores de
seguridad publica y los responsables de la unidad de planeacion y
so6lo el 10% los responsables del area de participacion social conti-
nda mas alla del periodo de la gestién municipal.

Otro dato relevante que la Encuesta Nacional sobre Desarrollo
Institucional Municipal de 2000 reflejo, fue la gravedad del pro-
blema en cuanto a las funciones que realiza el drea de administra-
cién de personal. De un total de 2,427 municipios, 1,698 no aplican
procedimientos de reclutamiento, seleccidon y contratacion, contra
729 ayuntamientos que si los utilizan, lo que representa tan sélo
el 30.04%. Respecto a la induccién al puesto 2,017 municipios no
la realizan, lo que representa un 83.11%, contra 410 que responden
afirmativamente, es decir un 16.89%. En el rubro de capacitacién y
desarrollo personal 1,814 municipios (74.74%) no realiza estas fun-
ciones, contra 613 que si las realiza (25.26%). En el area de moti-
vacion y premios 1,918 municipios (79.03%), responden negativa-
mente contra 509 (20.97%) que respondieron de forma afirmativa.
(INDESOL-INEGI, 2010)

Datos similares reflejo el estudio de David Arellano, Enrique Ca-
brero, Maria José Montiel e Israel Aguilar (2011: 29-116), sobre las
instituciones municipales. Se concluye que la falta de continuidad
en planes y programas de gestion se hace presente en todo momen-
to; que existen funcionarios municipales con escasa o nula expe-
riencia en los asuntos publicos locales; con una antigiiedad en el
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puesto que, en la mayoria de los casos, no rebasa los tres afos; ser-
vidores publicos que llegan y se van con los periodos de gobierno,
por lo que dificilmente culminan un proyecto integral de mejoras
estructurales o de atencion a los problemas publicos del municipio;
ademas que los bajos niveles de profesionalizacién y arraigo hacen
de la administracién municipal un espacio de improvisacién y ex-
perimentacion continuda.

Como bien se sabe, las practicas del amiguismo, compadrazgo,
nepotismo y el pago por los oficios prestados durante las campafas
electorales, siguen siendo los criterios que privan a la hora de nom-
brar a los servidores publicos en todas las administraciones locales y
municipales del pais. A pesar de que muchos de los estados ya cuen-
tan con leyes de servicio profesional de carrera, que son aplicables a
sus ayuntamientos, éstas no se ponen en practica. Los partidos poli-
ticos siguen blindando el feudo en donde se nutre y recompensa la
lealtad partidaria, con un gran nimero de cargos en la administracion
publica estatal y municipal, lo que explica que ningtn partido tenga
el real interés de implementar el servicio civil de carrera a nivel local.

Para José Chanes Nieto (2001: 198), la profesionalizacion de los
servidores publicos en los gobiernos estatales y municipales, ha te-
nido un magro desenvolvimiento. Refiere que hasta hoy ha privado
el sistema de botin politico, compadrazgo, amiguismo o capricho, en
lugar del mérito. Especifica que aun en aquellos casos en que los ti-
tulares de los poderes ejecutivos estatales o de la presidencia muni-
cipal sustituian a otros provenientes del mismo partido, el cambio de
servidores publicos abarcaba todos los niveles, sin respetar las dis-
posiciones juridicas garantes de la estabilidad y de la competencia
de quienes laboran en las administraciones estatales o municipales.

En palabras de Stephen D. Morris (1992: 63), la estructura de
oportunidades de movilidad estd dominada por el gobierno. Algo
de importancia fundamental, afirma, es que el gobierno proyecta
una via Unica y centralizada de movilidad social: un monolito. La
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rapida rotacién de los cargos publicos, la prohibicion de la reelec-
cién y una rama ejecutiva dominante, contribuyen a darle solidez a
esta pauta monolitica. Esta estructura, continia senalando Morris,
a su vez aumenta las posibilidades de una corrupcion politica gene-
ralizada al sostener una pauta de lealtad politica que fluye hacia los
niveles més altos.

Ahora bien, aunque compartimos la idea de Mireya Toto (2003:
59), arriba citada y de muchos otros autores, en el sentido de que
la profesionalizacion de los servidores publicos a través del servicio
civil de carrera es el presupuesto sine qua non para la revalorizacion,
dignificacion y eficiencia del trabajo burocratico, estimamos que no
es suficiente. A esta inestabilidad laboral se suma el que dificilmente
algtn servidor publico de las contralorias internas (salvo dignas ex-
cepciones) se atrevera a sancionar a otro servidor publico del mismo
ayuntamiento o del estado, debido a la red de relaciones existente.
Esto es, el servidor publico de la contraloria o auditoria bien sabe que
a la persona al que se le quiere sancionar muy probablemente tiene
una relacion de algun tipo (directa o indirectamente) con el presi-
dente municipal, con algtn regidor o un alto funcionario municipal,
incluso del gobierno del Estado o federal, por lo que esta consciente
de que dificilmente va a prosperar la sancién impuesta y hasta puede
ser castigado con la pérdida de su empleo por su osadia.

Si bien el servicio civil de carrera propicia que se cuente con ser-
vidores publicos mas capacitados y se les garantice una estabilidad
laboral, tiene una limitante. El servidor publico municipal “normal-
mente” no esta conforme con su puesto y salario, por lo que aspira a
un cargo en la administracién estatal o federal. Por lo que esta cons-
ciente que investigando y sancionando a otros servidores publicos,
nunca construira esa red de relaciones necesaria que le permitiria
ascender o cambiar a un mejor puesto, ya sea en el mismo munici-
pio, o en la administracion puablica estatal o federal.
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Lo sefialado por Stephen D. Morris, hace 25 afios, sigue vigente
en nuestro pais.

El control del reclutamiento en el vasto sector ptblico mexicano estd en
manos de la mdxima élite politica del PRI y del gobierno. Pocos polos
alternativos que atraigan a la gente de talento e inspiren lealtad en el
sector ptiblico compiten con el control centralizado del partido y de
la burocracia, solo se cuenta con una via de avance social dentro del
Estado. Como consecuencia, la mayoria de los empleados del gobierno
dependen, para cualquier oportunidad de movilidad, de su buena repu-
tacion en el partido o entre los funcionarios de nivel superior. (1992: 64)

Ahora bien, Alejandro Nieto (1997: 157), identifica tres reglas de
comportamiento en la administracién publica espafola que bien
podemos extrapolar a nuestro pais. La primera: “no te metas en lo
que no es estrictamente tuyo y no toleres que se metan en lo tuyo”;
la segunda: “si no creas problemas a los demas, es probable que no
te los crearan a ti”; y la tercera: “no lesiones, y ni siquiera irrites
al jefe o a las personas por las que tiene interés el jefe; si existe tal
riesgo, olvidate de las leyes, que no se te pedira cuenta”.

Ante el triste panorama de la fiscalizaciéon de los recursos pu-
blicos en los estados y municipios, y como se vislumbra muy poco
probable que se logren implementar medidas correctivas que con-
trarresten la grave situacién, como pudiera ser el servicio civil de
carrera o que los salarios de los servidores publicos se homologuen
en todos los estados y municipios del pais, debido precisamente
a nuestro sistema federal, en donde cada entidad federativa sigue
su propia agenda (Olivos, 2007a: 699 y 700), resulta pertinente
impulsar el debate sobre la viabilidad del sistema federal en la fis-
calizacion y abrirnos a otras alternativas, como decimos, por muy
abigarradas que parezcan, como puede ser la creacién la Auditoria
Superior de la Nacion.
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III. Sistema nacional anticorrupcion y los sistemas
estatales anticorrupcion

El 27 de mayo de 2015, y después de un proceso legislativo muy tor-
tuoso, se publico el tan esperado SNA, que busca, sobre todo, coor-
dinar los esfuerzos de los tres 6rdenes de gobierno para el combate
a la corrupcion.

Sin embargo, la tan esperada y exaltada reforma constitucional
deja mas dudas que certidumbre sobre las estrategias que se deben
tomar para hacerle frente a la corrupcién. Se nos presenta como un
paso al vacio sin ninguna evidencia clara sobre su eficacia. La ma-
yoria de las reformas al texto constitucional no son trascendentales,
sino simples pinceladas que no traeran ningdin impacto, por lo que
no nos debe de extranar es que dentro de unos pocos aios, cuando
se vea que no hay resultados significativos en el combate a la co-
rrupcion, se vuelva a modificar el texto constitucional y se anuncie,
otra vez, como la gran reforma contra la corrupcion.

El principal cuestionamiento al SNA es que no se tiene claro si
retomamos la idea del federalismo dual, seguimos con el modelo
de coordinacién y colaboraciéon o apostamos por una mayor inter-
vencién de las autoridades centrales o nacionales para combatir la
corrupcion.

En la tema de la fiscalizacién de los recursos publicos, México se
alejo del federalismo dual desde la creacidon de la Auditoria Supe-
rior de la Federacion en el 2000, para optar por el de coordinaciéon y
colaboracion (Gutiérrez, 1983: 344 y Serna, 2008: 100), las cuales se
realizan a través de convenios a efecto de respetar el pacto federal.
Sin embargo, es evidente que esta coordinacion y colaboracién no
ha tenido el éxito deseado, debido a diversos factores, entre los que
podemos detectar la complejidad del tema, la multiplicidad de inte-
reses que estan en juego, la incapacidad o indiferencia de los esta-
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dos y municipios de atender el problema, las barreras conceptuales
o la simple voluntad de colaborar.

En la creacion del SNA se refleja la ambivalencia de opiniones en
cuanto al reparto de competencias de nuestro sistema federal. Si
bien se concibe como una instancia nacional de coordinacioén entre
las autoridades de todos los 6rdenes de gobierno (federal, estatal
y municipal), también se trat6 de respetar el federalismo dual, al
considerar que cada entidad federativa establezca sistemas locales
anticorrupcion. Esto es que se prevé la existencia de dos sistemas
anticorrupcion: uno nacional y otro local, por lo cual es de preverse
que en la aprobacién de ley secundaria se abra un fuerte debate para
definir los alcances de las competencias de cada uno de ellos.

El constituyente permanente tuvo mucho cuidado de no invadir
la esfera de competencias de los estados en cuanto a las posibles
sanciones, y previo que el comité coordinador del sistema pueda
emitir simples recomendaciones a las distintas autoridades locales
con el objeto de que adopten medidas dirigidas al fortalecimiento
para la prevencion de la corrupcidn, asi como al mejoramiento de
su desempenio y del control interno. Se dispone que las autoridades
locales se limitaran a informar al comité sobre su atencién; es decir,
son simples recomendaciones sin que se precisen las consecuencias
de su incumplimiento.

En los debates de los diputados también se evidencid esta ambi-
valencia sobre el federalismo mexicano. Por un lado, estan aquéllos
que piden que se respete el federalismo dual y, por el otro, quienes
optan por el federalismo de coordinacién y colaboracion, pero con
preeminencia de la federacion.

El diputado por Michoacan, Victor Manuel Manriquez Gonzalez,
del Partido de la Revolucién Democratica (PRD), denuncié que a
pesar del avance que se lograba con la creacién del SNA, le inquieta-
ba el tema del federalismo, pues sefalé que no estaba de acuerdo en
disminuir la capacidad y actuacion de los gobiernos estatales y mu-
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nicipales y en que se le traslade la responsabilidad a la federacion.
(Camara de Diputados, 2015: 56)

Llama la atencion que el diputado por Michoacan, uno de los
estados con mayor pobreza y corrupciéon del pais, apueste porque
se fortalezcan los 6rganos de control locales. Si en doscientos afios
no lo han hecho, por qué hasta ahora viene a pedirlo. Envuelto en
la bandera federalista, dice el diputado que deberian generar ver-
daderos contrapesos en las entidades federativas y municipios. La
pregunta es por qué no lo hicieron antes. Por qué hasta que vieron
amenazada su vida interna es que se preocupan en fortalecerlos y
crear mecanismos de contrapesos.

Por su parte, el diputado por Oaxaca, Carol Antonio Altamirano,
también del PRD vy, por cierto, el tercer estado con mayor indice de
pobreza extrema en México, denuncia que el SNA viola el pacto fede-
ral y se entromete en el régimen interno de las entidades y munici-
pios. Es de hacer notar que a pesar de que reconoce que existen “al-
gunos casos” de malos manejos en la deuda de las entidades, como
de los exgobernadores Moreira en Coahuila y Granier en Tabasco,
estima que no se deben conculcar las facultades de los estados para
enfrentar las debilidades en la fiscalizacion estatal. Subraya que no
por eso se debe destruir el pacto fiscal. No es correcto acabar con el
federalismo ni invadir el ambito de todos y cada uno de los municipios
ni de las 32 entidades. (Camara de Diputados, 2015: §8)

El diputado por Oaxaca estuvo en contra de que se suplanten
las atribuciones de las entidades y que, en su lugar, se mejoren las
condiciones de los entes de fiscalizacion locales. Sin embargo, pasa
por alto que tuvieron doscientos afios para mejorar la fiscalizacion
y que, precisamente porque no lo hicieron, es por lo que se estan
proponiendo alternativas que busquen mejorarla, aunque ello signi-
fique suplantarla.

Por otro lado, se dio un debate muy interesante entre el diputado
Francisco Alfonso Durazo Montano del partido Movimiento de Re-
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generacion Nacional (MORENA) y el diputado Fernando Rodriguez
Doval del Partido Acciéon Nacional (PAN), que vienen a confirmar
las debilidades del sistema federal.

El diputado Durazo denuncié que segin datos del Banco Mun-
dial, en el 2000 México ocupaba el lugar 53 del ranking mundial de
corrupcion, y que doce anos de gobiernos panistas lo habia dejado
en el lugar 100. El diputado del Partido Accién Nacional le respon-
di6 senialando que no fue por culpa del gobierno federal que México
haya perdido posiciones en el ranking de Transparencia Internacio-
nal, sino que fue por culpa, precisamente, de los gobiernos subna-
cionales.(Camara de Diputados, 2015: 27 y 28)

Ahora bien, el que se haya apostado mas por la coordinacién y
colaboracion en el combate a la corrupcion y dejarle a los estados
conformar sus propios sistemas anticorrupcion, nos presagia un fi-
nal muy poco alentador. Como ya pudimos demostrar, el sistema
de coordinacién y colaboracién no ha ayudado en la lucha contra
la corrupcioén. Si a ello le sumamos que los estados y municipios
seguirdn controlando los 6rganos responsables del combate a la co-
rrupcion, el cacareado SNA va directo al precipicio.

Se dispuso que las entidades federativas tendrian hasta el 18 de
julio del 2017 para implementar los respectivos sistemas locales an-
ticorrupcién. Como era de esperarse, los estados han tenido muchos
problemas para su implementacion. El Instituto Mexicano para la
Competitividad (IMCO) elabor6 un seméaforo anticorrupcion, con la
intension de monitorear los sistemas locales anticorrupciéon (IMCO,
28- v-2017). El semaforo anticorrupcion es un parametro de evalua-
cion de la reforma constitucional y de la ley del sistema local anti-
corrupcion y suimplementacion. Documenta y estudia la calidad de
la actividad legislativa en los estados con base en las constituciones
locales y las agendas legislativas.

De acuerdo con el primer reporte publicado el 28 de febrero de
2017 s6lo Nayarit y Chiapas estaban listos para empezar con el de-
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sarrollo de su sistema local anticorrupcion. Solo 10 estados tenian
una reforma constitucional satisfactoria, mientras que nueve adin
no contaban con reforma constitucional. S6lo Chiapas y Nayarit
contaban con una ley del sistema local anticorrupcidén satisfactoria,
mientras que 24 entidades ain no contaban con la ley.

No es necesario ser vidente para saber que el nombramiento de
los miembros de los comités anticorrupcion locales o de los jueces
del nuevo tribunal administrativo, se convertiran en una verdadera
batalla campal, en donde cada partido politico o, incluso, los pode-
res facticos, intentaran imponer a sus candidatos.

No podemos seguir enganandonos y realmente esperar que tanto
la implementacién de los sistemas anticorrupcion, como la creacion
o transformaciéon de los tribunales administrativos de las entidades
federativas no estaran sometidos a las presiones de los diferentes in-
tereses locales, ya sea del gobierno del estado, del congreso local, de
los partidos politicos o cualquier otro poder factico. Bien sabemos
que todos los poderes y 6rganos de los estados reciben de alguna
manera u otras presiones de estos poderes, cuanto mas las instancias
y 6rganos encargados de vigilar el manejo de los recursos publicos.

Si los argumentos para que una autoridad nacional concentrara
atribuciones, como fue el caso del Instituto Nacional Electoral o el
Instituto Nacional de Transparencia, fueron precisamente que los
organos locales estaban sometidos al gobernador o a los partidos
politicos écudl es el argumento para decir que esto no sucedera con
los 6rganos responsables de vigilar, controlar o fiscalizar el uso de
los recursos publicos locales?

En tal sentido, no podemos descartar que al igual que sucedi6 con
los 6rganos locales electorales, que fueron sustituidos por los cons-
tantes senalamientos sobre la indebida injerencia de los gobernado-
res o partidos politicos locales en su organizacién y atribuciones, en
un futuro se instituya una auditoria superior nacional y que los titu-
lares de 6rganos fiscalizadores locales sean nombrados por aquél. O
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al igual que los 6rganos garantes de transparencia locales, que por su
incapacidad para garantizar la transparencia a nivel local se decidi6
que el nuevo Instituto Nacional de Transparencia revise sus resolu-
ciones. O que en un futuro el nuevo Tribunal Federal de Justicia Ad-
ministrativa, se convierta en un tribunal nacional y termine revisando
las resoluciones de los tribunales locales de justicia administrativa.

Conclusiones

Como se puede constatar con los distintos estudios, diagnésticos
e informes de auditoria que analizamos en el presente trabajo, la
revision y fiscalizacién de los recursos publicos que ejercen los es-
tados y municipios, presenta graves deficiencias, lo que termina por
explicar los escandalosos casos de corrupcién de los gobernadores
de los estados de la Republica.

Como bien se sabe, los distintos 6rganos de control, sean exter-
nos o internos, de los estados y municipios, son instancias coopta-
das por los grupos de poder de los estados, asi lo denunci6 el audi-
tor superior de la federacion Juan Manuel Portal. No es un secreto
que el nombramiento de los titulares es el resultado de negociacio-
nes y acuerdos politicos, que explica el por qué no se investiga a la
clase gobernante tanto de los estados como de los municipios.

La evidente y demostrada incapacidad y desinterés de los esta-
dos (tanto por parte los congresos como de los mismos ejecutivos
locales), para disefar y estructurar instancias de control y fiscaliza-
cion eficientes y eficaces, llevo a la creacion del SNA, gracias en gran
medida a las constantes y reiterados sefialamientos y observaciones
de la Auditoria Superior de la Federacion.

No obstante, consideramos que la tan anunciada reforma anti-
corrupcioén no tendra mayor impacto, primero, porque aunque se
implementaron algunos criterios de unificacién para todo el pais,
se sigue apostando por los mecanismos de coordinacién y colabo-
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racion, lo cual vaticina un rotundo fracaso, pues el sistema funciona
en donde existe voluntad de coordinarse y colaborar y en nuestro
pais, como lo evidencian los informes de la Auditoria Superior de la
Federacion, no la hay.

Segundo, porque seguirdn los estados y municipios controlando
los nombramientos de los titulares de los 6rganos competentes en
el combate a la corrupcion, por lo que no es necesario ser profeta o
clarividente para saber que se seguira protegiendo a la clase politica
y gobernante de los estados y municipios, nombrando a sus titula-
res por negociaciones o acuerdos politicos.

Los estados y municipios, apelando a su libertad y soberania, tu-
vieron 200 afos para crear instituciones confiables y eficientes, que
vigilaran el adecuado manejo de los recursos publicos ¢realmente
esperamos que lo vayan a hacer ahora?

En los ultimos afios hemos visto que ante la incapacidad de los
estados de asumir su responsabilidad en una gran variedad de com-
petencias, se han creado instancias de caracter nacional: Sistema
Penal Acusatorio, Instituto Nacional Electoral, Sistema Nacional de
Evaluacion Educativa, Sistema Nacional de Seguridad Publica, Ins-
tituto Nacional de Transparencia, entre otras.

No podemos descartar que al igual que sucedié con los 6rganos
locales electorales, que desaparecieron por los constantes sefala-
mientos sobre la indebida injerencia de los gobernadores o partidos
politicos locales en su organizacién y atribuciones, en un futuro se
cree una auditoria superior nacional y que los titulares de 6rganos
fiscalizadores locales sean nombrados por aquél; o, al igual que los
organos garantes de transparencia locales, que por su incapacidad
para garantizar la transparencia a nivel local, se decidié que el nue-
vo Instituto Nacional de Transparencia revise sus resoluciones, que
en un futuro el nuevo Tribunal Federal de Justicia Administrativa se
convierta en un tribunal nacional y también revise las resoluciones
de los tribunales locales de justicia administrativa.
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RESUMEN: Trabajo que documenta y
describe el proceso de disefio curricular
de la Maestria en Derecho Judicial para
el Supremo Tribunal de Justicia del Esta-
do de Jalisco. El objetivo fue elaborar una
propuesta curricular para la ensefanza
del derecho, especificamente de la for-
macion judicial, desde una perspectiva
critica y a partir de la pregunta: écuil es
el proyecto curricular pertinente para los
juzgadores en un contexto de transforma-
cién politico-cultural caracterizado por el
cambio de paradigma del sistema inquisi-
tivo a uno acusatorio-adversarial? La im-
particién de justicia debe concebir nuevas
formas de pensamiento que trasciendan la
aplicacion instrumental del Derecho y su
ensefanza, por ello se propuso un proyec-
to curricular que resignifica el perfil del
juez en el siglo XXI como participe activo
de una sociedad democratica.
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Curricular en ISIDM.

ABSTRACT: Work, which documents
and describes the process of curricular
design of the Master’s degree in Judicial
Law for the Supreme Court of Justice of
the State of Jalisco. The objective was
to elaborate a curricular proposal for
the teaching of law, specifically judicial
training, from a critical perspective and
based on the question: what is the rele-
vant curricular project for judges in a
context of political-cultural transforma-
tion characterized by the paradigm shift
from the inquisitorial system to an accu-
satory-adversarial one? The impartation
of justice must conceive new ways of
thinking that transcend the instrumental
application of law and its teaching, and
for this reason a curricular project was
proposed that resignsifies the profile of
the judge in the 21st century as an active
participant in a democratic society.
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SUMARIO: Introduccién ¢ I. La formacidon judicial: evolucién de un modelo ¢ II. La
formacion judicial en el Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Jalisco ¢ III. La
formacion del juez ¢ VI. Teoria curricular y curriculum ¢ v. Concepcién interdisci-
plinaria del curriculum y el Derecho ¢ VI. El Juez del siglo XXI: Reflexiones para la
formacion judicial ¢ Conclusiones ¢ Fuentes

La ilustracién es la liberacién del hombre de su culpable incapacidad (...)

Para esta ilustracién no se requiere mds que una cosa, libertad. (Kant, 2015: 33)

Introduccion

El informe de la Comisién Gulbenkian para la reestructuracion de
las ciencias sociales, recopilado en el libro Abrir las ciencias socia-
les, inicia con dos interrogantes: “?hay leyes deterministas que go-
biernan el mundo?, ¢o hay un lugar y un papel para la invencion y la
investigacion humanas?” (Wallerstein, 2007, p. 13), a la luz de estos
planteamientos, la concepcion de lo que se llamaba ciencia social y
la investigacion cientifica se someten a discusion y critica.

Se considera que la invencién y la investigacién humana, no
s6lo son factibles, sino indispensables, en este articulo, que es una
sintesis de la tesis presentada para obtener el grado de Maestria
en Ciencias de la Educacion: “Del Sistema Inquisitivo al Acusato-
rio-Adversarial en la administracion de justicia: Proyecto curricular
para la formacion judicial en Jalisco”, se propone que, a la luz de un
paradigma critico de la investigacién educativa, analitico, creativo,
colaborativo y propositivo, la educacién judicial y la perspectiva del
Derecho y su aplicacidn, se ajusten al horizonte de interpretacién
del siglo XXI, en el cual, el juzgador debe incorporar conceptos tales
como ciudadania activa, derechos fundamentales y construccion de
la democracia en la imparticién de justicia.
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El propdsito fundamental de emprender este trabajo, consisti6
en disefiar una propuesta curricular para la formacion judicial en
el Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Jalisco desde un en-
foque de la planeacion educativa, especificamente de la planeacion
curricular. Pero en gran medida consisti6 en replantear, a la luz de
una perspectiva critica, el perfil del juez del siglo XXI.

El disefo y desarrollo curricular de formacidn judicial en Jalisco,
habia conservado el mismo esquema desde 1983. Para solventar las
necesidades formativas de los funcionarios judiciales en relacion
con los cambios constitucionales en la forma de impartir y admi-
nistrar justicia que se suscitaron en los afios 2008 con la llamada
Reforma en materia de Juicios Orales y Justicia Alternativa® y 2011
con la Reforma en materia de Derechos Humanos®, se requeria una
transformacion profunda que incidiera en la calidad de la impar-
ticion de justicia y la funcién de los jueces dentro de este proceso
de implementacion del nuevo Sistema de Justicia Penal Acusatorio
Adversarial en México.

Los funcionarios judiciales y sus decisiones transitan de la apli-
cacion hacia la interpretacion de la ley y la construccion del dere-
cho, mientras que los modelos tradicionales de formacién basados
en lecturas magistrales prevalecian en las escuelas judiciales, lo

64. Reforma constitucional publicada el 18 de junio de 2008 en el Diario Oficial de la Fede-
racién en el DECRETO por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22,
73, 115 y 123) y que constituye la reforma integral que establece las bases para regular el
sistema procesal penal acusatorio y aplica diversas modificaciones al sistema peniten-
ciario y de seguridad publica.

65. Reforma constitucional publicada el 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la Fede-
racién en el DECRETO por el que se modifica la denominacién del Capitulo I del Titulo
Primero y reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (articulos 10., 30., 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105), la cual reconoce constitu-
cionalmente los derechos humanos de las personas y establece las garantias para lograr
su efectiva proteccioén. Incorpora disposiciones en materia de derechos humanos que
den cumplimiento a los tratados internacionales de los que México sea parte.
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cual no fomenta la construcciéon colaborativa de conocimiento ni la
discusion de criterios. Era necesario repensar la educacion judicial,
hacia un movimiento emancipatorio de la ensefianza y sobre todo
del perfil del juez.

Constantemente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, emi-
te protocolos de actuacién y criterios jurisprudenciales que dan
forma a las decisiones judiciales y generan las bases para el nuevo
sistema de interpretacion. Con rutas y argumentos aiin en construc-
cién que transforman la funcién jurisdiccional, los jueces mexica-
nos se enfrentan a un panorama cambiante que se fundamenta en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos de cara a la socie-
dad del siglo XXI.

En ese contexto, se requeria un proyecto curricular para la forma-
cién judicial con sustento en una propuesta politico-educativa a fin
de cumplir con los retos que supone la profunda reforma constitucio-
nal hacia un sistema de justicia acusatorio adversarial y la proteccion
de los Derechos Humanos que implica la transformacion social, poli-
tica y econdmica no s6lo de la imparticion de justicia sino del modelo
de gobierno y sociedad democratica, abierta y participativa.

Con la finalidad de que la educacién judicial se convierta en “una
real y potente herramienta de gestién institucional, abandonando el
papel ‘decorativo’ que en muchos casos parece caracterizarla” (Ma-
rensi, 2012, p.26), es necesario reorientar el curriculum hacia la for-
macién de funcionarios que juzguen con una vision amplia de la
realidad compleja y desde una perspectiva critica que no se concre-
te a aplicar la ley.

Los esfuerzos se han enfocado a perfeccionar habilidades téc-
nicas de los operadores del sistema de administracion de justicia
con propuestas de seleccidén de objetivos, desarrollo actividades de
aprendizaje y evaluacion cuantitativa de resultados estadisticos.

La Maestria en Derecho Judicial, resultado del trabajo de investi-
gacion, pretende aportar al campo de la formacidn judicial, un pro-
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yecto curricular desde una visidn critica que contenga un balance
entre las necesidades de la ciudadania respecto de la administra-
cion de justicia y la aplicacion del derecho en un contexto especi-
fico, lejos del formalismo positivista®® que aparta al juzgador de la
realidad social.

En el paradigma® critico, la teoria curricular propone la dialéc-
tica critica como método de construccion, mediante la retroalimen-
tacion constante entre las intenciones curriculares y la aplicacién
practica de un plan de estudios. De ahi que la labor del juez como
docente en este proceso debe ser fundamental.

La relevancia de llevar a cabo una propuesta curricular para la
formacion judicial en el estado de Jalisco, radica en la necesidad
formativa de los juzgadores en cuanto al inminente cambio de pa-
radigma en la administracién de justicia. No es ya posible apuntar
hacia un modelo positivista en la labor del Juez que se enfrenta a
la realidad de un mundo globalizado inmerso en una crisis estruc-
tural generalizada -CEG- (De Alba, 2011), donde sus decisiones no
se basan unicamente en el silogismo juridico y los criterios juris-
prudenciales, sus decisiones deben sustentarse en un sistema de
interpretacion a la luz no sélo de la legislacion nacional, sino de
los Derechos Humanos, los tratados internacionales e inclusive de
todas las sentencias dictadas en funcién de ello en la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos y su jurisprudencia, es decir, en un
ejercicio dialéctico entre los sujetos que actian en un proyecto so-

66. Diversas teorias juridicas y politicas contemporaneas, tienen en comun su interés por
superar el formalismo positivista. Inspirandose en Habermas se ha reprochado este en-
foque en el sentido de que: “en las sociedades modernas, la legitimidad de las normas
juridicas no estd basada tinicamente en la validez formal sino también en los valores acep-
tados o aceptables (racionalmente) en la sociedad. La base de la legitimidad se encuentra
‘detrds’ de las normas. Estd enraizada en el mundo vital (Lebenswelt)” (Aulis, 1991, 295).

67. De acuerdo con Thomas Kuhn, el término paradigma se relaciona con las realizaciones
cientificas universalmente reconocidas que, durante cierto tiempo, proporcionan mode-
los de problemas y soluciones a una comunidad cientifica.
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cial amplio y democratico. La complejidad de la construccion argu-
mentativa de las sentencias necesariamente implica la complejidad
de pensamiento y de la decision judicial®.

El juez, efectivamente ostenta un poder y no puede ser ya la bou-
che qui prononce les paroles de la l0oi®, puesto que posee un margen
de apreciacion, realiza elecciones en sus decisiones judiciales, en las
sentencias, que estan dictadas no so6lo por las reglas aplicables del
Derecho, sino por la biisqueda de una solucion que mejor se adapta
a la situacidn, elecciones que inevitablemente se hacen en funcién de
juicios de valor (Ordoiez, 2004: 25), su labor consiste en individua-
lizar las normas a través de un didlogo que se establece entre dos
verdades en contradiccién en el juicio.

Bajo esta linea de andlisis, se diseié un proyecto de formacion
judicial fundamentado en el paradigma critico de la teoria curricular.

El primer apartado de este articulo, expone un contexto de la
formacion judicial. El centro de la discusién es la formacion de los
jueces mexicanos en el siglo XXI en el contexto de una Reforma
Constitucional que prioriza los Derechos Humanos e implica la
transicion del modelo escrito inquisitivo hacia el sistema oral acu-
satorio, proporciona al lector un panorama general de la situacion
formativa de los jueces del estado de Jalisco y su evolucion en el
contexto de la reforma constitucional del sistema de justicia en las
reformas de 2008 y 2011.

El apartado dos sintetiza la perspectiva epistémica desde la que
se abord6 la problematica, se hace un breve recuento de la teoria
curricular y el curriculum, posteriormente se aborda la concepcion
interdisciplinaria del curriculumy el derecho.

68. Atienza y Manero, en el articulo “Dejemos atras el positivismo juridico”, consideran
que “el positivismo juridico ha agotado ya su ciclo histdrico, al no reconocer al derecho
como una préactica social compleja”, lo cual sustenta el concepto de juez que se propone
a lo largo de este informe.

69. La boca que pronuncia la ley.
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Definir el perfil del juez del siglo XXI, es la intencion del tercer
apartado. Se proponen tres modelos de juez, acordes a las perspec-
tivas teoricas técnico-instrumentales, practico-hermenéutica y cri-
tico-emancipatorias, referidas en el punto anterior, para decantar la
intencion del escrito hacia un modelo de juez mediador del cono-
cimiento juridico que acttia como intérprete e interlocutor entre la
sociedad democréatica y el Derecho.

Finalmente, el lector encontrara las reflexiones que concluyen
con un trabajo de investigacion-acciéon acerca de la formacion judi-
cial, concebida desde una perspectiva mucho mas amplia y flexible.
No se puede dejar de enfatizar la importancia de estudiar la ciencia
del Derecho en general y de la imparticion de justicia en particular,
como un replanteamiento del sistema juridico mexicano desde el
reposicionamiento de los Derechos Humanos y su interpretacion.

I. La formacion judicial: Evolucion de un modelo

El modelo de formacién judicial ha sufrido considerables modifica-
ciones respecto las propuestas de modelos en décadas pasadas; se
ponderan los programas de posgrado que abarcan una gama mas am-
plia del derecho judicial asi como ejes transversales al derecho (ética,
derechos humanos, perspectiva de género), las conferencias magis-
trales de actualizacién se han sustituido por seminarios y talleres,
grupos reducidos prevalecen ante platicas frente a grandes audito-
rios, modelos de formacioén por competencias con enfoque construc-
tivista® y la formacién multidisciplinaria en el &mbito del derecho.
Escuelas judiciales de México han innovado en la formacion y capa-
citacioén de jueces desde el ambito curricular, dando especial impor-
tancia al desarrollo docente como pilar fundamental en la formacion.

70. Nuevo modelo educativo de la EJEM Escuela Judicial del Estado de México cfr. http://
www.pjedomex.gob.mx/ejem/index.php/la-ejem-se-transforma. Consultado, abril 2012.
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Es el caso de la Escuela Judicial del Estado de México (EJEM), que
a partir de las reformas de 2008 y 2011 (incluso ya desde 2006 en
el marco de la modernizacion del Poder Judicial) incursiond en el
disefio de posgrados dirigidos a la funcién jurisdiccional, implemen-
tando estudios de doctorado, maestria y especialidad en derecho ju-
dicial. Comenz6 como un Instituto de Capacitacion y Especializacion
Judicial fundado en 1985 donde inicialmente se impartian ciclos de
conferencias, cursos y coloquios en el mismo espacio del Tribunal
Superior; posteriormente en 1995 se consolida una alianza con la Uni-
versidad Autdénoma de México, lo cual lleva al disefio de estudios
especializados de nivel universitario. Finalmente se establece como
Escuela Judicial en virtud del decreto 127 de la LIV Legislatura del
Estado de México, publicado en la Gaceta del Gobierno el 31 de di-
ciembre de 20027

Un aporte significativo al “Nuevo Modelo Educativo” de la EJEM,
fue la creacion de la Direccidén de Desarrollo Docente como parte de
la estructura de la Escuela Judicial, un espacio de discusion y disefio
de programas académicos orientado a desarrollar las competencias
docentes y no s6lo jurisdiccionales de los funcionarios judiciales.”

Otro modelo de formacion relevante en el desarrollo curricular
en el ambito judicial, fue formulado por la Secretaria Técnica para
la Implementacion del Sistema de Justicia Penal (SETEC), depen-
diente de la Secretaria de Gobernacion. En su propuesta la SETEC
proporciond un modelo estandar para todo el pais, impartido por
docentes certificados por la propia Secretaria, implementado en el
estado de Jalisco a partir de 2009 en el Supremo Tribunal de Justicia

71. Cfr. http://legislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/files/pdf/
gct/2002/dic313.pdf pagina 36 del decreto por el que se reforman la denominacion del
Titulo Octavo Capitulo Unico; los articulos 153, 154, 155, 156 ¥ 157. Se adiciona el articulo
154 Bis de la Ley Organica del Poder Judicial del Estado de México.

72. Recuperado el 2 de septiembre de 2014. http://www.pjedomex.gob.mx/ejem/index.
phproption=com_content&view=article&id=8&Itemid=21
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por la Direccién de Estudios e Investigaciones Juridicas y Legisla-
tivas, en cuyo archivo obran las constancias de los cursos; modelo
flexible que permitia a los funcionarios judiciales obtener, mediante
un sistema modular hasta una especialidad en Juicios Orales?.

En cuanto al cambio en el paradigma en la aplicacién del De-
recho (y que tiene una gran trascendencia en la formacion de los
jueces), el caso Rosendo Radilla, resuelto en la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, modificé a tal grado el sistema judicial
mexicano que amerité la creacién de la Décima Epoca del Semana-
rio Judicial de la Federacion?. Este es el antecedente de la reforma
de 2011 respecto la incorporacién de los Derechos Humanos en la
Constitucion Politica del pais, reforma que requiere la reconfigu-
racidon del juez como un juzgador universal, inmerso en el estudio
de los Derechos Humanos y las implicaciones de las sentencias in-
ternacionales en el derecho interno. Las épocas reflejan cambios
paradigmaticos en la forma de registrar criterios jurisprudenciales
y en la forma de impartir justicia y en ese sentido también en el rol
de los jueces ante una sociedad cambiante.

En palabras del ministro Juan N. Silva Meza, (presidente de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacidn en 2011, afio en que se modifico
el capitulo I de la Constitucién).

73. Cfr. Programa de capacitacién y difusion de la Secretaria Técnica del Consejo de Coor-
dinacién para la implementacioén del Sistema de Justicia Penal en: http://www.stjslp.
gob.mx/stj/rpenal/6.%20Programa%2ode%20Capacitacion%20y%20Difusion.pdf

74. Benito Juarez, como presidente de la Republica, el 8 de diciembre de 1870 promulgé el
decreto por medio del cual el Congreso de la Unién cre6 un periddico con el nombre
de Semanario Judicial de la Federacioén, en el que se publicaron todas las sentencias de-
finitivas pronunciadas por los Tribunales Federales desde el restablecimiento del orden
legal en 1867 (...) Los movimientos politicos y sociales ocurridos en nuestro pais y las
reformas constitucionales influyeron en la publicacién del Semanario, lo que origind
sus Epocas”. Los dos grandes periodos son de la Primera a la Cuarta Epocas (antes de
1917) y la Quinta a Décima (1917 a la fecha) y que se considera el catalogo de la jurispru-
dencia “aplicable”. (Suprema Corte de Justicia de la Nacioén, 2011, p. XIX)
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Los fundamentos de la proteccion de garantias que generaciones de
abogados aprendimos y ejercimos, han cambiado de raiz, (...)la llama-
da sentencia Radilla (...) significa la novacion del sistema de imparti-
cion de justicia para el pais, en el cual todos los Jueces mexicanos, en
acatamiento a las obligaciones que nos comprometen en el sistema in-
teramericano, debemos hacer valer los derechos humanos de todas las
personas en el dmbito de nuestras respectivas competencias (Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2011, p. XXV y XXVI).

En México, sefialaba Miguel Carbonell, “todavia no hemos discuti-
do qué modelo de juez requiere la incipiente democracia que estamos
comenzando a vivir, ni cudles son las ‘virtudes judiciales’ que deben
tener para mantenerse o promoverse en la carrera judicial” (Carbo-
nell, 2003: 20)

Respecto a la formacion de funcionarios judiciales y esas “virtu-
des judiciales”, hago propias las reflexiones de Manuel Atienza que
alo largo de su libro Virtudes judiciales (2012), sostiene que para ser
un buen juez no basta con conocer el derecho positivo, requiere no
s6lo “estar al dia”, sino ser un “juez virtuoso”, poseer las virtudes
basicas (cardinales); para ello es necesario que el juzgador adquiera
competencias relacionadas con la labor investigadora, constructiva
y sobre todo éticas.

A partir de la reforma del Estado mexicano en el afio 2008 que
consistié en la transicion del derecho inquisitivo escrito al acusato-
rio adversarial oral y la implementaciéon de los medios alternos de
solucion de conflictos, el Poder Judicial propuso una serie de cam-
bios de estructura y fondo para el modelo de imparticion de justicia
que implicaron una transformacion del sistema judicial del pais y la
transicidén hacia un modelo democratico y participativo de justicia.

En su mayoria, las acciones propuestas se orientaron a “generar
las condiciones necesarias para consolidar un Estado constitucional
y democratico, siguiendo los canones contemporaneos” (Cienfuegos,
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2010:25) tendentes a la proteccion de los Derechos Humanos, la ca-
lidad en los sistemas judiciales, facilitar el acceso a la justicia y la
promocion de los medios alternativos de solucién de conflictos vin-
culados estrechamente con un sistema acusatorio adversarial oral.
Esta reorientacion en la forma de administrar e impartir justi-
cia, se ve plasmada en dos reformas constitucionales, la Reforma
en materia de Juicios orales y Justicia Alternativa, publicada el 18 de
junio de 20087 en el Diario Oficial de la Federacion, cuyo principal
impacto consiste en la migracién de un sistema escrito inquisiti-
vo-mixto a otro oral acusatorio’® y transparentar el actuar de jueces
y magistrados; y la Reforma en materia de Derechos Humanos que
se publico en el Diario Oficial de la Federacion el dia 10 de junio de
201177, la cual obliga a los juzgadores a fundamentar las resoluciones

75. Reforma constitucional publicada el 18 de junio de 2008 en el Diario Oficial de la Fede-
racién en el DECRETO por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y
22,73, 115 y 123) y que constituye la reforma integral que establece las bases para regular
el sistema procesal penal acusatorio y aplica diversas modificaciones al sistema peni-
tenciario y de seguridad publica, localizable en la liga: http://dof.gob.mx/nota_detalle.
php?codigo=5046978&fecha=18/06/2008

76. “Un principio basico para poder contar con una imparticién de justicia confiable es que
la tarea de los jueces se lleve a cabo a la vista de la sociedad. Nada dafia mas la credi-
bilidad de la justicia que el hecho de que sus sentencias sean dictadas casi en secreto”.
Localizable en la liga: http://legislacion.SCJN.gob.mx/Buscador/Paginas/wfProcesoLe-
gislativoCompleto.aspx?q=b/EcoMjefuFeB6DOaNOimNPZPsNLFqeos7fey1Fqriebelb-
bIMn9GghkbHbZJR/8YCFNgq4qmWRZBiHT7YAx8w==

77. Reforma constitucional publicada el 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la Fede-
racioén en el DECRETO por el que se modifica la denominacién del Capitulo I del Titulo
Primero y reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (articulos 10., 30., 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105), la cual reconoce constitu-
cionalmente los derechos humanos de las personas y establece las garantias para lograr
su efectiva proteccioén. Incorpora disposiciones en materia de derechos humanos que
den cumplimiento a los tratados internacionales de los que México sea parte. Localiza-
ble en la liga: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5194486&fecha=10/06/2011
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que dicten con base en la proteccion de los Derechos Humanos, el
control de la convencionalidad? y la interpretacion conforme?.

En concordancia con dichas reformas constitucionales, el Poder
Judicial considerd fundamental intervenir en la formacién, actua-
lizacion y profesionalizacion de los funcionarios judiciales. Esta
determinacion se tomé a partir de la Consulta Nacional para una
Reforma Integral y Coherente del Sistema Nacional de Imparticion
de Justicia en el Estado Mexicano, llevada a cabo en el afio 2003 por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién misma que tuvo una du-
racién de poco mas de dos afios. Durante este proceso se recibieron:
* 5,844 trabajos que contenian mas de 11,000 propuestas
e Se elaboraron 34 diagnosticos de percepcidon ciudadana Se cele-

braron 34 foros de reflexion tanto internos como externos a los

organos de imparticién de justicia (Libro Blanco de la Reforma

Judicial, 2006)

Como resultado de la consulta se elabor¢ el Libro Blanco de la Re-
forma Judicial en México (SCJN, 20006), instrumento que proporciond
el marco conceptual para entender los resultados y procesos de la
reforma judicial tanto en América Latina como en México. Asi una
de las 33 acciones a instrumentarse de manera prioritaria en el cor-
to y mediano plazo para hacer frente a las exigencias internaciona-

78. Este término implica que “los jueces estan obligados a preferir los derechos humanos
contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales, aun a pesar de las dis-
posiciones en contrario que se encuentren en cualquier norma inferior”. Cfr. La Tesis
jurisprudencial localizable en la 10a. Epoca; Pleno; Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta; Libro I1I, Diciembre de 2011, Tomo 1; p. 535

79. “Lo que significa que los jueces del pais -al igual que todas las demés autoridades del
Estado Mexicano-, deben interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los dere-
chos humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales en los
cuales el Estado Mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas con la
protecciéon mas amplia” Cfr. Tesis aislada localizable en la 10a. Epoca; Pleno; Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta; Libro I1I, Diciembre de 2011, Tomo 1; p. 552
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les y de la ciudadania mexicana consistié en la implementacion de
programas para “propiciar una capacitacion amplia y continua que
respondiera a las diferentes necesidades derivadas de los perfiles de
los funcionarios judiciales y que se beneficie de expertos nacionales
e internacionales, internos y externos a los poderes judiciales” (SCJN,
20006:396)80 lo cual supondria una mejora en los procesos de admi-
nistracion de justicia en los tribunales federales y estatales del pais.

Mejorar la calidad de los servicios juridicos prestados por los
profesionales del derecho es la accion 31 del resultado de la Consul-
ta, la cual centra su atencién en la educacion juridica y su inciden-
cia directa con la calidad de la justicia. De acuerdo con la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, las deficiencias en la educacién ju-
ridica van mas alla de la reforma judicial y se recomienda que los
poderes judiciales de los estados tomen medidas de mediano plazo
para reglamentar y certificar la calidad de los profesionales del de-
recho que ejercen ante ellos (SCJN, 20006:5). Por su parte las acciones
8y 9 se refieren a la profesionalizacion de los drganos de gobierno
judicial y la consolidacion de la carrera judicial, cuyo principal pro-
posito consiste en propiciar una capacitacion amplia y continua.

En este contexto surgieron escuelas e institutos judiciales en los
o6rganos impartidores de justicia (Tribunales Superiores, Consejos
de la Judicatura de los Estados), asociaciones de escuelas judiciales
y organismos de cooperacion para mejorar la educacion de los fun-
cionarios judiciales, bajo el supuesto de que ello repercutiera en su
papel como administradores de justicia.

De acuerdo con datos de Cipriano Gémez Lara (S/F), las escue-
las judiciales surgen hace unas seis décadas en paises como Japon
en 1939, Espafna en 1944, Alemania del Este 1947, Francia en 1958,
Estados Unidos 1965, Argentina y México a nivel federal en 1978,
Chile en 1970, Costa Rica en 1981 y en Jalisco y D.F. en 1983 y 1985

80. Cfr. http://sistemabibliotecario.SCJN.gob.mx/sisbib/po_2010/59032/59032_1.pdf

Revista Juridica Jalisciense, NUm. 58. Enero-junio 2018. ISSN 1405-1451. PP. 205-254 217



respectivamente; y de acuerdo con el autor, su punto de partida
se encuentra en la insuficiencia de las universidades para formar
funcionarios judiciales con determinadas caracteristicas esenciales
para ejercer la judicatura.

A partir de la creacion del Instituto de Especializacion Judicial
en 1978, antecedente del actual Instituto de la Judicatura Federal, el
esfuerzo por profesionalizar a jueces, magistrados y personal judi-
cial ha sido propio de todas las judicaturas y se han llevado a cabo
acciones estratégicas tendentes a mejorar la calidad judicial por
este medio.

En México, el Sistema Nacional de Educacion Judicial se aprueba
por el pleno de la reunién de Presidentes de la Comision Nacional
de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos Mexica-
nos (CONATRIB) en la ciudad de Campeche en junio de 2007%, con
la tarea de construir una serie de planes de estudio para el forta-
lecimiento a la carrera judicial. La propuesta original de la Red de
Escuelas Judiciales fue establecer programas en todas las categorias
que requerian los funcionarios judiciales y otorgarles una validez
nacional independientemente de la institucién que los impartiera.
Hasta el ano 2013, de acuerdo a los informes de la presidencia en
turno del Supremo Tribunal de Justicia en el Estado, en Jalisco no se
implement6 ningiin programa de los que propuso entonces esta red.

Muchas de las veces los curricula de estas escuelas e institutos
judiciales son disenados bajo una vision tecnocratica y orientados
al analisis de problemas a partir de un conjunto de normas que se
supone daran luego la respuesta a todos los casos, en ellos se insiste
en métodos tradicionales de ensefianza sobre aspectos que requie-
ren una reflexion critica fuera del formalismo positivista; la practica
docente y su relaciéon con el curriculum, se fundamentan en la idea

81. Cfr. http://www.amij.org.mx/asambleas/4/mesas/3%20Mesa%2011l%20Capacitacion%20
Judicial2e20PDF/4%20A vanceso20deloo20Programa%2oNacional.pdf
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de que el razonamiento legal es un sistema de conocimiento con
un significado preciso, de tal forma que cualquier tipo de solucién
es ajena a los factores politicos, culturales, éticos o econdémicos.
Formar funcionarios criticos y reflexivos debe ser tarea de las es-
cuelas judiciales. No debe tratarse inicamente de una capacitacion
especializante que aleje al juzgador de la perspectiva de otras dis-
ciplinas o sectores de la sociedad civil sobre la justicia, su mision
y objetivo, pues como ya se ha expuesto, el cambio de paradigma
en la administracion de justicia es inminente y se transforma hacia
una justicia operada por juzgadores criticos, con una vision amplia
de la realidad compleja. El analisis juridico, aunque prioritario, me-
rece ser replanteado en cuanto a sus métodos, fines y contenidos y
preguntarse no sélo cudl es el perfil para el juzgador en el siglo XXI,
sino cudles son las caracteristicas de la sociedad a la que juzgara.

El curriculum, es un proceso cuyo caracter es profundamente
historico y no mecanico y lineal (De Alba, 1991), por lo tanto, para
abordar la formacion judicial como devenir curricular, es necesario
organizar un recorrido a través de los procesos formativos en el
Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Jalisco, el cual clasifica-
mos en cuatro periodos con caracteristicas que sintetizamos en los
siguientes puntos.

II. La formacion judicial en el Supremo
Tribunal De Justicia

El Centro de Estudios Judiciales, la Escuela Judicial y finalmente
la Direccién de Estudios e Investigaciones Juridicas y Legislativas
del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Jalisco han sido, en
este recorrido historico documental, las instancias formadoras por
y para los jueces, magistrados, secretarios relatores de salas y de
juzgados. En estas lineas se describen de manera general las accio-
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nes que en los distintos periodos, se llevaron a cabo y su incidencia
en el disefo curricular.

a) Primer periodo: la capacitacion judicial en Jalisco 1983-1994

La labor de capacitacion en los Poderes Judiciales en México, data
de 1978 con la creacién de un 6rgano a nivel federal que asumio la
tarea formativa de los funcionarios judiciales federales.

El antecedente de esta politica ptblica orientada a la mejora de
la calidad del servicio de administracién de justicia, surge cuando al
poner en marcha el Presidente constitucional Lic. Miguel de la Ma-
drid Hurtado, su programa de gobierno, reconoci6 expresamente la
obligacion de capacitar toda posibilidad de trabajo y puso a funcio-
nar de inmediato, en distintas dependencias federales, la accion ca-
pacitadora del Estado. Su lema de campafia fue La renovaciéon moral
de la sociedad.

En Jalisco, el Gobernador Lic. Enrique Alvarez del Castillo, ad-
hiriéndose a esa politica nacional y por conducto del Supremo Tri-
bunal sugirié presentar en el X Congreso Nacional de Presidentes
de Tribunales Superiores de Justicia de la Republica, realizado en
Pachuca, Hidalgo, una ponencia en donde se propuso la creaciéon de
Centros de Estudios Judiciales en todos los Supremos Tribunales de
Justicia de la Nacion (Martinez, 1986:23).

La creacién del Centro de Estudios Judiciales del Supremo Tri-
bunal de Justicia del Estado de Jalisco, el primero de diciembre de
1983, obedeci6 a una dinamica de cambio pues, como lo senalara el
Prof. y Lic. Adolfo Martinez Lopez, entonces Director del Centro
de Estudios Judiciales del Supremo Tribunal de Justicia del Estado
de Jalisco, se convirti6 en una necesidad para que mediante la inte-
gracion de acciones, de esfuerzos, de preparacion y superacion, asi
como de la confeccién de indicaciones metodologicas.
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Se logrard un incremento en la calidad profesional de los hombres
encargados de impartir justicia, ya que no se quiere pereza mental
en los funcionarios, evitando ast llegar al “ya no se puede aprender
nada’(entrecomillado del autor); pues abogado que no se actualiza
a su tiempo y en su profesion, pierde la oportunidad de ser un verda-
dero cientifico social. (Martinez, 1986: 33)

En ese momento, el objetivo formativo del Centro de Estudios Judi-
ciales consistié en estimular la capacidad para desterrar la resisten-
cia al cambio para profesionalizar ain méas en su trabajo a todo el
personal en activo y preparar la infraestructura humana indispensa-
ble. Dos fueron las funciones fundamentales del Centro de Estudios
Judiciales:

e Actualizacién y superacion del personal del Poder Judicial en

servicio.
e Capacitacion de los futuros servidores del Poder Judicial.

El Centro de Estudios Judiciales se convirti6 en el eje fundamental
de la estrategia para la formacidn, funcionamiento, impulso y desa-
rrollo del sistema de capacitacion y actualizacion del Poder Judicial.

El Centro fue reconocido pionero en la labor de capacitaciéon en
los Tribunales Superiores de Justicia del pais y tomado como ejemplo
por lo que acudieron a éste diferentes Tribunales de otros Estados
del pais para solicitar material y asesoria para integrar sus estructu-
ras. El Centro de Estudios Judiciales del Estado del Supremo Tribunal
de Justicia del Estado de Jalisco tuvo como fundamento el articulo 123
apartado B inciso VII de la Constitucion General de la Republica y
los numerales 12 fraccioén I, 70 y 75 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial del Estado. En los articulos citados se consigna la obligacion del
estado en cuanto a la capacitacion de sus trabajadores.

Durante este lapso, la labor fundamental fue capacitar la infraes-
tructura humana de la cual saldrd el personal que, en un momento
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dado, requiera el Supremo Tribunal de Justicia del Estado (Martinez,
1986:29) mediante cursos, talleres y seminarios para cada una de las
categorias del Poder Judicial: personal administrativo, notificado-
res, secretarios de juzgados y salas, defensores de oficio y trabaja-
dores sociales, jueces y magistrados.

La capacitacion tuvo el efecto de formar en tareas elementales al
personal administrativo y jurisdiccional en aumento, dado el creci-
miento de juzgados, salas y el incremento en la demanda de funcio-
narios capaces de ocupar estos lugares.

Los objetivos especificos que regian las funciones del Centro du-
rante este periodo fueron:

a) “Capacitar para actuar. Siendo la capacitacién un instrumento
para lograr un desarrollo integral serd empleado para obtener
un desempenio eficiente en las labores del futuro funcionario
o empleado judicial

b) Capacitar para organizar. Como el futuro administrador de
justicia va a trabajar formando parte de un equipo, debe ca-
pacitarsele para desterrarle su ideologia personalista, infun-
diéndole confianza en la organizacién de ese equipo, para una
mayor conjugacion de esfuerzos

¢) Capacitar para lograr desterrar la incompetencia de los desig-
nados como funcionarios, obteniendo asi mejoras substancia-
les en su rendimiento, al desarrollarles su sentido juridico.

d) Capacitar para evitar la improvisacion (sic) de funcionarios
judiciales y contar con un personal altamente calificado pro-
fesionalmente” (Martinez Lopez, 1986:27)

Se configura con estos preceptos, el perfil del juzgador, sus funciones
y las caracteristicas deseables en los funcionarios judiciales. Durante
este periodo, el juez cumplia con un rol y una participacién politica
especifica en una democracia neoliberalista; de ahi el perfil de egreso
de estos programas de capacitacioén y actualizacion judicial.
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Hacia 1994 se crea el Consejo de la Judicatura Federal y en 1997
el Consejo General del Poder Judicial del Estado de Jalisco, organis-
mo que adquiere facultades administrativas respecto la imparticién
de justicia, durante ese periodo la actividad de formacion se desvin-
cula del Supremo Tribunal de Justicia.

b) Segundo periodo: El Consejo de la Judicatura y Escuela
Judicial 1994-2003

Para Concha (2004) fueron dos los fendmenos palpables durante
este periodo que impactaron en la formacion judicial:

1) A partir de 1994, el surgimiento del Instituto de la Judicatura
Federal revolucioné el concepto de la capacitacion judicial conci-
biéndola como el camino necesario para preparar a la gente que
trabaje en el Poder Judicial Federal a tomar sus exdmenes y dar vida
a la nueva carrera judicial. La intensidad de cursos en sus diferentes
niveles, asi como la especialidad de las materias que ahi se impar-
tlan dan cuenta de su importancia.

2) A partir de 1995, la propagacion en el pais del establecimiento
de la carrera judicial como el proceso para fortalecer la calidad de
los miembros de las judicaturas en todo el pais, si bien con nece-
sidad y diferencias muy movidas sefala la toma de conciencia por
parte de la sociedad mexicana de la importancia de este tema (Con-
cha, 2004).

Si bien, esta fue la tendencia del Poder Judicial Federal, los esta-
dos hicieron las modificaciones pertinentes y se crearon Consejos
de la Judicatura locales, tal fue el caso de Jalisco en 1997 y con ello
se desvincularon las tareas administrativas del Pleno del Supremo
Tribunal de Justicia y la administracion de los juzgados, asi como la
funcién de la formacidn judicial.

Durante esta etapa, los Consejeros organizaron los trabajos en
comisiones, una de ellas nombrada Comisién de Carrera Judicial,
cuya principal tarea fue atender la capacitacion y actualizacioén en
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conjunto con la Direccion de Investigacion y Capacitacion del pro-
pio Consejo General del Poder Judicial.

Carrillo Magdaleno en su tesis de grado, afirma que los cursos
llevados a cabo durante este primer afio [1997], carecieron de una ver-
dadera planeacién, ya que surgieron casi todo el tiempo de la impro-
visacion (20006: 22). Sin embargo, ya desde este periodo se gesta una
maestria en derecho impartida por la Universidad de Guadalajara con
sede en el Consejo General del Poder Judicial, en inicio este programa
no tenia una orientacién hacia administracion de justicia o derecho
judicial, sin embargo el interés por la formacion judicial comienza a
surgir en programas de posgrado y no inicamente respecto la adqui-
sicion de habilidades como lectura, redaccioén y ortografia, compu-
tacion, liderazgo, por citar algunas de las tematicas de los cursos y
conferencias ofertadas por el Consejo General del Poder Judicial. Sin
embargo, en Jalisco, el Supremo Tribunal de Justicia del Estado dupli-
c6 la funcion formadora cuando a partir de 1999 se atribuye esta tarea
al Departamento de compilacion de tesis, que en ese periodo centr6
su atencidn sobre tres ejes: actualizacion, capacitacion y profesiona-
lizacién. A partir de esa fecha y hasta el afio 2000, el departamento
que contaba Gnicamente con un jefe y un auxiliar judicial, se dedic6
a la organizacién de conferencias y algunos diplomados en su mayo-
ria en colaboracién con la Universidad de Guadalajara y Casa de la
Cultura Juridica (extension del Instituto de la Judicatura Federal de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion).

La funcion de los jueces y magistrados durante este periodo se
transforma nuevamente a raiz de la crisis econdémica que sufrié Mé-
Xico en 1994, provocada por la falta de reservas internacionales y
que provoco una fuerte devaluacion en el peso mexicano. Las deu-
das que los mexicanos adquirieron en doélares se volvieron impa-
gables, se generd el movimiento nacional El Barzén que defendian
a los campesinos que habian contratado créditos bancarios (gene-
ralmente de habilitacién y avio para el campo) y practicamente se
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quedaban sin patrimonio al tratar de liquidar las deudas que habian
sido contratadas en CETES® y supeditadas al valor del peso.

Una gran cantidad de juicios hipotecarios en todo el pais obligd
a los jueces a conocer en breve tiempo cuestiones financieras, ban-
carias y contables que antes de este fendmeno no eran prioritarias
para su funcion, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion gener6
durante este periodo una serie de criterios jurisprudenciales (que
son obligatorios para todos los jueces del pais) declarando consti-
tucional y legal el anatocismo®. La funcion politica y social de los
jueces se configuré durante este periodo como intérprete de la ley
y aplicador de medidas emergentes ante la crisis y tendientes a be-
neficiar a determinado sector.

c) Tercer periodo: la modernizacién del Poder Judicial 2004- 2005

En el ano 2004 se gesto la transformacion del Poder Judicial y para

ello se gener6 un Plan de Modernizacion que fij6 cuatro lineas es-

tratégicas:

12 Lograr consolidar las capacidades y la vocaciéon de servicio del
recurso humano del Poder Judicial, impulsado mediante meca-
nismos de transparencia de la carrera judicial.

22 Fortalecer la organizacion y estructura jurisdiccional del Poder
Judicial para eficientar los servicios de justicia y crear Salas Re-
gionales, sistematizar los procesos de apoyo o gestion judicial,
promover medios alternativos de solucién de conflictos.

82. Los CETES (Certificados de la Tesoreria) son titulos de crédito al portador emitidos por
el Gobierno Federal desde 1978, en los cuales se consigna la obligacién de éste a pagar
su valor nominal al vencimiento. Banco de México http://www.banxico.org.mx/elib/
mercado-valores-gub/OEBPS/Text/ii.html

83. En materia bancaria, consiste en el cobro de interés sobre intereses, es decir, la capita-
lizacién de los mismos.
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33 Mejorar la funcién de gobierno y administracion del Poder Judi-
cial mediante la creacion de un sistema de planeacién y progra-
mas operativos.

42 Incrementar el acceso a la justicia a la sociedad ampliando los
servicios de informacidén de resoluciones, hacer efectivo el dere-
cho de informacién (Ramiro, 2005).

Es evidente que durante este periodo la preocupacion central de la
administracion de justicia fue la creacidén de nuevos espacios, salas
y juzgados, para dar abasto a la gran demanda social y el satura-
do sistema judicial. Sin embargo, la modernizacién ademas de traer
consigo una necesidad de contratar nuevo personal, también requi-
ri6é capacitar recursos humanos en otras areas que no habian sido
prioritarias (como el uso de equipos de cOmputo para la sistemati-
zacion de expedientes y turno de los mismos).

Si bien no se abandoné la labor formativa, no fue la principal
preocupacion en este periodo, durante el que se suscitd principal-
mente la gestidén de recursos ante el Banco Mundial para la creacién
de una ciudad judicial y nuevos juzgados tanto en el Primer Partido
Judicial (Zona Metropolitana) como en el resto del Estado para ga-
rantizar el acceso a la justicia y la independencia judicial.
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d) Cuarto periodo. Reforma Judicial: Justicia oral penal

y Derechos Humanos 2006-2012%

Durante la gestion del magistrado Celso Rodriguez Gonzalez (2006-
2012), la Direccion de Estudios e Investigaciones Juridicas y Legisla-
tivas, inicié un proceso de disefio curricular de cursos, diplomados
y un programa de posgrado. Es notable destacar que la presidencia
tuvo una duracion de siete afios, periodo sin precedentes, ya que en
los afios 80’s el periodo coincidia con los seis afios de gestion del
gobernador y a partir de los 9o’s por dos anos, lo que tuvo como
consecuencia la elaboracion de programas de largo aliento y con
una planeacién con mayor permanencia.

En los informes anuales, destacan tres ejes tematicos: sistema-
tizacion, modernizacién y capacitacion. Prevaleciendo el ultimo
como una herramienta basica en la mejora de la calidad de la im-
particion de justicia.

Esta gestion en particular retomo la funcion formadora del Supre-
mo Tribunal de Justicia a través de programas de formacién, actua-
lizacién y profesionalizacion. Este fue un esfuerzo nacional, duran-
te este periodo se cred la Red de Escuelas Judiciales y la Secretaria
Técnica para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal depen-
diente del ejecutivo federal; también se acrecent¢ la intervencion de
organizaciones internacionales como AECID (Agencia Espanola de
Cooperacion Internacional para el Desarrollo), USAID (Agencia de

84. La determinacién de realizar un corte temporal en nuestra investigacién en el afio 2012,
se debe a que el Reconocimiento de Validez Oficial de Estudios (RVOE) de la propuesta
curricular se autorizé el 30 de noviembre de 2012, por lo que la fundamentacién del pro-
yecto Ginicamente considerd datos recolectados hasta antes de esta fecha. Sin embargo,
las modificaciones al sistema de imparticién de justicia nacional no cesaron, con ello
ha aumentado la necesidad de formacién acorde a las caracteristicas y demandas de
ese nuevo sistema, que por mandato constitucional debia estar implementado al 100%
en todas las entidades del pais en junio de 2016. Los jueces han sido seleccionados, y la
capacitacion aun es un tema recurrente y necesario para consolidar la nueva tarea del
sistema acusatorio adversarial.
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los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional) en el proceso de
formacién de funcionarios judiciales en los estados de la republica.

Larazén de esta gran inversion en materia de formacion judicial,
antecede a las reformas constitucionales de 2008 y 2011 ampliamen-
te comentadas en el apartado anterior, mismas que implicaron un
cambio de paradigma en la administraciéon e imparticidon de justicia
en México.

Los cursos de formacién, actualizacion y profesionalizacion que
se llevaron a cabo durante los siete afios en el Supremo Tribunal de
Justicia, evidentemente tendieron a capacitar, actualizar y formar en
asuntos referentes a la reforma penal oral. A pesar de la gran can-
tidad de cursos, diplomados y posgrados impartidos durante siete
afios, los conocimientos, habilidades y destrezas que se demandan
de los jueces y operarios del Poder Judicial, ya no se satisfacen con
la programacién de ciclos de conferencias al estilo clasico ni con
la elaboracién de manuales por materias (Ortufio, 2010:40), ello es
ahora insuficiente para abordar los temas y objetivos pedagdgicos
transversales como la formacion en derechos humanos, deontologia
y ética judicial en la formacion de las competencias propias de la
funcidn judicial, ésigue considerandose la labor del juez como la
de simple aplicador del derecho o debemos enfocar su formacion a
cuestiones mas reflexivas y participativas?

Se considera, después de esta revision historica del desarrollo de
la formacién en el Supremo Tribunal de Justicia, que ha enfrentado
problemas de organizacién y planeacion, incluso que ha sido dejada
de lado por situaciones de contingencia. Debido en algunos periodos
a que los programas se implementaron de manera desarticulada y
sin consultar a los beneficiarios de los programas, desatendiendo las
necesidades de los juzgadores, ello aunado a la incorporacion fortuita
de profesionales de diferentes disciplinas al campo del curriculum.
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I11. La formacion del juez

Como se ha dicho, existe una necesidad formativa de los juzgadores
ante el inminente cambio de paradigma en la administracion de justi-
cia; no se sostiene ya un modelo positivista en la labor del juez; para
ser un buen juez no basta sélo con conocer el derecho positivo, re-
quiere no s6lo “estar al dia”, sino también es necesario que adquiera
competencias relacionadas con la labor investigadora y constructiva.
Ante esta problematica, ha sido necesario que los Poderes Judiciales
de los Estados reestructuren la planeacién educativa, la ejecucion de
programas académicos, la seleccién y preparacion de docentes en-
cargados de formar, actualizar y profesionalizar a los abogados ope-
radores del sistema de administracién de justicia y el desarrollo cu-
rricular. Ello hace necesario un repensar la practica del derecho y por
consecuencia la formacién de quienes aplican la ley a partir de nue-
vas formas de organizar el conocimiento a ser ensefiado y aprendido
por los sujetos que imparten la justicia. Por ello, nuevas tendencias
en el disefio curricular debieran incursionar en los procesos formati-
vos en el campo del derecho y de quienes ya lo ejercen no sin antes
reconocer la importancia de un cambio de paradigma educativo.
Este modelo de formacion se fundamenta en la concepcion del cu-
rriculum en tanto producto social y construccion cultural, sujeto a las
luchas de poder de los grupos hegemonicos y quienes se encuentran
en el otro lado del espectro y por lo tanto, el curriculum como una
propuesta politico-educativa. De ahi que, por curriculum se entiende:

...a la sintesis de elementos culturales (conocimientos, valores, cos-
tumbres, creencias, habitos) que conforman una propuesta politico
educativa pensada e impulsada por diversos grupos y sectores so-
ciales cuyos intereses son diversos y contradictorios, aunque algunos
tiendan a ser dominantes o hegemonicos, y otros tiendan a oponerse
y resistirse a tal dominacién o hegemonia (De Alba, 1991:31).
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Y por otro lado, nuestra apuesta por un Derecho critico, se susten-
ta en la teoria de la accion comunicativa de Habermas, en tanto que:

Existe un procedimiento dialégico [en los procesos judiciales], de tal
manera que los actores pueden argumentar sus razones y aspiraciones,
las que finalmente deben ser incorporadas al dmbito juridico mediante
un discurso procedimental que ha pasado por un proceso deliberativo
donde los sujetos dotados de competencias lingiiisticas se encuentran
en igualdad de condiciones deliberativas (Castro, 2010:158)

IV. Teoria curricular y curriculum

¢Qué y como debe ser ensefiado algo en las instituciones educati-
vas?, la nocién de curriculum suele responder a esta interrogante
de formas distintas, en funciéon del pensamiento que impera en el
momento historico del estudio, ya que, recordemos, el curriculum
como la sociedad, es un objeto en constante movimiento que re-
quiere para su comprension, un entendimiento del entorno intelec-
tual, politico y cultural en el cual se inscribe.

Durante la década de 1970, cuando la epistemologia imperante
era el positivismo, la teoria de la educacion era definida como un
conjunto légicamente interconectado de hip6tesis confirmadas por
observacion, irrefutables y explicables. En los 80’s, las ciencias de la
hermenéutica y la interpretacion se aplicaron a diversos campos del
conocimiento, entre ellos la educacion y el curriculum, enfatizando
el valor de los sujetos en la aplicacion practica del curriculum. Pos-
teriormente, con la teoria de la accién comunicativa de Habermas y
los estudios del Circulo de Viena, el estudio del arte y las ciencias
centra su atencién en los actores de los procesos historico-cultu-
rales como creadores en un mundo donde las relaciones histori-
co-politicas de poder, tienen un impacto en las acciones humanas.
En el campo del curriculum, se asume la complejidad de la practica,
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no entendida como aplicacién de lo estructural-formal, sino en el
momento histérico como devenir del curriculum en sus practicas
concretas y la estructuracion formal (De Alba, 2015)%.

Inmerso en este andlisis del pensamiento complejo y la comple-
jidad de la realidad (y realidades individuales) de los fenémenos
socioculturales, surge la postura critica. En este orden de ideas, se
configuran los paradigmas de ensefianza y el curriculum, mismos
que se condicionan reciprocamente. Hacemos propia la representa-
cién de Kemmis en tres teorias de analisis del curriculum, las que se
esquematizan a continuacion:

Teorias del curriculum

‘ = Reproduce un = Construccion = Utiliza
modelo socio- ‘ sociopolitica de categorias
cultural la realidad ‘ interpretativas
G =Controlado o G —Personalista / (G =Pretende

O controlable .O Requiere juicios O superar falsas
S =>Mecanico O de valor < interpretaciones
‘@ desde el " =asigna un O o Autorregula la
*+  paradigma Q. significado al O practica como
-g positivista- (© mundo desde un ‘6 proceso a través
O instrumental \e paradigma Q de la dialéctica y
Q 8 humanista y I— la participacién
= — hermenéutico democratica

Fuente: Elaboracién propia.

Como este diagrama sugiere, cada una de las teorias se complemen-
tan con las que le anteceden, no parten de la nada conceptual, sino
que abordan temas que consideran se han dejado de lado o de alguna

85. Tomado de las sesiones del curso de Curiculum en CLACSO. Video disponible en ht-
tps://wwwyoutube.com/watch?v=MtH_b2_Gcqo
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manera inconclusos, por lo tanto, no hay una decantacién sobre la
pertinencia o no de una o de otra, simplemente se ilustran como for-
mas de pensar y analizar un objeto de estudio: la formacion judicial.

Comencemos por definir el interés técnico, como el interés hu-
mano que se basa en la necesidad de sobrevivir y reproducirse que tiene
la especie, tanto ella misma como aquellos aspectos de la sociedad hu-
mana que se consideran de mayor importancia (Grundy, 1987:27). Este
interés da lugar a una forma determinada de accion: la instrumental.

Este tipo de saber, est4 generado por la ciencia empirico-analitica,
basada en la observacién, la experimentaciéon y un método deducti-
vo de analisis, ello condensado en el positivismo cientifico. La légica
formal desempena en este modelo un lugar fundamental, a partir de
la formulacion de premisas e hip6tesis basadas en la observacion, se
puede llegar a una conclusion a base de una inferencia deductiva.

La influencia del positivismo, dio lugar en la década de los 70’s a
una extensa difusién de la racionalidad instrumental, a la tendencia
a contemplar todos los problemas practicos como asuntos técnicos
basados en el control del ambiente mediante la accidon basada en la
experiencia empirica.

Hablar de un enfoque técnico del curriculum, implica centrar la
atencion en conjuntos de proposiciones y practicas lineales, orien-
tadas al producto. Se consideraba que bastaba que los ensefiantes se
avocaran a instrumentar los proyectos curriculares definidos por un
grupo de expertos ajeno al colectivo docente para alcanzar objeti-
vos que se encontraban predefinidos y acordados con antelacién y
en un documento curricular.

En esta perspectiva, un determinado tipo de accién tendra un ob-
jetivo, es decir, servird para obtener ciertos resultados. La accion téc-
nica se orienta siempre hacia el bien til, y su idoneidad se pondra de
manifiesto por su eficacia para conseguir un fin. La productividad es
un concepto central de este paradigma, “el producto de un proceso
de aprendizaje disefiado de este modo se juzgara de acuerdo con la fi-
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delidad con que la puesta en practica del disefio cumpla los objetivos,
produciendo por tanto el resultado deseado” (Grundy, 1987:50), para
lograrlo, se debe controlar tanto el aprendizaje como el aprendiz.

En contadas ocasiones, desde este modelo se perciben los pro-
blemas como ético-politicos. Se podra entender que, como acciones
técnicas, las acciones educativas son antes que nada esencialmente
instrumentales y, como tales, pierden los componentes que dan sen-
tido a las acciones practicas.

Por su parte, el interés practico aparece con las ciencias his-
torico-hermenéuticas. Si el interés técnico se basa en el control, el
interés practico se fundamenta en la interaccion entre las personas,
se orienta hacia la comprensién entre interlocutores y para ello em-
plea una racionalidad comunicativa.

Vista la accidén educativa como practica social, Gimeno sefialaba
que la practica a la que se refiere el curriculum es una realidad pre-
via muy bien asentada a través de los comportamientos didacticos,
politicos, administrativos, econdmicos tras los que se encubren mu-
chos supuestos que condicionan el discurso del curriculum. Con-
sideraba que el curriculum “es lo que determina lo que pasa en las
aulas entre profesores y alumnos” (Gimeno, 1991:14).

Esta postura reconoce que la educacion es una actividad practi-
ca y que se trata de una forma de accioén abierta, reflexiva, incier-
ta, singular y que genera conflictos de valores. En esta vision, los
procesos (y no proyectos) educativos estan condicionados por sus
participantes, cuyas acciones se realizan como procesos de comu-
nicacion en los que interactdan las expectativas, las motivaciones y
las valoraciones de los participantes. Son ambitos educativos como
espacios sociales de comunicacion entre diversas personas.

Hay que tener siempre presente el contexto histdrico, social y
material en el que se produce la accidén educativa, pues cada actua-
cién es percibida como un problema de accién que debe resolverse
con una capacidad de reflexiéon docente y el juicio profesional.
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Un concepto de curriculum desde el interés practico consiste en
que el curriculum es un intento de comunicar los principios esenciales
de una propuesta educativa de tal forma que quede abierta al escru-
tinio critico y pueda ser traducida efectivamente a la prdctica (Kem-
mis, 1988:28)

En la introduccién de este articulo, se cita a Kant, quien define la
ilustracion, como la salida del hombre de su culpable “incapacidad”.
Esta palabra, entendida en contradiccion a la libertad humana, es la
que determina el interés emancipatorio, que posibilita una cien-
cia social critica que propugna por la liberacién del ser humano de
la falsa conciencia y de las estructuras sociales injustas.

Se considera que liberar el pensamiento de las estructuras sociales
injustas, conlleva pensar mas alla de las fronteras, expandir los limi-
tes para crear, sin embargo, la sociedad se encuentra en una Crisis Es-
tructural Generalizada -CEG- (De Alba, 1991) y de ello surge la nece-
sidad de una desestructuracion de las estructuras (que no posibilitan
la emancipacién), mas que la estructuracién de nuevas. La propuesta
de Alicia de Alba es abrir los espacios de la normalidad en nuestras
sociedades y trastocar y transformar los procesos de normalizacion
(De Alba, 2011), crear mas alla de las fronteras conocidas.

La teoria critica se basa fundamentalmente en el discurso dialéc-
tico, desde esta perspectiva tedrica, los formadores de jueces son
tomados en cuenta en los procesos de disefio curricular, pero no
como lo hace la propuesta comunicativa y hermenéutica, sino que
deben ser a la vez producto y productores de ideologia.

Por su parte, en el ambito del derecho, este discurso dialéctico
enmarcado en la teoria juridica discursiva de Habermas, resitta la ra-
zOn en la practica comunicativa de los hablantes tomando como base
la tension entre la validez y la factibilidad del fenémeno juridico,
cuyo modelo de validez de las pretensiones es tomado de la practica
judicial y la argumentacioén juridica. El Derecho se concibe entonces
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como instrumento para resolver problemas de integracidon y coordi-
nacion de las acciones entre la vida social y el sistema normativo.
Por esta razén, la nocion de curriculum propuesta desde la teoria
critica, resuelve los elementos de la accién comunicativa, las relacio-
nes de tension entre dos extremos y la contradiccion entre los sujetos
que participan en este discurso dialéctico, presentes en el fendémeno
de la formacién de los jueces. Entendemos entonces por curriculum:

A la sintesis de elementos culturales (conocimientos, valores, cos-
tumbres, creencias, habitos) que conforman una propuesta politi-
co-educativa, pensada e impulsada por diversos grupos y sectores
sociales cuyos intereses son diversos y contradictorios, aunque algu-
nos tiendan ser a dominantes o hegemonicos y otros tiendan a opo-
nerse y resistirse a tal dominacion o hegemonia. Sintesis a la cual se
arriba a través de diversos mecanismos de negociacion e imposicion
social (De Alba, 1991:3)

En esta conceptualizacidn, las propuestas son “pensadas” en tanto
que son ideas que otorgan significado a los elementos de la vida
social, comprender el curriculum desde la complejidad de lo social,
debe asociarse a esta tensién entre la globalizacion y la crisis es-
tructural generalizada y la tension entre validez y factibilidad pre-
sente en el Derecho y el fendmeno juridico.

En cuanto a la construccion politico-educativa del curriculum, lo
es, de acuerdo a Alicia de Alba, en la medida en que se encuentra
estrechamente relacionado al o los proyectos politicos sociales que
sostiene un grupo de poder, mismo que impulsa un curriculum, una
forma de educar. Este proyecto va mas alla de cuestiones partida-
rias. Las intenciones de influir en un espacio social, se observan con
claridad en los de la curricula. El problema con esta crisis estructural
generalizada, es que los proyectos politico-sociales se encuentran
desdibujados y apenas en una concepcion incipiente en el contexto

Revista Juridica Jalisciense, NUm. 58. Enero-junio 2018. ISSN 1405-1451. PP. 205-254 235



historico actual. Lo mismo sucede en el &mbito de la aplicacion del
derecho en la judicatura, que es parte de un nuevo proyecto social.

Hemos definido este proyecto politico-social con los conceptos
que introducen las reformas constitucionales como un horizonte a
futuro, como una perspectiva de la justicia, el estado democratico y
los jueces que la imparten.

En la definiciéon que analizamos, el poder es una fuerza consti-
tutiva inmanente que se encuentra en todo momento en el curricu-
lum, la lucha constante entre las relaciones de poder de los grupos
hegemonicos esta presente en el proceso del disefio curricular. Esta
perspectiva tedrica, tiene que ver con la concepcion social de lo que
debe ensenarse y cdmo debe hacerse. Las formas de poder se mani-
fiestan en la perspectiva que la sociedad, en el contexto de la Crisis
estructural generalizada, tiene acerca de los jueces y su labor inmer-
sa en un sistema democratico que lucha por establecer un proyecto
social e ideologico de Estado.

A laluz de esta perspectiva, durante el disefio curricular hay mo-
mentos de resignificacion, lo cual es de vital importancia

Porque el curriculum estd en movimiento como la sociedad, los seres
humanos, las instituciones, los proyectos, si bien hay momentos en
los que existe una gran estabilidad relativa que pareciera que todo es
inamovible y otros momentos como el que vivimos actualmente que
estd en transicion donde cotidianamente podemos encontrar multi-
ples expresiones de lo que hemos llamado esta tension entre globali-
zacion y crisis estructural (De Alba, 2015%)

La accion educativa se considera entonces como una propuesta po-
litico-educativa y los dmbitos educativos como espacios sociales

86. Tomado de las sesiones del curso de Curiculum en CLACSO. Video disponible en ht-
tps://wwwyoutube.com/watch?v=MtH_b2_Gcqo
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de comunicacion a la vez que son espacios donde el poder de los
grupos hegemonicos se manifiestan y luchan constantemente. Ya
no soélo es el sujeto que aprende, sino el sujeto que decide, que sale
del estado de incapacidad que impide alcanzar la ilustracion en el
sentido kantiano previamente expuesto.

V. Concepcion interdisciplinaria del curriculum
y del derecho

El cambio en la perspectiva del Derecho es inminente, por lo tanto,
lo es en igual medida el cambio en la ensefianza del Derecho. La Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, asi como el Alto Comisiona-
do de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México,
como diversas comisiones estatales de protecciéon a los derechos
humanos, se han pronunciado a este respecto, sefialando que

La ciencia juridica no deberia conservar la visiéon positivista con una
aproximacion prescriptiva. El juez tiene frente a si, mucho mds que
la aplicacién técnica de la norma. Debe llevar a cabo un juicio, una
valoracion critica del sistema social y los esquemas culturales que
modifican la vida en comunidad (Medellin, 2013: 45)

Es en el ambito de la investigacion educativa, a través del campo
del curriculum en donde estas transformaciones pueden suceder. El
perfil no s6lo del abogado, sino del juzgador como profesionales del
Derecho, se configura en los espacios curriculares de los proyectos
de formacion especificos.

Se considera que, para nuestra propuesta, el curriculum, entendido
desde el enfoque técnico-instrumental no propiciaria un cambio en la
ensefianza del Derecho que no ha llegado a transformarse hacia otras
formas de ensefar el pensamiento, el pensamiento fuera del sujeto.

Revista Juridica Jalisciense, NUm. 58. Enero-junio 2018. ISSN 1405-1451. PP. 205-254 237



Laintencion, por el contrario, es llevar la accion educativa y el pen-
samiento de las practicas educativas “a su afuera constituyente” como
propone Foucault, quien piensa el pensamiento mismo como un acto
de apertura y experimentacion. (...) El ejercicio del pensar sin reservas
signa una busqueda de principio a fin (Marin, 2011:57), se propone este
acto de apertura y experimentacion en un disefio curricular donde los
espacios curriculares (estructurales y practicos) y la accién docente
tiendan hacia la apertura, la reflexion y la transformacion.

Ensefiar la ciencia juridica no deberia consistir en mera aplicaciéon
o “consumo” de las teorias del aprendizaje, deberia modificar los am-
bientes para mejorar el aprendizaje y asumir que no existe una tinica
forma de instruir, ni tampoco una sola manera 6éptima de aprender. El
objetivo deberia apuntar a mejorar este tipo de palabras no son pro-
pias de un discurso critico, mas que a describir el aprendizaje.

Segtun E. W. Eisner, citado por Alicia de Alba, decidir qué ense-
fiar y cémo hacerlo es lo que condiciona todo el proceso orientado
alo largo de ciertos valores. En esta investigacion, la propuesta fue:

Reflexionar sobre el papel de la educacién --de la formacion judicial-
en el momento actual y en la perspectiva de trastocar y abrir el espacio
de la sedimentada normalidad, a fin de dar cabida a subjetividades y
sujetos ubicados del otro lado. Es decir: del lado de la anormalidad,
debido a los dispositivos de poder y saber, constituidos histéricamente
hasta llegar al actual estado de cosas (De Alba, 2011:5).

Sostenemos que: el juez realiza una funcién creativa, que no sélo se
limita a declarar cudl es la ley aplicable a un conflicto determinado.
El juez debe garantizar estabilidad con cambio, y cambio con estabi-
lidad: el Derecho sdlo es estable cuando estd en movimiento (Barak,
2008:XV1), el curriculum para la formacién judicial debe propiciar
esta caracteristica de los juzgadores.
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VI. El juez del siglo XXI: reflexiones para
la formacion judicial

a) Tres modelos de juez, tres paradigmas del Derecho
Se propuso en este estudio un proyecto de formacion judicial, pero
équién es ese juzgador? Para hacer una categorizacion del juez que
requiere la sociedad democratica del siglo XXI, se exponen los mo-
delos de juez que define Manuel Atienza (2012)

Las caracteristicas de cada uno de los siguientes modelos, se
propone a partir de la vision que del Derecho y de su funcion tie-
nen los jueces.

*El Derecho es un sistema
general de normas que
preexisten al juez.

*El Derecho tiene un
caracter cerrado.

#La funcién del juez es

descubrir el Derecho.

*El Derecho es una
realidad dindmica.
Realista *El Derecho tiene un
cardcter abierto.
*La funcién del juez
consiste en crear

Derecho.

*El Derecho esta inmerso
en la multiplicidad de
Postmoderno actores.

El juez afronta el
fenémeno de la
complejidad.

Fuente: Elaboracion propia.

Para el juez formalista, el derecho es un sistema general de nor-
mas, que preexisten al juez. Este paradigma es el equivalente al ma-
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gistrado que describe Montesquieu en el Espiritu de las leyes, el juez
por cuya boca habla la ley, por lo tanto, ésta es un producto del legis-
lador racional (no histdrico); de ahi que el Derecho tenga un caracter
cerrado, pues toda legislacion vista desde esta perspectiva, permite
una solucioén concreta a cada caso y es tarea del juez aplicarla. Sélo
cuando no se prevé solucion alguna, el juzgador puede resolver el
conflicto “desarrollando” un concepto generado por el legislador,
pero nunca “creando” Derecho. Entonces, la funcién del juez consis-
te en descubrir el Derecho y aplicarlo a una situaciéon dada, no crear.

Parece que este modelo de juez conviene a los conceptos de di-
vision de poderes (que es de hecho la propuesta de Montesquieu) y
el imperio de la ley. Hart ha desarrollado este paradigma en su obra
teodrica El concepto del derecho.

Al igual que lo sefialamos en apartados anteriores al definir las
perspectivas tedricas del disefio curricular (el curriculum como op-
cién técnico-instrumental), no descartamos esta posibilidad por
errdnea, sino que la calificamos insuficiente.

El juez realista, concibe el Derecho como una realidad dindmica
que es obra tanto de la labor legislativa como de la judicial y por lo
tanto tiene un caracter abierto, lo que obliga al juez a salir del sistema
para afrontar la decision judicial y recurrir a criterios econdémicos,
politicos o morales. De ahi pues que su funcidn consiste también en
“crear” nuevo Derecho y no simplemente aplicar el existente. En la
concepcion modélica de Ost (2007) que se ilustran mas abajo, este
juzgador corresponde a la figura de Hércules, el semidios que lleva
a los hombros una decision judicial y que soporta sobre si (en un
modelo ideal) las decisiones que toma.

En cierta medida, la perspectiva realista de la funcién judicial,
parece acercarse a las necesidades de una sociedad democratica ac-
tual, que exige un juez que flexibilice 0 mas correctamente, inter-
prete los criterios normativos a la luz del dinamismo del derecho
como ciencia social “abierta”. Ronald Dworkin, Robert Alexy, a lo
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largo de sus obras y reflexiones tedricas caracterizan este paradig-
ma tedrico del Derecho.

El mismo Dworkin, en un articulo publicado en la revista Isono-
mia, intitulado “‘Deben nuestros jueces ser filésofos? (Abril 2010),
comienza a ir mas alla del pragmatismo (el juez realista), si “la histo-
ria ha formado conceptos juridicos que siguen estando permanente
abiertos al desarrollo”, ¢por qué impedir que los jueces participen
en esa construccion teorico-filosofica de nuevos movimientos en el
derecho? Creemos, como desarrollan Atienza (2012) y Ost (2007)
en sus disertaciones sobre las caracteristicas que deberian definir a
los jueces, que es necesaria otra caracterizacion que supere los dos
paradigmas anteriores.

De ahi que, una corriente “critica” del Derecho, propone analizar
al juzgador desde una perspectiva postmoderna, en la cual existe
una multiplicidad de actores juridicos que inciden en la creacion
misma del derecho, no se trata s6lo de los poderes del estado (le-
gislativo y judicial), sino que se involucra tanto a la sociedad civil
como a los particulares.

Ha sido Habermas (1998) quien ha concebido al derecho como
una categoria de mediacion social, entre las tensiones de la factici-
dad y validez -verdad y justicia- en que vive el hombre de la socie-
dad contemporanea. Su propuesta, tomada de la particularidad de
nuestra ciencia de moverse siempre en el conflicto de dos verdades
en contradiccidn, se centra en un cambio a la razén comunicativa
dejando a un lado la razén practica, en la conquista de la felicidad
individual, y por ende en la imparticion de la justicia. La contienda
judicial es un didlogo entre quienes estiman de modo contrapuesto
sus derechos y las correspondientes justificaciones.

En efecto, ante el 6rgano jurisdiccional, las partes en un proce-
so ocurren a dirimir dos verdades o dos versiones distintas de la
verdad, pero en conflicto (Cisneros, 2013), el derecho debe ser dia-
légico, es decir producto de un debate entre las partes y el juez, no
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existe una solucion monolégica para el Derecho. Puede haber una
norma inicial hipotética pero que para ser aplicada ha de debatirse
en un juicio por las partes y el juez.

En este movimiento dialégico entre dos verdades, debemos pun-
tualizar que lo que la palabra “didlogo” descubre es la necesidad
humana de dilucidar lo que es bueno y conveniente a través del
logos, es decir mediante el uso del lenguaje razonado o de la razén
expresada en palabras, mediante la accién comunicativa en la que
nuestra intencidon y nuestro deseo se vierten en expresion material
capaz de ser captada e interpretada por el otro.

La concepcion del logos como un medianero de sentido, como un
constructor de consenso, implica una concepcién comunitaria de
la sociedad humana. El didlogo entendido como mediaciéon supone
un pluralismo social en el que el lenguaje es patrimonio de todos y
cada uno. La comunidad humana se basa por consiguiente en la con-
cordia y ésta se desarrolla en una auténtica actividad comunicativa.
(Dehesa, 2010)

A esta multiplicidad, debe sumarse el fenémeno de la imbrica-
cidon de funciones del juez. La interpretacion conforme (que quedé
definida en el primer capitulo de esta investigacion) exige que la
accion de juzgar se convierta en una actividad extraterritorial que
implica un amplio conocimiento de normas, acuerdos, convenios y
resoluciones internacionales, nacionales y locales (es decir, inter-
pretacion del derecho positivo) ademads del propio texto de la ley.

En un extremo, pareciera que el juez debiera convertirse en una
clase de héroe (un Hércules) que lleva sobre si la ardua labor de
reducir esta pluralidad de contenidos y contextos a un caso espe-
cifico. Esto, sin embargo, no es asi. La opcion del juez para el De-
recho postmoderno (en una sociedad democratica constitucional),
se acerca mas a la figura de Hermes como el mediador universal, el
gran comunicador que circula discursos y mantiene en movimiento
la complejidad. En este modelo, se realza la funcién creativa del
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juez, que no soOlo se limita a declarar cudl es la ley aplicable en un
conflicto determinado. El juez postmoderno, como lo reflexiona
Aharon Barak (Ministro de la Suprema Corte de Israel durante 28
afios, 11 de los cuales fungié como su Presidente), debe garantizar
estabilidad con cambio, y cambio con estabilidad: el derecho sélo es
estable cuando esta en movimiento (Barak, 2008:4).

Sintetizando las ideas respecto los modelos expuestos, el juez
formalista estara representado por la figura de Jupiter, que atiende
a un sistema normativo del derecho positivo que pareciera estar
dictado por la deidad. El juez no tiene participacién en su creacion,
s6lo en su aplicacion. Esta representado por la piramide, que Hans
Kelsen utiliz6 para graficar la relacion de las normas juridicas den-
tro de un sistema jerarquico, cuyo nivel superior es la Constitucién
(Maynes, 2002). Si el codigo, se encuentra entonces, antes que el
juez, este modelo supone por lo menos las cuatro caracteristicas
que apunta Ost (2007): el monismo juridico, monismo politico (so-
berania estatal), una racionalidad deductiva y lineal y la concepcién
del tiempo hacia un futuro controlado.

Por otro lado, el juez herculeano o “asistencial”, esta presente en
todos los frentes, aplica normas de acuerdo al c6édigo, como la figura
anterior, pero también aconseja, orienta, previene, adapta sus deci-
siones a las necesidades del contexto. No s6lo depende de la racio-
nalidad légica de la voluntad del legislador, sino que interviene en
los procesos de creaciéon del Derecho. Esta perspectiva del juzgador
se origina en la corriente pragmatica de la escuela norteamericana.
El derecho consuetudinario (common law anglosajon) establece que
la costumbre y los precedentes judiciales, tienen una supremacia en
las decisiones del juez.

Fue en Harvard, bajo el decanato de Christopher C. Langdell (1870-
1895) que surge el cambio en el método tecnicista del estudio del De-
recho por la aplicacioén del case method (método de casos), cuya base
es la aplicacion del método socratico. Hércules se representa por la
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pirdmide invertida o el embudo, mientras que el pensamiento juridico
tradicional coloca las reglas en el centro del sistema y cree poder dedu-
cir mecanicamente las decisiones particulares, el movimiento realista
coloca las decisiones judiciales en el corazon del sistema (Ost, 2007:102)
La expresion mas radical de este paradigma de juzgador, se desarrolla
en Estados Unidos. Las palabras del juez OW. Holmes sintetizan esta
perspectiva: “Las profecias de lo que haradn efectivamente los jueces y
los tribunales, y nada mds pretencioso, eso es lo que yo entiendo por
“Derecho” (Ost, 2007:110) -el resaltado es propio-.

De tal manera que lo que traduciamos en monismo normativo,
en este modelo se entienda como proliferacion de decisiones parti-
culares; el monismo politico, se convierte “no ya en pluralismo (que
supone principio de articulacion), sino en la dispersién de las autorida-
des encargadas de aplicar el derecho” (Ost, 2007:113); la racionalidad
deductiva y lineal, pretende induccién en bisqueda de un resultado
practico, mas que asegurar la interpretacion mas “correcta” de la ley,
de ahi que la principal herramienta del juez no sea la logica, sino la
economia, la psicologia, la balistica, la medicina; y, finalmente, mien-
tras Jupiter domina el futuro, tratando de asegurar el progreso del or-
den normativo, Hércules implica un tiempo discontinuo, en el que las
decisiones judiciales pueden ser desechables después de cierto uso.

Por otra parte, se encuentra la figura de Hermes, que Ost identifica
con un esquema en red, al cual dedicaremos un espacio méas extenso.

b) Hermes: el juez de la Crisis Estructural Generalizada
¢Como deben los jueces entonces posicionarse frente a su funcién
en un contexto de crisis generalizada?

Volvamos al concepto de crisis. De Alba explica que vivimos
frente a un momento de crisis, la caracteristica de esta crisis estruc-
tural generalizada, consiste en la “desestructuracion de las estruc-
turas, mas que la estructuracion de nuevas” (De Alba, 2011:91)
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El pensamiento, el pensamiento juridico, también pasa por este
momento de crisis. Inclusive, Ost resalta una crisis en los modelos
de juez, que proviene:

No tanto de la ausencia de referencias como de su excesiva abundan-
cia; como si el jurista y particularmente el juez, no llegase a elegir, en
el surtido de los accesorios de la justicia, el uniforme que convenga a
los roles muiltiples que en lo sucesivo se esperan de él (Ost, 2007:101)

Habria que llegar a mostrar como el orden juridico se nutre del des-
orden periférico o incluso interno, y reproduce a su vez desorden. Un
sentido sobre el cual nadie, ni el juez ni el legislador, tiene privilegio.
La circulacion del sentido juridico opera en el espacio ptiblico y nadie
podria, sin violencia o ilusion pretender acapararlo. (Ost, 2007: 115).

Ost problematiza la cuestion judicial desde el paradigma del De-
recho postmoderno con estos cuestionamientos:

¢No es tiempo de pensar la complejidad del Derecho a partir de ella
misma, y no como enmienda y complicacion de los modelos simples?
¢No es tiempo de pensar el Derecho como circulacién incesante de
sentido, mds que como discurso de la verdad? ¢No es tiempo de ad-
vertir la pluralidad y la diversidad de los actores que juegan sobre
la escena juridica y contribuyen, cada uno a su manera a ‘aplicar el
Derecho’? (Ost, 2007:13)

Las caracteristicas del juez que propone nuestro proyecto, se cons-
truyen a partir de estas reflexiones y:

Entonces, al monismo habria que oponer, no la dispersion, sino el
pluralismo; el absolutismo binario (permiso/prohibicion) habria que
sustituirlo por el relativismo y el gradualismo, a la linealidad jerdr-
quica habria que oponer no la circularidad viciosa, sino la recur-
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sividad fecunda; la clausura y el determinismo del discurso habria
que sustituirlos por la inventiva controlada de un discurso juridico
radicalmente hermenéutico (Ost, 2007:81).

Superando asi los modelos formalista y realista del juez.

Hermes, el mensajero de los dioses, siempre en movimiento,
ocupa resueltamente el vacio entre las cosas, asegura el transito de
unas a otras. No conoce otra ley que la circulacién de los discursos
(Ost, 2007:171), la red que representa al juez postmoderno, implica
no un polo, ni dos, ni la superposiciéon de los dos, sino una multitud
de puntos en interrelacion, por lo tanto, el juez analiza el campo
juridico como una combinacién infinita de poderes y posibilidades
disponibles instantineamente y dificilmente matizables; de pron-
to separados como confundidos e incluso intercambiables, en una
multiplicacién de los actores, una diversificacion de los roles. Esta
circulacién de informacion se expresa bajo la forma de un banco de
datos, no ya del c6digo o de la jurisprudencia.

No se trata de ninguna manera de que la complejidad y el plu-
ralismo del postmodernismo generen una inseguridad juridica ni
poner en peligro la uniformidad; se trata de generar cambio con
estabilidad, puesto que:

La funcién del juez es ayudar a reducir la brecha entre las necesida-
des de la sociedad y el Derecho sin permitir que el sistema juridico se
degenere o se colapse en anarquia. Debe garantizar estabilidad con
cambio, y cambio con estabilidad (Barak, 2008:4)

Pues el Derecho s6lo es estable cuando esta en movimiento. El juez
funge como mediador entre el uno (Derecho) y la otra (sociedad)
en este contexto de crisis, la eleccién no es entre estabilidad y cam-
bio, es una cuestién de la rapidez del cambio (Barak, 2008:4)
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Esta que llamamos “inestabilidad estable”, surge del contexto de
una crisis estructural generalizada, en la que el Derecho y el Esta-
do trastocan continuamente los espacios de la normalidad, lo que
entonces se ensamblé con gran meticulosidad hoy se desmorona o es
demolido (Bauman, 2012:64).

La que fuera la completa e integral soberania del Estado, ahora se
diluye, o mas bien se transpone a las fuerzas globales, los mercados
financieros, a la vida politica de las asociaciones civiles; no tenien-
do ya plenamente a su cargo la economia, la seguridad ni la cultura,
el Estado tampoco puede prometer a sus stibditos la proteccion para
toda la vida (Bauman, 2012:64) que proporcionaba el Estado pro-
teccionista (con nuestro Hércules como administrador de justicia).
Esto sucede en un escenario moderno en el que se degradan los
ideales de largo plazo y los relacionados con la totalidad, desmiti-
ficando al juez jupiteriano, haciéndole perder todo valor rigido al
Derecho como protector del progreso a futuro.

Siguiendo la linea de pensamiento de Ost y la teoria de la accion
comunicativa de Habermas, partimos de la idea de que el Estado
presente experimenta una gama casi infinita de intervenciones so-
bre las cosas y las conductas. Desde que pretende conducir el cam-
bio social, promete, incita, planifica o disuade de llevar a cabo las
conductas que considera no deseables, para ello, pone en marcha
una serie de técnicas que se inscriben en secuencias complejas de ac-
cion que irdn a la realizacién de programas finales al servicio de los
cuales las modalidades juridicas y para-juridicas se otorgan mutuo
apoyo (Ost, 2007:185) Estas estrategias, que pueden ser simbolicas o
instrumentales parecen ser utilizadas simultdneamente en el senti-
do que sugiere el mismo autor:

Se desreglamenta, pero a menudo esto no es mds que una manera de

reglamentar de otro modo; se despenaliza, pero con frecuencia es en
provecho del desarrollo de otras medidas coercitivas, como la medi-
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calizacion o la fiscalizacién para los comportamientos indeseables, se
desjudicializa, pero es para colocar inmediatamente mecanismos de
peritaje, de conciliacion, de mediacién o de arbitraje (Ost, 2007:186).

En estas condiciones, el Derecho se observa estable y a la vez efi-
mero, duro y blando, las fronteras entre el interior y el exterior se
han vuelto “porosas”, o mejor dicho, estamos confrontados a un De-
recho “liquido”, que fluye ocupando todos los espacios disponibles.

Utilizamos el término liquido desde la conceptualizacién de Bau-
man de una “sociedad moderna liquida”, en la cual “las condiciones de
actuacion de sus miembros cambian antes de que las formas de actuar
se consoliden en unos habitos y en unas rutinas determinadas” en ella:

los activos se convierten en pasivos y las capacidades en discapaci-
dades en un abrir y cerrar de ojos, las condiciones de la accion y las
estrategias disefiadas para responder a ellas envejecen con rapidez y
son ya obsoletas antes de que los agentes tengan siquiera opcién de
conocerlas adecuadamente (Bauman, 2012:9).

Este es el campo en el que se desenvuelve el juez Hermes, haciendo
posible el transito de ese Derecho “liquido”, propiciando el “cambio
con estabilidad” a través del logos del discurso. Es el “comunicador”
del Derecho, aquel que pretende legitimar la construcciéon publica
de la democracia a través del transito de los discursos en igualdad
de condiciones deliberativas.

Atienza (2012) afiade a este juzgador una serie de caracteristicas
que provienen de los elementos culturales (valores en particular):
las virtudes judiciales, que tienen relacion tanto con la percepcion
que tiene el juez de su funcioén, como la que tiene la sociedad de él.

{Como entender la tan citada frase de Van Caenegan; (Atienza,
2012) “el Derecho es tan bueno como los jueces que lo aplican”?,
dquién es el juez “bueno”?, écomo debe ser el juez en cuanto 6rgano
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publico, en cuanto titular de uno de los poderes en esta sociedad
“liquida” postmoderna?

Manuel Atienza, en la obra que arriba citamos, lo resuelve asi: el
“buen juez”, no es el que no incurre en delitos o no es corrupto, es
aquel quien es capaz de ir mas alla; méas alla del cumplimiento de las
normas porque ciertas cualidades que ha de tener un juez, no podrian
plasmarse normativamente; son justamente, rasgos de cardcter que se
forman a través del ejercicio de la profesion (2012:1206).

Por eso, justificar la decisién judicial, no es s6lo cuestion de 16-
gica (como aseguraba el modelo formalista de juez), la vida del de-
recho es compleja. No es sélo légica. No es so6lo experiencia. Es tanto
légica como experiencia juntas. (Barak, 2008:5).

Por esa razon, el juez desarrolla la creatividad, la imaginacion, la
intuicion en el contexto social en crisis que hemos descrito, en ese
ambito de superposicion e interrelacion de conocimiento y actores,
“por encima de cualquier regla de interpretacién, se halla la intui-
ciéon de la justicia como fin dltimo del Derecho, que debe llevar a
resolver el sentido de la norma conforme a lo justo”®, estas virtudes
s6lo pueden desarrollarse desde la figura del mensajero, que dota
de sentido los vacios que se encuentran entre los conceptos juridi-
cos y los actores a través del discurso.

Estas caracteristicas, elementos y valores que asignamos a la fi-
gura del juez, determinan el caracter politico-social del curriculum
que plasmamos en esta propuesta curricular de formacion judicial.

Una vez establecidos los supuestos tedricos de la investigacion, a
continuacion se expone la metodologia, el método y los elementos
del trabajo utilizados para construir una propuesta curricular para
formacion judicial.

87. REVISION ADMINISTRATIVA (Consejo) 8/96 Vid. IUS 2007. No. De Registro de la
ejecutoria 1803
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Conclusiones

El propoésito fundamental de emprender este trabajo, consistié en
disefiar una propuesta curricular para la formacion judicial en el
Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Jalisco y sobre todo de-
finir el perfil del juez para la sociedad del Siglo XXI.

En el proceso, fue necesario indagar con profundidad acerca del
origen que motivo la transformacion del sistema de justicia y como
ello tiene una estrecha vinculacion con la formacion judicial.

Para concebir un perfil profesional que tuviera sentido con el
contexto definido por las reformas constitucionales, los cambios
estructurales y la evolucién del Poder Judicial, se realizé una con-
ceptualizacion del juez del siglo XX1, en funcién de las preguntas:
des que se sigue considerando la labor del juez como la de simple
aplicador del derecho? o édebemos enfocar su formacién a cuestio-
nes mas reflexivas y participativas?

Estas interrogantes plantearon retos importantes para definir la
forma no sélo en que el juez percibe su funcién, sino que en un mo-
mento historico de pluralismo democréatico, es fundamental la for-
ma en que la sociedad concibe las funciones y obligaciones de los
jueces, que fue en esencia una de las razones que origind la Reforma
Constitucional de 2008, la paralisis de un Poder Judicial saturado e
incapaz de ofrecer respuesta a la demanda social.

Transparencia, anticorrupcion, inmediatez en los juicios, fueron
conceptos que aparecieron entonces y que han llevado a la configu-
racién de un nuevo sistema juridico participativo y ciudadanizado,
de ahi que los jueces no puedan permanecer inermes al movimiento
social y politico del Estado mexicano. Reflexiones todas que fueron
plasmadas en un perfil profesional.

Por lo tanto y desde la perspectiva critica del Derecho, no es
posible ya considerar la labor del juez como simple aplicador de la
norma (Jupiter, el juez), en un estado democrético el juez debe ser
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un intérprete, un mediador entre las necesidades de la sociedad y el
Derecho, sin permitir que el sistema juridico se degenere o colapse
(el juez Hermes).

En un proceso democratico de toma de decisiones donde parti-
cipan ciudadanos comprometidos, el movimiento emancipatorio se
genera a través de la accién motivada por el didlogo como manifes-
tacion del logos por medio del lenguaje y la razon. Se considera que
la propuesta curricular que se presenta en los resultados de la in-
vestigacion, promueve este paso adelante, considerando el Derecho
y el disefo curricular como un espacio de propuesta y cambio y la
funcidn jurisdiccional como el elemento fundamental de la puesta
en marcha de la democracia.

Respecto las habilidades del juez, afirma Barak (2008) que “el de-
recho so6lo es estable cuando estd en movimiento”; los jueces son, a
partir de la profunda transformacion del estado mexicano y del sis-
tema de justicia, actores fundamentales para garantizar la estabilidad
con cambio y el cambio con estabilidad. Las reformas constituciona-
les que analizamos a detalle a lo largo de esta investigacion, signifi-
can, en términos del sistema democratico constitucional, un cambio
en la tarea de los juzgadores que los orienta a realizar una funcién
creativa que no s6lo se limite a declarar la ley en un conflicto deter-
minado, sino a pensar mas alla de las fronteras para comprender la
responsabilidad histdrica, social y politica de su labor.

Esta perspectiva del derecho y la imparticién de justicia, requie-
re abrir la ciencia a nuevas formas de pensamiento que trasciendan
la aplicacion instrumental del Derecho y su ensefianza. El perfil de
los jueces se caracterizé considerando el didlogo como el continuo
ir y venir de la palabra y no aplicacion mecanica de los preceptos
s6lidos e inamovibles de 1a ley. Ensefiar desde otra perspectiva. Con
soporte en la teoria critica del disefio se concibié un proyecto de
formacion judicial para los jueces de Jalisco que permitiera este mo-
vimiento dialégico.
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Finalmente, con estos elementos, se disefi6 e implement6 una
Maestria en Derecho Judicial para la formacién de jueces en Jalisco
que permite el transito de un sistema inquisitivo de justicia a uno
adversarial-oral.
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El certificado de habitabilidad:
requisito de recepcion de
infraestructura y equipamiento

urbano

Veronica Sanchez Garcia

Doctora en Derecho por el Instituto de Estudios Superiores

RESUMEN: Los problemas urbanos ac-
tuales requieren de la observancia de la
norma urbanistica de manera mas estric-
ta; sin embargo, dado que la ciudad crece
mas rapido que lo que la propia autoridad
puede controlar, se allega de instrumen-
tos o figuras juridicas como el certificado
de habitabilidad que le permita verificar
y, en su caso, autorizar la recepcion de
edificacién u obra de urbanizacién apta
para la seguridad humana.

Sin embargo, la norma urbanistica en
el Estado de Jalisco, México, mezcla la
habitabilidad desde la perspectiva de la
vivienda y en otras ocasiones desde la
perspectiva del entorno urbano: infraes-
tructura y equipamiento, lo que deja un
vacio y deja de lado, la garantia de que,
ante una nueva construccion, lo que exis-
te alrededor o su entorno, continde apor-
tando al desarrollo del ser humano en los
aspectos sociales, de esparcimiento, se-
guridad y servicios publicos, entre otros.

Palabras clave: Certificado, habitabili-
dad, norma urbanistica.

ABSTRACT: The current urban problems
require a more strict compliance with
the urban standards; however, as the city
grows faster than the authority itself can
control, it requires instruments or legal
figures such as the occupancy certificate
that allow you to verify and, if necessary,
authorize the reception of the building or
development works only when suitable
for human security.

However, urban norm in the State of Jalis-
co, México, mixes habitability from the
perspective of housing and other times
from the perspective of the urban envi-
ronment: infrastructure and equipment,
leaving a void as to ensure that, when
facing construction, the surrounding ar-
eas to contribute to the development of
human beings in social, recreational, se-
curity and public services, among others.

Keywords: Certificate, housing, urban
norm.
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SUMARIO. Introduccidn ¢ I. La habitabilidad como factor de la sustentabilidad urba-
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Introduccion

Ante la inminente migracion de la poblacion a las ciudades y, como
consecuencia de su densificacion y crecimiento, ya sea extendida o
vertical pronosticado ya por diversas instituciones internacionales
y de lo que ya mucho se ha escrito, es justificable por los estudiosos
de la ciudad y de los temas urbanos, la preocupacién por mantener
los estdndares minimos de calidad de vida para los seres humanos.

La ciudad es el punto de encuentro de la modernidad de la socie-
dad actual, pero también es el espacio en donde se evidencian las ten-
siones y contradicciones del desarrollo urbano. (Winchester, 2006: 8)
Conforme crecen las ciudades, éstas “parece no estar en la capacidad
de satisfacer las necesidades de sus habitantes”. (Caballero, 2013: 16)
Se continda hablando del modelo de ciudad nacido de la Revolucién
Industrial y su necesaria revision (Rueda, 1999: 7); pero los proble-
mas de concentracion de la poblacién, contaminacion y crecimiento
extendido, contintian siendo los mismos. Algunos paises, sobre todo
los europeos, han dado el salto hacia la mejora de su calidad de vida,
superando efectivamente sus problemas urbanos, enfrentdndolos
con soluciones palpables, tanto en materia de vivienda, movilidad,
medio ambiente, energias renovables, entre otros.

En México, los asentamientos marginales se desarrollaron a par-
tir de la década de los cuarenta, desde entonces las clases menos
favorecidas intentaron ubicarse en areas con caracteristicas de po-
breza muy particulares para sobrevivir, recurriendo a otras alterna-
tivas como los terrenos baratos en las periferias de las ciudades, en
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sitios de riesgo y vulnerabilidad como a orillas de rios, lagunas, en
la periferia de basureros, cuyas condiciones favorecen que estos te-
rrenos carezcan de servicios basicos y de infraestructura necesaria
para construir casas. (Hernandez, 2014: 160-162)

Sin embargo, también es posible encontrar este tipo vivienda en
algin barrio o colonia asentada al interior de la ciudad. Particu-
larmente, en el Area Metropolitana de Guadalajara (aAMG), Jalisco,
México, en donde sobresale “una cobertura desigual en infraes-
tructuras y servicios, con disparidades importantes de urbaniza-
cién y desarrollo entre municipios y entre colonias de los mismos”.
(ONU-HABITAT, 2014: 30) Facilmente es posible observar que existen
areas socioecondmicas muy activas, como son los selectos fraccio-
namientos y centros comerciales, colindando con sectores y zonas
informales sin servicios basicos, o zonas -si bien funcionales- colin-
dando con territorios de urbanizacion dispersa, desligados de zonas
de servicios y equipamientos basicos.

Una de las caracteristicas del AMG es, por ejemplo, que Guada-
lajara atin cuenta con zonas de vocacion industrial, mientras que el
resto de los municipios tienen areas que son aprovechados, aunque
en menor medida, para la agricultura o la ganaderia. Es asi que algu-
nas poblaciones rurales, al integrarse a la mancha urbana se convir-
tieron en barrios o colonias, pero sin seguir la dindmica de la ciudad
y, por tanto, rezagados de la prosperidad que se hubiera entendido
que éstas alcanzarian al integrarse a la zona metropolitana.

Esto provoca diversos grados de fragmentacion, densidad y con-
centracion de actividades y nicleos poblacionales que, al ser alcan-
zados por la mancha urbana se produce, como consecuencia, con-
forme a Rueda (1999: 7) el abuso en la extraccion de los recursos
naturales sin considerar la posibilidad de mantenerse por si mis-
mo (sustentabilidad), asi como, la imposibilidad de garantizar a las
siguientes generaciones tanto el recurso natural propiamente, asi
como el bienestar derivado de su aprovechamiento (sostenibilidad),
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a saber: insuficiencia de agua, contaminacion del aire, movilidad de-
ficiente, severas inequidades y exclusiones sociales, insuficientes es-
pacios publicos, consumo energético irracional, entre otros. Como
se indico, no se garantiza la sustentabilidad ni la sostenibilidad de
los recursos para los seres humanos que habitan en las ciudades.

Por ejemplo, el espacio publico se vincula a dos indicadores es-
pecificos: a) espacio verde per capita, y b) accesibilidad al espacio
abierto (parques o plazas). En el caso del primero, el AMG es clara-
mente deficitaria, es decir, hacen falta espacios publicos dotados
con areas verdes. En la medicidn realizada por ONU-HABITAT, el
indicador arroj6 un valor estandarizado de 24 (los valores van de
0 a 100), situdndose en un nivel considerablemente bajo. Lo que
demuestra que la metr6poli no cuenta con los 9 m? por habitan-
tes recomendados por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS).
(ONU-HABITAT, 2014: 52) El crecimiento expansivo de la ciudad ha
generado, por una parte, la creacién de amplias aglomeraciones y
conurbaciones urbanas, y por otra parte, formas locales de creci-
miento de baja densidad (Rueda, 2010: 12) lo que provoca un des-
equilibrio en la configuraciéon de la zonificacién en cuanto a los
asentamientos humanos se refiere.

Ahora bien, los desarrollos habitacionales y sus viviendas son
uno de los principales motores que han propiciado la migracion del
campo a la ciudad, junto con la busqueda de mejores oportunidades
de salud y educacioén que, en conjunto, son fenémenos que inciden
sobre la configuracién urbana. En este sentido, la vivienda se ha
constituido por la dindmica de la oferta y la demanda sin importar
el espacio publico ni la adecuada incorporaciéon o adaptaciéon con
el medio ambiente. (Moreno, 2008: 48) Un gran namero de vivien-
das autoconstruidas, las que sin duda estan fuera de la norma de
construccion y urbanistica, profundizan la pobreza debido a la au-
sencia de procesos de planificacion urbana sistematica y ordenada,
ausente de la vigilancia de la autoridad administrativa, lo que sin
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duda atenta contra la seguridad y, en mediano o largo plazo, en el
patrimonio de las personas. (Caballero, 2013: 16)

Al igual que muchas otras ciudades mexicanas, el AMG fue recep-
tora de grandes recursos federales para la construcciéon de miles de
viviendas durante los tltimos afnos, de tal forma que el ritmo de cons-
truccion superd a las tasas de crecimiento demografico, provocan-
do la sobre oferta y favoreciendo la ciudad extendida alejada de las
zonas urbanas consolidadas, haciendo imposible la conduccion del
desarrollo urbano en forma ordenada. (ONU-HABITAT, 2014: 31)

Aunado a ello, la administracién publica cedié la gestion y la
construccién a constructoras privadas. Dejando de lado la consulta
vecinal que le permitiera conocer sus necesidades y las de su en-
torno, como son escuelas, centros de atencién médica, mercados,
entre otros. Esta falta de inspeccién administrativa impidi6é que se
supervisara y aprobara lo construido, por lo que se detect6 que las
construcciones y sus materiales no cumplieron con los estandares
establecidos, convirtiéndose en espacios inhabitables, poco funcio-
nales, tanto de las viviendas como de los entornos, agravado por la
deficiencia de los servicios publicos. (Borja, 2016d)

Es el caso del AMG, las viviendas ubicadas en condiciones de ha-
bitabilidad de mayores rezagos son las periferias de los municipios
de Tonala, El Salto y Tlaquepaque. En cambio, en cuanto al acceso a
los servicios basicos dentro de la metropoli, mucho se ha avanzado
hacia la dotacién plena durante las tltimas décadas. El municipio de
Guadalajara, capital del Estado de Jalisco, ha alcanzado una cober-
tura que en los tres servicios (agua, drenaje y electricidad) supera el
99% de las viviendas. Sin embargo, los municipios de Tlaquepaque
y Tonal4, siendo parte formal del AMG ain no son lo debidamente
abastecidos de agua y drenaje. (ONU-HABITAT, 2014: 31)

En general, la cobertura del servicio de agua potable en el AMG,
tiene una cobertura del 95.3%; sin embargo, en algunos distritos y
barrios de la misma se tienen sectores sin el servicio o con servicio
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limitado y los cortes de agua, mayormente ocurridos en época de
primavera y verano, los mas calurosos, son constantes. Entre los
sectores con desabasto destacan las zonas periféricas de los mu-
nicipios de Tonal4, Tlaquepaque, Tlajomulco, El Salto y Zapopan.
(ONU-HABITAT, 2014: 31)

Respecto al drenaje, la medicién del Instituto Nacional de Esta-
distica y Geografia (INEGI) presenta cifras de cobertura al 98.7% al
2010, cifra algo menor que las viviendas con excusado (99.4%), y
mayores a las viviendas con agua entubada (95.3%). Esta disparidad
se debe a que se agrupa en dicha cifra las viviendas particulares
habitadas que tienen drenaje conectado a la red publica, fosa sép-
tica, barranca, grieta, rio, lago o mar, segin la propia definicién del
INEGI. En cuanto a las viviendas con excusado, las cifras incluyen
indudablemente sanitarios secos, ya que presentan mayor grado de
cobertura que el agua potable y la conexién al drenaje. Con respec-
to a la cobertura de la red eléctrica, ésta es casi total, sin embargo,
se incluyen un gran nimero de conexiones irregulares y de riesgo.
(ONU-HABITAT, 2014: 32)

El sistema de conexién vial en las ciudades es importante, ya
que contribuye a la fluidez econémica y social, lo que permite la
interaccion entre sus habitantes. La cifra promedio que presenta el
AMG es positiva en términos generales, ya que cuenta con impor-
tantes vialidades y su disefo reticulado lo facilita; sin embargo, son
evidentes los congestionamientos y la excesiva contaminacion que
los vehiculos automotores producen, por lo que se debe pensar en
apoyar a los nuevos modelos implementados como son las ciclovias
y bicicletas publicas.

Las vialidades inconclusas y la falta de continuidad de vialidades
primarias han generado problemas de conectividad en determinadas
zonas urbanas, particularmente en el nororiente y oriente de la ciu-
dad del municipio de Guadalajara. Adicional al modelo de fracciona-
mientos residenciales cerrados que privatizan sus calles y su acceso

260 El certificado de habitabilidad: requisito de recepcion de infraestructura y equipamiento urbano /
Veronica Sanchez Garcia



se restringe, provocando repercusiones considerables en la conecti-
vidad porque impide un flujo natural y homogéneo, generando pro-
blemas de congestion. Un caso ejemplificativo de esta situacion es en
los fraccionamientos ubicados en la denominada “Zona Real”, loca-
lizada en el municipio de Zapopan, (ONU-HABITAT, 2014: 43) aunque
también los hay en el municipio de Guadalajara y Tlajomulco.

De esta manera se observa que las dinAmicas del mercado van mas
rapido que la elaboracion y ejecucion de los planes y proyectos, re-
basando la capacidad del Estado y de sus autoridades para organizar
y controlar el crecimiento de las ciudades, por lo que, en el ambito
practico-politico, los gobernantes deben establecer constantemente
prioridades o simplemente interpretar permisivamente lo que exi-
gen el negocio mercantil o las demandas ciudadanas. (Borja, 2016) El
Estado se ve obligado a realizar los mayores esfuerzos por lograr la
integracion al tejido social de los asentamientos humanos, por muy
precarios o que fisicamente descompuestos estén. (Salas, 20006: 6)

Jordi Borja (2016a) sefiala que “cada época debe reconstruir el ur-
banismo” que, aun cuando se viva en un mundo global, los impactos
y problemas son especificos de cada ciudad considerando las diver-
sas condiciones a las que estd sometido, tanto fisicas, econdémicas,
sociales o juridicas y que las propias ciudades, mediante la imple-
mentacion de estrategias adecuadas, deberan afrontar. (Salas, 2000:
2) Es parte de la sobrevivencia del ser humano, de ahi que surjan las
condiciones minimas de habitabilidad como un derecho, las que son
necesarias para el ser humano, desde que nace hasta que muere.

Por lo que se trata de un problema relativo a la gobernabilidad
del sistema, entendiendo ésta como las relaciones entre actores y
las reglas formales e informales del modo en que se opera; es decir,
lainteraccion entre gestion urbana, voluntad politica, asi como mar-
co normativo e institucional que gobierna la politica. (Winchester,
2000: 8) En el caso mexicano, a partir del afno 2002 se instituyeron
programas de caracter social que apoy6 a los sectores con mayo-
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res carencias: alimentaria, salud, educacidn, trabajo, y sin duda, de
la seguridad y certeza juridica sobre su propiedad, tanto territorial
como de vivienda.

Todos estos problemas se englobaron en programas que tenian
como meta la “superacion de la pobreza urbana”. Entre ellos, destaco
el Programa Habitat de la Secretaria de Desarrollo Social (SEDESOL),
el cual pretendi6 modificar de manera integral el entorno urbano y
los patrones de crecimiento de las ciudades, asi como impulsar la
organizacion, la capacitacion para el trabajo y la mejora de la calidad
de vida de la poblacion residente en zonas marginadas del desarro-
llo urbano. Posteriormente, el programa Habitat fue reestructurado
y se convirtié en un programa especializado en la introduccién de
servicios basicos de infraestructura, equipamiento urbano a escala
de barrio, recuperacion de espacios publicos, regularizacion de la te-
nencia de la tierra, protecciéon del medio ambiente, apoyos a centros
histéricos declarados por la UNESCO, y a ciudades con ciertas carac-
teristicas: fronterizas, turisticas, petroleras y zonas metropolitanas, y
de manera complementaria en la implementacién de cursos o talleres
de capacitacion, asi como de exdmenes médicos y campanas de sa-
lud. (Ordéiiez, et. al., 2013: 233, 237, 260 y 261)

Con ello se demostr6 que el habitat no se circunscribe a un sélo
espacio o una sola actividad, sino a una serie de acciones que se rela-
cionan y aportan al bienestar del ser humano, considerando que las
amenazas a la seguridad humana afectan a su seguridad econ6émica,
de salud, ambiental, personal, de la comunidad, y politica. Dentro
de la seguridad ambiental esta la sostenibilidad urbana, la cual revi-
sa situaciones de hacinamiento, migraciéon de poblacién rural hacia
las ciudades y la saturacion de los servicios basicos. (Larraga, s.f.: 6)

En este sentido, el Programa Habitat result6 con gran éxito me-
jorando la calidad de vida de sus habitantes, ya que se enfocd en
aquellos espacios con carencias significativas, por lo que se destina-
ron importantes inversiones para dotarlos de mejor infraestructura
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y servicios urbanos, asi como para desarrollar programas sociales
al interior de las comunidades, incluso, con la participacién de sus
habitantes, lo que fomento el sentido de pertenencia mucho mas
arraigado a sus espacios tanto pablicos como privados. Se trat6, por
tanto, de mejorar sus condiciones de habitabilidad, ya que los pro-
blemas urbanos son multifactoriales y la sostenibilidad urbana, pre-
tende alcanzar metas que van mas alla de una visién del presente
inmediato, hacia aquél que proteja a las siguientes generaciones. En
este sentido se plante6 la erradicacidon de la pobreza, el cambio de
los patrones de consumo y produccion, la proteccién de los recur-
sos naturales como objetivos globales y requerimientos esenciales
para el desarrollo sostenible. (Winchester, 20006: 14; BID, 2011: 9)

1. La habitabilidad como factor de la sustentabilidad
urbana

La sustentabilidad urbana se basa en cuatro dimensiones a recono-
cer en el medio ambiente urbano: a) habitabilidad, b) equidad, c)
competitividad y, d) gobernanza, reflejando el contexto social y las
metas individuales. Estas representan los objetivos irrenunciables
del vivir humano al incorporar elementos éticos para la vida en la
ciudad (Torre, 2009: 8) y de su conformacién, asi como de su corre-
lacion y equilibrio, lo que dependeri el éxito y desarrollo integral
de los habitantes de las ciudades, siendo éste el sujeto central y el
mas importante de toda relacion y a partir del cual se desprendan
las diversas dimensiones enunciadas.

Conforme al Diccionario de la lengua espanola, habitabilidad es
“la cualidad de habitable y, en particular la que, con arreglo a de-
terminadas normas legales, tiene un local o una vivienda”. (Diccio-
nario de la lengua espanola, 2016) De dicho concepto y bajo este
enfoque se desprenden tres ideas principales: a) habitar como vivir
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o morar; b) bajo determinadas normas legales, y que c) se trata de
un espacio particular (local o vivienda).

Para Habitat (ONU, s.f.: 53) las necesidades, las que podran ser de
diversa indole, seran la satisfaccion de las demandas del ser humano
para que éste resuelva positivamente su potencialidad. Por ello, recla-
man que la vivienda sea el espacio construido que tenga la cualidad
de habitabilidad para los seres humanos. Por ello, las Constituciones
de diversos paises senalan que esta debera ser digna y decorosa. La
trascendencia de este aspecto radica en que las situaciones en que se
carece de esas condiciones son manifestaciones de privacion y, en la
generalidad de los casos, también de desigualdad, la que se demues-
tra mediante la diversidad de la calidad de las viviendas.

La habitabilidad va mas alla de un espacio limitado a un local o a
una vivienda; incluso, en algunas legislaciones urbanisticas, el con-
cepto se ha extendido para abarcar a la ciudad como el entorno que
(des) protege al ser humano y no s6lo de aquél en donde éste pueda
estrictamente vivir o morar, aun cuando la vivienda se inserta en un
espacio fisico de la ciudad cuyo entorno indudablemente también
le afecta. Desde este enfoque, la crisis de habitabilidad actual es
provocada por el crecimiento poblacional, la fragmentacion urbana
y la segregacion social. (Caballero, 2013: 21)

Asi Litman, citado por Paramo (2013: 192) define la habitabilidad
como “el subconjunto de impactos de sostenibilidad que afectan di-
rectamente a las personas en una comunidad, como el desarrollo
econOmico, la accesibilidad a la salud publica, la equidad social o
la exposicion a la contaminacion”; es decir, refiere a todos aquellos
aspectos que impactan al ser humano en su vida cotidiana.

Ahora bien, cuando se enfoca dicho concepto desde una pers-
pectiva urbana, se denomina habitabilidad urbana, lo que abarca
entre otros aspectos el estudio de las cualidades que se desarrollan
en el medio ambiente urbano al exterior de los espacios arquitect6-
nicos con entornos exitosos y aceptados por el publico, pero que a
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la vez satisfagan las necesidades objetivas y subjetivas de los indi-
viduos y grupos que los ocupan (Moreno, 2008: 52), como son la in-
fraestructura y equipamiento urbano mediante vialidades trazadas
adecuadamente, espacios publicos seguros y ecologicos, centros de
abastos, de educacion y salud ubicados de manera cercana a las vi-
viendas, entre otros.

Acertadamente para el Programa Habitat, la calidad de vida y las
condiciones de habitabilidad de las viviendas, es uno de los califica-
tivos denominados de impacto, aunado a la disponibilidad de los ser-
vicios urbanos basicos e infraestructura complementaria, asi como la
satisfaccion de las condiciones fisicas y sociales del entorno urbano.
(Ordéiez, et al., 2013: 253) En el mismo sentido, en la Observacion ge-
neral nimero 4 sobre el derecho a una vivienda adecuada, el Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales interpreté que dicho
derecho incluia elementos como la accesibilidad, 1a habitabilidad y la
ubicacion adecuada. (ONU, 2011: 14) De este tltimo, se desprende que
la habitabilidad es un elemento de la vivienda y no una caracteristica
en si misma como algunos autores lo establecen.

Es asi que Alcala, citado por Larraga (s.f.: 4), comprende la “ha-
bitabilidad en el espacio urbano como una condicién de calidad de
vida donde la vivienda esta integrada fisicamente a la ciudad, con
buena accesibilidad a servicios y equipamientos, rodeada de un es-
pacio publico de calidad”. Asi, la habitabilidad urbana esti deter-
minada por la relaciéon y adecuacion entre el hombre y su entorno
y se refiere a coOmo cada una de las escalas territoriales es evaluada
segun su capacidad de satisfacer las necesidades humanas, corres-
pondiendo a la autoridad realizar dicha evaluacién para determinar
y garantizar que, tanto la vivienda o local en conjunto con el entor-
no, son aptos para el ser humano.

Para Torre (2009:10) la habitabilidad se entiende como “una cier-
ta cualidad del espacio en que viven las personas; cualidad que cata-
loga el habitar humano aceptable o satisfactorio, en algunos casos, o
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como positivo, en otros”. Asi mismo, Moreno (2008: 50) observa a la

ciudad como “el espacio territorial en el que el ser humano se des-

envuelve y desplaza activamente de manera integral”. El concepto,
en consecuencia, se relaciona con el territorio y con el conjunto de
atributos que lo cualifican, donde se localiza y vive el ser humano.

(Paramo, et. al., 2013: 189)

En congruencia con lo anterior, de acuerdo con Cerda citado por
Jordi Borja (2016), los fundadores del urbanismo parten de los si-
guientes principios que deben existir en las ciudades:

a) garantizar a todos los habitantes por igual el acceso alos bienes y
servicios que son comunes o necesarios a todos (vivienda, trans-
portes, reconocimiento, espacio publico, etcétera), y

b) contribuir a las transformaciones sociales, econdémicas, cultura-
les y politicas con el fin que el objetivo (derecho) anterior sea
realmente efectivo.

Por tanto, “definir la habitabilidad s6lo en términos de vivienda re-
fleja una mirada reduccionista en la medida en que desconoce su
vinculacién con su entorno y el disefio urbanistico de la ciudad”,
(Paramo, et. al., 2013:190) ya que toda vivienda debe integrarse posi-
tiva e integralmente al espacio urbano que la contiene fisicamente,
con la suficiente dotacion de servicios y espacios publicos, infraes-
tructura y equipamiento urbano.

La mejora combinada de la funcionalidad urbana y de las con-
diciones de habitabilidad constituyen un desafio para los respon-
sables de la formulacién de politicas urbanas y exige un enfoque
integrado, proactivo y sistematico de la planificacién normativa y
de la gestién urbana, lo que implica un estrecho vinculo con el sec-
tor privado (Winchester, 20006: 14; Torre, 2009: 10), sobre todo con la
observacion y cumplimiento de las normas urbanisticas.

La referencia con el sector privado reside en su participacién
directa en la gestidon del uso del suelo, ya sea como promotor in-
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mobiliario, constructor de vivienda, fraccionador, y demas aspectos
de importancia para la habitabilidad de los asentamientos urbanos,
como es el trazado de las ciudades y su estética, la seguridad, el
significado de los entornos urbanos, criterios en el uso de la tierra,
la densidad de la poblacioén, la existencia de los equipamientos ba-
sicos, el acceso a los servicios publicos y al resto de las actividades
propias de los sistemas urbanos, pero sobre todo la calidad de los
espacios (Larraga, s.f.), cuyas actividades deberan apegarse a lo dic-
tado por las leyes correspondientes.

Ahora bien, en el AMG muchos aspectos influyen en las percep-
ciones individuales acerca de la calidad de vida; las relaciones inter-
personales, la satisfaccion con algunos bienes y servicios (privados
o publicos), el estado de salud (fisica o mental), la seguridad econo6-
mica, las caracteristicas del vecindario, etcétera. En 2014, en el AMG
el 71% de las personas califica su calidad de vida por arriba de 6oy
el 6% se ubican entre 91y 100%. Cabe sefialar que, segtin las entre-
vistas, en los municipios de Guadalajara, Zapopan y Tlaquepaque se
vive mejor que en los municipios de Tlajomulco, El Salto y Tonala.
Ante la pregunta ¢qué necesita usted para vivir bien? Respondieron
con frecuencia lo siguiente: salud, casa o vivienda, la seguridad y
pavimentacion. (Observatorio Ciudadano de Calidad de Vida, 2014:
5-6) Como se observa, indudablemente, la habitabilidad es uno de
los elementos que contribuyen a la calidad de vida.

Por ello, la calidad de vida en las ciudades implica considerar
las siguientes dimensiones: a) las necesidades de la demanda (re-
querimientos de la poblacién); b) la efectiva oferta de la ciudad en
servicios y prestaciones; ¢) la articulacion o conectividad entre ne-
cesidades y prestaciones; y d) la postura del sistema politico insti-
tucional. (Discoli, et. al., 2010: 97 y 101)

La (in) satisfaccion de cada uno de estos elementos estaran refle-
jados en las condiciones de vida o habitabilidad de los asentamien-
tos humanos, ya que cuando la precariedad urbana se concentra en
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algunos barrios o sectores de la ciudad, como ya se ha mencionado,
se observan problemas de habitabilidad e informalidad de la pro-
piedad, asi como ineficiencia en el acceso al agua potable, el sa-
neamiento, la electricidad y a la tenencia de la tierra. (Jordan, et.
al., 2009: 10 y 18) Por este motivo la urbanizacién crea una mayor
demanda de actividades y servicios por parte del Estado, para cuyo
financiamiento, a su vez, requiere de mayores recursos. En la medi-
da en que el gasto publico tiende a crecer en mayor proporciéon que
el ingreso, se observan dificultades para satisfacer la gran demanda
de bienes y servicios publicos que trae la urbanizacién. (BID, 2011: 8)

Factores como la presion de las entidades financieras de promo-
tores y constructores, propietarios de suelo, grandes y pequefios, la
especulacién e incluso la corrupcidn, son realidades que superan a
las autoridades, desfavoreciendo el bienestar de la poblaciéon am-
pliando atin més la brecha de desigualdad, aunado a la degradacion
del medio ambiente que, como consecuencia, deviene en la insoste-
nibilidad urbanistica.

2. El certificado de habitabilidad en el Codigo Urbano
y el Reglamento de Gestion del Desarrollo Urbano del
Ayuntamiento de Guadalajara, todos ordenamientos
del Estado de Jalisco, México

En Jalisco, México, el AMG -integrada por los municipios de Guada-
lajara, Zapopan, Tonald y Tlaquepaque- pas6, desde 2009 de cuatro
a ocho municipios, con la inclusiéon de los municipios de Tlajomul-
co de Zuniga, El Salto, Juanacatlan e Ixtlahuacan de los Membrillos
(Poder Legislativo del Estado de Jalisco, 20092) Dicha area esta ca-
talogada como la segunda mas poblada de la Reptiblica Mexicana y
s6lo es superada por la Zona Metropolitana del Valle de México. En
el AMG se concentran 4.4 millones de habitantes, que representan
60.3% de la poblacion total de Jalisco, un poco mas de la mitad de
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la poblacion total del Estado, en una superficie de 2.734 kmz, arro-
jando una densidad poblacional de 1,622 habitantes por kmz, siendo
Guadalajara el municipio mas poblado con cerca de 1.5 millones de
habitantes. Por su parte, el municipio de Juanacatlan es el que tiene
la menor poblacién. (Gobierno del Estado de Jalisco, 2012)

Las consecuencias ya se han descrito: despilfarro de recursos,
altos costos ambientales, incoherencias urbanisticas, degradacion
del capital fijo productivo, conjunto de viviendas sin ciudad, gran-
des equipamientos aislados, usos y precios del suelo en donde se
imponen mas los criterios de mercado dejando fuera de prioridad
las necesidades de habitabilidad segura, tales como el manejo de
sistemas de trazo urbano adaptados a la topografia del territorio,
cumplimiento de las cuotas de ocupacion de suelo con propoésitos
urbanizables, mantenimiento de infraestructura y equipamiento ur-
bano, entre otros. Lo que deriva un malestar generalizado y en una
progresiva conciencia de que se trata no s6lo de una pésima gestiéon
del territorio, sino, ademas, de una injusticia espacial. (Borja, 2016¢;
Caballero, 2013: 24-25)

Los terrenos en donde se asienten las personas deben ser aptos
de acuerdo a los elementos basicos de seguridad, infraestructura y
servicios. Dado su grado de carencias se podrian clasificar en pre-
carios, degradados e hiperdegradados (Hernandez, 2014: 162), en cu-
yos casos es facil imaginar qué tipo de deficiencias tienen cada uno
de ellos, partiendo de lo malo y terminado en lo peor.

En estos escenarios los desastres urbanos aparecen mas como
practicas humanas que como efectos de la naturaleza, dado que el
ser humano no atendi6 a las caracteristicas mediombientales y re-
quisitos de sostenibilidad. En este contexto es que se convierte en
imperativo que los sistemas constructivos y la normativa urbana se
adapten a diferentes condiciones geoldgicas, topograficas y climati-
cas que deben ser consideradas en los reglamentos de zonificacion
que regulan el uso del suelo segtin la funcidn o destino que se preten-
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da dar. Recordar que la ciudad y la planificacion urbana no es para las
edificaciones, sino para las personas. (Caballero, 2013: 20 y 23)

Desde el enfoque socio-ambiental, la complejidad de lo urbano y
la comprobacion de los resultados de la crisis de las ciudades y de la
crisis del urbanismo como disciplina reguladora, no ha hecho sino
situar la necesidad de planificar mas: el urbanismo se demuestra
mas necesario que nunca, y las herramientas que ha desarrollado a
lo largo de su historia siguen siendo de gran utilidad, pero ha sido
necesario complementarlas con nuevas herramientas concebidas
para hacer frente a la complejidad (Verdaguer, 2014: 22) de forma tal
que se permita vigilar y corroborar que los proyectos o lo planeado
esté bien hecho y ajustado a la norma urbanistica.

Aparecen figuras juridicas que se integran a estos procesos de
autorizacion y vigilancia, como son las licencias de construccion,
los certificados de habitabilidad, los estudios de factibilidad, entre
otros, otorgados por el ayuntamiento a través de sus areas corres-
pondientes, como lo es el caso de la Secretaria de Obras Publicas
del ayuntamiento de Guadalajara, al que se ha considerado en su
Reglamento para efectos del presente analisis.

La licencia de construccion es el documento oficial que autoriza
el inicio de la obra de edificacion, la que debera estar conforme al
proyecto definitivo de urbanizacion. Este tltimo integra el conjunto
de elementos que tipifican, describen y especifican detalladamente
las acciones urbanisticas, y que incluyen los estudios técnicos nece-
sarios para autorizar su ejecucién con apego a las reglamentaciones
aplicables; elaborado por un director responsable de proyectos o
varios, con especialidad en la materia. Por tanto, este documento es
el que técnicamente debe establecer la viabilidad del proyecto, ya
que contiene todos los estudios necesarios que demuestran que es
apto para la seguridad y sostenibilidad humana. Es el documento o
requisito previo para la expedicion del certificado de habitabilidad.
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El certificado de habitabilidad, conforme el articulo 362 del C6-
digo Urbano del Estado de Jalisco (CUE)), le considera como el acto
administrativo definitivo, especificamente como un acto declarati-
Vo, que reconoce, sin modificar, una situacion juridica del adminis-
trado, necesaria para la realizaciéon de algin tramite o acto admi-
nistrativo; tales como certificaciones, dictAmenes técnicos, actos
registrales, expedicion de constancias, contestacion de peticiones
que no implican ningin otro acto administrativo o analogo. Entre
estos estan, ademas, el dictamen de uso del suelo, el dictamen de
trazo, uso y destinos especificos, el acuerdo que determina la pro-
cedencia para realizar la entrega y recepcion de obras de urbaniza-
cién, los dictdmenes y certificaciones previstas en los ordenamien-
tos urbanisticos y el propio certificado de habitabilidad.

Conforme el articulo 290 del CUE]J, el certificado de habitabilidad
lo expedira la Dependencia Municipal, respecto de toda edificacion
que pretenda utilizarse para cualquier actividad humana, una vez
que se haya realizado la inspecciéon que compruebe que el inmueble
estd habilitado para cumplir con las funciones asignadas, sin me-
noscabo de la salud e integridad de quienes lo vayan a aprovechar,
ademas, se debera verificar que las obras se hayan realizado confor-
me a los permisos y proyectos autorizados.

Asi como también por los documentos requeridos por la Secre-
taria de Medio Ambiente y Ecologia, de la Direccion de Proteccion
Civil y Bomberos, asi como del Sistema Intermunicipal de los Servi-
cios de Agua Potable y Alcantarillado. (Ayuntamiento de Guadala-
jara, 2006) Sin embargo, se observa que los ayuntamientos expiden
los certificados de habitabilidad con las negativas consecuencias
mencionadas en parrafos anteriores, lo que implica que existe in-
cumplimiento en la ejecucion de la norma estatal y reglamentaria.

En el caso de la obra publica, para la programacion de ésta con-
forme a la Ley de Obra Publica del Estado de Jalisco (LOPE]), los en-
tes publicos deben considerar: a) los objetivos, metas y previsiones
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de recursos establecidos en el presupuesto de egresos del estado; b)
los estudios de preinversion necesarios para definir la factibilidad
técnica, econdmica, ecoldgica y social de la obra; ¢) los permisos,
autorizaciones y licencias necesarias; d) las caracteristicas ambien-
tales, climaticas y geograficas de la region donde se realice la obra
publica; e) los requisitos, provisiones, usos, reservas y destinos de
areas y predios para la obra, conforme a los planes y programas de
desarrollo urbano; f) la aplicacion de la legislacién urbanistica, en
lo procedente; entre otros requisitos.

Por su parte, los estudios de factibilidad son las constancias am-
bientales o de impacto urbano que permiten comprobar que el de-
sarrollo inmobiliario serd complementado y servido por cierto ni-
vel de infraestructura urbana. Sin embargo, como ya se menciono,
aunque estos estudios se realicen y se autoricen por las autoridades
correspondientes, muchas veces falta dar seguimiento en cuanto a
supervision y verificacion. Esto da pie a que, durante el proceso
de construccidn, el desarrollo aumente la cantidad de usuarios sin
incrementar la capacidad de la infraestructura. Algunos criticos del
requisito de estudios de factibilidad de servicios argumentan que
los procesos son demasiado tardados y asi impiden el desarrollo de
la ciudad. (Ramos, et. al.,, 2014: 22-23)

Debe considerarse que los documentos normativos en comento
deben cobrar especial importancia, sobre todo cuando la tenden-
cia poblacional es que en el AMG se concentrard (conformada ésta
por 8 municipios del Estado de Jalisco) las dos terceras partes de
la poblacién, mientras que en los otros 118 municipios la poblacién
disminuird. Ademads, el AMG, por su significaciéon especial dentro
del sistema urbano de Jalisco y de una regién mas amplia de oc-
cidente de México, representa un espacio urbano particularmente
complejo y desafiante en términos de sustentabilidad urbana. Este
tipo de crecimiento ha sometido a los municipios a una creciente
demanda en materia de servicios urbanos por encima de cualquier
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proyeccion; con impactos consecuentes en la calidad de vida de su
poblacioén, en el deterioro del tejido social y en el medio ambiente.
(Gobierno del Estado de Jalisco, 2013: 120-122)

Asi, sin descartar otro tipo de documentacion oficial, las arriba
sefialadas se complementan y son necesarias para que, al menos se
procure garantizar los derechos humanos de las personas y, por tanto,
elevar su calidad de vida, en virtud de que mediante éstos la autoridad
corrobore la propuesta autorizada por un particular y que los resulta-
dos sean conforme a la misma y no otro distinto a lo autorizado. Los
documentos aludidos son congruentes y pretenden dar cumplimien-
to con el articulo 115 fraccion 1T y V de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM). (Congreso de la Union, 1917)

La fraccion I del articulo 115 de la CPEUM, enumera los servicios
basicos que los municipios deben proporcionar a sus habitantes, los
que surgen en atencion a las diversas funciones de los gobiernos
municipales y el aprovechamiento de la obra de caracter publico
para el desarrollo de los servicios. “La obra publica constituye la
infraestructura con que cuenta el municipio y forma parte de sus
bienes”, (INAFED, 2015: §) integrandose como el elemento inicial
que propicia la prestaciéon de un servicio publico, como es el agua
potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposicion de aguas
residuales; alumbrado publico; limpia, recoleccion, traslados, tra-
tamiento y disposicion final de residuos; mercados y centrales de
abasto; panteones; rastro; calles, parques y jardines y su equipa-
miento; seguridad publica y deméas necesarias para el mejor ejerci-
cio de las funciones que les correspondan.

Conforme la fraccion v del articulo 115 de la CPEUM, es facultad
de los municipios formular, aprobar y administrar la zonificacién y
planes de desarrollo urbano municipal; participar en la creaciéon y
administracion de sus reservas territoriales; participar en la formu-
lacion de planes de desarrollo regional; autorizar, controlar y vigilar
la utilizacion del suelo, en el Aambito de su competencia; intervenir
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en la regularizacion de la tenencia de la tierra urbana; otorgar li-
cencias y permisos para construcciones; participar en la creaciéon y
administracion de zonas de reservas ecoldgicas y en la elaboracion
y aplicacion de programas de ordenamiento en esta materia; entre
otras materias relacionadas con el tema urbano.

En este contexto, se observa que se atribuye a los gobiernos mu-
nicipales la facultad para ejercer el control efectivo sobre las accio-
nes urbanisticas y son, en esta instancia, responsables de la dispo-
nibilidad, accesibilidad, asequibilidad y calidad de los servicios; ya
que debe asegurar que los servicios sean prestados de acuerdo con
los estandares internacionales y nacionales existentes.

Los gobiernos deben apoyar la creaciéon de un entorno propicio,
asi como las condiciones marco que conduzcan a la realizacién pro-
gresiva de los servicios basicos de saneamiento para todos; (ONU,
2012: 21) es decir, verificar que se cumplan las condiciones de habi-
tabilidad conforme a una planificacion establecida.

El equipamiento urbano se refiere al conjunto de bienes, cons-
trucciones, instalaciones y mobiliario utilizados para prestar a la
poblacién los servicios urbanos y desarrollar las actividades eco-
ndmicas; se clasifica en: a) obras basicas, como las redes generales
que permiten suministrar en las distintas unidades territoriales y
areas que integran el centro de poblacion, los servicios publicos
de vialidad primaria municipal, agua potable, drenaje sanitario y
pluvial, energéticos y telecomunicaciones; y b) obras de urbaniza-
cidn, como aquellas acciones técnicas realizadas con la finalidad de
transformar el suelo rustico en urbano; o bien, adecuar, conservar o
mejorar los predios de dominio publico, redes de infraestructura y
equipamiento destinados a la prestacion de servicios urbanos.

Para efectos del presente estudio, el articulo 82 de la LOPEJ, con-
sidera obra publica la infraestructura y equipamiento para la pres-
tacion de servicios publicos, las obras de irrigacién, introduccion,
ampliacion y mejoramiento de las redes de infraestructura basica
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para agua potable, drenaje, alcantarillado y electrificacion, para la
consolidacion de los asentamientos humanos; las obras para cami-
nos, vialidad urbana, trafico y transporte colectivo; las obras que
coadyuven a la conservacion del medio ambiente; las obras necesa-
rias ante contingencias derivadas de caso fortuito o fuerza mayor,
entre otros, todos ellos son elementos necesarios para la adecuada
habitabilidad del entorno urbanistico al servicio del ser humano.

Lainfraestructura y el equipamiento en los centros de poblacion,
conforme el articulo 207 y siguientes del CUEJ, se genera y opera
con la concurrencia del Gobierno Estatal, los Ayuntamientos y la
participacion de los sectores social, privado y los particulares. Las
acciones relativas a la infraestructura y el equipamiento para admi-
nistrar los servicios publicos basicos en los centros de poblacion,
corresponden a los Ayuntamientos.

De esta manera, las obras de infraestructura y equipamiento que
se requieren para proporcionar los servicios publicos en predios
donde se realicen acciones de crecimiento, corresponden a los ti-
tulares de los inmuebles o urbanizadores, y las que se requieran
para proporcionar los servicios publicos en areas y zonas donde se
realicen acciones de conservacidon o mejoramiento, corresponden a
la autoridad competente y en su caso, a los titulares y habitantes de
los predios o fincas, asi como en su caso a los urbanizadores que,
conforme el articulo 214 del CUEJ aportaran, realizando las obras o
mediante convenio con el Ayuntamiento, a la construccién o mejo-
ramiento de la vialidad, de la infraestructura, del equipamiento y de
las instalaciones, que en forma directa se requieran para su integra-
cién a la estructura urbana del centro de poblacion para su adecua-
do funcionamiento y cumplimiento con la normatividad vigente.

De acuerdo con el articulo 212 del CUEJ, toda accién urbana que
requiera infraestructura para su incorporaciéon o liga con la zona
urbana, asi como aquellas acciones urbanisticas y demas condomi-
nios o conjuntos habitacionales que por su naturaleza o la magni-

Revista Juridica Jalisciense, NUm. 58. Enero-junio 2018. ISSN 1405-1451. PP. 255-287 275



tud de sus efectos en el contexto urbano, se prevea que presenten
impactos significativos de alcance zonal urbano o regional, deberan
observar los requerimientos minimos en los temas de vias publicas;
drenaje y alcantarillado; consumo y ahorro de agua en construc-
ciones o edificaciones, desplegando cada uno de ellos las acciones
propias de cada actividad, como son vialidades, andadores peato-
nales, redes de telefonia, planta o sistema de tratamiento de aguas
residuales, dispositivos de captacion, control y regulacion de aguas
pluviales, y ademas que sean de apoyo para la explotacién de ener-
gia sustentable, incluyendo los servicios e instalaciones especiales
que requieran las actividades de la industria, el comercio y los ser-
vicios que garanticen la accesibilidad universal, la inclusion social
y las asistencias técnicas, relacionados con la habitacidn, el trabajo,
la educacion, el esparcimiento y la movilidad. Dichos indicadores
son, precisamente, de lo que carecen los asentamientos irregulares,
en virtud de no contar con una adecuada planificacion urbanistica,
incluso, areas al interior del AMG.

Retomando el concepto y considerando que es el ayuntamiento en
quien recae la principal responsabilidad para ejecutar la planificacion
urbanistica, la habitabilidad no es dada, sino creada al atender a las
condiciones acusticas, térmicas y de salubridad, incluyendo el ahorro
de energia y las de caracter renovable. (Moreno, 2008: 53)

En este contexto, conforme el articulo 10 del CUEJ entre sus atri-
buciones esta expedir el certificado de habitabilidad; accién rela-
cionada con el cumplimiento de los objetivos del sistema de pla-
neacion urbanistica que tiendan a mejorar la calidad de vida de las
personas en un ambiente sustentable.

Cabe sefalar que, el articulo 241 y 291 del CUE]J, persigue el enfo-
que en cuanto a la habitabilidad desde las condiciones adecuadas de
vivienda o de un local, ya que el numeral establece que no se debera
expedir el certificado de habitabilidad a edificacion alguna, en tanto
no se reciban por el ayuntamiento las respectivas obras de urba-
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nizacion, que pretenda utilizarse para cualquier actividad humana,
una vez que se haya realizado la inspeccion que compruebe que el
inmueble esta habilitado para cumplir con las funciones asignadas,
sin menoscabo de la salud e integridad de quienes lo vayan a apro-
vechar. Para otorgar el certificado de habitabilidad, se debera acre-
ditar en el dictamen de la dependencia municipal que se ejecutaron
las obras de conformidad con los planos autorizados en la licencia
de edificacion expedida por el ayuntamiento.

Sin embargo, es el Reglamento, particularmente el del ayun-
tamiento de Guadalajara (2013), el que desarrolla la habitabilidad
conforme al enfoque como un todo de la sociedad, es decir, consi-
derando que los servicios publicos prestados, propiciara que los ha-
bitantes alcancen los objetivos de salud, educacion, econdémicos, se-
guridad vial, movilidad y ambientales, es decir, de sustentabilidad.

El articulo 245 del CUE]J, establece que para proceder a la recepcion
de las obras de urbanizacién, se requerird que se haya: a) ejecutado
las obras de infraestructura basica, las propias de la accién urbanisti-
cay cumplido con los requisitos establecidos en el Proyecto Definiti-
vo de Urbanizacion; b) formalizado la entrega de las areas de vialidad
y de los espacios para las instalaciones publicas y otras areas de ce-
sidon para destinos; ¢) realizado los pagos por los conceptos previstos
conforme los procedimientos y tarifas que se determinen en las leyes
hacendarias y de ingresos municipales o en su caso, garantizado el in-
terés fiscal; y d) en su caso, reparado los dafios que hubieren afectado
areas publicas, a terceros, al medio ambiente, o invadido servidum-
bres. Mostrandose el enfoque integral de la habitabilidad.

De acuerdo con el articulo 291 del CUE], el certificado de habita-
bilidad se solicitara por el titular de la finca a la dependencia mu-
nicipal, acreditando el pago del derecho que fije la Ley de Ingresos
Municipal; se acompanara a la solicitud la comunicacion escrita o
dictamen del perito responsable, donde haran constar las condicio-
nes de la edificacion y su habitabilidad, referidas a su utilizacién
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especifica, y recibida la solicitud, se practicara la inspeccion y se
dictaminara otorgando o negando la certificacion de habitabilidad.

El articulo 301 del ordenamiento aludido sefiala que el acto de
entrega y recepcion de las obras de urbanizacién se verificara en el
lugar donde se ubiquen, ante Notario Publico, verificando el cum-
plimiento del Proyecto definitivo de urbanizacion; la descripciéon de
las areas de cesion y sus fines publicos especificos; la declaracién
por parte del municipio de que recibe del urbanizador, la posesién
de las areas de cesidn o aceptd su permuta; la declaracion por parte
del municipio de que recibe a satisfaccién las obras de urbaniza-
cién y que asume la responsabilidad de proporcionar los servicios
publicos municipales; en caso de la accién urbanistica por objetivo
social, cuando la asociacién de vecinos haya solicitado y obtenido
la administracion de servicios publicos municipales, la indicacién
de los servicios concesionados y la declaracion de su representante
respecto a la recepcion de las obras de infraestructura y equipa-
miento urbano correspondientes, entre otros.

Si como resultado de la inspeccién y el cotejo de la documen-
tacidon correspondiente, apareciera que la obra no se ajust6 a las
normas, restricciones y licencias autorizadas, la Secretaria de Obras
Publicas aplicara las sanciones correspondientes y ordenara al pro-
pietario, efectuar las modificaciones que fuesen necesarias y en tan-
to éstas no se ejecuten a satisfaccion de la propia dependencia, no
se autoriza el uso y ocupacion del edificio o area urbanizable. Todo
ello con la finalidad de garantizar no s6lo mejorar la calidad de vida
sino también la seguridad de las personas.

Conclusiones
En México la crisis urbana se agudiza y parece no tener la capacidad

para satisfacer las necesidades de sus habitantes. Los problemas de
concentracién de la poblacién, contaminacion y crecimiento exten-
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dido, contintan siendo los mismos que el iniciado en la década de
los cuarenta, incluso se acentuan.

Los asentamientos irregulares siguen apareciendo, asi como colo-
nias o fraccionamientos cuyas viviendas carecen de infraestructura
y servicios basicos complementarios insuficientes, lo que debilita la
estructura urbana y social. En el Area Metropolitana de Guadalajara
(AMG), Jalisco, México, conformada por ocho municipios, se identi-
fica la cobertura desigual en infraestructura y servicios, con dispa-
ridades importantes de urbanizaciéon y desarrollo entre municipios
y entre colonias de los mismos. Mientras unas colonias tienen todos
los servicios e infraestructura urbana, otros en cambio, carecen total-
mente de ellos o son insuficientes para el bienestar de sus habitantes.

Los desarrollos habitacionales y sus viviendas son los principales
motores de concentracion de la poblacién. Aquélla se ha constitui-
do por la dindmica de la oferta, la demanda y, aunado a la facilidad
en la entrega de recursos del gobierno federal, incluso a la iniciati-
va privada, ha facilitado que prospere la construccién sin respetar
el espacio publico ni su adecuada incorporacién o adaptaciéon con
el medio ambiente, quedando fuera de las normativas de construc-
cién; es decir, los estandares técnicos y normativos no se cumplen
o son deficientes. No existe funcionalidad o los entornos son inade-
cuados, agravado por la deficiencia de los servicios publicos.

Asi, el habitat no se circunscribe a un so6lo espacio (como lo es
la vivienda) o una sola actividad (acciones urbanisticas), sino a una
serie de actos que se relacionan y aportan al bienestar del ser huma-
no, contribuyendo a su calidad de vida mediante la sostenibilidad
urbana. En este sentido, se comprende a la habitabilidad como el
subconjunto de impactos de sostenibilidad que afectan a las per-
sonas en una comunidad en su vida cotidiana. En consecuencia, se
relaciona con el territorio y con el conjunto de atributos que lo cua-
lifican, donde se localiza y vive el ser humano, en donde se incluye
por supuesto, la vivienda.
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En este contexto, el sector publico y privado deben apegarse al
cumplimiento de las normas urbanisticas correspondientes, ya sea
como gestor del uso del suelo, promotor inmobiliario, constructor
de vivienda, fraccionador, al otorgar seguridad publica, cuidar del
entorno urbano, de los criterios en el uso de la tierra, de la densidad
de poblacion, existencia de equipamientos basicos y el acceso a los
servicios publicos y demas aspectos de importancia para la habita-
bilidad de los asentamientos humanos.

Las autoridades correspondientes deben estar atentos a que las
necesidades de la demanda de la poblacidn; la oferta en servicios y
prestaciones; la articulacién entre necesidades y prestaciones; asi
como cuidar que el sistema politico institucional y el sistema satis-
factor o aparato técnico estén en equilibrio, articulados en armo-
nica interaccién para evitar desigualdades y permita una correcta
organizacion del territorio a favor de sus habitantes.

Sin embargo, las dindmicas del mercado van mas rapido que la
elaboracién y ejecucion de los planes y proyectos, rebasando la ca-
pacidad del Estado y de sus autoridades para organizar y controlar
el crecimiento de las ciudades. En este contexto, se convierte en
imperativo que los sistemas constructivos y la normativa urbana
deban adaptarse a diferentes condiciones geoldgicas, topograficas y
climaticas que deben ser consideradas en los reglamentos de zonifi-
cacion que regula principalmente el uso del suelo segtin la funcién
o destino que se pretenda dar.

Destaca el certificado de habitabilidad como el tramite mediante
el cual se verifica que las obras de edificacion, infraestructura ba-
sica y de urbanizacidn, se haya construido de acuerdo a los planos
autorizados y lineamientos establecidos en la licencia de construc-
cién correspondiente, entendiéndose ésta dltima como el documen-
to oficial que autoriza el inicio de la obra de edificaciéon que a su vez
debera estar conforme al proyecto definitivo de urbanizacion.
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La importancia que cobra la expedicion del certificado de ha-
bitabilidad es dada por la tendencia poblacional de que en el AMG
(conformada por 8 municipios del Estado de Jalisco) se concentrara
las dos terceras partes de la poblacion, mientras que en los otros 118
municipios la poblacién disminuird. Sometiendo a los municipios a
una creciente demanda en materia de servicios urbanos por enci-
ma de cualquier proyecciéon, como mayor capacidad de disposicién
de agua y drenaje, recoleccion de basura, seguridad publica, ilumi-
nacion, espacios publicos como vialidades, ciclovias y demas, con
impactos consecuentes en la calidad de vida de su poblacion, en el
deterioro del tejido social y en el medio ambiente.

La autoridad federal, estatal o municipal, incluso la participacién
del sector privado, mediante la obra y los servicios publicos debe-
ran satisfacer adecuadamente las necesidades de la ciudad, enca-
minando sus esfuerzos para lograr la habitabilidad no sélo de las
viviendas, sino del entorno del ser humano.

Asi, el articulo 115 fraccidon T y V de la CPEUM, refiere a las facul-
tades otorgadas a los municipios para reglamentar en materia urba-
nistica, entre ellas la de planificar, formular, aprobar y administrar
la zonificacidn, otorgar licencias y permisos para construcciones,
asi como proporcionar servicios publicos a su poblacién. Por lo que
la habitabilidad no es dada, sino creada y en este contexto el Codigo
Urbano, la Ley de Obra Publica y, para el caso en estudio, el Regla-
mento de Gestién Urbana del Ayuntamiento de Guadalajara, todos
ordenamientos del Estado de Jalisco, establecen el procedimiento
para la expedicion del certificado de habitabilidad, siendo el ayun-
tamiento la autoridad que expide dicho documento en virtud de,
como se menciond, la previa existencia de la licencia de construc-
cién que aprueba el inicio de la obra de edificacion, la que debera
estar conforme al proyecto definitivo de urbanizacion.

Bajo ninguna circunstancia el ayuntamiento debera recibir una
obra de urbanizacién o edificacién alguna y mucho menos expedir
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el certificado de habitabilidad, hasta que se haya comprobado que
es segura y que pueda utilizarse para la actividad humana y, en su
caso que el inmueble esté habilitado para cumplir con las funciones
asignadas, sin menoscabo de la salud e integridad de quienes lo va-
yan a aprovechar.

En este sentido, si bien el Cédigo Urbano y el Reglamento de
Gestion Urbana del ayuntamiento de Guadalajara son claros, se
observa que su enfoque tiende a inclinarse hacia la habitabilidad
de la vivienda y no le considera desde el enfoque holistico, inte-
gral o del entorno urbano, como es el de la obra ptblica necesaria
para la prestacion de los servicios publicos en un territorio deter-
minado; ya que autoriza proyectos de construccion sin analizar las
consecuencias medioambientales y socioecondémicas. Es el caso de
la pretension de densificar las ciudades de forma vertical, pero sin
considerar la provision de la infraestructura de urbanizacién y/o
basica adecuada, lo que seguira provocando problemas en las ciu-
dades; ya que no se puede concentrar poblacién sin un adecuado
abastecimiento de vialidades, agua y drenaje, o servicios publicos
en general como iluminacion, centrales de abasto, etcétera, lo que
afectara la habitabilidad, incluso de la propia vivienda.

Asi pues, el concepto de habitabilidad conforme al Reglamento
estd definido como un tramite que recae en un documento generador
del acto administrativo, mismo que tiene caracter declarativo; sin em-
bargo, no lo esta desde el enfoque doctrinal que exprese sus efectos,
que son mucho mas amplios al de la vivienda, ya que también debe
considerarse aspectos del medio ambiente y del entorno social. Caso
contrario, conforme a lo propuesto, propiciara que los habitantes de
las ciudades alcancen los objetivos de salud, educacioén, econdémicos,
seguridad vial, movilidad, ambientales, entre otros.

282 El certificado de habitabilidad: requisito de recepcion de infraestructura y equipamiento urbano /
Veronica Sanchez Garcia



Fuentes

Ayuntamiento de Guadalajara. (20006). Reglamento de Gestién del Desarro-
llo Urbano para el Municipio de Guadalajara. México: Ayuntamiento de
Guadalajara. Recuperado en: http://transparencia.guadalajara.gob.mx/
sites/default/files/reglamentos/Reg.GestionDesarrolloUrbanoGuada-
lajara.pdf

BID. Banco Interamericano de Desarrollo. (2011). Sostenibilidad Urbana
en América Latina y el Caribe. Washington, Estados Unidos: BID. Re-
cuperado en: http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?doc-
num=35786040

Borja, Jordi. (2016). El urbanismo frente a la ciudad actual: sus desafios,
sus mediciones y sus responsabilidades (Introduccién). 15 de febrero.
Chile: Plataforma Urbana. Opinién. Recuperado en: http://www.pla-
taformaurbana.cl/archive/2016/02/15/el-urbanismo-frente-a-la-ciu-
dad-actual-sus-desafios-sus-mediaciones-y-sus-responsabilidades-in-
troduccion-por-jordi-borja/

Borja, Jordi. (2016a). El urbanismo frente a la ciudad actual: sus desafios, sus
mediciones y sus responsabilidades (Parte I). 24 de febrero. Chile: Plata-
forma Urbana. Opinién. Recuperado en: http://www.plataformaurbana.
cl/archive/2016/02/24/el-urbanismo-frente-a-la-ciudad-actual-sus-desa-
fios-sus-mediaciones-y-sus-responsabilidades-parte-i-por-jordi-borja/

Borja, Jordi. (2016¢). El urbanismo frente a la ciudad actual: sus desafios, sus
mediciones y sus responsabilidades (Parte I1I). 7 de marzo. Chile: Plata-
forma Urbana. Opinién. Recuperado en: http://www.plataformaurbana.
cl/archive/2016/03/07/el-urbanismo-frente-a-la-ciudad-actual-sus-desa-
fios-sus-mediaciones-y-sus-responsabilidades-parte-iii

Borja, Jordi. (2016d) La vivienda popular, de la marginacién a la ciudadania
(parte 111). Chile: Plataforma Urbana. 19 de enero. Opinidn. Recuperado
en: http://www.plataformaurbana.cl/archive/2016/01/19/1a-vivienda-po-
pular-de-la-marginacion-a-la-ciudadania-parte-iii-por-jordi-borja/

Caballero Zeittn, Elsa Lily. (2013). “Los riesgos urbanos y la justicia urbana
en Centroamérica”. Anuario de Estudios Centroamericanos. Costa Rica:

Revista Juridica Jalisciense, NUm. 58. Enero-junio 2018. ISSN 1405-1451. PP. 255-287 283



Universidad de Costa Rica. Recuperado en: http://dialnet.unirioja.es/
descarga/articulo/5075717.pdf

Congreso de la Unidn. (1917). Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. México: Camara Federal de Diputados.

Diccionario de la lengua espanola. (2016). Voz: Habitabilidad. Espana: Real
Academia Espafola.

Discoli, Carlos, et.al. (2010). Metodologia para la evaluacién de la calidad de
vida urbana. Bitacora 17. Colombia: Universidad Nacional de Colombia.
Recuperado en: http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3392575.pdf

Gasteiz, Vitoria. (2010). Plan de indicadores de sostenibilidad urbana. Es-
pana: BCN- Agencia de Ecologia Urbana de Barcelona. Recuperado en:
http://www.uwvitoria-gasteiz.org/wbo21/http/contenidosEstaticos/adjun-
tos/es/89/14/38914.pdf

Gobierno del Estado de Jalisco. (2013). Plan Estatal de Desarrollo Jalisco
2013-2033. México: Gobierno de Jalisco.

Gobierno del Estado de Jalisco. (2012). Zona Metropolitana de Guadalaja-
ra. México: Gobierno de Jalisco. Recuperado en: http://www.jalisco.gob.
mx/print/jalisco/guadalajara

Hernindez Rejon, Elda M. (2014). “Sustentabilidad y calidad de vida”. Re-
vista de Comunicacion de la SEECI. Num. extraordinario. Diciembre.
México: Universidad Auténoma de Tamaulipas. Recuperado en: http://
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4995143.pdf

INAFED. (2015). Guia de servicios ptiblicos municipales. México: Instituto
Nacional para el Federalismo y el Desarrollo Municipal, SEGOB. Recu-
perado en: http://www.forodesdelolocal.gob.mx/work/models/ADM/
Resource/149/1/images/guia_servicios_publicos_municipales_2015.pdf

Jordan, Ricardo y Martinez, Rodrigo. (2009). Pobreza y precariedad urbana
en América Latina y el Caribe. Situacion actual y financiamiento de politi-
cas y programas. Chile: Naciones Unidas- CEPAL. Recuperado en: http://
publicaciones.caf.com/media/1137/39.pdf

Ramos Jiménez, Andrés Santiago; Adler, David; Coss de, Alejandro; Reyno-
so, Marcela; Rodriguez, David; Brown, José Pablo; Torres Carroll, Vio-
lenta A.Y, Jiménez, Georgina (colaboradores). (2014). México compacto.
Las condiciones para la densificacion urbana inteligente en México. Sena-

284 El certificado de habitabilidad: requisito de recepcion de infraestructura y equipamiento urbano /
Veronica Sanchez Garcia



do de la Republica. México: LXII Legislatura. Poder Legislativo Federal.
Recuperado en: http://fundacionidea.org.mx/assets/files/MexicoCom-
pacto_Senado_IDEA_SIMO.pdf

Larraga Lara, Rigoberto. (s.f.) Ciudad extendida, habitabilidad y seguridad
humana: el caso de la Zona Metropolitana de San Luis Potosi. México:
Universidad Auténoma de San Luis Potosi. Recuperado en: http://www.
eumed.net/rev/cccss/2015/01/ciudad-extendida.pdf

Moreno Olmos, Silvia Haydee. (2008). “La habitabilidad urbana como con-
dicion de calidad de vida”. Redalyc Sistema de Informacién Cientifica. Pa-
lapa. Vol. 1. NUm. II. Julio-diciembre. México: Universidad de Colima.
Recuperado en: http://www.redalyc.org/pdf/948/94814774007.pdf

Observatorio Ciudadano de Calidad de Vida. (2014). Calidad de vida. Mé-
xico, Como Vamos, Jalisco. Recuperado en: http://www.jaliscocomova-
mos.org/wp-content/uploads/2014/08/17-Calidad-de-vida.pdf

ONU. Organizacion de las Naciones Unidas. (2011). Estudio analitico de la re-
lacion entre los derechos humanos y el medio ambiente A/HRC/19/34. Re-
cuperado en: http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCoun-
cil/RegularSession/Session19/A-HRC-19-34_sp.pdf

ONU. Organizaciéon de las Naciones Unidas. (2012). Proceso Regional de
las Américas. VI Foro Mundial del Agua. Acceso al Agua y Saneamien-
to para todos y el Derecho Humano al Agua y al Saneamiento. Marsella,
Francia. Recuperado en: https://www.google.com.mx/search?q=DE-
RECHO+AL+AGUA+RESUMEN+EJECUTIVO+PDF&ie=utf-8&oe=u-
tf-8&gws_rd=cr&ei=zA2QVoLnNInFmQG8oL_QCw

ONU. Organizacidon de las Naciones Unidas. (s.f.) Hdbitat y desarrollo huma-
no. Cuadernos PNUD-UN Habitat. Investigaciones sobre desarrollo hu-
mano. Colombia. Recuperado en: http://www.pnud.org.co/img_upload/
9056118133669868e1cc381983d50faa/habitato1.pdf

ONU- HABITAT. (2014). Guadalajara metrépolis préospera. Redefinicién del
Area Metropolitana de Guadalajara como ciudad prospera en el marco
metodoldgico del indice de prosperidad urbana de ONU-HABITAT. Méxi-
co: ONU-HABITAT. Recuperado en: http://www.onuhabitat.org/index.
phproption=com_docman&task=cat_view&gid=248&Itemid=526

Revista Juridica Jalisciense, NUm. 58. Enero-junio 2018. ISSN 1405-1451. PP. 255-287 285



Ordonez Barba, Gerardo; Alegria Olazabal, Tito; McIntosh, Craig; Zenteno
Quintero, René (2013). “Alcances e impactos del Programa Habitat en
comunidades pobres urbanas de México”. Papeles de Poblacién, volumen
19, nimero 77, julio-septiembre. México, Universidad Auténoma del Es-
tado de México, http://www.redalyc.org/pdf/112/11228794010.pdf

Paramo, Pablo y Burbano Arroyo, Andrea Milena. (2013). “Valoracién de
las condiciones que hacen habitable el espacio publico en Colombia”.
Territorios 28 ciudades y residencia: Riesgo, vulnerabilidad y adaptacion
en América Latina. Colombia: Universidad del Rosario. Recuperado
en: http://revistas.urosario.edu.co/index.php/territorios/article/down-
load/2557/2146

Poder Legislativo del Estado de Jalisco. (2004). Ley de Obra Ptiblica del Es-
tado de Jalisco. México: Congreso del Estado de Jalisco. Recuperado en:
http://congresoweb.congresojal.gob.mx/BibliotecaVirtual/busquedas-
leyes/Listado.cfm#Leyes

Poder Legislativo del Estado de Jalisco. (2009). Cédigo Urbano del Estado de
Jalisco. México: Congreso del Estado de Jalisco. Recuperado en: http://
congresoweb.congresojal.gob.mx/BibliotecaVirtual/busquedasleyes/
Listado.cfm#Leyes

Poder Legislativo del Estado de Jalisco. (20092) Decreto que aprueba la de-
claratoria del Area Metropolitana de Guadalajara, integrada por los mu-
nicipios de Guadalajara, Zapopan, Tlaquepaque, Tonald, Tlajomulco de
Zufiga, El Salto, Juanacatldn e Ixtlahuacan de los Membrillos, mediante
Decreto niimero 23021/LVIIl/09. México: Congreso del Estado.

Rueda Palenzuela, Salvador. (1999). Modelos de indicadores para ciudades
mds sostenibles. Taller sobre indicadores de Huella y Calidad Ambiental
Urbana. Espafia: Fundacion forumambiental. Recuperado en: http://
www.forumambiental.org/pdf/huella.pdf

Rueda, Salvador (Dir.). (2010). Plan de indicadores de sostenibilidad urbana
de Vitoria-Gasteiz. Espafia: BCN-Agencia de Ecologia Urbana de Barce-
lona. Recuperado en: http://wwwuvitoria-gasteiz.org/wbo21/http/conte-
nidosEstaticos/adjuntos/es/89/14/38914.pdf

Salas Serrano, Juliin. (2006). “Sin habitabilidad basica no hay desarrollo hu-
mano posible”. I Congreso Internacional sobre Desarrollo Humano Ma-

286 El certificado de habitabilidad: requisito de recepcion de infraestructura y equipamiento urbano /
Veronica Sanchez Garcia



drid 2006. OM-Oportunidad para el Mundo. Espafa: Red Universitaria.
Recuperado en: http://www.reduniversitaria.es/ficheros/JulianSalas.pdf

Torre, Jofré Mario. (2009). “Indice de sostenibilidad urbana: una propues-
ta para la ciudad compleja”. Revista Digital Universitaria. Volumen 10.
Num. 7. Julio. México: DGSCA-UNAM. Recuperado en: http://www.revis-
ta.UNAM.mx/vol.10/numy/art44/art44.pdf

Verdaguer Viana-Cardenas, Carlos. (2014). Vias para la sostenibilidad ur-
bana en los inicios del siglo XXI. Espafia: Ayuntamiento de Malaga-Ob-
servatorio de Medio Ambiente Urbano. Recuperado en: http://www.
omau-malaga.com/agendaz1/subidas/archivos/arc_87.pdf

Winchester, Lucy. (20006). “Desafios para el desarrollo sostenible de las ciu-
dades en América Latina y El Caribe”. Revista Eure. Vol. XXXII. Num. 906.
Agosto. Santiago de Chile: Scielo. Recuperado en: http://www.scielo.cl/
pdf/eure/v32n96/arto2.pdf

Revista Juridica Jalisciense, NUm. 58. Enero-junio 2018. ISSN 1405-1451. PP. 255-287 287






Normas editoriales

uridica
alisciense

Es claro que lo Gnico permanente es el cambio. En un deseo de
mejorar el manejo de esta revista, hemos adoptado el Sistema APA,
Edicion tercera en espafnol y sexta en inglés, para responder a los
intereses de quienes escriben y leen esta publicacion. Sus apartados
6: Citacion de fuentes y 7: Ejemplos de referencias, constituyen los
puntos medulares en el cuidado del aparato critico.

Por razones de honradez intelectual y académica, siempre in-
cluir pagina o numero de parrafo a las citas que se usen, sean
textuales o por parafrasis.

Originales, no ofrecer a otras publicaciones en un plazo de seis
meses, dentro del cual se informara al autor de su aceptacion,
necesidad de ajustes o rechazo, de la colaboracion recibida.

Se debera enviar carta de cesion de derechos de autor a nombre
de la Universidad de Guadalajara, con firma autografa escaneada.
Extension: entre § 500 y 10 000 palabras incluidos figuras, grafi-
cas, anexos y fuentes.

Estructura: Titulo bilingiie, espanol - inglés - corto de un maxi-
mo de diez palabras.

Dividido en capitulos, que soporte el desarrollo légico del tema
y culmine con un capitulo final de “Conclusiones” o “Conclusio-
nes y Propuestas,” mismos que pueden ser independientes.

Los ensayos deberan ser en espanol, salvo el resumen y las pala-
bras clave bilingiies. (Espanol-inglés).

Resumen - “Abstract” en un parrafo de entre 50 y 9o palabras, en
espanol - inglés.
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Palabra clave - “key words” de tres a cinco palabras. Bilingiies
espanol - inglés.

Referencias citas/intra-texto version APA, sexta edicion en inglés
y tercera en espafol.

Notas al pie en un maximo de 60 palabras, por cita. Sélo para
aclaraciones indispensables, de preferencia no usarlas.

Se pueden incluir anexos, en caso de ser necesario; mismos que
se adjuntaran al final del ensayo y antes de lista de referencias.
Cursivas para: titulos, énfasis.

Referencias en hoja aparte en orden alfabético de apellidos de
autores. con sangria francesa o colgante.

Los apellidos que inician con: de, del, de la, von... se alfabetizan
con la palabra que les sigue V.gr.: Cueva Mario de la, Trap Philliph,
von.

Acronimos y siglas. Se hace notar que el sistema APA, adn tiene
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Las diversas Instituciones que se conocen por siglas las con-
servaran, y dichas siglas se inscribiran cita/intra-texto, para su
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secuentes s6lo se consignaran las siglas, afio, p., pp. o parrafo.
Ejemplo de referencias citas/intra-texto.

» Primera vez, (énfasis en el texto).
(CEPAL, Comision Econémica para América Latina y el Ca-
ribe, 2015, p. 3).
» Segunda vez, y subsecuentes (énfasis en el texto).
(CEPAL, 2015, P. 3).
Ejemplo de referencias.
CEPAL, Comisiéon Econémica para América Latina y el Ca-
ribe. Naciones Unidas. (2015). Panorama Social de América
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Latina. s/1: s/ed. el 20 julio 2017. Recuperado de www.onu/
jthdgdfgsd o DOLI. 1234456778912
Para las citas legales de Leyes o Codigos sera de la siguiente
manera:
» Citas intra-texto
» Nombre de la Ley o Cddigo, afio, articulo.
» Primera vez: CCJ, Codigo Civil del Estado de Jalisco, actua-
lizado al 20-VI-2017 articulo 9.
» Subsecuentes: CC]J, articulo 9.
Para las instituciones gubernamentales nacionales e internacio-
nales, se atenderad a las siglas o acronimos que ellas mismas usan
como identificacion; igual norma para las de caracter privado.
Los acrénimos en idioma diferente al espanol se conservaran con
la aclaracion pertinente y su traduccidn.
Enviar los ensayos al e-mail personal de Maria Luisa Chumacero
Alarcén: chumacero_alarcon@hotmail.com
Proporcionar datos de localizacidén del autor: correos electréni-
cos y teléfonos, en la portada debajo del Titulo.
Curriculum corto, del autor o autores, incluyendo evidencia del
grado maximo obtenido.
El Consejo Editorial, asi como los arbitros internos y externos
operan como 6rgano colegiado y confidencial, su decision sera
compartida e inapelable y se dar4 a conocer por la Direccién de
la Revista por via electrdnica.
Para las citas/intra-texto de jurisprudencias y tesis agregar in-
tra-texto lo siguiente: SCJN, y nimero de registro establecido
por la Suprema Corte de Justicia, y en las referencias los datos
completos de identificacion empezando igual que en la cita / in-
tra-texto.
Por cuestiones de identificacion agregar en libros el ISBN, (fisico
o electronico), y revistas el ISSN o DOI, en internet, al final de la

Revista Juridica Jalisciense, NUm. 58. Enero-junio 2018. ISSN 1405-1451. PP. 289-292 291



e referencia. Ademas incluir en la lista de referencias/fuentes, los
nombres completos de los autores.

e Los articulos enviados son concebidos como documentos de tra-
bajo que seran revisados y ajustados en el area de edicion de la
revista para su publicacion.
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