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Presentacion

En esta nueva edicidn de la Revista Juridica Jalisciense los lectores tie-
nen la oportunidad de tener en sus manos excelentes trabajos de inves-
tigacion, realizados por académicos destacados, que tienen en comun
el compromiso indispensable por realizar labores en pro de la genera-
cidon de conocimientos en el campo de la ciencia juridica. Por este he-
cho su contenido, proyecta aspectos de gran significacion e interés, es
de resaltar las contribuciones especiales de profesores con origen mas
alla de nuestras fronteras nacionales, como los que en este nimero
aparecen, que sin lugar a dudas fortalecen y enriquecen su contenido.

Los lectores tendran en sus manos en primer término el trabajo
que realiza Hans Jurado Parres y Amalia Karolina Gonzalez Sanchez,
quienes presentan el Ensayo sobre Bioética y el derecho invasién de la
bioética en el derecho, en el cual se pone de manifiesto el tema de la
bioética que actualmente se encuentra en pleno auge y comienza a in-
tervenir en las diversas ciencias de la vida y de las ciencias sociales.
Por otro lado, se presenta el trabajo realizado por Luis Antonio Corona
Macias y Elba Tatiana Lopez Aceves sobre Los desafios del principio de
universalidad de los derechos humanos en el siglo XXI, el cual analiza
uno de los problemas mas relevantes a los que se enfrentan los dere-
chos humanos que es el principio de Universalidad, ya que el mismo
se enfrenta con varios desafios y falta de articulacion de los ordena-
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mientos juridicos nacionales e internacionales. Es de resaltar ademas
el trabajo que realiza Amir Al Hasani Maturano quien se decide a pre-
sentar el Ensayo sobre La restriccion del ejercicio de derechos en el Es-
tado de Alarma. El caso espafiol del derecho de manifestacion, en el cual
se habla sobre las medidas emprendidas en el derecho de excepcidn,
y como afecta la suspension de los derechos fundamentales los cuales
se han situado en el punto de mira juridico constitucional. Otro de los
articulos que tendran en su mano los lectores es el de Sara Angélica
Pérez Aguilar con el Ensayo titulado El principio pro persona bajo la in-
terpretacion constitucional de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
en el cual se presenta un Principio Constitucional que toma auge en la
Republica Mexicana a partir de su inclusion en el texto constitucional
con su reforma en materia de Derechos humanos. Por otra parte, se
presenta el Ensayo de Saul Adolfo Lamas Meza y Adrian Joaquin Mi-
randa Camarena denominado El reto juridico de trascender la justicia
retributiva e incorporar la justicia restaurativa en México, que en otras
palabras menciona como nuestra sociedad actual ha alcanzado para-
metros de violencia alarmantes, situaciones que se han tornado en un
gran reto para el Estado y aparato de Gobierno. Desde otra perspectiva
se presenta el trabajo de Jesus Francisco Ramirez Estrada y Jesus Fran-
cisco Ramirez Bafiuelos quienes presenta el Ensayo sobre La violacién
al derecho a la no discriminacion de los profesionales en la salud en Ja-
lisco durante la pandemia del Covid-19, un tema reciente y relevante,
que nos compete por todo lo que tenemos viviendo desde hace mas de
un afo. A su vez se presenta también el trabajo de José Pablo Martinez
Gil y Edgar Solis Jiménez quienes en colaboracion presentan el Ensayo
sobre El contexto actual de la vivienda para las personas trabajadoras
del hogar en México, el cual tiene por objeto evidenciar el impacto que
tiene actualmente la Ley Federal del Trabajo, en relacién con las per-
sonas trabajadoras del hogar. Ademas, Claudia Selene Orozco Quezada
nos presenta su ensayo sobre Desigualdad y discriminacion en el dise-
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fio de politicas pablicas en materia indigenista, el cual tiene como idea
principal el exponer la manera en que ha incidido el disefio de politi-
cas publicas en materia indigena en el rezago social en el que se en-
cuentran los pueblos originarios desde hace décadas. Otra autora que
participa es Erika Vanesa Garcia Rico con su ensayo sobre Los salarios
en la actualidad en pleno siglo XXI, el cual menciona el incremento
salarial del 2020. Es de resaltar el trabajo de Rubén Alejandres Ayala
quien presenta su Ensayo El voto de las personas en prision preventiva
en México, en este, el autor pretende compartir los avances, acuerdos,
procedimientos y estrategias que las autoridades involucradas en la
organizacion de las elecciones en nuestro pais y aquellas encargadas
de la reinsercion a la sociedad de las personas que se encuentra presas.
Por tultimo se presenta la Recension de Jesus Ignacio Delgado rojas y
Delia Elisa Budeanu sobre la Victima y el derecho a la no discriminacién
por diversidad afectivo-sexual, el cual tiene como idea principal expo-
ner la manera en que ha incidido el disefio de politicas publicas en ma-
teria indigena en el rezago social en el que se encuentran los pueblos
originarios desde hace décadas.

Lo anterior, representa un esfuerzo mas de este 6érgano académico,
al presentar ante la comunidad de lectores, trabajos de calidad, reali-
zados por destacados investigadores, que viene a fortalecer el debate y
deliberacion en el campo del derecho.

Luis Antonio Corona Nakamura.
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Bioética y el derecho invasion de la bioética
en el derecho

bioetics and law Invasion of bioethics in law

Hans Jurado Parres

Doctor en Derecho. Académico del Centro Universitario de Tonala, U de G.

asesor25@hotmail.com

Amalia Karolina Gonzalez Sanchez

Maestrante en Derecho por la U de G, Abogada postulante. Correo electrénico:

RESUMEN: El tema de la bioética, actual-
mente, se encuentra en su pleno auge y,
es por ello que, ésta comienza a interve-
nir en las diversas ciencias de la vida y
ciencias sociales, entre ellas el derecho.
Esta intervencion podria ser considerada
como invasora del derecho, si es que no
se observan determinados limites.

El objeto de éste articulo es plasmar
una perspectiva objetiva de la relacion
y operacion existente entre la bioética
y el derecho vy, para ello, a través de una
investigacion bibliografica se plasmoé la
conceptualizacion de “derecho”, “bioé-
tica”; asimismo, se plasmé inminente
relacién que existe entre éstos, como lo
es: la conexidn practica, legislativa e in-
terpretativa. Por tltimo, se plasmaron los
limites que la bioética debe de observar
al intervenir en la competencia del dere-

ak_gonzalez_sanchez@hotmail.com

ABSTRACT: The subject of bioethics,
currently, is in full swing and, therefore,
there begins an intervention in the va-
rious life sciences and social sciences,
including law. This intervention could be
considered as an invader of law, if speci-
fic limits are not observed.

The purpose of this article is to cap-
ture an objective perspective of the
relationship and operation between
bioethics and law and, for this, through
a bibliographic investigation the con-
ceptualization of “law”, “bioethics” was
embodied; Likewise, there was an immi-
nent relationship between them, as it is:
the practical, legislative and interpretive
connection. Finally, the limits that bioe-
thics must observe when intervening
in the competence of the law, this, with
the purpose of not empowering the first
versus the second. The purpose of this

Recibido: 20 de septiembre de 2019. Dictaminado: 04 de octubre de 2019

Revista Juridica Jalisciense, Nim. 64. Enero-junio 2021. ISSN 1405-1451. PP. 15-28 15



cho, esto, con la finalidad de no empode- article is to capture an objective pers-

rar a la primera frente a la segunda. pective of the relationship and operation
between bioethics and law and, for this,

Palabras clave: Bioética. Derecho. Dere-  through a bibliographic investigation the

chos humanos. conceptualization of “law”, “bioethics”
was embodied; Likewise, there was an
imminent relationship between them,
as it is: the practical, legislative and in-
terpretive connection. Finally, the limits
that bioethics must observe when inter-
vening in the competence of the law, this,
with the purpose of not empowering the
first versus the second.

Keyword: Bioethics. Law. Human rights.

SUMARIOQO: INTRODUCCION. 1. CONCEPTUALIZACION DE DERECHO Y BIOETICA. 2. RELA-
CION ENTRE BIOETICA Y EL DERECHO. 3. BIOETICA AUXILIAR DEL DERECHO. A. CONEXION
PRACTICA ENTRE EL DERECHO Y LA BIOETICA. B. CONEXION LEGISLATIVA ENTRE EL DERE-
CHO Y LA BIOETICA. C. CONEXION INTERPRETATIVA ENTRE EL DERECHO Y LA BIOETICA. 4.
CONCLUSIONES. §. BIBLIOGRAFIA.

La llamada primera impresion es conceptualizada como el conjunto de
conocimientos que un individuo cree tener sobre una persona, situa-
cién u objeto desconocido, es decir, es el juicio que el individuo se
forma de lo desconocido, el cual, supone una deduccién a partir de un
indicio o signo, aun cuando éstos sean erréneos.

La primera impresion respecto a la bioética fue generada a través de
los conocimientos que se adquirieron a través del ciclo de conferencias
Enlaces entre la Bioética y el Derecho, organizada por la maestria en de-
recho de la Universidad de Guadalajara; sin embargo, lejos de que éstas
conferencias determinaran una primera impresion favorable respecto
ala bioética, que motivara la busqueda e indagacion de la operacion de
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la referida, ésta fue todo lo contrario, puesto que, el primer pensamien-
to que se formul6 fue: la bioética pretende invadir al derecho.

El juicio emitido sobre la intervencion de la bioética en el derecho
se encuentra influenciado por diversos factores, como lo son: las carac-
teristicas del expositor, o inclusive los prejuicios e ideas preconcebidas
de la oyente, es decir, éste juicio no tiene fundamento en un arduo
analisis bibliografico, ni tampoco, en un estudio de las relaciones entre
el Derecho y la Bioética; es por ello que, para efectos de la emision de
un pronunciamiento objetivo, se efecttia el presente texto, mediante el
cual, se responden a las preguntas:éQué es el derecho?¢Qué es la bioé-
tica?éCual es el objeto de estudio de la bioética?éExiste una relacién
entre la bioética y el derecho?, y, en caso de ser asi ¢En qué consiste esa
relacion?éLa bioética podria invadir al derecho?

1. Definir al derecho, es un tema temido por los juristas, puesto que, de-
bido a la multiplicidad de caracteres genéricos y diferenciales que éste
comprende, representa un problema establecer definicion concretal,
sin embargo, para fines de ésta investigacion, inicamente me remitiré
a la concepcion de derecho vigente establecida por el jurista Eduardo
Garcia Maynez: “Llamamos orden juridico vigente al conjunto de nor-
mas imperativo-atributivas que en una cierta época y un pais determi-
nado la autoridad politica declara obligatorias.”(Garcia Maynez, 2009).

Ahora, toca resolver, {Qué es la Bioética? Van Rensselaer Potter
concibe la bioética como una nueva disciplina? que combina la biolo-
gia, la ciencia y el conocimiento de los sistemas de valores humanos;

1. Eduardo Garcia Maynez, en su libro Introduccién al Estudio del Derecho, refiere que los auto-
res que lo han abordado no han conseguido ponerse de acuerdo ni en el género préximo ni en
la diferencia especifica del concepto, traduciéndose en un nimero increible de definiciones.

2. DPara fines de éste trabajo la bioética serd denominada por la autora como disciplina y no
como ciencia, esto, en virtud de que fue la denominacidn otorgada por su creador; asimismo,
no es dbice mencionar que la existencia de diversas discusiones sobre la naturaleza de ésta,
es decir, si es ciencia, disciplina o rama de la ética.
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asimismo, los filésofos australianos, Peter Singer y Helga Kushe, deter-
minan que la bioética “se entiende como la reflexion interdisciplinar que
busca estudiar de manera sistemdtica la conducta humana en el drea de
las ciencias de la vida, de la salud y de las ciencias sociales a la luz de la
diversidad de valores y principios morales” (Medina Arellano & Capde-
vielle, 2018). Se debe reconocer que las acepciones planteadas guardan
cierto grado de dificultad, es por ello que, para facilitar la comprension
del concepto de bioética nos remitiremos a lo siguiente: “la bioética,
en su sentido mds completo y puntual se encarga, (...), de los problemas
éticos planteados por las ciencias de la vida” (Garcia Manzo, 2003), asi-
mismo, ésta se concibe como “el proceso de contrastacion de los hechos
biolégicos con los valores humanos para globalizar los juicios sobre las
diversas situaciones y mejorar asi la toma de decisiones” (idem).

Los fil6sofos estadounidenses Tom Beacuchamp y James Franklin
Childrees, en su libro Principio de Etica Biomédica, establecieron cua-
tro preceptos que son la base de la aplicacion de ésta disciplina: a) no
maleficencia, traducido en la obligaciéon de no lesionar la integridad
del ser humano; b) beneficencia, esto es la obligacién de procurar el
bien a aquél de quien se siente responsable, respetando sus propios
valores y proyectos de vida; ¢) autonomia, es la obligaciéon de cada
sujeto a respetar sus propios principios y valores, y a desarrollar el
proyecto de vida que ha elaborado en funcién de los mismos y d) jus-
ticia, determinada como la obligacién de no discriminar a ningtin ser
humano; cabe destacar que, aun cuando éstos hubiesen sido formula-
dos para la aplicacion de la bioética, éstos, son de caracter universal,
es decir, son aplicables en cualquier aspecto de la vida; la opinién de
la autora armoniza con el pronunciamiento del Doctor Norberto Tre-
vifio Garcia Manzano: “Los principios de Beaunchamp y Childres son
los principios de la bioética y son normas fundamentales para orientar y
ayudar a tomar decisiones “globales”, y no tinicamente clinicas”(Garcia
Manzo, n.d.).
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Para mayor comprension, se sefialan tres temas calificados como
maximos exponentes de la bioética: a) El inicio de la vida y la repro-
duccién humana, verbigracia fecundacion in vitro; b) la terminacion de
la vida, como lo es el aborto o eutanasia; ¢c) La genética humana, por
ejemplo, el diagndstico genético o la ingenieria genética.

2. Una vez establecido los conceptos de derecho y bioética, asi como el
objeto de estudio de la bioética, toca responder a la pregunta: {Existe
una relacidn entre la bioética y el derecho? La respuesta es si.

La bioética y el derecho tienen su punto de encuentro en los pro-
blemas que “se dan en la vida social, especialmente en los campos de la
ciencia que se ocupan del estudio de los seres vivos, asi como en la prdc-
tica y en la investigacion médica que afectan la vida en el planeta, tanto
en la actualidad como en futuras generaciones”(DECRETO por el que
se reforman diversas disposiciones del diverso por el que se crea el
o6rgano desconcentrado denominado Comisién Nacional de Bioética,
publicado el 7 de septiembre de 2005., n.d.).

Asi, acorde a lo estudiado, se afirma que la bioética influye en el de-
recho, sin embargo, quien realiza éste trabajo no se atreve a aseverar la
existencia de una invasion por parte de ésta, puesto que, esta disciplina
esencialmente se establece como un puente3 entre la ciencia y la ética,
que analiza los problemas inherentes a la vida humana, emanados de
los avances de la ciencia.

En un plano objetivo, la autora reconoce que la relevancia de la co-
nexidad de la bioética y el derecho, al igual que cualquier otra discipli-
na auxiliar, consiste en la capacidad de la primera de tomar decisiones
sociales centrales relacionadas con los problemas emanados de los te-
mas que le competen, verbigracia, eutanasia, ingenieria genética; asi-
mismo, ésta intervencion resulta indispensable para los juristas, puesto

3. La bioética es considerada un puente de comprensiéon y ponderacién entre la ciencia, las
humanidades, las ideas éticas sociales ya establecidas y los planteamientos del mundo actual.
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que, no se pueden éste tipo de decisiones recurriendo exclusivamente
al derecho.

3. De las consideraciones expuestas, no se vislumbra indicio, mediante
el cual, se pueda inferir que la bioética invade al derecho, sino mas
bien, ésta debe de ser considerado como auxiliar de éste.

Una vez que la autora entendid, parcialmente, la relacion entre la
bioética y el derecho, se analizan, sus tres conexiones#: a) conexion
practica; b) conexidn legislativa; ¢) conexidn interpretativa.

Para abordar la conexidn practica entre el derecho y la bioética, re-
sulta necesario observar la bioética desde el campo legislativo mexica-
no’: el 7 de septiembre de 2005, se cre6 la Comision Nacional de Bioé-
tica, esto, con el objeto de “promover la creacién de una cultura bioética
en el Estado mexicano, fomentar una actitud de reflexion, deliberacion
y discusion multidisciplinaria y multisectorial de los temas vinculados
con la salud humana, y desarrollar normas éticas para la atencion, la in-
vestigacion y la docencia en salud” (DECRETO por el que se reforman
diversas disposiciones del diverso por el que se crea el 6érgano des-
concentrado denominado Comisién Nacional de Bioética, publicado
el 7 de septiembre de 2005., n.d.). Posteriormente en el ano 2011, como
consecuencia de la necesidad de los profesionales de tener una vision
mas amplia® acerca de los dilemas que se les presentan en la practica,
se introduce la obligatoriedad a los hospitales de contar con comités
“bajo las disposiciones y lineamientos que establezca la COMISION NA-

4. Conexiones propuestas por Eduardo Rivera, en el capitulo “La bioética y el Derecho”, de la
“Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho” volumen tres.

5.  Si bien son diversos los campos en los cuales se puede reflejar la influencia de la bioética
en el derecho respecto a la conexidad practica, por fines meramente demostrativos la autora
Unicamente se referir a los comités hospitalarios de bioética.

6. Las consideraciones que el médico debe de hacer respecto a los problemas que surgen de su
préctica, rebasan el 4&mbito de lo clinico, cientifico y médico.
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CIONAL DE BIOETICA?”, los cuales, tendran la tarea de asesorar a los
practicantes de la medicina en su actuar; con la finalidad de esclarecer
la conexidad practica entre el derecho y la bioética, Eduardo Lépez
Rivera expone lo siguiente:

Supongamos que el derecho prohibe la eutanasia activa y el suicidio asistido.Un
paciente terminal se encuentra experimentando un sufrimiento extremo y ha dado
su consentimiento para que su médico le prescriba una droga letal. El médico re-
curre al comité de bioética del hospital en busca de consejo. Imaginemos que los
miembros del comité, luego de deliberar sobre la base de argumentos bio- éticos,
creen sinceramente que la resolucion ética del caso requiere cumplir con los de-
seos del paciente. ¢{Deberia el comité recomendar este curso de accidn, incluso en

contra de la ley? (Spector, Pincione Eduardo Rivera Lopez, & De, 2015)

De lo anterior, el autor reconoce la complejidad de la cuestion y, con
ella el grado de dificultad de dar una respuesta satisfactoria; asimismo,
alude que, la intervencion de la bioética encuentra su limite en el de-
recho.

Al emitir una recomendacion los comités de bioética al médico, se
espera que, ésta se ajuste al derecho positivo, o que no sea contra-
ria a él, puesto que, suelen existir situaciones en las que las opinio-
nes no concuerdan con las normas juridicas y, no por ello, se debe de
inobservar el derecho; asimismo, se espera que aquellos que confor-
man el comité de bioética, consideren las consecuencias que podria
acarrear ésta. Es decir, si la recomendacion emitida por el comité de
bioética fuera algin incumplimiento legal, seria “éticamente inexigible

7. El marco legislativo que regula la Comision Nacional de Bioética es: Constitucidn Politica de
los Estados Unidos Mexicanos; Ley Organica de la Administraciéon Publica Federal; Regla-
mento de la Ley General de Salud en Materia de Prestacion de Servicios de Atencion Medica;
Cddigo de Bioética del Personal de Salud.

Revista Juridica Jalisciense, Nim. 64. Enero-junio 2021. ISSN 1405-1451. PP. 15-28 21



(demasiado exigente) que un médico cumpla con un mandato moral si
ello le ocasiona un riesgo legal apreciable”. (Rivera Lopez, n.d.).

Resulta importante tener en consideracién que pudiera darse situa-
ciones en las que el resultado del analisis de un problema efectuado a
luz de la bioética, pudiera ser contrario a las normas juridicas, es decir,
el derecho y la bioética podrian enfrentarse, en lugar de que la segunda
auxilie al primero, esto, en virtud de que las convicciones que rige la
bioética no coinciden con los principios del derecho.

Previo a abordar otras conexiones entre la bioética y el derecho,
para quien escribe éste ensayo, es considerado extremista que el co-
mité de bioética aconseje al médico un curso de accién violatorio a las
disposiciones juridicas, e inclusive, en caso de que lo hiciere, propicia-
ria el incumplimiento e inobservancia del derecho. Es por ello, que se
debe de procurar no empoderar a la bioética, al otorgarle la facilidad
de resolver problemas que si bien se requiere su intervencién de una
forma auxiliar, la determinacidn y la fuerza resolutiva debe de provenir
del derecho.

Todo proceso legislativo debe contener fundamentos y argumentos,
mediante los cuales, se establecen normativas para la sociedad. Asi,
con relacién a lo anterior, es facil 1a tarea de establecer la relacion de la
bioéticay el derecho en ésta conexion. La bioética interviene en el pro-
ceso legislativo: otorgando los fundamentos y argumentos que debe
éste debe contener, es por ello que, la Bioética se erige como “fuente
de razones y argumentos para que los legisladores (en un sentido amplio,
que incluye también a las agencias estatales de regulacién) modifiquen
las normas juridicas existentes o creen nuevas normas” (Rivera Lopez,
n.d.).

Cuando se pretende que la bioética intervenga en los procesos le-
gislativos, quienes ejercen ésta disciplina deberan distinguir claramen-
te entre la “ética personal” y la “ética juridica”. Con la finalidad de

22  Bioética y el derecho invacion de la bioética en el derecho
Hans Jurado Parres / Amalia Karolina Gonzales Sanchez



ejemplificar lo anterior, me remito nuevamente a lo establecido por
Eduardo Rivera Lopez:

Consideremos el problema del aborto. La bioética puede hacer dos clases de consi-
deraciones respecto del aborto. Primero, puede preguntarse si el aborto es moral-
mente permisible y, si lo fuera, en qué condiciones y con qué limites. Se trata, asf,
de evaluar el acto individual de abortar desde el punto de vista moral. Estamos ante
una cuestion de ética personal. Segundo, podria preguntarse si el aborto deberia
ser juridicamente permisible vy, si asi fuera, en qué condiciones y con qué limites.

Estamos ante una cuestion de ética juridica.(Rivera Lopez, n.d.)

Acorde a lo anterior, se considera como requisito indispensable de
la intervencion de la bioética en el proceso legislativo, que los argu-
mentos, resoluciones y analisis aportados por ésta, se efectiien bajo
la luz de los siguientes factores: a) reconocimiento de la perspectiva
moral®; b) viabilidad de la perspectiva moral; ¢) viabilidad de la pers-
pectiva juridica; d) ponderacion® entre la viabilidad moral y juridica.

Cabe destacar que cualquier intervencion'® por parte de la bioéti-
ca en la resolucion de problemas que atafien a derecho, debe de ser
realizado con sumo cuidado, puesto que, si no se efectiian a luz de
ciertos presupuestos, ésta, al encontrarse tefiida de moralidad y, carac-
terizarse por ser subjetiva, podria invadir, y no influir, en la genética
de las leyes, teniendo un resultado contrario a lo esperado del proceso
legislativo.

8. Resulta importante la perspectiva moral que atafie a la bioética, puesto que, es precisamente
ésta uno de los factores por los cuales surgen situaciones que el derecho no puede resolver.

9. Se debe senalar que la ética personal y juridica no son opuestas, sino que estan interconec-
tadas.

10. No so6lo de la bioética, sino también de cualquier ciencia auxiliar.

1. La genética de la ley, es el conjunto de causas, fundamentos, consideraciones, presupuestos
de derecho, efectos sociales, que conforman cada disposicién juridica.
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Luego, toca abordar la conexién interpretativa entre la bioética y el
derecho.

El desacuerdo en el contenido de una norma produce confusiéon en
el actuar del gobernado, es por ello que, ésta debe ser interpretada.

La accion de interpretar se describe como aquella “operacion inte-
lectual en virtud de la cual se atribuye sentido o significado a algo.”(Ra-
mos Pefa, n.d.). Dicha operacidon debe partir de una perspectiva y, por
ende, la conclusion de ésta operacion forzosamente estara influenciada
por la naturaleza de perspectiva de la que se partio.

Si se retoma el concepto citado en el parrafo anterior: “operacion
intelectual en virtud de la cual se atribuye sentido o significado a algo”
y, se traslada al ambito juridico, se puede determinar que “algo”: es
el conjunto de normas vigentes; consecuentemente se afirma que el
resultado de la operacion seria la comprension del contenido de las
disposiciones que fueron establecidas en la ley.

En un plano simple, meramente de conceptualizaciéon, no existe
conflicto en el entendimiento de la locucion “interpretacion del dere-
cho”, sin embargo, dicho conflicto se materializa al llevar ésta accion a
la practica.

Inicialmente, se pretendia abordar la conexién interpretativa entre
el derecho y la bioética sin preliminares, sin embargo, primero se de-
cidi6 responder de manera genérica la siguiente pregunta: ¢{Por qué es
necesario interpretar al derecho??. Es imposible aplicar una norma si
no se comprende su significado (Ramos Pefa, n.d.).

La interpretacion del derecho, en la praxis, se emplea con el fin de
superar un “problema juridicamente relevante” (Ramirez, n.d.), asimis-
mo, para otros tratadistas®3, argumentan que ésta actividad se realiza
como una mediacion cuya finalidad es la determinacién mas allegada
posible de la aplicabilidad de una norma a un hecho especifico. Por ul-

12. Esta pregunta ha sido planteada por una multiplicidad de tratadistas, entre ellos, Joseph Raz.
13. Karl Larenz.
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timo, Hugo Ramirez, alude que “la interpretacion juridica se manifiesta
como una actividad imprescindible cada vez que reconocemos la radical
necesidad que tiene el Derecho de actualizarse, esto es, de hacerse acto,
conducta, y en esta medida participar en la rutina humana, paradéjica-
mente, siempre novedosa”(Ramirez, n.d.).

Una vez expuesto lo anterior, se establece que la interpretacion del
derecho se presenta: cuando se aplica una norma o cuando existe duda
sobre su concepcion o aplicacion.

Es una realidad la incapacidad de las normas juridicas para auto in-
terpretarse, puesto que, éstas al no ser auténomas, se requiere el auxi-
lio de argumentos, consideraciones, estudios y andlisis pertenecientes
a otras ciencias.

En temas como el aborto, eutanasia, implantes o genética, es la bioé-
tica quien auxilia al derecho para interpretar el sentido de la norma,
es decir, éste requiere la observancia de cuestiones que atafien a ésta
disciplina, pues de no ser asi, la aplicacién de norma seria inadecuada.

La interpretacion del derecho a luz de los principios de la bioética,
encuentra su complejidad e inclusive su discordancia, en la perspecti-
va de ambas; puesto que, aun cuando los principios de la bioética sean
de aplicacion global, e inclusive éstos persigan fines coherentes con los
términos establecidos por la legislacion, lo que puede ser viable para la
bioética, puede no serlo para el derecho y, viceversa.

4. Los analisis expuestos para resolver la duda principal, la relacion
entre la bioética y el derecho, asi como sus diversas conexiones, mues-
tran como la bioética funciona como una herramienta para el derecho.
Seria absurdo y vanidoso por parte de los juristas afirmar que, el dere-
cho no necesita de la bioética, dado que, es todo lo contrario. El dere-
cho, a raiz de la evolucién constante de la sociedad, debe de allegarse
de todos los elementos necesarios para poder evolucionar con ésta. Y
més cuando, los problemas actuales requieren por parte del derecho,
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ademas de una especial sensibilidad, la especializaciéon adecuada para
poder hacerles frente.

A través de éste ensayo se han establecido los conceptos de derecho
y bioética, asimismo, se plantearon las conexiones que pudiera haber
entre éstas, e inclusive se plante6 la importancia de la bioética para el
derecho. Sin embargo, la conexidad entre éstas, va mas alla de lo plan-
teado.

Una vez planteado lo anterior, se plasman las siguientes conclusio-
nes.

Si bien la primera impresion de la bioética fue como invasora del
derecho, se reconoce que ésta afirmacion se generd bajo un juicio sub-
jetivo, es decir, no tuvo fundamento a través de la debida investigacion
que brindara argumentos sélidos y demostrara la supuesta invasion.
Contario a esto, me encontré que la bioética es sumamente importante
para el derecho, puesto que, opera como disciplina auxiliar, es decir,
como una herramienta.

No es Obice mencionar que, la bioética ha adquirido cierto “grado
de autoridad social en lo relativo a la toma de decisiones dentro del
derecho, como en la creacion de nuevas leyes”, sin embargo, esto debe
de ser supervisada con sumo cuidado, pues si se llegara a inobservar
los limites establecidos por el derecho, ésta podria no s6lo resultar
invasiva, sino que, contraria a derecho.
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UNIVERSALIDAD EN EL SIGLO XXI - IV-CONSIDERACIONES FINALES.

Los Derechos Humanos

Hablar del concepto de universalidad nos obliga en primer lugar a de-
finir y entender los derechos humanos y los elementos que los confor-
man, por lo que, este trabajo tratard de definir los derechos humanos
y al mismo tiempo brindar una definicién amplia del concepto de uni-
versalidad que reviste a los mismos.

En la actualidad, la concepcion de los derechos humanos es tan nu-
merosa y en ocasiones confusa que una de las tareas mas arduas es en-
contrar definiciones que brinden elementos comunes y permitan tener
un conocimiento adecuado y completo de los mismos, sin embargo, lo
que no podemos dejar de ver es que los derechos humanos no son una
invencidn surgida de la era moderna de la sociedad o un proceso corto,
sino todo lo contrario, son victorias histdricas que se han ido heredan-
do de generacion en generaciéon y permiten que actualmente muchos
paises cuenten con estandares alto en materia de goce y proteccién de
los mismos.

“Los derechos humanos son la herencia histérica que le pertenece a cada persona
humana y a cada pueblo. Nadie debe ser desposeido de la proteccién —tanto nacional

como internacional- de sus derechos humanos.” (Sagastume Genmell, 1991, pag. 9)
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Los derechos humanos forman parte del desarrollo social y juridico
que ha tenido la humanidad a lo largo de los siglos; los primeros an-
tecedentes de lo que actualmente conforman estos derechos como los
conocemos en siglo XXI, los encontramos en los movimientos liberales
del siglo XIIT que marcaron el inicio del Estado moderno, la Indepen-
dencia de los Estados Unidos de América' y la Revolucion Francesa?,
como los dos principales movimientos que dieron nacimiento a diver-
sos documentos formales que conforman los primeros esbozos de los
derechos humanos y mediante los cuales se consagraron diversos de-
rechos inviolables a favor de las personas, mismos que conforman para
muchos estudiosos la primera generacion de los derechos humanos.

En este sentido, la gran consagracion de los derechos humanos la
encontramos en el fin de la Segunda Guerra Mundial, el cual desenca-
deno el proceso de internacionalizaciéon de los derechos humanos y
con ello no solo se modificaron las relaciones bilaterales entre los Es-
tados sino también, el ser humano paso a ser el centro de todo ordena-
miento juridico, ya no solo existian responsabilidades entre los paises,
sino que cada Estado debia responder de acciones que violentaran los

1. De este movimiento debemos destacar la Declaracién de Virginia del afio 1776, que establecid
en su primera fraccidon: “I. Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e inde-
pendientes y tienen ciertos derechos innatos, de los que, cuando entran en estado de sociedad, no
pueden privar o desposeer a su posteridad por ningiin pacto, a saber: el goce de la vida y de la
libertad, con los medios de adquirir y poseer la propiedad y de buscar y obtener la felicidad y la
seguridad.”

2. Como gran referente del movimiento francés, encontramos la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789, de esta declaraciéon se deben sefalar los articulos pri-
mero y cuarto, que establecieron que todos los seres humanos nacen y tienen los mismos
derechos sin distincion alguna: “Articulo 1. Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en
derechos. Las distinciones sociales sélo pueden fundarse en la utilidad comiin.” y el inico limite
de estos, son los propios derechos de otras personas: “Articulo 4: La libertad consiste en poder
hacer todo lo que no perjudique a los demads. Por ello, el ejercicio de los derechos naturales de
cada hombre tan sélo tiene como limites los que garantizan a los demds Miembros de la Socie-
dad el goce de estos mismos derechos. Tales limites tan s6lo pueden ser determinados por la Ley.”
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derechos humanos de las personas que se encontraran dentro de sus
territorios.

El principal hito que desencadeno el fin de este conflicto bélico fue
la creacidn de la Organizacion de las Naciones Unidas el 24 de octubre
de 1945, misma que el 10 de diciembre de 1948 proclamo la Declaracién
Universal de Derechos Humanos mediante la resolucién 217 A (II1) y
con la cual se estableci6 por primera vez el compromiso de los Estados
miembros de respetar los derechos humanos fundamentales consagra-
dos en la Declaracion a nivel mundial.

La creacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
se establece como el momento del antes y un después en el desarrollo
de los derechos humanos, ahora existia un documento internacional
que establecia un marco legal donde se consagraban diversos derechos
a favor de todas las personas en todo el mundo y al mismo tiempo se
establecié como caracteristica esencial de estos derechos, el principio
de universalidad.?

Garcia Bauer expone que mediante esta declaracion se pudo consa-
grar por primera ocasiéon un documento con validez universal donde
se establecieron un minimo de derechos que todos los hombres podian
disfrutar en cualquier lugar de la tierra, sea cual fuere el lugar en el que
se encontrara o de donde proviniera. (Garcia Bauer, 1960)

La Declaracién Universal establecié un catalogo de derechos hu-
manos que todos los Estados miembros de la ONU deben respetar y
al mismo tiempo consagro diversas caracteristicas que han sentado las

3. Pérrafo octavo del preambulo de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos: “LA
ASAMBLEA GENERAL proclama la presente DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS
HUMANOS como ideal comiin por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de
que tanto los individuos como las instituciones, inspirdndose constantemente en ella, promue-
van, mediante la ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren,
por medidas progresivas de cardcter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacién
universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los de los
territorios colocados bajo su jurisdiccion.”
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bases para definir que son los derechos mismos, mismos que debemos
entender desde un concepto capaz de mutar, es decir, el desarrollo his-
torico de la sociedad permite que el entendimiento de los derechos
humanos evolucione a la par de todos los avances sociales, juridicos,
econdmicos y tecnolégicos del mundo, lo que permite no solo ampliar
la comprension de estos derechos, sino también expandir cual es el
catalogo de los mismos y las medidas de proteccion efectiva de estos.

Es gracias a esta maleabilidad de los derechos humanos que com-
prender en su totalidad el concepto de derechos humanos es una tarea
ardua que implica comprender la importancia de las diversas definicio-
nes académicas y juridicas que existen en la actualidad.

Desde el punto anterior, donde el desarrollo histérico cobra un pun-
to vital en la concepciéon de los derechos humanos podemos encontrar
que estos derechos “aparecen como un conjunto de facultades e insti-
tuciones que, en cada momento historico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reco-
nocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional.” (Pérez Lufio, 2003, pag. 48)

Esta definicidon brinda un punto de partida sobre el nacimiento de
los derechos humanos en torno a la dignidad de la persona y como
esta se consagra mediante las diversas exigencias que el ser humano
realiza y se concretan en leyes que pueden ser modificadas de acuerdo
al momento histdrico en que se vive, lo que permite comprender lo
anteriormente sefialado respecto de que los derechos humanos no son
rigidos y pueden evolucionar.

Otro punto de partido es entender que los derechos humanos o fun-
damentales, son elementos inherentes a la persona por simple hecho
de serlo:

Toda persona posee unos derechos morales por el hecho de serlo y que éstos deben

ser reconocidos y garantizados por la sociedad, el derecho y el poder politico, sin
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ningun tipo de discriminacién social, econdmica, juridica, politica, ideoldgica, cul-
tural o sexual. Estos derechos son fundamentales, es decir, se hallan estrechamente
conectados con la idea de dignidad humana y son al mismo tiempo las condiciones

del desarrollo de esa idea de dignidad. (Férnandez Garcia, 1982)

Los derechos humanos son entonces derechos esenciales que giran
en torno a un mismo elemento, la dignidad humana, y aunque sefialar
de forma precisa que es la dignidad humana, lo cierto es que, desde
quien aqui escribe, la dignidad humana consiste en tener todos los ele-
mentos necesarios que permitan utilizar la libertad de eleccion para
alcanzar todos y cada uno de los objetivos planteados a lo largo de la
vida.

En este sentido, los derechos humanos son un conjunto de obliga-
ciones juridicas de los Estados, las cuales deben crear condiciones para
que todas las personas puedan tender una vida digna, sin discrimina-
cidn y sin sufrir de limitaciones que les impidan desarrollarse en todos
los aspectos de su vida. (Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos, 2008)

Estas dos definiciones coinciden en entender que el respeto a los
derechos humanos no se logra tinicamente con la formulaciéon de le-
yes y tratados en la materia; el verdadero respeto consistira en crear
mecanismos sociales, politicos y econémicos que permitan a cada ser
humano contar con un abanico de opciones ilimitadas para lograr su
completo desarrollo individual y con ello garantizar el colectivo.

Los derechos humanos también pueden ser entendido como una
facultad que se le atribuye a la persona directamente desde norma y
la cual hace referencia a vida, la libertad, la igualdad, la participacion
politica y social, o cualquier otro aspecto que afecte su desarrollo in-
tegral dentro de una sociedad conformado por hombres libres donde
se pueda exigir a las demas personas, sociedad y Estado el respeto de
estas facultades, teniendo siempre la posibilidad de poner en marcha el

34  Los desafios del principio de universalidad de los derechos humanos en el siglo xxi
Luis Antonio Corona Macias / Elba Tatiana Lépez Aceves



aparato coactivo del Estado en caso de que se violen dichas facultades.
(Peces-Barba, 1979)

Desde esta perspectiva los derechos humanos son una defensa que
la ley brinda a la persona para que logre su desarrollo individual y
mediante la cual el Estado y cualquier otra persona no debe causar un
perjuicio alguno, asi como obligar al Estado a poner en marcha su sis-
tema judicial coactivo en caso de que exista violacion de esta defensa.

Los derechos humanos comprenden no solo una tarea de recono-
cimiento por parte del Estado, este debe crear mecanismos juridicos,
econdémicos y sociales que transformen este reconocimiento en politi-
cas publicas efectivas que permitan a las personas desarrollarse en su
totalidad.

Aun cuando existen diferentes teoria sobre la fundamentacién de
los derechos humanos y cada una aporta elementos importantes a la
comprensién de estos, en ultima instancia debemos asegurar que los
derechos humanos son un tipo de derechos que toda persona pose por
el simple hecho de serlo, que estos no pueden ser limitados o elimina-
dos por nadie, que el Estado tiene la obligacion de establecer leyes y
politicas publicas que garanticen que estos derechos son exigibles y
defendibles ante cualquier atentado que sufran y que el fin maximo de
los derechos humanos es y serd siempre la salvaguarda de la dignidad
humana.

La defensa de la dignidad humana es la principal raz6n de que exista
actualmente la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), misma que
se form¢ con la tarea de mantener la paz4 entre los Estados mediante el
respeto de los derechos humanos de todas las personas.

4. “Articulo 1. Los propdsitos de las Naciones Unidas son: 1. Mantener la paz y la seguridad
internacionales, y con tal fin: tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar
amenazas a la paz, y para suprimir actos de agresion u otros quebrantamientos de la paz; y
lograr por medios pacificos, y de conformidad con los principios de la justicia y del derecho
internacional, el ajuste o arreglo de controversias o situaciones internacionales susceptibles
de conducir a quebrantamientos de la paz; 2. Fomentar entre las naciones relaciones de amis-
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Es gracias a la busqueda de la paz que uno de los principios rectores de
los derechos humanos es la universalidad de los mismos, ya que el res-
peto de estos derecho corresponde, segin la ONU, a todos los Estados,
ya que estos derechos son intrinsecos a la persona y al ser parte de la
esencia del ser humano, no existe un limite territorial de respeto a los
mismos, sin embargo, como hablaremos a continuacidn, es realmente
el principio de universalidad real en el mundo actual o simplemente
forma parte de la teoria de los derechos humanos.

La Universalidad

El reconocimiento de los derechos humanos no es simplemente com-

prender el significado o la delimitacién que podamos hacer de los mis-

mos, la totalidad del concepto de estos derechos, implica conocer cua-
les son las caracteristicas que estos derechos posen.

De acuerdo con Amnistia Internacionals, las caracteristicas que se
desprenden de los derechos humanos y que estin comprendidas en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos son:

e Universales. Los derechos que incluye la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos pertenecen a todos los seres humanos por
el mero hecho de serlo.

» [Inalienables. No se pueden enajenar, nadie puede ser despojado de
ellos.

tad basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacién
de los pueblos, y tomar otros medidas adecuadas para fortalecer la paz universal; 3. Realizar
la cooperacién internacional en la solucidn de problemas internacionales de caracter econé-
mico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza,
sexo, idioma o religion; y 4. Servir de centro que armonice los esfuerzos de las naciones por
alcanzar estos propésitos comunes.”

5. “Amnistia Internacional es un movimiento global integrado por mas de 7 millones de per-
sonas en mas de 150 paises y territorios, que actian para poner fin a los abusos contra los
derechos humanos.” P4gina web. (https://amnistia.org.mx)
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e TIrrenunciables. No se puede renunciar a ellos, aunque sea por propia
voluntad, y por lo tanto son también intransferibles, nadie mas que
el propio titular puede valerse de ellos.

» Imprescriptibles. Son para toda la vida, no tienen fecha de caducidad
por ningun motivo.

e [Indivisibles. Ningun derecho puede disfrutarse a costa de otro dere-
cho, no puede prescindirse de ninguno.” (Aministia Internacional,
2019)

En este sentido, los siguientes parrafos pretenderan desarrollar un
analisis del principio o caracteristica de la universalidad y sefnalar los
conflictos a los que se enfrentan los derechos humanos para que estos
puedan tener una efectiva aplicaciéon a nivel mundial.

Atendiendo a la definicion sefialada por Amnistia Internacional, to-
dos los derechos humanos consagrados dentro de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos corresponden a todos los seres huma-
nos por el hecho de serlo, lo que garantiza que toda persona habitante
del planeta disponga de estos derechos®.

Al respecto Jorge Carpizo sefiala que la universalidad consiste en
que todas las personas poseen ciertos derechos sin importar el pais en
que hayan nacido o habiten. (Carpizo, 2011)

La universalidad de los derechos humanos no solo radica en que
esta es adquirida por una persona al momento de su nacimiento, sino
que, debe comprenderse como un elemento en movimiento y que sin

6. El Informe de la Relatora Especial sobre los derechos culturales expone la relevancia del
principio de universalidad, A/73/227, 25 de julio de 2018:“1.La universalidad de los derechos hu-
manos es uno de los principios mds importantes codificados en el derecho internacional durante
el siglo XX. Es la idea central de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y un aspecto
fundamental de todo el sistema de los derechos humanos. La universalidad mejora en gran me-
dida la vida del conjunto de los seres humanos en todo el mundo y promueve la igualdad, la dig-
nidad y los derechos, en particular los derechos culturales, y seguird haciéndolo en este siglo XXI
y mds adelante si se aplica, nutre y revitaliza plenamente.” Primer parrafo de la Introduccién:
la universalidad, la diversidad y los derechos culturales en 2018 y mas adelante.
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importar el lugar donde se encuentre la persona o la nacionalidad que
esta tenga, la proteccion de sus derechos humanos debe ser valida en
todo momento y lugar.

Toma relevancia lo expuesto por Pedro Nikken al sefialar que los
derechos humanos se encuentran por encima de cualquier Estado y su
respectiva soberania; porque no puede considerarse que existe viola-
cién al principio de no intervencién cuando se utilizan los mecanismos
internacionales para garantizar la promocion y sobre todo la protec-
cién de los derechos humanos. (Nikken, 2010)

La universalidad al ser parte fundamental de los derechos humanos
les concede a estos un grado diferente de aplicacion a la de otros tipos
derechos, los derechos humanos no se encuentran limitados por fronte-
ras fisicas o legales (soberania) en cuanto a su aplicabilidad, por lo que
la violacién de los derechos humanos dentro de un determinado terri-
torio tiene repercusiones mundiales y atenta no solo contra una perso-
na o grupo de personas, sino contra la paz de todos los seres humanos.

Poner en duda que la universalidad debe ser el eje rector de los
derechos humanos es atentar contra todos los logros alcanzados en la
materia, porque, este elemento debe ser el punto de partida para que
el catalogo de derechos establecidos en la Declaracion Universal sea
aplicado en todo el mundo y que las autoridades nacionales y suprana-
cionales defiendan dicha Declaracion.

Entender el concepto de universalidad no es algo complicado y su
aplicacion tendria que ser igual, sin embargo, en la actualidad este
principio se enfrenta contra diversos retos que hacen imposible que
digamos que los derechos humanos son realmente universales.

Los Retos de la Universalidad en el Siglo XXI

Hablar de la universalidad de los derechos humanos nos obliga a en-
tender que el proceso mediante el cual los derechos humanos han lo-
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grado llegar al plano nacional y al supranacional ha sido mediante la
cooperacion de los Estados, no podemos hablar que la ONU, la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos, la Comisioén o la Corte
Interamericana, son imposiciones de los Estados mas fuertes a los mas
débiles, sino que, la cooperacion y el entendimiento de que la tnica
forma de lograr un verdadero desarrollo social y econémico es me-
diante la eliminacion de la guerra y las violaciones a la dignidad de la
persona es que la universalidad cobra relevancia como principio rector
de estos derechos.

Sin embargo, durante los dltimos afios la universalidad de los dere-
chos humanos pareciera no avanzar en lo referente a lograr un efectivo
reconocimiento y respeto dentro del ambito nacional de los Estados,
lo que nos lleva a plantear tres grandes desafios a los que actualmente
debe hacer frente la universalidad.

e El auge del sentimiento nacionalista.
e La falta de articulacion de los ordenamientos juridicos.
e Lainexistencia de los didlogos entre tribunales.

En primer lugar, el auge de un sentimiento nacionalista’ en los Es-
tados occidentales ha provocado que el panorama de integracion eco-
ndmica, juridica y social mundial se vea estancado y por tanto el desa-
rrollo de leyes y politicas publicas encaminadas a la proteccion de los
derechos humanos se encuentre en los ultimos lugares de la agenda
politica mundial.

7. El Diccionario de la Real Academia Espafiola, define al nacionalismo como un “sentimiento
fervoroso de pertenencia a una nacién y de identificacién con su realidad y con su historia”,
véase: https://dle.rae.es/nacionalismo. Recalcando que sentirse identificado con el pais de
origen de cada persona no atenta contra los derechos humanos, es decir, el nacionalismo
como sentimiento individual no es el problema central del principio de universalidad, sino
que, lo es cuando ese sentimiento es explotada y utilizado para atacar los derechos humanos
en el plano internacional y desconocer la importancia de la cooperacidn en esta materia.
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Si bien se puede sefalar la victoria de Donald Trump en las eleccio-
nes federales de los Estados Unidos de América (EUA) como el inicio
de este renovado nacionalismo, lo cierto es que, este fue el primero
de una serie de situaciones que han demostrado como este sentimien-
to sigue creciendo en diversos paises y que ha provocado situaciones
como la salida de Reino Unido de la Unién Europea y el aumento de
votos a favor de los partidos de ultraderecha con una marcada agenda
antieuropea.’

Desde al ambito juridico se vuelve demasiado complicado poder
explicar el resurgimiento de este fendmeno, las consecuencias de esta
situacion si que pueden entenderse como un serio retroceso del proce-
so de integracion mundial que durante los ultimos afos se habia dado
en todos los rincones del mundo.

Por cuanto al &mbito de la universalidad de los derechos humanos,
las repercusiones que estos movimientos nacionalistas tienen no pue-
den analizarse al corto plazo, toda vez que el impacto de las politicas
individualistas en materia social, econ6mica y politica esta aun por
verse, sin embargo, podemos sefialar la salida de EUA del acuerdo de
paris como un atentado contra el derecho humano a un medio ambien-
te sano? y la lucha incesante contra el cambio climatico.

Ya lo dijo el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos, Zeid Ra’ad Al Hussein:

8. Alrespecto el informe “The 2019 Euripean Election: How Anti-europeans Plan to Wreck Eu-
rope and What Can Be Done To Stop it” elaborado por European Council on Foreing Retions
sefialo los peligros a los que se enfrentaba la Unién Europea en las elecciones del 2019 en
materia de integracién, econémica, social y politica con el auge de los partidos antieuropeos.
Véase: htttps://www.ecfr.eu/specials/scoredcard/the_2019_European_election

9. El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre derechos humanos y medio ambiente y de-
rechos, David R. Boy, preguntaba a los Estados el 25 de octubre de 2018: “¢Qué podria ser mas
fundamental que el derecho al aire limpio, al agua potable, a los alimentos sanos, a un clima
estable, a una biodiversidad prdspera y a unos ecosistemas saludables?”
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... la fuerza mas destructiva que ha puesto en peligro al mundo ha sido el nacio-
nalismo chovinista, elevado a extremos salvajes por lideres insensibles y egoistas,
y amplificado las ideologias de masas que buscan reprimir la libertad. La ONU
fue concebida para evitar su renacimiento. El nacionalismo chovinista es el polo
opuesto de la ONU, su mismo anténimo y enemigo. Entonces, {por qué somos tan
sumisos a su regreso? ¢Por qué estamos tan callados en la ONU? La razén de ser de
la ONU es la proteccién de la paz, los derechos, la justicia y el progreso social. Por
lo tanto, su principio operativo es igualmente claro: solo persiguiendo lo opuesto
al nacionalismo -solo cuando los Estados trabajen entre si, para todos, para todas
las personas, por los derechos humanos de todas las personas- podra alcanzarse la

paz.'®

Es decir, al auge del sentimiento nacionalista representa uno de los
movimientos mas importantes que atentan contra los derechos, no se
trata solo de sentirse identificado con el pais de nacimiento, este sentir,
llevado al extremo, representa un potencial ataque a la cooperacion
internacional y por tanto un impedimento para lograr una verdadera
integraciéon mundial en materia de proteccién de los derechos huma-
nos, que en la actualidad ya no solo consisten en crear un catalogo
de derechos, sino que los mismo implican luchas coordinadas a nivel
mundial que buscan frenar situaciones tan importantes como el com-

10. Traduccién propia del Discurso de del hasta entonces Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, dado durante el 38 periodo de sesiones del Consejo
de Derechos Humanos, celebrada en Ginebra el 18 de junio de 2018: “..the most destructive
force to imperil the world has been chauvinistic nationalism — when raised to feral extremes by
self-serving, callous leaders, and amplified by mass ideologies which themselves repress freedom.
The UN was conceived in order to prevent its rebirth. Chauvinistic nationalism is the polar op-
posite of the UN, its very antonym and enemy. So why are we so submissive to its return? Why
are we in the UN so silent? The UN’s raison d’étre is the protection of peace, rights, justice and
social progress. Its operating principle is therefore equally clear: only by pursuing the opposite
to nationalism - only when States all work for each other, for everyone, for all people, for the
human rights of all people - can peace be attainable.” Visible en: https://www.ohchr.org/EN/
NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=23206&LangID=E
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bate al cambio climéatico o el control de la pandemia causada por el
virus Sars-Cov-2, que ha provocado la muerte de miles de personas.

El principio de universalidad no solo radica en que los Estados reco-
nozcan que sus ciudadanos tienen ciertos derechos que no puedan ser
eliminados y tienen que ser reparados en caso de violaciones, sino que,
estos implican un ambito de aplicacion mdaltiple respecto de los meca-
nismos necesarios para garantizar el libre desarrollo de las personas
y establecer estandares de bienestar general a los que todos puedan
acceder y son estos dos elementos los que se ponen en predicamento
ante las politicas nacionalistas de los Estados, ya que el impacto de
politicas medioambientales no repercute en un espacio cerrado del te-
rritorio nacional, sino que provoca consecuencias mundiales que per-
judican a todas las personas.

La existencia de legislaciones nacionales e internacionales en ma-
teria de derechos humanos provoca que existan tensiones entre estos
ordenamientos, causando con ello un choque de jurisdicciones que im-
pide que exista una plena proteccion de los derechos del ser humano.

Esta tension aun existente debe ser eliminada para poder garantizar
una protecciéon multinivel de los derechos humanos y con ello garanti-
zar que el principio de universalidad pueda llegar a todas las personas
sin importar el lugar donde se encuentra y la forma de hacerlo es me-
diante el proceso de articulacion de los ordenamientos juridicos.

Definimos la articulaciéon de los ordenamientos juridicos a aquel
procedimiento mediante el cual los ordenamientos juridicos naciona-
les e internacionales buscan complementarse los unos a los otros, per-
mitiendo que exista un intercambio y cooperacion mutua que tenga
como finalidad el perfeccionamiento de las leyes e instituciones que
protegen los derechos humanos.

En palabras de Gregorio Morchoén, lo mas importante del proceso
de articulacion es la busqueda de un objetivo comun entre los ordena-
mientos, ya que, sin esta, no se puede iniciar el proceso de articulacion,
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el cual el auto divide en tres niveles: coexistencia, cooperacion e inte-
gracion ordinamental. (Robles Morchén, 2007)

El primer nivel de articulacién, la coexistencia habla de la presen-
cia dentro de un mismo espacio juridico de leyes nacionales y supra-
nacionales que si bien aceptan la existencia las unas de las otras, no
existes ninguna relacion entre las mismas, aunque pudieran perseguir
el mismo fin.

La cooperacion se da cuando las legislaciones reconocen que ambas
buscan la misma finalidad de proteccion y mediante la coordinacion de
ambas se podra alcanzar dicha meta, en este nivel, no solo se acepta
la existencia mutua de ordenamientos, sino que se crean nuevas legis-
laciones locales e internacionales que llevan incluso a la creacién de
instituciones internacionales que regulan las relaciones entre ambos,
ejemplo de ello, encontramos el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. (Sanchez Barrilao, 2014)

Respecto del ultimo nivel de articulacion, la integracion, esta se
consigue mediante la evolucién de la cooperacion, esto es, la influencia
de la legislacion internacional en la nacional y viceversa permite que
se modifiquen los ordenamientos para permitir que la meta en comutn
pueda ser alcanzada de forma mas sencilla, ejemplo de esto es el proce-
so de integracion de la Unidn Europea. (Sanchez Barrilao, 2014)

En este sentido, el principio de universalidad se enfrenta a la fal-
ta de integracidn y cooperaciéon que existe entre los ordenamientos
nacionales e internacionales, esto se traduce en que los Estados bajo
el discurso de pérdida de soberania se niegan a abrir sus sistemas
juridicos y permitir que los nuevos lineamientos internacionales ten-
gan una verdadera influencia dentro de su territorio lo que impide que
los derechos humanos sean realmente universales, ya que su recono-

1. Véase: “Cinco paises suramericanos consideran que la CIDH afecta su “autonomia” en: ht-
tps://www.aa.com.tr/es/poloC3%ADtica/cinco-pa%C3%ADses-suramericanos-conside-
ran-que-la-cidh-afecta-su-autonomoC3%ADa-/1461017
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cimiento y proteccion va a seguir dependiendo del territorio en el que
nos encontremos.

En tercer lugar y en relacién con la articulacion de ordenamien-
tos juridicos encontramos la inexistencia del didlogo entre tribunales
como uno de los retos a los que se enfrenta la universalidad de los
derechos humanos.

Al respeto es necesario sefialar que en la actualidad atin no se cuen-
ta con una definicién exacta que brinde certeza de que es el dialogo
entre tribunales, sin embargo, es necesario afirmar que la actual inte-
raccion entre los tribunales locales y los tribunales o cortes internacio-
nales no es didlogo.

El diadlogo es definido como la platica entre dos o mas personas,
que alternativamente manifiestan sus ideas o afectos,”? esta definicion
establecida por el Diccionario de la Real Academia Espafiola expone
la necesidad de manifestar ideas entre dos o mas personas, por lo que,
el didlogo entre tribunales necesita que exista un intercambio de ideas
entre las instituciones jurisdiccionales.

La pregunta que debemos hacer es ¢Existe un intercambio de ideas
entre los tribunales? Y la respuesta es un contundente no, no existe en
realidad un intercambio de ideas, porque la composicion actual de los
sistemas nacionales y supranacionales es una de jerarquizaciéon y no
de cooperacion.

La relacion que existe entre los sistemas locales y los sistemas su-
pranacionales de proteccién de derechos humanos se ha establecido
como si fuera una escalera, esto es, en el escalén mas alto se encuen-
tran las instituciones internacionales (Comisiones o Tribunales), en
los escalones mas bajos encontramos los tribunales nacionales, los
cuales simplemente se limitan a aplicar los lineamientos creados en el
escalon superior.

12. Diccionario de la Real Academia Espafiola. Didlogo. Recuperado de: https://dle.rae.es/dia-
logo
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Para Torres Pérez, es necesario que existan una serie de requisitos
para poder hablar del didlogo entre tribunales:

a) diferentes puntos de vista en relacién con la solucién que cabe dar a una deter-
minada controversia juridica; b) bases para el entendimiento mutuo, que pueden
adoptar la forma de valores y principios compartidos; ¢) que ninguno de los acto-
res del didlogo pueda imponer su autoridad final sobre el otro, lo que incentivara
la cooperacidon y la busqueda de un necesario entendimiento, preservando la au-
tonomia de cada tribunal; d) que exista un reconocimiento y respeto mutuo, ade-
mas de la conciencia de formar parte de un proyecto comun; e) que haya igualdad
de oportunidades para participar en el didlogo, de modo que todos los tribunales
puedan hacer oir su voz y poner en tela de juicio los razonamientos de las otras
partes dialogantes; y, finalmente, f) que el didlogo se extienda a lo largo del tiempo.

(Torres Pérez, 2009)

En este sentido, podemos definir el didlogo entre tribunales como el
intercambio de ideas y argumentos entre dos o mas jurisdicciones que
buscan dar solucidn a una situacion juridica especifica que requiere de
una verdadera deliberacion argumentativa para crear la mejor respues-
ta ante los problemas planteados por los Estados o los propios ciuda-
danos en materia de la interpretacién de sus normas y la proteccion de
los derechos humanos de los segundos.

En este punto, el principio de universalidad de los derechos humanos
se enfrente a la escasa relacion de igualdad que existe entre los tribuna-
les nacionales e internacionales, lo que provoca que la proteccion de los
derechos humanos tinicamente se dé mediante el dictado de sentencias
punitivas en contra de los Estados y esto conlleva a que el campo de
mejora que los diversos puntos de vista locales, regionales y mundiales
pudieran aportar para perfeccionar los esquemas de protecciéon se
vea limitado por la falta de un esquema de cooperaciéon que permita
un verdadero didlogo y porque no, sofiar con la conformacién de un
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espacio mundial de proteccion y garantia real de los derechos humanos
mediante la interaccion directa entre las diversas regiones del mundo.

Consideraciones finales

Los retos a los que se enfrenta la universalidad en este inicio de década
los podemos dividir en dos vertientes: 1a politica y la juridica; en el 4m-
bito de la politica encontramos el auge del sentimiento nacionalista, lo
que conlleva un reto mucho méas amplio y dificil de enfrentar por parte
de los derechos humanos, no basta con una reforma constitucional o
legal para limitar este movimiento, es necesario la creaciéon de nuevas
politicas publicas que también garanticen la participacion de todas las
personas con este nuevo sentimiento y con ello permitir que todas las
voces participen en el debate politico de los derechos humanos.

Desde la 6ptica de enfrentarse a un reto de naturaleza juridica, te-
nemos la articulacion de los ordenamientos juridicos y el didlogo entre
tribunales, que no suponen un problema, sino una meta a la cual se
tiene que aspirar si de verdad se quiere hablar de la existencia de una
proteccién universal de los derechos humanos, estos procesos repre-
sentan el siguiente paso que deben seguir los Estados y los sistemas
regionales de proteccion de derechos humanos, mismos que deben
buscar crear un camino de ida y vuelta que permita crear estindares
generales en materia de proteccion de los derechos humanos.

La tnica forma en que el principio de universalidad puede hacer
frente a estos retos es dejar de limitarnos a entender este concepto, ya
que esto equivale a ignorar la realidad, donde aceptamos que todas las
personas tienen derechos humanos y sin embargo el reconocimiento y
la proteccion de los mismos dependen en su totalidad del territorio en
el que nos encontremos.

Este principio debe seguir siendo el eje rector del proceso de in-
ternacionalizaciéon de los derechos humanos, asi como también, los
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Estados deben aceptar este principio como parte de su propio ADN
juridico, porque la inica forma en la que se garantiza el respeto de la
dignidad humana es mediante el respeto de los derechos humanos y
que dicho respeto nazca desde el ambito local y se extienda al ambito
internacional, permitiendo que la relacion existente entre las jurisdic-
ciones sea una donde se puedan intercambiar ideas que busquen el
mismo fin, proteger y garantizar los derechos humanos de las personas
sin importar el lugar donde hubieran nacido o el lugar donde se en-
cuentren actualmente.

La universalidad de los derechos humanos tiene que ser siempre el
fin de todo Estado, porque no existe otra forma de vivir en paz que no
sea el de una vida llena de libertad para con ella tomar las decisiones
que permitan a todas personas poder desarrollarse en lo individual y
con ello en lo social, garantizando asi, el avance de la sociedad y la paz
en el mundo.
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Un examen al derecho de emergencia tras el COVID-19

La situacion de crisis sanitaria ocasionada por el renombrado CO-
VID-19 conllevé que los diferentes Estados democraticos reaccionaran,
en lo que respecta a los instrumentos juridicos, de forma concordante.
En resumidas cuentas, se ha originado la declaracion de estados excep-
cionales -un derecho de emergencia- aunque con distintas denomina-
ciones. Ello ha suscitado, reflexiones multiples sobre su incidencia en
el funcionamiento del Estado democrético.

Tras la declaracién oficial de pandemia por parte de la OMS, con-
llevé una elevada preocupacion por parte de los poderes publicos y la
sociedad en su conjunto. En nuestro caso, el gobierno espafnol declaro,
sobre la base del art. 116 de la Constitucion Espafiola —adelante CE-, el
estado de alarma el dia 14 de marzo de 2020. Especificamente, el Go-
bierno, previa deliberacién del Consejo de Ministros, declaro el estado
de alarma (art. 116.2 CE desarrollado por la Ley Organica 4/1981, de 1 de
junio) mediante el Real Decreto (en adelante RD) 463/2020, de 14 de
marzo. El origen del Estado de alarma se ocasioné con el RD 463/2020,
prorrogandose en un total de 6 ocasiones. Finalizando su vigencia, con
el RD 537/2020, de 22 de mayo, hasta las 0o:00 horas del dia 7 de junio
de 2020.

A proposito del mismo, arrancamos con dos apreciaciones iniciales:
por un lado, que el mencionado estado de alarma se ajusta al supues-
to de hecho previsto por la Ley organica reguladora de los estados de
alarma, excepcion y sitio (LOAES 4/1981), especificamente se recoge, en

50 Larestriccion del ejercicio de derechos en el Estado de Alarma
Amir Al Hasani Maturano



su art.4.b). Al estipularse que la “crisis sanitarias, tales como epidemias
y situaciones de contaminacién graves”. Por otro lado, su alcance tras-
ciende al entendimiento dogmatico habitual de un estado de alarma. Al
menos si realizamos una comparativa con el precedente estado de alar-
ma del afio 2010, con motivo de una huelga de controladores aéreos que
requeria normalizar la situacion del transporte aéreo. En ese suceso, fue
mediante RD 1673/2010, de 4 de diciembre de 2010, y como expresamos,
se utilizé para hacer frente a la crisis del transito aéreo, tras un “aban-
dono-huelga” de los controladores del transito aéreo, con un posterior
cierre del espacio aéreo espaiol (Vidal y Delgado, 2011, p. 254)"

Siendo la pandemia global, en otros Estados se declararian estados
de emergencia similares al nuestro. Mas adelante, valoraremos algunas
medidas adoptadas, si bien, aludir de preludio que las mismas han res-
tringido, o mejor dicho limitado, de forma severa el ejercicio de varios
derechos fundamentales. Entre ellos: la libre circulaciéon de personas,
la libertad de empresa o el derecho de manifestacidon y reunién. Cen-
trandose el andlisis del texto en este ultimo derecho.

Otro punto llamativo acaecido, fue el debate doctrinal entre los par-
tidarios a considerar que estdbamos ante un estado de excepciéon de
facto, y, por el contrario, los inclinados a considerar acertado el estado
de alarma. En principio, el debate tiene raiz en considerar al de alarma,
el menos invasivo ante los derechos.

Aunque a nuestro juicio, la diferencia entre cada uno de dichos es-
tados excepcionales son las causas, y no el grado de intensidad, lo que
motiva a declarar uno u otro (Garcia Morillo, 2018, p. 423)%. Y segun
recoge la LOAES, las causas naturales son representativas del estado

1. Algunos autores consideraron que era “un Real Decreto ilegal, puesto que no cumpliria ninguno
de los supuestos previstos en el articulo 4, salvo el ¢), que necesitaria la concurrencia de otro de
los supuestos mencionados en el articulo”.

2. En la misma linea, la diferencia “existente entre las tres radica, en principio, no tanto en la
mayor o menor gravedad de la crisis frente a la que se pretende reaccionar, sino, sobre todo en la
naturaleza de esa crisis”.
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de alarma; siendo las de terrorismo o graves alteraciones del orden
publico las caracteristicas del estado de excepcion (Balaguer Callejon,
2019, p. 485)3. No obstante, la restriccidon o suspension de los derechos
fundamentales es otro elemento para su distincion.

Sintetizando, esta situacién emergente de salud publica ha sido con-
siderada como pandemia internacional, y la evoluciéon adversa de los
contagios y fallecidos forzaron al Gobierno Espanol a adoptar las me-
didas eficaces para hacer frente a esta coyuntura -una crisis sanitaria
de enorme magnitud-.

El Estado de Alarma en Espaiia

A saber, el articulo 116 CE regula el estado de alarma como instrumento
juridico que permite un primer paso contra la emergencia. No obstante,
para ir conociendo los requisitos y las competencias de referida excep-
cionalidad, hemos de acudir a la Ley organica de 1 de junio de 1981 -en
adelante LOAES-, sobre los estados de alarma, excepcion y sitio. Esta
LOAES autoriza a declarar el estado de alarma en ciertos casos o situa-
ciones, y, permite adoptar ciertas medidas de limitacién de derechos.
En este caso, a través del RD 463/2020, de 14 de marzo de 2020,
el Gobierno espafiol declaraba el estado de alarma en todo el terri-
torio nacional para gestionar la situaciéon de pandemia originada por
el Coronavirus. Esta situacién excepcional planteaba interrogantes
juridicos, junto a ello, requeria respuestas consustanciales del Estado
democratico y de derecho (Carmona Contreras 1, 2020)4. En especial,
lo concerniente a la proteccion de los derechos y libertades (Carrillo,

3. ‘A diferencia del estado de alarma, el estado de excepcion admite caracterizaciones evidentes,
como las alteraciones del orden ptiblico™.

4. “Es un principio bdsico del Estado democrdtico que la regulacion del ejercicio de los derechos,
asi como el establecimiento de limites al respecto, es competencia exclusiva de las leyes que
aprueba la representacién ciudadana reunida en el Parlamento™.
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2020)5. De lo que se sigue un examen juridico sobre la pertinencia e
incidencia del estado de alarma como excepcional en los fundamentos
del Estado de derecho.

Ciertamente, el Gobierno en un supuesto de excepcion, acudi6 a la
cobertura brindada constitucionalmente del estado de alarma, facul-
tado, igualmente, mediante el articulo (LOAES: 4.b). Al estipularse en
el mismo, que puede adoptarse el estado de alarma en casos de “crisis
sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién graves”.

Como avanzabamos, el unico precedente de declaracién de un esta-
do de alarma® se produjo en el afio 2010 para controlar la crisis de los
controladores aéreos. Normalizando la situacion del transporte aéreo
tras la huelga de controladores del transito aéreo, mediante Real De-
creto 1673/2010, de 4 de diciembre de 2010. Resumidamente, se impedia
la libre circulacion garantizada por el art.19 CE. El proceso inicié con
una militarizaciéon operativa (Sierra Mucientes, 2018:380)7 acordada
mediante el RD 1611/2010, para controlar la circulacidon aérea en todo
el territorio nacional hasta que existieran garantias de normalidad en
la prestacion de servicios por parte de los controladores aéreos civiles.
Ya en estos hechos precedentes, la doctrina constitucional (Sierra Mu-
cientes, 2018, p. 389)8 cuestioné la necesidad y proporcionalidad de las
medidas tomadas en el estado de alarma (Vidal y Delgado, 2018, p. 389)
9.En suma, se cuestionaba si ponderando las circunstancias objetivas,

5. “ladeclaracion del estado de alarma ha planteado el necesario debate sobre su impacto sobre la
garantia de los derechos fundamentales”.

6. Vid. para un estudio mayor (Aba Catoira, 2011).

7. No simplemente operativa, “sino la consideracion de los controladores como personal militar,
sometidos a las érdenes directas de los mandos militares en el control del trdfico aéreo, y, caso
de incumplimiento, la sancién con arreglo a las leyes disciplinarias y penales militares”.

8. Por una parte, consideraban que “el Gobierno declaré un estado de alarma, cuando debiera
haber declarado un estado de excepcién, y adopté medidas propias de un estado de sitio”.

9. “Lo que procedia haber aplicado en este supuesto, por lo tanto, es la legislaciéon comun u or-
dinaria, sin necesidad de acudir a extremos excepcionales que crean un peligro precedente de
limitacién de derechos ciudadanos”.
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las medidas eran las menos lesivas para los derechos implicados. Por
ende, en un analisis formal constitucional del estado de alarma actual,
la limitacién en el ejercicio de derechos resultaria un punto clave.

Concluiremos, este apartado, desglosando sucintamente los aspec-

tos formales que dispone el estado de alarma para el cumplimiento
del derecho constitucional de emergencia. Pues, segtin el articulo (CE:
116.2)', serian los siguientes:

El estado de alarma lo declara el Gobierno mediante Decreto acor-
dado en Consejo de Ministros por un plazo maximo de quince dias.
El Gobierno debe dar cuenta al Congreso de los Diputados, reunido
inmediatamente al efecto, y sin cuya autorizacidén no podra ser pro-
rrogado el plazo expresado.

En la vigencia del estado de alarma debe garantizarse que el Con-
greso de los Diputados esté puntualmente informado de las decisio-
nes y medidas adoptadas por el Gobierno.

De ello, se extraeria que, la prorroga dependeré esencialmente del

Congreso de los Diputados -bicameralismo imperfecto 0150 0150-
(RCD: 162.2)™. Por ello, la valoracion de prorrogar o no, sera esencial-
mente de oportunidad politica.

10.

11.

54

“El estado de alarma serd declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en Consejo
de Ministros por un plazo mdximo de quince dias, dando cuenta al Congreso de los Diputados,
reunido inmediatamente al efecto y sin cuya autorizacién no podrd ser prorrogado dicho plazo.
El decreto determinard el dmbito territorial a que se extienden los efectos de la declaracién”.
Segun el art162.2 del Reglamento del Congreso de los Diputados, la solicitud del Gobierno
debe ser anterior a que expire el plazo de quince dias por el que se declaré el estado de alar-
ma.
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Un derecho de excepcion

En nuestro ordenamiento constitucional, el art.116 de la Constituciéon
contempla los estados excepcionales (Sierra Mucientes, 2018, p. 363)*.
Ademas, en el art.55.1 se articula la suspensidon general de derechos
fundamentales durante la vigencia de los mismos. En suma, al igual
que otros regimenes juridicos heterogéneos, su articulaciéon pretende
garantizar la continuidad o racionalizacidn del Estado de Derecho, su-
perando la concepcion clasica de poder absoluto por emergencia de
Schmitt.

La definiciéon de un estado excepcional, ha sido desarrollada ma-
gistralmente por (Cruz Villalon, 1984, p. 31): “derecho de excepcién ba-
sado en el mantenimiento sustancial del orden constitucional incluso en
situaciones de crisis, si bien con la previsién de una serie de competencias
extraordinarias taxativamente enumeradas, que suponen la suspension
de la Constitucion en algunos extremos”. Nuestro ordenamiento consti-
tucional contempla un derecho de excepcidn diversificado en tres es-
tados: estado de alarma, estado de excepcion y estado de sitio. Siendo
el estado de alarma “el mds impreciso, tanto por lo que se refiere a las si-
tuaciones de emergencia a las que pretende hacer frente como por lo que
hace a las medidas extraordinarias que, en base al mismo, cabe adoptar”
(Cruz Villalon, 1984, pp. 66-67).

En aras a facilitar la comprension, el profesor (Rodriguez, 2020)
caracteriza al derecho constitucional de emergencia con dos notas
comunes. En primer lugar, se otorgan unos poderes excepcionales a
unas autoridades competentes para que actien eficazmente frente a
una situacion de crisis. Y, en segundo lugar, determinadas cautelas se

12. Este modelo excepcional recogeria “la determinacién de la competencia para apreciar la con-
currencia de dicha situacion, la enumeracion del elenco de medidas que corresponderia adoptar
con cardcter excepcional, limitado, temporal, espacial y materialmente, para la superacion de la
misma, la fijacién de un niicleo constitucional intangible o resistente”.
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adoptan para evitar riesgos a esa concesion de poderes, con especial
atencién a la limitacién de otros valores constitucionales. Con todo
ello se pretende con un derecho de emergencia, en esta situaciéon acon-
tecida y como fundamento, proteger la salud publica de la ciudadania 'y
sus consecuencias sociales.

La divisoria microscopica entre suspension y limitacion de
derechos fundamentales

Como se menciond anteriormente, naturalmente procedia utilizar la
legislacion vigente para una situacién de grave peligro para la salud de
la ciudadania. Luego, la vigente LOAES, que desarrolla -las competen-
cias y limitaciones- de los estados de alarma, excepcidn y sitio.

La cuestion pareceria resuelta, pero la situacion tan alarmante y las
medidas juridicas con mayor incidencia personal y territorial reque-
rian el mecanismo juridico del derecho de emergencia constitucional.
Esta se produjo, con la declaracion del estado de alarma previsto cons-
titucionalmente en el art.116.2 CE. Como sugerimos previamente, la de-
claracion se llevo a cabo con los requisitos exigidos. Es decir, tras un
decreto acordado en Consejo de Ministros, determinando el ambito
territorial, duracion y efectos del estado de alarma. Prorrogandose con
una autorizacion expresa del Congreso de los Diputados. Igualmente,
el Gobierno dando cuenta al Congreso de los Diputados de la declara-
cion del estado de alarma, sobre la informacion requerida, junto a los
decretos dictados durante la vigencia del estado de alarma.

Siguiendo el mismo criterio de (Presno Linera (1), 2020) y (Balaguer
Callejon, 2019, p. 483), las medidas -contempladas en la LOAES- que se
podian acordar en un estado de alarma eran las siguientes:

e Limitar la circulaciéon o permanencia de personas o vehiculos en
horas y lugares determinados.
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e Practicar requisas temporales de bienes e imponer prestaciones
personales obligatorias.

e Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres,
explotaciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcion de
domicilios privados.

e Limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de
primera necesidad.

e En los casos de desabastecimiento, el Gobierno podra acordar la
intervencion de empresas o servicios.

e Impartir 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los
mercados y el funcionamiento de los servicios esenciales.

Aunque el asunto mas controvertible y tratado, como no podia ser
de otro modo, es la separacion entre suspension o limitacion del ejer-
cicio de determinados derechos fundamentales. De ello, trataremos
especialmente, por su afectacion practica, al derecho de reunién y ma-
nifestacion.

Las diferencias entre suspension o limitacion son dificiles en la
practica, como recordaba (Garcia Morillo, 2018, p. 424): “esas diferen-
cias pueden verse difuminadas, ya que no siempre es fdcil establecer la
linea divisoria entre los distintos tipos de crisis”. Asi, (Cruz Villaldn,
1984, p. 76) considera que la limitacidn restrictiva del ejercicio de los
derechos no puede “llegar a afectar a su contenido esencial, supuesto
este ultimo que se identificaria con el de suspension”.

No olvidemos que con la declaracion del estado de alarma no se
permite la suspension del derecho de reunioén y manifestacion, ni otro
derecho fundamental. En comparacion con el estado de excepcion o
sitio.

Ahora bien, cuestion distinta desde el punto de vista del ejercicio
de los derechos, seria limitar los derechos fundamentales por razones
establecidas o fundadas. Por ejemplo, desaconsejar celebrar manifes-
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taciones por razones fundadas de que pueden producirse alteraciones
del orden publico, con peligro para personas o bienes.

De este modo, segtin interpretacion pacifica aceptada, contrario sen-
su del art.55.1 CE, la declaracion del estado de alarma no permite la
suspension de ninglin derecho fundamental, aunque si la adopcién de
medidas que pueden suponer limitaciones a su ejercicio.

Sin embargo, las consecuencias practicas del estado de alarma de-
muestran cierta polémica doctrinal, entre los que consideran que las
medidas adoptadas por el Decreto suspenden derechos fundamenta-
les, y, por el contrario, los que consideramos que son plenamente con-
gruentes con el estado de alarma. Entre esas “secuelas”, la mas sustan-
cial, conllevaria que el Decreto y sus seis prorrogas fueran declarados
inconstitucionales, al adoptar medidas que suponen suspensiones de
derechos fundamentales y no limitaciones al ejercicio.

Aunque no hay dudas, que el articulo (RD 463/2020: 7), referido a
la libertad de circulacién de personas, es el que presenta una mayor
dificultad para discernir si su contenido limita o suspende algun dere-
cho fundamental. Con una conexidn clara con los derechos de reunién
y manifestacion del articulo (CE: 21)3. En consideracion a ello, resulta
necesario invocar la anterior ocasion de alarma. La (STC 83/2016, de
28 de abril), preveia entre las medidas que pueden ser adoptadas en
un estado de alarma “la limitacién de la circulacion o permanencia de
personas o vehiculos en lugares determinados o condicionarlas al cum-
plimiento de ciertos requisitos”.

La dificultad de esta restriccion, reside en interpretar la prohibicion
general de salida de la residencia habitual, exceptuando algunos su-
puestos tasados. Esta medida parecer tener un encaje mas natural del

13. “21.1. Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de este derecho no nece-
sitard autorizacion previa. 2. En los casos de reuniones en lugares de trdnsito ptiblico y manifes-
taciones se dard comunicacién previa a la autoridad, que sélo podrd prohibirlas cuando existan
razones fundadas de alteracién del orden ptiblico, con peligro para personas o bienes”.
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estado de excepcion, al ser permisible una suspension del derecho del
art.19g CE.

A saber, exclusivamente la regulacion constitucional permite a los
estados de excepcion vy sitio la suspension de unos derechos recono-
cidos, entre ellos el art.17 (libertad personal); art.18.2 y 18.3 (inviolabi-
lidad del domicilio y secreto de las comunicaciones); art.19 (libertad
de residencia y circulacion), art.20.1 a) y d) (libertad de expresion e
informacién) y art.20.5 (secuestro publicaciones); art.21 (derecho de
reunién y manifestacion); art.28.2 (derecho de huelga); art.37.2 (con-
flicto colectivo).

Aunque resulta conveniente una atencion al “gravemente altera-
dos”, en aras a una declaracion del estado de excepcion. De este modo,
han de resultar gravemente alterados:

» el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos;
¢ ¢l normal funcionamiento de las instituciones democraticas;

e el delos servicios publicos esenciales; o,

e cualquier otro aspecto del orden publico.

Ademas de gravemente alterados, que el ejercicio de las potestades
ordinarias fuera insuficiente para reestablecerlo y mantenerlo (Carri-
Lo, 2020)%4.

Si bien, palpablemente la necesidad de hacer frente la propagacion
masiva del COVID, conllevé que la declaracion del estado de alarma
trajera consigo una severa restriccion de la libertad, entre ellas deam-
bular libremente por el espacio publico. O conectado al mismo, el ejer-
cicio del derecho de reunién y manifestacion que “han sido objeto de
un serio cuestionamiento en la prdctica” (Carmona Contreras 2, 2020).
Este derecho, al no poder suspenderse durante la vigencia del esta-

14. En la misma linea, “el orden piiblico ni ha sido lesionado ni impedido el funcionamiento de las
instituciones. La alteracién producida ha sido otra muy distinta y que ha afectado al sistema
sanitario del pais y la salud de las personas”.
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do de alarma, requeria una reflexiéon de en qué medida se limitaba su
ejercicio con la legislacion vigente en el momento (Garcia Morillo,
2018:425)%. No obstante, consideramos que la declaracidon del estado
fue pertinente, tanto por facultarse -legislaciéon organica- en causa
pandémica'® (Presno Linera (3), 2020), como por no alterarse grave-
mente el normal funcionamiento de las instituciones.

El derecho de manifestacion en el Estado de Alarma

El derecho de reunion se garantiza constitucionalmente, en el art.21,
incluyendo tanto una version “estatica” que suponen las reuniones en
un punto concreto o concentraciones; como la “dindmica” que son las
manifestaciones ejercidas a lo largo de un recorrido. Este derecho ha
sido desarrollado por la LO 9/1983, de 15 de julio, reguladora del dere-
cho de reunién. Como ha puesto de relieve la jurisprudencia del TC,
el ejercicio de este derecho esta estrechamente vinculado a la libertad
de expresion. El origen del derecho de reunion, surge autbnomamente
entre los derechos de libre expresion y asociacion, pues pretende la
defensa de intereses o la exposicion de ideas, como cauce del principio
democratico participativo. En cierto modo, el ejercicio del derecho de
manifestacion es “molesto” (Goig Martinez, 2012, p. 380)7, y lo afir-
mamos, porque afecta al ejercicio de otros derechos o libertades. Por
ende, debe estar sometido a determinadas limitaciones.

15. “En casos de catdstrofe o crisis sanitaria, las medidas anteriores pueden verse complementadas
con las previstas con cardcter general en materia sanitaria y de defensa del medio ambiente”.

16. “El articulo cuarto, apartado b, de la Ley Orgdnica 4/1981...habilita al Gobierno para, en el ejer-
cicio de las facultades que le atribuye el articulo 116.2 de la Constitucién, declarar el estado de
alarma, en todo o parte del territorio nacional, cuando se produzcan crisis sanitarias que supon-
gan alteraciones graves de la normalidad”.

17. “Manifestarse supone la existencia de un grupo de personas que, con cardcter transitorio, y al
objeto de exponer, reclamar, o proponer, se retinen en un lugar ptblico, generalmente en vias
publicas, y ello, puede resultar molesto”.
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En nuestro andlisis, mencionamos una categoria de reunidon mas
restringida que las tradicionales reuniones al aire libre, las manifes-
taciones. Puesto que no comprende reuniones en espacios abiertos
acotados o concentraciones, sino por lo contrario, la vision dindmica.
Tampoco, las manifestaciones “han de entenderse como sinénimo de re-
uniones en lugar abierto...sino como reuniones en marcha, esto es las pro-
cesiones civicas, séquitos y cortejos” (Solozabal Echavarria, 2001: p. 119).

En cuanto a caracteristicas recalcables, las reuniones no estan su-
jetas al régimen de previa autorizacion (LO 9/1983:3). Aunque la “ce-
lebracion de reuniones en lugares de trdnsito ptblicos y de manifesta-
ciones deberdn ser comunicadas por escrito a la autoridad gubernativa
correspondiente por los organizadores o promotores de aquéllas, con una
antelacién de diez dias naturales, como minimo y treinta como madximo”
(LO 9/1983, p. 8). La ausencia de una comunicaciéon puede tener conse-
cuencias sancionadoras para los promotores o los organizadores.

La actuacién de las autoridades ante una concentracidén no ajusta-
da a derecho debe siempre regirse por el principio de proporcionali-
dad (Solozébal Echavarria, 2001, p. 125)8. A este respecto, el criterio de
ponderacidn requiere atender a los distintos intereses a proteger, por
ejemplo, la salud publica. De esta manera, no importa la ideologia o
contenido politico, sino las condiciones objetivas en que se plantea esa
concentracion, ainadiriamos, y, el posible riesgo objetivo.

En referencia a este punto central, para que un poder publico pueda
incidir en el derecho de reunién o manifestacion, o restringirlo, deben
existir razones fundadas. Con ello, implicaria una exigencia de motiva-
cién de la resolucion correspondiente en la que se razone que el ejer-
cicio del derecho fundamental de reunién producira una alteracion del

18. “en aplicacién del principio de proporcionalidad, la Administracion solo recurra a la prohibicion
de la manifestacion si la adopcién de otras medidas mds moderadas a las que también se refiere
la ley...no fuese posible por no asegurarse el mantenimiento del orden ptiblico o porque supon-
dria una desvirtuacién del objeto perseguido por los promotores del acto”.
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orden publico o una desproporcionada perturbacioén de otros bienes
o derechos amparados por nuestra CE. Pero en esta ponderacion, ha
de presidir el favorecimiento de reunion, eso si, sin duda razonable de
producirse esos efectos negativos. Por ello, acogiéndose a las causas
del articulo (LO 9/1983, p. 5), se afirma que la autoridad gubernativa
suspender4, y, en su caso, procedera a disolver las reuniones y manifes-
taciones en los siguientes supuestos: a) Cuando se consideren ilicitas
de conformidad con las leyes penales; b) Cuando se produzcan altera-
ciones del orden publico, con peligro para personas o bienes.

En el primer caso, poco que objetar. En el segundo, las “alteracio-
nes del orden publico” con peligro para personas o bienes aluden a un
concepto juridico indeterminado, aunque consideramos que refiere “a
una situacion de hecho, el mantenimiento del orden en sentido material”
(Presno Linera (2), 2020). A titulo de ejemplo: un anormal funciona-
miento de las instituciones democraticas o graves alteraciones del li-
bre ejercicio de derechos y libertades.

En resumen, el derecho de manifestacion no esta suspendido en un
estado de alarma'?, por tanto, se puede ejercer siempre que se cumplan
los requisitos previos legales. Aunque en las situaciones pandémicas
derivadas del COVID-19, la prevencion de una alteraciéon del orden
publico -haciendo clara mencidn a la afectacion de integridad fisica
o moral de personas-, si pueden obligar a suspenderlas. Puesto que
las Ginicas razones que amparan la prohibiciéon de este derecho funda-
mental son que el fin sea cometer un acto delictivo o concurren per-
sonas con armas, explosivos o cualquier otro modo peligroso; o por
otro lado, las razones fundadas por parte de la autoridad publica para
prever una alteracion del orden publico con peligro para las personas
o bienes. Estos motivos permiten un cumplimiento de las autoridades

19. Incluso en el estado de excepcidén no produce la suspensién por completo del derecho.
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con el principio de legalidad, pues suspendera o disolvera las reunio-
nes o manifestaciones si concurren los mismos.

Comentario al Auto del TC de 30 de abril de 2020

El Tribunal Constitucional se pronunci6 el 30 de abril de 2020, ante un
conflicto entre la prohibicidon o reconocer la lesiéon del derecho fun-
damental de reunion. Con motivo del dia 1 de mayo de 2020 -dia de
reivindicacion de la clase trabajadora-, varios tribunales se pronuncia-
ron en sentido diverso, desautorizando o avalando manifestaciones. La
Sala19 del TC decidi6 con el voto de calidad de su Presidente inadmitir
a tramite un recurso de amparo, confirmando la decision del Juzgado
de Vigo la justificacion de la prohibicion.

Laldgica nos hacia pensar, que las razones fundadas en la imperiosa
necesidad de preservar la salud, asi como evitar los posibles rebrotes
que colapsaran el sistema sanitario, determinaban una ponderacion ju-
ridica que temporalmente no autorizara ejercitar el derecho de mani-
festacion.

En efecto, el Auto TC, de 30 de abril de 2020, proviene de un recurso
de amparo interpuesto por un sindicato gallego -Centra Unitaria de
Traballadores- contra la sentencia 136/2020, de la Seccién 12, de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia y contra la resolucion de 21 de abril de 2020 de la Subdelegacion
del Gobierno de Pontevedra. El objeto de esta demanda de amparo pre-
sentada, denunciaba una vulneracién del derecho de reuniéon en luga-
res de transito publico del art.21 CE -manifestaciéon-, en relaciéon con el
derecho alalibertad sindical del art. 28 CE. Si bien, este amparo dltimo
-libertad sindical-, incurri6 en causa de inadmisién por no haberse sa-
tisfecho cumplidamente el requisito de invocacién en tiempo y forma
en la via judicial previa. A diferencia del derecho de manifestacion, al
agotar los demandantes adecuadamente la oportuna via judicial previa,
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y considerar el TC la especial transcendencia constitucional, al no ha-
berse pronunciado respecto a la suspension o limitacion del derecho
de reunién en un estado de alarma.

En los fundamentos juridicos se pueden desglosar varios aspectos.
En un primer lugar, considera los magistrados del TC que el ejercicio
de reunién y manifestacion se impone derivado de su eficacia inme-
diata y directa, al no conceptuarse como un derecho de configuracién
legal. Por ello, el deber de comunicaciéon no constituye una solicitud
de autorizacion, sino un oportuno juicio de proporcionalidad, como se
citaba en una anterior Sentencia,

tan s6lo una declaraciéon de conocimiento a fin que la autoridad administrativa
pueda adoptar las medidas pertinentes para posibilitar tanto el ejercicio en libertad
del derecho de los manifestantes, como la proteccién de derechos y bienes de
titularidad de terceros, estando legitimidad en orden a alcanzar tales objetivos a
modificar las condiciones del ejercicio del derecho de reunién e incluso prohibirlo
(STC 66/1195, FJ29).

El segundo aspecto resaltado es que el derecho de reunién no es un
derecho absoluto o limitado, pues existen limites en el art.21.2 CE, don-
de se establece como limite especifico al ejercicio, las alteraciones del
orden publico con peligro para personas y bienes. Aunque requiere “la
existencia de razones fundadas de alteracion del mismo, siendo preciso
que quien adopta esta decision debe poseer datos objetivos suficientes”
(Auto, 2° punto). De esta manera, las circunstancias de hecho concu-
rrentes deben llevar a considerar que la concentracién producira des-
orden publico. Convirtiéndose el concepto “orden publico”, en un ele-
mento sustantivo y contextual. Se traduce en la practica, en una tarea
de ponderacidn realizable por los poderes publicos, en funcién de las
circunstancias y el caso concreto. Asimismo, el limite previsto cons-
titucionalmente, conlleva a considerarse que las manifestaciones tan
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s6lo pueden prohibirse cuando se produzca una situacion de desorden
material que impide el normal desarrollo de la convivencia ciudadana
en aspectos que afecten a la integridad de personas o bienes. Desde
los fundamentos juridicos de la conocida (STC 66/1995), se haria una
correcta acepcion de la expresion orden publico. En esa direccion, (So-
lozabal Echavarria, 2001, p. 122) considera “que frente a lo que en oca-
siones habia hecho alguna jurisprudencia ordinaria no se identifica con
el orden constitucional de valores, sino con las garantias de seguridad de
un normal desarrollo de la convivencia ciudadana”. En suma, no refiere
a principios o valores constitucionales, ya sean juridicos o sean me-
ta-juridicos, sino que, su significado equivale a un normal desarrollo
de convivencia ciudadana que no ponga en peligro a personas o bienes.
En sintesis, apuntaria a un mal ejercicio del derecho, y, no a un uso ili-
cito del derecho. A modo ejemplificador, consideramos que por orden
publico con peligro para personas o bienes, se produciria “en los casos
de colapso circulatorio con inmovilizacion e imposibilidad de acceso a
determinadas zonas sin vias alternativas, al resultar imposible la protec-
cion de servicios esenciales” (Solozabal Echavarria, 2001, p. 123).

El aspecto sucesivo resulta llamativo, al entrar a una valoracién
de las razones fundadas de las medidas limitadoras, preguntandose si
entrarian en el canon constitucional en una declaracion de estado de
alarma. Mas aun, si la declaracion del estado de alarma supone o no la
limitacion del ejercicio del derecho. Y de ello, extraerian la conclusion
que la limitacion es legitima, en cuanto afecta a la integridad fisica de
las personas del art.15 CE y a la proteccion de la salud del art.43 CE.
En su fundamentacion entiende que es “aqui donde la finalidad de la
medida restrictiva del ejercicio del derecho confluye con la justificaciéon
de la declaracién del Estado de alarma” (Auto, 4° punto). Es decir, no
se trataria de garantizar el orden publico, aunque posiblemente podia
fundamentarse desde esta via, puesto que ponia en peligro a las per-
sonas por la propagacion del virus. Al contrario, se entiende que el
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estado de alarma se basaba en la preservacion de la salud, y en el caso
concreto, la finalidad pretendida en la limitaciéon -otros valores cons-
titucionales- se imponen (Al Hasani Maturano, 2020)?° al entrar en
colision entre derechos. En especial, identificando que los promotores
u organizadores no previeron medidas de control especificas para una
prevision de transmision del virus.

A nuestro parecer, el método del razonamiento en el Auto no es
contundente. Aunque a juicio personal, en un analisis de proporciona-
lidad entre el derecho a la vida y el derecho de manifestacion, el riesgo
sanitario, conllevaria alinearme por el primer derecho(Al Hasani Ma-
turano, 2020)?'. De modo similar, (Carmona Contreras 2, 2020) entiende
que los argumentos en la tarea de resolver el Auto, dejan al margen el
estado de alarma -aunque apela constantemente a la prohibicion por la
situacion pandémica-, y, se orienta a determinar si la imposibilidad de
celebrar la manifestacion goza o no de encaje constitucional.

Si existen medidas de seguridad, asi como otras orientas a evitar,
en este caso, el riesgo de contagio, el ejercicio del derecho fundamen-
tal resulta constitucional legitimo en la vigencia del estado de alarma
(Carmona Contreras 2, 2020)?.

Por un lado, la barrera entre suspensiéon y limitacién no resulta fina
en la practica para determinar si corresponde un estado de alarma o un
estado de excepcion. Por otro lado, se debe tener presente la situacion
sanitaria en el territorio en concreto, y el caso especifico a valorar.
Reconociendo a causa de la pandemia, que la aplicacion de medidas

20. “En los fundamentos juridicos del auto se estd admitiendo el planteamiento del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Galicia, al considerar que el derecho de reunién no es un derecho ilimitado,
puesto que las razones son limitar el impacto que en los seres humanos, en su integridad fisica y
en el derecho a la vida, pueda tener la propagacion del COVID 19”.

21.  “El auto, detallado con creces, aborda el indudable riesgo de la pandemia para la salud ptiblica.
Ast, en la relacion entre el derecho a la vida y el derecho de reunion, la falta de garantias objeti-
vas conlleva concluir que prevalece el primero”.

22. “La proscripcién de su ejercicio, pues, s6lo se podrd justificar sobre la base de las exigencias del
principio de proporcionalidad, atendiendo siempre a las circunstancias especificas del caso”.
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restrictivas suponen una limitacion en el ejercicio con un grado de in-
tensidad alto, a fin de proteger otros bienes juridicos que estarian en
peligro.

Conclusiones

La situacion emergente de salud publica fue considerada como pan-
demia internacional, lo que forzaron al Gobierno Espafol a adoptar
determinadas medidas eficaces para hacer frente a esta coyuntura de
enorme magnitud.

El Gobierno, a través del RD 463/2020, de 14 de marzo de 2020, de-
claraba el estado de alarma en todo el territorio espafiol para gestionar
esta situacion originada por el COVID-19. Logicamente, la situacion
excepcional planteaba numerosos interrogantes juridicos. Pero nece-
sariamente las respuestas debian ser consustanciales del Estado demo-
cratico y de derecho. En especial, lo concerniente a la proteccion de los
derechos y libertades.

Puesto que, una concurrencia de circunstancias excepcionales re-
quiere respuestas juridicamente idoéneas por parte de los responsables
publicos, “evitando la tentacién de justificar la consecucién de un fin le-
gitimo, como es la preservacion de la salud y la vida, mediante el recurso
a medios que...no gozan del debido encaje en el vigente sistema constitu-
cional” (Carmona Contreras 1, 2020). Siendo el asunto mas controverti-
ble, para dirimir si el estado de alarma gozaba de encaje constitucional,
la frontera entre suspensién o limitacion del ejercicio de determinados
derechos fundamentales.

Tras un conflicto de una eventual lesiéon del derecho fundamental
de reunién en vigencia del estado de alarma, el TC en un Auto de in-
admision ha realizado un juicio de proporcionalidad. En cierta manera,
se aleja de la limitacidon constitucional del art.21.2 -cuando existan ra-
zones fundadas de alteracion del orden publico- para fundamentar la
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medida prohibitiva, para considerar una adecuacion entre la limitaciéon
y la herramienta juridica empleada. Todo ello, para alcanzar otro fin
constitucionalmente legitimo, como es la proteccion de la vida.

La conclusion es que ante un conflicto de derechos, el TC considera
que la proteccion de la vida es mas relevante para el interés general
que la prohibicion de una manifestacién que no cumple con las medi-
das minimas de seguridad -esto ultimo, opinamos que no se valoré-.

En sintesis, analizando caso por caso, no resulta descabellado que
puedan celebrarse reuniones o manifestaciones en el estado de alarma,
como asi sucedi6 con otras, siempre claro, que se contemplen las me-
didas preventivas. Pensemos en una logica, como el distanciamiento
social ante una situacion pandémica. La efectividad de los derechos
fundamentales nos obliga que la prohibicion sea el altimo recurso.
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RESUMEN: El principio pro persona es
un principio constitucional que toma
auge en la Republica Mexicana a partir
de su inclusion en el texto constitucional
con la reforma en materia de Derechos
Humanos. Es preciso recordar, a grandes
rasgos, las teorias de los principios como
elementos de proteccion de los derechos
fundamentales y revisar la tendencia ar-
gumentativa del maximo 6rgano judicial
al interpretar la Constitucion a partir de
la referida reforma, para estar en condi-
ciones de presentar las propuesta me-
todolégicas que han desarrollado otros
autores cuyo objetivo es permitir a los
juzgadores actualizar el postulado del
principio pro persona, es decir, que las
sentencias brinden la mayor proteccién
a los titulares de los derechos humanos
en conflicto.

ABSTRACT: The pro person principle is
a constitutional principle that is on the
rise in the Mexican Republic since its
inclusion in the constitutional text whit
the humans right reform. It is necessary
to recall, in broad strokes, the theories of
the principles as elements or protection
of fundamental right and review the ar-
gumentative trend of the highest judicial
body when interpreting the Constitution
from the aforementioned reform, to be in
a position to present the methodological
proposals that other authors have deve-
loped whose objective is to allow judges
to update the postulate of the pro person
principle, that is, that the judgments pro-
vide the greatest protection to the hol-
ders of the human right in conflict.
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Introduccion

El trabajo que presento forma parte de la investigacion que estoy reali-
zando para mi tesis doctoral y que tiene como tema central el principio
pro persona.

Existen diversas posturas interpretativas de las Constituciones que
se han adoptado a partir del auge del constitucionalismo moderno, se
pueden identificar aquellas en las que los jueces constitucionales de-
ben regirse estrictamente por lo que la norma constitucional establece,
lo que corresponde a una postura totalmente positivista, estan también
las que pugnan por resolver en torno a la naturaleza propia de los de-
rechos en cuanto a las necesidades de los seres humanos, es decir los
iusnaturalistas y finalmente aquellas que perciben la proteccion de los
derechos humanos como un abanico de posibilidades para resolver las
controversias, teniendo como base las disposiciones constitucionales
y apoyandose en principios, reglas y directrices, ellos no pueden ser
considerados positivistas o naturalistas sino de postura mixta puesto
que se ajustan a la ley pero también toman en cuenta axiomas mora-
les-filosoficos atinentes a los casos concretos, estas dltimas son las que
nos interesan en virtud de que el Principio pro persona constituye uno
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de los principales principios que debe ser atendido a la hora de resol-
ver una controversia constitucional.

En México a partir de la reforma constitucional en materia de De-
rechos Humanos, publicada en 2011, se reconocieron como principios
rectores en la proteccion de los referidos derechos, la interpretacion
conforme y el principio pro persona.

Lo anterior nos lleva a revisar sentencias de la Suprema Corte de
Justicia con la firme intencion de identificar la postura interpretativa
que ha sido adoptada por este maximo Tribunal Constitucional, como
se autodenomina, y por ende la interpretacién que del aludido princi-
pio realizan a partir de la entrada en vigor de la reforma aludida.

Recordando los principios desde la filosofia del derecho

Los principios han sido explicados de distintas formas, en su Teoria
de los Derechos, Dworkin explica que los principios junto con las di-
rectrices politicas alternan con las normas juridicas en la resoluciéon
de conflictos y niega la existencia exclusiva de éstas ultimas como a
su vez lo afirman los postulados del positivismo juridico. En este sen-
tido la directrices hacen referencia a objetivos sociales que se deben
alcanzar y que otorgan beneficios sociales; por su parte los principios
corresponden a los argumentos axioldgicos que refieren la justicia y la
equidad (Dworkin, 1989).

Asi pues para este autor el contenido material del principio, lo que
otros llamaran -su peso especifico- es el que determina cuindo se
debe aplicar en una situacién especifica.

Por su parte, Robert Alexy considera como elemento central de la
teoria de los derechos fundamentales la distincion entre principios y
reglas, ambos términos los agrupa bajo el concepto de norma porque
ambos establecen lo que es debido. Los principios, al igual que las re-
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glas, son razones para llevar a cabo juicios concretos de deber ser, aun
cuando sean razones de un tipo muy diferente (2017, p. 65).

Las reglas son normas que deben ser cumplidas o no (Alexy, 2017,
p. 68) esta percepcion es idéntica a lo que Dworkin mencionaba de las
normas. En cuanto a las normas como principios los define como man-
datos de optimizacion, caracteristicos porque pueden cumplirse en
diferente grado dependiendo de las posibilidades facticas y juridicas.

La convergencia de diversas reglas y principios dentro de un mismo
marco normativo trae consigo la posibilidad de que existan conflictos
entre principios y entre normas, los cuales son resueltos de distinta
forma; en el caso de un conflicto entre normas, éste se solucionaria
facilmente mediante la introduccion de una clausula de excepcion que
elimine el conflicto o con una declaracion de que una de las reglas es
invalida (Alexy, 2017, p. 69)

En el caso de la colisién entre principios, no es tan sencillo como
con las reglas, pues en este caso al tratarse de mandatos de optimiza-
cién ninguno de los principios involucrados pierde validez o es elimi-
nado, més bien un principio debera ceder a otro, en los casos concretos
los principios tienen diferente peso y prima el principio con mayor peso
(Alexy, 2017, p. 71)

Otra postura la podemos apreciar en el pensamiento de Zagrebels-
ky, que distingue entre principios y reglas en los siguientes términos;
las normas legislativas son prevalentemente reglas (2011, p. 109) y las re-
glas son aplicables a la manera del <todo o nada>, del aut-aut. Si se dan
los hechos previsto por la regla y la regla es vdlida, entonces debe acep-
tarse la respuesta que ésta proporciona, sin escapatoria ni mediaciéon po-
sible (2011, p. 125). Las reglas se agotan en si mismas, porque no tienen
ninguna fuerza constitutiva fuera de lo que éstas mismas establecen.

En si en la teoria desarrollada por Alexy clasifica las normas en dos
modalidades, las deontoldgicas, cuyos supuestos de conducta aducen
a lo que debe ser, en esta categoria ubica tanto a las reglas como a los
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principios; de tal suerte que una regla determinara un comportamien-
to que debe seguirse siempre y cuando se ubique el individuo en el
supuesto de ésta; a su vez los principios, también estableceran enun-
ciados conductuales que guiaran la conducta de lo que debe ser en un
caso o situacion; de aqui que la concepcion del autor en cuanto a los
principios sea como mandatos de optimizacioén, porque precisamente
pretenden al ser observados por los individuos optimizar una conduc-
ta, una toma de decisidn, etc.

Por otra parte pero al mismo nivel de la norma deontologica se en-
cuentran las normas axioldgicas, que van a determinar lo que esta bien,
es decir a estas normas no les interesa lo que debe ser, sino que lo
que es esta bien, tienen una carga mas moral, y en ellas encontramos
la clasificacion de reglas de valoracion, las cuales, Alexy define como
criterios de valoracion que son aplicables sin tener que aplicar una
ponderacién sobre éstos, pues se pueden graduar es decir, se pueden
anteponer criterios de valoracion en orden jerarquico cuando se habla

[{Pll

de reglas entonces si se da la condicidon “a” se aplica la regla “1”, si se
da la condicion “b” se aplica la regla “3”; las reglas nunca entran en
conflicto.

Vemos entonces que los principios son vistos desde la parte axiold-
gica del derecho, aplicados desde la argumentacién juridica para mo-
tivar una resolucién que en materia de derechos humanos ofrezca una
mayor y/o mas amplia proteccion a éstos dependiendo el caso concreto.

Retomando a Dworkin, un punto importante en la formulacién de la
teoria de los derechos consiste en el hecho de que sus planteamientos
y proposiciones derivan de situaciones practicas que se presentaron en
diversos momentos en la Corte de Constitucional de Estados Unidos,
es decir que no redacta una teoria basada solamente en proposiciones
tedricas subjetivas, en su literatura se observan una gran cantidad de
casos en los que la Corte se vio en situaciones no previstas en la legis-
lacion ni en algtin precedente, por lo que la toma de decisiones para
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resolver el asunto tuvo que ver con la percepciéon de los juzgadores en
cuanto al alcance y asimilacion de los derechos, para dar preferencia a
unos frente a otros; he aqui la necesidad que identific6 Dworkin para
generar su propio método de resolucidon de casos dificiles, en el cual
privilegio recurrir a los principios como herramientas argumentativas
parala interpretacion de los derechos y por tanto otorgar esa confianza
en el juzgador que después de analizar y considerar todas las posibles
soluciones al caso concreto, seria capaz de esgrimir la mas benéfica en
cuanto a la proteccion de derechos.

La Suprema Corte de Justicia y la proteccion de los derechos
humanos a partir de la interpretacion Constitucional, con
énfasis en la aplicacion del principio pro persona

La Suprema Corte de Justicia es el maximo 6rgano judicial del pais y es
en el que se deposita el Poder Judicial Federal, desde su instalacién y
hasta la fecha actual en la que se autoconcibe como Tribunal Constitu-
cional ha emitido diversos criterios respecto a la jerarquia normativa y
ala proteccion de las llamadas garantias individuales y ahora derechos
humanos; a este respecto el ex Ministro Cossio identifica cuatro perio-
dos en el desarrollo de la SCJN desde el disefio originario de ésta hasta
la reforma de 1999, el primero se reduce a la construcciéon de un 6rgano
cuyas competencias estuvieron encaminadas a proteger los derechos
individuales y por ende, a mantener al Estado fuera de determinados
ambitos de actuacidén de los particulares; el segundo se caracteriz6
porque los cambios buscaban incorporar personas afines al lider del
momento, el presidente Alvaro Obregén; o a un determinado proyecto
con Lazaro Cardenas; el tercero se limit6 a los cambios competencia-
les para abatir el rezago de 1951 a 1982 y finalmente el cuarto periodo
planteod la necesidad de darle a la Corte las competencias necesarias
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para satisfacer las exigencias de un nuevo modelo jurisdiccional, 1988
a1999. (Cossio, 2008)

Podemos incluir una quinta etapa que parte del ano 2011 en la que
se da el desarrollo de la décima época del Semanario Judicial de la
Federacion, que incluye la nueva interpretacion constitucional a partir
del reconocimiento de los derechos humanos y de la aceptacion de la
vinculacion de las sentencias y jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos como parte de las normas de nuestro pais,
esto con la reforma a los articulos 1y 133 de la Constitucién mexicana.

Proteccion de los derechos humanos
La necesaria reforma en materia de derechos humanos que fue publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, implicé
la inclusion de aspectos trascendentales al sistema juridico tales como;
el reconocimiento de los derechos humanos y aparejado a estos la ob-
servancia de los principios rectores de dichos derechos; la inclusion de
principios como el de interpretaciéon conforme, el pro persona, el de
presuncion de inocencia en cuanto a la parte procesal se refiere; otro
aspecto fue la modificacion al articulo 133 referente a la jerarquia nor-
mativa y supremacia constitucional, que dio pauta para que la SCJN se
pronunciara sobre la conformacién del pardmetro de control de regula-
ridad constitucional como la base para la interpretacion de las normas
en materia de derechos humanos, pues éste se integra con los derechos
humanos contenidos tanto en la Constitucién como en los tratados in-
ternacionales, esto es lo que permite ejercer el control de convencio-
nalidad que alude el articulo primero, el control de constitucionalidad
previsto en la propia carta magna y brindar la mayor proteccion al in-
dividuo en sus derechos humanos como lo establece el postulado del
principio pro persona.

Asi qued6 asentado en la Jurisprudencia titulada “Derechos hu-
manos contenidos en la constitucion y en los tratados internacionales.
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Constituyen el parametro de control de regularidad constitucional, pero
cuando en la constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de
aquellos, se debe estar a lo que establece el texto constitucional.” (T.P./].
20/2014, 202)

Tomando en cuenta lo ya plasmado es posible que veamos que el
Estado mexicano adecuo su ordenamiento para brindar la mayor pro-
teccion a los derechos humanos, pues no solo se trat6 de un cambio en
la redaccion de la Constitucion, sino también un cambio en la forma de
percibir los derechos en los sectores publico, privado y social.

No menos importante es el papel que juega el principio de propor-
cionalidad dentro del ordenamiento mexicano, como mecanismo para
resolver colisiones de principios o de derechos, este principio es expli-
cado en la teoria de Alexy como ponderacion.

Hay quien afirma que este principio se utilizd por primera vez en
México en el amparo en revision 988/2004 resuelto por la Primera Sala
de la SCJN y vers6 sobre el planteamiento de inconstitucionalidad de
los articulos 70 y 9o del Cédigo Penal Federal debido a que permitian
el otorgamiento de la libertad bajo caucidon tomando como parametro
el nimero de afios fijado en la condena en lugar de atender a la diferen-
cia entre delito grave y delito no grave, argumentando la violaciéon a su
derecho a la igualdad. (Diez, 2012, p. 74)

Derivado de lo anterior se continué empleando pero sin que fuera
reconocido en el ordenamiento juridico expresamente, sino més bien
podemos decir que constituyd un mandato de optimizacioén que busca-
ba facilitar a los juzgadores la resoluciéon de casos en los que hubiera
conflicto de derechos humanos. Actualmente se ha desarrollado toda
una teoria sobre el principio de proporcionalidad (Bernal, 2014) en vir-
tud de la importancia que reviste para los juzgadores pero ademas por
tratarse de un principio vinculado estrechamente con los principios de
interpretacion conforme y pro persona. Por eso es considerado toral
para la proteccion de los derechos humanos.
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Principio pro persona
El principio pro persona ha sido definido bajo diversas dpticas, pero
todas destacan un elemento en comun que es “brindar la mayor pro-
teccion a los titulares de los derechos”.

La primera definicién la enunci6 el Juez Piza Escalante al resolver
una opinidn consultiva planteada a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en la que expreso:

Un criterio fundamental que impone la naturaleza misma de los derechos humanos,
la cual obliga a interpretar extensivamente las normas que los consagran o aplican
y restrictivamente las que los limitan o restringen. De esta forma, el principio por
persona conduce a la conclusién de la exigibilidad inmediata e incondicional de

los derechos humanos es la regla y su condicionamiento la excepcién. (OC-7/86)
Por su parte Moénica Pinto lo refiere como:

Un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos,
en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia o a la interpretacién mas
extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la
norma o a la interpretaciéon mas restringida cuando se trata de establecer restric-
ciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensién extraordinaria.
Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos hu-

manos, esto es, estar siempre a favor del hombre. (Abregt y Courtis, 1997, p. 163)

Constanza Nufiez menciona por una parte que se trata de un meta-
criterio de interpretacion del subsistema de derechos fundamentales,
que dirige todos los métodos interpretativos pero que no es uno de
ellos; por otra sefiala que en atencion al desarrollo jurisprudencial, el
principio pro persona es un principio metodologico que implica dos
vertientes de interpretacion, la primera desde los derechos que exige
adoptar decisiones interpretativas que no contravengan el objeto y fin
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de las normas de proteccion de derechos fundamentales; y la segunda
la interpretacion de los derechos, que exige realizar un andlisis de prefe-
rencia normativa y de preferencia interpretativa. (2017, p. 44)

Una vez revisados los elementos de las anteriores definiciones se
puede afirmar que: el Principio pro persona es el enunciado que manda
favorecer en todo tiempo la proteccion mas amplia a las personas”, y
que implica dos elementos, el primero que es temporal, pues refiere
favorecer en todo tiempo, esto implica la figura de la retroactividad
de la ley, lo que significa que la interpretacion de este principio puede
darse en base a una norma vigente al momento en que sucede la tras-
gresion a los derechos, o vigente al momento de conocer y resolver
del asunto. Por otra parte implica favorecer la proteccién mas amplia,
esto radicara en la opcion interpretativa elegida por el juzgador y con
la que justifique que se cumplié con la finalidad de otorgar la mayor
proteccién al individuo.

Por tanto si el principio pro persona es el enunciado, la herramienta
que se utilizara para materializarlo seran la interpretaciéon y argumen-
tacion juridica.

En cuanto al alcance de este principio, se puede realizar una clasi-
ficacion sobre las diversas formas en que se concibe la interpretacion
del principio pro persona y con ello se plasma el alcance que se le
pretende dar:

* Enrelacidn a la preferencia normativa
e Enrelacion a la preferencia interpretativa,
* Enrelacién a la perspectiva teleoldgica en que se basa el principio.

(Nunez, 2017, p. 8)

La preferencia normativa muestra dos supuestos:

e La preferencia de la norma mas protectora, se presenta cuando en
una situacion puede ser aplicada mas de una norma, sin importar su
jerarquia sino mas bien el criterio de efectividad de la proteccidn.
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En este criterio podemos ubicar la interpretaciéon que la SCJN
realiza del principio pro persona, en cuanto a ser un criterio de
seleccion de la norma de derecho fundamental aplicable; (T. 12/].
107/2012) en el caso de la CCC, esta lo concibe como un método para
solucionar antinomias dentro del bloque de constitucionalidad; y
también se encuadra el contenido del articulo 29 de la Convencién
Americana de Derechos, asi en una situaciéon en la que sean apli-
cables tanto la Convenciéon como otro tratado se deberd atender a
aquella que sea mas favorable al ser humano.

* La preferencia interpretativa o de la conservacién de la norma mas
favorable, implica que entre las opciones interpretativas de una nor-
ma se debe preferir aquella que restrinja de menor manera los dere-
chos en juego, o bien preferirse aquella interpretacion que proteja
de una manera mas amplia o efectiva los derechos; en este escenario
estamos frente a una norma que acepta mas de una interpretacion
y entonces sera el juzgador el que decida por cual interpretacion se
pronunciara. En este sentido tenemos dos tendencias: la interpreta-
cidn restringida y la interpretacion extensiva.

* Sentido teleoldgico, sostiene Constanza Nuiiez, que al momento de
interpretar normas sobre derechos humanos, se tenga en cuenta su ob-
jeto y fin, de manera de no desnaturalizar el objeto de proteccion y
considerar los efectos de la interpretacion en relacion al subsistema de
derechos fundamentales. (Nufez, 2017, p. 22). Esta interpretacion se
da mas que nada al pronunciarse respecto a derechos de personas
juridicas -empresas, asociaciones- o bien cuando se pronuncian los
tribunales desde los derechos -su origen y prop6sito- en un contex-
to especifico. Como ejemplo podemos citar los proemios de los di-
versos tratados internacionales que indican el objeto y fin de éstos
y su d&mbito de aplicacion.
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El principio pro persona y la interpretacion de la Suprema Corte

En el sistema juridico mexicano, el principio pro persona busca que

la interpretacion y aplicacién de las normas de derechos humanos lle-

ven a la proteccion eficaz de los gobernados; ademas atiende al mismo
tiempo a la naturaleza especifica de los derechos humanos.

De lo anterior deriva que la SCJN haya generado ya criterios respec-
to a este principio buscando cumplir con el mandato constitucional,
podemos destacar los rubros:

e PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE
DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE. (T. 12./]. 107/2012) Se observa
en la tesis el alcance del Principio pro persona y la exigibilidad ha-
cia la autoridad de aplicarlo sin necesidad de que el gobernado lo
solicite, se entiende ademas por este principio que, en caso de que
exista una diferencia entre el alcance o la proteccion reconocida en
las normas de estas distintas fuentes, deberd prevalecer aquella que
represente una mayor proteccion para la persona o que implique una
menor restriccién en sus derechos, ampliando con ello el catidlogo
de derechos humanos a los reconocidos en los tratados internacio-
nales.

Esta tesis resulta ser una regla basica para la interpretacion de las
normas en materia de derechos fundamentales, pareciera muy sencilla
de acatar, sin embargo los casos concretos son los que convierten esta
regla en una arena argumentativa para determinar cual es el mejor pre-
cepto normativo aplicable al caso.

e PRINCIPIO DE PREVALENCIA DE INTERPRETACION Y PRO PERSONA.
CONFORME A ESTOS, CUANDO UNA NORMA GENERA VARIAS ALTER-
NATIVAS DE INTERPRETACION, DEBE OPTARSE POR AQUELLA QUE
RECONOZCA CON MAYOR AMPLITUD LOS DERECHOS, O BIEN, QUE
LOS RESTRINJA EN LA MENOR MEDIDA. (T. XIX. 1ro.J/7, 2000) La ju-
risprudencia indica que el juzgador que es intérprete no debe elegir
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la norma aplicable al caso a su libre arbitrio sino que, debe cenirse
a la interpretacion que proteja mayormente los derechos; de con-
formidad con lo establecido en el articulo primero constitucional.
Por lo que la obligacion de los juzgadores es analizar el contenido y
alcance de los derechos contenidos en las normas a partir del prin-
cipio pro persona.

De los dos criterios expuestos podemos inferir que el principio pro
persona es por tanto transversal a la proteccion de los derechos huma-
nos, pues no tiene un limite para su aplicabilidad, o mas bien el limite
lo encontrara en la capacidad argumentativa del juzgador en la cual se
adminicularan tanto los conocimientos juridicos como sus bases mo-
rales y filosoficas.

Modelos para la toma de decisiones que permite
materializar el principio pro persona

Algunos autores mediante sus trabajos y publicaciones han buscado

establecer un modelo de decisidén correcta basada en el principio pro

persona, como es el caso de Constanza Nufiez que propuso un modelo
de motivacién correcta de la decision en base al principio pro persona,
en base a cuatro interrogantes:

a) Para determinar la norma a aplicar, en caso de existir mas de una
norma que sea aplicable, se debe preferir aquella que sea mas favo-
rable a la proteccion de los derechos de la persona, debiendo ex-
plicar los motivos de eleccion de la regla en base al principio. La
decisidon debe contestar el cuestionamiento: ¢Por qué dicha norma
es la que favorece de mejor manera la proteccion de la persona en
el caso concreto?

b) Una vez seleccionada la regla aplicable, en caso de existir mas de un
significado de la regla, se debe escoger aquel que optimice la pro-
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teccion, realizando una interpretacion extensiva. Se debe responder
la pregunta: ¢Es la interpretacion que favorece de mejor forma la
proteccion de los derechos fundamentales en el caso concreto?

¢) Existiendo mas de un afectado por la decision juridica, se debe es-
coger la interpretacion que restrinja de menor manera los derechos
de las personas y contestar la pregunta: ¢Es la decisidon que restringe
de menor manera los derechos en juego?

d) Al observar la decision en su conjunto se debe considerar el objeto
y fin para el cual fueron creadas las normas aplicadas en relacion
a los derechos fundamentales, refiriéndose a la interpretacion te-
leologica. Se debe contestar el cuestionamiento: {Mi decision con-
sidera el objeto y fin para el cual estan creadas las normas sobre
derechos fundamentales? (2017, p. 2)

El modelo planteado pretende explicar los criterios de decision
para, de alguna manera, guiar con mas claridad al juzgador al resolver
un asunto y se encuentre en cualquiera de las situaciones planteadas;
de forma que pueda controlar y generar una aceptabilidad de la deci-
sion interpretativa preferida; de esta manera el principio pro persona
“no se transforma en una herramienta para resolver a priori en el sen-
tido que se desee”. (Nuiez, 2017, p. 113)

Constanza Nufez explica que los elementos planteados en el mo-
delo de decisiones respecto a derechos fundamentales, en un contex-
to de interaccion entre el derecho supranacional y el nacional de los
derechos humanos, nos llevard a un modelo de juez razonable some-
tido al derecho, respetuoso por las exigencias que se deducen de una
motivacion valida y que toma como referente la aceptabilidad de sus
decisiones. (Nuifiez, 2017, p. 113)

Otro autor interesado en el tema es el Dr. Mata Quirarte, que expone
en su articulo Principio pro persona: la formula del mejor derecho, que
el referido principio debe ser visto como una clausula constitucional

84  El principio pro persona bajo la interpretacion constitucional de la Suprema Corte...
Sara Angélica Pérez Aguilar



preferente que no se trata de una invocacion de lo mas favorable o be-

néfico simplemente, o de hacerlo ver con algo evidente o intuitivo ca-

rente de valor; sino que debe ser visto desde una vision garantista del
derecho que implica realizar un ejercicio argumentativo que responda

a las peguntas: Favorable {para quién? {COmo se determina si tal o cual

disposicion normativa o interpretacion es la que favorece a la persona?

Dando contestacion a dichas preguntas se propone un entendimien-
to estructural del principio pro persona que comprenda sus sentidos,
directrices, dimensiones, elementos, criterios y objetos, en torno a su
significado: favorecer la proteccion de las personas.

Estoy en completo acuerdo con el autor al expresar la falta de sis-
tematizacion, de significado de criterios y la ausencia de parametros
para testear las opciones disponibles en los casos concretos, ni se ha
dejado en claro a quiénes se debe favorecer o beneficiar, sobre todo
cuando ello implique desfavorecer o minimizar otros derechos o los
derechos de otros sujetos. (2018, pp. 105-106)

Identifica que es nulo el esfuerzo por la jurisprudencia y la doctrina
de desarrollar en serio el mandato de esta clausula constitucional pre-
ferente como una herramienta juridica para garantizar y potencializar
la proteccion de los derechos de las personas y esto le lleva a visualizar
dos problemas:

a) Al no contarse con parametros que en alguna medida contribuyan
a identificar las opciones normativas o interpretativas disponibles
que sean mas favorables, o bien que indique favorables para quién,
pareciere ser que a tales pardmetros no son necesarios, porque la
respuesta siempre es evidente, o simplemente no es posible o no se
quiere construirlos; todo esto abona la cuestion de la discrecionali-
dad judicial.

b) El principio pro persona se trata de un mandato sustancial, una de
las promesas mas importantes que hace nuestra Constitucion de
que somos las personas quienes ocuparemos en todo momento el
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lugar central y protagénico del derecho y que, al no ser desarrollado
en sus alcances, se corre el peligro de que el principio pro perso-
na no sea mas que un “criterio endeble, absolutamente subjetivo,
construido de buenas intenciones y modulado en el sentido que se
prefiera”, y con ello no sea mas que un capricho para legitimar de-
cisiones publicas -especialmente judiciales-, invocando una mera
féormula vacia cuyo misterio hace que sea imposible develar, y por
tanto, evaluar. (Mata, 2018, pp. 206-207)

Hace notar la necesidad de estudiar y analizar seriamente las impli-
caciones y exigencias de este mandato constitucional y convencional
del cual son destinatarias todas las autoridades publicas del pais, parti-
cularmente las judiciales y aquellas que resuelven controversias entre
derechos humanos, pues ordena favorecer siempre a las personas y
a sus derechos, pero que ni aun en sede interpretativa se ha logrado
descifrar qué es, al menos en términos generales, lo que ese mandato
implica o bien como es que se cumple, puesto que lo inico que se ha
hecho hasta ahora es repetir la formula de lo “mas favorable”, sin dar
mayor pauta para su desarrollo.

Propone la formula del “mayor beneficio” en materia de derechos
fundamentales de manera que se tenga mejor claridad a la hora de bus-
car esas opciones que favorezcan, beneficien o maximicen derechos.

Se puede decir, por ende, que las exigencias del principio pro per-
sona tienen una vocacion de satisfaccion en los casos concretos que
tengan que ser denotados por las normas, verificados probatoriamen-
te, connotados en sus particularidades y argumentados juridicamente.
Entonces, lo que si se puede hacer es intentar construir los puntos de
referencia que permitan concretar en cada caso el mandato constitu-
cional de favorabilidad a partir de las exigencias e implicaciones deri-
vadas de la estructura del principio pro persona. (Mata, 2018, p. 209)
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Ambos propuestas surgen de trabajos académicos que pretender de-
jar un legado a los juzgadores que les ayude a tomar la mejor decision
entre las diversas alternativas que analicen y es precisamente en dicho
analisis en el que se deben responder los cuestionamientos que plantea
cada autor, de acuerdo al modelo que sea mas amigable y entendible
para los juzgadores, no se trata de que se deje al simple arbitrio de los
jueces la toma de decisiones, sino que esa libertad de resolver un caso
este guiada de la mejor forma, que no le deje la menor duda al juez de
que la resolucion emitida fue la mejor o la mas amplia proteccidén que
se pudo otorgar a los derechos en juego y a su vez la que menos lesiono
otros derechos, pues siempre deberan tener presente la importancia de
todos los derechos humanos.

Otro punto a destacar de ambos modelos es que fueron desarrolla-
dos como parte del trabajo académico de Instituciones de Educacion
Espanolas, por lo que los postulados de cada uno atienden al contexto
de dicho pais, sin embargo no puedo dejar de decir que el ejercicio de
interpretacion conforme que realizan los juzgadores en México no es
muy diferente y ambos modelos pueden ser beneficiosos en el pais, sin
embargo se debe buscar generar un modelo propio que atienda a las
demandas de nuestro sistema judicial, y contribuya a gestar una teoria
distintiva de la Suprema Corte de Justicia, que no tenga que alinearse
politicamente al partido o al presidente en turno o a intereses perso-
nales, sin o

Finalmente son estos trabajos los que contribuyen de mejor forma
para ayudar a resaltar y sefialar los aciertos y errores tanto de los le-
gisladores al dictar las leyes como de los juzgadores al realizar la in-
terpretacion juridica-doctrinal-seméntica de las mismas, y posterior-
mente plasmarla en sus sentencias o jurisprudencias. Bien los sefiald
el Ministro Zaldivar:
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No basta con enterarnos del sentido de los fallos de la Corte, ni siquiera cuando
éstos coinciden con lo politicamente correcto. Es indispensable el estudio de los
argumentos esgrimidos en las resoluciones y de las razones que, en su caso, apor-
taron quienes integraron la minoria...el tinico control social sobre el trabajo de la
Corte es el que realizan la academia, el foro y los medio de comunicacién al ana-
lizar las sentencias de la Corte y destacar sus aciertos y sus errores. (Citado por

Diez, 2012, pp. 102-103)
Conclusiones

El principio pro persona contiene un postulado que no debe ser me-
nospreciado o tomado a la ligera pues corresponde a la maxima protec-
cién de los derechos y en su argumentacion estara reflejado su alcance
0 espectro protector.

A partir de la reforma en materia de derechos humanos la Suprema
Corte de Justicia se vio obligada a mirar bajo una nueva perspectiva
estos derechos, allegandose de principios, directrices, doctrina, juris-
prudencia nacional e internacional y deméas elementos que le sirvan
para la interpretacion de los derechos ampliando la vision de éstos.

El principio pro persona al ser un principio constitucional expre-
sado en el articulo primero de la Carta Magna, se volvio obligatoria
su observancia no solo para el poder judicial sino para todos los po-
deres del estado, por lo que se debe sensibilizar y concientizar a los
legisladores para que lo apliquen al legislar, a toda la estructura admi-
nistrativa porque conocen de procesos administrativos que impactan
directamente en el patrimonio de los gobernados, en la estancia de
los extranjeros, en la salud, educacién entre otras tantas esferas de los
gobernados.

Los juzgadores tienen libertad de argumentar en base al alcance que
consideren mas apropiado para emitir su sentencia, siempre volteando
aver alos derechos en juego y otorgandoles el lugar que les correspon-
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da en base al caso concreto, ya sea que se trate de una interpretacion

extensiva o restrictiva.

Derivado de que el poder judicial es el ultimo interprete de las dis-
posiciones en materia de derechos humanos, debe ser cauteloso de no
invadir la esfera de facultades del poder legislativo, pues su tarea es
interpretar y no legislar.

Como corolario destaco que de la investigacion que estoy realizando
consistente en el analisis de algunas sentencias de la Primera Sala de la
SCJN, con la finalidad de identificar la tendencia argumentativa de los
Ministros para actualizar el principio pro persona, algunos de los resul-
tados obtenidos son:

1) La Suprema Corte no ha marcado tendencia respecto a la toma de
decisiones para exaltar la observancia del principio pro persona.

2) Si cuenta con algunos criterios plasmados en tesis aisladas que pre-
tenden ser una guia o modelo de apoyo para la toma de decisiones
en casos complicados.

3) La redaccion de las sentencias muestra muy claramente el ejerci-
cio de interpretacion conforme, sin embargo son muy generales los
argumentos para resolver cudl es la norma, principio o disposicién
aplicable por ser mas benéfica o brindar mayor proteccién, toman-
do en cuenta que los alcances cambian,

4) La Suprema Corte lo mismo toma la tendencia Alemana que la Nor-
teamericana para aplicar el principio de proporcionalidad solo que
de forma menos profunda, ya lo advierte Diez Gargari (2012).
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RESUMEN: Nuestra sociedad actual ha
alcanzado parametros de violencia alar-
mantes, la criminalidad ha permeado
progresivamente en la sociedad, situa-
cién que se ha tornado en un gran reto
para el Estado y su aparato de gobierno.
Debido a este contexto coyuntural en el
aflo 2008 se materializd6 en México un
cambio en la forma de concebir el de-
recho procesal penal, la Constitucién
Mexicana fue reformada en multiples
numerales para erigir un modelo de cor-
te acusatorio, abandonando con ello el
otrora sistema tradicional inquisitivo;
la razén ontoldgica de esta nueva ma-
quinaria procesal buscaba dinamizar el
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ABSTRACT: Our current society has rea-
ched alarming parameters of violence,
crime has progressively permeated in so-
ciety, a situation that has become a great
challenge for the State and its govern-
ment apparatus. Due to this conjunctural
context in 2008 a change in the way of
conceiving criminal procedural law ma-
terialized in Mexico, the Mexican Consti-
tution was amended in multiple numerals
to erect a model of an accusatory court,
thereby abandoning the once traditional
inquisitive system; The ontological rea-
son for this new procedural machinery
sought to streamline the criminal pro-
cess, making its operations more efficient
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proceso penal, eficientando sus opera-
ciones y tornindolo mas garantista, por
ello para coadyuvar con este propoésito la
carta Magna incorpor6 aparejadamente a
la Justicia Alternativa y sus mecanismos
de resoluciéon de controversias, figuras
que si logran afianzarse con autonomia
operativa y con una estructura organica
sOlida, daran paso a la implementacién
genuina del modelo restaurativo penal
en México como paradigma emergente.

Palabras clave: Justicia alternativa, pa-
radigma restaurativo, mecanismos alter-

and making it more secure, therefore, to
help with this purpose, the Magna Carta
also incorporated Alternative Justice and
its dispute resolution mechanisms, figu-
res that do succeed in establish themsel-
ves with operational autonomy and with
a solid organic structure, will give way to
the genuine implementation of the resto-
rative penal model in Mexico as an emer-
ging paradigm.

Keywords: Alternative justice, restora-
tive paradigm, alternative mechanisms,
accusatory criminal system.

nos, sistema penal acusatorio.

SUMARIOQ: 1. INTRODUCCION. II. INCORPORACION CONSTITUCIONAL DEL PARADIGMA
DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN MEXICO. III. REFLEXIONES EN TORNO AL FUNDAMEN-
TO CONSTITUCIONAL DE LA JUSTICIA ALTERNATIVA EN MEXICO. GLOSA DEL ARTICULO 17°
CONSTITUCIONAL. IV. LA JUSTICIA ALTERNATIVA EN LOS CODIGOS PROCESALES ACUSA-
TORIOS DE LAS ENTIDADES FEDERATIVAS ANTERIORES AL C.N.P.P. V. LA HOMOLOGACION
DE LA JUSTICIA ALTERNATIVA EN LA LEY NACIONAL DE MECANISMOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MATERIA PENAL. VI. EL RETO DE LOS MECANISMOS AL-
TERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MATERIA PENAL PARA IMPULSAR UN
MODELO RESTAURATIVO EN MEXICO. VIIL. SALIDAS ALTERNAS DE SOLUCION DE CONFLICTOS
PENALES. VIII. MATICES Y DIFERENCIAS ENTRE LA JUSTICIA ALTERNATIVA Y LA JUSTICIA
FORMAL. IX. LA JUSTICIA ALTERNA NO SUSTITUYE, SINO COMPLEMENTA A LA JUSTICIA
ORDINARIA FORMAL. X. CONCLUSIONES FINALES. XI. FUENTES DE CONSULTA.

Introduccion

El conflicto es sin duda parte inevitable de la natura humana. Al desen-
volvernos en una sociedad cada vez mas globalizada, nos enfrentamos
a nuevos retos, que traen aparejados problemas de amplio espectro.
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Los sistemas judiciales (litigiosos por esencia), han sido histoérica-
mente los predominantes en la resolucion de los conflictos sociales,
-naturaleza inminente de un Estado de Derecho- sin embargo ésta di-
namica judicial implica la mayoria de las veces una lucha de la cual
surge un vencedor y un derrotado, pues el litigio se desenvuelve en
un contexto de confrontacion, en el que aunque se obtiene una reso-
lucién legal, no necesariamente resulta una solucion real al conflicto
que satisfaga a las partes involucradas y muchos menos a la sociedad.
En materia penal el problema se agrava mas, pues tal dinAmica de con-
frontacion, genera multiples pérdidas para las partes, -no solo pecu-
niarias-, sino de indole psicosocial en principio la pérdida que sufre el
sentenciado de su libertad al ser privado de 1a misma y por otro lado, la
victima del delito quien pierde después de su denuncia, la tranquilidad
al permanecer en estado de incertidumbre y temor latente a futuras re-
presalias, cayendo en lo que cominmente se llama doble victimizacion.
Aunado a esto la sociedad sufre indirectamente la manutencién de un
sistema penitenciario costoso y ademas ineficiente.

En contraposicion al sistema judicial, los mecanismos alternativos
de solucidn de controversias se desenvuelven introyectados en una fi-
losofia que promueve la cultura de paz!, cuyo paradigma ofrece solu-
ciones orientadas a la reparacion, desjudicializacion del proceso penal
y la oportunidad de resolucion de la controversia entre los intervinien-
tes del drama penal. Luego entonces, el paradigma de la justicia restau-
rativa penal, ofrece multiples beneficios: complementa al sistema judi-
cial favoreciendo su despresurizacion, economiza los procesos, ahorra
recursos materiales y humanos, dinamiza los tiempos, repara los dafios
a las victimas, humaniza a los sujetos activos del delito, promueve la

1. La cultura de paz consiste en una serie de valores, actitudes y comportamientos que recha-
zan la violencia y previenen los conflictos tratando de atacar sus causas para solucionar los
problemas mediante el didlogo y la negociacién entre las personas, los grupos y las naciones,
teniendo en cuenta un punto muy importante, que son los derechos humanos.

Acta 53/243 de 1a ONU aprobada por la Asamblea General el 6 de octubre de 1999.
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armonia social, concientiza a todos los implicados, favorece la cultura
de integracion, sana y fortalece -el tan deteriorado- tejido social.

En el 2011, nuestro pais con su ingente reforma constitucional en
materia de Derechos Humanos, se consolidé como un Estado garan-
tista, preocupandose por el respeto irrestricto y la promocion de los
Derechos Humanos en su territorio nacional, asumiendo el compro-
miso ante la comunidad internacional?, tutelando los derechos fun-
damentales de los sujetos imputados a un proceso penal y sobre todo
atenuando el ius puniendi del otrora represor sistema inquisitivo pe-
nal.

Incorporacion constitucional del paradigma de la Justicia
Restaurativa en México

El gran cambio de la dindmica de imparticidn justicia penal en Méxi-
co inici6 con la iniciativa de reforma a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, presentada el 29 de Marzo del 2004 por
el Ejecutivo Federal a cargo del entonces Presidente de la Republica,
Vicente Fox Quesada, que entre otros puntos proponia “cambiar el sis-
tema procesal vigente, sustituyéndolo por un modelo que garantice la
presuncion de inocencia, juicios rapidos, equilibrados, orales, transpa-
rentes y publicos”.3 Pero fue hasta el mandato del ex-presidente Felipe
Calder6n Hinojosa, en diciembre del 2006 que se consolidé esta ini-
ciativa, en el Plan Nacional de Desarrollo, en el rubro denominado: Es-
tado de Derecho y Seguridad en el ambito de imparticion y procuracion

2. En 9 de enero del 2013 se public6 en el Diario Oficial de la Federacién la Nueva Ley General
de Victimas que vino a consolidar a nuestro sistema garantista a favor de los ofendidos y
victimas de los delitos en México.

3. Presidencia de la Reptblica, (2004) Iniciativa de Reforma al Sistema de Seguridad Publica y
Justicia Penal, 29 de Marzo del 2004.
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de justicia 4, donde se establecié formalmente los siguientes objetivos:
“modernizar el sistema de justicia penal encaminado a lograr un marco
normativo que garantice justicia pronta y eficaz’>. “Se plantea la transi-
cion hacia un sistema acusatorio mediante la instauracion de los juicios
orales y mejoras en los aspectos técnicos y operativos de las funciones
del ministerio ptblico, con lo que aunado a nuevas facultades otorgadas
a los cuerpos policiacos se podria realizar un mejor trabajo de investiga-
cién para lograr que esta sea ‘cientifica’, objetiva y profesional”.

Uno de los objetivos del Plan Nacional de Desarrollo era que la jus-
ticia se aplicara con celeridad por medio de la oralidad en los juicios,
trascendiendo los otrora procedimientos escritos tradicionales que se
diligenciaban ante los 6rganos jurisdiccionales.

Otra estrategia que se visualiz6 para lograr esa rapidez fue la im-
plementacion de los medios alternativos de resolucién de conflictos, per-
filados también para lograr la disminucién del nimero de litigios, y
reducir los costos que se generarian tanto al erario publico como a los
particulares.”

De esta manera, se quiso contribuir a la construccién de una so-
ciedad mas participativa y pacifica. Se establecié con ello, de manera
prioritaria y para los fines de la justicia, la reparacion del dafio, por en-
cima de la aplicacién del castigo de prision, e impulsando la recompo-
sicion del orden social al fortalecer la restitucién en vez de la represion.
Concomitantemente con la despresurizacion del sistema judicial, se

4. El13 de diciembre del 20006 se presenté ante los integrantes de las Comisiones de Justicia y
Puntos Constitucionales de la H. Camara de Diputados del Congreso de la Uni6n por la Red
Nacional a favor de los Juicios Orales y Debido Proceso Legal. [en linea] http:// www.diputa-
dos.gob.mx/LeyesBiblio/legis/refx.htm

5. DPresidencia de la Republica, “Eje 1. Estado de Derecho y Seguridad”, Plan Nacional de Desa-
rrollo 2007-2012, México; http://pnd.calderon.presidencia.gob.mx/pdf/Eje1_Esta-do_de_Dere-
cho_y_Seguridad/1_2_ Procuracién _e_ Imparticion_de_Justicia-pdf.

6. Idem.

7. Idem.
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permitiria que los recursos publicos se destinaran a obtener resultados
efectivos en la investigacion de los delitos graves.?

Finalmente, el 28 de febrero del 2008, en el Senado de la Republica,
al elaborarse el dictamen con el que se aprobaban las nuevas disposi-
ciones para dar entrada al sistema procesal penal acusatorio, mediante
las reformas a los articulos 16°, parrafo segundo y decimotercero; 17°,
parrafo tercero, cuarto y sexto; 18° 19°, 20° y 21°, parrafo séptimo, se
turno a las treinta y un entidades federativas y al Distrito Federal (aho-
ra Ciudad de México), para su tramite y aprobacion constitucional. Se
ordené la posterior publicaciéon en el Diario Oficial de la Federacion
que se llevo a cabo el 18 de junio del afio 2008.

Las bases para la entrada en vigor de las reformas realizadas para la
modificacion del sistema de justicia penal quedaron establecidas en el
decreto por el que se reforman y adicionan disposiciones de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos?® en sus transitorios,
especificamente, en el segundo, que indic6 que las reformas iniciarian
su vigencia cuando la legislacién de los estados lo establecieran. Se
podria incorporar gradualmente al sistema acusatorio, sin que el plazo
para hacerlo excediera los ocho afios contados a partir de la publica-
cion del referido decreto, por lo que se esperaba que al 18 de junio del
afio 2016 todas las entidades federativas ya hayan dado acatamiento al
mandato constitucional.

Reflexiones en torno al fundamento constitucional de la Justicia
Alternativa en México. Glosa del articulo 17° constitucional

En nuestra Carta Magna, a raiz de la reforma del 2008, se estableci6
con claridad meridiana los parametros que se tornarian en el eje de la
justicia alternativa en México. Vayamos a la generalidad del articulo

8. Idem.
9. Diario Oficial de la Federacién, 18 de Junio del 2008.
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para conocer sistematicamente su contexto, del cual hemos hecho una
glosa sintética en los siguientes términos:

Articulo 17. Ninguna persona podrd hacerse justicia por si misma, ni
ejercer violencia para reclamar su derecho... Este primer parrafo con-
solida el Estado de Derecho Mexicano, proscribiendo cualquier prac-
tica de hostilidad en la reclamacién de un derecho. Evidentemente las
practicas de venganza privada que remontan a la antiquisima Ley del
Talion, no tienen ninguna aceptaciéon en nuestro régimen juridico. Sin
embargo de facto, en la actualidad se han desatado terribles oleadas
de violencia, tales como linchamientos publicos, producto de la sen-
sacion de desconfianza que la sociedad tiene de sus autoridades y de
la percepcion de impunidad que tienen los justiciables, quienes -in-
justificadamente- intentan hacerse justicia por su propia mano. Cier-
tamente hay un descontento muy marcado de la ciudadania hacia el
aparato de gobierno del Estado y ese es un tema que los estudiosos
de la Ciencia Juridica debemos mirar de cerca y no debemos soslayar.
Por estas razones fue menester erigir una gran reforma constitucional,
que tuviera como premisa la depuracion del sistema penal, a través
de incentivar un esquema de concientizacidon ciudadana, de genuina
legalidad y del fomento de una cultura de paz. Los mecanismos alter-
nos de solucién de controversia tienen esa titinica encomienda, como
paradigma emergente de un nuevo modelo juridico nacional.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribu-
nales que estardn expeditos para impartirla en los plazos y términos que
fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e
imparcial... Este segundo parrafo tiene como principio ontolégico con-
solidar al sistema juridico mexicano en su parte organica, al establecer
categéricamente que los drganos jurisdiccionales seguiran siendo los
protagonistas en el esquema tradicional de imparticion de justicia, sin
embargo seran complementados por Institutos de Justicia Alternativa,
quienes aliviaran las excesivas cargas de trabajo a los que los tribu-
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nales estaban sometidos, quedando rebasados, impidiéndoles cumplir
con su funcién de brindar al justiciable un servicio 6ptimo, expedito y
de calidad.

Su servicio serd gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las
costas judiciales. Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el
debido proceso u otros derechos en los juicios o procedimientos seguidos
en forma de juicio, las autoridades deberdn privilegiar la solucién del
conflicto sobre los formalismos procedimentales... Este precepto consti-
tucional establece que en su esencia, la justicia entre otras cosas debe
ser gratuita y como consecuencia los centros de mediacion publicos
deben manejarse de la misma forma, sin ningan tipo de costa, por lo
que los justiciables que se acerquen a solicitar sus servicios no deben
erogar ningun gasto. También desde luego los Institutos de Justicia
Alternativa, deberan seguir los mismos principios ontoldgicos en los
que se erige el nuevo modelo del sistema de justicia penal acusatorio
adversarial.

...El Congreso de la Unién expedird las leyes que regulen las acciones
colectivas. Tales leyes determinaran las materias de aplicacién, los pro-
cedimientos judiciales y los mecanismos de reparacion del dafio. Los jue-
ces federales conoceran de forma exclusiva sobre estos procedimientos y
mecanismos... En este paragrafo lo que resalta es el derecho inalienable
que tiene toda victima a que se le repare el dafio ex oficio y sin dilacién
alguna. Es por ello que en el 2013 nuestros legisladores tuvieron a bien,
expedir una ley de suma necesidad: la Ley General de Victimas que es-
tableci6 un esquema sistematico para que las victimas u ofendidos del
delito; entre otros beneficios, tengan derecho absoluto a recibir la re-
paracion integral del dafio, consecuencia de la conducta delictiva de la
que fueron afectados. Esto en relacion con el articulo 20 apartado “C’
de nuestra Carta Magna quien tuvo a bien, enumerar taxativamente un
catalogo de garantias individuales de amplio espectro para las victimas
de cualquier delito, destacando la incorporacion de una figura juridica
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novedosa: la figura del asesor juridico victimal, quien representara en
todo momento y de forma cabal a las victimas del delito que requie-
ran gratuitamente y en todo momento sus servicios. Evidentemente
los Mecanismos Alternos de Soluciéon de Controversias, tendran como
imperativo categérico que se garantice la reparaciéon del dafio de la
victima, y si no se cumple esta condicion sine qua non, sera imposible
alcanzar un acuerdo reparatorio, una mediacién o avenencia Optima
entre los intervinientes del proceso.

Las leyes preverdan mecanismos alternativos de solucion de controver-
sias. En la materia penal regularan su aplicacién, asegurardn la repara-
cion del dafio y establecerdn los casos en los que se requerird supervision
judicial... Indudablemente este parrafo es el mas importante de todos,
pues hace nacer a la vida juridica al nuevo modelo nacional de Justicia
Restaurativa, estableciendo la raiz ontologica de este nuevo paradig-
ma, creando una nueva filosofia institucional y erigiendo los principios
en los que se asentaran los Mecanismos Alternos de Soluciéon de Con-
troversias. Las fiscalias y los 6rganos jurisdiccionales estaran legitima-
dos para aprobar los acuerdos a los que lleguen las partes, dandoles la
formalidad y categoria de cosa juzgada o sobreseida en su caso, cuando
se resuelva el conflicto de forma pre-procesal , tornando a la accién
punitiva del Estado como innecesaria.

Las sentencias que pongan fin a los procedimientos orales deberdn ser
explicadas en audiencia publica previa citacién de las partes. Las leyes
federales y locales establecerdn los medios necesarios para que se garan-
tice la independencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus reso-
luciones... Aqui es menester hacer una precision muy puntual, si bien
es cierto que el sistema de justicia penal acusatorio adversarial, tiene
como base ontoldgica, el principio de publicidad, también lo es que
los mecanismos alternos por su naturaleza, son excepcion a la regla,
pues las juntas de avenencia se desarrollaran de forma bilateral priva-
da, exclusivamente entre las partes intervinientes, por supuesto, bajo
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la supervision y moderacion del mediador que facilite el proceso res-
taurativo que tengan a bien celebrar las partes.

La justicia alternativa en los codigos procesales
acusatorios de las entidades federativas anteriores
al C.N.P.P.

Muchos de los codigos procesales acusatorios de la Reptiblica Mexica-
na anteriores al Cédigo Nacional de Procedimientos Penales y a la Ley
Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en
Materia Penal ya precisaban lo que debia entenderse por Justicia Al-
ternativa o Justicia Restaurativa, cuestion que no hace el actual CNPP.
Nuestro actual Codigo Nacional de Procedimientos Penales, pareciera
escueto y sobre el tema de la Justicia Alternativa, senala de forma so-
mera lo siguiente:

Para las salidas alternas y formas de terminacién anticipada, la autoridad compe-
tente contara con un registro para dar seguimiento al cumplimiento de los acuer-
dos reparatorios, los procesos de suspension condicional del proceso, y el procedi-
miento abreviado, dicho registro debera ser consultado por el Ministerio Publico y
la autoridad judicial antes de solicitar y conceder, respectivamente, alguna forma

de solucion alterna del procedimiento o de terminacién anticipada del proceso®.

Afortunadamente para paliar esta vaguedad del Cédigo Adjetivo
Nacional, los procedimientos alternativos se encuentran regulados de
forma meticulosa por la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de
Soluciéon de Controversias en Materia Penal, que fue publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 29 de diciembre del afio 2014.

10. Articulo 183, parrafo tercero del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
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La homologacion de la Justicia Alternativa en La Ley Nacional
de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en
Materia Penal

En la exposicién de motivos de la LNMASCP, se puede leer entre otros
aspectos, lo siguiente:"

a) Asi mismo, la Asamblea General de Naciones Unidas, adoptd la Resoluciéon
40/34 del 29 de Noviembre de 1985, conocida como la [Declaracién sobre los prin-
cipios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y abuso de poder] que
obliga a los Estados parte a establecer los arreglos institucionales necesarios para
que las victimas sean tratadas con compasion y respeto a su dignidad, otorgandoles
acceso a los mecanismos de justicia garantizando su reparacioén del daiio.

b) Afios més tarde el 7 de Enero del 2002, el Consejo Econémico y Social de Nacio-
nes Unidas establece los “Principios basicos sobre la utilizaciéon de programas de
justicia restaurativa en materia penal”, que viene a constituirse en un documento
trascendente en este campo, que no solo define el marco en que de manera alter-
nativa al juzgamiento es posible y deseable el procesar ciertas incidencias conside-
radas como delitos, sino que ademas vuelve la vista de los operadores del derecho
penal a estas figuras relegadas de sus procesos.

¢) Asi mismo la “Declaracién de Bangkok sobre Prevencién del Delito y Justicia
Penal”, viene a reforzar la resolucion del Consejo Econémico y Social, al establecer
en su contenido la importancia de elaborar politicas, procedimientos y programas
en materia de justicia restaurativa que incluyan alternativas del juzgamiento, a fin
de evitar los posibles efectos adversos del encarcelamiento, ayudar a reducir el
namero de causas que se presentan ante tribunales penales y promover la incor-
poracién de enfoques de justicia restaurativa en las précticas de justicia penal para

tutelar con ello los intereses de victimas u ofendidos.?

1. Camara de origen: senadores exposiciéon de motivos (2014), México, D.F. Iniciativa del ejecu-
tivo federal. Gaceta No. 96. pp. 2-3.
12. Ibidem, p.4.
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Estas decisiones asumidas en el campo del derecho internacional
publico, no fueron ajenas al poder reformador de la Constitucion de
nuestro pais ya que las reformas del 2008, instauraron en México un
nuevo sistema de justicia penal, transitando de un modelo acusatorio
y en éste sentido se establecié también la aplicacién de mecanismos
alternativos de solucidon de controversias.

En tal virtud cabe destacar que en los procedimientos de mecanis-
mos alternativos de solucion de controversias se logra el acercamien-
to de los protagonistas del conflicto para resolverlo sin la aplicacion
de la funcidn punitiva del Estado, reconociendo las necesidades de las
partes, dejandolas en condiciones de centrarse en los aspectos sustan-
ciales del conflicto, asumir el control de éste y tomar sus propias deci-
siones, construyendo una solucién en comun.

Cabe senalar que la consolidacién de los mecanismos alternativos
de solucidon de controversias deriva de los esfuerzos realizados des-
de hace aproximadamente quince afnos, aunado al trabajo desarrollado
por los programas de justicia alternativa en nuestro pais, desde el am-
bito de los poderes judiciales de las entidades federativas inicialmente
y de diversas procuradurias de justicia.

Empero estas figuras no son absolutamente nuevas -pues como se
dijo antes-, los cddigos procesales acusatorios anteriores al CNPP y a
la LNMASCMP ya contemplaban la solucion del litigio a partir de la
restauracion o reparaciéon del derecho vulnerado a la victima u ofendi-
do valiéndose de los mecanismos alternativos.

El reto de los Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias en Materia Penal para impulsar un modelo
restaurativo en México

Funcién teleoldgica de los mecanismos alternativos
Los mecanismos alternativos de solucién de controversias en materia
penal tiene como finalidad, propiciar a través del dialogo la solucion
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de las controversias que surjan entre miembros de la sociedad con mo-
tivo de la denuncia o querella referidos a un hecho delictivo, mediante
procedimientos basados en la oralidad, la economia procesal y la con-
fidencialidad (LNMASCMP: 1, parrafo 20).

En efecto, “los mecanismos alternativos de soluciéon de controver-
sias en el sistema de justicia penal, constituyen una eficaz alternativa
a la justicia adversarial, lo que trae como consecuencia que los Tribu-
nales puedan operar ofreciendo a los justiciables servicios multipuer-
tas...” Es asi como la justicia alternativa, es una variante al procedi-
miento judicial tradicional para la solucién de los conflictos penales.

Mecanismos Alternativos en particular

Conciliacion

A través de este sistema, el tercero ajeno a la controversia asume un
papel activo, consistente en acercar a las partes y proponerles alterna-
tivas concretas para que de comun acuerdo resuelvan sus diferencias'4.
De aqui se desprende que en la conciliacion, se pueden emitir opcio-
nes de solucion por parte del facilitador sin que tengan fuerza vincu-
lante para los intervinientes.

Ordoiiez Escobar y Riva Palacio Marquez refieren que en este me-
canismo los intervinientes obtienen soluciones del conflicto en térmi-
nos amistosos, al pasar por un “proceso mediante el cual un tercero,
experto y neutral, asiste a dos o méas personas en la busqueda de solu-
ciones mejoradas a su conflicto, convirtiéndose de esta manera en un
facilitador de comunicacion entre las partes”s.

13. Sotelo Salgado, Cipriano (2008) Negociacion y Justicia Reparadora, Editorial Flores, p. 332

14. Urribari Carpintero, Gonzalo (2010), Finalmente un estatuto constitucional para los mecanis-
mos alternativos de solucién de controversias, México, Porraa, p. 77.

15. Ordoifiez Escobar, Jorge Roberto y Riva Palacio Marquez, Miguel Angel (2010) Dialogar como
premisa. Nuevas formas constitucionales de solucionar conflictos en democracia, México,
Porrta, p. 99.
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En el mismo tenor Gonzalez de Cossio expresa: “la conciliacion es
el procedimiento por virtud del cual un tercero que conoce de la con-
troversia y la postura de las partes emite una opinioén carente de fuerza
vinculatoria acerca de la solucién mas adecuada de la misma”.'¢

La LNMASCMP en su articulo 25° define a la conciliacién como:
“el mecanismo voluntario mediante el cual los Intervinientes, en libre
ejercicio de su autonomia, proponen opciones de solucion a la contro-
versia en que se encuentran involucrados. Ademas de propiciar la co-
municacion entre los Intervinientes, el facilitador podra, sobre la base
de criterios objetivos, presentar alternativas de solucion diversas”.

La conciliacion se desenvuelve en un plano de irrestricto respeto
a la voluntad de los Intervinientes. Desde la decisidon de participar o
no, asi como dejar de hacerlo, permite que los términos de la forma en
que se va a resolver el conflicto los brinden tnica y exclusivamente los
protagonistas, a pesar de las mejores propuestas que pueda darles el
facilitador.

Es un mecanismo muy importante sobre todo en asuntos de carac-
ter patrimonial. La materia indiscutible en la que debe ser conocedor el
facilitador es la penal para lograr acuerdos que resulten satisfactorios
a los intervinientes, sobre todo, cuando haya una reparaciéon del dano
de tipo material y se cumpla asi con los fines de las soluciones alternas.

Mediacién
Esta figura se ha utilizado mas recurrentemente en México, por consi-
derarse que permite tratar de forma mas profunda el conflicto que se
esta resolviendo.

Gonzalez Calvillo, define la mediacién como:

16. Gonzalez de Cossio, Francisco (2010), Crénica de éxito de mecanismos alternativos de solucién
de controversias: resultados empiricos de un modelo, México, p. 325.
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Un procedimiento autocompositivo que consiste fundamentalmente en que un ter-
cero llamado mediador, quien debe contar con una experiencia debidamente acre-
ditada en la negociacién o conciliaciéon de controversias, se encarga de establecer
la comunicacién y acercamientos necesarios a fin de que las partes lleguen a un
arreglo que se ajuste a sus necesidades, mismo que comtinmente queda plasmado

en un convenio de transaccién'.

Seran los directamente involucrados quienes resuelvan el asunto
en comun, aunque con la participacion de un tercero; ademas de que
el facilitador debe contar con experiencia acreditada para fungir como
tal. No se trata de una tarea que pueda llevarse a cabo de manera im-
provisada, pues no basta con la buena voluntad para lograr la comuni-
cacion y acercamiento entre las personas, sino que se requiere de una
preparacion que aporte los fundamentos tedricos y las herramientas
necesarias para lograrlo de manera eficiente. Boueiri y Salazar comen-
tan que se puede entender a la mediacién como: “un proceso en el cual
un tercero imparcial, neutral y aceptado por las partes conduce o guia
a las facciones (personas, grupos u organizaciones) a buscar solucio-
nes al conflicto que tienen en comun”. Respecto a la mediacion, Pa-
checo Pulido opina que “las partes conservan plenamente el poder de
decision, sobre la solucion de los conflictos. El mediador es un puente
de comunicacion entre las partes. El mediador no aconseja, no emite
opinidn, ni propone soluciones™s8,

Es decir la mediacion es un procedimiento donde las partes deci-
den de qué modo y en qué términos van a resolver sus desacuerdos.
Esto pudiera crear la idea de que la tarea del mediador es minima, sin
embargo preparar el camino que propicie llegar a un acuerdo bajo el

17. Gonzalez Calvillo, Enrique (1999), La mediacion en México, Anuario del Departamento de
Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, nim. 29, p.178.

18. Pacheco Pulido, Guillermo (2004), Mediacién cultura de la Paz: medio alternativo de adminis-
tracién de justicia, México, Porria, p. 4.
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propio impulso de los intervinientes requiere de amplia preparaciéon
asi como vencer la tentacién de emitir juicios de valor, propuestas o
soluciones.

Mediar constituye un proceso epistémico que propone a los conflic-
tuarios el cuestionamiento desde ellos mismos y para ellos mismos, de
un asunto conflictual especifico en el que coinciden sus divergencias,
asi como sus pretensiones y las posibles soluciones reales que den fin
al problema. De ahi que la mediacidn sea un acto sistematizado que
permite, a través de la aplicacion de técnicas adecuadas a cada caso en
particular, poner en un estado de solucidon a los conflictuarios.

Junta Restaurativa

La junta restaurativa es el mecanismo mediante el cual la victima u
ofendido, el imputado y, en su caso, la comunidad afectada, en libre
ejercicio de su autonomia, buscan, construyen y proponen opciones
de solucion a la controversia, con el objeto de lograr un acuerdo que
atienda las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas,
asi como la reintegracion de la victima u ofendido y del imputado a la
comunidad, logrado con ello la recomposicién del tejido social.'?

Salidas Alternas de Solucion de Conflictos Penales

Acuerdo Reparatorio

El acuerdo reparatorio se encuentra regulado de forma complemen-
taria, tanto por el propio Cddigo Nacional, como por la Ley Nacional
de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en Materia
Penal.

19. Art. 27 LNMASC. Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de diciembre de
2014.
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Los acuerdos reparatorios son aquellos “celebrados entre la victima
u ofendido y el imputado que, una vez aprobados por el Ministerio
Puablico o el Juez de Control y cumplidos en sus términos, tienen como
efecto la extincion de la accidon penal”2°.

Asi las cosas, debemos entender los acuerdos reparatorios desde la
perspectiva del Codigo Nacional. Dicha definicién destaca la volunta-
riedad de las partes como principio elemental para su celebracién. De
igual manera se estipula que si el acuerdo reparatorio es cumplido bajo
lo pactado por las partes, provocara la extincion de la accion penal,
desde luego, con efectos de una sentencia ejecutoriada y de naturaleza
absolutoria y provocadora del sobreseimiento de la causa, como asi se
desprende del Gltimo parrafo del articulo 189° y la fracciéon VI del arti-
culo 327° de nuestra legislacidon adjetiva nacional.!

Procederan los acuerdos reparatorios tinicamente en los casos si-
guientes:

I. Delitos que se persiguen por querella, por requisito equivalente de
parte ofendida o que admiten el perddn de la victima o él ofendido;

II. Delitos culposos, o

III. Delitos patrimoniales cometidos sin violencia sobre las personas.

No procederan los acuerdos reparatorios en los casos en que el im-
putado haya celebrado anteriormente otros acuerdos por hechos que
correspondan a los mismos delitos dolosos, tampoco procederan cuan-
do se trate de delitos de violencia familiar o sus equivalentes en las
Entidades Federativas. Tampoco seran procedentes en caso de que el
imputado haya incumplido previamente un acuerdo reparatorio, salvo
que haya sido absuelto®.

20. Art. 186° del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
21. Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales.
22. Control sobre los acuerdos reparatorios. (Art. 187 CNPP).
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Rasgos distintivos de los acuerdos reparatorios

En términos del articulo 190 del C6digo Nacional, los acuerdos repara-

torios deberan ser aprobados por el juez de control una vez que haya

dado inicio la etapa de investigacion en su fase complementaria, lo que
ocurre una vez que se haya formulado la imputacion al procesado, esto
en términos de la fraccion I, inciso b) del articulo 211 del Codigo Na-
cional. En tanto que seran aprobados por el Ministerio Publico exclu-
sivamente en sede ministerial y durante la etapa de investigacion en su
fase inicial, es decir, hasta antes de que la causa penal sea judicializada
ante el juez de control.

De lo anteriormente expuesto resulta oportuno realizar las siguien-
tes precisiones:

e Los acuerdos reparatorios podran realizarse desde la comisiéon del
hecho delictivo, en especifico a partir de la presentacion de la de-
nuncia o querella y durante el transcurso de la investigacion inicial
en sede ministerial y una vez judicializada la causa penal ante el
juez de control hasta antes del dictado del auto de apertura a juicio
oral previo al cierre de la etapa intermedia.

¢ Al Ministerio Publico y al Juez de Control les corresponde la apro-
bacién de los acuerdos reparatorios, no obstante estos pueden ser
generados ante un facilitador perteneciente a un 6rgano aplicador
de mecanismos alternativos de solucion de controversias, ya sea de-
pendiente de la Fiscalia o del Poder Judicial, en cuyo caso el facili-
tador sera quien podra validar el acuerdo? mismos que en términos
de la Ley Nacional, sera valido y exigible en sus términos.

e Los acuerdos podran ser de cumplimiento inmediato o diferido?# ya
sea que se cumplan a cabalidad en el mismo momento de su cele-
bracién o al momento en que la autoridad los apruebe en definitiva,

23. Art. 33 de la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en Ma-
teria Penal.
24. Segundo pérrafo del articulo 189 del C6digo Nacional de Procedimientos Penales.
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o bien, que se establezca en los mismos un plazo para su cumpli-
miento.

Los acuerdos reparatorios, ya sea en sede ministerial o judicial,
cuando sean de cumplimiento diferido deberan fijar un plazo cierto
para su cumplimiento a efecto de generar certeza a las partes, pues
en caso contrario se entendera que su plazo es de un afno.?

La practica ha arrojado que si se cumple inmediatamente un acuer-
do reparatorio la causa penal se sobresee sin mayor tramite, en tan-
to que si es de cumplimiento diferido, la causa penal queda en sus-
penso hasta su cumplimiento.

Los acuerdos reparatorios no procederan tratandose del delito de
Violencia Familiar, esto indistintamente de que la legislacion sus-
tantiva los contemple como aquellos delitos perseguibles mediante
querella necesaria, lo anterior en proteccion a los derechos funda-
mentales de las mujeres.2°

En términos de la actual legislacion, los acuerdos reparatorios sélo
podran verificarse por tinica ocasion para cada imputado.

Los antecedentes de los acuerdos reparatorios deberan ser consul-
tados por el Ministerio Publico y el juez de control antes de proce-
der a su aprobacion.

Los acuerdos reparatorios provocan la interrupcién de la prescrip-
cién del delito en cuestidon. De lo anterior se distingue que en un
primer momento dejara de correr dicho plazo hasta por treinta dias
para buscar generar el acuerdo reparatorio?, en tanto que una vez
logrado el mismo, igualmente el término legal de prescripcion se
interrumpira durante la vigencia del acuerdo reparatorio?®,

25.
20.
27.
28.

Idem.

Ultimo parrafo del articulo 187° del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
Primer parrafo del articulo 188° del C6digo Nacional de Procedimientos Penales.
Segundo parrafo del articulo 189° del C6digo Nacional de Procedimientos Penales.
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El cumplimiento de los acuerdos reparatorios generara la extincion
de la accion penal, asi como el sobreseimiento -ya sea total o par-
cial-?9 de la causa penal con efectos de una sentencia absolutoria y
ejecutoriada.’®

El incumplimiento de un acuerdo reparatorio provocara la conti-
nuacion del proceso ordinario y la imposibilidad posterior para el
imputado de celebrar un nuevo acuerdo, esto a menos que resul-
te absuelto en la causa en que haya incumplido el acuerdo.?* Si el
imputado entreg6 alguna prestacién de caricter pecuniario antes
del incumplimiento, esta se entendera como entregada en calidad
de pago parcial de la reparacion del dafio.

Cuando los acuerdos reparatorios hayan sido validados por un faci-
litador perteneciente a un érgano ya sea de la Fiscalia o del Poder
Judicial, dicho funcionario estara obligado a llevar a cabo el segui-
miento del acuerdo a efecto de incrementar las posibilidades de su
cumplimiento, lo que puede comprender que el facilitador aperciba
a los intervinientes sobre el incumplimiento, les realice visitas de
verificacion, les llame por teléfono, les envie comunicados de segui-
miento, cite a las partes o realice cualquier otra medida que resulte
util para lograr el cumplimiento del acuerdo reparatorio.3?

Suspension Condicional del Proceso

La suspension condicional del proceso, al igual que los acuerdos repa-
ratorios, son una forma de solucién alterna al procedimiento33 y por
tanto, se les considera como parte del abanico de figuras procesales

20.
30.

3L

32.

33.

Articulos 328° y 329° del C6digo Nacional de Procedimientos Penales.

Ultimo parrafo del articulo. 189° del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

Tercer parrafo del articulo 189° y dltimo parrafo del articulo 187° del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales.

Articulo 36 de la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en
Materia Penal.

Articulo 183 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
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que el legislador, al momento de redactar el C6digo Nacional, en clara
alusion al cuarto parrafo del articulo 17 de la Constitucion Federal es-
tablecio6 para el impulso de la justicia alternativa en México.

El Cddigo Nacional en su articulo 191° define a la suspension condi-
cional del proceso como:

El planteamiento formulado por el Ministerio Publico o por el imputado, el cual
contendra un plan detallado sobre el pago de la reparacion del dafio y el someti-
miento del imputado a una o varias de las condiciones que garanticen una efectiva
tutela de los derechos de la victima u ofendido y que en caso de cumplirse, pueda

dar lugar a la extincién de la accidon penal34.

Para Orlidy Inoa, la suspension condicional “es una figura proce-
sal que tiene como fundamento a los principios de proporcionalidad y
racionalidad de la reaccion penal por parte del Estado, pues éste debe
discriminar en su trato a las causas penales en funcion de la peligro-
sidad social de las mismas”.35 Al interpretar lo expuesto por Azzolini
Bincaz, se afirma que al considerarse por el Coédigo Nacional a la sus-
pension condicional del proceso como una salida alterna, “entonces se
le puede definir en sentido amplio como aquella figura procesal que
ponen fin al conflicto sin necesidad de llegar a juicio, por voluntad de
uno o mas de los sujetos involucrados, y supeditadas o no a la supervi-
sion de un tercero”.3° Para Garzon Marin y Londofio Ayala, “la suspen-
sién condicional del procedimiento es un instrumento que detiene el
ejercicio de la accidon penal, a favor de un sujeto imputado por la comi-
sion de un delito, quien de cumplir diversas condiciones, podra verse

34. Articulo 191 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

35. Orlidy, Inoa (2010), El principio de oportunidad como manifestacion del principio de minima in-
tervencion en el proceso penal acusatorio, Escuela Nacional del Ministerio Publico, Reptblica
Dominicana, p. 102.

36. Azzolini Brincaz, Alicia (2015), Las salidas alternas al juicio en el Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales, Ed. Ubijus, México, p. 278.
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favorecido con la extincion de la accidon penal a su favor, en tanto que
si las incumple debera ser sujeto a la continuacion del proceso penal
en su contra”.3” En palabras de la Magistrada de Circuito, Emma Meza
Fonseca, la suspension condicional “es una salida alternativa que con-
siste, basicamente, en detener provisoriamente la persecucion penal a
favor de una persona imputada por un delito, quedando ella sometida,
dentro de un plazo determinado, al cumplimiento de unas condiciones
impuestas por el juez de control, al término del cual se extingue la ac-
cion penal, siempre que se cumplan las condiciones y el beneficiado no
sea objeto de una nueva formalizacién por un delito”.3

La suspension condicional del proceso, es una forma de justicia res-
taurativa, en razdn a que no solo tiene que garantizar la reparaciéon del
dafio a la victima u ofendido, sino que tiene una finalidad en lo que toca
al imputado de “caracter preventivo especial positivo”39, ya que dicha
figura procesal exige, para su aprobacion, que el imputado formule al
Juez de control una serie de condiciones que se obligara a cumplir du-
rante el término de la suspensidon que no podra ser menor a seis meses
ni mayor a tres anos, aunque dichos plazos pueden ser prorrogados por
una sola ocasion hasta por dos afios mas.4°

Se afirma lo anterior en razén a que las condiciones a cumplir por
el imputado buscan generar un auto-aprendizaje sobre el hecho come-

37. Garzo6n Marin, Alejandro y Londolo Ayala, Cesar (2000), Principio de oportunidad, Ediciones
Nueva Juridica; Bogot4, pp. 264-267.

38. Meza Fonseca, Emma (2014), Las soluciones alternas y formas de terminacién anticipada en el
proceso penal acusatorio, Bosch, México, p. 73.

39. Se afirma que la suspensién condicional del proceso tiene una finalidad preventiva especial
de carécter positiva, en razén a que con su aplicacién se debe buscar alcanzar un resultado
restaurativo, pues mas all4 de s6lo terminar con el procedimiento mediante el cumplimiento
de ciertas condiciones y el pago de la reparacion del dafo, con dicha figura se pretende que
el imputado “aprenda” del hecho que cometid y mediante la suspension, cuente con mayores
herramientas, conocimientos y condiciones para en la medida de lo posible, evitar la comi-
sién de un nuevo delito.

40. Articulo 198° del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
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tido, lo que aunado a la posible instauracién de condiciones que dismi-
nuyan el riesgo para que este cometa un nuevo hecho delictivo, sendas
dindmicas incidan en que el imputado no vuelva a delinquir y que com-
prenda lo socialmente inaceptable de la conducta que despleg6.

Matices y diferencias entre la Justicia Alternativa
y la Justicia Formal

Los mecanismos alternativos de solucién de controversias deben ser

concebidos como el eje toral del sistema de justicia en general, y en

especial, del sistema penal, que como ya se sefialo, debe experimen-
tar una transformacion radical, al sustituir la justicia represiva por la
justicia restaurativa, en tanto que con la con la adicién que se hizo al
articulo 17° de la Constitucion, se produjo un cambio paradigmatico
del sistema de justicia, secundado por el nacimiento dentro del marco
constitucional de un nuevo modelo restaurativo.

Entre las diferencias principales que se dan entre la justicia alterna-
tiva y la jurisdiccién penal, se encuentran los siguientes:

a) La justicia alternativa promueve los valores humanos y la cultura
de paz y avenencia, en cambio; la jurisdiccion penal promueve el
principio de retributivo de legalidad estricto.

b) La justicia alternativa le da a los intervinientes de la controversia
la facultad para que de manera bilateral resuelvan su desavenen-
cia; por el contrario en la justicia formal es un tercero (juez penal)
quien dirime la causa.

¢) Lajusticia alternativa economiza tiempo y recursos, en cambio con
el procedimiento judicial se erogan altos costos.

d) Lajusticia alternativa es flexible y se adapta a las necesidades de los
intervinientes, en cambio la justicia ordinaria es rigida y taxativa.

Revista Juridica Jalisciense, Nim. 64. Enero-junio 2021. ISSN 1405-1451. PP. 91-120 113



La Justicia Alterna no sustituye, sino complementa
a la Justicia ordinaria formal

En un comparativo entre justicia retributiva y justicia restaurativa, He-
rrera Trejo, menciona que la justicia retributiva esti disenada para ser
“autoritaria, adversarial, técnica e impersonal”4. Incluso pudiera con-
siderarse que tiene predisposicion a la venganza, al retribuir la con-
ducta del delincuente con el dano que se le pueda causar por los me-
dios autorizados en las leyes. En contraposicion, se refiere a la justicia
restaurativa como “participativa, maximiza las obligaciones, el didlogo
y el acuerdo, se enfoca en poner las cosas bien, identifica necesidades y
obligaciones, sanidad, solucién de problemas, dafio hecho por el trans-
gresor y se equilibra haciendo lo correcto”#2.

La victima en la justicia restaurativa es protagonista y participa ac-
tivamente para encontrar soluciones. La reparaciéon se da en relacién
con sus necesidades, lo cual resulta légico si se recuerda que fue ella
quien sufri6 de manera directa la conducta del ofensor vy, por lo tanto,
la tinica que puede saber lo que requiere de €l para sentirse resarcida.
Respecto al agresor, el objetivo de la justicia restaurativa no es causarle
dafo alguno, sino que se enfoca en aspectos positivos como la toma de
consciencia que haga sobre su conducta, la asuncion de responsabili-
dades y la disposicion que tenga de restablecer el dano causado a la
victima.#3

Otra observacion importante entre la justicia retributiva y la restau-
rativa consiste en que la primera se orienta al pasado, la segunda hacia
el futuro4.

41. Herrea Trejo, Sergio Ignacio (2006) Medios Alternativos de resolucién de conflictos, Morelia,
Procuraduria General de la Republica, 20006, p. 78.

42. Idem

43. Ibidem., p 79.

44. Ibidem., p 81.
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La justicia restaurativa da la oportunidad al agresor de que se mues-
tre como un ser humano, se le da voz para expresar su perspectiva de
los hechos, las circunstancias en que se encontraba, los motivos que
tuvo y las consecuencias adversas que han ocasionado su propia con-
ducta. Tiene la oportunidad de reconocer el dafio que causé y encuen-
tra, ademas, el espacio para responsabilizarse, arrepentirse y tal vez
hasta para ser perdonado”#.

La justicia restaurativa requiere de un cambio ideologico de para-
digma. A muchos pareceria absurda e impensable la idea de que la vic-
tima pueda reunirse con su agresor; sin embargo, quienes desafortuna-
damente hayan sido victimas o estado proximos a alguien que se haya
encontrado en esa posicidn sabran la necesidad de expresar al agresor
su enojo, rabia, angustia, tristeza, miedo o inclusive culpa, asi como de
hacerle saber la afectacion que su conducta tuvo en su vida, en la de su
familia y en la de las demas personas cercanas; también es importante
para la victima encontrar respuestas que Unicamente el agresor puede
dar, por ejemplo: “‘por qué a mi?”, ““En qué basé su eleccion el victi-
mario?”, “piensa volver a dafiarme o tomar represalias?”. Cubrir estos
aspectos junto con la reparacion del dafio alberga la posibilidad de que
la victima pueda tener una reparacion integral en el plano material y
en el emocional4°.

Asi las cosas podemos percatarnos de las grandes ventajas que nos
ofrece la justicia restaurativa en materia penal, pues genera un acer-
camiento entre los protagonistas de un conflicto penal, ofrece como
principal aporte que la comunidad se beneficie re-incorporando tanto
a la victima como al agresor, sin que la victima sea objeto de conmi-
seracion ni que el infractor sea visto como un ser abyecto y deshu-

45. Neuman Elias (2007), Una alternativa a la pena de prisién: la mediacién penal, UNAM Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2007.

46. Manzanares Samaniego, José Luis (2007), Mediacién, reparacién y conciliacién en el derecho
penal, Granada, Comares.
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manizado. Ambos sin sufrir rechazo ni estigma, se espera que puedan
continuar con su vida dentro de la sociedad de manera funcional4’.

Su teleologia es complementar la parte punitiva del derecho penal o
suplirla donde sea posible por la reparacion mediante la participacion
directa de la victima, el victimario y la comunidad. Con ello se logra
que el tratamiento del delito lleve como resultado la restitucion de la
paz social y se cambie en la medida de lo posible el talante retributivo
que existe en los sistemas tradicionales. De esta manera se coincide
con la idea de la coexistencia y mezcla de los procedimientos judicia-
les que contempla el Estado con la justicia restaurativa, pues ambos en
sinergia pueden alcanzar halagiiefios resultados.

Conclusiones finales

El conflicto es parte de la naturaleza humana, la interaccion social irre-
misiblemente genera innumerables desavenencias entre los actores so-
ciales. Nuestra sociedad actual ha alcanzado parametros de violencia
alarmantes, la criminalidad ha permeado progresivamente en la socie-
dad, situacidon que se ha tornado en un gran reto para el Estado y su
aparato de gobierno.

Debido a este contexto coyuntural en el afio 2008 se materializé en
México un cambio paradigmatico en la forma de concebir el derecho
procesal penal, la Constituciéon Mexicana fue reformada en multiples
numerales para erigir un modelo de corte acusatorio, abandonando
con ello el otro sistema tradicional inquisitivo; la razén ontoldgica de
esta nueva maquinaria procesal buscaba dinamizar el proceso penal,
eficientando sus operaciones y tornindolo méas garantista, creando es-
quemas donde los juicios orales tuvieran el protagonismo en la dina-
mica de imparticion de justicia. Empero, para evitar la sobresaturacion

47. Naciones Unidas, Consejo Econdémico y Social (2002), Justicia Restaurativa, 11 Programa de
Sesiones, Viena; 25 de Abril del 2002.

116 El reto juridico de trascender la justicia retributiva e incorporar la justicia restaurativa en México
Saul Adolfo Lamas Meza / Adrian Joaquin Miranda Camarena



de esta nueva maquinaria procesal y a efectos de que operara de forma
Optima, solvente y sin colapso, fue menester crear una metodologia al-
ternativa de despresurizacioén de la misma, naciendo con ello de mane-
ra formal en la Carta Magna: la Justicia Alternativa y sus mecanismos
de resolucion de controversias; asi fue que en el numeral 17 de la Cons-
titucion se incorporé el espiritu de este modelo para colaborar con el
sistema judicial, teniendo autonomia operativa y su propia estructura
organica.

En materia penal la Justicia Alternativa tuvo su consolidacién con
la promulgaciéon de la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de So-
lucion de Controversias en Materia Penal que se expidid en el afio 2014,
homologando en todo el pais la dindmica formal de la justicia restaura-
tiva, creando con ello mecanismos como la mediacidn, la conciliacidon
y las juntas restaurativas, con los cuales los acuerdos reparatorios y
las suspensiones condicionales del proceso como figuras intra-procesa-
les lograrian su materializacién. Concomitantemente a ello en el 2014
se promulg6 el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales que vino a
uniformar en todo el pais el criterio aplicativo de la dinamica procesal
penal, dando con ello fin a la tremenda dispersién normativa que se
tenia antes de esta fecha.

Los MASCMP per se son figuras que nunca habian tenido un im-
pulso tan denodado como en las tltimas dos décadas. Ninguna consti-
tucion habia hecho referencia a ellos de manera formal o factica, sino
que solo se habian hecho alusiones someras y aisladas, como lo hizo
la Constitucién de 1824 que en su escueto numeral 155° sugeria “que
exclusivamente en el delito de injurias, las partes podrian intentar pre-
vio a iniciar el juicio, un ejercicio de conciliacién”; mas no decia mas,
ni como, ni en donde o bajo qué condiciones taxativas se desarrollaria
este ejercicio pre-conciliatorio. Ninguna constitucion ulterior hasta la
vigente habia hecho alusion a este tipo de practicas de justicia alter-
nativa.
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Empero algunos estados de forma aislada a partir del afio 2000 refi-
rieron timidamente en sus legislaciones locales, esquemas incipientes
de mediacion, tal como fue el caso del Estado de Quintana Roo, entidad
que se ha reconocido pionera en el fomento de mecanismos alternati-
vos de solucién de controversias.

A partir del afio 2000 inicié una ola transformadora de los c6digos
procesales de los paises latinoamericanos, y hasta el dia de hoy, ya to-
dos adoptaron los modelos acusatorios y sus aparejados mecanismos
alternativos de resolucion de controversias. Es imperativo reconocer
que en este proceso se dio un impulso ingente a partir del afio 2011 bajo
el financiamiento del Consejo para las Iniciativas Juridicas de Latinoa-
mérica de la American Bar Association que impulsé con denuedo en
todos los paises latinoamericanos la incorporacion de dinamicas alter-
nativas en sus respectivas legislaciones.

México aunque renuente al principio y no con pocas vicisitudes lo-
gr6 hacer su transicion hasta el ano 2016, después de ocho afos de
vacatio legis, que se establecidé como plazo perentorio en los articulos
transitorios de la reforma constitucional del 2008 para materializar en
todo el pais el modelo adversarial.

A raiz del 2014 como se refirié lineas arriba, la promulgacion de
la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Soluciéon de Con-
troversias en Materia Penal vino a definir con claridad meridiana los
principios que regularian la justicia penal alternativa en nuestro pais:
voluntariedad, informacion, confidencialidad, flexibilidad, gratuidad,
imparcialidad, equidad y libertad del imputado.

Es asi pues que con una Constitucion que define con pre-claridad
la dindmica de la justicia alternativa, el C6digo Nacional de Procedi-
mientos Penales de corte acusatorio adversarial y la ley especializada
de mecanismos alternativos en materia penal se pretende que en un in-
tervalo de tiempo razonable (que no puede ser menor de 10 afios) y con
una politica criminol6gica coherente y bien direccionada, se consolide
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esta maquinaria restaurativa, y que alcance la teleologia contemplada
en la exposicion de motivos de sendas leyes: descongestionar al siste-
ma judicial penal y ulteriormente como consecuencia natural, atenuar
las problematicas penitenciarias que le gangrenan en su interior.
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RESUMEN: El presente trabajo mues-
tra como los particulares han violado el
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Introducciéon

La pandemia del COVID-19 ha implicado el replanteamiento de la vida
en el mundo. Una situacion inesperada y desconocida como lo es esta
crisis sanitaria ha provocado las mas variadas emociones y reacciones
por parte de las personas humanas y las naciones. En Jalisco, muchas
personas se han mostrado solidarias y han visto en la posibilidad de ser
contagiadas un riesgo innecesario de tomar. Por ello, han decidido res-
guardarse en sus domicilios y, de ser indispensable, salir observando
las mayores medidas de proteccion posibles. Lamentablemente, esta
pandemia también ha mostrado las carencias econémicas de la gran
mayoria de los jaliscienses. La gran parte de la poblacioén se ha visto
obligada a salir de sus casas cotidianamente para conseguir los alimen-
tos y vivir expuesta a ser contagiada.

El desconocimiento y la desinformacién generada tanto en los am-
bitos de gobierno como en la poblacion en general han provocado que
las personas no tengan certeza en cuanto a los alcances de las acciones
propias y gubernamentales en relacion con la proteccién de su salud.
En este contexto, hemos asistido en Jalisco a las muestras mas degra-
dantes del raciocinio humano que han afectado la dignidad de los pro-
fesionales de la salud. De manera increible, Jalisco ha sido escenario de
ataques discriminatorios en contra del personal de la salud.
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El IMSS (2020) informé que, hasta mayo del 2020, en el pais habia
registrados casi 50 trabajadores del sector salud agredidos, con motivo
de su trabajo. En ese reporte Jalisco lideraba con 11 agresiones.

Hasta la segunda semana de mayo de 2020, la Fiscalia del Estado de
Jalisco tenia registradas 39 denuncias por personal de la salud, que se
dijo discriminado por su profesion en el entorno de esta pandemia. De
ellas, 13 han sido judicializadas y se han vinculado a proceso a 8 perso-
nas (Gutiérrez, 2020).

El 22 de junio de 2020, en su cuenta de facebook, el gobernador del
Estado inform6 que habia 70 carpetas de investigacion abiertas por
agresiones a personal de la salud, en las que se registraron 79 victimas
y 22 presuntos agresores. Asi como que se habian sentenciado conde-
natoriamente a 4 personas responsables y se habian emitido 79 medi-
das de proteccion (Alfaro, 2020).

Por su parte, el CONAPRED informé que en abril del 2020 se du-
plicaron las denuncias que recibié ese organismo por actos discrimi-
natorios en contra del personal de la salud. Las principales acciones
discriminatorias reportadas fueron la prohibicién del uso de medios de
transporte, asi como las agresiones fisicas y verbales al personal de la
salud (Secretaria de Gobernacidn, 2020).

En un entorno de alta polarizacidn social como el que se vive en
México actualmente, las agresiones al personal de la salud muestran
que aun tenemos un largo camino por recorrer en la construccion de
nuestra sociedad. Es inaceptable que por cualquier motivo se lesionen
los derechos de profesionistas que prestan sus servicios a la sociedad,
sobre todo, en el ambiente de crisis sanitaria que vivimos. El derecho a
la no discriminacién es fundamental en la formacién de una sociedad
democratica. Solo protegiendo la dignidad de las personas podemos
aspirar a mejorar la armonia social.

Este trabajo pretende mostrar, mediante la dogmaética juridica de
los derechos humanos, como las acciones discriminatorias perpetra-
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das por particulares al personal de salud en Jalisco son una clara ex-
presion de la intolerancia social. Con ellas, se viola flagrantemente el
derecho a la no discriminacién de los profesionistas del area de la sa-
lud. Mostraremos que a pesar de que el Estado ha implementado una
serie de medidas tendentes a enfrentar el problema, éstas han sido in-
suficientes. La aportacion que se pretende hacer con este articulo es la
de teorizar que la vigencia del derecho humano a la no discriminacién
solo se lograra con un enfoque de proteccion a este derecho humano
en el que tanto los particulares como las autoridades participen.

Para su mejor comprension, este articulo se divide en tres partes. La
primera, estudia la caracterizacion del derecho a la no discriminacion
como un derecho erga omnes que vincula tanto a las autoridades como
a los particulares. La segunda, establece la actualizacién juridica de la
violacion del derecho humano a la no discriminacién con las conduc-
tas de agresion que se han registrado en Jalisco contra el personal de la
salud. La tercera parte, se dedica al andlisis de las medidas implemen-
tadas por el Gobierno del Estado para atender los casos de agresiones
que se han reportado. Se concluye con un apartado de reflexiones en
torno a la manera en que una participacién conjunta de los particulares
y las autoridades puede ser la via idonea para enfrentar esta problema-
tica.

El derecho erga omnes a la no discriminacion

El derecho a la no discriminacion es fundamental en el orden juridico
mexicano. De su vigencia dependen otra serie de derechos humanos
que estan protegidos por la norma constitucional y los Tratados In-
ternacionales de los que el Estado mexicano es parte. La esencia del
derecho ala no discriminacion es la dignidad de las personas humanas.
La Suprema Corte de Justicia de la Naciéon (2011) ha tenido ocasion
de pronunciarse respecto a la dignidad humana como un valor funda-
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mental en el orden juridico mexicano que reconoce la unicidad y ex-
cepcionalidad del ser humano y cuya eficacia depende de su absoluta
proteccion y respeto.

El derecho a la no discriminacién es un derecho erga omnes, dado
que es oponible frente a todos los hombres. Es decir, no importa la
naturaleza del sujeto pasivo de la relacion juridica, el derecho a la no
discriminacién le es exigible. Por ello, todas las personas en México
gozan del derecho a la no discriminacién frente a todas y cada una de
las otras personas con las que interactian e incluso de manera preven-
tiva adn sin tener una relacion juridica. La configuracion del derecho
a la no discriminacidon en México comprende su respeto, promocion y
proteccion; asi como su prevencion, investigacion, sanciéon y repara-
cién por parte de las autoridades (CPEUM, articulo 1).

Estas obligaciones constitucionales estatales son reforzadas por la
disposicion contenida en la misma Constitucién General de la Repu-
blica (CPEUM, articulo 1 parrafo quinto) en donde especificamente
se sefiala que en México esta prohibido todo acto discriminatorio que
importe un atentado a la dignidad humana y pretenda anular o menos-
cabar los derechos y libertades de las personas humanas. El texto cons-
titucional mexicano es enunciativo, pero no limitativo en cuanto a los
motivos por los que se pudiera dar el acto discriminatorio. Al respecto,
sefiala que ninguna raz6n fundada en el origen étnico o nacional, géne-
ro, edad, discapacidades, condicion social, condicion de salud, religion,
opiniones, preferencias sexuales o estado civil es objetiva, ni razonable
para dar un trato discriminatorio que impacte negativamente en los de-
rechos y libertades del otro. Es por ello, que todas las personas fisicas y
morales, nacionales y extranjeras, ptublicas, privadas y sociales en Mé-
xico tienen la obligacion de respetar el derecho a la no discriminacion
de las demas personas humanas con las que conviven. La obligacion de
respeto constituye una conducta negativa de omisién para no obstacu-
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lizar el ejercicio del derecho. De ahi que el respeto al derecho humano
a la no discriminacion se cumple precisamente no discriminando.

En este sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (2012) ha
resuelto que en México opera la eficacia de los derechos humanos en-
tre particulares de manera horizontal. En su jurisprudencia por reite-
racion de criterios, nuestro maximo Tribunal delimit6 los parametros
de esta eficacia entre particulares. Por su importancia para nuestro es-
tudio, esa resolucidn se transcribe enseguida.

DERECHOS FUNDAMENTALES. SU VIGENCIA EN LAS RELACIONES
ENTRE PARTICULARES. La formulacién clasica de los derechos fundamenta-
les como limites dirigidos inicamente frente al poder publico, ha resultado insu-
ficiente para dar respuesta a las violaciones a dichos derechos por parte de los
actos de particulares. En este sentido, resulta innegable que las relaciones de des-
igualdad que se presentan en las sociedades contemporaneas, y que conforman
posiciones de privilegio para una de las partes, pueden conllevar la posible vio-
lacién de derechos fundamentales en detrimento de la parte mas débil. La Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no ofrece ninguna base tex-
tual que permita afirmar o negar la validez de los derechos fundamentales entre
particulares; sin embargo, esto no resulta una barrera infranqueable, ya que para
dar una respuesta adecuada a esta cuestidon se debe partir del examen concreto
de la norma de derecho fundamental y de aquellas caracteristicas que permitan
determinar su funcién, alcance y desenvolvimiento dentro del sistema juridico.
Asi, resulta indispensable examinar, en primer término, las funciones que cumplen
los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico. A juicio de esta Primera
Sala, los derechos fundamentales previstos en la Constitucién gozan de una doble
cualidad, ya que si por un lado se configuran como derechos ptblicos subjetivos
(funcién subjetiva), por el otro se traducen en elementos objetivos que informan o
permean todo el ordenamiento juridico, incluyendo aquellas que se originan entre
particulares (funcién objetiva). En un sistema juridico como el nuestro -en el que

las normas constitucionales conforman la ley suprema de la Unién-, los derechos
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fundamentales ocupan una posicién central e indiscutible como contenido minimo
de todas las relaciones juridicas que se suceden en el ordenamiento. En esta logica,
la doble funcién que los derechos fundamentales desempefan en el ordenamiento
y la estructura de ciertos derechos, constituyen la base que permite afirmar su
incidencia en las relaciones entre particulares. Sin embargo, es importante resaltar
que la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares,
no se puede sostener de forma hegemoénica y totalizadora sobre todas y cada una
de las relaciones que se suceden de conformidad con el derecho privado, en virtud
de que en estas relaciones, a diferencia de las que se entablan frente al Estado,
normalmente encontramos a otro titular de derechos, lo que provoca una colisién
de los mismos y la necesaria ponderacidon por parte del intérprete. Asi, la tarea
fundamental del intérprete consiste en analizar, de manera singular, las relaciones
juridicas en las que los derechos fundamentales se ven encontrados con otros bie-
nes o derechos constitucionalmente protegidos; al mismo tiempo, la estructura y
contenido de cada derecho permitira determinar qué derechos son sdlo oponibles

frente al Estado y qué otros derechos gozan de la pretendida multidireccionalidad.

Amparo directo en revisiéon 1621/2010. 15 de junio de 2011. Cinco votos. Ponente:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.

Amparo directo 28/2010. Demos, Desarrollo de Medios, S.A. de CV. 23 de noviem-
bre de 2011. Mayoria de cuatro votos. Disidente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Po-
nente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.
Facultad de atraccién 261/2011. Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo Segundo
Circuito. 22 de febrero de 2012. Cinco votos. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de La-
rrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzilez.

Amparo directo en revision 2934/2011. Inmobiliaria Eduardo, S.A. de CV. 13 de junio
de 2012. Cinco votos. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo. Secretaria: Mercedes
Veroénica Sanchez Miguez.

Amparo directo 8/2012. Arrendadora Ocean Mexicana, S.A. de CV. y otros. 4 de
julio de 2012. Mayoria de cuatro votos. Disidente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia.

Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzélez.
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Tesis de jurisprudencia 15/2012 (9a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto

Tribunal, en sesion privada de doce de septiembre de dos mil doce.

Como podemos leer de la jurisprudencia transcrita, para la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién los derechos humanos tienen eficacia
en dos vias. La primera, vertical que corresponde a las autoridades y se
refleja en las formas tradicionales de garantia de los derechos huma-
nos en el sistema juridico mexicano, a través de acciones legislativas y
prohibiciones de no hacer para los 6rganos estatales. La segunda, hori-
zontal implica la obligacidon a los particulares de respetar los derechos
humanos de los demés particulares, siendo en este caso los Tribunales
los encargados de verificar, mediante la ponderacion de derechos, que
en las relaciones de coordinacién entre los particulares no se afecten
sus mutuos derechos humanos.

Es decir, la Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
vincula pasivamente tanto a las autoridades como a los particulares en
la obligacién de respeto al derecho a la no discriminacion. Si bien, en
el caso de los particulares la obligacion juridica se restringe al respeto
del derecho humano, creemos que moralmente y en aras de alcanzar
una verdadera armonia social esta obligacion de los particulares tam-
bién es de promocidn y prevencion, puesto que todas las personas que
se encuentran en México con independencia de su situacion juridica
deben buscar la preservacién de la dignidad humana del otro.

En ese sentido, en nuestra consideracion los particulares deben
prevenir la vulneracion del derecho a la no discriminacién, mediante
la implementacion de acciones en sus Ambitos de relaciones humanas
privadas y sociales para evitar que acontezca algtin hecho discrimina-
torio.

En el mismo sentido, estimamos que los particulares deben pro-
mover el respeto del derecho a la no discriminacién, mediante la difu-
sion entre sus circulos de accion privados y sociales de la importancia
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de este derecho. Ello posibilitaria que mas personas humanas fueran
conscientes de la trascendencia de preservar este derecho y reduciria
considerablemente tratamientos discriminatorios erréneamente in-
fundados en prejuicios e ignorancia.

Por otra parte, la preponderancia del derecho humano a la no dis-
criminacién en la Constitucion General de la Republica (articulo 29
parrafo segundo) se ve reflejada en su consideraciéon como parte del
nudcleo duro de derechos inderogables. Esto es asi, porque el derecho
ala no discriminacién es uno de los que atin en casos de invasion, per-
turbacion grave de la paz publica o cualquiera otra situacién que ponga
a la sociedad en grave peligro -como la pandemia del COVID-19- no
puede ser restringido ni suspendido.

Estas previsiones constitucionales mexicanas son convalidadas por
la dispuesta en el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos. Ese Tratado Internacional dispone, en forma similar
a la constitucion federal mexicana, que los Estados nacionales parte
de ese convenio deben respetar y garantizar los derechos de toda per-
sona sujeta a su jurisdiccién sin discriminacion, sea esta derivada de
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

Por su parte, la Constitucion Politica del Estado de Jalisco retoma
la proteccion del derecho a la no discriminacién en términos idénti-
cos a los previstos en el articulo 12 parrafo quinto de la constitucional
federal. Esto es, en Jalisco se confirma la prohibicion de realizar actos
discriminatorios en contra de cualquier persona humana.

Habiendo situado al derecho a la no discriminaciéon en el marco
normativo mexicano, pasemos a analizar como se ha dado en el caso
que nos ocupa la violacién a este derecho humano por los particulares
en Jalisco.
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La violacion al derecho a la no discriminacion de los
profesionales de la salud en Jalisco

Recuperemos la conceptualizacion constitucional del derecho a la no
discriminacién. Como vimos, para nuestra Carta Magna un trato es
discriminatorio cuando: 1) atenta contra la dignidad humana; 2) tiene
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de una per-
sona; y 3) se motiva en cualquiera circunstancia que no sea objetiva, ni
razonable.

1. Un atentado contra la dignidad humana

Un acto atenta contra la dignidad cuando ofende a la persona en su
especificidad, en su propia esencia. Es decir, un acto viola la dignidad
humana cuando denigra a la victima, la menosprecia y la humilla. Es,
para decirlo claramente, cuando se cosifica a las personas. Notable-
mente fue en Alemania después de la Segunda Guerra Mundial cuando
se conceptualiz6 la dignidad humana como norma fundamental en el
constitucionalismo de ese pais para evitar la cosificacion de los hom-
bres en una sociedad que se reconfiguraba después del autoritarismo
hitleriano, donde se habia creado una subcategoria de personas que no
tenian el mismo valor que los arios. Este proceso historico de replan-
teamiento de la dignidad humana evolucioné en el derecho europeo
hacia un enfoque particularista, segun el cual todos los hombres son
dignos, pero en su especificidad, por lo que la libertad e igualdad enar-
bolados en el siglo XVIII se vieron superados por la dignidad humana
que exige el tratamiento de las personas, de acuerdo con sus particula-
ridades a fin de procurar su desarrollo integro (Becchi, 2012).
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2. Que tiene por objeto anular o menoscabar los derechos

y libertades de una persona

El tratamiento discriminatorio al cosificar a la persona implica un me-
nosprecio de su valor como ser humano. Es decir, lo sitia en un plano
de inferioridad frente al perpetrador. Ello implica que con su actuar el
sujeto activo vulnera la esfera de derechos de la victima. La vulnera-
cién puede ser total -la anulacidon- o parcial -el menoscabo o la dismi-
nucioén- de los derechos humanos o libertades de la persona humana
agraviada.

La anulacién implicaria la privacion ilegal de cualquier derecho o li-
bertad que el sujeto pasivo posea y de los que sea injustamente despo-
jado. En tanto que la disminucion consistiria en una reduccién minima
o sustantiva, pero no completa de las libertades y derechos de la per-
sona humana ofendida. Como podemos apreciar, hay una posibilidad
de graduacion del dafio producido por el acto discriminatorio. Sin em-
bargo, en cualquier de los casos estamos frente a una conducta ilicita.

3. Que se motiva en cualquiera circunstancia que

no sea objetiva, ni razonable

El tercer elemento de la definicion del acto discriminatorio es que la
distincion que se realiza por el sujeto activo hacia la persona pasiva no
esté objetiva, ni razonablemente motivada.

Para comprender este aspecto, citemos un caso inverso en el cual la
conducta si esta objetiva y razonablemente justificada. Nos referimos
a las acciones afirmativas, que tienden a favorecer el empoderamiento
de las mujeres en nuestra sociedad. Por ejemplo, las normas politi-
co-electorales que prevén la paridad de género en la postulacion de las
férmulas para las y los candidatos a cargos publicos de representacion
mayoritaria, tales como las y los senadores y diputados en el Congreso
General.
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Esta es una distincion legalmente valida, puesto que su motivo ra-
zonable estriba en asegurar la participacién de las mujeres en la vida
publica, de la que estructuralmente se les ha discriminado. Contraria-
mente, cuando la distinciéon no tiene sustento en un motivo objetivo,
ni razonable, sino que obedece a una actitud de desconsideracién o
menosprecio a la dignidad humana nos acercamos a un trato discrimi-
natorio.

4. Los ataques discriminatorios al personal de salud en Jalisco
Teniendo claridad en la delimitaciéon normativa y conceptual de los
tratamientos discriminatorios en el marco juridico mexicano, podemos
juzgar las agresiones perpetradas por los particulares en Jalisco al per-
sonal de la salud durante la pandemia del COVID-19.

Sin pretender hacer aqui un repaso minucioso e individual de cada
una de las agresiones reportadas, evaluaremos algunas de ellas conser-
vando su confidencialidad y obteniendo los datos circunstanciales de
las informaciones periodisticas que han sido difundidas.

A.Caso1

Un hombre ofende con palabras altisonantes a una enfermera y la ame-
naza de muerte. Posteriormente, la golpea dos veces en su brazo dere-
cho con el codo. Luego, orina sobre ella y le muestra su pene (Herrera,
2020).

En este caso, la discriminacion se hace evidente porque el atacante
dafia la dignidad de la enfermera al ofenderla primero verbalmente,
amenazarla con quitarle la vida y posteriormente violentarla fisica y
moralmente.

La conducta viola el derecho ala vida e integridad fisica de la enfer-
mera. Ademas, de dafar su honor y su libertad sexual al miccionar so-
bre ella, como si fuera un objeto, y, después mostrarle su miembro viril.
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No queda duda que en este caso el sujeto activo infringe un trato
discriminatorio, en el que se actualizan los tres elementos del concep-
to legal estudiado anteriormente.

Es decir, la conducta atenta la dignidad de la enfermera, la ultra-
ja, anula su derecho a la honra y a la libertad sexual; ademéas de que-
brantar su derecho a la vida e integridad fisica. Sin dejar de decir, que
notoriamente el hecho de ser enfermera no es un motivo -ni ninguno
otro- para que el sujeto activo hubiera desplegado esta conducta.

B. Caso 2

Un hombre, vecino de la victima, ingresa sin autorizacion a la finca de
una enfermera, quien se encontraba durmiendo con sus hijos. El agre-
sor realiza tocamientos inapropiados a la enfermera, quien despierta
asustada y golpea al intruso. Posteriormente, la victima sale de la finca
por el balcon.

La enfermera manifest6 que su vecino la habia acosado previamen-
te argumentando que lo iba a contaminar [del SARS-COV2] (Herrera,
2020).

En este caso apreciamos claramente una conducta ilicita, consis-
tente en el allanamiento de morada de la enfermera. Asimismo, se ac-
tualiza una conducta lesiva de la libertad sexual de la victima con los
tocamientos que sufrio.

De la misma manera, podemos concluir que la conducta fue antece-
dida por un acto discriminatorio irracional consistente en que el agre-
sor suponia que la enfermera lo iba a contaminar del SARS-COV2. He-
cho que implica la violacién a la dignidad humana de la victima, dado
que el agresor sostenia infundadamante esa creencia en la profesion
de la ofendida.

Es decir, la conducta discriminatoria no tenia motivo objetivo, ni
razonable y con ella se atent6 contra la dignidad humana de la victima.
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C.Caso 3
Una persona arroja cloro a una enfermera (Gutiérrez, 2020).

Tal vez, éste sea el caso mas ejemplificativo de los antes explicados
para mostrar la naturaleza discriminatoria de los actos infringidos al
personal de la salud.

Vemos en este caso que el agresor sobaja a la enfermera a una ca-
tegoria infrahumana y despreciando su esencia de ser humano la trata
como un objeto. No hay justificacion alguna para que el activo de la
conducta haya arrojado cloro a la enfermera.

Evidentemente, se mofa de la condicion profesional de la enfermera
y la denigra al arrojarle la solucion clorada. Con esta conducta se dafia
significativamente la honra e integridad personal de la enfermera.

Este es un caso tipico de una conducta discriminatoria que afecta
la dignidad de la persona y provoca un menoscabo en sus derechos sin
haber causa que lo justifique.

En los tres casos expuestos podemos observar como las conduc-
tas ilicitas y discriminatorias infringidas por los particulares en Jalisco
han impactado de manera profundamente negativa en el personal de la
salud. En todas estas conductas hay una violacion flagrante al derecho
a la no discriminacion, por razones de la profesion de las victimas, a
saber, ser personal de la salud. Estos profesionistas han sido vilipendia-
dos por el solo hecho de desempefiarse como trabajadores de la salud.
Motivo que no solo lesiona gravemente los derechos de las victimas,
sino que también muestra la ignorancia e intolerancia que existe entre
la sociedad jalisciense en el entorno de la pandemia del COVID-19.

Ninguna excusa es valida para justificar los actos irracionales, in-
fundados y denigrantes infringidos en contra del personal de la salud.
En el fondo, debemos analizar las conductas no de manera aislada, sino
como reflejos de una sociedad inmadura, egoista y proclive a danar al
otro.
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Las medidas gubernamentales implementadas para prevenir,
proteger, investigar y reparar las violaciones al derecho a la no
discriminacion de los profesionales de la salud en jalisco

El Gobierno de Jalisco ha respondido a la problemaética de las agresio-
nes al personal de la salud con medidas para prevenir, proteger, inves-
tigar y reparar estas violaciones a los derechos humanos.

1. Las medidas de prevencion

El deber de prevenir las violaciones a los derechos humanos es una
obligacion especifica para los Estados que tiene tres niveles de aplica-
cion. El primero, consiste en un mandato genérico para que se asegure
que se inhiban las conductas discriminatorias.

El segundo, es un deber reforzado en un entorno de discriminacién
sistemdtica o estructurada, que sitda a un grupo de personas en un
grado de vulnerabilidad.

El tercero, consiste en el caso que una persona en concreto enfrente
un riesgo particular. Aqui también nos encontramos ante una obliga-
cion reforzada que debe ser atendida puntualmente por los Estados
(Ochoa y Vazquez, 2014).

Es en este ultimo caso, donde situamos las medidas que debe tomar
el Gobierno de Jalisco (2020) para enfrentar las agresiones al personal
de salud en ese Estado. En este rubro, el Gobierno de Jalisco ha tomado
politicas publicas para evitar que estas agresiones se sigan presentando.

Concretamente, se reforz6 la vigilancia policial para evitar riesgos
de agresiones durante el cambio de turno del personal; se ha dado un
acompafniamiento policial durante las rutas de las unidades de conexién
de personal para garantizar su seguridad en el trayecto; se ha sociali-
zado la informacién con vecinos y locatarios sobre las medidas de se-
guridad del personal médico, los nimeros de denuncia e informaciéon
relevante a los cohabitantes de las zonas hospitalarias; y se ha dado una
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intervencion en los espacios publicos para garantizar la seguridad de
los ciudadanos.

2. Las medidas de proteccion

La obligacion de proteccion de los Estados consiste en asegurar que
las personas no sufran violaciones a sus derechos humanos, ya sea por
actos de la autoridad, o bien, derivado de los hechos ejecutados por los
particulares (Ochoa y Vazquez, 2014).

Para proteger los derechos humanos del personal de la salud, el
Gobierno de Jalisco ha aplicado sanciones administrativas a quienes
nieguen de forma injustificada algtn servicio, asi como el acceso o per-
manencia en comercios; se ha dado seguimiento a las denuncias pre-
sentadas en las agencias especiales para atender agresiones contra el
personal de salud y acompafiamiento para atencién de victimas; se ha
aplicado una estrategia de disuasion focalizada a partir de visitas a zo-
nas que representen amenazas al personal sanitario; y se han derivado
a métodos de resolucion de conflictos, en caso de que las agresiones no
constituyan delitos (Gobierno del Estado de Jalisco, 2020).

En este rubro, el Gobierno de Jalisco también ha promovido medi-
das legislativas, particularmente, con la modificacién al tipo penal de
los delitos contra la dignidad de las personas previsto en el articulo 202
bis del C6digo Penal para el Estado de Jalisco. Este dispositivo legal
actualmente prevé explicitamente como una causa de discriminaciéon
el trabajo o profesion, como lo son los profesionistas de la salud.

Ademas, en su parrafo segundo se contempla como una agravante a
la conducta antijuridica el hecho de que el delito sea cometido contra
personal de la salud, ya sea que preste sus servicios en el sector publi-
co o en el privado; asi como contra el personal de emergencias, perso-
nal de seguridad publica, proteccion civil y bomberos. Requiriéndose
que la conducta delictiva sea cometida con motivo del cumplimiento
de las funciones o por consecuencia del encargo de la victima.
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De igual manera, esta reforma equipara al tipo penal de crimenes
contra la dignidad de las personas la agresion, obstruccion, impedi-
mento o intento de impedimento del correcto desarrollo de las acti-
vidades al personal de la salud, sea éste publico o privado; asi como
contra el personal de emergencias, personal de seguridad publica, pro-
teccion civil y bomberos, personal médico o integrante de las institu-
ciones de salud publica o privada.

Es decir, el Gobierno de Jalisco ha considerado las agresiones con-
tra el personal de la salud en la entidad como un area de proteccion
especial en el contexto de esta crisis sanitaria y ha considerado esta
profesion y sus servicios como prioritarios en el Estado. Al hacerlo, el
legislador refuerza la proteccion al derecho a la no discriminacion del
personal de la salud.

Pero, también se protege la continuidad del servicio de la salud, a
través de todos los miembros que lo integran tanto en el sector pu-
blico como privado. De manera que el hecho de que las personas que
ejercen esta actividad sean violentadas durante el desarrollo de sus
actividades, de forma que no puedan normalmente llevarlas a cabo,
también constituye un acto equiparable al delito contra la dignidad de
las personas. Esto es, el personal de la salud representa la dignidad
del servicio de la salud y sus personas humanas son depositarias de la
viabilidad de su profesion.

Asi, el legislador jalisciense decidié proteger a las personas huma-
nas que ejercen la profesion de la salud, en lo individual, y también
como representantes del servicio que ejercen.

De igual manera, la Fiscalia General del Estado de Jalisco ha emitido
79 medidas de proteccion para evitar que se sigan afectando los dere-
chos del personal de la salud en Jalisco (Alfaro, 2020).
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3. Las medidas de investigacién

El deber de investigacion supone una conducta considerada prima fa-
cie como violatoria a los derechos humanos. Este deber implica la ac-
tuacion de oficio por parte de las autoridades para descubrir cientifica-
mente si se viol6 o no el derecho humano a la no discriminacion con la
conducta desplegada por algin particular.

Esta indagatoria tiene como objetivo principal dilucidar si hay ele-
mentos para sancionar a alguna persona responsable. De haber ele-
mentos suficientes, la obligacion del Estado es la de presentar a la per-
sona presuntamente responsable ante la autoridad jurisdiccional para
que, mediando un juicio justo y equitativo, se determine su responsa-
bilidad penal.

Ahora bien, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su
jurisprudencia, ha determinado que esta es una obligacion de medios
y no de resultados. Esto significa que no se puede garantizar el descu-
brimiento de la verdad, pero ello no implica que se dejen de aplicar
todos los recursos del Estado para lograrlo. Para ello el Tribunal inte-
ramericano ha fijado algunos pardmetros minimos que debe cumplir la
investigacion, los cuales son que sea imparcial, efectiva y orientada a
encontrar la verdad (Ochoa y Vazquez, 2014, p 123).

En nuestro objeto de estudio, la Fiscalia General del Estado de Jalis-
co ha abierto 70 carpetas de investigacion por agresiones a personal de
la salud, en las que se registraron 79 victimas y 22 presuntos agresores
(Alfaro, 2020). Idealmente, todas y cada una de estas carpetas de inves-
tigacion deberan concluirse con su remision a los 6rganos jurisdiccio-
nales para que sean los jueces quienes determinen si se acredita o no
la responsabilidad penal de los presuntos agresores y, de ser el caso, se
les imponga la sancién correspondiente.
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4. Las medidas de reparacién

En principio, las medidas de reparacion podrian entenderse exclusiva-
mente respecto a los actos de las autoridades. En el mejor de los casos,
la restitucion del derecho implica la restauracién de las condiciones
previas a que sucediera la conducta violatoria del derecho humano. Sin
embargo, en casos como la violacion al derecho humano a la no discri-
minacién nos enfrentamos ante situaciones consumadas de imposible
restitucion al estado previo.

Es por ello, que el sentido de la obligacion es el de indemnizar a los
afectados o sancionar a los responsables. Esta obligacién se encuentra
intimamente vinculada al deber estatal de garantia de los derechos hu-
manos (Ochoa y Vazquez, 2014, p. 119).

En el caso de las agresiones infringidas por particulares al personal
de la salud, el Gobierno de Jalisco ha incoado la accidon penal publica
en contra de los presuntos responsables. Como resultado de ello, se
han sentenciado condenatoriamente a 4 personas (Alfaro, 2020). Estas
personas condenadas han tenido como sancién la indemnizacién de las
victimas, fundamentalmente, mediante la reparacion del dano moral.

En estricto sentido, quien repara el dafio no es el Estado, sino los
propios particulares que han violado el derecho a la no discriminacion
de las victimas. Al Estado le corresponde permitir que este derecho sea
ejercido por los canales juridicos correspondientes.

A pesar de las medidas aplicadas por el Gobierno del Estado de
Jalisco para enfrentar las agresiones infringidas por los particulares
en contra del personal de la salud, los hechos discriminatorios siguen
ocurriendo.

Hemos presenciado que la acciéon gubernamental aislada no es su-

ficiente para combatir este agravio inaceptable en contra del personal
de la salud.
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Conclusiones

La pandemia del COVID-19 nos plantea un reto planetario de salud pu-
blica, pero también civilizatorio. El derecho no es ajeno a la compleji-
dad de este fendmeno. Desde el ambito juridico, debemos repensar los
alcances y limites de la legalidad formal y propiciar una convivencia
armonica sustentada en los valores comunitarios, que nos permitan
alcanzar un desarrollo personal integro. Para lograrlo, la dignidad hu-
mana, protegida en una de sus manifestaciones en el derecho a la no
discriminacidn, es un elemento fundamental.

En Jalisco, hemos sido desafortunados testigos de conductas irra-
cionales, denigrantes y por demas ilicitas en contra del personal de
la salud, que ha arriesgado sus propias vidas y las de sus familias por
brindar sus servicios tanto en la medicina privada, como en el sector
de la salud publica. Las agresiones por particulares al personal de la sa-
lud en Jalisco nos muestran tres realidades. La primera, que en Jalisco
hay una falsa percepcién de la pandemia del COVID-19. La desinfor-
macion, los prejuicios y la ignorancia son algunas de las causas por las
que la poblacién ha actuado irracionalmente en esta crisis sanitaria. In-
aceptablemente, las reacciones de algunas personas humanas han sido
deplorables al violentar fisica y moralmente al personal de la salud.
En este entorno de crisis y agresiones injustas, el derecho humano a la
no discriminacion ha sido violado reiteradamente por los particulares,
quienes tienen el deber de respetarlo.

La segunda, como aqui hemos explicado, que las autoridades estata-
les han actuado positivamente para intentar detener estas agresiones,
mediante la implementacion de una estrategia orientada a la preven-
cidn, proteccion, investigacion y reparacion las violaciones a este de-
recho humano en Jalisco. Sin embargo, claramente esos esfuerzos no
han sido suficientes. Jalisco ha utilizado los medios legales coercitivos
para disuadir, castigar y prevenir la actualizacion de hechos ilicitos que
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deriven en la discriminacién del personal de la salud. No obstante, las
vejaciones por parte de los particulares a los profesionistas del area de
la salud contintan.

La tercera realidad, es que ninguna accion estatal por mejor disena-
da y aplicada que sea sera suficiente para enfrentar esta problematica
social. Las razones son que en el fondo nos enfrentamos a una situa-
cién que importa un cambio de conciencia.

El respeto, la promocién y la prevencion del derecho a la no dis-
criminacién no pasa solamente por los &mbitos publicos del poder. La
verdadera y sostenida resolucién de este lacerante e histdrico proble-
ma en México, que ahora lo vemos reflejado en las agresiones al per-
sonal de la salud, se encuentra en el interior de cada una de las perso-
nas humanas que transitamos en este pais. Cada uno de nosotros debe
reflexionar sobre la dignidad propia y del otro como seres humanos
para actuar en consecuencia respetuosamente. Nuestros actos indivi-
duales deben ser replicados en nuestros circulos sociales, sean estos
pequeios o grandes, cercanos o lejanos. Debemos externar ese respeto
para posteriormente promoverlo entre nuestros projimos y lejanos. De
igual manera, cada uno de nosotros debemos prevenir los actos discri-
minatorios en nuestros entornos sociales y privados.

Solo conjuntamente sociedad y gobierno podremos hacer efectivo
el derecho a la no discriminacién, mediante su respeto, promocién y
prevencion. La tarea no es sencilla, pero los frutos no solo valen la
pena, sino que son necesarios para construir una mejor comunidad.
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CONCLUSION. IX. PROPUESTAS PARA LOGRAR GARANTIZAR EL GOCE DEL DERECHO A LA
VIVIENDA PROPIA. X. FUENTES DE INFORMACION

Introduccion

Para que el lector conozca la problematica que acontece en México,
como diagnodstico se analizara el contexto actual de las personas tra-
bajadoras del hogar y su derecho a la vivienda, ya que conforme a lo
dispuesto en la Carta Magna, toda persona gozara “(...) de los dere-
chos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados in-
ternacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Cons-
titucion establece” (Articulo 1°); sin embargo, se analizara a lo largo
de la historia, los precedentes y criterios jurisprudenciales que la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion y los Tribunales Colegiados de
Circuito, han sostenido a lo largo de las épocas del Semanario Judicial
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de la Federacion (particularmente de la novena y décima época), para
ver la evolucion en las interpretaciones normativas, y el respeto de los
derechos humanos en aras de cumplimentar lo dispuesto en la Consti-
tucion Federal.

Asimismo, de conformidad a la informacién publica que fue so-
licitada en el mes de marzo del afio 2020, y que proporcionaron las
dependencias: Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI),
Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) y del Instituto del Fon-
do Nacional de la Vivienda para los Trabajadores (INFONAVIT), se
hara un muestreo de las estadisticas actuales, asi como el entorno y la
contextualizacion en las que se encuentran las personas trabajadoras
del hogar, para poder concluir si la cantidad total de personas traba-
jadoras del hogar que existen en México, concuerdan con la cantidad
de personas que se encuentran inscritas tanto en el Instituto Mexicano
del Seguro Social, como en el Instituto del Fondo Nacional para la Vi-
vienda de los Trabajadores, para analizar la vulneracion a este sector
doméstico primeramente en sus derechos de seguridad social, y a la
postre, en su derecho para adquirir una vivienda propia.

Reforma de la Ley Federal del Trabajo del o2 de julio de 2019

El pasado o2 de julio de 2019, se publicé el decreto por el que se re-
formaban, adicionaban y derogaban diversas disposiciones de la Ley
Federal del Trabajo, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federa-
cion, de la Ley Federal de la Defensoria Publica, de la Ley del Instituto
del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores y de la Ley
del Seguro Social, en materia de Justicia Laboral, Libertad Sindical y
Negociacion Colectiva.

Por lo que ve a las personas trabajadoras del hogar, solamente se
vieron reformadas y modificadas la Ley Federal del Trabajo y la Ley
del Seguro Social; estableciendo en el primer cuerpo normativo tres
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modalidades de trabajo: las personas que trabajan para un patrén y
residen en el domicilio, o lo que comtinmente se le ha denominado de
planta; las personas que trabajan para un patrén y no residen en el do-
micilio (de entrada, por salida), y las personas trabajadoras del hogar
que trabajan para diferentes patrones y no residen en el domicilio de
ninguno de ellas (articulo 331).

El dictamen de Reforma Laboral presentado por la fraccion parla-
mentaria del partido politico “Morena” (y el cual fue aprobado), sena-
laba lo siguiente:

¢ Seusa el término “trabajo del hogar” y “persona trabajadora del hogar” en lugar
de “trabajo doméstico, trabajadora doméstica, empleada doméstica o servicios
domésticos para no restar valor a dicho trabajo y evitar conceptos que discri-
minen y para promover una reivindicacion laboral de las personas trabajadoras
del hogar en México.

¢ Asimismo, se prevé reformar los articulos 331, 332, 334, 330, 337, 338, 339, 340, 342
V 343, sobre trabajo del hogar, modificando el titulo del Capitulo, sustituyéndose
el vocablo “domésticos”. También se instaura el seguro social obligatorio, dos
dias de descanso semanal, estabilidad en el trabajo y otras mejoras para las y los
trabajadores del hogar.

¢ Los trabajos especiales son actividades econémicas especificas que, dada su
naturaleza, requieren una regulacién especial debido a su especialidad, impor-
tancia, o por la vulnerabilidad de las partes que conforman la relacién laboral.
En este ultimo rubro se incluyen las personas trabajadoras del campo y las per-
sonas trabajadoras del hogar.

¢ En lo que respecta a las personas trabajadoras del hogar, esta Comision dicta-
minadora expresa su preocupacién por la discriminacién sistémica de la que ha
sido objeto este sector y estima necesario realizar las adecuaciones necesarias a
la legislacién laboral a fin de dar cumplimiento integral a la resolucién emitida
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el 5 de diciembre de 2018, en el

juicio de Amparo Directo 9/2018 (Relacionado con el Amparo Directo 8/2018),
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misma que concluy6 que el hecho de que las trabajadoras domésticas se en-
cuentren excluidas del régimen obligatorio del Instituto Mexicano del Seguro
Social (IMSS) resulta violatorio del derecho humano a la seguridad social en
igualdad de condiciones. En este sentido, el proyecto adiciona una fraccion IV
al articulo 337, a fin de requerir a los patrones la inscripcién de las personas tra-
bajadoras del hogar al Instituto Mexicano del Seguro Social y pagar las cuotas
correspondientes, conforme a las normas aplicables en la materia. Es preciso
destacar que nuestro Maximo Tribunal ordend al Instituto Mexicano del Seguro
Social que, dentro de un plazo prudente, que podria ser al término del afio 2019
-y solicitando para ello las partidas presupuestales que estimen necesarias en el
ejercicio de la referida anualidad- implemente un “programa piloto” que tenga
como fin dltimo, disefiar y ejecutar un régimen especial de seguridad social
para los y las trabajadoras del hogar. Por lo anterior, y con el objeto de permitir
la adecuada instrumentacién de la politica publica que deba emprenderse por
dicha institucién a fin de solventar el problema de discriminacién que genera
el excluir a las trabajadoras del hogar del régimen obligatorio del seguro social,
esta dictaminadora estima necesario adicionar un articulo transitorio para que
las reformas propuestas a la Ley Federal del Trabajo entren en vigor una vez
que se aprueben y entren en vigor las adecuaciones normativas necesarias para
la incorporacion formal de las personas trabajadoras del hogar en el régimen
obligatorio de seguridad social, conforme a la resolucién dictada por la Supre-

ma Corte de Justicia de la Nacion®.

Los puntos relevantes de esta reforma a la Ley Federal del Trabajo, y
que pretendieron pagar la deuda histérica al sector en estudio, fueron
especificamente los siguientes:

a) Cumplir con el principio de No Discriminaciéon: armonizando los
articulos 1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos y 1 fraccion III de la Ley Federal para prevenir y eliminar la

1. Consultado el 10 de febrero de 2021 en: https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gace-
ta/64/1/2019-04-11 1/assets/documentos/Dic_Com_TyPS_Personas_trabajadoras_hogar.pdf
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b)

c)

discriminacion, en todas las etapas de la relacién laboral y en el es-
tablecimiento de las condiciones laborales, asi como cualquier trato
que vulnere la dignidad de las personas trabajadoras del hogar, en-
tendiéndose cualquier forma de violencia, hostigamiento y/o acoso
laboral. (Art. 331 Ter de la LFT); Principio que desafortunadamente
no se cumplio, al conservar la porcion normativa del articulo 146 de
la Ley Federal del Trabajo, privando con ello, el derecho a ser sujeto
de un crédito hipotecario por parte del INFONAVIT para adquirir
una vivienda propia.

Por lo que ve al tema de las mujeres embarazadas: queda prohibido
solicitar constancia o prueba de no gravidez para la contratacion
de una mujer como trabajadora del hogar y no podra despedirse a
una persona trabajadora embarazada. De ser el caso el despido se
presumira como discriminacion. (Art. 331 Ter de la LFT).

Respecto al Periodo de prueba: se otorga una temporalidad de has-
ta treinta dias desde la iniciacion del trabajo. Dentro de este pe-
riodo la persona empleadora puede dar por terminada la relacién
laboral, sin embargo, se ve obligada a cubrir el pago de la indem-
nizacion de 20 dias por afio laborado (al que no se comparte, dada
la naturaleza del periodo a prueba, en virtud de que, precisamente
basandose en el principio de buena fe, la patronal se encuentra
conociendo si la persona trabajadora cumple o no con el perfil re-
querido, asi como con las aptitudes y habilidades necesarias para
desarrollar su puesto.

d) La implementacion de contrato laboral: Es obligatoria la existencia

e)

de un contrato de trabajo por escrito para formalizar la relacion
laboral en donde consten las condiciones de trabajo y actividades a
realizar. (Art. 331 Ter LFT)

En relaciéon a la edad minima para trabajar: quedé prohibida la
contratacion para el trabajo del hogar de adolescentes menores de
quince afnos (Art. 331 Bis LFT)
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f) Tocante al Salario minimo: Mientras no se establezca un Salario Mi-
nimo Profesional (para profesiones, oficios y trabajos especiales)
por la CONASAMI, no se puedan pagar salarios inferiores al Salario
Minimo General vigente (SMG), el cual se ubica para el afio 2021 en
$141.70 pesos diarios (jornada de 8 horas), y en la Zona Libre de la
Frontera Norte de $213.39 pesos.

g) Las Modalidades de contratacion: estableciendo las siguientes:

I. Personas trabajadoras del hogar que trabajen para una persona
empleadora y residan en el domicilio donde realicen sus activi-
dades (las denominadas por la doctrina como “de planta”).

II. Personas trabajadoras del hogar que trabajen para una persona
empleadora y que no residan en el domicilio donde realice sus
actividades (de entrada, por salida).

III. Personas trabajadoras del hogar que trabajen para diferentes
personas empleadoras y que no residan en el domicilio de nin-
guna de ellas.

h) En relacion al Contrato de trabajo: se establece que el trabajo del
hogar debera fijarse mediante contrato por escrito, de conformidad
con la legislaciéon nacional o con convenios colectivos, que incluya
como minimo: I. El nombre y apellidos de la persona empleadora
y de la persona trabajadora del hogar; II. La direccion del lugar de
trabajo habitual; III. La fecha de inicio del contrato y, cuando éste
se suscriba para un periodo especifico, su duracion; IV. El tipo de
trabajo por realizar; V. La remuneracion, el método de calculo de la
misma y la periodicidad de los pagos; VI. Las horas de trabajo; VII.
Las vacaciones anuales pagadas y los periodos de descanso diario
y semanal; VIII. El suministro de alimentos y alojamiento, cuando
proceda; IX. Las condiciones relativas a la terminacion de la rela-
cién de trabajo, y X. Las herramientas de trabajo que serdn brinda-
das para el correcto desempeno de las actividades laborales.
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i)

j)

152

LaJornada de Trabajo, dias de descanso y horas extras: teniendo una
duracion maxima de la jornada laboral sera: de ocho horas para una
jornada diurna (articulo 61). Aquellas que habitan en el hogar don-
de prestan sus servicios, tienen derecho a disfrutar de un descanso
minimo diario nocturno de nueve horas seguidas, ademas de un des-
canso minimo diario de tres horas entre las actividades matutinas y
vespertinas, sin que la jornada diaria diurna pueda excederse de las
ocho horas diarias (articulo 333) Los periodos durante los cuales las
personas trabajadoras del hogar no disponen libremente de su tiem-
po y permanecen a disposicion del hogar para responder a posibles
requerimientos de su trabajo y/o cuando se excedan las horas esta-
blecidas en la Ley para cada tipo de jornada, deberan considerarse.
Y en cuanto al pago de horas extras, éstas deberan ser pagadas al
100% adicional, es decir al doble (Articulos 58-68 y 333 de la LFT).
Las trabajadoras del hogar tienen derecho a un descanso semanal de
dia y medio ininterrumpido, preferiblemente en sibado y domingo.
En relacion a las prestaciones laborales: Se deberan otorgar dentro
de los seis meses siguientes al cumplimiento del ano de servicio
con pago de salario. Luego del primer afio de servicio hay derecho
a un minimo de 6 dias, que aumenta 2 dias cada afio adicional de
trabajo hasta llegar a 12. Posteriormente aumenta 2 dias cada § anos
adicionales de servicio. (Arts. 76-81 y 334 Bis LFT); en lo que res-
pecta a la Prima vacacional: no podra ser menor al 25% del salario
que corresponda durante el periodo vacacional (articulo 76-81y 334
Bis LFT); Acceso obligatorio a la seguridad social: a partir del final
de la prueba piloto del IMSS vy del establecimiento de la regla per-
manente del seguro social para personas trabajadoras de hogar, su
acceso a la seguridad social pasa a ser obligatorio. (Transitorio 39,
LFT); Aguinaldo: correspondiente al equivalente a quince dias de
salario, por lo menos, o su parte proporcional (articulo 87 LFT).
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k) El Fin de la relacion laboral: Las personas trabajadoras del hogar po-
dran dar por terminada en cualquier tiempo la relacion de trabajo,
dando aviso a la persona empleadora con ocho dias de anticipacién
(articulo 342 LFT). La persona empleadora podra dar por terminada
dentro de los treinta dias siguientes a la iniciacion del trabajo; y
en cualquier tiempo la relacién laboral, dando aviso a la persona
trabajadora del hogar con ocho dias de anticipacion pagando la in-
demnizacién que corresponda. Dar aviso a la Secretaria de Trabajo
y Prevision Social, a través de las Delegaciones Federales del Tra-
bajo, la Direccidon General de Inspeccion Federal del Trabajo o la
Direccion General de Investigacion y Estadisticas del Trabajo, o a
las instituciones de Seguridad Social sobre los accidentes de trabajo
o defunciones que ocurran por estos.

Analisis de los Precedentes o Criterios
Jurisprudenciales en México

Sin duda alguna, la visién y la empatia de los mas altos Tribunales de
Justicia en México, con el paso del tiempo ha evolucionado, adaptan-
dose a las distintas necesidades y requerimientos que tiene la sociedad,
sobre todo reconociendo y protegiendo los derechos humanos de cada
individuo, procurando erradicar el tema de la discriminacion, dejando
con esto huella en la poblacién mexicana.

No siendo 6bice destacar, que previo a analizar los distintos prece-
dentes (de las dos ultimas épocas mas representativas e importantes
para la presente investigacion), se debe definir en qué consisten las
denominadas épocas del Semanario Judicial de la Federacion; Moreno
(201m1) dice que debe entenderse por época como “el periodo de tiempo
caracterizado por cambios constitucionales o legales que han tenido
impacto en el Poder Judicial o en el juicio de amparo, y que son hitos
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que marcan distintos momentos del Semanario Judicial de la Federa-
cidon” (parr. 2).

Desde la creacion del Semanario Judicial de la Federacion, por de-
creto de 8 de diciembre de 1870, siendo presidente de los Estados Uni-
dos Mexicanos el licenciado Benito Juarez, las tesis de jurisprudencia
y precedentes han sido publicados por épocas, todas ellas de diversa
duracion, de las cuales se han concluido nueve y actualmente se integra
la décima (SCJN, 2020), tal y como se precisan a continuacion. La de-
nominada Jurisprudencia Historica, comprendiendo este lapso las pri-
meras cuatro primeras épocas del Semanario Judicial de la Federacion:

Tabla 1 (Jurisprudencia Histoérica)

Primera Epoca De enero de 1871 a junio de 1875
Segunda Epoca De enero de 1881 a diciembre de 1889
Tercera Epoca De enero de 1890 a diciembre de 1897
Cuarta Epoca Del 5 de enero de 1898 a 1914

Y, en segundo lugar, la denominada Jurisprudencia de aplicacion
vigente y obligatoria para todas las autoridades en el dambito de sus
competencias:

Tabla 2 (Jurisprudencia Obligatoria)

Quinta Epoca Del 1° de junio de 1917 al 30 de junio de 1957
Sexta Epoca Del 1° de julio de 1957 al 15 de diciembre de 1968
Séptima Epoca Del 1° de enero de 1969 al 14 de enero de 1988
Octava Epoca Del 15 de enero de 1988 al 3 de febrero de 1995
Novena Epoca Del 4 de febrero de 1995 al 03 de octubre de 2011
Décima Epoca Del 4 de octubre de 2011 a la fecha.

En relacidn con las personas trabajadoras del hogar, se hace alusion
a ellas en la interpretacion de las normas juridicas (de la propia Ley
Federal del Trabajo) desde la quinta época y hasta la octava época, sin
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embargo, estas interpretaciones se realizan con tintes tinica y exclusi-
vamente laborales, al solo establecerse tesis aisladas en relaciéon con
las prestaciones en materia de trabajo como: salarios, horas extras, pri-
mas vacacionales, primas de antigiiedad o primas dominicales, aspec-
tos procedimentales, asi como cargas procesales para las partes; todas
estas hasta cierto punto discriminatorias en algunos casos, en virtud
de que no se procuraba la extension a la proteccion de los derechos
humanos de este sector vulnerable, sino que sélo se atendia al conte-
nido literal de la Ley Federal de Trabajo vigente en aquellas épocas,
situacion que fue regularizada y superada sino hasta la décima época.

No siendo 6bice destacar, que en la sexta época se lleg6 a hacer alu-
sion someramente a las personas trabajadoras del hogar, limitando su
derecho a la inscripcion del seguro social, tal y como se muestra en la
siguiente Tesis aislada pronunciada por la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, al solo atender el contenido literal y
restrictivo del articulo 6 de la Ley del Seguro Social vigente en aquel
tiempo (que es el articulo 12 fraccion IV, reformado en la actual Ley del
Seguro Social):

Registro | Instancia | Tipode | Volumen Materia Pagina Rubro
Tesis
267322 Segunda Aislada | Volumen LII, | Administrativa | 145 SEGURO SOCIAL,
Sala Tercera Parte OBLIGACION DE
INSCRIBIR A TODOS
LOS TRABAJADORES,

INCLUSO LOS QUE

PRESTEN SERVICIOS
EN DESPACHOS DE
PROFESIONISTAS.

Ahora bien, no es sino hasta la novena época, en la que por primera
vez se toca discutir por los mas altos Tribunales en México, el tema de
la seguridad social para las personas trabajadoras del hogar (denomi-
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nadas trabajadores domésticos), sin embargo, la interpretacioén de las
leyes en materia del trabajo se realiz6 de una manera restrictiva, aten-
diendo solamente a una interpretacion literal de la norma, mas no asi, a
una interpretacion extensiva y protectora del sector, lo que ocasionaba
la vulneracién evidentemente de sus derechos humanos, tal y como se
precisara a continuacion.

Novena Epoca de la Suprema Corte de Justicia de La Nacién

Esta época comenz6 en el afio de 1994, anualidad en la que se reformo
la Constitucion Federal para modificar la estructura y las competen-
cias de la Suprema Corte, crear el Consejo de la Judicatura Federal,
introducir nuevos medios de control constitucional (como la accion de
inconstitucionalidad), y modificar otros ya existentes (como el juicio
de amparo y la controversia constitucional), entre otras cosas (SCJN,
2020).

En relacién con las ahora denominadas personas trabajadoras del
hogar, en la novena época continuaban recibiendo el nombre de “tra-
bajadores domésticos” por las autoridades jurisdiccionales, sin em-
bargo, lo que mas impacto y trascendencia dejaron estos precedentes
federales, fue la forma en coémo se interpretaba la norma juridica de
una manera literal, sin buscar la proteccién mas amplia, extensiva y de
mayor beneficio a los derechos humanos de seguridad social del sector
multicitado.

Lo anterior se evidencia, pues basta con imponerse del contenido
de las tesis aisladas que se publicaron en esta época, para advertir que
las autoridades jurisdiccionales solo se limitaban a negar el derecho
de seguridad social de las personas trabajadoras del hogar (sin justifi-
cacion alguna), fundando y motivando sus resoluciones al tenor de lo
dispuesto literalmente en el articulo 146 de la Ley obrera, tal y como se
precisa a continuacion:
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Registro

Instancia

Tipo de
Tesis

Tomoy
fecha

Materia

Tesis

Pagina

Rubro

169024

TCC*

Aislada

XXVIII,
agosto de
2008

Laboral

I.T.331L

1212

TRABAJADORES
DOMESTICOS.

LA JUNTA DE
CONCILIACION

Y ARBITRAJE SE
ENCUENTRA IMPEDIDA
PARA CONDENAR

AL PATRON A
INSCRIBIRLOS AL
INSTITUTO MEXICANO
DEL SEGURO SOCIAL
RETROACTIVAMENTE,
PORQUE SOLO
PUEDEN SER SUJETOS
DE ASEGURAMIENTO
VOLUNTARIAMENTE.

166537

TCC*

Aislada

XXX,
agosto de
2009

Laboral

1.60.T.407 L

1737

TRABAJADORES
DOMESTICOS. NO
EXISTE OBLIGACION
DEL PATRON DE
INSCRIBIRLOS AL
INSTITUTO MEXICANO
DEL SEGURO SOCIAL
NI AL SISTEMA DE
AHORRO PARA EL
RETIRO.

*TCC = Tribunales Colegiados de Circuito.

Ambos criterios federales, demostraban y confirmaban sin justifi-
cacion alguna, la negativa realizada por parte del legislador en cuanto
a la inscripcion y pago de aportaciones y/o cuotas obrero patronales
al Instituto Mexicano del Seguro Social de manera obligatoria, por lo
que ve a los trabajadores del hogar, atendiendo de manera literal a lo
dispuesto (en aquel entonces) en el articulo 13 fraccion II de la actual
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Ley del Seguro Social, en donde se establecia que dicha inscripciéon
solo podia realizarse voluntariamente y de conformidad a lo pactado
por las partes.

Décima Epoca de la Suprema Corte de Justicia de La Naci6n

Contrario a lo ocurrido en la anterior época, mediante decreto publi-
cado el 6 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la Federacion, se refor-
maron, adicionaron y derogaron, diversas disposiciones de los articu-
los 94, 103, 104 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el cual entr6 en vigor el 4 de octubre de 2011; asimismo,
por Decreto publicado en dicho medio oficial del 10 de junio de 2011,
que entrd en vigor al dia siguiente, se modific6 la denominacién del
Capitulo I, del Titulo Primero y se reformaron diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
derechos humanos.

Ocasionando las mencionadas reformas una modificacién a la es-
tructura del Poder Judicial de la Federacion, asi como a la competencia
de algunos de los 6rganos que lo integran (SCJN, 2020).

En relacion a las personas trabajadoras del hogar, la Segunda Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién con motivo de la resolucion
dictada en el amparo directo 9/2018, supero6 los precedentes federales
que fueron emitidos en la época anterior por los Tribunales Colegiados
de Circuito (y que resultan aplaudibles), emitiendo las siguientes tesis
aisladas que se sefialan a continuacidn:
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Registro | Instancia | Tipode | Tomoy Materia Tesis Pagina Rubro

Tesis fecha
2019899 | Segunda Aislada Libro 66, | Constitucional, | 2a. 1543 TRABAJO DEL HOGAR.
Sala Tomo Il Laboral XXXI/2019 EL ARTICULO 13,
mayo de (10a.) FRACCION II, DE LA LEY
2019 DEL SEGURO SOCIAL,
CONTIENE UNA FORMA
DE DISCRIMINACION
INDIRECTA POR CUESTION
DE GENERO.
2019900 | Segunda Aislada | Libro 66, | Constitucional, | 2a. 1544 | TRABAJO DEL HOGAR.
Sala Tomo Il Laboral XXX/2019 EL ARTICULO 13,
mayo de (10a.) FRACCION II, DE LA LEY
2019 DEL SEGURO SOCIAL

ES INCONSTITUCIONAL
AL EXCLUIR A LOS
TRABAJADORES
DOMESTICOS DE

SER SUJETOS DE
ASEGURAMIENTO AL
REGIMEN OBLIGATORIO,
DEBIDO A QUE VIOLA EL
DERECHO HUMANO A
LA SEGURIDAD SOCIAL
EN IGUALDAD DE
CONDICIONES.

Estableciéndose que no existe motivo o justificaciéon alguna para
discriminar a este sector, tomando en consideracion lo dispuesto en el
articulo 123 de la Constitucion Federal, asi como en el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, toda vez que el
Estado mexicano esta obligado a realizar una interpretacién conforme
para garantizar el derecho de toda persona a la seguridad social, im-
poniendo la obligacién de implementar regimenes de seguridad social
diferenciados que atiendan las circunstancias y necesidades de los dis-
tintos sectores de la poblacion.

Y concluyéndose que la exclusion de los trabajadores del hogar, res-
pecto al régimen obligatorio de seguridad social no encontraba justi-
ficacion constitucional alguna, pues no atendia a una diferenciacién
objetiva y razonable, en virtud de que el hecho de que se tratara de un
trabajo especial no implicaba que debia privarseles de una adecuada
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cobertura de seguridad social, ya que mediante el régimen voluntario
su afiliacion quedaba sujeta a la voluntad de la parte empleadora lo que
no garantizaba el derecho a la igualdad en el disfrute de una proteccion
suficiente contra los riesgos e imprevisiones sociales, generando como
consecuencia un trato discriminatorio en su contra.

En torno a la situaciéon de género, también se analizd la inconstitu-
cionalidad del articulo 13 fraccion II de la Ley del Seguro Social, toda
vez que generaba efectos con un impacto negativo que afectaban pre-
ponderantemente a las mujeres trabajadoras y, por ende, contenia una
forma de discriminacién indirecta contra la mujer, contraviniendo asi
incluso, lo dispuesto en el articulo 1° Constitucional.

Precedentes todos estos que en voz de quien escribe son admirables
aun y cuando llegaron un poco tarde, sin embargo, la Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se quedo corta, al s6lo
enfocar y dar prioridad al tema de la proteccién de la seguridad social
(especialmente a las prestaciones que otorga el Instituto Mexicano del
Seguro Social), empero no al tema de la vivienda cuya importancia y
proteccion se encuentra intimamente ligada al tema y al derecho hu-
mano de la seguridad social del ser humano.

Entorno actual y contextualizacion de
las personas trabajadoras del hogar

Para Mario de la Cueva (2009) “el trabajo doméstico se muestra en la
historia como una manifestacién palpable de la sociedad atravesada
y fraccionada en clases sociales, en la que aquellas que tienen mayor
riqueza y poder adquisitivo se hacen servir por quienes no cuentan con
esos bienes” (De la Cueva, 2009, p. 57).

En el tema de los esfuerzos por la sindicalizacién, segin Goldsmith
Corelly (1992):
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A la par de los cambios estructurales ocurridos entre 1920 y 1950, en donde hubo
alrededor de 30 sindicatos de trabajadoras/es domésticas/os, con registro oficial en
Baja California Sur, Chihuahua, el D. F,, Jalisco, Oaxaca, Sinaloa, Sonora, Tamauli-
pas y Veracruz. Ademds, hubo otros 15 sindicatos en Baja California Norte, Chiapas,
el Distrito Federal, Guerrero, Sonora, Tabasco y Yucatin que probablemente inclu-
yeron trabajadores/as domésticos/as entre sus integrantes. Hubo otros en Morelos
y Nuevo Lebn que no tuvieron registro y ello se relaciona con que, aunque el tra-
bajo doméstico remunerado existe desde la época colonial, la conquista de dere-
chos laborales ain es incipiente pues no existieron formas de organizacién para la
exigencia de sus derechos.

Como ejemplos més cercanos en el tiempo de la falta de mecanismos y de in-
terés tenemos que, “A finales de los 70 el Partido Mexicano de los Trabajadores
formul6 un proyecto de sindicalizacién de trabajadores domésticos, pero no lo
concretd. A principios de los 8o la Confederacién de Trabajadores y Campesinos
del Estado de México empezd a organizar a este sector, pero al poco tiempo aban-
don6 el proyecto.

Fue hasta el 18 de febrero de 2016, cuando la Junta Local de Conciliaciéon y Arbi-
traje del Distrito Federal, entregd la toma de nota del Sindicato Nacional de Traba-
jadores y Trabajadoras del Hogar (SINACTRAHO), a Marcelina Bautista como su
Secretaria General, del Centro de Apoyo y Capacitacion para Empleadas del Hogar
(CACEH). Dicha toma de nota termina el proceso iniciado por Bautista el 17 de
septiembre de 2015. Su contrato colectivo considera la seguridad social, el salario

con base en horas laboradas, las vacaciones y el aguinaldo (Goldsmith, 1992, p.2).

Siendo importante sefialar que actualmente el SINACTRAHO? es el
unico Sindicato en México existente para que las personas trabajado-
ras del hogar se pueden afiliar, si asi lo desean.

2. Consultada el o1 de febrero de 2021 en: https://idwfed.org/es/relatos/sindicato-nacio-
nal-de-trabajadores-y-trabajadoras-del-hogar-sinactraho-201cpor-un-trabajo-digno-pa-
ra-los-y-las-trabajadoras-del-hogar201d
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Segun la guia practica denominada “Derechos para personas traba-
jadoras del hogar y empleadoras” de la Organizacion Internacional del
Trabajo” (2019):

El 96% de las trabajadoras del hogar no cuentan con contrato escrito de trabajo y
el 369% comenz6 a trabajar siendo menor de edad. De acuerdo a datos del estudio
reciente de OIT “Perfil del trabajo doméstico remunerado en México”, el 51% de las
personas trabajadoras domésticas son pobres y extremadamente pobres. El 98% no
tiene seguridad social, ni cuenta con acceso a instituciones de salud. 71% no cuenta
con prestaciones laborales. Solo el 26% recibe el pago del aguinaldo y el 8% disfru-

ta de vacaciones con goce de sueldo (OIT, 2019).

Ahora bien, en México desde el 24 de abril de 1972, la Ley Federal
del Trabajo3 prohibe que las ahora personas trabajadoras del hogar (an-
teriormente denominadas trabajadores domésticos) tengan derecho a
la vivienda propia. Lo anterior es asi, en virtud de que el legislador es-
tablecid en el articulo 146 de la Ley Obrera una exclusion a este sector
en particular (bajo la premisa de ser una relacion especial de trabajo),
toda vez que de manera literal eximi6 al patrén para pagar aportacio-
nes obrero patronales al Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda
para los Trabajadores, y con ello, vulner6 no tan solo al sector domés-
tico, sino también al propio Instituto de Seguridad Social al repercutir
en las grandes cantidades econdmicas que ha dejado de percibir de
manera significativa bimestralmente, al no tener la obligatoriedad ni
la fuerza coercitiva en la norma juridica para lograr su complimiento.

En la actualidad, no obstante que el Infonavit cuenta con el progra-
ma de afiliaciéon voluntaria “INFONAVIT PARA TODOS”,4 las partes

3. Ley Federal del Trabajo, publicada en el Diario Oficial de la Federacidn el 10. de abril de 1970,
texto vigente, tltima reforma del 24 de diciembre de 2021, http://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/125_020719.pdf (consultada o1 de febrero de 2021).

4. Infonavit para todos, https://portalmx.infonavit.org.mx/wps/portal/infonavitweb/patrones/
infonavit-para-todos/!ut/p/z1/04_Sj9CPykssyoxPLMnMzovMAfIjo8zizdwNDDycTQz93L-
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patronales no se sienten obligados o presionados, ni les interesa afiliar
a sus empleados ante dicho Instituto de seguridad social.

Estadisticas Actuales

Ahora bien, en el presente articulo con la finalidad de conocer la si-
tuacion actual que se vive en el pais hasta el mes de marzo del ano
2020 (considerando un tiempo razonable a partir de la reforma que se
dio a la Ley Federal del Trabajo el 1° de mayo de 2019, publicindose
mediante Decreto el 02 de julio de 2019), se pidi6 por escrito el dia 21
de febrero del ano 2020 a través de la Plataforma Nacional de Transpa-
rencia del Instituto Nacional de Acceso a la Informacién (INAI), infor-
macion relacionada con las estadisticas actuales en cuanto al registro
y empadronamiento de las personas trabajadoras del hogar, ante las
dependencias: Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI),
Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) e Instituto del Fondo Na-
cional de la Vivienda para los Trabajadores (INFONAVIT). Ello con
la intenciéon de comprobar si es necesaria la coercitividad legislativa
para lograr el empadronamiento de las personas trabajadoras del hogar
a los institutos de seguridad social en el pais; utilizando para esto, la
siguiente encuesta:

A) Al Titular de la Unidad de Transparencia del INEGI:

1) La cantidad tal de personas trabajadoras del hogar (anterior-
mente denominadas trabajadores domésticos) que existen en
México hasta el afio 2020 dos mil veinte.

2) La cantidad total de personas trabajadoras del hogar que exis-
ten en el Estado de Jalisco, hasta el afio 2020 dos mil veinte.

oMjAwC_Z1CAKKNnLycvU30w8EKjCwMDNydDIAKLDwsDBzdXD1dLX2MjdxDDfW-
jiNFvgAM4GhCnHy4-CKPzGh-tH4bXC3wSqAJ8XCVISkBsaGmGQG6QkAqFasHQ!!/dz/d5/
L2dBISEvZoFBIS9nQSEh/ (consultada el o1 de febrero de 2021).
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3)

4)

La cantidad total de personas trabajadoras del hogar que exis-
ten en la Zona Metropolitana de Guadalajara, hasta el ano 2020
dos mil veinte.

La proporcion que existen de las personas trabajadoras del ho-
gar en razon de su género (masculino y femenino).

Obteniendo las siguientes respuestas:

D
2)
3)

4)

En México existen 2,416,068 personas trabajadoras del hogar.
En Jalisco existen 174,612 personas trabajadoras del hogar.

En la Zona Metropolitana de Guadalajara (ZMG) existen 83,233
personas trabajadoras del hogar.

México: 2,172,129 mujeres; 243,939 hombres.

Jalisco: 161,062 mujeres; 13,550 hombres.

ZMG: 77,007 mujeres; 6,226 hombres.

B) Al Titular de la Unidad de Transparencia del IMSS:

1)

2)

3)

La cantidad total de personas trabajadoras del hogar (anterior-
mente denominadas trabajadores domésticos), que existen re-
gistradas e inscritas ante este Instituto Mexicano del Seguro
Social:

A) En México.

B) En Jalisco.

C) En la Zona Metropolitana de Guadalajara.

La cantidad total de personas trabajadoras del hogar que se en-
cuentran inscritas y registradas bajo el Régimen Voluntario del
Seguro Social.

La cantidad total de personas trabajadoras del hogar que se en-
cuentran inscritas y registradas bajo el Régimen Obligatorio
del Seguro Social.
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Obteniendo las siguientes respuestas:

1)

Hasta enero del afio 2020, se tenian registradas 1,786 personas
inscritas bajo la modalidad 34 (Régimen Voluntario), y hasta fe-
brero del afio en curso, 16,397 fueron las personas trabajadoras
inscritas en el programa piloto (Régimen Obligatorio); tenien-
do asi, un total en México de 18,183 personas trabajadoras del
hogar afiliadas al Instituto Mexicano del Seguro Social.

—En Jalisco: solamente 829 personas trabajadoras del hogar son
las que se encuentran inscritas bajo el programa piloto (Régi-
men Obligatorio), y 124 personas en el Régimen Voluntario;
—En la Zona Metropolitana de Guadalajara (ZMG): en relacion
a esta subclasificacion, el instituto determindé que no contaba
con la informacion solicitada, debido a que la maxima desagre-
gacion disponible de las estadisticas era por Subdelegacion de
adscripcion al IMSS; sin embargo, con el animo de atender al
principio de maxima publicidad, dicho instituto proporcioné la
informacién disponible en las siete subdelegaciones de la De-
legacidn Jalisco. Determinando que las 3 subdelegaciones en
donde se concentraban los municipios integrantes de la ZMG,
son: Sector Hidalgo, Libertad Reforma y Sector Juirez, cuya
suma total de las personas trabajadoras inscritas bajo el progra-
ma piloto arrojo la cantidad de: 610 personas, y bajo el Régimen
Voluntario (modalidad 34) Gnicamente 94 personas.

2) La cantidad de personas inscritas en el Régimen Voluntario:

e En México: 1,786 personas.
e EnJalisco: 124 personas.
e EnlaZMG: 94 personas.

3) La cantidad de personas inscritas en el Régimen Obligatorio:

e En México: 16,397 personas.
e EnJalisco: 829 personas.
¢ Enla ZMG: 610 personas.
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C) Al Titular de la Unidad de Transparencia del INFONAVIT:

1

2)

3)

4)

5)

6)

La cantidad total de personas trabajadoras del hogar (anterior-
mente denominadas trabajadores domésticos), que existen re-
gistradas e inscritas ante este Instituto del Fondo Nacional de
la Vivienda para los Trabajadores (INFONAVIT):

A) En México.

B) En Jalisco.

C) En la Zona Metropolitana de Guadalajara.

La cantidad total de personas trabajadoras del hogar que se
encuentran inscritas y registradas bajo el programa “INFONA-
VIT PARA TODOS”.

La cantidad total de personas trabajadoras del hogar que se en-
cuentran inscritas y registradas ante el Instituto, con motivo
del Régimen Obligatorio del Seguro Social.

La cantidad total de personas trabajadoras del hogar que se en-
cuentran inscritas y registradas ante el Instituto, con motivo
del Régimen Voluntario del Seguro Social.

El monto total que ha recaudado econdmicamente el Instituto
del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, por
lo que ve a las personas trabajadoras del hogar, desde la imple-
mentacion del programa “INFONAVIT PARA TODOS”.

El monto minimo que debe de realizar el patrén como pago de
la aportacion obrero patronal, por lo que ve a las personas tra-
bajadoras del hogar que tenga a su servicio.

Obteniendo las siguientes respuestas:

1)

Al mes de febrero de 2020, el total de trabajadores vigentes del
Programa Infonavit para Todos/Trabajadores del Hogar es de
311.

A) En México. 07 trabajadores (sic); se considera que por un
error involuntario el Instituto atendi6 el sentido literal de la
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2)

3)

4)

5)

6)

palabra, entendiendo “Ciudad o Estado de México”, sin em-
bargo, basta con hacer una simple operacidon aritmética para
determinar que lo correcto debié de haber dicho 298 personas
trabajadoras a lo largo del pais.

B) En Jalisco. 13 trabajadores.

C) En la Zona Metropolitana de Guadalajara.

La extraccion de reportes no arroja datos de domicilio por zona
metropolitana, por lo que los sistemas institucionales no tienen
disponible la ubicacién por ese parametro.

Al mes de febrero de 2020, el total de trabajadores vigentes del
Programa Infonavit para Todos/Trabajadores del Hogar es de
311.

Las personas trabajadoras del hogar no forman parte del ré-
gimen Obligatorio del Seguro Social (respuesta y aseveracion
que se estima incorrecta, al advertir a lo largo de la investiga-
cién, que desde el 1° de mayo de 2019, las personas trabajadoras
del hogar ya forman parte del Régimen Obligatorio del Seguro
Social.

Al mes de febrero de 2020, el total de trabajadores vigentes del
Programa Infonavit para Todos/Trabajadores del Hogar es de
311.

Al mes de enero del 2020 es de un saldo acumulado por
$70,457,924.98 correspondiente a 64,622 trabajadoras.

Las aportaciones son voluntarias. El monto minimo registrado
es de 250.00 pesos” (sic).

Teniendo como resultado actual en torno a las personas trabajadoras
del hogar el siguiente:
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INEGI 2,416,068 Personas Trabajadoras del Hogar

IMSS 18,183 personas Trabajadoras del Hogar
INFONAVIT 311 personas Trabajadoras del Hogar
Conclusion

En la actualidad segtn estadisticas del INEGI, durante el primer tri-
mestre del afio 2020, habitan en México 2,394,069 personas trabajado-
ras del hogar, de las cuales 2,192,375 pertenecen el género femenino y
201,694 son del género masculino (cantidad que se estima se mantiene
igual, con motivo de la pandemia que se esta viviendo, y que influy6 en
la rescision econémica de todos los paises). Ahora bien, tomando en
consideracién que actualmente se encuentran afiliadas al INFONAVIT,
en todo el pais, solamente 311 personas, se tiene un déficit de 2,393,758
de domésticos que no se encuentran inscritos en el Instituto; por lo
que, suponiendo para ejemplificar, que un empleado s6lo esté obte-
niendo ingresos conforme al salario minimo general vigente que para
el afio 2021 es de $141.70 pesos diarios (sin tomar en consideracién zona
fronteriza), arroja un salario base de cotizacién mensual® de: $4,310.04
pesos, lo que multiplicado por 2 (en virtud de que las cuotas del Info-
navit se pagan de manera bimestral), proyecta la cantidad de $8,620.08
pesos, de los cuales el 5% es la aportacion que debe de cubrir el pa-
tron al Instituto, se esta hablando entonces que la cantidad bimestral
que actualmente se esta perdiendo como cuota obrero patronal es de:
$431.00 pesos por cada empleado en el pais.

5. Encuesta Nacional de Ocupacién y Empleo (ENOE), poblacién de 15 afios y mas edad, Tabu-
lados, I trimestre 2020, https://www.inegi.org.mx/programas/enoe/15ymas/default.html#Ta-
bulados (consultada o1 de febrero de 2021).

6. ¢Como calculo el salario promedio mensual? http://www.imss.gob.mx/pensiones/preguntas-
frecuentes/como-calculo-el-salario-promedio-mensual (consultada 01 de febrero de 2021).

168 El contexto actual de la vivienda para las personas trabajadoras del hogar en México
José Pablo Martinez Gil / Edgar Solis Jiménez


http://www.imss.gob.mx/pensiones/preguntas-frecuentes/como-calculo-el-salario-promedio-mensual
http://www.imss.gob.mx/pensiones/preguntas-frecuentes/como-calculo-el-salario-promedio-mensual

Aunado a esto, si se multiplica por la cantidad de personas que no
se encuentran inscritas, arroja una pérdida de derrama econémica bi-
mestral para el Instituto de $1,031,709,698.00 pesos. Esto sin tomar
en consideracion que, el monto minimo registrado ante dicha depen-
dencia es de $250.00 pesos diarios por trabajador, lo que aumentaria la
cantidad antes expresada. Tomando en consideracion esto, se puede
observar que la negativa y prohibicion prevista en la norma juridica,
ademas de ocasionar una vulneracion a los derechos humanos de las
personas trabajadoras del hogar, Asimismo lastima en forma ingente el
patrimonio del Infonavit; por lo que, tanto el legislador como nuestros
méaximos tribunales de justicia se han tardado ya sea en reformar el
articulo cuestionado de la Ley Obrera en sus respectivos ambitos de
competencia, o en emitir la declaratoria general de inconstitucionali-
dad por las razones antes expuestas.

Ante esto, resulta necesario establecer que se deben atender dos
aspectos, el primero, debera de lograr garantizarse el pago efectivo de
las aportaciones obrero patronales respecto de las personas trabajado-
ras del hogar, mediante su correspondiente afiliaciéon al INFONAVIT;
mientras que el segundo, atender4 a la necesidad de otorgar y recono-
cer el derecho a la vivienda propia para dichas personas.

Se propone que un particular (persona trabajadora del hogar) in-
terponga Juicio de Amparo (ya sea directo o indirecto), alegando la in-
constitucionalidad del numeral 146 de la Ley Federal del Trabajo, para
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en uso de sus facultades
de atraccidn, resuelva el juicio y declare la inconstitucionalidad del
articulo en cita, tal y como ocurri6 en el diverso juicio de amparo di-
recto 9/2018, cuyos efectos no tan sélo protegieron a la parte quejosa,
sino que fue extensivo a todos sus semejantes. Lo anterior en beneficio
de la multicitada persona y a su vez a favor del incremento legal del
patrimonio del Infonavit.
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Propuestas para lograr garantizar el goce
del derecho a la vivienda propia

PRIMERA. Se propone la creacidon de una calculadora en la pagina ofi-
cial del Instituto del Fondo Nacional para la Vivienda de los Traba-
jadores, para facilitar el calculo del pago de las aportaciones obrero
patronales a la parte patronal (tal y como se implementa por parte del
Instituto Mexicano del Seguro Social), en donde el patrén podra pro-
porcionar e ingresar su Folio Unico para ser uso de la plataforma, la
cual se vincularad automaticamente con el Sistema de Administraciéon
Tributaria (SAT).

SEGUNDA. Se reitera la manera para atraer a la parte patronal, y lejos
que vea una carga o una obligacion coercible inscribir a su trabajador
del hogar ante el Infonavit, vea una conveniencia que propicie un éxito
para ambas partes, y no suceda lo que actualmente esta ocurriendo con
el Instituto Mexicano del Seguro Social, que ni siquiera un 5% de la po-
blacion activa se encuentra inscrita ante dicho instituto en el Régimen
Obligatorio (no obstante que han transcurrido mas de 09 meses desde
la reforma que se dio a la Ley del Seguro Social); proponiendo que el
pago de las cuotas obrero patronales al Infonavit, pueda ser una de-
duccion personal para la devolucion de impuestos, especificamente del
Impuesto sobre la Renta (ISR), toda vez que las partes patronales son
personas fisicas y no se esta en presencia de personas morales. Propo-
niendo la reforma al articulo 151 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta.

TERCERA. Por tultimo, para garantizar de manera alterna el pago de
las aportaciones obrero patronales al Infonavit, se propone la creacion
de un estimulo fiscal en la Ley del Impuesto Sobre la Renta para los
patrones que contraten a personas trabajadoras del hogar, consistente
en poder deducir de los ingresos acumulables del patrén, un monto
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equivalente al 25% del salario efectivamente pagado a su (s) empleado
(s). Creando un capitulo nimero XII y agregando el articulo 206 de la
ley en mencidn.
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RESUMEN: La idea principal de este do-
cumento es exponer la manera en que ha
incidido el disefio de politicas publicas
en materia indigena en el rezago social
en el que se encuentran los pueblos ori-
ginarios desde hace décadas. Es de vital
importancia comprender las razones por
las que el desarrollo de las comunidades
indigenas no ha despegado y el rechazo
que expresan a la idea de la asimilacion,
as{ como conocer las areas de oportu-
nidad en las que el Estado debe prestar
atencion para reducir la brecha de des-
igualdad en la que se encuentran los in-
digenas en nuestro pais.

Se presentan datos estadisticos, que nos
permiten conocer un diagnostico de las
condiciones de pobreza y desigualdad
de oportunidades de este segmento de la

ABSTRACT: The main idea of this docu-
ment is to reveal how the design of pu-
blic policies have influenced the social
backwardness of indigenous people for
decades. It is vitally important to unders-
tand the reasons why the development of
indigenous communities have not taken
off and the rejection indigenous people
express to the idea of assimilation. As
well as knowing the areas of opportunity
to improve in which the State must pay
attention in order to reduce the inequa-
lity gap in which indigenous people find
themselves in our country.

Statistical data are presented, allowing
us to diagnose the conditions of poverty
and the inequality of opportunity for this
segment of the population. The principle
of equality and non-discrimination, as
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poblacidn. Se revisa el principio de igual-
dad y no discriminacion, asi como los re-
tos a los que se enfrenta la autoridad en

well as the challenges faced by autho-
rities in designing public policies, is re-
viewed.

el disefno de politicas publicas.

Keyword: indigenous people, equality,
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criminacién, politicas publicas, asisten-

cialismo.

SUMARIO: I. INTRODUCCION, II. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMI-
NACION, III. DIAGNOSTICO DE DESIGUALDAD DE LOS PUEBLOS ORIGINA-
RIOS, IV. AREAS DE OPORTUNIDAD QUE DEBEN ATENDERSE EN MATERIAL
INDIGENA, V. ERRORES INSTITUCIONALES EN LA ATENCION A LOS PUEBLOS
ORIGINARIOS, VI. CONCLUSIONES, VII. TRABAJOS CITADOS.

Introduccion

México se caracteriza por ser un pais diverso y pluricultural, cuenta
con 68 pueblos indigenas dentro de su territorio que proporcionan una
riqueza cultural peculiar. En los dltimos cuatro lustros el activismo de
las comunidades indigenas ha logrado visibilidad, destacindose por
solicitar que se les tome en cuenta en la toma de decisiones politicas
que afectan directamente a sus comunidades y por buscar disminuir la
discriminacidn cotidiana que enfrentan.

Aunque existe un marco juridico que procura proteger a las comu-
nidades y otorgarles igualdad, en la practica las caracteristicas coyun-
turales del disefio de politicas publicas los mantiene en condiciones de
pobreza extrema, discriminacion y despojo.

El presente documento tiene como fin, explicar por qué razén las
politicas publicas indigenistas implementadas en nuestro pais no han
arrojado resultados que disminuyan las condiciones desventajosas que
impiden su pleno goce de derechos.
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Para los fines que nos atafien, en primer lugar se revisara el principio
de igualdad y no discriminacion y el marco normativo del mismo; en
el segundo apartado se realiza un diagnéstico de la desigualdad de los
pueblos originarios sustentado en datos cuantitativos y estadisticos; en
el tercer apartado se presentan las dreas de oportunidad que el Estado
mexicano debe atender para salvaguardar los derechos humanos de las
comunidades indigenas; en el cuarto apartado de manera muy sucinta
se hace referencia a los errores en la toma de decisiones estatales para
disefar politicas publicas y finalmente, se presentan las conclusiones.

Principio de Igualdad y no discriminacién

Es indiscutible la importancia del principio de igualdad y no discrimi-
nacion, ya que este representa uno de los pilares fundamentales de los
derechos humanos y su presencia es notoria en los ordenamientos de
proteccion a los mismos. Sin embargo, conceptualizar la igualdad en
un mundo dénde todas las personas somos diferentes y cada uno cuen-
ta con una identidad particular y tinica, es complicado. Para facilitar su
comprension en el marco legal, revisaremos algunos conceptos.
Norberto Bobio, en su libro Igualdad y Libertad, expresa que “el
concepto y el valor de la igualdad presuponen para su aplicacion la
presencia de una pluralidad de entes de los que se trata de establecer
qué relacion existe entre ellos.(Bobbio, 1993), es decir para hablar de
igualdad, se requiere un referente comparativo, que establezca relacio-
nes entre los sujetos para establecer diferencias o similitudes entre si.
El autor José Maria Soberanes Diez, sefiala que “el principio de
igualdad se ha expresado en términos de la razén suficiente que justi-
fique el trato desigual. Por lo que determina que, el principio de igual-
dad en la ley no es un fin en si mismo, sino un instrumento al servicio
del valor de igualdad material, se debe desigualar formalmente para
abatir la desigualdad real de un determinado grupo”(Diez, zon).
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La Organizacion de las Naciones Unidas sefiala la igualdad y la no
discriminacién son principios basicos de las normas internacionales
de derechos humanos. Toda persona, sin distincién, tiene derecho a
disfrutar de todos los derechos humanos, incluidos el derecho a la
igualdad de trato ante la ley y el derecho a ser protegido contra la
discriminaciéon por diversos motivos.(Organizacién de las Naciones
Unidas, s/f)

La Comision Nacional de Derechos Humanos sefiala que la no dis-
criminacidn, es un principio transversal en el derecho internacional de
derechos humanos. El principio de no discriminacién se complementa
con el principio de igualdad, como lo estipula el articulo 1 de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos: “Todos los seres humanos na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos”. No obstante, para lograr
la igualdad real se debe atender a las circunstancias o necesidades es-
pecificas de las personas.(Comision Nacional de Derechos Humanos,
2020)

Lo anterior nos sirve para apuntar que, desde la perspectiva juridi-
ca, la igualdad implica que la persona humana es titular de los mismos
derechos y obligaciones, aunque existan diferencias notables entre los
titulares de estos derechos. En este sentido, el legislador debe atender
las caracteristicas en sujetos de situaciones similares a fin de estable-
cer disposiciones semejantes para estos y diferentes para aquellos cu-
yas particularidades que de este modo el principio de igualdad debe
entenderse como la exigencia constitucional de tratar igual a los igua-
les y desigual a los desiguales.

Una vez establecido el concepto de igualdad desde la perspectiva
juridica, podemos entender la raz6n por la que el principio de igualdad
y no discriminacién cuenta con un amplio marco juridico. En el con-
texto internacional, podemos partir por la Declaracién de Derechos
Humanos, la cual en el articulo 7 deja en claro que “todos son iguales
ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley.
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Todos tienen derecho a igual protecciéon contra toda discriminacion
que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacioén a tal discrimi-
nacion” (Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Uni-
das, 1948).

Se puede también hacer mencién de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos, la cual en el articulo 1.1 indica que: Los Estados
Partes en esta Convencioén se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones po-
liticas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social. (Organiza-
cién de los Estados Americanos, 1969).

En este mismo tenor, el articulo 24 de la misma convencién esta-
blece que: Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley. (Orga-
nizacion de los Estados Americanos, 1969).

Otro ejemplo palpable es el articulo 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos que sefiala con claridad que: “Todas las
personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a
igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discri-
minacioén y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva
contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idio-
ma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional
o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social” (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, 19706).

Ahora bien, los Estados miembros tanto a la Organizacion de Na-
ciones Unidas, como a la Organizacion de los Estados Americanos, se
obligan a cumplir lo pactado en los acuerdos y tratados firmados de los
que sean parte, por lo que en sus derechos domésticos deben imple-
mentar los ajustes que sean necesarios para armonizar su legislacion
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con los tratados internacionales y a su vez deben implementar accio-
nes positivas que salvaguarden estos derechos.

México por su cuenta, en el 2011, realiz6 una reforma constitucional,

que modifica de manera significativa el reconocimiento de los Dere-
chos Humanos en México. Esta reforma puede resumirse en 3 puntos
principales:

La incorporacion de todos los derechos humanos plasmados de los
tratados internacionales como derechos constitucionales.

La interpretacion de conformidad y pro persona, lo que implica que
toda autoridad debera de interpretar en todo tiempo de la manera
que mejor favorezca a la persona.

La obligacion de las autoridades de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad,
asi como la responsabilidad de reparar el dano.

El principio de igualdad no esta contenido solamente en esta reforma,
sino también en diversos articulos de nuestra constitucion, tales como
los articulos 1, 2, 4, 12 y 13, los cuales manifiestan este principio de la
siguiente manera:

Primero. Ademas de la equiparacién de los derechos humanos al
rango constitucional, también prohibe la esclavitud.

Segundo. En el inciso B, indica que los tres niveles de poder, debe-
ran establecer las acciones positivas para promover la igualdad de
oportunidades de los indigenas y erradica practicas discriminato-
rias.

Cuarto. La mujer y el hombre son iguales ante la ley.

Doce. Nuestra naciéon no otorga titulos de nobleza, ni se les da efec-
to alguno a los otorgados por cualquier otro pais.

Treceavo. En nuestro pais, nadie puede ser juzgado por leyes privati-
vas ni por tribunales especiales, ni tampoco ninguna persona o cor-

178 Desigualdad y discriminacién en el disefio de las politicas publicas en materia indigenista

Claudia Selene Orozco Quezada



poracién puede tener fuero, ni gozar mas emolumentos que los que
sean compensacion de servicios publicos y estén fijados por la ley.

Asi pues, este marco normativo y juridico, deja en claro la paridad
ante la ley, garantizando un trato igual a todos, aun cuando sus cir-
cunstancias sean diferentes. Ya que, si bien es cierto que, cada persona
cuenta con caracteristicas particulares que lo hacen diferente del resto,
también es cierto que estas diferencias no modifican su naturaleza hu-
mana, es decir, no la hacen distinta del resto, por lo que cualquier trato
diferenciado ante la ley es inadmisible.

Diagnoéstico de desigualdad de los pueblos originarios

En México existe un marco juridico sélido que salvaguarda el principio
de igualdad, sin embargo, la discriminacién es un hecho latente que
coarta este principio, limitando las oportunidades, asi como el pleno
ejercicio y goce de los derechos plasmados en nuestra Constitucion
Politica. Uno de los grupos que ha padecido de este mal desde el pe-
riodo colonial son los pueblos originarios. Las condiciones en las que
estan inmersos, los coloca en un estado de alta vulnerabilidad.

De acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(INEGD), en el 2020, México contaba con una poblacién de 126’014,024
personas, de los cuales 7'364,645, son mayores de 3 afios y hablan una
lengua indigena(INEGI, 2021), lo que representa un 5.84% de la pobla-
cién total. Sin embargo, mas de 25 millones, una quinta parte de la po-
blacién, se reconocen como indigenas, aunque no hablen una lengua
indigena. Este sector de la poblacidn, lamentablemente ocupa los luga-
res extremos de la pobreza y de la marginaciéon en México.

El Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo So-
cial (CONEVAL), en el 2015, sefial6 que los 15 municipios o delegacio-
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nes que tenian los mayores porcentajes de personas en situacion de

pobreza son:

¢ Oaxaca: Santos Reyes Yucund, Santa Maria Zaniza, San Juan Ozolo-
tepec, Coicoyan de las flores, San Simé6n Zahuatlan, Santo Domingo
Ozolotepec, Santiago Tlazoyaltepec, San Miguel Tilquidpam.

e Chiapas: Aldama, Chanal, San Juan Cancuc, San Andrés Duraznal,
Nicolas Ruiz, Chalchihuitan.

e Guerrero: Cochoapa el Grande. (CONEVAL, 2020)

Es importante resaltar, que la poblacién de estos municipios es indi-
gena. Esta posicion desventajosa en relacion con el resto de la sociedad
hace que la vulnerabilidad de los indigenas sea motivo de preocupa-
cién nacional. Al interior de los hogares indigenas los nifios, las muje-
res y los ancianos viven en condiciones de mayor riesgo.

La vulnerabilidad caracteristica de los indigenas, ha prevalecido
desde el periodo colonial hasta nuestros dias. En este periodo los in-
digenas fueron despojados de sus tierras, se les impusieron nuevas
creencias, disminuy¢ la poblacién indigena por las masacres de tribus
conquistadas y por las enfermedades. Ademas, a las tribus conquista-
das las supeditaron a un sistema politico y econémico que los segregd
y explotd.

En el 2015, Segin la Comisiéon Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas (CDI), 623 de 2,457 de los municipios del pais, son
indigenas, distribuidos de la siguiente manera: Campeche: 4; Chiapas:
45; Chihuahua: 5; Durango: 1; Guerrero: 23; Hidalgo: 23; Jalisco: 2; Estado
de México: 2; Michoacan:8; Nayarit: 2; Oaxaca: 293; Puebla: 58; Queré-
taro: 1; Quintana Roo: 5; San Luis Potosi: 14; Veracruz: 46; Yucatan:9o.
Tal como se observa, la gran mayoria de ellos concentrados en el sur
del pais.

En estos municipios, algunos indicadores de la CDI nos muestran la
precaria situacion y ponen en evidencia la vulnerabilidad en la que se
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encuentran, por ejemplo el indice de mortalidad infantil, en las comu-
nidades indigenas es 58% mayor a la media nacional, la desnutricion
cronica menores de § aflos asciende a un 44% contra el 17.7% nacional,
el nimero de muertes maternas de las mujeres indigenas que triplica al
de las no indigenas, la esperanza de vida en estos grupos es de 69 afios
contra la media nacional de 74, entre otros.

Por otro lado, ademads de las severas deficiencias en alimentacion,
la falta de saneamiento, las precarias condiciones de salud y educa-
cion (el alto indice de desercion escolar, la dificultad para avanzar a
otros niveles educativos practicamente inexistentes en las regiones in-
digenas); la dispersion, el dificil acceso y el aislamiento geografico de
gran parte de las comunidades indigenas; la escasez de empleo, el bajo
o inexistente ingreso, el deterioro ecologico, los problemas producti-
vos y de comercializacion, la expoliacién y explotacion de la fuerza
de trabajo, la falta de acceso pleno a los 6érganos de administracion e
imparticion de justicia, el caciquismo, la violencia armada e incluso las
persecuciones religiosas son, entre otros, factores que han acentuado
las tendencias historicas de la desigualdad y la vulnerabilidad de la
poblacién indigena.

Basta anadir que 88% de los municipios indigenas se encuentra en
condiciones de alta y muy alta marginacién y que, debido a la migra-
cién, un gran nimero de indigenas habita campamentos insalubres en
los campos agricolas o ha engrosado los cinturones de miseria de las
ciudades medianas y de las grandes urbes.

La enorme dispersion que caracteriza la ubicaciéon de las comuni-
dades indigenas es uno de los resultados del largo proceso histdrico de
exclusidén y marginacion a que han sido sometidos los pueblos indige-
nas. Esta dispersion geografica constituye un obstaculo para lograr su
inclusion y la debida atencidn por parte de las dependencias guberna-
mentales.
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Sin embargo, la expectativa de que, a todas las comunidades, sin im-
portar el lugar ni el tamafio, se les dotara de los servicios satisfactores
basicos no puede cumplirse. Por ello, las instituciones gubernamenta-
les de los tres niveles de gobierno deben iniciar un profundo proceso
de reflexion participativo y democratico con las comunidades y los
pueblos para encontrar juntos nuevas alternativas que permitan supe-
rar el aislamiento y las condiciones de extrema pobreza.

Por lo anteriormente expuesto, queda mas que claro que se deben
de implementar medidas que aminoren las condiciones sociales y eco-
ndmicas desventajosas en las que se encuentran los grupos indigenas,
buscando disminuir la inequidad existente hacia estos grupos, sobre
todo en materia juridica. Y si bien la definicion constitucional de Mé-
xico como una nacién pluricultural, significa que en su seno existen
diversas culturas, con sus propias formas organizativas y que el Estado
se compromete a promover su desarrollo.

No obstante, la nocién de pluriculturalidad apenas empieza a ser
comprendida por el conjunto de la sociedad nacional, no sin mostrar
reticencias de algunos sectores que contintian percibiendo la existencia
de los indigenas como signo de atraso y obstaculo para el desarrollo.

Areas de oportunidad que deben atenderse
en materia indigena

En México, los pueblos originarios desde la colonia iniciaron una lucha
por obtener el reconocimiento y respeto a sus formas de vida. La pos-
tura estatal se ha limitado a generar programas que lejos de atender las
necesidades de estos grupos, se han enfocado mas a la asimilacion de
los mismos al contexto nacional. Lo que ha provocado que no existan
relaciones igualitarias colocando en segundo término las peticiones de
los pueblos indigenas.
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El Dr. Rodolfo Stavenhagen, relator especial sobre los derechos de

los pueblos indigenas de la oficina del alto comisionado de las naciones
unidas para los derechos humanos, en su informe de 2012 sefiala algu-
nos focos rojos que deben atenderse en materia indigena:

Tierra, territorio y recursos naturales. El régimen agrario nacional
ha desconocido los limites tradicionales de los pueblos indigenas.
Es importante sefalar que estos limites no estin apegados propia-
mente a la frontera geografica de las entidades federativas. Muchos
grupos indigenas se encuentran asentados en diferentes entidades.
En el informe se senala que los pueblos indigenas que “intentan
obtener reconocimiento de sus derechos a las tierras a través del
sistema agrario obtienen resultados limitados”(Oficina del alto co-
misionado de derechos humanos de las Naciones Unidas, 2018)
Autonomia, libre determinacion y participacion politica. El régimen
agrario presenta limitaciones al autogobierno de los pueblos indi-
genas, ya que establece una estructura® que dista mucho de las ins-
tituciones politicas comunales indigenas.
Derecho a determinar sus prioridades de desarrollo. El estado de po-
breza en el que se encuentran las comunidades indigenas obedece
en gran medida a las politicas publicas insuficientes implementadas
por el aparato estatal. Los pueblos indigenas en muchos casos son
despojados de sus tierras para dar paso a los intereses del estado en
detrimento de los intereses comunitarios. Las concesiones mineras,
hidroeléctricas y de energia edlica otorgadas a la iniciativa privada
en territorios indigenas es un claro ejemplo.
Consulta y consentimiento libre, previo e informado. Los pueblos in-
digenas no son considerados en las consultas publicas o estas no
cuentan con las herramientas necesarias que permitan brindar ac-

Los tres organos del ejido en México: La Asamblea, El Comisariado Ejidal y el Consejo de
Vigilancia.
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ceso a esta minoria. De tal manera, que las consultas terminan sien-
do tendenciosas, y alejadas del deseo de las comunidades indigenas.

* Violencia, impunidad y acceso a la justicia. Si bien los usos y cos-
tumbres de los pueblos indigenas estan contemplados en nuestro
marco juridico, muchos de ellos no logran el reconocimiento del
sistema judicial, supeditandolos asi al sistema estatal. Es evidente
que el estado se ha visto rebasado para atender las necesidades de
estas comunidades. Existen algunas areas de vital importancia que
deben atenderse:

a) Materia Penal

En 1991, se efectuaron modificaciones significativas en materia penal.
Se considera contar con un traductor en todos los juicios y procedi-
mientos en los que los indigenas sean parte, con el objeto de que tanto
las autoridades encargadas de administrar justicia como las personas
juzgadas no enfrenten la barrera lingiiistica y se agilice el proceso. Asi
mismo, se otorgaron facultades a los juzgadores para allegarse de pe-
ritajes culturales, con el fin de considerar los usos y costumbres de los
imputados antes de dictar sentencia.

Sin embargo, a pesar de estas previsiones legales, el sistema judicial
esta rebasado por la variedad de lenguas indigenas y no existe ain una
practica institucional que brinde estos servicios a las personas sujetas
a proceso y por lo tanto garantice la proteccion de estos derechos.

Es importante sefalar, que es comun que los indigenas involucrados
en procesos penales desconozcan sus derechos, carezcan de una ase-
soria adecuada en su defensa juridica y queden en estado de indefen-
sion debido a las condiciones de pobreza en la que viven. La pobreza,
ademas, representa un obsticulo para alcanzar la libertad, porque al
no contar con el recurso pecuniario para el pago de fianza, cauciones,
multas y reparaciones de dafio, de manera automatica quedan privados
de su libertad. La falta de conocimiento de quienes imparten justicia,
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la escasa capacitacion en esta materia y las actitudes discriminatorias
también inciden sobre los derechos de los indigenas. Asi pues, los pre-
sos y los inculpados indigenas enfrentan dificultades ya que en sus pro-
cesos penales carecen de una adecuada defensa, de un traductor, de la
consideracion de su diferencia cultural y de sus recursos econémicos.

b) Materia Agraria

Los problemas en materia agraria en México son arraigados y com-
plejos. Para los pueblos originarios, estos problemas se derivan por la
incorrecta limitacion de los terrenos, por exclusion de supuestas pro-
piedades a su interior y por sobre posicion de planos. Estos conflictos
limitan el desarrollo de las comunidades y obstaculizan su acceso a
programas sociales que se basan en la posesion de la tierra, y a la pro-
teccion y usufructo de los recursos naturales.

Las controversias agrarias mas comunes surgen por la posesion de
parcelas, por sucesion de derechos, por desacuerdos con los érganos
de representacion del ejido o la comunidad. La inseguridad en la pose-
sion de la tierra lleva implicita también la de la apropiacion de los re-
cursos naturales. Los actos de despojo e invasion, la explotacidn ilegal
de los bosques pone en riesgo el patrimonio de muchas comunidades
indigenas.

¢) Materia Civil

La falta de documentos del registro civil es una realidad que afecta a
los integrantes de las comunidades indigenas. El aislamiento geografi-
co en el que se encuentran inmersos las comunidades indigenas y los
costos arancelarios de los tramites en el Registro Civil y no contar con
servicio en la lengua indigena, son los principales factores para que
los indigenas no tengan acceso a estos servicios. Situacion que, entre
otras cosas, limita su acreditacioén ante los 6érganos de administracién 'y
procuraduria de justicia, reduce la posibilidad de recibir servicios pu-
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blicos y participar en programas gubernamentales. Carecer de acta de
nacimiento no es so6lo la falta de un documento, sino la imposibilidad
de acreditar la identidad y la nacionalidad de un individuo.

Por otro lado, muchos indigenas, cumplen la mayoria de edad y por
no contar con un acta de nacimiento, o por la lejania de los mo6dulos
del Instituto Nacional Electoral, no tramitan su credencial de identifi-
cacion oficial, lo que ocasiona no poder ejercer el derecho de voto, que
es un derecho inalienable de todos los mexicanos.

d) Materia Laboral

Dadas las condiciones de pobreza y miseria en que viven los pueblos
indigenas, los ha arrojado a migrar en busca de mejores opciones labo-
rales, que les otorgue una mejora en la calidad de vida. Sin embargo, la
falta de preparacion académica y de traductores, y la gran necesidad de
obtener un empleo, han llevado a los indigenas a aceptar empleos que
violenten sus garantias individuales.

La situacion se agrava ain mas, cuando el proceso migratorio no se
limita a los limites nacionales, sino cuando se convierten en inmigran-
tes internacionales indocumentados. El apoyo legal a los inmigrantes
(indigenas o no indigenas) representa un reto, especialmente en mate-
ria de difusidn y capacitacion.

e) Derechos Humanos

La condicion de vulnerabilidad en la que se encuentran los pueblos
originarios, ha ocasionado que sean victimas recurrentes de violacio-
nes a sus derechos humanos. Por las caracteristicas de nuestro sistema
judicial y la complejidad inherente de las condiciones de los indige-
nas, en algunas ocasiones, no se logran sentencias justas, orillando a
los indigenas a buscar justicia en espacios alternos al sistema judicial,
como en la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos, incluso existen
casos que han traspasado las fronteras, llegando a la mesa de la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos o la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos.

Durante los afios 2019 y 2020, en la Comisién Interamericana y la

Corte Interamericana de Derechos Humanos se admiten cuatro casos
indigenas: 1) Gaudencio Santiago Ayuso y Raul Santiago Martinez, 2)
Pedro Nunez Pérez y Otros, 3) Fernandez Ortega, 4) Rosendo Cantda.
Los que se describen a continuacion:

1.

Gaudencio Santiago Ayuso y Raul Santiago Martinez. Los defenso-
res Oaxaquefos por los Derechos Humanos quienes fungen como
peticionarios de las victimas Gaudencio Santiago Ayuso y su hijo
Radl Santiago Martinez, citan que fueron sometidos a una investiga-
cién ministerial por el aparente robo a la tienda estatal DICONSA,
S.A. de CV. Ratl, en ese entonces de doce afios de edad, fue privado
infundadamente de su libertad, confinado y sujeto a maltrato fisico
y psicolégico por funcionarios de la Agencia del Ministerio Pablico
de San Agustin Loxicha y de la Policia Ministerial del estado de
Oaxaca. Las presuntas victimas son indigenas zapotecos origina-
rios de la comunidad Tierra Blanca, San Vicente, region de Loxicha,
Oaxaca. CIDH, Informe No. 307/20. Peticién 934-11. Admisibilidad.
Gaudencio Santiago Ayuso y Raul Santiago Martinez. México. 11 de
octubre de 2020.

Pedro Nunez Pérez y otros. El Centro de Derechos Humanos Fray
Bartolomé de las Casas y Organizacion Xinich quienes son la parte
peticionaria de las victimas Pedro Nufiez Pérez y otras cuarenta y
nueve personas. En la cual denuncian numerosas violaciones a los
derechos protegidos bajo la Convencién Americana por parte del
Estado mexicano que habrian tenido lugar en un enfrentamiento
violento entre las comunidades indigenas de Viejo Velasco y Nueva
Palestina, en el municipio de Ocosingo Chiapas, con la participa-
cidon de agentes estatales en el marco de una estrategia de despojo
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territorial. CIDH, Informe No. 264/20. Peticién 1594-10. Admisibili-
dad. Pedro Nufiez Pérez y otros. México. 25 de septiembre de 2020.

3. Fernandez Ortega y otros. La Organizaciéon del Pueblo Indigena
Tlapaneco/Me’phaa; Centro de Derechos Humanos de la Montafia
Tlachinollan A.C.; Centro por la Justicia y el Derecho Internacional
(CEJIL) como representante de la sefiora Inés Fernandez Ortega,
quien es una mujer indigena perteneciente a la comunidad indigena
Me phaa, residente en Barranca Tecoani, estado de Guerrero. Se
hace referencia a la responsabilidad internacional del Estado por la
violacion sexual cometida en perjuicio de Inés Fernandez Ortega
por parte de agentes militares, asi como por la falta de investigacion
y sancion de los responsables. Corte IDH. Caso Fernandez Ortega
y otros Vs. México. Medidas Provisionales. Resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 22 de noviembre de 2019.

4. Rosendo Cantu y otra. La Organizacion del Pueblo Indigena Tlapa-
neco/Me’phaa; Centro de Derechos Humanos de la Montana Tla-
chinollan A.C.; Centro por la Justicia y el Derecho Internacional
(CEJIL) quienes actian como representantes de Valentina Rosendo
Cantu y Yenys Bernardino Sierra.La sefiora Rosendo Cantud es una
mujer indigena, perteneciente a la comunidad indigena Me phaa,
en el Estado de Guerrero. Estas poblaciones atin conservan sus tra-
diciones e identidad cultural y residen en los municipios de gran
marginacion y pobreza. El caso se produce en un contexto de impor-
tante presencia militar actuando en perjuicio de la sefiora Rosendo
Cantu por violencia fisica y sexual. Corte IDH. Caso Rosendo Can-
ti y otra vs. México. Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 12
de marzo de 2020.
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Errores institucionales en la atencion
a los pueblos originarios

El estado mexicano, abraza el concepto de composicion pluricultural
del articulo 2 Constitucional para generar una identidad nacional. Sin
embargo, se contradice al abrazar la idea de incorporacion del indigena
al sistema dominante, porque lejos de favorecer el desarrollo y bien-
estar de los pueblos originarios, lo que ha provocado es que exista un
rechazo a este sistema y continué de manera sistematica la segregacion
de las comunidades indigenas en nuestro pais, ya que estas muestran
resistencia a la imposiciéon de la asimilacién y claman por el respeto a
su cosmovision.

El disefio de politicas publicas en materia indigena, se ha susten-
tado en un proceso de asimilacion forzado, donde con rasgos pater-
nalistas y de dependencia. Se ha pretendido impulsar a los pueblos
originarios con programas sociales limitados a proporcionar servicios
basicos, infraestructura y ayudas econémicas, sea en especie o recurso
monetarios, con el fin de que los indigenas absorban una cultura ajena,
ocasionando que se aislen para poder conservar sus usos y costum-
bres, aunque esto les ocasione enfrentarse a condiciones de pobreza
extrema.

Las autoridades en turno, no han buscado disefiar politicas publi-
cas que consideren las diferencias culturales, respeten su autonomia y
comprendan la interculturalidad en la que estan inmersos los pueblos
originarios en México. Existe un vasto y nutrido marco juridico inter-
nacional en materia indigena, en el que podria sustentarse el diseno de
politicas indigenistas. Un ejemplo puede ser el convenio 169 de la OIT,
el cual reconoce las aspiraciones de los pueblos originarios de asumir
el control de sus propias instituciones, formas de vida, de su desarrollo
econdmico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religio-
nes, dentro de marco de los Estados en que viven.
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El desarrollo de pueblos indigenas no se soluciona con la imple-
mentacion de estds politicas que de manera superficial dan atencion
a las necesidades inmediatas de los indigenas. Existe un problema de
fondo que no se aborda de manera apropiada: los indigenas claman ser
escuchados y tomados en cuenta en la toma de decisiones que involu-
cran a sus comunidades.

Es evidente que el rezago indigena no obedece solamente al aspec-
to economico. Es necesario que también se reformule que los pueblos
indigenas sean sujetos de derecho colectivos y entidades de derechos
publicos. Las instituciones omiten que un elemento fundamental de
los pueblos originarios es el sentido de comunidad, es decir la unidad
social indigena esta vinculada a la identidad del grupo.

Desde 1920, el estado ha adoptado politicas asistencialistas, que han
fomentado un lazo de dependencia asimétrica entre los pueblos indi-
genas y el estado. Estas politicas no rompen con el estado de pobreza,
marginacion, exclusion y despojo en la viven los indigenas desde el
periodo colonial.

Sin duda, la falta de articulacién entre el estado y los pueblos ori-
ginarios esta presente en el disefio de programas y politicas publicas.
De acuerdo con la CDI “los programas enfocados al ambito productivo
presentan problemas en la gestion y produccion, pues hay poblaciones
que no pueden ajustar sus proyectos a las especificidades de los pro-
gramas, teniendo que recurrir a técnicos que pueden tener intereses
propios.”(Mufioz, 2014)

El reconocimiento pleno de la pluriculturalidad de México debe
modificar la relacion entre el Estado y los pueblos originarios. Los
pueblos originarios no buscan dividir al pais al reclamar autonomia,
buscan si no desaparecer, al menos si aminorar la injusticia requiere
una reforma sustantiva que modifique de manera armonizada nuestro
marco juridico e incorpore el derecho indigena.
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Existen algunos avances respecto a la autonomia de minorias étni-
cas en este sentido en el orbe, evidentemente con caracteristicas muy
sui generis, que podrian ser ejemplo para nuestra nacién. Tal es caso
de los parlamentos propios de los vascos, catalanes y gallegos en Espa-
fia y el parlamento del grupo étnico Moskitos en Nicaragua.

Siendo uno de los grupos vulnerables con mayor nimero poblacio-
nal en el pais, no hay una representatividad proporcional en los Con-
gresos locales o el Congreso de la Union, cuando ellos estan contribu-
yendo en la construccioén de un estado mas justo.

No se puede seguir con la inercia de implementar programas asis-
tencialistas. Para realizar este cambio estructural, es necesario el dia-
logo y la consulta, sobre todo al implementarse cualquier acciéon que
pueda generar alguna afectacidon directa o con dafios colaterales para
los pueblos originarios. Las propias comunidades deben definir sus
prioridades de desarrollo.

Si bien una reforma estatal en materia indigena esta en un horizonte
lejano, hay acciones que pueden implementarse a corto plazo, por ejem-
plo la armonizacidon de nuestra legislacion con los tratados internacio-
nales en materia indigena de los que ya somos parte; disefar y operar
politicas publicas de manera conjunta con los pueblos originarios, tal
como la senala el inciso B, del articulo 2 Constitucional: “La Federacidn,
las entidades federativas y los Municipios, para promover la igualdad
de oportunidades de los indigenas y eliminar cualquier practica discri-
minatoria, estableceran las instituciones y determinaran las politicas
necesarias para garantizar la vigencia de los derechos de los indigenas y
el desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales deberan
ser disenadas y operadas conjuntamente con ellos.(Camara de Diputa-
dos del H. Congreso de la Unidn, 2020)

Ya que este pais no debe moverse sin la voz de los pueblos origi-
narios, porque entonces tenemos un diseno de pais sesgado donde la
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estrategia de desarrollo esta construyendo brechas profundas de in-
equidad y desigualdad.

Se puede concluir en este apartado que en la medida en la que acep-
temos las diferencias del otro, como parte sustantiva de la conforma-
cién del estado mexicano, encontraremos entonces la paz.

Conclusiones

Las lineas de accién del estado para atender a los pueblos originarios se
han limitado a generar politicas publicas con corte asistencialista. Esta
condicién no ha favorecido a las comunidades indigenas para romper
con la desigualdad y salvaguardar sus derechos humanos.

No resulta conveniente seguir disefiando politicas publicas tan aje-
nas y desarticuladas de la realidad a la que se enfrentan este segmento
de la poblacion. Omitir las particularidades de los pueblos originarios
trae como resultado acciones paliativas que no resuelven de fondo el
problema del indigenismo en México.

Es relevante que en el disefio de las politicas publicas se incorpo-
ré la interculturalidad, ya que esta ultima aboga por la defensa de la
diversidad y el respeto. Implica reconocimiento y comprension ante
la presencia de otras culturas. Las relaciones interpersonales deben
sustentarse en el conocimiento y reconocimiento.

Tal como lo senala Bauman “La desigualdad no debe atenderse ex-
clusivamente desde el ingreso per capita, sino desde diferentes frentes:
pobreza, la vulnerabilidad social, 1a corrupcién, la acumulacién de pe-
ligros, la humillaciéon.” (Bauman, 2011) por tal razén las acciones reali-
zadas por los gobiernos nacionales, son acciones limitadas a resolver
problemas materiales y no estructurales.

Escuchar y entender las necesidades de las comunidades indigenas
auxiliara a crear politicas puablicas incluyentes e interculturales que
fomenten una sociedad més justa y que de manera paulatina promue-
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va una relacion simétrica y positiva entre los pueblos originarios y el
estado. Incorporar consultas publicas en las comunidades indigenas
podria ser de utilidad.

Por otro lado, la operacion de los programas asistencialistas debe
modificarse. Si el recurso destinado para esos fines se canaliza a pro-
gramas productivos, que lleven consigo acompanamiento para alcan-
zar metas especificas, los resultados seran mas asertivos.

La participacion y representacion politica indigena en nuestro Con-
greso de la Union es limitada, llama particularmente la atencién que la
Comision de Asuntos Indigenas del Senado de la Republica durante las
legislaturas LXII, LXIII, LXIV ha sido integrada por miembros no in-
digenas, con esto no se pretende denostar la trayectoria politica y aca-
démica de los miembros de esta comision, pero si se puede enfatizar
la clara ausencia de participacion indigena en una comision sustantiva.

Sin duda se requiere un cambio en el disefio, implementacién y ope-
racion de politicas publicas, donde la inclusion y el reconocimiento del
otro sean pilares fundamentales.
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RESUMEN: El dia 17 de diciembre de
2020, el periodico El Universal!, realizo
la publicacién en relacion al incremento
salarial, en el cual sefial6 que el dia 16 de
diciembre de 2020, la Comisién Nacio-
nal de los Salarios Minimos aprobd un
incremento del 15% al salario minimo en
México, el cual estara vigente a partir del
2021, es decir, el salario minimo pasa de
123.22 a 14170 diarios y en la zona libre de
la frontera Norte pasa de 185.56 a 213.39
diarios.

También hacen mencién que este au-
mento al salario minimo busca mejorar
la calidad de vida de los mexicanos, asi
como su poder adquisitivas, sefialando
que esta decision llevara a México a ocu-
par el lugar nimero 76 de entre 135 paises
en cuanto al salario minimo, el Gobierno
Federal sostiene que esta decision bene-
ficiara la economia, reducira la desigual-

ABSTRACT: On December 17, 2020, the
newspaper El Universal made the publi-
cation in relation to the salary increase,
in which it stated that on December 16,
2020, the National Minimum Wage Com-
mission approved a 15% increase in salary
The minimum wage in Mexico, which
will be in force from 2021, that is, the mi-
nimum wage goes from 123.22 to 141.70 a
day and in the free zone of the northern
border it goes from 185 .56 to 213.39 a day.

They also mention that this increase
to the minimum wage seeks to improve
the quality of life of Mexicans, as well as
their purchasing power, noting that this
decision will lead Mexico to occupy the
76th place out of 135 countries in terms
of the minimum wage, the Government
Federal maintains that this decision will
benefit the economy, reduce economic
inequality between women and men, and

1. https://www.eluniversal.com.mx/cartera/economia/en-que-afecta-el-aumento-del-15-al-sala-

rio-minimo
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dad econdmica entre mujeres y hombres strengthen the domestic market without
y fortalecera el mercado interno sin in- increasing inflation or creating unemplo-
crementar la inflacién o crear desempleo  yment. Not all members of the business
no todos los miembros del sector empre- sector support this increase.
sarial apoyan este incremento.

Keywords: Rights, Salary, Work
Palabras clave: Derechos, Salario, Tra-
bajo.

SUMARIOQ: 1. CONVENIO A NIVEL INTERNACIONAL DE PROTECCION AL SALARIO, II. NOR-
MATIVA NACIONAL, III. SALARIO IV. COMISION NACIONAL DE LOS SALARIOS MINIMOS, V.
NORMAS PROTECTORAS Y PRIVILEGIOS DEL SALARIO VL. CONCLUSIONES.

El Diseiio

El punto de partida de esta investigacion fue observar la pagina del
periddico El Universal?, donde se aprecia que la Confederacion Patro-
nal de la Republica Mexicana (COPARMEX), se pronuncia contra el
aumento de acuerdo con un comunicado publicado por la COPARMEX
el aumento del 15% al salario minimo resultara el cierre de negocios y
la pérdida de empleos, aunque esta Confederacion dice estar a favor de
los incrementos al salario minimo, no aprob6 un aumento de la mag-
nitud del aprobado por la Comisién Nacional de los Salarios Minimos,
asi mismo seflala que aunque esta de acuerdo en que el salario minimo
debe continuar al alza, sefialando el escenario econémico que enfrenta
el pais es adverso y requiere de decisiones responsables, racionales y
con vision a largo plazo, igualmente en ese comunicado la COPAR-

2. https://www.eluniversal.com.mx/cartera/economia/en-que-afecta-el-aumento-del-15-al-sala-
rio-minimo
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MEX, sefial6 que “una evolucion agregada del 10% (4% de fijacioén por
encima de la inflacién esperada mas un monto independiente de Re-
cuperacion (MIR) de $7.39 m.n.) era un esfuerzo destacado por parte
de las empresas que nos permiten seguir avanzando hacia la linea de
bienestar familiar”.

La COPARMEX coment6 que el aumento del 5% aprobado por la
CONASAMI pone en una situacion dificil a millones de microempre-
sarios, quienes tendran que asumir el incremento al salario minimo sin
ningun tipo de subsidio. Estos se suma a la adversa situacién econ6mi-
ca que atraviesa el pais debido a la pandemia de Covid-19. Por consi-
guiente, segun la organizacidn, el aumento llevara a la quiebra a miles
de negocios y resultara en una alza en el desempleo, ademas de sefialar
que el incremento al salario minimo es irracional sin gradualidad ni
légica y que ademas pondra en riesgo de desaparecer a 700, 000 em-
presas en los préximos 3 meses, de manera que estuvieron contra del
aumento al salario minimo porque considera que el 15% es demasiado
alto y podria llevar a la quiebra a miles de negocios.

El Método

En la implementacién de este estudio resulta de gran utilidad la me-
todologia, en especial la cualitativa a través de sus diversas formas de
analisis, presentando una solidez y fortaleza interna no generalizable
a la poblacion haciéndolo en contextos estructurales y situacionales.
Para evitar la subjetividad en la indagacién fue pertinente trabajar
bajo criterios establecidos en la perspectiva de la investigacion cua-
litativa. En este estudio se utilizara el método sistematico o juridico
ya que este determinara de manera particular el procedimiento de la
aplicacion de los derechos fundamentales y obtendremos principales
elementos deductivo, en razén de lo ya planteado o estudiado que pro-
cede de lo general a lo particular, las técnicas de investigacion seran la
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Bibliografica con textos relacionados con el tema, en la cual se busca-
ran articulos relacionados con la problematica actual.

También utilizaremos el método intuitivo por tener una gran im-
portancia en la investigacion juridica y se sustenta en la intuiciéon en
virtud de que aprende y captura el objeto de conocer, utilizaremos de
manera reciproca y complementaria el método intuitivo y el método
cientifico para poder observar los fendémenos juridicos, sometiendo
con este ultimo método cientifico para poder observar los fendmenos
juridicos, sometiendo con este ultimo método a revisién, comproba-
cidén o desaprobacion para generar teorias o modelos cientificos.

Resultado del Analisis

Para poder conocer los aspectos del concepto de salario, sefialaremos
las normas internacionales de proteccién, siendo el siguiente Conve-
nio.

Convenio niimero 95 de la Organizacién Internacional

del Trabajo sobre la Proteccién del Salario.3

En la conferencia general de la Organizacion Internacional del Trabajo,
la cual fue convocada en Ginebra por el Consejo de Administracion de
la Oficina Internacional del Trabajo el dia 8 de junio de 1949, decidie-
ron adoptar a través del Convenio diversas relativas a la proteccion del
salario.

De manera que el término salario, significa la remuneracion o ga-
nancia, sea cual fuere su denominacién o método de calculo, siempre
que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la legisla-
cién nacional y debida por un empleador a u trabajador en virtud de

3. Susana Thalia Pedroza De La Llave, Omar Garcia Huante (Compiladores). (2003). Compi-
lacién De Instrumento Internacionales De Derechos Humanos Firmados Y Ratificados Por
México 1921-2003 Tomo II. México: Comision Estatal de Derechos Humanos.
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un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este dltimo
haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o
deba prestar, ademas de que deberan pagarse en efectivo en la moneda
de curso legal y debera de prohibirse el pago con pagarés, vales o cu-
pones, ahora bien, la autoridad competente podra permitir el pago del
salario por cheque de un banco o por giro postal, cuando el contrato
colectivo o un lado arbitral asi lo establezca o cuando el trabajador asi
lo establezca previo consentimiento.

Por lo que, en la legislacién nacional, los contratos colectivos o los
laudos arbitrales podran permitir el pago parcial del salario con pres-
taciones en especie en las industrias u ocupaciones que en forma de
pago sea de uso corriente o conveniente a causa de la naturaleza de
la industria u ocupacioén de que se trate, en cuanto a los casos en que
se autorice el pago del salario de manera parcial, con prestaciones en
especie, se deberan de tomar las siguientes:

a) Las prestaciones en especie sean apropiadas al uso personal del tra-
bajador y de su familia y redunden en beneficio de los mismos.
b) El valor atributivo a estas prestaciones sea justo y razonable.

De igual manera, se deberan tomar medidas eficaces, cuando ello sea
necesario, con objeto de dar a conocer a los trabajadores en forma
apropiada y facilmente comprensible, antes de que ocupen un empleo o
cuando se produzca cualquier cambio en el mismo, las condiciones de
salario que habran de aplicarseles y al efectuar cada pago de salario, los
elementos que constituyan el salario en el periodo de pago considerado.

Por lo tanto, el pago del salario se debera efectuar inicamente los
dias laborables, en el lugar de trabajo o en un lugar pr6ximo al mismo,
prohibiendo el pago del salario en tabernas u otros establecimientos si-
milares, para prevenir abusos en las tienda de venta al por menor y en
los centros de distraccion, excepto en el caso de las personas emplea-
das en dichos establecimientos, consecuentemente, el salario debera
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pagarse a intervalos regulares establecidos por la legislacion nacional,
de manera que cuando se termine el contrato de trabajo se deber efec-
tuar un ajuste final de todos los salarios debidos dentro de un plazo
razonable de los términos del contrato.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en sus ar-
ticulos 3, 5, 32, 73 fraccion X, 115 fraccion VIII, 116 fraccion V y 123,
establecen la libertad del empleo, la preferencia de los trabajadores
mexicanos sobre los extranjeros, la facultad que tiene el Congreso de
la Unidn para legislar en materia laboral y la regulacion de los trabaja-
dores al servicio de los municipios y entidades federativas.

Ahora bien, en el articulo 123 de la Carta Magna, se establecen dos
apartados, apartado A y apartado B, de los cuales conoceremos la dife-
rencia de uno y de otro en la siguiente tabla:

Articulo 123 Apartado A

Articulo 123 Apartado B

Rige entre los obreros, jornaleros, emplea-
dos domésticos, artesanos y de una manera
general, todo contrato de trabajo.

Rige entre los poderes de la Union, el go-
bierno del Distrito Federal, los Estados, los
gobiernos Municipales y sus trabajadores.

Es el fundamento para la Ley Federal del
Trabajo.

Es el fundamento para la Ley Federal de los
Trabajadores al Servicio del Estado, Ley de
los Servidores Publicos del Estado de México,
asi como de todas las leyes de los Estados de
la Republica Mexicana.

Determina la creacion de Junta Federal de
Conciliaciéon y Arbitraje para la resolucion
de controversias y Juntas Especiales de la
Federal de Conciliacion y Arbitraje.

Se establece que los conflictos seran resueltos
por los Tribunales Estatales de Conciliacion
y Arbitraje, Juntas Local de Conciliacion y
Arbitraje; de cada uno de los Estados de la
Republica Mexicana.

Fuente: Libia Reyes Mendoza. (2012). Derecho Laboral. Estado de México: Red Tercer Milenio S.C.
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Ley Federal del Trabajo

La Ley Federal del Trabajo4, es la que rige las relaciones de trabajo com-
prendidas en el articulo 123 Apartado A, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, de manera que las normas de trabajo
tienden a conseguir el equilibrio entre los factores de la produccién y la
justicia social, asi como propiciar el trabajo digno o decente en todas las
relaciones laborales, ya que el trabajo digno o decente es aquél en el que
se respeta plenamente la dignidad humana del trabajador, en el cual no
existe discriminacidén por origen étnico o nacional, género, edad, dis-
capacidad, condicion social, condiciones de salud, religidon, condicion
migratoria, opiniones, preferencias sexuales o estado civil, el trabajo
digno o decente también incluye el respeto irrestricto a los derechos
colectivos de los trabajadores, tales como la libertad de asociacion, au-
tonomia, el derecho de huelga y de contratacion colectiva, por lo tanto,
se entiende por relacion de trabajo, cualquiera que sea el acto que le dé
origen, la prestacion de un trabajo personal subordinado a una persona,
mediante el pago de un salario.

Salario

La palabra salario’ procede del latin salarium, que significa “sal”, ya que
era costumbre antigua entre los romanos dar como pago una cantidad
fija de sal a los sirvientes domésticos o a los legionarios romanos, en
pequeiias bolsitas, ademas de moneda. El salario establece la primor-
dial obligacion del patron a beneficio del trabajador por la prestacion
de sus servicios.

4. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/125_110121.pdf
5. Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espaifiola, Vigésima Primera Edicion,
Tomo II, Madrid, 1992.
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Para Ricardo de la Luz Félix Tapia®, sefiala que el salario es la con-

traprestacion por la labor, personal y subordinada que efectta el traba-
jador al servicio de un patrén, por lo que el vocablo salario es sinénimo
de pago, retribucién, remuneracion, estipendio, sueldo, emolumento,
haber, ingreso, por lo tanto es una obligacion del patrén cubrir el sa-
lario al trabajador por su labor y un derecho del trabajador por medio
del cual cubre sus necesidades primordiales, por ende los elementos
integradores del salario son los siguientes:

Pagos en efectivo: Es la retribucién que se hace en moneda de curso
legal.

Cuota diaria: Es el importe en efectivo pagado al trabajador por sus
labores en una jornada de trabajo y no es integral.

Gratificaciones: Son las prebendas espontineas del patron, que si se
otorgan reiteradamente, se vuelven obligatorias.

Precepciones: Es la recaudacion o recepcion de algtin importe otor-
gado por el patroén al trabajador.

Habitacién: Es el hospedaje que el patron contractualmente facilita
a sus trabajadores.

Primas: Es la cantidad que a titulo de prevision social, reciben los
trabajadores como: la prima vacacional, de antigiiedad, dominical,
entre otras.

Comisiones: Es una cantidad salarial que recibe el trabajador como
porcentaje sobre cada una de las operaciones que realiza para la
empresa a la que presta sus servicios.

Prestaciones en especie: Pago en mercancia o con alguna prestacion
que no es en efectivo.

El salario es la retribucién que debe pagar el patrdn al trabajador por

su trabajo, el salario puede fijarse por unidad de tiempo, por unidad de

Ricardo de la Luz Félix Tapia. (2008). Relaciones Laborales. México D.F.: Flores Editor y Dis-
tribuidor.
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obra, por comision, a precio alzado o de cualquier otra manera, tratan-
dose de salario por unidad de tiempo, se establecera especificamente
esa naturaleza, de manera que el patron y el trabajador podran conve-
nir el monto, siempre que se trate de un salario remunerador, asi como
el pago por cada hora de prestacion de servicio, siempre y cuando no
se exceda la jornada maxima legal y se respeten los derechos laborales
y de seguridad social que correspondan a la plaza de que se trate, por
lo tanto, el ingreso que perciban los trabajadores por esta modalidad,
en ningun caso sera inferior al que corresponda a una jornada diaria.

Cuando el salario se fije por unidad de obra, ademas de especifi-
carse la naturaleza de ésta, se hara constar la cantidad y calidad del
material, el estado de la herramienta y ttiles que el patron, en su caso,
proporcione para ejecutar la obra, y el tiempo por el que los pondra a
disposicion del trabajador, sin que pueda exigir cantidad alguna por
concepto del desgaste natural que sufra la herramienta como conse-
cuencia del trabajo.

Por ende, el salario se integra con los pagos hechos en efectivo por
cuota diaria, gratificaciones, percepciones, habitaciéon, primas, comi-
siones, prestaciones en especie y cualquiera otra cantidad o prestacion
que se entregue al trabajador por su trabajo, lo cual significa que el
salario debe ser remunerador y nunca menor al fijado como minimo de
acuerdo con las disposiciones de la Ley Federal del Trabajo, entonces,
para fijar el importe del salario se tomaran en consideracién la canti-
dad y calidad del trabajo.

En el salario por unidad de obra, la retribucidn que se pague sera
tal, para un trabajo normal, en una jornada de ocho horas, dé por resul-
tado el monto del salario minimo, por lo menos, ya que trabajo igual,
desempenado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia también
iguales, debe corresponder salario igual, de ahi que, los trabajadores
tendran derecho a un aguinaldo anual que debera pagarse antes del dia
veinte de diciembre, equivalente a quince dias de salario por lo menos,
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los que no hayan cumplido el ano de servicios, independientemente
de que se encuentren laborando o no en la fecha de liquidacion del
aguinaldo, tienen derecho a que se les pague la parte proporcional del
mismo, conforme al tiempo que hubieren trabajado.

Los plazos para el pago del salario nunca podran ser mayores de
una semana para las personas que desempefian un trabajo material
y de quince dias para los demas trabajadores, por consiguiente para
determinar el monto de las indemnizaciones que deban pagarse a los
trabajadores se tomara como base el salario correspondiente al dia en
que nazca el derecho a la indemnizacion, incluyendo en él la cuota
diaria y la parte proporcional, en los casos de salario por unidad de
obra y en general, cuando la retribucion sea variable, se tomara como
salario diario el promedio de las percepciones obtenidas en los treinta
dias efectivamente trabajados antes del nacimiento del derecho. Si en
ese lapso hubo aumento de salario, se tomara como base el promedio
de las percepciones obtenidas por el trabajador a partir de la fecha del
aumento, ahora bien, cuando el salario se fije por semana o por mes,
se dividira entre siete o entre treinta, segun el caso, para determinar el
salario diario.

Salario minimo

El salario minimo es la cantidad menor que debe recibir en efectivo
el trabajador por los servicios prestados en una jornada de trabajo, el
cual debera ser suficiente para satisfacer las necesidades normales de
un jefe de familia en el orden material, social y cultural y para proveer
a la educacion obligatoria de los hijos.

Los salarios minimos podran ser generales para una o varias areas
geograficas de aplicacion, que pueden extenderse a una o mas enti-
dades federativas o profesionales, para una rama determinada de la
actividad econ6mica o para profesiones, oficios o trabajos especiales,
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dentro de una o varias areas geograficas, los salarios minimos genera-
les regiran para todos los trabajadores del area o areas geograficas de
aplicacién que se determinen, independientemente de las ramas de la
actividad econ6émica, profesiones, oficios o trabajos especiales.

Los salarios minimos profesionales regiran para todos los trabaja-

dores de las ramas de actividad econdémica, profesiones, oficios o tra-
bajos especiales que se determinen dentro de una o varias areas geo-
graficas de aplicacion.

Los salarios minimos no podran ser objeto de compensacioén, des-

cuento o reduccion, salvo en los casos siguientes:

L

II.

I11.

IV.

Pensiones alimenticias decretadas por la autoridad competente en
favor de las personas mencionadas en el articulo 110, fraccion V; y
Pago de rentas a que se refiere el articulo 151. Este descuento no
podra exceder del diez por ciento del salario.

Pago de abonos para cubrir préstamos provenientes del Fondo
Nacional de la Vivienda para los Trabajadores destinados a la ad-
quisicion, construccion, reparacion, ampliacion o mejoras de casas
habitacion o al pago de pasivos adquiridos por estos conceptos.
Asimismo, a aquellos trabajadores que se les haya otorgado un cré-
dito para la adquisicion de viviendas ubicadas en conjuntos habi-
tacionales financiados por el Instituto del Fondo Nacional de la
Vivienda para los Trabajadores se les descontara el 19 del salario a
que se refiere el articulo 143 de esta Ley, que se destinara a cubrir
los gastos que se eroguen por concepto de administracion, opera-
cién y mantenimiento del conjunto habitacional de que se trate.
Estos descuentos deberan haber sido aceptados libremente por el
trabajador y no podran exceder el 20% del salario.

Pago de abonos para cubrir créditos otorgados o garantizados por
el Instituto a que se refiere el articulo 103 Bis de esta Ley, destina-
dos a la adquisicion de bienes de consumo duradero o al pago de
servicios. Estos descuentos estaran precedidos de la aceptacion
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que libremente haya hecho el trabajador y no podran exceder del
10% del salario.

Comision Nacional de los Salarios Minimos?

Los minimos se fijaran por una Comisién Nacional integrada por re-

presentantes de los trabajadores, de los patrones y del gobierno, la cual

podra auxiliarse de las comisiones especiales de caracter consultivo
que considere indispensable para el mejor desempeno de sus funcio-
nes, esta Comision se integrard en forma tripartita, de manera que la

Comision Nacional determinara la decision de la Republica en areas

geograficas, las que estaran constituidas por uno o mas municipios en

los que deba regir un salario minimo general, sin que necesariamente
exista continuidad territorial entre dichos municipios.

Félix Tapia®, comenta que funcionara con un presidente, nombra-
do por el Presidente de la Republica, un Consejo de Representantes
de los Trabajadores y de los patrones, en un nimero minimo de 5y
maximo de 15, designados cada cuatro anos, previa convocatoria y una
direccion técnica, la cual debe practicar y realizar las investigaciones y
estudios necesarios y apropiados para determinar:

e Lasituacion econémica general de pais y los cambios de mayor im-
portancia que se hayan observado en las diversas actividades eco-
ndémicas;

e Las variaciones en el costo de la vida por familia;

e Las condiciones del mercado de trabajo y las estructuras salariales;

e El presupuesto indispensable para la satisfaccion de las siguientes
necesidades de cada familia: las de orden material como habitacion,
menaje de casa que consiste conjunto de muebles, utensilios, ropa y

7. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/125_110121.pdf
8. Ricardo de la Luz Félix Tapia. (2008). Relaciones Laborales. México D.F.: Flores Editor y Dis-
tribuidor.
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demas indispensables en la casa, alimentacion, vestido y transporte;
las de caracter social y cultural, como concurrencia a espectaculos,
practica de deportes, asistencia a escuelas de capacitacion, biblio-
tecas y otros centros de cultura; y las relacionadas con la educacion
de los hijos;

e Las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores que perci-
ban el salario minimo.

El Consejo de Representantes estd facultado para determinar, entre

otras cosas:

a) El modo de los salarios minimos generales y profesionales.

b) Determinar o modificar las areas geograficas en las que regiran los
salarios minimos.

En la Resolucién del H. Consejo de Representantes de la Comision de
los Salarios Minimos que fija los salarios minimos generales y profe-
sionales que habran de regir a partir del primero de enero de dos mil
veintiuno, se establecieron los siguientes Considerandos:

PRIMERO.- El articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, en su apartado A), fraccién VI, es imperativo en sefialar los atributos que debe
reunir el salario minimo. El articulo 9o de la Ley Federal del Trabajo en vigor recoge
este sefialamiento constitucional al establecer que el salario minimo deberd ser sufi-
ciente para satisfacer las necesidades normales de un jefe o jefa de familia en el orden
material, social y cultural, y para proveer la educacion obligatoria de los hijos e hijas.
SEGUNDO.- La fraccion VI del apartado A) del articulo 123 Constitucional y el arti-
culo 94 de la Ley Federal del Trabajo disponen igualmente que los salarios minimos
deberdn ser fijados por la Comisién Nacional de los Salarios Minimos. Asimismo, la
fraccién VIII del articulo 557 de la Ley Federal del Trabajo faculta al H. Consejo de

Representantes para fijar los salarios minimos generales y profesionales.
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TERCERO.- En cumplimiento a lo dispuesto por la fraccion VI del apartado A) del
articulo 123 constitucional y por los articulos 91 'y 93 de la Ley Federal del Trabajo,
se continuaron con los estudios técnicos sobre las dreas geogrdficas y las profesiones,
oficios y trabajos especiales, y de las ramas de actividad econémica. En este sentido,
la Direccién Técnica recomend6 confirmar la integracién municipal de las dreas geo-
grdficas establecidas en la fijacién para 2020 tomando en consideracién que el 27 de
febrero de 2020 se publicé en el Periédico Oficial del Estado de Baja California el De-
creto de creacion del municipio de San Quintin a partir de territorio que previamente
pertenecia al municipio de Ensenada: Zona Libre de la Frontera Norte, la cual estd
vigente a partir del 1 de enero del 2019, integrado por los municipios que hacen fronte-
ra con Estados Unidos de Norteamérica: Ensenada, Playas de Rosarito, Mexicali, Te-
cate, Tijuana y San Quintin, en el Estado de Baja California; San Luis Rio Colorado,
Puerto Pefiasco, General Plutarco Elias Calles, Caborca, Altar, Sdric, Nogales, Santa
Cruz, Cananea, Naco y Agua Prieta, en el Estado de Sonora; Janos, Ascension, Judrez,
Préxedis G. Guerrero, Guadalupe, Coyame del Sotol, Ojinaga y Manuel Benavides, en
el Estado de Chihuahua; Ocampo, Acufia, Zaragoza, Jiménez, Piedras Negras, Nava,
Guerrero e Hidalgo, en el Estado de Coahuila de Zaragoza; Andhuac, en el Estado
de Nuevo Leon; y Nuevo Laredo, Guerrero, Mier, Miguel Alemdn, Camargo, Gusta-
vo Diaz Ordaz, Reynosa, Rio Bravo, Valle Hermoso y Matamoros, en el Estado de
Tamaulipas; y, el Resto del Pais. Por lo anterior, para efecto de la aplicacion de los
salarios minimos generales y para los salarios minimos profesionales, el pais queda
dividido en dos dreas geogrdficas, conformada por la Zona Libre de la Frontera Norte,
integrado por los municipios anteriormente citados; y el resto de los municipios del
pais y demarcaciones territoriales de la Ciudad de México. Por lo que respecta a las
profesiones, oficios y trabajos especiales, la Direccién Técnica, en conformidad con
la atribucion que le confiere la fraccion IV del articulo 561 de la Ley de la materia,
y de acuerdo con los trabajos realizados sugirié mantener las profesiones, oficios y
trabajos existentes manteniendo la estrategia de recuperacién del poder adquisitivo
mediante la aplicacion de un MIR. Asimismo, la Direccion Técnica recomendo la in-
clusion de dos trabajos especiales adicionales, sefialados en los considerandos quinto

y séptimo.
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CUARTO.- Conforme a lo establecido en los articulos 561 fraccién III y 562 de la Ley
Federal del Trabajo, la Direccién Técnica practico las investigaciones y estudios nece-
sarios, asi como los complementarios que se le solicitaron, mismos que fueron consi-
derados por el Consejo de Representantes durante la presente fijacion de los salarios
minimos. En el marco de referencia que aporta el Informe de la Direccion Técnica, ast
como los informes mensuales que presenté6 a consideracion del Consejo y que fueron
aprobados por éste, los elementos que lo contextualizan y en los que se asienta la re-
soluciéon son los siguientes: - Los gobiernos del mundo, en diferentes momentos y me-
didas, tomaron la decision de cerrar temporalmente ciertas actividades econémicas y
restringir la movilidad de sus ciudadanos como estrategia para contener y mitigar la
propagacién del virus SARS-CoV-2 que provoca la enfermedad de COVID-19. - El cie-
rre de actividades sumié a la economia mundial en lo que se ha denominado una
“recesién por disefio”. El Fondo Monetario Internacional espera que la economia
mundial se contraiga alrededor de 4.4% en 2020. - La economia mexicana acumulo
una contraccion anual de 9.8% en los primeros nueve meses del afio, luego de caidas
anuales de 1.3% en el primer trimestre, 18.7% en el segundo y 8.6% en el tercero. Los
analistas encuestados por el Banco de México esperan que la economia se contraiga
alrededor de 9% para el afio en su totalidad. - Para 2021 se tiene una expectativa de
crecimiento de la economia mexicana de 3.3% por parte de los analistas encuestados
por el Banco de México. - La afectacién ha sido dispar dependiendo del sector. El sec-
tor primario, considerado mayormente esencial, muestra un crecimiento de 2.7% en
los primeros nueve meses del afio en comparacién con el mismo periodo de 2019. En el
sector secundario sélo las industrias relacionadas con alimentos, fdrmacos, equipa-
miento médico, energéticos, quimicos y agroindustria se consideraron esenciales ini-
cialmente, luego se afiadieron la produccion de autopartes y construccion; el sector
muestra una caida 12.6% en los primeros nueve meses. Finalmente, en el sector tercia-
rio se consideraron como esenciales a los comercios, servicios financieros, telecomu-
nicaciones, medios de informacion y transporte; en el periodo enero-septiembre la
caida es de 8.8% anual. - En junio la pérdida de asegurados en el Instituto Mexicano
del Seguro Social acumulé 1.2 millones de registros. Con datos a noviembre, los mds

recientes, se cuenta con una recuperacion de 555,600 de estos registros para alcanzar
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un total de 20 millones 51 mil 552 personas afiliadas; esto representa una reduccion de
2.7% respecto a febrero, mes previo al inicio de la crisis, y de 1.8% respecto al cierre de
2019. - Analistas encuestados por el Banco de México anticipan que la pérdida de
trabajadores asegurados en el IMSS al cierre del afio sea de 850 mil. - El salario pro-
medio a noviembre se ubicé en 405.60 pesos diarios, lo que representa un avance
anual real de 4.5%. - Los puestos de trabajo en la Zona Libre de la Frontera Norte se
recuperaron a un ritmo mds rdpido que el resto del pais y en noviembre presenté un
incremento anual de 0.8% en el niimero de registros en el IMSS. Mientras que en el
resto del pais se registré una caida anual de 4.1%. - El salario promedio de la Zona
Libre de la Frontera Norte se increment6 3.8% anual real a 422.37 pesos diarios; mien-
tras que en el resto del pais fue de 4.5% real a 403.59 pesos diarios. - Al analizar la
variacion anual del salario promedio por deciles con datos de noviembre se observa
que el impacto del salario minimo sobre aquellos que menos ganan se mantiene. En la
Zona Libre de la Frontera Norte el incremento real en todos los deciles ronda el 4.3%,
aunque en algunos tramos es mds alto. Y en el resto del pais los mds beneficiados
fueron los trabajadores que menos ganan con un alza anual de 13.5%, y conforme se
avanza en la distribucién el incremento se desvanece hasta llegar a 2.3% en el grupo
con los mayores ingresos. De acuerdo con datos del Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia (INEGI) el niimero de personas econémicamente activas se redujo en casi
12 millones en abril, al inicio de la emergencia sanitaria, de 57.3 a 45.4 millones de
personas. Con datos a octubre la fuerza laboral se ubica en 55.6 millones de personas
0 97.6% de la que se tenia en el primer trimestre del afio. - La poblacién ocupada sumo
53 millones de trabajadores en octubre, mientras que en el primer trimestre la cifra fue
de 55.4 millones. - Las personas ausentes temporales con vinculo laboral, es decir, que
no asistieron a sus centros de trabajo, pero siguieron recibiendo un pago, engloban a
1.4 millones en octubre, cifra que ha regresado a sus niveles pre-pandemia después de
dispararse hasta 9.5 millones en abril. - A pesar de la caida de 12.1 millones de perso-
nas en la poblacion ocupada entre marzo y abril, la tasa de desocupacion pasé de
3.4% a 4.7%. Lo anterior se debié a que las personas no pudieron buscar activamente
un empleo, principalmente porque los centros de trabajo permanecieron cerrados, por

lo que no se clasificaron como desempleadas. En la medida en que se fueron relajando
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las restricciones la tasa comenzo a crecer y para junio alcanzé su mayor valor de
5.5%. El tltimo dato disponible de octubre la ubica en 4.7%. - Durante los meses de
mayores restricciones, los trabajadores que percibian entre 1y hasta 2 salarios mini-
mos fueron los mds perjudicados, cayendo su empleo en casi una cuarta parte. A oc-
tubre han logrado recuperar el 92.3% de sus niveles pre-pandemia. - Por tipo de em-
pleo, los informales fueron los mds perjudicados, perdiendo en abril uno de cada tres
puestos de trabajo. En el caso del empleo formal, la pérdida fue de siete por cada cien
trabajadores. La recuperacién del empleo a octubre para ambos sectores es de 95.7 y
95.9%, respectivamente. - El ingreso laboral promedio de los trabajadores, segtin el
INEGI, se redujo de 6,768.86 pesos en el primer trimestre a 6,463.70 pesos en mayo,
una caida real de 4%. Al tercer trimestre el ingreso laboral se ha recuperado a 6,720.38
pesos. - La pobreza laboral nacional se elevé de 35.7% en el primer trimestre a 529 en
el segundo. Con la recuperacién de la economia en los ultimos meses, la pobreza se
redujo a 44.5% en el tercer trimestre. - El impacto de la emergencia sanitaria sobre los
ingresos laborales ha sido mayor sobre los que menos ganan. El 10% de los hogares
que tenian el menor ingreso laboral per cdpita a inicio de afio vieron sus ingresos re-
ducidos en 10% al tercer trimestre del afio; mientras que en el 10% a la mitad de la
distribucion la reduccion fue de 6.3%; y el 10% con mayor ingreso laboral per cdpita
vio un incremento de apenas 0.2%. - De acuerdo con el Consejo Nacional de Evalua-
cion de la Politica de Desarrollo Social, entre el tercer trimestre de 2019 y el tercer
trimestre de 2020, se observé una ampliacion en la brecha del ingreso laboral per cd-
pita entre la poblacion de menores y mayores ingresos laborales, ocasionando un in-
cremento en el indice de desigualdad de Gini de 0.49 a 0.54. - Durante los primeros
once meses del afio 2,009,497 trabajadores negociaron sus salarios en la jurisdiccion
federal, obteniendo un incremento que en promedio es de 4.7% nominal y 0.86% real.
- Entre enero y septiembre de 2020 los salarios negociados en la jurisdiccién local
acumulan una recuperacion promedio de 6.1% en términos nominales y 2.46% reales
para los 418,595 trabajadores involucrados. - Con informacién al 30 de noviembre,
habian ocurrido nueve huelgas federales en el 2020 de las cuales cinco continuaban
vigentes. - La inflacion anual al mes de noviembre se ubicé en 3.33%. - Las variaciones

anuales del componente subyacente y no subyacente del Indice Nacional de Precios al
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Consumidor se ubicaron en 3.66 y 2.33%, respectivamente. - Al cierre de noviembre la
variacion anual de la Canasta de Consumo Minimo es de 3.47% y la de la Canasta
Bdsica de 3.08%. - El Indice Nacional de Precios Productor Total, que incluye petréleo,
presento en noviembre una variacion de 3.91% respecto al afio anterior. - La Junta de
Gobierno del Banco de México pauso el ciclo de recorte de tasas de interés al mante-
ner la tasa de politica monetaria en 4.25% en la sesién del 12 de noviembre. - El 11 de
noviembre la agencia Fitch ratificé la calificacién “BBB-” con perspectiva estable de
la deuda mexicana de largo plazo en moneda extranjera. La calificadora hizo énfasis
en el marco de politicas macroeconémicas sélidas, financias publicas relativamente
robustas y estables, y relacién deuda/PIB que se estabilizard en los niveles medianos
de los paises en este escalén de calificacion. - El 3 de diciembre la agencia Standard &
Poor’s ratificé la calificacion “BBB” con perspectiva negativa de la deuda mexicana
de largo plazo en moneda extranjera. - Al tercer trimestre del afio la Inversion Extran-
jera Directa al pais sumé 23,482 millones de ddlares, lo que representa una baja de
9.9% respecto al mismo periodo del afio anterior, de acuerdo con informacion prelimi-
nar de la Secretaria de Economia. - Con datos a octubre el balance presupuestario es
deficitario en 348,825 millones de pesos. Este se debe a ingresos presupuestarios por
4.3 billones de pesos y un gasto presupuestario por 4.64 billones de pesos. - Con datos
a octubre el pais acumula un superdvit comercial por 25,182 millones de délares. Esto
se debib a ingresos por exportaciones de 336,187 millones de délares y salidas por
importaciones de 311,005 millones de délares. - El tipo de cambio cerré la sesién del 16
de diciembre en un nivel de 19.9513 pesos por délar. Asi, acumula una depreciacion de
5.8% respecto al cierre del 2019. - Al cierre de noviembre las reservas internacionales
presentaron un saldo de 194,287 millones de délares, lo que representa un avance
anual de 7.6%.

Analistas encuestados por el Banco de México esperan una inflacion de 3.64% en
diciembre, ubicdndose cerca del limite superior del intervalo de variabilidad en torno
al objetivo del banco central; mientras que la expectativa para 2021 se encuentra an-
clada cerca del 3.6%. - El Fondo Monetario Internacional prevé contracciones econo-
micas para 2020 de 4.4% para el mundo, de 4.3% en Estados Unidos, 8.3% en la Zona

Euro, 5.3% en Japon, 5.8% en Brasil, 10.3% en India y 8% en Suddfrica. Mientras que
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para 2021 se anticipan crecimientos de 5.2% en la economia global, 3.19% en Estados
Unidos, 5.2% en la Zona Euro, 2.3% en Japon, 2.8% en Brasil, 8.8% en India y 3% en
Suddfrica.

QUINTO.- Para cumplir con lo establecido en el Articulo 335 de la Ley Federal del
Trabajo, donde se establece que la Comision Nacional de los Salarios Minimos debe
fijar los salarios minimos para los y las trabajadoras del hogar, la Direccién Técnica
present6 el estudio para dar sustento a la inclusién de esta profesion.

SEXTO.- Respecto al proyecto de fijacién de salario minimo para el trabajo del hogar
se sefiala lo siguiente: - En México, 2 millones 394 mil 069 de personas son trabajado-
ras y trabajadores del hogar, lo cual representa el 4.3% de la poblacién ocupada y el
6.3% de la poblacion remunerada y asalariada. - Del total de los hogares que contrata
trabajo del hogar, el 94.4% lo realiza bajo la modalidad de entrada por salida. - La
ocupacién de trabajo del hogar es predominantemente femenina, 91.6% son mujeres.
- En promedio, la edad de las personas ocupadas en este sector es de 43.1 afios. - Las
personas de este sector de ocupacion tienen en promedio 3 hijos e hijas, las familias de
las personas trabajadoras del hogar se componen por 4.25 personas. - El 4.8% de las
personas trabajadoras del hogar no saben leer ni escribir en comparacion con el 2.9%
de la poblacion ocupada total. El promedio de escolaridad para la poblacion ocupada
es igual a 10.2 afios, mientras que para este sector disminuye a 7.7 afios - El nivel de
ingresos de la poblacién ocupada en trabajo del hogar se caracteriza por los bajos
salarios, el 48.2% percibe hasta un salario minimo, el 1.8% gana un salario minimo y
el 37.8% de uno a dos salarios minimos, en el primer trimestre de 2020 su salario pro-
medio diario fue igual a $220.7 - E1 96.2% de las personas de esta ocupacion no tienen
acceso a una institucién de salud por parte de su empleo. - En noviembre de 2020 28
mil 613 personas trabajadoras del hogar estaban afiliadas al Instituto Mexicano del
Seguro Social, 67.76% mujeres y 32.24% hombres. - El 76.28% se encontraba afiliada
con entre uno y hasta dos salarios minimos, el salario base de cotizacién promedio
diario fue igual a $171.45.

SEPTIMO.- Para cumplir con lo establecido en el Articulo 280 Bis de la Ley Federal

del Trabajo, donde se establece que la Comision Nacional de los Salarios Minimos
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fijard los salarios minimos profesionales de las y los trabajadores del campo, la Di-
recciéon Técnica presenté el estudio para dar sustento a la inclusién de esta profesion.
OCTAVO.- Respecto al proyecto de fijacion de salario minimo para el trabajo jor-
nalero agricola se sefiala lo siguiente: - En México 2 millones 330 mil 305 personas
laboraron como personas jornaleras agricolas, lo cual representa el 4.2% de la po-
blacion ocupada y el 6.1% de la poblacién subordinada y remunerada. - Una de las
caracteristicas de las personas jornaleras agricolas es su alta movilidad migratoria
para conseguir empleo por temporadas. - Las personas jornaleras agricolas son pre-
dominantemente de sexo masculino, 87.4% en total son hombres y 12.6% mujeres. - La
edad promedio de las personas jornaleras agricolas es igual a 37.4 afios. -Las familias
en el sector agricola tienen en promedio 3.2 hijas e hijos y sus familias se componen
en promedio por 4.05 personas. - La poblacidn jornalera, personas trabajadoras y sus
familiares, asciende a 8 millones 133 mil 636 personas. - El 9.4% de las personas jor-
naleras agricolas no saben leer ni escribir y cuentan en promedio con 6.7 afios de
escolaridad, lo que equivale a tener la primaria terminada. - En 2018, el 43.6% de las
personas jornaleras agricolas se consideraba indigena y el 14.1% hablaba una lengua
indigena o dialecto. - El 91.54% de las personas jornaleras agricolas no tienen acceso a
una institucion de salud por parte de su empleo, aunque su trabajo implique una cons-
tante exposicion a riesgos de trabajo. - La distribucién por estrato de ingreso sefiala
que 42.7% de las personas jornaleras agricolas percibe menos de un salario minimo,
0.6% un salario minimo y cerca de la mitad, es decir, 48.8% gana mds de uno y hasta
dos salarios minimos al mes. - En 2018 el ingreso por dia de las personas jornaleras
agricolas se ubico entre $150 a $184, la mediana indica que el 50% de las personas
jornaleras percibié hasta un rango de $131 a $160 pesos. En el primer trimestre de 2020
su ingreso promedio fue igual a $193.7. - En 2019, 84.9% de las personas jornaleras se
emplearon por jornal, en 2009 la Encuesta Nacional de Jornaleros sefialé que era el
72.4%. - En noviembre de 2020, se registro un total de 396 mil 207 personas afiliadas
en el sector agricultura, de las cuales el §8.5% tuvo un empleo eventual en el campo
y el 41.5% un empleo permanente, el salario base de cotizacién promedio diario fue

igual a $215.31.

216 Los salarios en a actualidad en pleno siglo XXi
Erika Vanesa Garcia Rico



NOVENO.- El Consejo de Representantes estudid, analizd, debatié y aprobé el in-
forme preparado por la Direccién Técnica conforme a lo establecido en los articulos
sefialados en el punto cuarto. Asimismo, constaté y manifestoé su acuerdo en que dicho
informe daba cumplimiento a lo establecido en los articulos 561 y 562 de la Ley Fede-
ral del Trabajo.

DECIMO.- Los sectores obrero y empresarial se pronunciaron a favor de que las ne-
gociaciones de los salarios contractuales se realicen en la mds amplia libertad de las
partes, dentro de las condiciones especificas de cada empresa, tomando en cuenta su
productividad, competitividad y la imperiosa necesidad de generar empleos producti-
vos, de manera tal que el incremento que se determina a los salarios minimos, no sea
una referencia para dichas negociaciones, aportando con esto un claro mensaje de
que el incremento al salario minimo no debe tomarse como referente obligado en los
procesos de revisiones salariales contractuales.

DECIMO PRIMERO.- El Consejo de Representantes enfatiza la utilizacién del meca-
nismo referido en su Resolucion de diciembre de 2016, mediante la cual fij6 los salarios
minimos generales y profesionales que entraron en vigor el 12 de enero de 2017, el Mon-
to Independiente de Recuperacién (MIR), que se tipifica de la siguiente manera: 1) Es
una cantidad absoluta en pesos; 2) Su objetivo es tinica y exclusivamente contribuir
a la recuperacion del poder adquisitivo del salario minimo; 3) No debe ser utilizado
como referente para fijar incrementos de los demds salarios vigentes en el mercado
laboral (salarios contractuales, federales y de la jurisdiccion local, salarios diferentes
a los minimos y a los contractuales, salarios para servidores publicos federales, esta-
tales y municipales, y demds salarios del sector formal); 4) El MIR (el monto en pesos)
tnicamente podrd ser aplicado tanto en un procedimiento de revision salarial como
de fijacién salarial previstos en el articulo 570 de la Ley Federal del Trabajo. DECIMO
SEGUNDO.- El Consejo de Representantes enfatiza que el incremento otorgado a los
salarios minimos generales y profesionales no deberd ser piso ni tope para las revisio-
nes salariales o contractuales a celebrarse en 2021. Estas iiltimas deberdn celebrarse
bajo la mds absoluta libertad de las partes que en ellas intervienen. Por todo lo ante-
riormente expuesto y con fundamento en la fraccion VI del apartado A) del articulo

123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y en los articulos 90,
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91, 92, 93, 94, 95, 90, 322, 323, 335, 330, 345, 551, 553, 554, 557, 501, 562, 563, 570, 571, 574 Y
demds relativos de la Ley Federal del Trabajo.

Por lo que, la Resolucion del Consejo de Representantes de la Comi-
sion Nacional de los Salarios Minimos mediante la cual se establecen
los salarios minimos para el afio 2021, se public6 en el Diario Oficial de
la Federacion?, el dia miércoles 23 de diciembre de 2020 en el cual el
Consejo de Representantes manifiesta su voluntad de continuar avan-
zado de manera responsable y sostenida en la reparacion del poder
adquisitivo de las y los trabajadores que perciben un salario minimo,
haciendo eco de las platicas permanentes entre el Gobierno Federal y
los factores de la produccion para conocer su sentir y de manera res-
ponsable, concertada y con elementos objetivos fijar el salario minimo
general.

Las salarios minimos generales que tendran vigencia a partir del 1°
de enero de 2021, se incrementaran en 15%, en las dos zonas descritas
en el primer resolutivo, por tanto, seran de 213.99 pesos diarios por
jornada diaria de trabajo en el area geografia de la Zona Libre de la
Frontera Norte, cuyo incremento se compone de 15.75 pesos del Monto
Independiente de Recuperaciéon mas un factor por fijacion del 6% y
para el resto del pais el salario minimo general serd de 141.70 pesos
diarios, por jornada diaria de trabajo, cuyo incremento se compone
de 10.46 pesos de monto independiente de recuperaciéon mas 6% de
aumento por fijacion.

Se cumple con lo establecido en el articulo 335 de la Ley Federal del
Trabajo, donde se establece que la Comision Nacional de los Salarios
Minimos debe fijar los salarios minimos para los y las trabajadoras del
hogar, asi como en del articulo 280 Bis, fijar los salarios minimos hogar,
asi como en el articulo 280 Bis, fijar los salarios minimos profesionales
de las y los trabajadores del campo.

9. https://www.gob.mx/conasami
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Asimismo, se incorpora al sistema de salarios minimos profesiona-
les el trabajo especial de Jornalero (a) agricola, su descripcién y la di-
ferencia salarial de 30% con respecto del pais. En la Zona Libre de la
Frontera serd igual al salario minimo general de dicha zona, de manera
que el trabajo especial de Trabajador(a) del hogar, su descripcion y la
diferencia salarial de 25% con respecto al salario minimo general en la
zona del resto del pais vigente en 2020. En la Zona Libre de la Frontera
serd igual al salario minimo general de dicha zona.

Por votacidén mayoritaria de los integrantes de la Comision Nacio-
nal de los salarios minimos profesionales, se determindé que tendran
vigencia a partir del 12 de enero de 2021, para las profesiones, oficios
y trabajos especiales, seran la cantidad minima que deben recibir en
efectivo los trabajadores por jornada diaria de trabajo, y seran los que
figuran en el resolutivo octavo, por lo que el incremento al salario mi-
nimo para el afio 2021,el salario minimo sube de $123.22 a $141.70; mien-
tras que en la Zona Libre de la Frontera Norte pasa de $185.56 a $213.39.
Se integran dos ocupaciones a la lista de salarios minimos profesio-
nales: trabajadoras del hogar con un incremento de 25% respecto al
salario minimo vigente, llegando a los $154.03, y jornaleros agricolas,
que reciben un incremento de 30% respecto al salario minimo vigente,
alcanzando el monto de $160.19.

Normas protectoras y privilegios del salario'®

Los trabajadores podran disponer libremente de sus salarios, de mane-
ra que cualquier disposicidon o medida que desvirtué este derecho, sera
nula, ya que el derecho a percibir el salario es irrenunciable, asimismo
lo es el derecho a percibir los salarios devengados, por lo que el sala-
rio se pagara directamente al trabajador, solo en los casos en que esté

10. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/125_no121.pdf
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imposibilitado para efectuar personalmente el cobro, el pago se hara a
la persona que designe como apoderado mediante carta poder suscrita
por dos testigos.

El salario en efectivo debera pagarse precisamente en moneda de
curso legal, no siendo permitido hacerlo en mercancias, vales, fichas
o cualquier otro signo representativo con que se pretenda substituir
la moneda, previo consentimiento del trabajador, el pago del salario
podra efectuarse por medio de depdsito en cuenta bancaria, tarjeta de
débito, transferencias o cualquier otro medio electronico. Los gastos o
costos que originen estos medios alternativos de pago seran cubiertos
por el patrén, por consiguiente, en todos los casos, el trabajador debera
tener acceso a la informacién detallada de los conceptos y deducciones
de pago. Los recibos de pago deberan entregarse al trabajador en for-
ma impresa o por cualquier otro medio, sin perjuicio de que el patrén
lo deba entregar en documento impreso cuando el trabajador asi lo
requiera.

Los recibos impresos deberan de contener firma autégrafa del tra-
bajador para su validez y los recibos de pago contenidos en compro-
bantes fiscales digitales por internet pueden sustituir a los recibos
impresos, ya que el contenido de un comprobante fiscal digital por in-
ternet, hard prueba si se verifica el portal de internet del Servicio de
Administracién Tributaria

Ahora bien, es nula la cesion de los salarios a favor del patrén o de
terceras personas, cualquiera que sea la denominacién o forma que se
le dé, ni tampoco podré ser objeto de compensacion alguna, ya que la
obligacion del patron de pagar el salario no se suspende, asimismo esta
prohibida la imposicion de multas a los trabajadores, cualquiera que
sea su causa o concepto, de manera que el pago del salario se efectua-
ra en el lugar donde los trabajadores presten sus servicios y el pago
debera efectuarse en dia laborable, por lo tanto los descuentos en los
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salarios de los trabajadores, estan prohibidos salvo en los casos y con
los requisitos siguientes:

L

II.

II1.

Iv.

Pago de deudas contraidas con el patron por anticipo de salarios,
pagos hechos con exceso al trabajador, errores, pérdidas, averias
o adquisicion de articulos producidos por la empresa o estable-
cimiento. La cantidad exigible en ningin caso podra ser mayor
del importe de los salarios de un mes y el descuento sera al que
convengan el trabajador y el patrén, sin que pueda ser mayor del
treinta por ciento del excedente del salario minimo.

Pago de la renta a que se refiere el articulo 151 que no podra exce-
der del quince por ciento del salario.

Pago de abonos para cubrir préstamos provenientes del Fondo Na-
cional de la Vivienda para los Trabajadores destinados a la adqui-
sicidn, construccion, reparacion, ampliacion o mejoras de casas
habitacion o al pago de pasivos adquiridos por estos conceptos.
Asimismo, a aquellos trabajadores que se les haya otorgado un
crédito para la adquisicion de viviendas ubicadas en conjuntos
habitacionales financiados por el Instituto del Fondo Nacional de
la Vivienda para los Trabajadores se les descontara el 1% del sa-
lario a que se refiere el articulo 143 de esta Ley, que se destinara a
cubrir los gastos que se eroguen por concepto de administracion,
operaciéon y mantenimiento del conjunto habitacional de que se
trate. Estos descuentos deberan haber sido aceptados libremente
por el trabajador.

Pago de cuotas para la constitucion y fomento de sociedades
cooperativas y de cajas de ahorro, siempre que los trabajadores
manifiesten expresa y libremente su conformidad y que no sean
mayores del treinta por ciento del excedente del salario minimo;

Pago de pensiones alimenticias en favor de acreedores alimenta-
rios, decretado por la autoridad competente.
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En caso de que el trabajador deje de prestar sus servicios en el
centro de trabajo, el patron debera informar a la autoridad juris-
diccional competente y los acreedores alimentarios tal circuns-
tancia, dentro de los cinco dias habiles siguientes a la fecha de la
terminacion de la relacion laboral.

VI. Pago de las cuotas sindicales ordinarias previstas en los estatutos
de los sindicatos.

El trabajador podra manifestar por escrito su voluntad de que
no se le aplique la cuota sindical, en cuyo caso el patréon no podra
descontarla;

VII. Pago de abonos para cubrir créditos garantizados por el Institu-
to a que se refiere el articulo 103 Bis de esta Ley, destinados a la
adquisicion de bienes de consumo, o al pago de servicios. Estos
descuentos deberan haber sido aceptados libremente por el traba-
jador y no podran exceder del veinte por ciento del salario.

Conclusiones

Para la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) el salario mi-
nimo es “la cuantia minima de remuneracién que un empleador esta
obligado a pagar a sus asalariados por el trabajo que éstos hayan efec-
tuado durante un periodo determinado, cuantia que no puede ser reba-
jada ni en virtud de un convenio colectivo ni de un acuerdo individual.”

De manera que, en nuestro Pais el salario minimo de acuerdo a la
Ley Federal del Trabajo, es la cantidad menor que debe recibir en efec-
tivo el trabajador por los servicios prestados en una jornada de trabajo,
el cual deberd ser suficiente para satisfacer las necesidades normales de
un jefe de familia en el orden material, social y cultural y para proveer a
la educacién obligatoria de los hijos.

Lo que significa, que las personas a través de su trabajo deben de
poder cubrir las necesidades de sus familias, el costo de vida y sus
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variaciones, el nivel de vida relativo de otros grupos sociales, sin em-
bargo, los factores econdémicos, la productividad y la conveniencia de
alcanzar y mantener un alto nivel de empleo el cual jamas sera sufi-
ciente, ya que, si una persona que gana el salario minimo, va a la tienda
de la esquina a comprar lo necesario para el desayuno de una familia
promedio de cuatro integrantes, dos padres de familia y dos hijos, gas-
taria aproximadamente lo siguiente:

Un galdn de leche.....coeuveeccncnnnnee $30
Un kilo de tortillas .....cccccceeveurueneee. $17

Un paquete de frijoles Isadora.... $17

Un kilo de huevo.......ccccovvevcurueneee. $40
Frasco chico de nescafé................. $30
JamON Y4 Ko $20
Total.eoueeeeeieeeceecrreeeeee e $154

Estos gastos solo son para el desayuno, falta la comida, la cena, la
luz, el gas, la renta, la ropa, la escuela, y la diversion, simplemente no
ajusta para vivir con ese tipo de sueldo, ademas de que jamas podran
estudiar para mejorar su economia, porque salen muy cansados de tra-
bajar ocho horas y posiblemente tengan otro empleo para poder medio
cubrir los gastos, por lo que los estudios para poder superarse y llevar
un mejor sustento a casa esta descartado, vivimos en pleno siglo XXI
y la verdad es una pena que haya personas ganado ese tipo de salario,
por eso hay tanto indice de pobreza y delincuencia, nuestro pais esta
lleno de personas pensantes, deberiamos de encontrar la soluciéon y
mejorar los ingresos de las demés personas, para llevarlas minimo a la
clase media y quede descartada totalmente la clase baja y la pobreza, si
realmente queremos que nuestro Pais sea un Pais de primer nivel y no
estar en el lugar nimero 76 de la lista de 135 paises, cuando no tenemos
por qué estar en ese lugar, ya que, México tiene una enorme riqueza
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en Biodersidad, tenemos: ireas silvestres, ecorregiones prioritarias,
riqueza marina, en los recursos naturales tenemos: la agricultura, la
produccion pecuaria, la mineria, la pesca, la energia y el petréleo, en el
turismo tenemos: la mejores playas del mundo, sitios arqueoldgicos,
pueblos magicos, patrimonios de la humanidad, por lo que es injusto
que existan personas en pleno afno 2021, ganando por ocho horas de
trabajo 141.70 pesos diarios y los empresarios, gobierno, asociaciones
civiles, fundaciones, etc., en lugar de buscar soluciones piensan que se
van a perder empleos y pretenden que al momento de subir el salario
minimo las empresas suben también el precio de los productos y servi-
cios donde esta realmente el apoyo a los trabajadores, ya que no existe
un beneficio sino todo lo contrario, tendriamos un pais con mas per-
sonas sin preparacién académica, generando mas la falta de empleo,
la actividad econémica informal, las horas de trabajo deficientes, las
diferencias salariales en funcién del género, la desigualdad del ingreso
o la pobreza.

No todo estd perdido, si nos unimos como los buenos y grandes
mexicanos que somos, juntos podemos sacar adelante a nuestro her-
moso Pais, erradicar la pobreza y llevarlo a un Pais de primer nivel,
no tenemos que esperar a que pasen desgracias para darnos la mano,
Juntos podemos Lograrlo, porque SI SE PUEDE ya que, Nuestro Pais,
es un Pais destinado a ser Grande, porque en el viven personas ex-
traordinarias que siempre se apoyan solo hay que hacerlo ahora todos
juntos.
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RESUMEN: El proximo 6 de junio del 2021,
por primera vez en México, emitirdn su
voto en las elecciones federales hombres
y mujeres que se encuentran privados de
su libertad; esto ocurriré en 5 centros pe-
nitenciarios del pais, como parte de una
prueba piloto que implementara el INE.
Una resolucién dictada por el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Fede-
racion en el juicio para la proteccion de
los derechos politicos electorales (JDC-
352/2018) promovido por dos ciudadanos
ha reconocido el derecho al voto de las
personas que se encuentran en prision
preventiva y ha ordenado al Instituto Na-
cional Electoral (INE) implementar una
prueba piloto para la votacién de per-
sonas en dicha condicion en el proceso
electoral 2020-2021, asi como desarrollar
un programa para garantizar el voto de
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ABSTRACT: On June 6, 2021, for the first
time in Mexico, men and women who
are deprived of their freedom will emit
their vote in federal elections; This will
occur in § prisons in the country, as part
of a pilot test to be implemented by the
INE. A resolution issued by the Electoral
Tribunal of the Federal Judicial Power in
the trial for the protection of electoral
political rights (JDC-352/2018) promoted
by two citizens, has recognized the right
to vote of people who are in preventive
detention and has ordered the National
Electoral Institute (INE) to implement
a pilot test for voting for people in that
condition in the 2020-2021 electoral pro-
cess, as well as to develop a program to
guarantee the vote of people in preventi-
ve detention in the 2024 election.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION, II. ANTECEDENTES, III. DESARROLLO- EL VOTO DE LAS PER-
SONAS EN PRISION PREVENTIVA Y EL ESTADO DE DERECHO, IV. TRATADOS INTERNACIONA-
LES, V. LA DOCTRINA Y EL DERECHO AL VOTO DE LAS PERSONAS EN PRISION PREVENTIVA,
VI. PERSPECTIVA INTERNACIONAL, VII. EVOLUCION DEL TEMA EN MEXICO, VIII. COMPLE-
JIDAD Y DILEMAS SOBRE LA VIABILIDAD, CONDICIONES Y RIESGOS PARA LA IMPLEMENTA-
CION DEL VOTO DE LAS PERSONAS EN PRISION PREVENTIVA.

Introduccion

El presente ensayo pretende compartir con ustedes los avances, acuer-
dos, procedimientos y estrategias que las autoridades involucradas en
la organizacién de las elecciones en nuestro pais y aquellas encargadas
de la reinsercion a la sociedad de las personas que se encuentra presas,
deberan implementar para garantizar el derecho al voto de las personas
recluidas en centros penitenciarios, en la modalidad de prisién preven-
tiva, de acuerdo con la resolucién del expediente SUP-JDC-352/2018,
de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fe-
deracion (TEPJF) quien determind que las personas que permanecen
en prision y no han sido sentenciadas, tienen derecho a votar ya que
se encuentran amparadas por el principio de presuncién de inocencia.

Pero ademas de ello, este trabajo busca que el lector reflexione en
torno a como se vincula la emision del voto por parte de las personas en
prision preventiva, con el estado de derecho y la democracia en nuestro
pais. Asimismo, se aborda la interpretacion de la maxima autoridad ju-
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risdiccional en materia electoral que busca ampliar el alcance y la pro-
teccion de los derechos humanos en mayor medida posible hasta lograr
su plena efectividad y hacer coexistir dos derechos fundamentales: el
derecho a votar y el derecho a la presuncion de inocencia, a fin de hacer
la interpretacién mas favorable para las personas en prision preventiva.

De manera muy breve, se analiza la doctrina, el derecho internacio-
nal, la evolucidon del tema en el derecho electoral mexicano, la senten-
cia en mencidn y el derecho penitenciario en México.

Por ultimo, se profundiza en coémo las autoridades electorales en-
cargadas de organizar elecciones y garantizar el derecho al voto, lleva-
ran a cabo dicha accioén, es decir, determinar la viabilidad y logistica de
dicha medida, las posibilidades legales y administrativas para recabar
la votacion en los diferentes centros penitenciarios, al tiempo que se
describen los principales obstaculos que enfrentara el INE para dar
cumplimiento al mandato del Tribunal, sus capacidades administra-
tivas, técnicas y operativas para garantizar el voto de los ciudadanos
recluidos en los centros penitenciarios, asi como el tipo de votacion
con el cual se garantizara el derecho.

Ademis, se da una breve explicacion sobre el procedimiento para la
integracion de las mesas de escrutinio de la votacion de las personas
en prision preventiva, sobre el tipo de votacién que garantizara ese de-
recho y las principales direcciones del INE encargadas de hacer posi-
ble esta actividad, asi como, sobre la coordinacion requerida con otras
instituciones para aun en la contingencia de salud, dar cumplimiento
a la sentencia.

Para una mejor comprension del tema que nos ocupa, es importante
retomar el articulo 38 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el cual contempla tres causas que pueden motivar la sus-
pension de derechos politicos de las personas, a saber:

1. Fraccion II, derivada de la sujecion a proceso por delito que merez-
ca pena corporal (la que, conforme a la interpretacion de la SCJN
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convencionalmente podria conceptuarse como una consecuencia
accesoria de la sujecidon a proceso y no como pena, sanciéon o me-
dida cautelar, pues su naturaleza y finalidad no responden a la de
estos ultimos conceptos).

2. Fraccion II1, derivada de una condena con pena privativa de liber-
tad, que tiene la naturaleza de una pena o sancién accesoria.

3. Fraccion VI, que se impone como pena auténoma, concomitante-
mente 0 no con una pena privativa de libertad.

Asi, la suspension de derechos politicos a personas privadas de su
libertad en centros penitenciarios tiene distintas vertientes de analisis,
de la cual sélo se estudiara e interpretara la primera, que se refiere a
personas que estan sujetas a proceso penal pero no han sido senten-
ciadas, ya que precisamente en ese supuesto se enmarca nuestro tema.

Existen diversos argumentos a favor y en contra de la privacion del
derecho a sufragio a los presos, por lo que también se exponen algunos
de ellos, con el proposito de ofrecer un panorama mas amplio sobre el
voto desde las carceles.

Antecedentes

En 2002, Marcos Ramirez Lopez y Guadalupe Gémez Hernandez fue-
ron ingresados en prision preventiva al Centro Estatal de Reinsercion
Social “el Amate”, ubicado en el Municipio de Cintalapa, Chiapas. En
junio del 2018 promovieron juicio para la proteccion de los derechos
politico-electorales del ciudadano, con el fin de ejercer su derecho al
voto desde el centro de reclusion. En la demanda argumentaron que el
Instituto ha sido omiso en emitir lineamientos que regulen el derecho
a votar de las personas que se encuentran en prision preventiva (SUP-
JDC-352/2018 y acumulado).
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El 20 de febrero de 2019, la Sala Superior del Tribunal, resolvi6é en
los expedientes SUP-JDC-352/2018 y SUP-JDC-353/2018 acumulado,
que la omision reclamada era fundada por lo que ordené al INSTITU-
TO, implementar un programa para garantizar el Voto de las Personas
en Prisidon Preventiva (VPPP) en 2024, para lo cual debia realizar una
primera etapa de prueba en el Proceso Electoral 2020-2021. En esta en-
comienda se le reconoci6 al INE plena libertad para la definicion de la
modalidad del voto (SUP-JDC-352/2018 y acumulado).

Asimismo, se instruy6 al INE para que la prueba piloto contemplara
una muestra representativa de las personas en prisiéon preventiva que
abarque todas las circunscripciones y diversos distritos electorales, in-
cluyendo centros penitenciarios municipales, estatales y federales. El
programa debia contemplar centros de reclusiéon femeniles y varoni-
les, con perspectiva de género e interculturalidad (SUP-JDC-352/2018
y acumulado).

En la citada sentencia, ademas, el Tribunal sefial6 que el INE po-
dria coordinarse con las autoridades penitenciarias competentes o con
aquellas que considere oportuno para la implementacion de la prueba
piloto (SUP-JDC-352/2018 y acumulado).

El 3 de febrero de 2021, en sesion extraordinaria del Consejo General
del INE, fue aprobado por votacién unanime el Acuerdo por el que se
aprueba el modelo de operacion del voto de las personas en prision
preventiva, para el Proceso Electoral 2020-2021, en acatamiento a la
sentencia dictada en el expediente SUP-JDC-352/2018 y su acumulado
(Consejo General del INE, 2021).

Desarrollo
El voto de las personas en prisién preventiva y el estado de derecho

Es un elemento fundamental de la democracia. Por ello, el tema cobra
relevancia en la transicion, normalizaciéon y consolidacion democra-
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tica de nuestro Pais (Rodriguez, 2016). En la bisqueda de esa conso-
lidacion, se ha legislado para darle voz a las minorias a través de los
Diputados de Representacion Proporcional o Plurinominales, se han
establecido las cuotas de género y luego paridad sustantiva; también se
ha garantizado el derecho de las y los ciudadanos de votar y ser votado
a través de las candidaturas independientes; asimismo, en algunas en-
tidades se determina, de acuerdo al porcentaje de poblacién indigena,
espacios para esta poblacion en situacion de vulnerabilidad. De ahi
que, en el trayecto hacia la consolidacién democratica, el derecho al
voto de las personas en prision preventiva sea un paso mas y, en con-
traparte, la exclusion de este derecho un atentado contra el Estado de
Derecho Democratico.

El Estado de derecho contiene los elementos que construyen un sis-
tema juridico o constitucional. El Estado de derecho se manifiesta y
constituye en la norma legal, pero también, da forma y sentido a las
instituciones, se vincula con la cultura y las practicas politicas de los
actores en una contienda electoral (Rodriguez, 2016). Con la privacién
de la libertad a través de la prision preventiva y casi de manera auto-
maética, con la suspension de los derechos politico-electorales, se aten-
ta contra el principio de presuncién de inocencia (SUP-JDC-352/2018
y acumulado).

En el Estado de derecho las leyes se sobreponen al arbitrio de los
hombres, se reconocen y garantizan las libertades de los ciudadanos.
En este caso concreto, bajo la salvaguarda de los tratados internacio-
nales firmados por nuestro Pais y de la citada sentencia. Por ello, es
un patrimonio comun que debe ser generado, vigilado, consolidado y
potencializado responsablemente por todos los actores politicos, ins-
tituciones y ciudadania, al igual que nuestra democracia. Es una base
fundamental que previene, y en su caso, castiga las arbitrariedades de
la accién politica, a la vez que ofrece certidumbre y orden politicos
(Rodriguez, 20106).
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Por ello, el Estado de derecho democratico ofrece los espacios y
los procedimientos legitimos para la confrontacién de ideas, para la
libre discusién y eleccion de los proyectos y los programas politicos
que buscan dotar de contenido sustantivo a los regimenes democrati-
cos. Dentro del Estado de derecho democratico coexisten, producto de
batallas sociales ganadas, valores democraticos como el pluralismo, la
tolerancia y la participacion (Rodriguez, 2010).

Tratados Internacionales

Aunque el derecho internacional no siempre forma parte del derecho
interno de los paises, es sabido que aquél tiende a influir en la legisla-
cion nacional y ser utilizado como referencia para evaluar esa legisla-
cién, sobre todo cuando los paises han firmado tratados internaciona-
les o participado en convenciones en los que se establecen criterios en
materia de derechos humanos (Comisién Presidencial Coordinadora
de la Politica del Ejecutivo en materia de Derechos Humanos, COPRE-
DEH, 2011). A continuacién, se presentan algunas posturas internacio-
nales, de las cuales nuestro pais es parte.

El derecho de las personas que se encuentran en prision preventi-
va se encuentran reconocidos en instrumentos internacionales de los
que el Estado mexicano es parte, como el articulo 23 de la Convencion
Americana de los Derechos Humanos y el numeral 25 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (1981), conforme con los cua-
les, la suspension de derechos, entre otros, el de votar, debe ser indebi-
da, inclusive, si la condena por un delito es el motivo para suspender el
derecho de voto, el periodo de tal suspension debe guardar proporciéon
con el delito y la condena.

Asimismo, el Principio XVI de los Principios y Buenas Practicas de
la Comision Internacional de los Derechos Humanos (CIDH) estable-
ce que: “las personas privadas de libertad tendran derecho a la libertad
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de expresion en su propio idioma, asociaciéon y reunion pacificas”
(en Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccidon de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas, CIDH, 2008).

Aunado a lo anterior, en el articulo 14, parrafo segundo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece que toda per-
sona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley, situacién que
en nuestra normatividad se encuentra trasladada al principio de pre-
suncion de inocencia (COPREDEH, 2011).

Profundizando un poco mas, el derecho al voto, a la participacion
social, a la asociacion y a la politica, son fundamentos del Estado De-
mocratico. En este sentido, el articulo 6 de la Carta Democratica de
la Organizacion de los Estados Americanos en su articulo 6 dispone
que: “La participacién de la ciudadania en las decisiones relativas a su
propio desarrollo es un derecho y una responsabilidad. Es también una
condicién necesaria para el pleno y efectivo ejercicio de la democracia.
Promover y fomentar diversas formas de participacion fortalece la demo-
cracia” (COPREDEH, 2011).

El sufragio como forma de participacidon no debe limitarse y en pro-
gresividad de los derechos humanos debe privilegiarse y garantizarse,
salvo honrosas y legales excepciones, sin discriminacion, doble san-
cién o revictimizacion del ciudadano privado de su libertad, salvaguar-
dando sus derechos y garantizando el cumplimiento a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad; estos tultimos principios basicos de
un Estado democratico (COPREDEH, 2011).

La doctrina y el Derecho al voto de las personas en Prision Preventiva
Estudiosos y especialistas en politica y Derecho Electoral, tales como
Robert A. Dahl' también sostienen que el proceso democratico debe

1. Citado en: Cordourier Real, 2015.
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permitir que todos los miembros adultos de un estado tengan una igual
y efectiva oportunidad de contribuir a la agenda politica y votar sobre
ella, de manera que cada voto cuente por igual (ciudadanos en libertad
y ciudadanos privados de su libertad).

Historicamente, el sufragio universal de la poblaciéon adulta se ha
limitado para algunos y garantizado para otros. En muchos paises la
exclusidn ha sido hacia las mujeres, a los pobres, a las personas de raza
negra y a los pueblos indigenas. Actualmente, un segmento de la po-
blacién adulta, es decir, los presos y ex delincuentes en algunos paises,
entre los que se encuentra el nuestro, son marginados del derecho a
votar.

“El voto de las personas privadas de la libertad y de su ntcleo fa-
miliar seria capaz de modificar la suerte de una eleccién presidencial”,
dijo en entrevista Miguel Sarre?, investigador del Instituto Tecnolo-
gico Auténomo de México (ITAM) y experto en derecho penal y de-
recho penitenciario. Es un componente que numéricamente implica
una fuerza decisiva. Los resultados de las elecciones podrian definirse
desde las carceles.

Perspectiva internacional

Internacionalmente, las politicas en materia de derechos de voto de los
presos se encuentran con alternativas en un amplio espectro. Por un
lado, hay paises que permiten a los presos votar (por ejemplo, Canada,
Ucrania, Sudafrica e Iran). Por otro, hay paises que se los prohiben, y
esta politica de privacion varia*. Varios paises restringen la votacién a
determinados grupos de presos. Por ejemplo, en Australia los conde-
nados a mas de 5§ aflos no pueden votar, mientras que en China es para
los condenados a muerte que esta prohibidos votar. Muchos paises tie-
nen una prohibicién mas o menos indiscriminada respecto del voto de

2. Articulo “Elecciones desde la Cércel: los votos que no cuenta”, recuperado de: http://www.
mexicoevalua.org/proyectojusticia/elecciones-carcel-votos/
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los presos (por ejemplo, el Reino Unido y Rusia). Algunos estados en
los Estados Unidos tienen una de las mas restrictivas politicas en este
sentido; privan del derecho a voto permanentemente a los criminales.
Por ultimo, hay unos pocos paises, tales como Finlandia, que prohiben
votar a los presos por algun tiempo después de finalizado su encarce-
lamiento (Dhami, 2009).

Aunque la mayoria de las politicas de privacion del voto se refieren
a los presos condenados, los presos en espera de juicio o de condena
son a menudo “practicamente” privados del voto, con poca oportuni-
dad de votar en la carcel. Se estima que casi 4,5 millones de personas,
en 54 paises, han sido privados de su derecho al voto debido a la en-
carcelacion*. En nuestro Pais de manera automatica, se senale en la
sentencia o no, se vulnera el derecho a votar a las personas en prision,
pues, hasta el momento no existen condiciones para hacerlo, mucho
menos se difunde y se promueve, tal y como lo establecen algunos ins-
trumentos legales internacionales (Dhami, 2009).

Evolucion del tema en México

Como ya sefialdbamos anteriormente, en Europa estan divididas las
determinaciones sobre el ejercicio de este derecho de las personas en
prisién preventiva. En América Latina, las elecciones en los centros
penitenciarios son una realidad en paises como en Argentina, Costa
Rica, Colombia y Canad4; pero en México, la restitucion del sufragio
a las y los ciudadanos en prision preventiva, habia sido una tarea pen-
diente, en medio de controvertidas discusiones en la Suprema Corte
de Justicia, hasta la sentencia que obliga garantizar el derecho al voto
de las personas en prision preventiva (Iniciativa de ley que reforma el
articulo 38 de la constitucion politica de los estados unidos mexicanos,
suscrita por los diputados Benjamin Robles Montoya y Maribel Marti-
nez Ruiz, del grupo parlamentario del PT, 2019).
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En 1999, la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion, al resolver el juicio ciudadano SUP-JDC-12/99, deter-
miné que la suspension de derechos politicos prevista en la fraccion II
del articulo 38 constitucional causaba efecto de manera inmediata sin
necesidad de mayor declaracion judicial, ya que era el resultado de la
aplicacion directa del precepto constitucional (Iniciativa de ley que
reforma el articulo 38 de la constitucion politica de los estados unidos
mexicanos, suscrita por los diputados Benjamin Robles Montoya y Ma-
ribel Martinez Ruiz, del grupo parlamentario del PT, 2019).

En este criterio, la Sala Superior sefialaba que la suspension aplica-
ba con independencia de que la persona se encontrara privada o no de
su libertad, de forma similar se pronuncio la Primera Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion en la jurisprudencia 1a. /J.171/2007 de
rubro: Derechos politicos. Deben declararse suspendidos desde el dic-
tado del auto de formal prisién, ahora auto de vinculacidon a proceso,
en términos del articulo 38, fraccion II, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (Iniciativa de ley que reforma el articu-
lo 38 de la constitucion politica de los estados unidos mexicanos, sus-
crita por los diputados Benjamin Robles Montoya y Maribel Martinez
Ruiz, del grupo parlamentario del PT, 2019).

De la misma forma, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion consi-
deraba que los derechos politico-electorales de los ciudadanos debian
permanecer suspendidos aun cuando la persona sentenciada se aco-
giera a algun beneficio que le concediera la liberaciéon (Iniciativa de
ley que reforma el articulo 38 de la constitucién politica de los estados
unidos mexicanos, suscrita por los diputados Benjamin Robles Mon-
toya y Maribel Martinez Ruiz, del grupo parlamentario del PT, 2019).

Por su parte el articulo 46 del Cédigo Penal Federal, senala que, la
pena de prision produce la suspension de los derechos politicos y los
de tutela, curatela, ser apoderado, defensor, albacea, perito, depositario
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o interventor judicial, sindico o interventor en quiebras, arbitro, arbi-
trador o representante de ausentes.

No obstante, estas disposiciones, los criterios de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion y de la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién han evolucionado, actualmente am-
bos 6rganos jurisdiccionales consideran que la suspension de derechos
politicos solo procede en aquellos casos en los que las personas se
encuentran privadas de su libertad (Iniciativa de ley que reforma el
articulo 38 de la constitucion politica de los estados unidos mexicanos,
suscrita por los diputados Benjamin Robles Montoya y Maribel Marti-
nez Ruiz, del grupo parlamentario del PT, 2019).

La trascendencia que actualmente tienen los derechos humanos y
electorales, asi como los tratados internacionales de los que México es
parte, otorgan la posibilidad de que las personas que se encuentran en
prision y que ain no han sido sentenciados, puedan votar.

Los anteriores criterios demuestran claramente una tendencia de
los 6rganos de justicia en México, de ampliar la tutela de los derechos
politicos de los ciudadanos, partiendo de una interpretacién maximi-
zadora sobre el ejercicio de éstos, tendentes a limitar en la mayor me-
dida posible su afectacion, atendiendo los principios de proporcionali-
dad y progresividad.

Complejidad y dilemas sobre la viabilidad, condiciones y riesgos para la
implementacion del voto de las personas en prision preventiva

1. Incertidumbre sobre la identidad de los presos

Una de las dificultades que se vislumbr6 desde las primeras reunio-
nes celebradas entre el INE y las autoridades de seguridad publica fue
la problematica que representa determinar la identidad de quienes se
encuentran recluidos, pues alrededor del 60% de las mas de 200 mil
personas recluidas en todo el pais, cuentan con tres o mas nombres,
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ninguno de ellos fiable documentalmente. Esta circunstancia, motiva-
da por el deseo de algunas personas privadas de su libertad de no ser
identificado, dificilmente variaria por el ejercicio del derecho al voto
(Informe de actividades para la implementacién de la prueba piloto del
voto de las personas en prision preventiva (VPPP), 2020).

Tomando en cuenta esta circunstancia y otras propias de los cen-
tros de reclusidn, se concluy6 desde entonces que la modalidad méas
plausible seria la del voto postal, en el que se registren inicamente
aquellos que estén interesados en participar en la jornada electoral vy,
por tanto, compartan libremente la informacién de su registro en el
Registo Federal de Electores (RFE) o, en su caso, se les dé de alta en el
mismo.

2. Probable ausencia de interés de las personas en prision preventiva por
emitir el voto

La democracia desencantada y el desencanto democratico en palabras
de Nora Robotnikof, 2015, tienen sus raices en el desapego de la ciuda-
dania por lo publico y en la falta de acercamiento de los gobernantes,
asi como en la falta de credibilidad que se tiene en partidos politicos
e instituciones. Ese desencanto probablemente sea mayor aun, en las
personas que se encuentran recluidas en los centros penitenciarios,
pues han sido despojados de sus derechos y permanecen olvidados sin
una real estrategia de reinsercion.

En medio del hacinamiento, la mala alimentacién, la sobrepobla-
cidn y el autogobierno que viven a diario la mayoria de las personas
privadas de la libertad, el voto podria resultar poco importante, por lo
que algunos analistas aseguran onerosos e inttiles los esfuerzos para
llevar el voto a los reclusorios.

No obstante, segin algunos estudiosos, esta circunstancia podria
mirarse desde otra dptica y sobrepasar lo sefialado por Saskia Nifio de
Rivera, presidenta de la fundacién Reinserta, quien menciona que: “El
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olvido actual de las carceles tiene mucho que ver con que politicamente
no es una poblacién rentable”3, para establecer que, las cerradas elec-
ciones de los ultimos afios, ganadas por 506 votos, como en el caso de
eleccion a gobernador, celebrada en 2015 en el estado de Colima, obli-
gan a los partidos politicos y a las agrupaciones de la sociedad civil,
voltear su mirada hacia este sector poblacional con miras a las eleccio-
nes de 2024.

3. Prohibicion para realizar actos proselitistas y difusién de propaganda
electoral al interior de los centros de reclusién

Otra de las dificultades que se visibilizaron durante el andlisis de la
viabilidad del programa, fue que al interior de los centros de reclusion
no se encuentra permitida la realizaciéon de actos proselitistas ni la
difusién de propaganda electoral, por lo que en las reuniones de tra-
bajo con autoridades en materia de seguridad publica, se explor6 la
posibilidad de difundir folletos informativos con la finalidad de dar a
conocer las diversas opciones politicas a contender, habiéndose acor-
dado la citada difusion de los folletos, que seran enviados junto con la
documentacion para la emision del voto postal, similar a lo que se hace
con el voto de mexicanos en el extranjero.

4. Dificultad para instalacion de casillas en los centros penitenciarios

Un tema adicional que caus6 incertidumbre fue la modalidad en la que
se deberia ejercer el voto, puesto que las autoridades penitenciarias se
pronunciaron sobre los inconvenientes de instalar casillas especiales
en el interior de los centros de reclusion, argumentando los riesgos
de seguridad. Al respecto, luego de varias reuniones de trabajo, se fue
visibilizando que el modelo idéneo seria el de voto anticipado, meca-
nismo de votacion a distancia que permite mantener las medidas de

3. Elecciones Desde La Céarcel: Los Votos Que No Cuentan (2018), recuperado de: http://www.
noticiasaldia.com.mx/notas.pl?n=119926&s=9
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seguridad necesarias y acordes a las condiciones en las que se encuen-
tran las personas en prision preventiva (Informe de actividades para la
implementacion de la prueba piloto del voto de las personas en prision
preventiva (VPPP), 2020).

5. Rotacion penitenciaria y dificultad para computo de votos

Por cuestiones de seguridad de los propios reclusorios, las personas en
prision preventiva son cambiados de un centro penitenciario a otro, los
que trae como consecuencia serias dificultades para conocer el origen
real de los presos, asi como los cargos por los cuales podran votar. En
un esquema tradicional, lo més adecuado para realizar la recepcidn,
escrutinio y computo de votos es la instalaciéon de una mesa directiva
de casilla tipo especial. Sin embargo, otros han sido los acuerdos a los
que han llegado autoridades electorales y penitenciarias, para celebrar
la prueba piloto (Informe de actividades para la implementacién de la
prueba piloto del voto de las personas en prision preventiva (VPPP),
2020).

6. Impacto del voto de las personas en prision preventiva

En 2000, por ejemplo, la eleccion de presidente de la Reptblica se de-
cidi6 por una diferencia de 243,934 votos. Ese mismo afio, 210,140 ciu-
dadanos no votaron por estar en prision. La poblacién privada de la
libertad también supera el total de los 181, 256 mexicanos que se inscri-
bieron en la Lista Nominal de Mexicanos Residentes en el Extranjero
(LNMRE) para ejercer su voto desde su lugar de residencia. Hay mas
capital electoral en prisidon que en todo el mundo. Por ello, resulta in-
teresante, incluso para los partidos politicos acceder a ese capital, con
el propdsito de garantizar su derecho al voto, pero también con el ob-
jetivo de ganar elecciones.
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En las prisiones mexicanas, para enero de 2021, segin el Cuader-
no Mensual de Informaciéon Estadistica Penitenciaria Nacional4, habia
78,847 personas que no habian recibido una sentencia del fuero comtn
y 11,997 personas del fuero federal. Con la sentencia del tribunal para
2024, a todas estas personas se les garantizara su derecho al voto y los
analisis, estudios realizados y la prueba piloto a celebrase el 6 de junio
de 2021 son elementos que ayudaran a determinar el cémo.

7. El acatamiento a las Sentencia por parte del INE

Para dar cumplimiento a la sentencia del Tribunal, el INE ha llevado
a cabo las acciones necesarias para el disefio, desarrollo e implemen-
tacion del programa piloto en 2021. Entre estas acciones, como la sen-
tencia sefala, se encuentra la colaboracién con diversas autoridades
federales, estatales y municipales en materia de seguridad publica en-
cargadas del sistema penitenciario de cada entidad y de la federacién
(Informe de actividades para la implementacion de la prueba piloto del
voto de las personas en prision preventiva (VPPP), 2020).

En coordinaciéon con dichas autoridades se instald un grupo de tra-
bajo interinstitucional conformado por los representantes de la Sub-
secretaria de Seguridad Publica y el Organo Administrativo Descon-
centrado Prevencién y Readaptacion Social (OADPRS), asi como los
Directores Ejecutivos de Organizacién Electoral, Capacitaciéon Electo-
ral y Educacion Civica, Direccion Juridica y el Jefe de Oficina de la
Secretaria Ejecutiva, del INE, por lo que se llevaron a cabo reuniones
de trabajo entre ambas instituciones a efecto de coordinar actividades
y tomar acuerdos que permitan llevar a cabo la prueba de voto en pri-
sion, en la que se vigilen los siguientes factores:

a) Seguridad al interior de los centros penitenciarios.
b) Integridad del personal interno.

4. Cuaderno mensual de Informacién Estadistica Penitenciaria Nacional recuperado de: ht-
tps://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/620658/CE_2021_o1.pdf
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¢) Condiciones de gobernabilidad.
d) Perspectiva de género e interculturalidad.
e) Representatividad (Un Centro por cada circunscripcion electoral).

Fue asi que el 3 de febrero de 2021, mediante el Acuerdo del Consejo
General INE-CG97/2021, se aprobd el Modelo de Operacién del Voto
de Personas en Prision Preventiva para el Proceso Electoral 2020-2021.

El Modelo de Operacion establece los trabajos que cada area del
INE debera realizar; en este sentido la Direccion Ejecutiva del Regis-
tro Federal de Electores (DRFE) se encargara de verificar los registros
de las Personas en Prision Preventiva (PPP) interesadas en participar
y en conformar la Lista Nominal de Electores en Prision Preventiva
(LNEPP); la Direcciéon Ejecutiva de Capacitacion Electoral y Educa-
cion Civica (DECEYEC) tiene a su cargo la estrategia de difusion para
promover el voto de las personas en prisién preventiva, asi como la
integracion de las Mesas de Escrutinio y Computo del Voto de Per-
sonas en Prision Preventiva (MEC VPPP) y; finalmente la Direccidn
Ejecutiva de Organizacion Electoral (DEOE) tiene a su cargo el disefno
y preparacion de los materiales y documentacion, el procedimiento de
votacion al interior de los Centros Federales de Readaptacion Social
(CEFERESOS), ademads que se encargard de coordinar los trabajos con
las areas involucradas, programar reuniones de seguimiento, elaborar
los informes para las instancias superiores de los avances, asi como
presentar los resultados obtenidos en la implementacion de la prueba
(El modelo de operacidon del voto de las personas en prision preventi-
va, para el proceso electoral 2020 - 2021, en acatamiento a la sentencia
dictada en el expediente sup-jdc-352/2018 y acumulado, 2021).

8. Cargos a elegir

El INE de acuerdo con sus atribuciones se encargara de llevar a cabo la
prueba piloto con una muestra representativa de cada circunscripcion
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territorial que se encuentra en la Republica Mexicana, para que la pri-
mera etapa de prueba sea en la eleccion de diputados federales electos
por el principio de mayoria relativa y de representacioén proporcional
de 2020-20215.

9. Centros penitenciarios

A efecto de cumplir con la perspectiva de género e interculturalidad, la
definicion de los CEFERESOS para la prueba piloto en el Proceso Elec-
toral 2020-2021 fue realizada tomando en consideracién los criterios de
seguridad, inclusioén de las cinco circunscripciones electorales pluri-
nominales, centros federales con poblacidon femenil, varonil e indigena.
Ademas, con dicho propoésito y reconociendo que las reclusas son uno
de los “grupos vulnerables” que tienen necesidades y requisitos espe-
cificos y que los establecimientos penitenciarios existentes en el mun-
do fueron concebidos principalmente para reclusos de sexo masculino,
mientras que el nimero de reclusas ha aumentado considerablemente
a lo largo de los anos, para beneficiar a un mayor nimero de mujeres
en prisidon preventiva; el INE determiné en el Acuerdo por el que se
aprob6 el Modelo de Operacion, analizar la viabilidad de incluir por lo
menos otro Centro Penitenciario Femenil, y en su caso, realizar las ges-
tiones necesarias con la Secretaria de Seguridad y Proteccién Ciudada-
na (SSPC), para incluir otro centro de indole local, ello considerando
que a nivel federal solo existe un CEFERESO con poblacion femenil.
En coordinacién con la SSPC, se definieron los cinco centros de re-
clusion federales en los que se realizara la prueba piloto, de los CE-
FERESOS seleccionados cuatro son varoniles y uno femenil, donde la
poblacioén total estimada de personas en prision preventiva, con corte
al mes de marzo del 2020, asciende a 2,185, de las cuales 1,680 (76.9%)

5. El modelo de operacion del voto de las personas en prisidon preventiva, para el proceso elec-
toral 2020-2021, en acatamiento a la sentencia dictada en el expediente sup-jdc-352/2018 y
acumulado, 2021.
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son hombres y 505 (23.1%) son mujeres. Los centros en los que se lleva-

ra la prueba pilotos se enlistan a continuacion:

1. Circunscripcion primera Sonora, CEFERESO No. 11, CPS Sonora,
Distrito Electoral Federal o4 Hermosillo.

2. Circunscripcion segunda Guanajuato, CEFERESO No. 12, CPS Gua-
najuato, Distrito Electoral Federal o4 Guanajuato.

3. Circunscripcion tercera Chiapas, CEFERESO No. 15, CPS Chiapas,
Distrito Electoral Federal o7 Tonala.

4. Circunscripcion cuarta Morelos, CEFERESO No. 16, CPS Morelos,
Distrito Electoral Federal o4 Jojutla.

5. Circunscripcion quinta Michoacan, CEFERESO No. 17, CPS Michoa-
can, Distrito Electoral Federal 12 Apatzingan.

Es de resaltarse que el CEFERESO de Chiapas se considera de ca-
racter intercultural, toda vez que el 3% de su poblacién es originaria
de dicha entidad, mientras que el resto de la poblacion es originaria de
diversas entidades del pais; como referente esta el caso del CEFERE-
SO de Michoacan, donde el 60% de su poblacién es originaria de esa
misma entidad®.

10. Modelo de votacién

El modelo de votacién que se determind para esta prueba piloto es el
voto anticipado, mecanismo de votacioén a distancia que permite man-
tener las medidas de seguridad necesarias y acordes a las condiciones
en las que se encuentran las personas en prision preventiva, el cual se
implementara por primera vez en territorio nacional, de acuerdo di-
versas directrices, entre las que destacan las siguientes:

6. El modelo de operacion del voto de las personas en prisién preventiva, para el proceso elec-
toral 2020 - 2021, en acatamiento a la sentencia dictada en el expediente sup-jdc-352/2018 y
acumulado, 2021.
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1. Los directores de los CEFERESOS entregaran a las personas en
prision preventiva la invitacion a participar en el Voto Postal Anticipa-
do y el formato Solicitud de Inscripcion Individual a la Lista Nominal
de Electores en Prision Preventiva. Si alguna de las personas en pri-
sion preventiva unicamente habla lengua indigena, se podra elaborar
la invitacion y la Solicitud de inscripcion con la traduccion a la lengua
indigena correspondiente*.

2. Las personas en prision preventiva interesadas en votar en la
prueba piloto, llenaran el formato de solicitud referido y lo entregaran
al director de cada CEFERESO, quien los entregara al personal del INE.

3. E1 INE realizara la revision, verificacion y validacion de los datos
de las personas en prision preventiva, asi como el andlisis de la situa-
cién registral de cada una de las personas que presentaron su solicitud.

4. Una vez hecha la revision, se integrard cada uno de los Sobres
Paquete Electoral de Seguridad, de acuerdo al CEFERESO donde se
encuentra recluida la persona en prision preventiva y con el tltimo
domicilio registrado en la Lista Nominal.

5. Los Sobres paquete electoral de seguridad se integraran con: 1)
instructivo para la emision del voto anticipado; 2) documento con re-
sumen de las opciones electorales (plataformas politico-electorales);
3) boleta electoral de diputaciones federales; y 4) Sobre para guardar
el voto.

6. La Votacion anticipada se llevara a cabo el 17 de mayo y podra
extenderse hasta tres dias consecutivos de ser necesario, es decir, hasta
el 19 de mayo, hasta finalizar la entrega de los sobres paquete electoral
de seguridad, para lo cual, personal del INE se presentaran a la Direc-
cién del CEFERESO, con la caja paquete que contendra los elementos
necesarios para la emision del voto.

7. Cada CEFERESO tendra un espacio sanitizado conforme al mo-
delo integral de atencién sanitaria y adecuado para que la persona en
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prision preventiva pueda ejercer su derecho de voto en forma libre y
secreta.

8. Concluida la votacidn, los sobres paquete electoral de seguridad
seran concentrados y resguardados en la Junta Local Ejecutiva del INE
junto con las listas nominales y las actas respectivas.

9. En las sedes de las juntas locales origen, esto es, aquellas juntas
donde estan ubicados los CEFERESOS participantes de la prueba pi-
loto, seran clasificados los sobres paquete electoral, segin su distri-
bucién territorial electoral, para la conformacién de los paquetes de
correspondencia que se enviaran a las juntas locales destino, es decir,
las juntas en donde se llevara el escrutinio y cémputo de las boletas
contenidas en los sobres segin su ambito territorial electoral.

10. La Junta Local Ejecutiva origen remitira a través de mensajeria,
los paquetes de correspondencia a cada una de las juntas locales ejecu-
tivas destino, para las cuales en su ambito territorial electoral se hayan
emitido votos.

11. El dia de la Jornada Electoral, en cada Junta Local destino, se ins-
talara una Mesa de Escrutinio y CoOmputo en donde se llevara a cabo
el escrutinio y computo de los votos emitidos en los centros peniten-
ciarios.

Dichos votos seran integrados al computo de cada distrito; previo a
ello, las presidencias de los Consejos Distritales haran del conocimien-
to de las y los integrantes de los Consejos Distritales los resultados de
las actas de escrutinio y computo en la reunion de trabajo del dia mar-
tes anterior a los computos.

Conclusiones

El ejercicio del derecho al voto de las personas en prisiéon preventiva
constituye un paso mas hacia la igualdad sustantiva, especificamente
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hacia la garantia de los derechos humanos, mismos que, como se des-
prende del analisis realizado en este trabajo, no deben ser despojados
a las personas por la privacion de la libertad.

Continuar con la suspensién del derecho a votar de una persona
en prision preventiva puede acarrear mayor desigualdad e injusticia,
elementos contarios a los ideales del Estado de Derecho Democrético.
Por el contrario, la restitucion del sufragio de los presos puede favore-
cer su rehabilitacion y reinsercion social y puede tener un impacto real
sobre el clima politico de nuestro pais, incluso podria llegar a definir el
resultado de algunas elecciones.

Ademas, garantizar este derecho es ahora una obligacion de las ins-
tituciones del Estado Mexicano; las prisiones no deben de ser sitios
ajenos al derecho, y en lo que en su dmbito de competencia le corres-
ponde, el INE debe asegurar el derecho al voto en igualdad de condi-
ciones para todas las personas.

La privacion del voto elimina el objetivo rehabilitador de desarro-
llar la personalidad de los delincuentes y reinsertarlos a la sociedad
al culminar su condena. La exclusion de los programas y plataformas
politicas aunado a la vulneracién de su derecho a votar, genera en la
persona afectada un distanciamiento mayor hacia la comunidad y la
participacidn, puesto que no existen politicas reales de reinsercion,
sino mensajes y campanas que ofrecen penas mas severas para los de-
lincuentes, por ejemplo.

La experiencia internacional nos demuestra que permitir que las
personas privadas de su libertad puedan votar refuerza sus vinculos
sociales, su compromiso con el bien comdn y con su pais, ademas de
que incide favorablemente en la reinsercion social y garantiza a las
personas en esa circunstancia un grado de pertenencia a la comunidad,
permite que mantengan nexos con sus respectivas comunidades, evi-
tando despojarlas arbitrariamente de derechos adicionales que los de
la pena privativa de la libertad.
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Esta prueba piloto que serd implementada en cumplimiento al prin-
cipio de progresividad de los derechos humanos, abre las puertas para
poder ampliar el abanico de posibilidades y prerrogativas para las per-
sonas en prision, inclusive con la posibilidad de que quienes cuenten
con sentencia, tengan la posibilidad de votar en consideracién del de-
lito cometido, tal como ocurre en otros paises.

Pese a los no pocos obstaculos que ha enfrentado el INE para dar
cumplimiento al mandato del Tribunal que fueron expuestos en este
trabajo, dicha institucion ha demostrado tener la capacidad adminis-
trativa, técnica y operativa para garantizar el voto de las personas en
prision preventiva recluidos en § centros penitenciarios, a través del
voto anticipado, el 6 de junio de 2021, durante la prueba piloto en la
cual elegiran diputados federales por ambos principios, bajo estrictas
medidas de sanidad y mediante la instalacion de Mesas de Escrutinio
en cada una de las 32 Juntas Locales en el pais.

Como puede verse, la evolucion de este derecho esta ya en proce-
so, ha iniciado con la implementacion de la prueba piloto con resulta-
dos vinculantes, pero muy probablemente continuara su marcha con
la apertura al resto de los centros penitenciarios en las elecciones de
2024. Queda pendiente, pues, la evaluacion y resultados de la prueba
piloto, en términos logisticos y operativos, pero también econémicos;
asi como, determinar, a través de esos resultados, los porcentajes de
participacion en la modalidad de voto anticipado de las personas en
prision preventiva.
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El tratamiento de temas juridicos en obras cinematograficas, como es
Victima, ejemplifica la relacién entre Derecho y Arte, (Arte del Dere-
cho: Seis Meditaciones sobre el Derecho, 1948) potencialmente el tema
que sobrevuela el presente trabajo. El Arte introduce un didlogo y una
narrativa atractiva sobre prejuicios y temas judicializados, acercando-
se asi a la opinion publica de manera méas humanizada. Ciertos auto-
res, como Martha Nussbaum o Richard Rorty consideran el arte como
herramienta de denuncia y sensibilizacion que pueden contribuir al
cambio (p.149: Nussbaum). El Derecho, ciertas legislaciones o normas
concretas llegan a ser la inspiracion para obras de arte reivindicativas,
que piden un cambio en ese Derecho, legislacién o norma que conside-
ran merecedoras de replanteamiento y reformulacién. De esta manera
la relacion entre Derecho y Arte se puede considerar como la relacién
entre materia y forma.
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Concretamente el cine es ficilmente apreciable como uno de los
artes mas cercanos a la poblacion en los ultimos tiempos gracias a su
popularidad, facilidad de acceso y diversidad tematica. De esta mane-
ra tan lddica se pueden presentar reivindicaciones sociales, asi como
cambios legislativos con significacion social para implantar el germen
de la revision en el publico, el fortalecimiento de su personalidad y la
instigacion de su imaginacion. Este tipo de espectadores, que han dis-
frutado de una buena obra cinematografica que les ha inspirado ciertos
temas sociales, son los ciudadanos que pueden pedir el cambio efecti-
vo en las urnas o a través de los mecanismos legales dispuestos gracias
a la democracia; o pueden ser los juristas y legisladores que personal-
mente van a redactar las leyes.

El libro de Jesus Ignacio Delgado Rojas aborda el firm Victima aten-
diendo a este espiritu humanizador y empatico de las obras de arte
centrandose en el tema de la homosexualidad y la discriminacion so-
cial y legal que suponia esa condiciéon en Gran Bretana en la primera
mitad del siglo XX.

La forma artistica escogida para tratar este tema es concretamente
esta pelicula por razones de oportunidad y eficacia. Anuncia el autor
que la pelicula se estrena en un momento convulso de la sociedad bri-
tanica y puede considerarse como un impulsor de las reformas legales
acaecidas mas tarde. La materia que queda informe dentro del casca-
rén cinematografico es la representacién de la discriminacidén por mo-
tivos de diversidad afectivo-sexual que sufre la comunidad queer por
parte de la sociedad, tanto a través de los prejuicios que pesaban sobre
ellos, asi como por los actos de chantaje a los que eran victimas sin
ningun tipo de proteccion legal.

Las ideas principales que se pretenden abordar en el presente libro
es la idoneidad de la pelicula Victima para tocar el tema de la sexua-
lidad a través del tema del chantaje a personas homosexuales por su
condicioén, asi como vehiculo para la visibilizacién de este tipo de si-
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tuaciones y también para empezar a negociar el cambio legislativo que
empez6 a vislumbrarse con el Informe Wolfenden (1957) y termin6 con
la Sexual Offences Act (1967).

Para ello el autor estructura su trabajo en seis secciones entre las que
cabe destacar la contextualizacion que realiza de la sociedad britanica
de comienzos del siglo XX mostrando las caracteristicas del entorno
intelectual dominado por el Grupo de Bloomsbury en el que incardina
a autores tan afamados como Virgina Woolf o Maynard Keynes. Este
grupo, considerado de vanguardia, es importante para el autor porque
muestra como el encorsetamiento victoriano salta por los aires. Otro
hito tenido en cuenta para la contextualizacion del momento en el que
surge Victima es el Informe Wolfenden al representar el planteamiento
de la necesidad de cambios legislativos respecto a la homosexualidad y
la prostitucion, por lo menos en el plano politico en Inglaterra. De esta
manera se rastrea los precedentes de la manera de pensar y reproducir
sus ideas de las personas que produjeron y dirigieron la pelicula.

En la seccion llamada La pelicula el autor introduce la tematica de
la obra, su analisis y el de los personajes principales, asi como de las
personas detras de la cdmara, todo ello con el objetivo de hacernos
entender lo revolucionario de este film, de las ideas que lo inspiraron
y la valentia de las personas que lo llevaron a cabo. El hecho de desta-
car al director, Basil Dearden, y al protagonista del film, Dirk Bogarde,
consigue poner en foco no solo en el mensaje principal sino también
en los matices que estas personas aportan, también en la forma de re-
presentarlos. De esta manera se alude de forma sencilla y entretenida
a cuestiones primordiales de la situacidén en la que se encontraba la
sociedad en el momento de la produccién y estreno de Victima, como
pueden ser el tema de la censura en el mundo artistico, el tipo de cine
maés popular de la época y su temdtica, también la homosexualidad de
las personas de ese mundillo y su tratamiento mediatico.
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Para aquellos que no hayan tenido la oportunidad de ver la pelicula
o de conocer la filmografia ni de su director ni de su protagonista, este
libro es la forma perfecta para que les pique la curiosidad. Ademas, los
conocimientos que se encuentran entre sus paginas resultan de espe-
cial interés para entender todo lo que Victima esconde.

El libro sigue con un analisis mas profundo de lo que la pelicula su-
puso para el ambiente tanto social como legislativo en Gran Bretafna en
sus secciones Paisaje tras la pelicula.cQué supuso Victima para la socie-
dad inglesa? y Wolfenden - Victima - Sexual Offences Act. Su impacto es
descrito como muy significativo para la aceptacion de la homosexuali-
dad y de la comunidad queer. Se descubre como el publico le dio una
calida bienvenida, asi también la critica. La virtudes y consecuencias
del film son destacadas porque saca a la luz abiertamente el ambiente
queer que esconde la ciudad de Londres y ensefia las diferentes dificul-
tades por las que pasan las personas de estas comunidades, de forma
realista y sin tapujos pero sin producir rechazo, gracias al arte cinema-
tografico y a su funciéon humanizadora y empatica.

El efecto de Victima que mas importancia adquiere para el autor Je-
sas Ignacio Delgado Rojas es su utilizacién como hilo conductor entre
el Informe Wolfenden y la Sexual Offences Act. El autor explica con-
cienzudamente el mensaje politico que quieres transmitir la pelicula,
la reivindicaciéon de un cambio legislativo para la despenalizacion de
la homosexualidad en Gran Bretafa, y considera acertadamente que
contribuyo al caldo de cultivo social y politico para el efectivo cambio
de laley. Esta reivindicacion result6 ser de calado en el mismo momen-
to en el que se realizaban los trabajos del Informe Wolfenden, lo cual
puede haber contribuido a una acogida y adaptacién de sus criterios
mas calida, aunque como bien se indica, todavia el cambio legislativo
demord hasta 1967 con la Sexual Offences Act. Esta norma despenaliza
los actos sexuales homosexuales realizados en privado y con consenti-
miento de las partes.
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El autor concluye su trabajo resumiendo el recorrido de la pelicula
Victima como vehiculo motivador del cambio social, politico y legal
respecto a la homosexualidad en Gran Bretafia. También se recuerda
merecidamente el esfuerzo y la valentia de aquellos que lograron que
la pelicula saliese adelante a pesar de la tematica que reproducia. Des-
taca las virtudes del arte cinematografico encarnadas en este film para
llegar al gran publico y mostrarle una situacion escondida y rechazada
de forma empatica y humanizada contribuyendo de esta forma al cam-
bio necesario.

Gracias al trabajo de Jesus Ignacio Delgado Rojas es posible estu-
diar el cambio en la legislacidn inglesa respecto a la homosexualidad
desde un punto de vista novedoso y cercano que realza la relacién que
el Derecho tiene con otras realidades. Este tipo de libros dejan patente
la necesidad de unos estudios mas detallados que pongan en valor la
relacion del Derecho con las Artes puesto que puede tener repercu-
siones directas con la consecucién de una democracia mas plena. El
trabajo del doctor Delgado Rojas muestra que el film Victima, presenta
un modo de explorar cuestiones dificiles sin una angustia abrumadora.
Gracias a esta pelicula, y al cine en general, los espectadores se per-
miten parar para reflexionar sobre el padecimiento de otros. De esta
manera hace posible el efectivo funcionamiento de la democracia y
de la libertad individual. Por ende se puede decir que el cine puede
ayudar al Derecho, a la democracia, a la sociedad en su camino hacia
el progreso.

Por ultimo, me gustaria subrayar la importancia de editoriales como
Tirant lo blanch que, gracias a colecciones como Derecho y Cine, ha he-
cho posible que esta clase de trabajos vean la luz. De esta manera se lo-
gra poner en valor la relacion entre el mundo del Derecho y el mundo
del arte cinematografico y redescubrir grandes temas del pensamiento
juridico a través de grandes peliculas que han reflexionado sobre ellos
artistica y ladicamente.

Revista Juridica Jalisciense, Nim. 64. Enero-junio 2021. ISSN 1405-1451. PP. 253-257 257






Normas editoriales

El Consejo Editorial de la Revista Juridica Jalisciense, de la Division
de Estudios Juridicos del Centro Universitario de Ciencias Sociales y
Humanidades de la Universidad de Guadalajara

CONVOCA

A la comunidad cientifica y académica a la presentaciéon de textos ori-
ginales e inéditos que sean producto de la investigacion cientifica en el
ambito juridico para participar en el correspondiente proceso de eva-
luacién y dictaminacion en el que se elegiran los articulos que seran
publicados

BASES

El texto original, inédito y terminado debe ser enviado en formato digi-

tal en procesador Word al correo revistajuridicajalisciense@gmail.

com atendiendo a los siguientes lineamientos:

1. Letra Times New Roman, tamafio 12 puntos, con 1.5 de interlineado;
disefio tamafio carta, por una sola cara, paginas numeradas en el
margen superior derecho; extension minima de 6 ooo palabras y
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méaxima de 8 000 palabras, equivalentes de 15 a 20 paginas; marge-

nes en formato normal (2.5 centimetros para los margenes inferior y

superior y 3.0 centimetros para los margenes izquierdo y derecho).

2. Indicar un titulo preciso; resumen con extensién maxima de 150 pa-
labras, equivalente a 10 lineas; y de tres a cinco palabras clave. Ade-
mas, el titulo, el resumen y las palabras clave deben estar indicadas
en idiomas espafol e inglés.

3. Estructurado para su mejor comprension en subtitulos y, si los hu-
biera, en incisos y sub incisos alineados a la izquierda.

4. En modelo de citacion APA.

5. Las notas a pie de pagina deberan ser indicadas dentro del texto
con un superindice arabigo y desarrolladas a pie en tamano de 10
puntos, con interlineado multiple.

6. Omitir el nombre de los autores o cualquier dato que permita iden-
tificarlos para que sus trabajos sean sometidos en la etapa de eva-
luacion por pares ciegos.

* A fin de identificacion de los autores, debera adjuntarse en el
mismo correo electrénico una ficha en procesador Word con la
siguiente informacion:

* Nombre completo de los autores

* Institucidn a la cual se encuentran actualmente adscritos

e Nombramiento

* Grado académico obtenido

e Breve semblanza curricular (maximo 10 lineas)

* Fuente de financiacion de la investigacion en caso de haberla

Proceso de evaluacién y dictaminacion

El articulo sera sometido a revision por parte del Consejo Editorial res-
pecto del cumplimiento de los requisitos de forma sefialados, y para la
verificacion de la afinidad del tema propuesto a la linea editorial de la
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revista. En su caso, se notificara a los autores por correo electronico la
aceptacion de su articulo en el proceso de evaluacion y dictaminacion.

Los articulos aceptados en dicho proceso seran turnados a dos
miembros del Comité Editorial para su evaluacion y la realizacion de
las observaciones pertinentes. Dicho dictamen sera comunicado al au-
tor por correo electrénico, y en caso de que contenga observaciones,
éstas deberan ser atendidas por el autor y remitidas al correo de la
revista en un plazo de 30 dias habiles para su segundo envio al mismo
arbitro para la valoracioén de las modificaciones hechas por el autor o
autora y, de proceder, su visto bueno para publicacion.

En caso de que la persona arbitra sefiale nuevamente correcciones,
el procedimiento se repetira solo por segunda ocasion. En caso de nue-
vas observaciones o de que las anteriores no hayan sido atendidas sa-
tisfactoriamente, se notificara a quien tenga la autoria, que su articulo
no es publicable.

Unicamente seran publicados los articulos que hayan obtenido
dictdmenes favorables o, en su caso, el visto bueno de los arbitros
respectodelasmodificacionesrealizadas envirtud delas observaciones.

En caso de que el articulo obtenga un dictamen positivo y otro ne-
gativo, intervendra un tercer arbitro que determinara su situacion.

Publicacion de los articulos
Una vez concluido el proceso de evaluacioén y dictaminacion por parte
del Comité Editorial de la Revista Juridica Jalisciense, el Consejo
Editorial informara a los autores el resultado via correo electrdonico.
Todo documento aprobado para su publicacién sera preparado por
la revista para tal efecto, por lo que se realizaran correcciones de estilo,
ortografia, coherencia, sintaxis y homogeneidad en el formato de cita-
cidn; se enviara la version final del documento al autor para su apro-
bacion.
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Las personas autoras de los articulos que hayan sido aprobados para
su publicacidn recibiran en su correo electronico un formato para rea-
lizar la cesion de los derechos al director de la revista para su publi-
cacion y difusion. Este formato debera ser llenado, impreso, firmado,
escaneado y remitido por la misma via a la revista. Ningin documento
sera publicado si no se ha dado cumplimiento a este requisito.
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