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Introduccion

Si bien es cierto, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos perme6
en el ordenamiento y uso consuetudinario de nuestro pais por completo desde
aquella ya lejana reforma de 2011 y la jurisprudencia de la Suprema Corte ha
evolucionado en respetar el bloque de regularidad normativa y el principio pro
persona, los avances tecnolégicos y los cambios sociales traen siempre noveda-
des que algunas veces son dificiles de aterrizar dentro del mundo juridico, pues
van desde usos y costumbres, problematicas sociales, econémicas, de salud y
politicas, hasta incluso la convivencia diaria con cadenas de bases de datos en
linea sin las que no percibiriamos el mundo de la misma manera.

Tales asuntos tan apresurados, presentan siempre un reto para los intérpretes
de la norma y los operadores del derecho pues se debe ser cada vez mas constan-
temente especializado en materias especificas que tal vez ni siquiera, algunas ve-
ces, estan en nuestro imaginario, incluso cuando su repertorio es amplio. Por esa
razén se incluy6 en esta obra, a juristas de diversos origenes y lineas de inves-
tigacion con el fin de hacer mas manifiesto el paradigma constitucional actual.

Al darse cuenta que el plano del derecho presenta constantemente cambios
de fondo que intervienen en la vida publica y privada de las personas y que un
modelo de Democracia Constitucional debe visualizar con el objetivo de per-
manecer inerte ante los cambios bruscos en la marea de la tecnologia y los pro-
blemas sociales, obliga a los estudiosos del derecho a revisar tales cambios, sus
causas y efectos con la finalidad de presentarlos ante el poder publico para que el
mismo tome armas y disienta sobre lo mejor para su propio proyecto de nacion.
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Los documentos aqui contenidos, en su mayoria dirigidos bajo metodo-
logia cualitativa documental, se perfilan para dar explicacion empirica de al-
gunos de los topicos actuales en una Democracia Constitucional como la que
pretende adoptarse en México, en la que las garantias de los Derechos Funda-
mentales se otorgan a través de las instituciones y la constante actualizacion
de los métodos y procedimientos que aquellas utilizan con el fin de alcanzar el
rapido movimiento de los avances sociales, politicos y tecnolégicos.

Los trabajos en general, pretenden divulgar a estudiosos del derecho, ope-
radores juridicos y publico en general un paradigma actual de algunos de los
mas palpados Derechos Fundamentales e Instituciones Juridicas debido a su
aparicién comun en el orden juridico mexicano y que esto abone a su mismo
desarrollo y evolucion dentro de este arquetipo de Democracia Constitucional
presentando oportunidades de investigacién para su tratamiento.

Se estudian, desde estudio de las nuevas tecnologias en el campo cotidiano y
utilizacién habitual en la realidad actual, las violaciones de Derechos Humanos
que los entes de poder causan a las personas generando problematicas serias en
su esfera de derechos y dignidad, hasta una revisién sistematica de los Derechos
Econdémicos, Sociales, Culturales y Ambientales y la mella que se ha hecho en
ellos por la excavacién que tantos pisoteos han provocado; todos ellos con pro-
puestas de vanguardia que pretenden evitar que los mismos se estanquen en el
concepto de Derechos Programaticos y se nutran tanto legislaciones, politicas
publicas y decisiones de Estado, asi como decisiones judiciales sobre Derechos
Fundamentales.

Los temas aqui planteados estan proyectados para seguir un camino de de-
sarrollo en el que todos y cada uno de los autores siguen dispuestos a trabajar y
movilizar con el fin de que nuestro derecho interno sea punta de lanza y obligue
al engranaje de la Democracia Constitucional a desarrollarse para cumplir su fin
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El caso facebook y Cambridge Analytica:
una oportunidad para replantear el
Derecho a la Privacidad en la era digital

Paola Leticia Argote Valencia

La invencion de las computadoras digitales y del internet, constituye una de
las innovaciones mas relevantes en la historia de la humanidad. Tanto es asi,
que su proliferacion a partir de la segunda mitad del siglo XX, se ha considera-
do como la tercera revolucioén industrial, a 1a que se también se le denomina la
“Revolucion Digital”, e inclusive marca el inicio de un periodo en la historia,
la “Era Digital” o “Era de la Informacién”. La evolucién es clara, se pas6 de
una década de los noventas en las que apenas un 1% de la poblacién mundial
tenia acceso a internet (Buckland, Garmilla, Murillo, & Silva, 2018), a un
55.1% de la poblacién mundial en el afio 2018 (Internet World Stats, 2018).
Sin embargo, la transformacién que marca el inicio de esta era, no es solo re-
side el acceso, sino la omnipresencia del internet en el estilo de vida del siglo
XXI. En México, donde hay 79.1 millones de usuarios de internet, el 64% de
los internautas perciben que se encuentran conectados las 24 horas (Martinez,
2018), se habla ya de una sociedad permanentemente conectada.

Este cambio tan importante en la forma de vida, a nivel nacional e interna-
cional, genera nuevos retos en el ambito juridico y de los derechos humanos,
muchos de los cuales no han sido correctamente identificados o su alcance no ha
sido totalmente comprendido, resultando en un estado de permanente trasgresion
de los derechos humanos de los usuarios de internet. Uno de los mayores desa-
fios con este respecto es la efectiva proteccién de la privacidad y de los datos
personales en el uso de las redes sociales. En virtud de lo anterior, en el presente
ensayo, a partir del caso emblematico de Facebook y Cambridge Analytica, se
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reflexionara sobre algunas de las necesidades relativas derecho a la privacidad
y a la proteccion de los datos personales en esta nueva era digital, asi como las
medidas que deben tomarse para lograr la proteccion efectiva de estos derechos.

Para realizar lo anterior, en primer lugar se efectuara (1) un breve relato del
caso Facebook y Cambridge Analytica; posteriormente, (2) se describira la regu-
lacion en México de los derechos humanos a la intimidad y a la vida privada, y
se analizara su relacion con la proteccién de los datos personales, (3) igualmente
se analizarda qué derechos humanos se violentaron conforme al marco juridico
nacional y se determinard si este es suficiente y adecuado para proteger a las
personas de hechos similares; y para finalizar, (4) se analizaran las medidas que
se han tomado por otros paises para proteger estos derechos, y su idoneidad.

El caso que se tomara como punto de partida en el presente ensayo es uno de los
escandalos mas recientes y relevantes relacionados con el derecho a la privaci-
dad de los usuarios del internet, que es la venta de informacién de Facebook a
la empresa Cambridge Analytica y su supuesta repercusion en el resultado de la
campaiia electoral de Donald Trump en Estados Unidos de América. L.a empresa
referida, usa el analisis de datos para desarrollar campafias de marcas y propa-
ganda politica. Promete “mejorar la efectividad mercadolégica de la marca al
influir en los usuarios mediante el uso de ciencias del comportamiento, analisis
predictivo, soluciones basadas en datos y otros beneficios tecnologicos” (Cam-
bridge Analytica, 2018). En su sitio web se manifesté que la firma lleva més de
35 afios trabajando en mas de 100 campafias politicas en todo el mundo, México
incluido. En particular, se describia como decisivo su trabajo en la campafia pre-
sidencial de Trump (BBC Mundo, 2018).

El escandalo se desencaden6 con la publicacién en marzo de 2018 de muil-
tiples reportajes en los diarios The Guardian y The Observer, derivados de las
declaraciones de Christopher Wylie, quien era parte del equipo de Cambridge
Analytica y quien acusé a la consultora, con suficiente evidencia, de adquirir de
forma indebida informacion de 50 millones de usuarios de la red social en Es-
tados Unidos, para luego utilizarlos para disefiar propaganda personalizada y en
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cierta forma, manipular a los votantes de las elecciones de los Estados Unidos en
2016, de las cuales el Sr. Donald Trump resulté electo como presidente.

Ahora bien, ;como se logré la persuasion de los usuarios? a continuacion se
explicard brevemente cémo funciona la tecnologia con la que se obtuvo la in-
formacion de los usuarios, qué trascendencia tenian los datos recabados, de qué
manera se consiguié la informacion y finalmente, cémo se disefi6 la campafia
politica con base en la informacién referida.

El primer antecedente, es la publicacién del estudio preparado por investiga-
dores del Centro Psicométrico de la Universidad de Cambridge, Michal Kosins-
ki, David Stillwell y Thore Graepel, denominado “Private traits and attributes
are predictable from digital records of human behavior” (los rasgos privados
y atributos son predecibles de los registros digitales del comportamiento hu-
mano), en el que mostraron que habian desarrollado una técnica para mapear
rasgos de la personalidad con base en lo que a las personas le daban “me gusta”
en Facebook. Aseguraron que su modelo correctamente distingue a un hombre
homosexual de uno heterosexual en el 88% de los casos, Afroamericanos de
caucasicos en un 95% de los casos y Demdcratas de Republicanos en un 85%
de los casos (Kosinski, Stillwell, & Graepel, 2013). Afirman que con solo 10
“me gusta” pueden conocer mejor a una persona que un colega del trabajo, y
con 70, mejor que un amigo cercano (Andrews, 2018).

Asi, Cambridge Analytica contact6 a un profesor de la Universidad en men-
cion, Aleksandr Kogan quien, replicando sus previas investigaciones académi-
cas, en su empresa “GSR” desarroll6 un test de personalidad como aplicacién de
Facebook, denominado “Thisisyourdigitallife” (esta es tu vida digital), el cual
tomaria informacién sobre los usuarios y sus amigos, actividad que Facebook
permitia en ese momento (Rosenberg, Confessore, & Cadwalladr, 2018).

Alrededor de 265,000 usuarios completaron el test en comento, y sin darse
cuenta, autorizaron a éste a acceder a informacién personal y de la red de ami-
gos, completando con ello informacién de al menos 50 millones de usuarios,
el equivalente al 25% del electorado de los Estados Unidos. Sin embargo, mas
tarde se confirm6 que en realidad se habia obtenido informacién de 87 millo-
nes de usuarios (Kang, 2018). Cabe destacar que solo los 265,000 usuarios en
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mencion, de los 87 millones analizados, dieron su consentimiento para usar su
informacién.

La informacién referida la vendi6 GSR a Cambridge Analytica. (Cadwalladr
& Graham-Harrison, 2018). Toda vez que los datos obtenidos de los perfiles
de Facebook cruzados con los resultados del test, lograron generar perfiles psi-
colégicos de cada usuario. En el reportaje de The New York Times se publicé
un correo electrénico supuestamente enviado por el Prof. Kogan a un miembro
de Cambridge Analytica, en el cual describe los rasgos de la personalidad que
a partir de dicho momento (9 de mayo de 2014) y como un buen “comienzo”,
podian predecirse con la informacion obtenida de Facebook. Entre los cuales se
encuentra: apertura, extroversion, satisfaccion personal, IQ, religién, opiniones
politicas conservadoras, liberales, etc. (Rosenberg, Confessore, & Cadwalladr,
2018).

Si bien, con anterioridad, ya se habian implementado técnicas de publicidad
se conocen como “Behavioral Targeting” en espafiol “Segmentacién por Com-
portamiento”, en las que se divide a la poblacién en distintos grupos de acuerdo
con sus necesidades y gustos, Cambridge Analytica lo llev6 a un nuevo nivel, al
incorporar el “Big Data”, por lo que se logré perfilar a los votantes de una forma
nunca conocida.

De forma tal, que Cambridge Analytica sabia cuél debia ser el contenido,
tema y tono de un mensaje, para cambiar la forma de pensar de los votantes
de forma casi individualizada. Se les acusa igualmente de haber desarrollado y
enviado noticias falsas personalizadas, para manipular al electorado, todo via
Facebook (BBC Mundo, 2018). Se ha analizado que los esfuerzos de la cam-

! Tendencia en el avance de la tecnologia que permite un nuevo enfoque de entendimiento y
toma de decisiones, la cual es utilizada para describir enormes cantidades de datos (estruc-
turados, no estructurados y semi estructurados) que tomaria demasiado tiempo y seria muy
costoso cargarlos a un base de datos relacional para su anélisis. Ademds del gran volumen
de informacidn, esta existe en una gran variedad de datos que pueden ser representados de
diversas maneras en todo el mundo, de tal forma que las aplicaciones que analizan estos datos
requieren que la velocidad de respuesta sea lo demasiado rapida para lograr obtener la infor-

macion correcta en el momento preciso (Barranco, 2018).

14 Tendencias constitucionales



pafia se concentraron en atraer a los electores “indecisos pero persuadibles”,
y a su vez, minar la imagen de Hillary Clinton entre sus votantes potenciales,
especialmente en el sector afroamericano, utilizando una animacién al estilo de
la serie animada South Park, este spot acusaba a Clinton de racista por un dis-
curso que pronuncié en 1996, cuando era primera dama, en el que, hablando
de los crimenes violentos cometidos por jovenes negros en distintos puntos del
pais, afirmo que estos jovenes se comportaban como unos “superdepredadores”
(Byrnes, 2016). Se cree que estas estrategias lograron evitar que electores que
normalmente hubieran votado por Hilary Clinton, no acudieran a votar (Rodri-
guez-Andrés, 2018).

El escandalo de Cambridge Analytica pone en evidencia la trascendencia que
tiene la proteccién de los datos de las personas en sus perfiles en linea, de la in-
formacion personal que consciente o inconscientemente comparten o se genera
en el uso de redes sociales. Esta necesidad de tutela resulta de especial impor-
tancia en México, al ocupar el cuarto lugar en el mundo con usuarios que mas
tiempo dedican al uso de redes sociales, al pasar en éstas cuatro horas diarias en
promedio (UNAM GLOBAL, 2018).

Ahora bien, desde una perspectiva juridica, la primera pregunta que surge a par-
tir del caso expuesto es ;qué derecho humano fue trasgredido, es decir, se trata
del derecho a la intimidad y a la vida privada, o hay un derecho distinto de titu-
laridad de datos personales el que se ve violentado? Asimismo, resulta relevante
cuestionarse si la informacién que resulta de un andlisis concatenado de clicks
en “me gusta”, y otros datos obtenidos de los perfiles de redes sociales, puede
considerarse un dato personal. En efecto, se debe determinar si pueden ser obje-
to de proteccion los datos que los usuarios de las redes sociales comparten acep-
tando politicas de privacidad de dichas redes mediante contratos de adhesion
que el usuario promedio no lee, y en los cuales otorga permisos practicamente
absolutos sobre su informacion personal.

Con base en lo anterior, se analizara si el marco regulatorio en México es
adecuado para proteger los derechos humanos de los usuarios de las redes so-
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ciales en lo relativo a esta informacion y finalmente, en su caso, qué medidas
deberian tomarse para hacer efectiva dicha proteccion.

Para una delimitacién del derecho humano en cuestion, se partira de la con-
cepcion de vida privada. La cual, se puede definir como la esfera personal exclu-
siva, juridicamente reconocida y garantizada como derecho a todo ser humano, a
fin de permitirle conducir una parte de su propia existencia de manera auténoma,
independiente y libre de injerencias externas indebidas, en relacién con algunas
de sus convicciones, decisiones o comunicaciones particulares, atributos perso-
nales, vida familiar, reserva domiciliaria, etc. También suele identificarse como
derecho a la intimidad (Rodriguez y Rodriguez, 2011).

En efecto, la Corte Suprema de Canada determiné que “La nocién de vida
privada deriva de la hipétesis de que toda la informacién relativa a la persona
le pertenece fundamentalmente. El derecho a la vida privada se funda entonces
sobre las nociones de la dignidad humana y la integridad de la persona”. (Aubry
vs. Editions Vice-Versa, 1998).

En el orden juridico mexicano, los principios basicos y las reglas generales
para la proteccién del derecho a la vida privada, es decir, las cuestiones relativas
a su reconocimiento, proteccién y limites tienen un fundamento esencialmente
constitucional, que sustenta una tutela del derecho del individuo al respeto de
una esfera personal exclusiva (Rodriguez y Rodriguez, 2011).

En este tenor, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n ha defi-
nido el derecho a la intimidad como el derecho del individuo a no ser conocido
por otros en ciertos aspectos de su vida y, por ende, el poder de decision sobre la
publicidad o informacién de datos relativos a su persona, familia, pensamientos
o sentimientos. Determinando que al constituir un derecho inherente a la perso-
na, fuera de la injerencia de los demas, se configura como un derecho de defensa
y garantia esencial para la condiciéon humana, ya que puede reclamarse tanto
en defensa de la intimidad violada o amenazada, como al exigir del Estado que
prevenga la existencia de eventuales intromisiones que los lesionen, por lo que
si bien no son absolutos, sélo por ley podra justificarse su intromision, siempre
que medie un interés superior (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2009).

En efecto, los mas altos tribunales del pais han determinado sobra la natura-
leza de estos derechos humanos, que si éstos no recaen sobre cosas materiales,
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sino que otorgan accién para lograr que el Estado respete los derechos garanti-
zados, y se consideran esenciales e inherentes al ser humano y derivados de su
propia naturaleza, resulta 16gico que los atributos de la personalidad se enla-
cen directamente con tales derechos, pues los mencionados atributos tienen una
coincidencia con las libertades protegidas por los derechos del hombre como
son los concernientes al honor, a la intimidad y a la propia imagen que consti-
tuyen derechos subjetivos del ser humano, en tanto que son inseparables de su
titular, quien nace con ellos, y el Estado debe reconocerlos. Como no recaen
sobre bienes materiales, sino sobre la personalidad de los individuos, son gene-
rales porque corresponden a todos los seres humanos, y no pueden considerarse
renunciables, transmisibles o prescriptibles, porque son inherentes a la persona
misma, es decir, son intrinsecos al sujeto quien no puede vivir sin ellos (Quinto
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, 2013).

En este tenor, la Segunda Sala del méaximo tribunal mexicano resolvio que
el derecho a la privacidad o intimidad esta protegido por el primer parrafo del
articulo 16 constitucional, toda vez que dicho numeral establece, en general, la
garantia de seguridad juridica de todo gobernado a no ser molestado en su per-
sona, familia, papeles o posesiones, sino cuando medie mandato de autoridad
competente debidamente fundado y motivado, garantia de la que se deriva el
derecho a la inviolabilidad del domicilio, que segtin interpreta este 6rgano de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tiene por finalidad primordial, el respeto
a un ambito de la vida privada personal y familiar que debe quedar excluido del
conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demas. Por lo que, en un sen-
tido amplio, la garantia puede extenderse a una proteccion de la intimidad o la
vida privada de los gobernados, que abarca las intromisiones o molestias que por
cualquier medio puedan realizarse en ese ambito reservado de la vida (Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2008).

Asimismo, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
establecido que la vida se constituye por el &mbito privado reservado para cada
persona y del que quedan excluidos los demas, mientras que la intimidad se
integra con los extremos mas personales de la vida y del entorno familiar, cuyo
conocimiento se reserva para los integrantes de la unidad familiar. De manera
que se interpreta a la vida privada como un espectro mas amplio dentro del cual
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se reserva un espacio merecedor de un grado superior de proteccién al que se
denomina “intimidad”. Se considera entonces que vida privada es lo genérica-
mente reservado y la intimidad —como parte de aquélla— lo radicalmente vedado,
lo més personal; de ahi que, si bien son derechos distintos, al formar parte uno
del otro, cuando se afecta la intimidad, se agravia a la vida privada (Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2007).

Para efectos del presente andlisis resulta relevante citar textualmente el crite-

rio también de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion con
respecto al contenido general del derecho a la vida privada:

18

DERECHO A LA VIDA PRIVADA. SU CONTENIDO GENERAL Y LA IMPORTANCIA DE
NO DESCONTEXTUALIZAR LAS REFERENCIAS A LA MISMA.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha referido en varias tesis a los
rasgos caracteristicos de la nocion de lo “privado™. Asi, lo ha relacionado con: lo
que no constituye vida ptblica; el &mbito reservado frente a la accion y el cono-
cimiento de los demas; lo que se desea compartir tinicamente con aquellos que
uno elige; las actividades de las personas en la esfera particular, relacionadas con
el hogar y la familia; o aquello que las personas no desempefian con el caracter
de servidores puiblicos. Por otro lado, el derecho a la vida privada (o intimidad)
esta reconocido y protegido en declaraciones y tratados de derechos humanos
que forman parte del orden juridico mexicano, como la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (articulo 12), el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 17), la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 11) y la Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulo 16). Al inter-
pretar estas disposiciones, los organismos internacionales han destacado que la
nocion de vida privada atafie a la esfera de la vida en la que las personas pueden
expresar libremente su identidad, ya sea en sus relaciones con los demds o en
lo individual, y han destacado su vinculacién con un amplio abanico de otros
derechos, como la inviolabilidad de la correspondencia y de las comunicaciones
en general, la inviolabilidad del domicilio, las garantias respecto de los regis-
tros personales y corporales, las relacionadas con la recopilacién y registro de
informacion personal en bancos de datos y otros dispositivos; el derecho a una
vivienda adecuada, a la salud y a la igualdad; los derechos reproductivos, o la
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proteccion en caso de desalojos forzados. Las afirmaciones contenidas en las
resoluciones nacionales e internacionales son titiles en la medida en que no se
tomen de manera descontextualizada, emerjan de un andlisis cuidadoso de los
diferentes escenarios juridicos en los que la idea de privacidad entra en juego y
no se pretenda derivar de ellas un concepto mecénico de vida privada, de refe-
rentes fijos e inmutables. Lo tnico que estas resoluciones permiten reconstruir,
en términos abstractos, es la imagen general que evoca la idea de privacidad en
nuestro contexto cultural. Segun esta nocion, las personas tienen derecho a gozar
de un &mbito de proyeccién de su existencia que quede reservado de la invasién
y la mirada de los demads, que les concierna solo a ellos y les provea de condicio-
nes adecuadas para el despliegue de su individualidad -para el desarrollo de su
autonomia y su libertad-. A un nivel mas concreto, la misma idea puede descri-
birse apelando al derecho de las personas a mantener fuera del conocimiento de
los demas (o, a veces, dentro del circulo de sus personas mas préximas) ciertas
manifestaciones o dimensiones de su existencia (conducta, datos, informacion,
objetos) y al correspondiente derecho a que los deméas no las invadan sin su
consentimiento. En un sentido amplio, entonces, la proteccién constitucional de
la vida privada implica poder conducir parte de la vida de uno protegido de la
mirada y las injerencias de los demaés, y guarda conexiones de variado tipo con
pretensiones mds concretas que los textos constitucionales actuales reconocen
a veces como derechos conexos: el derecho de poder tomar libremente ciertas
decisiones atinentes al propio plan de vida, el derecho a ver protegidas ciertas
manifestaciones de integridad fisica y moral, el derecho al honor o reputacion,
el derecho a no ser presentado bajo una falsa apariencia, el derecho a impedir la
divulgacion de ciertos hechos o la publicacién no autorizada de cierto tipo de fo-
tografias, la proteccién contra el espionaje, la proteccién contra el uso abusivo de
las comunicaciones privadas, o la proteccién contra la divulgacion de informa-
ciones comunicadas o recibidas confidencialmente por un particular.” (Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2009).

Del criterio precedente es posible destacar lo siguiente:
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a) Lo privado esencialmente se refiere a lo que no constituye vida publica, el
ambito reservado frente a la accién y el conocimiento de los demaés; y lo que
se desea compartir tinicamente con aquellos que uno elige.

b) La nocién de vida privada atafie a la esfera de la vida en la que las personas
pueden expresar libremente su identidad, ya sea en sus relaciones con los
demaés o en lo individual.

c) Al concepto de privacidad o intimidad se le han vinculado diversos derechos,
como la inviolabilidad de la correspondencia y de las comunicaciones en ge-
neral, la inviolabilidad del domicilio, las garantias respecto de los registros
personales y corporales, las relacionadas con la recopilacion y registro de in-
formacion personal en bancos de datos y otros dispositivos; el derecho a una
vivienda adecuada, a la salud y a la igualdad; los derechos reproductivos, o
la proteccién en caso de desalojos forzados.

d) La proteccién constitucional de la vida privada guarda conexiones de variado
tipo con pretensiones mas concretas que los textos constitucionales actuales
reconocen a veces como derechos conexos.

e) De entre los derechos conexos que la Corte menciona a titulo ilustrativo, se
destacan el derecho a ver protegidas ciertas manifestaciones de integridad fi-
sica y moral, asi como el derecho a impedir la divulgacion de ciertos hechos
o la publicacién no autorizada de cierto tipo de fotografias.

De las anteriores consideraciones se concluye que en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo primero constitucional y en armonia con el nuevo para-
digma en materia de derechos humanos basado en el principio pro persona, las
interpretaciones que ha realizado la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en
los tltimos afios, se distinguen por prever una amplia proteccion del derecho a
la intimidad y a la vida privada, Lo cual se identifica, en primera instancia, por
esbozar una definiciéon amplia del concepto de lo privado y de la vida privada.
En segunda instancia, al determinar que estos derechos son inherentes al ser hu-
mano, inseparables de su titular y por lo tanto irrenunciables, imprescriptibles y
no transmisibles. Asi como al resolver que a partir de estos derechos surgen una
serie de derechos conexos que, si bien no se encuentran expresamente reconoci-
dos en los textos constitucionales, deben protegerse como parte de los derechos
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en comento. Con lo que se amplia el alcance en México de los derechos objeto
del presente andlisis.

Al analizar el ambito regional, cabe mencionar que la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos en interpretacién del articulo 11 de la Convencion de
San José ha determinado que “el ambito de la privacidad se caracteriza por que-
dar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte
de terceros o de la autoridad publica.” (Caso Tristan Donoso vs. Panama, 2009)
y que el ambito de la privacidad comprende el derecho a controlar la difusién
de informacién personal hacia el publico (Caso Fontevecchia y D’Amico vs.
Argentina, 2011). Reconociendo con ello, el derecho a controlar la informacién
sobre uno mismo o de autorregulacién informativa, y la obligacién de los Esta-
dos de tutelar dicho derecho.

De las definiciones contenidas en las legislaciones regionales referidas, se
podria identificar que el derecho humano a la intimidad es el mas amplio, dentro
del cual se encuentra el derecho a la vida privada, y de éste se deriva a su vez,
el derecho a la proteccién de la informacion de los datos personales. Por lo que
la proteccién de los datos personales puede comprenderse como una instrumen-
tacién o una materializacién de la tutela de los derechos humanos a la intimidad
y a la privacidad.

Ahora bien, si el derecho a la intimidad nos permite salvaguardar qué ca-
racter de nuestra vida queremos compartir, el derecho a la proteccién de datos
personales consiste en ese derecho a la disposicién de nuestra informacién, lo
que se ha dado en llamar el derecho de la autodeterminacién informativa (Téllez
Valdés, 2016).

Sin embargo, en oposicién a lo expuesto anteriormente, en opinion de la Dra.
Fernandez de Marcos, el derecho de proteccion de los datos personales en el
marco constitucional mexicano es un derecho auténomo e independiente, que
gira sobre el individuo titular de dichos datos personales y no debe entenderse
como la manifestacion de algtn otro o ni como una via o herramienta por la cual
se pudiera conculcar otro derecho. Aunque, se debe reconocer que muchas veces
puede tener consecuencias en otros derechos como en el derecho a la intimidad
o el derecho a la vida privada (Fernandez de Marcos, 2016).
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Tal como lo refiere la Dra. Fernandez de Marcos, el tema de la proteccion de
datos personales en México y el mundo ha tenido su propio desarrollo legal y ju-
risprudencial de forma independiente a los derechos antes referidos. No obstan-
te, puede considerarse una materia nueva del derecho, toda vez que el desarrollo
juridico en comento ha sido muy reciente. En efecto, la proteccién de los datos
personales aparece por primera vez en el texto constitucional mexicano en 2007
con la reforma al articulo 6 constitucional y concretamente en la fraccién IT que
establecia “La informacién que se refiere a la vida privada y datos personales
serd protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes”, y en
la fraccién III se establecia el derecho de los titulares de los datos personales a
acceder a ellos y a rectificarlos.

Un paso muy importante en materia fue la adicion del segundo parrafo al ar-
ticulo 16 de la Constitucién, en que proporciona a todo individuo el derecho a la
autodeterminacion informativa, ya no como mera frontera del derecho a acceso
a la informacién publica, sino como un derecho auténomo. Es decir, representd
un cambio de paradigma por el cual la proteccion de datos personales no era
unicamente un limite en cuanto a la informacién publica, sino como un derecho
fundamental derivado del derecho a la vida privada (Ofiate Laborde, 2017).

Si bien el derecho a la proteccién de los datos personales se encontraba pre-
viamente reconocido en tratados internacionales firmados y ratificados por Mé-
xico, dicha proteccién se limitaba a establecer obligaciones de “no hacer” al
Estado, mientras que la redaccién del articulo 16 constitucional se considera
mas progresista al reconocer un derecho a la autodeterminacién de la informa-
cién propia, lo que comprende los derechos denominados “Arco”: acceder a los
datos personales en posesion de un responsable ptblico o privado, exigir a éste
la rectificaciéon de un dato inexacto o desactualizado, requerir la cancelacion de
un dato personal cuando la finalidad del mismo ha concluido y por dltimo, opo-
nerse a un tratamiento determinado.

En consecuencia, en 2010 se publico la Ley Federal de Proteccién de Datos
Personales en Posesion de los Particulares (LFPDPPP) y a la cual seguiria la
publicacion de diversa normatividad secundaria.

Ahora bien, ¢qué se entiende por un dato personal? ;cudl es la cobertura del
derecho a la proteccion de datos personales? El articulo tercero de la LFPDPPP
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define a los datos personales como “Cualquier informacién concerniente a una
persona fisica identificada o identificable”. Si bien, este concepto es amplio, no
es ilimitado, la Dra. Fernandez de Marcos concluye que se trata de cualquier
informacién, en cuanto asociada a un titular se considera informacién personal,
no por la informacioén en si, pero por su asociacioén con la persona fisica a la que
protege. (Fernandez de Marcos, 2016).

Desde una perspectiva juridica el caso de Facebook y Cambridge Analytica no
es tan evidente determinar la violacién de los derechos humanos, o por lo menos,
no en relacion con todos los usuarios cuya informacion fue recabada y vendida.
Lo anterior, tomando en consideracién que la red social en cuestién en sus tér-
minos y condiciones de uso, contrato adhesivo que todos los usuarios aceptan
como condicién para utilizar dicha red social, establecia muy amplias facultades
para la red social con respecto a los datos de los usuarios y muchas concesiones
y liberaciones de responsabilidad de su parte.

Por lo tanto, por més intima o personal que sea la informacién que el usuario
comparte con “Gnicamente sus amigos de Facebook” en realidad, conforme los
términos de uso de la red social podrian llegar a considerarse datos o informa-
cion publica. Este riesgo es observable en el criterio emitido por la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

DERECHO A LA VIDA PRIVADA. SU CONTENIDO ES VARIABLE TANTO EN SU DIMEN-
SION INTERNA COMO EXTERNA.

El contenido del derecho a la intimidad o vida privada esta destinado a variar,
legitima y normalmente, tanto por motivos que podemos llamar internos al pro-
pio concepto como por motivos externos al mismo. La variabilidad interna de la
nocion de privacidad alude al hecho de que el comportamiento de sus titulares
puede influir en la extension de su dmbito de proteccién. No se trata sélo de
que el entendimiento de lo privado cambie de una cultura a otra y que haya
variado a lo largo de la historia, sino que forma parte del derecho a la privaci-
dad, como lo entendemos ahora, la posibilidad de que sus titulares modulen, de
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palabra o de hecho, su alcance. Algunas personas comparten con la opinion
publica, con los medios de comunicacion o con un circulo amplio de perso-
nas anénimas, informaciones que para otras se inscriben en el ambito de lo
que preservan del conocimiento ajeno. Aunque una pauta de conducta de
este tipo no implica que la persona en cuestion deje de ser titular del derecho
a la privacidad, ciertamente disminuye la extensién de lo que de entrada
puede considerarse incluido dentro de su ambito de proteccion. Por su parte,
la variabilidad externa deriva de la existencia de fuentes externas de limites al
derecho, y alude a la diferencia normal y esperada entre el contenido prima fa-
cie de los derechos fundamentales y la proteccion real que ofrecen en los casos
concretos, una vez contrapesados y armonizados con otros derechos e intereses,
que pueden apuntar en direcciones distintas e incluso opuestas a las que deri-
van de su contenido normativo. Asi, aunque una pretensiéon pueda en principio
relacionarse con el &mbito generalmente protegido por el derecho, si la misma
merece prevalecer en un caso concreto, y en qué grado, dependera de un balance
de razones desarrollado de conformidad con métodos de razonamiento juridico
bien conocidos y masivamente usados en los estados constitucionales contem-
poraneos. Como han expresado canénicamente los tribunales constitucionales
y de derechos humanos del mundo, ningtin derecho fundamental es absoluto y
puede ser restringido siempre que ello no se haga de manera abusiva, arbitraria o
desproporcional.” (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2009).

Si bien, aun existen usuarios de los cuales no se obtuvo la informacién en
estos términos y, por lo tanto, en su caso es incuestionable que se violent6 el de-
recho a la privacidad y a la vida privada, pareciera que, en términos del criterio
citado, los usuarios que hubiesen aceptado compartir su informacion tendrian un
menor grado de proteccion.

Sin embargo, este mismo andlisis realizado a la luz de las reglas particulares
de la proteccién de datos personales podria llevarnos a un resultado distinto.
Recordando que los datos personales se integran en términos de la LFPDPPP
por cualquier informacién concerniente a una persona fisica identificada o iden-
tificable, pudiera considerarse que la informacién publicada en redes sociales,
asi como la informacion generada por los algoritmos de las redes sociales ana-
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lizando el comportamiento del usuario siempre que se vinculen con éste, son
datos personales.

En este supuesto, el particular tendria derecho a ejercer sus derechos
“ARCQO?”, de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicién. Derechos que tute-
lan en mayor medida los derechos de los particulares, pero que tampoco parecen
un medio idéneo o actualizado para la proteccion de la informacién personal que
se transfiere de alguna forma a las redes sociales, motores de btisqueda, y otras
aplicaciones. Por lo que no parece existir dentro del marco juridico mexicano
una respuesta satisfactoria ante la necesidad proteccion de esta informacién tan
relevante e intima de las personas.

Al respecto la Dra. Fernandez de Marcos comenta, que en la actualidad con
los grandes tratamientos de datos, las aplicaciones de Big Data, el llamado Inter-
net de las cosas, de aprendizaje de las maquinas, y en general, con la utilizacién
masiva de la informatica (o de las Tecnologias de la Informacién y Comunica-
cién), aplicadas al tratamiento de la informacién personal, existe una intromi-
sion amplisima y agresiva en la esfera persona e intima de las personas. Esta
intromisién, que en algunos casos no tiene por qué ser negativa, ni mucho menos
ilicita, se percibe como una amenaza potencial y en muchos casos desconocida
(Fernandez de Marcos, 2016).

En la Unién Europea juridicamente se encuentran a la vanguardia en materia de
proteccion de datos personales en la era digital, toda vez que ya desde el 14 de
abril de 2016 se aprobo el Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD),
el cual recién entré en vigor el 25 de mayo de 2018. Este vacatio legis estuvo
previsto para permitir que las empresas, organizaciones, organismos e institucio-
nes pudieran adaptarse y adecuar sus procesos a las nuevas grandes exigencias
en esta materia.

Para comenzar, es un reglamento con un alcance muy amplio, se aplica si el
controlador de datos (una organizacion que recolecta datos de residentes de la
UE) o el procesador (una organizacién que trata datos en nombre del controla-
dor de datos, por ejemplo, proveedores de servicios en la nube) o el interesado
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(persona) tiene su sede en la UE. Ademas, la regulacion también se aplica a las
organizaciones con sede fuera de la Unién Europea si recopilan o tratan datos
personales de los residentes de la UE. Seguin la Comision Europea. De igual
forma se destaca la implementacién de mecanismos para facilitar su exigibilidad
poro parte de los particulares. (Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién
Europea, 2016).

26

Se destaca el reconocimiento expreso de los siguientes derechos:

Cuando el consentimiento se utiliza como la base legal para el tratamiento, el
consentimiento debe ser explicito para los datos recopilados y los fines para
los que se utilizan los datos.

El consentimiento de menores de edad debe ser otorgado por el padre o tutor
del nifio, y esto debe ser verificable.

El consentimiento puede ser retirado.

El Controlador de Datos estara bajo la obligacién legal de notificar a la Au-
toridad de Supervisién sin demora indebida de cualquier violacién a sus sis-
temas de seguridad por los cuales peligre la integridad de los datos.

Las personas deberan ser notificadas cuando sus datos hayan sigo filtrados u
obtenidos por una violacion a la seguridad del Controlador.

Se prevén derechos de portabilidad, es decir, que el interesado tendra dere-
cho a recibir los datos personales que le incumban, que haya facilitado a un
responsable del tratamiento, en un formato estructurado, de uso comtn y
lectura mecénica, y a transmitirlos a otro responsable del tratamiento sin que
lo impida el responsable al que se los hubiera facilitado.

Se prevé un derecho de supresion, el también conocido como derecho al
olvido. Es decir, el interesado tendra derecho a obtener sin dilacién indebida
del responsable del tratamiento la supresion de los datos personales que le
conciernan, el cual estara obligado a suprimir sin dilacién indebida los datos
personales, cuando estos ya no sean necesarios para los fines para los que se
recabaron, entre otras causales.

Se establece que todo interesado tendra derecho a no ser objeto de una
decisién basada tnicamente en el tratamiento automatizado, incluida la
elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le afecte sig-
nificativamente de modo similar.
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Como se puede observar, el RPDP de la Unién Europea es de avanzada y
prevé derechos muy adecuados a los nuevos retos que se presentan en el entorno
digital para una proteccion efectiva de los derechos humanos. Por lo que resulta
un producto legislativo deseable de emular en México. Toda vez que como ya se
ha analizado, en México si se podrian otorgar estos mismos derechos con base a
los actuales principios y derechos humanos reconocidos en forma abstracta, sin
embargo, su aplicacién no es directa, sino que tendria que pasar por la interpre-
tacién de los tribunales.

Ahora bien, una de las principales preocupaciones en cuanto a la regulacion
de redes sociales, o sitios web en general, es qué jurisdiccion es aplicable, si las
normas que se establezcan seran vinculantes, y en su caso, si los Estados podran
exigir su cumplimiento.

Al respecto, en los inicios del uso generalizado del internet, en un manifiesto
denominado “Una declaracion de independencia del Ciberespacio” redactado
en 1996, Bartlow escribid “Estamos creando un mundo donde cualquier perso-
na en cualquier lugar puede expresar sus ideas, sin importar qué tan singulares
sean, sin el miedo de ser coaccionado al silencio o a alinearse” (Barlow, 1996).

No obstante, en la Resolucién 68/167 titulada “El derecho a la privacidad
en la era digital” aprobada el 18 de diciembre de 2013 de la Organizacién de
las Naciones Unidas, se sefiala que los individuos gozan de los mismos dere-
chos humanos en el mundo online que en el mundo offline, es decir, que los
derechos humanos deben prevalecer con independencia del medio. Exhortan-
do también a los Estados a respetar y proteger el derecho a la privacidad en
medios digitales (Asamblea General de la ONU, 2013).

En efecto, en los dltimos afios se ha visto como diversas resoluciones judi-
ciales han sido impuestas y se han ejecutado a las empresas de redes sociales,
motores de bisqueda, etc. Por ejemplo, tras el escAndalo de Facebook y Cam-
bridge Analytica objeto de estudio del presente ensayo, el valor de Facebook
cay6 $37,000 millones de délares (USD) y Cambridge Analytica después de
declararse en quiebra en Estados Unidos, anuncié su cierre (BBC Mundo, 2018).

Otro de los casos emblematicos en materia de datos y ley aplicable, es la
relativa a la Directiva 95/46-CE de la Unién Europea en un caso de Espafia.
Google habia sostenido la inaplicabilidad de esta, en virtud de que las biisque-
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das se realizaban con Google Search, una empresa con sede en Estados Unidos,
mientras que Google Espafia realizaba funciones comerciales. Sin embargo, el
Tribunal concluye que la actividad desarrollada por Google Espafia se enmarca
en el término establecimiento utilizado por la Directiva. Al considerar que:

Las actividades del gestor del motor de biuisqueda y las de su establecimiento
situado en el Estado miembro de que se trate estan indisociablemente ligadas,
dado que las actividades relativas a los espacios publicitarios constituyen el me-
dio para que el motor de bisqueda en cuestién sea econémicamente rentable
y dado que este motor es, al mismo tiempo, el medio que permite realizar las
mencionadas actividades (Google v. AEPD, 2014).

De manera que en el caso relativo Google no pudo escapar de la aplicacién
del Reglamento Europeo.

Posteriormente a la emision de la sentencia en cita, debi6 de respetar el “de-
recho al olvido” en los términos definidos por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea para todos los paises miembros. En consecuencia y para evitar mayores
conflictos en cuanto a la distincién de quiénes eran ciudadanos pertenecientes a
la Unién Europea o no, Google liber6 el mecanismo de forma global. Desde la
sentencia en 2014 y al 2017, Google habia recibido mas de 682,000 solicitudes
individuales para eliminar informacién, segin los Reportes de Transparencia
de la empresa. Las solicitudes han dado lugar a que Google evalie 1.9 millones
de enlaces para su eliminacién. De los cuales, mas de 690,000 enlaces se han
eliminado, lo cual equivale a aproximadamente 43.2% de los mismos (Vijayan,
2017).

El anterior es el efecto ideal, es decir, si bien no se realiz6 por medio de un
tratado internacional, la presién general de los reguladores, en este caso, el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, logré que un motor de btisqueda cambia-
ra sus politicas y se adhiriera a normas de caracter regional, en un cumplimiento
universal que beneficia a todos los usuarios por igual.

Como se ha mencionado, la omnipresencia del Internet es inescapable y la
conectividad colectiva implica retos legales y regulatorios tinicos, que no exis-
tian antes de la era del Internet, en particular, por las complejidades técnicas del
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internet y los problemas que genera en relacion con la jurisdiccién. La distancia
entre la ley y las expectativas sociales es particularmente notoria al considerar
el tema de la privacidad personal; cuando la informacién personal es accesible
a millones de usuarios alrededor del mundo con acceso a un médem o una red
movil, por lo que nos preguntamos si hay algin recurso disponible para alguien
que desee limitar su exposicién personal (Blebin, 2018).

Son muchos los autores en el mundo que han realizado analisis de sus legis-
laciones nacionales y han llegado a la conclusién que el arsenal juridico actual
es insuficiente para proteger el derecho a la vida privada en el mundo digital. Por
ejemplo, Geneviéve Saint-Laurent al analizar su legislacién y jurisprudencia na-
cional concluye que no existe como tal el “derecho al olvido digital” en Canada
(Saint-Laurent, 2015).

Las legislaciones de muchos paises, incluidos México, se muestran insufi-
cientes para proteger debidamente el derecho a la vida privada en la era digital.
La ausencia de derechos expresamente reconocidos junto con sus mecanismos
de ejecucién, tales como un “derecho a la eliminacion de los datos” o el “uso
unicamente para los fines declarados”, implica un serio problema para una so-
ciedad que incesantemente transmite informacion personal a una gran variedad
de empresas de la industria informatica.

En virtud de lo cual, resulta indispensable, en primer lugar, a nivel interna-
cional la firma de tratados que establezcan compromisos para realizar modifi-
caciones legislativas en los Estados acordes a la plena tutela de los derechos
humanos de las personas en la era digital, en particular con respecto al respeto
a la privacidad y proteccién de datos personales, asi como mecanismos de coo-
peracion para su exigibilidad y cumplimiento. Mientras que, a nivel nacional,
se requiere la implementacion de normas que expresamente contemplen estos
derechos, para que no sea necesario esperar la interpretacion judicial de nuestros
principios constitucionales.
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El derecho a la intimidad a la luz
de las auditorias electronicas

Jorge Geovanni Avalos Palafox

“Aquellos que sacrifican libertad por seguridad no merecen tener ninguna de las dos”.

Benjamin Franklin

Hace tan solo 20 afios sosteniamos como ciencia ficcién que nuestro gobierno
podria tener a sus gobernados vigilados las veinticuatro horas del dia, y que se
encontrara facultada legalmente para tal situacién, pues a todas luces advertia-
mos y nos pronuncidbamos sobre su ilegalidad respecto del derecho a la intimi-
dad; concluyendo que dicho acto era exclusivo de paises con regimenes fascistas
o tirdnicos; critica que se ha realizado en contra al derecho a la intimidad en
diversas obras literarias; como las expuestas en los libros: “Nosotros” de Zamia-
tin; “un mundo feliz” de Aldous Huxley; o incluso la conocida obra de Orwell
“1984”, publicadas en 1921, 1932 y 1949, respectivamente, distopias en la cua-
les considerabamos a los autores demasiado adelantados para su época, incluso a
la nuestra, sin embargo, el tema referente a la intimidad, que como sefial6 Orwell
nos encontrariamos ante una vigilancia absoluta a través del “Gran Hermano”,
es algo que ocurre actualmente y como excusa el gobierno hace alusio6n a la obli-
gacion de los gobernados de contribuir al gasto ptiblico, y por ende la necesidad
de gestionar y auditarlos para su respectivo pago de impuestos; por ende es que a
través de las facultades de verificacién del Servicio de Administracién Tributaria
contempladas en el Cédigo Fiscal de la Federacion, se tiene en vigilancia a los
contribuyentes las 24 horas del dia.

Si bien, los citados autores previeron casas de cristal y camaras (pantallas)
dentro de ellas para vigilar de manera constante a los pobladores de las socieda-
des distdpicas; no lograron predecir los avances tecnoldgicos a través de los cua-
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les utilizarian las autoridades para realizar la referida vigilancia, justificada como
se ha sefialado por la obligacién de contribuir al gasto ptblico que tienen los
gobernados y se encuentra tutelada en el articulo 31, fraccién IV de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y aun la corte se ha pronunciado
al respecto, sefialando que los contribuyentes no tienen derecho a la intimidad en
materia fiscal, pues ellos son los que proveen de informacién a las autoridades,
situacion que se retomara y se abundara a lo largo del presente escrito.

Tal y como se adelant6, en la actualidad la autoridad fiscal se encuentra
autorizada legalmente para gestionar nuestros movimientos las veinticuatro ho-
ras del dia y los trecientos sesenta y cinco dias del afio, para posteriormente
proceder a la realizar sus facultades de verificacion, contempladas en el Cédigo
Fiscal de la Federacion, lo que nos hace cuestionarnos si dichas facultades no
violan el derecho a la intimidad del cual gozamos y se encuentra tutelado en el
articulo 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

El derecho a la intimidad cobra relevancia en la actualidad por los avances tec-
nolégicos que se estan suscitando de manera inusitada en la actualidad, aun y
cuando el referido derecho fue reconocido previo al nacimiento de los derechos
sociales, tal y como lo refiere Marcos Alejandro Celis Quintela, al referir que:
“El derecho a la intimidad se adscribe cominmente a la primera generacion de
derechos humanos, en virtud de que fue reconocido por primera vez el siglo
XIX, antes del nacimiento de los derechos sociales. Su tradicion es ya centenaria
en Estados Unidos, desde que fuera reconocido por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, como implicito en la Constitucién. Sin embargo, en la actualidad
el derecho a la proteccion de la intimidad personal cobra relevancia inusitada en
los tiempos actuales en virtud de los impresionantes avances tecnolégicos que
hacen cada vez mas vulnerables a los individuos frente a las intromisiones a su
vida privada

1

! Celis, Marcos (2006). La proteccién de la intimidad como derecho fundamental de los
mexicanos, publicado en la obra colectiva, Estudios en homenaje a Marcia Mufioz de Alba

Medrano, Proteccion de la persona y derechos fundamentales. México: UNAM. pp. 72.
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Pero ¢Qué es el derecho a la intimidad?, para entender dicho significado es
necesario segmentar la palabra en cuestion, analizando en primer término el
concepto de derecho: que proviene del vocablo latino directum, que significa
no apartarse del buen camino, seguir el sendero sefialado por la ley, lo que se
dirige o es bien dirigido; sin embargo, entendiendo el derecho por sus conceptos
clasicos citamos a Eduardo Garcia Maynez quien sostiene que: “es un orden
concreto, instituido por el hombre para la realizacién de valores colectivos, cu-
yas normas integrantes de un sistema que regula la conducta de manera bilateral,
externa y coercible son normalmente cumplidas por los particulares y, en caso de
inobservancia, aplicadas o impuestas por los érganos del poder ptiblico”; mien-
tras que para Alvarez Ledesma es: “un sistema normativo de regulacién de la
conducta social, producido y garantizado coactivamente por el poder politico de
una autoridad soberana, que facilita y asegura la convivencia o cooperacién so-
cial, y cuya validez (obligatoriedad) esta condicionada por los valores juridicos
y éticos de los cuales es generador y portador, respectivamente, en un momento
y lugar histérico determinado”; por ende, podemos entender por derecho como
aquellas reglas de la conducta instituidas a través de un proceso legislativo, las
cuales son exigibles coercitivamente por el poder ptblico de una autoridad so-
berana, dentro de un territorio determinado.

Ahora bien, una vez explicado lo anterior, continuamos con la definicién de
la palabra “intimidad”, la cual proviene del latin intus, que da la idea de algo
interior, algo recéndito profundo del ser y por lo mismo oculto, escondido; para
tal efecto Marcos Celis (2006, p. 73) no sefiala: “que por intimidad podemos
entender que se trata de un ambito individual de existencia personal, en el cual el
sujeto decide su forma de ser y estar, de verse él mismo, para gozar de su soledad
o convivencia tranquila a fin de encontrarse en aptitud de reflexionar, analizar,
pensar, crear, trabajar, amar, sofiar, en fin, para sentirse animicamente duefio de
si y mantener su libertad como suprema aspiraciéon humana.”

Por lo tanto, para Scalvini y Leyva (2002, p. 238), sefialan que el derecho a
la intimidad puede ser considerado como aquel que garantiza a su titular el des-
envolvimiento de su vida y su conducta dentro del aquel &mbito privado, sin in-
jerencias ni intromisiones que puedan provenir de las autoridades o de terceros,
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y en tanto, dicha conducta no ofenda al orden publico, a la moral y a las buenas
costumbres ni perjudique los derechos de los demas.

En conclusién, por derecho a la intimidad podemos entender la facultad que
tienen las personas de desenvolverse en su vida y conducta de la manera que
consideren mas adecuada para su realizacion personal y libre desarrollo del ser,
siempre y cuando ésta no ofenda al orden ptiblico, ni perjudique los derechos de
los demas; sin que los demas puedan intervenir sin que tengan una orden debi-
damente fundada y motivada de la que se deprenda la razén de la intervencion.

Es importante destacar que Gutiérrez Boada, siguiendo a Pérez Lufio, sos-
tiene que “en nuestra época resulta insuficiente concebir a la intimidad como
un derecho de defensa frente a cualquier intromisién de la esfera privada, sin
contemplarla, al propio tiempo, cémo un derecho activo de control sobre el flujo
de informaciones que conciernen a cada sujeto.”?

Actualmente, el derecho a la intimidad es un derecho humano, el cual se
encuentra tutelado a través del articulo 12 de la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos, el cual sefiala textualmente lo siguiente: “Nadie sera objeto
de interferencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra ni a su reputacién. Toda persona tie-
ne derecho a la proteccién de la ley contra tales interferencias o ataques.” El
cual de conformidad con el numeral 1° de nuestra Carta Magna, es de caracter
obligatorio, y todas las autoridades en el ambito de sus facultades se encuentran
obligadas a respetarlo y tutelarlo, interpretando las normas siempre en favor de
los derechos humanos.

Mientras tanto en la propia legislacién mexicana es el articulo 16 de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual establece que: “Nadie
puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde
y motive la causa legal del procedimiento.” Por lo tanto, para que la autoridad
peda realizar un acto de molestia en contra de los gobernados, debera cumplir de
manera forzosa con los requisitos minimos establecido en el numeral referido,

2 Gutiérrez, Boada. (2001). Los limites entre la intimidad y la informacion. Colombia, Uni-

versidad Externado. p. 33.
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los cuales son: que sea en documento escrito por autoridad competente, el cual
se encuentre debidamente fundado y motivado.

En un sentido amplio, el referido derecho puede extenderse a una proteccién
que va mas alla del aseguramiento del domicilio como espacio fisico en que
se desenvuelve normalmente la privacidad o la intimidad, de lo cual deriva el
reconocimiento en el articulo 16, primer parrafo, constitucional, de un derecho
a la intimidad o vida privada de los gobernados que abarca las intromisiones o
molestias que por cualquier medio puedan realizarse en ese ambito reservado de
la vida.

A través del presente ensayo, analizaremos las facultades de gestion de las cua-
les goza el Servicio de Administracion Tributaria y que operan con el objeto o
finalidad de que todos los contribuyentes cumplan con su obligacién de contri-
buir al gasto publico, obligacién que se encuentra contemplada en el articulo 31,
fraccién IV de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y de lo
cual ha sido tema de pronunciamiento para a Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién (2012) en la tesis 1a. CIII/2012 (10a.), consultable en
el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro VIII, Mayo de 2012,
Tomo 1, pagina 1094, Décima Epoca, que sefiala textualmente lo siguiente:

FACULTADES DE COMPROBACION Y DE GESTION DE LAS AUTORIDADES FIS-
CALES. SUS DIFERENCIAS. Desde la perspectiva del derecho tributario adminis-
trativo, la autoridad fiscal esta facultada constitucionalmente en el articulo 16,
parrafos primero y décimo sexto, de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos para ejercer facultades de gestion (asistencia, control o vigilan-
cia) y de comprobacién (inspeccién, verificacién, determinacién o liquidacion)
de la obligacién de contribuir prevista en el numeral 31, fraccién IV, del mismo
ordenamiento supremo, concretizada en la legislacion fiscal a través de la obli-
gacion tributaria. Ahora, dentro de las facultades de gestién tributaria se encuen-
tran, entre otras, la prevista en el numeral 41, fraccién I, del Cédigo Fiscal de la
Federacién vigente en 2010, por medio de la cual la autoridad fiscal requiere a
los contribuyentes la presentacién de los documentos por los cuales se acredite
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el cumplimiento de sus obligaciones fiscales y, en caso de no hacerlo, procedera
a imponer la multa correspondiente con el objeto de controlar y vigilar el cum-
plimiento de dichas obligaciones. En cambio, las facultades de comprobacién de
la autoridad fiscal se encuentran previstas en el numeral 42 del c6digo tributario
invocado, y tienen como finalidad inspeccionar, verificar, determinar o liquidar
las citadas obligaciones, facultades que encuentran en el mismo ordenamiento
legal invocado una regulacion y procedimiento propios que cumplir.

Amparo directo en revision 251/2012. Maquilas y Detallistas, S.A. de C.V. 7
de marzo de 2012. Cinco votos. Ponente: José Ramén Cossio Diaz. Secretario:
Jorge Jiménez Jiménez.

Amparo directo en revisién 686/2012. Incomer, S.A. de C.V. 25 de abril de 2012.
Cinco votos. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretario: Jorge Jiménez Ji-
ménez.

En primer término, es necesario realizar la observacion de que el criterio
sostenido fue emitido por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién la cual se encarga de realizar su pronunciamiento en las materias civil y
penal, y una vez aclarado lo anterior, se sefiala que dicha tesis establece que en
la materia tributario administrativo, la autoridad fiscal esta facultada constitucio-
nalmente en el articulo 16, parrafo primero y décimo sexto, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos para ejercer facultades de gestion, la
cual se puede definir como el poder del cual se ha dotado al Servicio de Admi-
nistracion Tributaria para dar asistencia a los contribuyentes, asi como controlar
y vigilar sus actos, para lograr la recaudacion fiscal necesaria para sufragar el
gasto publico.

Las facultades de gestién tienen como finalidad ejercer presién sobre los
contribuyentes a través de los medios de control y vigilancia de sus actos, para
obtener la mayor recaudacion.

Sin que pase por alto, que las facultades de gestion entre las cuales se en-
cuentran las medidas de apremio, de las cuales destacan: las multas; el embargo
de bienes, de cuentas bancarias, de la negociacién; cancelacion de sellos digi-
tales (los cuales resultan estrictamente indispensables para la emision de com-
probantes fiscales digitales por internet), entre otros; son considerados actos de
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molestia, los cuales se encuentran regulados en el articulo 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y que para que estos se lleven a cabo
requieren forzosamente el cumplimiento de los requisitos establecidos en el nu-
meral citado, tal y como lo indicé el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (1996) en la jurisprudencia P./J. 40/96, consultable en el Semanario Ju-
dicial de la Federacién y su Gaceta, tomo IV, julio de 1996, pagina 5, que aduce
textualmente lo siguiente:

ACTOS PRIVATIVOS Y ACTOS DE MOLESTIA. ORIGEN Y EFECTOS DE LA DISTIN-
CION. El articulo 14 constitucional establece, en su segundo parrafo, que nadie
podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente estable-
cidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho; en tanto, el articulo 16
de ese mismo Ordenamiento Supremo determina, en su primer parrafo, que na-
die puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde
y motive la causa legal del procedimiento. Por consiguiente, la Constitucion
Federal distingue y regula de manera diferente los actos privativos respecto
de los actos de molestia, pues a los primeros, que son aquellos que producen
como efecto la disminucién, menoscabo o supresion definitiva de un derecho
del gobernado, los autoriza solamente a través del cumplimiento de determi-
nados requisitos precisados en el articulo 14, como son, la existencia de un
juicio seguido ante un tribunal previamente establecido, que cumpla con las
formalidades esenciales del procedimiento y en el que se apliquen las leyes
expedidas con anterioridad al hecho juzgado. En cambio, a los actos de molestia
que, pese a constituir afectacion a la esfera juridica del gobernado, no producen
los mismos efectos que los actos privativos, pues sélo restringen de manera pro-
visional o preventiva un derecho con el objeto de proteger determinados bienes
juridicos, los autoriza, segtin lo dispuesto por el articulo 16, siempre y cuando
preceda mandamiento escrito girado por una autoridad con competencia legal
para ello, en donde ésta funde y motive la causa legal del procedimiento. Ahora
bien, para dilucidar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de un acto de
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autoridad impugnado como privativo, es necesario precisar si verdaderamente
lo es y, por ende, requiere del cumplimiento de las formalidades establecidas
por el primero de aquellos numerales, o si es un acto de molestia y por ello es
suficiente el cumplimiento de los requisitos que el segundo de ellos exige. Para
efectuar esa distincion debe advertirse la finalidad que con el acto se persigue,
esto es, si la privacién de un bien material o inmaterial es la finalidad connatural
perseguida por el acto de autoridad, o bien, si por su propia indole tiende sélo a
una restriccién provisional.

Amparo en revision 1038/94. Construcciones Pesadas Toro, S.A. de C.V. 24 de
octubre de 1995. Mayoria de diez votos. Ponente: José de Jestis Gudifio Pelayo.
Secretaria: Susana Alva Chimal.

Amparo en revision 1074/94. Transportes de Carga Rahe, S.A. de C.V. 24 de
octubre de 1995. Mayoria de diez votos. Ponente: José de Jestis Gudifio Pelayo.
Secretaria: Felisa Diaz Ordaz Vera.

Amparo en revision 1150/94. Sergio Quintanilla Cobian. 24 de octubre de 1995.
Mayoria de diez votos. Ponente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretaria: Susa-
na Alva Chimal.

Amparo en revision 1961/94. José Luis Reyes Carbajal. 24 de octubre de 1995.
Mayoria de diez votos. Ponente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretaria: Felisa
Diaz Ordaz Vera.

Amparo en revisiéon 576/95. Tomas Iruegas Buentello y otra. 30 de octubre de
1995. Mayoria de nueve votos. Ponente: Juventino V. Castro y Castro. Secreta-
rio: Teddulo Angeles Espino.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el veinticuatro de junio en cur-
so, aprobd, con el numero 40/1996, la tesis de jurisprudencia que antecede. Mé-
xico, Distrito Federal, a veinticuatro de junio de mil novecientos noventa y seis.

De lo anterior se advierte la diferencia entre el acto de molestia y de priva-
cion, siendo que el articulo 14 constitucional establece, en su segundo parrafo,
que nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales pre-
viamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho;
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en tanto, el articulo 16 de ese mismo Ordenamiento Supremo determina, en
su primer parrafo, que nadie puede ser molestado en su persona, familia, do-
micilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.
Por consiguiente, la Constitucion Federal distingue y regula de manera dife-
rente los actos privativos respecto de los actos de molestia, pues a los prime-
ros, que son aquellos que producen como efecto la disminucién, menoscabo
o supresién definitiva de un derecho del gobernado, los autoriza solamente a
través del cumplimiento de determinados requisitos precisados en el articulo
14, como son, la existencia de un juicio seguido ante un tribunal previamente
establecido, que cumpla con las formalidades esenciales del procedimiento y
en el que se apliquen las leyes expedidas con anterioridad al hecho juzgado.

Por tanto, los actos de molestia que, pese a constituir afectacion a la esfera
juridica del gobernado, no producen los mismos efectos que los actos privativos,
pues solo restringen de manera provisional o preventiva un derecho con el ob-
jeto de proteger determinados bienes juridicos, los autoriza, segtin lo dispuesto
por el articulo 16, siempre y cuando preceda mandamiento escrito girado por
una autoridad con competencia legal para ello, en donde ésta funde y motive la
causa legal del procedimiento. Ahora bien, para dilucidar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de un acto de autoridad impugnado como privativo, es ne-
cesario precisar si verdaderamente lo es y, por ende, requiere del cuamplimiento
de las formalidades establecidas por el primero de aquellos numerales, o si es un
acto de molestia y por ello es suficiente el cumplimiento de los requisitos que el
segundo de ellos exige. Para efectuar esa distincion debe advertirse la finalidad
que con el acto se persigue, esto es, si la privacién de un bien material o inmate-
rial es la finalidad connatural perseguida por el acto de autoridad, o bien, si por
su propia indole tiende s6lo a una restriccion provisional.

Por lo tanto, es de suma importancia tener pleno conocimiento de la finali-
dad del acto administrativo para proceder a determinar si este es un acto privati-
vo o de molestia, con el objetivo de tener debidamente delimitado los requisitos
que debe cumplir para adquirir validez.

Para dejar claro, la diferencia entre las facultades de gestion (asistencia, con-
trol o vigilancia) y de comprobacion (inspeccion, verificacion, determinacion o
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liquidacion) de la obligacién de contribuir prevista en el numeral 31, fraccion
IV, del mismo ordenamiento supremo, podemos sintetizar que dentro de las fa-
cultades de gestion tributaria se encuentran, entre otras, la prevista en el numeral
41, fraccién I, del Coédigo Fiscal de la Federacién vigente, por medio de la cual
la autoridad fiscal requiere a los contribuyentes la presentacion de los documen-
tos por los cuales se acredite el camplimiento de sus obligaciones fiscales y, en
caso de no hacerlo, procedera a imponer la multa correspondiente con el objeto
de controlar y vigilar el cumplimiento de dichas obligaciones. En cambio, las
facultades de comprobacién de la autoridad fiscal se encuentran previstas en el
numeral 42 del cédigo tributario invocado, y tienen como finalidad inspeccionar,
verificar, determinar o liquidar las citadas obligaciones, facultades que encuen-
tran en el mismo ordenamiento legal invocado una regulacion y procedimiento
propios que cumplir.

La pregunta que nos hacemos y pretendemos contestar en el presente ensa-
yo es: ¢Qué tan valido es sacrificar nuestro derecho de intimidad “tributaria”,
ante la obligacion que tenemos como mexicanos de contribuir para los gastos
publicos, asi de la Federacién, como de los Estados, de la Ciudad de México y
del Municipio en que nos encontremos residiendo, de la manera proporcional y
equitativa que dispongan las leyes?

Previo a contestar la pregunta, es necesario destacar que si alguna autoridad
pretende gestionar electronicamente a un contribuyente, éste queda sometido a
una auditoria continua e inadvertida de actos importantes de su vida privada,
es decir, un andlisis silencioso las veinticuatro horas del dia, como hubiera sido
imposible hacerlo por la variedad y multiplicidad de datos veinte afios antes;
pues la mayor parte de las informaciones que el individuo suministraba sobre
sus propios actos estaba destinada a perderse o a agotarse en el acto mismo de
la comunicacion, sin embargo, en la actualidad dicha informacién se mantendra
intacta e incluso si no la autoridad no cumple con las providencias necesarias de
control de la informacion, esta pudiera terminar en cualquier lugar, lo que resulta
preocupante.

Pues el dia de hoy, la compra de un billete de avién implica el riesgo de poner
en conocimiento a las autoridades las fechas y los lugares de traslado, no sélo
de una persona sino de todos los compafieros de viaje; y este género de con-

44 Tendencias constitucionales



trol va extendiéndose ante la necesidad de recurrir a sistemas electrénicos para
las reservaciones de los hoteles, para las comunicaciones telefénicas, retiros de
efectivo en cajeros automaticas en cualquier parte del mundo, o pago realizado
de manera electrénica, y para cualquier otra clase de relaciones, siendo que cada
dia que transcurre el registro tributario implica un control que tiende a hacerse
cada dia maés estrecho.

Por esta razon, el derecho a la intimidad ha adquirido, como se ha dicho, un
significado nuevo e imprevisto en el momento de su primera formulacién. Hoy,
el derecho a la intimidad se refiere especialmente a los datos informaticos, cuya
existencia, extensién y circulacion ha establecido una nueva dimension de la in-
formacion. Por eso, el derecho de control sobre los datos, que debe ejercerse con
respecto a quien administra y maneja esta informacidn, exige ciertas garantias
de seguridad y transparencia.”

Si bien, los gobernados se encuentran ansioso de adquirir su derecho a la
intimidad informatica, resulta plausible la cantidad de cuentas y aplicaciones en
lared a la que se les otorgan los derechos a la informacién de manera voluntaria
y que actualmente se encuentran los legisladores comentando y regulando hasta
qué punto pueden disponer de dicha informacién y si, ellos pudiesen adquirir
dicha informacién qué tanto, es factible que se utilice en contra del gobernado
para tener pleno conocimiento del cumplimiento de sus obligaciones como ciu-
dadanos.

También es importante destacar la velocidad y la capacidad de informacion
que se puede almacenar un la base de datos de un ordenador, pues la informacién
contenida en un sistema electrénico conectado a un servidor de red, puede viajar
de un lugar del mundo a otro en segundos, lo que hace que sea de suma impor-
tancia que la seguridad y transparencia con la que debe contar el gobierno que
solicite la informaci6n debe de estar “blindada”, maxime si en las cuestiones in-
ternacionales se corre el peligro de que aun suponiendo que en México existiera
una adecuada proteccion a la intimidad de los contribuyentes, el transito de estos
datos a otro pais desprovisto de garantias minimas, o sea, de paises cuya legis-

3 Ortega, Juan. El derecho a la intimidad como limite a las potestades administrativas en

materia tributaria.
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lacién permite la ocultacién o la violacion de los datos (paraisos informaticos)
haga nugatorio cualquier esfuerzo de proteccién que se pretendiera.

Tenido en cuenta lo anterior, bien cabe preguntarse: ;Cual es el limite de las
potestades fiscalizadoras de la Hacienda Publica frente a un contribuyente, de
cara a su intimidad personal y familiar?

“Desde esta perspectiva, como lo anota Cabra de Luna la posibilidad de ana-
lisis de las cuentas bancarias que la sentencia comentada paladinamente admi-
te... es especialmente perjudicial para determinada clase social, pues suelen ser
los ciudadanos de la burguesia los que usan las cuentas corrientes hasta el punto
que del estudio de las mismas puede resultar en efecto una biografia en ntimeros.
Creemos que no se puede admitir como verdad incontrovertible el que todos
usan la cuenta bancaria de tal forma que el estudio de la misma sirva a la inspec-
cion para proteger el bien constitucionalmente protegido que es la distribucion
equitativa del sostenimiento de los gastos ptiblicos; en algunos casos asi sera, en
otros el estudio de sus cuentas no dira nada y en otros la simple contemplacion
de los datos puede afectar a su mas honda intimidad.”, sin embargo, no podemos
olvidar ni pasar por alto, que actualmente, el Servicio de Administracion Tribu-
taria obliga a todos los contribuyentes a llevar la contabilidad de manera electr6-
nica, y que todas las operaciones estén sustentadas a través de un comprobantes
fiscales digitales por internet; lo que conlleva a que no solo la clase media y alta
sean casi 100% auditables via electrénica, sino todos los ciudadanos.

En México, la autoridad fiscal cuenta con la facultad de auditar a los contribu-
yentes de manera electrénica, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
42, fraccion IX y 63 del Codigo Fiscal de la Federacién, al establecer que puede
realizar revisiones electrénicas a los contribuyentes, responsables solidarios o
terceros con ellos relacionados, basandose en el andlisis de la informacién y
documentacion que obre en poder de la autoridad, sobre uno o mas rubros o
conceptos especificos de una o varias contribuciones.

Articulo 42. Las autoridades fiscales a fin de comprobar que los contribuyentes,
los responsables solidarios o los terceros con ellos relacionados han cumplido
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con las disposiciones fiscales y aduaneras y, en su caso, determinar las contri-
buciones omitidas o los créditos fiscales, asi como para comprobar la comisién
de delitos fiscales y para proporcionar informacion a otras autoridades fiscales,
estaran facultadas para:

VI

IX. Practicar revisiones electrénicas a los contribuyentes, responsables solida-
rios o terceros con ellos relacionados, basandose en el analisis de la informacién
y documentacién que obre en poder de la autoridad, sobre uno o mas rubros o
conceptos especificos de una o varias contribuciones.

VA

Articulo 63. Los hechos que se conozcan con motivo del ejercicio de las facul-
tades de comprobacién previstas en este Codigo o en las leyes fiscales, o bien
que consten en los expedientes, documentos o bases de datos que lleven, tengan
acceso o en su poder las autoridades fiscales, asi como aquéllos proporcionados
por otras autoridades, podran servir para motivar las resoluciones de la Secre-
taria de Hacienda y Crédito Publico y de cualquier otra autoridad u organismo
descentralizado competente en materia de contribuciones federales.

Cuando otras autoridades proporcionen expedientes 0 documentos a las au-
toridades fiscales conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior, estas tltimas
deberan conceder a los contribuyentes un plazo de quince dias, contado a partir
de la fecha en la que les den a conocer tales expedientes o documentos, para
manifestar por escrito lo que a su derecho convenga, lo cual formara parte del
expediente administrativo correspondiente.

Las mencionadas autoridades estaran a lo dispuesto en el primer parrafo de
este articulo, sin perjuicio de su obligacion de mantener la confidencialidad de
la informacién proporcionada por terceros independientes que afecte su posicion
competitiva, a que se refiere el articulo 69 de este Codigo.

Las copias, impresiones o reproducciones que deriven del microfilm, disco
optico, medios magnéticos, digitales, electrénicos o magneto opticos de docu-
mentos que tengan en su poder las autoridades, tienen el mismo valor probatorio
que tendrian los originales, siempre que dichas copias, impresiones o reproduc-
ciones sean certificadas por funcionario competente para ello, sin necesidad de
cotejo con los originales.
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También podran servir para motivar las resoluciones de la Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Publico y cualquier otra autoridad u organismo descentralizado
competente en materia de contribuciones federales, las actuaciones levantadas a
peticion de las autoridades fiscales, por las oficinas consulares.

Las autoridades fiscales presumirdn como cierta la informacion contenida en
los comprobantes fiscales digitales por Internet y en las bases de datos que lleven
o tengan en su poder o a las que tengan acceso.

De los articulos transcritos se advierte que las autoridades fiscales a fin de
comprobar que los contribuyentes, los responsables solidarios o los terceros con
ellos relacionados han cumplido con las disposiciones fiscales y aduaneras y,
en su caso, determinar las contribuciones omitidas o los créditos fiscales, asi
como para comprobar la comision de delitos fiscales y para proporcionar infor-
macion a otras autoridades fiscales, estaran facultadas para: practicar revisiones
electronicas a los contribuyentes, responsables solidarios o terceros con ellos
relacionados, basandose en el anélisis de la informacién y documentacion que
obre en poder de la autoridad, sobre uno o mas rubros o conceptos especificos
de una o varias contribuciones; y en el segundo numeral citado establece que
los hechos que se conozcan con motivo del ejercicio de las facultades de com-
probacion previstas en este Codigo o en las leyes fiscales, o bien que consten en
los expedientes, documentos o bases de datos que lleven, tengan acceso o en su
poder las autoridades fiscales, asi como aquéllos proporcionados por otras auto-
ridades, podran servir para motivar las resoluciones de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico y de cualquier otra autoridad u organismo descentralizado
competente en materia de contribuciones federales; asi como que cuando otras
autoridades proporcionen expedientes o documentos a las autoridades fiscales
conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior, estas ultimas deberan conceder a
los contribuyentes un plazo de quince dias, contado a partir de la fecha en la que
les den a conocer tales expedientes o documentos, para manifestar por escrito lo
que a su derecho convenga, lo cual formara parte del expediente administrativo
correspondiente.

Continta sefialando que las autoridades estaran a lo dispuesto en el primer
parrafo de este articulo, sin perjuicio de su obligaciéon de mantener la confiden-
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cialidad de la informacién proporcionada por terceros independientes que afecte
su posicién competitiva, a que se refiere el articulo 69 de este Cédigo; y que las
copias, impresiones o reproducciones que deriven del microfilm, disco 6ptico,
medios magnéticos, digitales, electronicos o magneto épticos de documentos
que tengan en su poder las autoridades, tienen el mismo valor probatorio que
tendrian los originales, siempre que dichas copias, impresiones o reproduccio-
nes sean certificadas por funcionario competente para ello, sin necesidad de co-
tejo con los originales.

También podran servir para motivar las resoluciones de la Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Publico y cualquier otra autoridad u organismo descentralizado
competente en materia de contribuciones federales, las actuaciones levantadas a
peticién de las autoridades fiscales, por las oficinas consulares.

Por tltimo, indica que las autoridades fiscales presumiran como cierta la in-
formacion contenida en los comprobantes fiscales digitales por Internet y en las
bases de datos que lleven o tengan en su poder o a las que tengan acceso.

Disposiciones que a todas luces otorgan facultades tildadas de inconstitucio-
nalidad, pues como se advirtio de las lineas anteriores, las autoridades realizan
auditorias de manera electronica a los contribuyentes sin que estos se encuentren
enterados de dicha situacién (como si dichos contribuyentes fuesen delincuen-
tes), pues cabe hacer la distincion entre la informacion que obtienen en virtud
del mandato legal (por obligacion) siendo la que exhiben los contribuyentes para
dar cumplimiento a sus obligaciones fiscales y que la autoridad unicamente se
encuentra facultada para conocer si se presentd en tiempo o no, y otra cosa muy
diferente es, que dicha informacién sea analizada y se compulse con otra docu-
mentacién obtenida de otras autoridades, expedientes administrativos o de las
propias facultades de verificacion, para proceder a realizar una determinacion
en contra del contribuyente sin que este tenga conocimiento de que se encuentra
siendo objeto de auditoria, y como se reitera, sin que la autoridad en momento
alguno aduzca que ejerci6 sus facultades de verificacion, cuestiéon que es un acto
de molestia y por ende, forzosamente debe ajustarse a los lineamientos estable-
cidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Ante tal situacién, podemos sefialar que dichas facultades exceden con lo
dispuesto en el articulo 16 de Nuestra Carta Magna, el cual prevé que no se
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puede ser molestado en los documentos sino en virtud de documento escrito de-

bidamente fundado y motivado, lo que no se prevé en las auditorias electrénicas,

es decir, ante cualquier acto de molestia, la autoridad debe emitir y notificar al
gobernado que sera objeto de una auditoria fiscal.

Puesto que, pudiéramos sefialar como un claro ejemplo de violacion al de-
recho a la intimidad el que a través de las facultades de gestion el servicio de
administracioén Tributaria gestione la informacion de un médico, y la compul-
se con los pacientes, si bien el fin se pudiera considerar meramente tributario,
al analizar que los comprobantes fiscales digitales por internet emitidos por el
médico auditado concuerde con las derivaciones realizadas desde las tarjetas
de los pacientes, debemos de prever y tener cuidado, pues para tal efecto San-
tamaria Pastos, pone como ejemplo de tal situacién lo siguiente: “la revelacién
simplemente de los nombres de los clientes de un médico o clinica dedicados
exclusivamente al tratamiento del SIDA, deducidos de la investigacién de los
ingresos bancarios de estos dltimos, supone, de modo indiscutible, una agresion
intolerable a la intimidad de aquellos.”

Si tenemos en cuenta que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69
del Codigo Fiscal de la Federacion, la reserva de informacién obtenida por el
Servicio de Administracién Tributaria establece que no resulta aplicable respec-
to del nombre, denominacion o razon social y clave del registro de contribuyen-
tes que se encuentren en los siguientes supuestos:

I. Que tengan a su cargo créditos fiscales firmes.

II. Que tengan a su cargo créditos fiscales determinados, que siendo exigibles,
no se encuentren pagados o garantizados en alguna de las formas permitidas
por este Cadigo.

ITI. Que estando inscritos ante el registro federal de contribuyentes, se encuen-
tren como no localizados.

IV. Que haya recaido sobre ellos sentencia condenatoria ejecutoria respecto a la
comision de un delito fiscal.

V. Que tengan a su cargo créditos fiscales que hayan sido afectados en los tér-
minos de lo dispuesto por el articulo 146-A de este Codigo.

VI. Que se les hubiere condonado algtin crédito fiscal.
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Se considera que es bastante sencillo que el Servicio de Administracién Tri-
butaria publique cierta informacion de los contribuyentes, entre las mismas au-
toridades o difundirlas piblicamente aduciendo que se encuentran en cualquiera
de los supuestos sefialados con anterioridad, pues no podemos pasar por alto,
que los actos de autoridad se presumen de legales, lo que llega a ocasionar que
estos sean validos hasta que se compruebe lo contrario, por ende, si por alguna
razoén te publican indebidamente, es tu derecho el defenderte en contra de dicho
acto, pero durante el tiempo que se resuelve este gozara de plena validez.

Todavia resulta mayor el abuso realizado por el legislador al establecer en
ese mismo precepto, que la informacion comunicada al Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia, por el Servicio de Administracion Tributaria, le seran
aplicables las disposiciones que sobre confidencialidad de la informacion deter-
mine el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, en términos de la Ley del
Sistema Nacional de Informacién Estadistica y Geogréfica y de la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacién Putblica Gubernamental, es decir, se
le otorga la informacién al propio Instituto quien podra disponer de ella en los
términos y para los efectos que ella misma disponga; lo cual resulta irrisorio,
y como si esto no fuera poco, la persona que se encuentra excluida del propio
precepto es el Secretario de Hacienda y Crédito Publico, pues el multicitado
numeral en su parrafo quinto expresamente establece:

...Solo por acuerdo expreso del Secretario de Hacienda y Crédito Publico se
podran publicar los siguientes datos por grupos de contribuyentes: nombre, do-
micilio, actividad, ingreso total, utilidad fiscal o valor de sus actos o actividades
y contribuciones acreditables o pagadas.

De lo anterior, se puede advertir que si el Secretario de Hacienda y Crédito
Publico considera pertinente podra publica los datos por grupos de contribuyen-
tes, pues dicho precepto normativo, lo encuentra facultando para tal cuestion sin
sefialar los limites y excepciones de este punto, lo que ocasiona una grave viola-
cién al principio de seguridad juridica al otorgar facultades demasiado amplias,
y sin restricciones.
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Por otra parte, cabe sefialar que el procedimiento especifico que faculta a
la autoridad fiscal para realizar las revisiones electronicas lo regula el numeral
53-b del Codigo Fiscal de la Federacién, el cual de una extensa lectura en ningu-
na parte se advierte la relacién con los principios de seguridad y certeza juridica
tutelados en los articulos 14 y 16 de Nuestra Carta Magna; siendo que en ningin
momento establece u ordena a la autoridad a dar aviso al contribuyente del acto
de molestia del que sera objeto, por lo que la auditoria no tiene vigencia, hasta
en tanto no se notifique al contribuyente que se encontré un incumplimiento a
las normas tributarias, es decir, la autoridad comienza a vigilar un contribuyente
de manera furtiva de manera indeterminada, para posteriormente y con todo el
tiempo que le plazca proceder a analizar dicha informacién y si del referido ana-
lisis advierte que dicho contribuyente incumplié con alguna obligacién fiscal,
o realizé indebidamente el cumplimiento de éstas, procedera a dar a conocer
al contribuyente de tal situacion, acompafiando para tal efecto un oficio de pre-
liquidacién, cuando los hechos consignados sugieran el pago de algtin crédi-
to fiscal, y requerira al contribuyente, responsable solidario o tercero, para que
en un plazo de quince dias siguientes a la notificaciéon de la citada resolucion,
manifieste lo que a su derecho convenga y proporcione la informacién y docu-
mentacién, tendiente a desvirtuar las irregularidades o acreditar el pago de las
contribuciones o aprovechamientos consignados en la resolucién provisional.

La autoridad tiene la facultad de investigar al contribuyente de manera in-
definida, mientras que en contraparte el contribuyente sélo puede desvirtuar los
hechos manifestados por la autoridad dentro de los quince dias siguientes en que
surti6 efectos la notificacién del acto, situacion en la que no abundaremos al no
ser materia del presente ensayo, pero que se sefiala como otro acto que debe ser
materia de andlisis, dentro del procedimiento de verificacion electrénica con-
templado en el articulo 53-b del Cédigo Fiscal de la Federacién.

Como se sefial6 en parrafos anteriores, la autoridad para proceder a realizar
un acto de molestia se encuentra obligada a informar al contribuyente mediante
un mandamiento escrito emitido por autoridad competente debidamente funda-
do y motivado el cual establezca las razones, motivos y circunstancias por las
cuales sera auditados el contribuyente en cuestién, y toda vez que nos encon-
tramos ante un procedimiento de fiscalizacién, debera sefialar el periodo al cual
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sera sujeto de revision y la o las contribuciones que seran revisadas, omisiones
que hacen ilegal un acto de molestia u orden de vista y por tal razén la revision
electronica se encuentra permeada de ilegalidad pues dentro de dicho procedi-
miento no existe siquiera una orden o acto que informe que sera auditado.

Retrocediendo un poco en el tiempo, es clave recordar de la exposicién de
motivos las razones aducidas por las cuales se consideré necesaria la creacion
del Servicio de Administracién Tributaria, expuestas por el entonces presidente
de la Republica Mexicana Dr. Ernesto Zedillo Ponce de Leon, consideré lo si-
guiente: “La politica de ingresos de un gobierno es de primordial importancia,
ya que incide de manera determinante sobre la distribucion de los recursos de la
economia y, por ende, sobre la orientacion del modelo de desarrollo. Por ello, la
estructura tributaria y de coordinacion fiscal, ademds de procurar la recauda-
cion necesaria para financiar el gasto publico, debe estimular una distribucién
eficiente de los ingresos y funciones entre los distintos niveles de gobierno y
evitar que los impuestos se conviertan en un obstdculo para la actividad eco-
noémica, la inversion y la generacién de empleos”, instaurando de este modo el
Servicio de Administracién Tributaria, c6mo una necesidad del pais, pero bus-
cando en toda manera que no sea un obstaculo para la actividad econ6émica, sin
embargo, en un sistema en el que se permiten violaciones reiteradas al derecho
a la intimidad en materia electrénica, es susceptible de que las grandes empre-
sas se sientan amedrentadas para realizar inversiones en nuestro pais, y porque
cuestionarlos, pues todos debemos de cuidar y requerir a nuestros gobernantes
que se tutelen nuestros derechos.

Para concluir es necesario cuestionarnos hasta qué punto estamos dispuestos
a entregar o poner a disposicion del mejor postor nuestros derechos, entre ellos
el de la intimidad con la simple excusa de que el gobierno tiene que hacer su
trabajo, o peor atin al aducir que es nuestra obligaciéon cumplir con el pago de
impuestos, que lo es, pero no es una excusa para que se realicen violaciones
reiteradas a nuestros derechos, puesto que tenemos que recordar que el fin no

* http://gaceta.diputados.gob.mx/Cronica/Iniciativas/56/93.html#MOTIVOS consultada el

veintiuno de noviembre de dos mil dieciocho.
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justifica, atin y cuando nuestros gobernantes se consideren fieles seguidores de
Magquiavelo.

Asi como requerir a nuestros representantes que analicen de manera ade-
cuada cada norma tributaria, y de considerar que nos encontramos ante normas
inconstitucionales, requerirles la modificacion de ellas, pues el poder judicial ha
sido demasiado prudente al pronunciarse respecto de la constitucionalidad de las
normas tributarias, hasta el punto de aducir que no les corresponde pronunciarse
respecto de estas, pues de hacerlo estarian abusando de sus facultades interpreta-
tivas, asi como estarian invadiendo la esfera de facultades del poder legislativo,
lo que ocasionaria un desequilibrio en la division de poderes, criterio que se
puede apreciar en la jurisprudencia 1a./J. 84/20060, consultable Semanario Ju-
dicial de la Federacién y su Gaceta tomo XXIV, del mes de noviembre de 2006,
que en su rubro sefiala textualmente lo siguiente: “ANALISIS CONSTITUCIONAL.
SU INTENSIDAD A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS DEMOCRATICO Y DE DIVISION DE
PODERES”. (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2006).

Por lo anterior, y para no entrar a debates de la jurisprudencia citada, la cual
es un tema que daria para otro ensayo, pues la concepcién que realiza la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién respecto de la interpretacién
de las normas tributarias, tiene mayores tintes politicos que juridicos; sin em-
bargo, volviendo a la cuestion pertinente cabe sefialar, que es nuestra obligacién
como contribuyentes requerir al 6rgano legislativo la modificacién de las dis-
posiciones tributarias que se encuentran invadiendo nuestro derechos humanos,
como lo es el derecho a la intimidad, y como abogados, exigir al poder judicial
que se pronuncie respecto de la constitucionalidad de las normas tributarias,
dado que no es valido que aduzcan que no forma parte de sus facultades.

Maéxime, si el propio articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en su parrafo undécimo de manera expresa faculta a la autori-
dad administrativa a que en el ejercicio de sus funciones realice : “podra practicar
visitas domiciliarias tinicamente para cerciorarse de que se han cumplido los
reglamentos sanitarios y de policia; y exigir las exhibiciones de los libros y pape-
les indispensables para comprobar que se han acatado las disposiciones fiscales,
sujetandose en estos casos a las leyes respectivas y a las formalidades prescritas
para cateos”; pero cabe resaltar, que dichas facultades deben cumplir con las
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formalidades prescritas para cateos, y no realizar sus facultades de verificacion
de manera oculta.

Asi mismo, es necesario destacar que la facultad otorgada al Servicio de Ad-
ministracién Tributaria dentro de la auditoria electrénica, la cual consiste en
auditar a un contribuyente y no tener que darle aviso hasta en tanto no se advierte
alguna irregularidad en el cumplimiento de las obligaciones fiscales; va en con-
tra del principio non bis in idem, el cual prevé especificamente en la materia tri-
butaria, que la autoridad fiscal no puede repetir una revision fiscal por el mismo
periodo al mismo contribuyente, pues de dejarle abierta la puerta, dejarian a los
gobernados en un estado de inseguridad juridica y constante abuso de autoridad,
tal y como lo destacé una de las propuestas de Carrasco Iriarte (2011) quien se-
fiala que: “en las reformas que se hicieran a la Constitucién se reconocieran en
materia de fiscalizacion el principio non bis in idem, es decir, que las autoridades
fiscales tuvieran s6lo una oportunidad para revisar un ejercicio fiscal y que no
pudieran repetir la inspeccién al sujeto pasivo de la relacién juridico tributaria™®.
Sin embargo y contrario a lo sefialado, a través de las facultades electronicas la
autoridad no solo viola dicho principio, sino que auditara de manera reiterada y
sin restriccion alguna el mismo periodo de manera indeterminada.

Concluyendo, que es necesario advertir las ilegalidades que se sefialan de las
revisiones electrénicas y que si bien, es una herramienta sumamente interesan-
te y eficaz para combatir la evasion fiscal, lo cierto es que tales cuestiones no
son suficientes para realizar una violacién evidente y reiterada de los derechos
humanos de los contribuyentes en especifico el derecho a la intimidad, teniendo
que aplicarse de manera controlada y de conformidad con los requisitos esencia-
les de los actos de molestia, los cuales otorgan seguridad y certeza juridica res-
pecto de los actos emitidos por la autoridad, pues de no hacerlo asi pudiéramos
encontrarnos ante una vigilancia exhaustiva de parte de la autoridad en contra de
los contribuyentes, sin mayores limitaciones ni restricciones que las que llegaran
a considerar ellos mismos, lo cual nos acercaria o nos posicionaria en el sistema
mundial como un Estado Fascista.

> Carrasco, Hugo (2011) Derecho Fiscal I. México, Iure Editores. 9. 88.
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Trata de Personas: esclavitud del Siglo XXI

Ana Paola Castellanos Pérez

“Donde existe la esclavitud, es negada la dignidad humana,

y avergiienza a todos los que dicen ser misericordiosos o
comprometidos con los débiles y vulnerables del mundo. Los
derechos humanos no son otra cosa sino la insistencia en la
erradicacion de la esclavitud y de la coercion en todos los
aspectos de la vida. Pero, aun asi, en el umbral del nuevo milenio,
seguimos encontrando formas viejas, y lamentablemente, nuevas
de esclavitud. Miles de personas de todo el mundo viven y
mueren como esclavos en una forma u otra.”

Kofi Annan.

Los Derechos humanos han tenido un avance maravilloso en el tltimo siglo,
tanto, que se establecieron en nuestra Constitucion una serie de garantias para
asegurar su cumplimiento. Sin embargo, lamentablemente existe un cimulo de
conductas que transgreden de manera brutal los derechos humanos de las perso-
nas. En este articulo abordaremos la conducta tipificada como delito de trata de
personas, mismo que es uno de los crimenes que mas quebrantan los derechos
humanos. Para poder entrar en materia, se comenzara por poner a consideracion
del lector, algunos conceptos del delito que nos ocupa.

Para el Diccionario Juridico de la Real Academia de la Lengua Espafiola la
trata de personas es “el traslado de personas de un pais a otro en régimen de
esclavitud y en contra de su voluntad, utilizando la violencia, intimidacién, en-
gafio o abuso de situacién de vulnerabilidad o necesidad, con la finalidad de: i)
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explotarlas laboral o sexualmente, ii) para cometer delitos o mendigar o iii) para
extraer sus 6rganos, o iv) para celebrar matrimonio forzoso”.

Para el autor de este ensayo, el concepto de la Real Academia queda bastan-
te corto y no es muy especifico, ya que se limita a decir que es el traslado de
personas en contra de su voluntad y en condicion de esclavitud, con la finalidad
de explotarlas (en esta palabra caben las conductas omitidas) o para celebrar
matrimonio forzoso, empero, como veremos mas adelante el delito lo comete
no solo la persona que las transporta de un lugar a otro, sino que puede cometer
este tipo penal el que capte, transporte, traslade, enganche, transfiera, retenga,
entregue, reciba o aloje a una o varias personas con fines de cualquier forma de
explotacion sexual, laboral, etc.

Por otra parte, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de per-

sonas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las

Naciones Unidas contra la delincuencia organizada trasnacional, mismo que fue

ratificado por México el veinticinco de diciembre de 2003, sefiala que:

a) Por “trata de personas” se entendera la captacion, el transporte, el traslado,
la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de
la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso
de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion inclui-
rd, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de
explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prac-
ticas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos;

b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma
de explotacion intencional descrita en el apartado a) del presente articulo
no se tendrd en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios
enunciados en dicho apartado;

¢) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nifio
con fines de explotacién se considerara “trata de personas” incluso cuando
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no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del pre-
sente articulo;
d) Por “nifio” se entendera toda persona menor de 18 afios.

Y finalmente, el articulo 10, de la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradi-
car los Delitos en Materia de Trata de Personas y para la Proteccién y Asistencia
a las Victimas de estos Delitos en nuestro Pais, advierte que:

Toda accién u omision dolosa de una o varias personas para captar, engan-
char, transportar, transferir, retener, entregar, recibir o alojar a una o varias per-
sonas con fines de explotacion se le impondra de 5 a 15 afios de prision y de un
mil a veinte mil dias multa, sin perjuicio de las sanciones que correspondan para
cada uno de los delitos cometidos, previstos y sancionados en esta Ley y en los
codigos penales correspondientes.

Se entendera por explotacién de una persona a:

I.  Laesclavitud, de conformidad con el articulo 11 de la presente Ley;

II. La condicién de siervo, de conformidad con el articulo 12 de la presente
Ley;

ITI. La prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, en los términos
de los articulos 13 a 20 de la presente Ley;

IV. La explotacion laboral, en los términos del articulo 21 de la presente Ley;

V.  Eltrabajo o servicios forzados, en los términos del articulo 22 de la presen-
te Ley;

VI. La mendicidad forzosa, en los términos del articulo 24 de la presente Ley;

VII. La utilizacién de personas menores de dieciocho afios en actividades delic-
tivas, en los términos del articulo 25 de la presente Ley;

VIII. La adopcién ilegal de persona menor de dieciocho afios, en los términos de
los articulos 26 y 27 de la presente Ley;

IX. El matrimonio forzoso o servil, en los términos del articulo 28 de la pre-
sente Ley, asi como la situacion prevista en el articulo 29;

X.  Tréfico de 6rganos, tejidos y células de seres humanos vivos, en los térmi-
nos del articulo 30 de la presente Ley; y
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XI. Experimentaciéon biomédica ilicita en seres humanos, en los términos del
articulo 31 de la presente Ley.

Con los conceptos antes transcritos, se puede deducir que la trata de personas
es el delito cometido por quien mediante acciéon u omision dolosa: engancha,
capta, transporta, traslada, recibe, aloja, retiene, entrega o transfiere, a otra per-
sona para:

a) que sea explotada laboral o sexualmente.

b) contraer nupcias forzadas o serviles.

¢) que sea adoptada ilegalmente.

d) que sea obligada a delinquir o mendigar.

e) extraer sus 6rganos, tejidos o células; o,

f) que se experimente ilicitamente en su cuerpo.

Ahora que el lector ya puede tener una visién mas clara de lo que es el delito
de trata, pasaremos a analizar las cifras estimadas (ya que no pueden ser exactas
debido a la naturaleza trasnacional del delito) de victimas del delito de trata de
personas para entender en alcance y la gravedad del crimen mencionado.

Sostiene la CNDH (2012) que la trata de personas como problema social co-
menz6 a reconocerse a finales del siglo XIX e inicios del XX como lo que se
denominé “trata de blancas”, concepto que se utilizaba para hacer referencia a la
movilidad y comercio de mujeres blancas, fueran estas europeas o americanas,
con objeto de explotarlas sexualmente. El fenémeno de la trata alcanzé un nivel
tan elevado que impulsé la creacién de diversos tratados sobre este tema en el
seno de las Naciones Unidas, por ejemplo, el Convenio para la Represién de la
Trata de Personas y la Explotacién de la Prostitucién de 1949.

Posterior a la Segunda Guerra Mundial, y gracias al aumento de la migracién
femenina, se hizo evidente que el fendmeno de la trata, lejos de haber desapare-
cido, se habia extendido por todo el mundo y adquirido diversas modalidades.
Asi, el término “trata de blancas” quedé en desuso por no corresponder ya a las
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realidades de desplazamiento y comercio de personas, y tampoco a la naturaleza
y dimensiones de los abusos inherentes a dicho fendmeno.

En la actualidad, el problema de la trata de personas es mundial y se estima
que cobra unas 800,000 victimas por afio. Es importante resaltar que la trata no
solo se refiere a la explotacion sexual, sino que también se presenta en casos de
explotacion laboral o de la extirpacion de un 6rgano, tejido o sus componentes
de una persona victima de trata.

La migracién es un hecho social que se refiere a los movimientos de poblacién.
En el mundo, segtin datos de la Organizacion Internacional de Migracion (OIM),
se calcula que actualmente hay 214 millones de migrantes internacionales. De
acuerdo con la OIM, estos movimientos siguen diferentes criterios, tales como
la temporalidad (migraciones definitivas, temporales o circulares), la volunta-
riedad (voluntarias o forzadas), la composicion (definidas por factores como ni-
vel socioeducativo, caracteristicas étnicas, religiosas o nacionales, composicién
politica o estructura familiar), el objetivo (econémico laboral, de retorno, de
colonizacién, de reunificacion familiar) o el tipo de migracion (directa o por eta-
pas). A los anteriores, se pueden agregar otros criterios, como la territorialidad
(interna o sea dentro de un mismo pais o externa de un pais a otro) y la legalidad
(regular o irregular).

La relacién entre la migracion y la trata de personas se presenta de manera
recurrente, en primer lugar, porque el proceso de la trata implica, de entrada, la
movilizacién o traslado de las personas de un punto a otro; en segundo lugar, por-
que algunos elementos de la migracién convergen en el proceso de la trata: la mi-
gracién se convierte en una herramienta para las personas que anhelan encontrar
mejores condiciones de vida fuera de su lugar de residencia; empero, lamentable-
mente estas aspiraciones son aprovechadas por las redes de trata para reclutar y
exponer a estas personas a condiciones de esclavitud. De esta forma, dentro de los
flujos migratorios regulares o irregulares, es probable encontrar victimas de trata,
ya que, por lo general, los migrantes y las victimas transitan por las mismas rutas,
utilizan los mismos servicios (hoteles, Internet, bancos, transportes, traficantes
de personas, visados, permisos, pasaportes) y acuden a las mismas redes de pro-
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teccion y asistencia (consules, albergues, iglesias, centros de derechos humanos),
que pueden encontrar a lo largo del proceso migratorio.

En México, la especificidad del contexto migratorio potencia el vinculo entre
la migracién y la trata, y se ha observado que muchas victimas de la trata previa-
mente habian sido traficadas; esto es, habian pasado por las redes de trafico ilici-
to de migrantes (o redes de los llamados polleros! o coyotes?), que las ayudaron
a cruzar de manera irregular y clandestina las fronteras.

No hay que confundir la trata de personas con el trfico ilicito de migrantes, por
lo que sefialaremos tres diferencias importantes:

1. Consentimiento

En el caso de tréfico ilicito de migrantes, que suele realizarse en condiciones
peligrosas o degradantes, los migrantes consienten en ese trafico. Las victimas
de la trata, por el contrario, no otorgan su consentimiento o, si lo hicieron ini-
cialmente, ese consentimiento perdi6 todo su valor por la coaccioén, el engafio o
el abuso de los traficantes.

2. Explotacion

El trafico ilicito finaliza con la llegada de los migrantes a su destino, en tanto que
la trata implica la explotacion persistente de las victimas para generar ganancias
ilegales para los traficantes.

3. Transnacionalidad

El tréfico ilicito tiene la caracteristica de ser transnacional, mientras que la trata
se puede dar independientemente de si las victimas son trasladadas a otro Estado
o0 sélo desplazadas de un lugar a otro dentro del mismo Estado.

! Pollero: Persona que transporta trabajadores indocumentados a los Estados Unidos de Amé-
rica.
2 Coyote: Persona que se encarga oficiosamente de hacer tramites, especialmente para los

emigrantes que no tienen los papeles en regla, mediante una remuneracion.
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Aunque no necesariamente tiene que ser asi, la mayoria de las victimas de la
trata son extranjeras en el pais donde se identifican como victimas. En otras
palabras, esas victimas (méas de 6 de cada 10) son trasladadas cruzando al menos
una frontera nacional. No obstante, muchas operaciones de trata entrafian movi-
mientos geograficos reducidos, ya que suelen llevarse a cabo dentro de una tinica
subregion (suele ser entre paises vecinos).

También se detectan numerosos casos de trata a nivel nacional, aunque es
mayor el nimero el nimero de personas victimas de trata trasnacional ya que
en uno de cada tres casos de trata, la explotacién se produce en el pais de nacio-
nalidad de la victima, a diferencia de seis personas de cada diez son extranjeras
del lugar donde son victimas de trata. Sin embargo, se observa que la mayoria
de los tratantes condenados son ciudadanos del pais donde se emite el fallo
condenatorio.

Al hacer una distincion entre los paises de los que suelen proceder las victi-
mas de la trata y los paises a los que suelen trasladarse, se observa que los paises
de origen condenan casi exclusivamente a sus propios ciudadanos. En cambio,
los paises de destino condenan tanto a sus ciudadanos como a las personas de
nacionalidad extranjera.

Podemos identificar diversas etapas en la comision del delito de trata de perso-
nas, para el autor del presente ensayo, se resumen en las siguientes:

1. Enganche: El tratante llega a la victima de forma indirecta mediante anuncios
en medios impresos, contactos por internet, referencias de familiares o conoci-
dos, supuestas oportunidades de empleo, agencias de reclutamiento, ofrecimien-
to de cursos, agencias de viajes, escuelas, cantinas, manipulacién sentimental a
través del noviazgo o matrimonio, entre otros. Es decir, en todos estos casos, el
reclutamiento depende parcial o totalmente del uso del engafio, aunque también
existen situaciones en las que simplemente se les secuestra o se les fuerza a tra-
vés de la violacion y el sometimiento.
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Un caso quiza mas complicado en términos de interpretacion legal es cuando
existe “consentimiento” es decir, la victima sabe el plan o el trabajo a realizar y
acepta hacerlo pero se le engafia acerca de las condiciones de trabajo y de vida,
el acuerdo econémico y el nivel de libertad personal, cosa que tristemente ocurre
en la mayoria de los casos.

2. Traslado: Una vez teniendo a la victima esta es transportada al lugar de destino
donde sera explotada: puede ser a otro punto dentro del mismo pais o a otro pais.
El traslado se puede hacer por aire, mar y/o tierra, dependiendo de las circuns-
tancias geograficas. El itinerario e incluso la explotacién pueden pasar por un
pais de transito o ser directo entre el pais de origen y el de destino. Las fronteras
se pueden cruzar de forma abierta o clandestina, legal o ilicitamente. Es decir,
los traslados se pueden hacer con pasaportes, visas y documentos de identidad
oficiales, sin ellos o bien con documentacion falsa. También es frecuente la utili-
zacién del llamado “robo de identidades” es decir, la generacion de documentos
con identidades que no pertenecen a la victima, no sélo pasaportes sino actas de
nacimiento, credenciales de seguridad social, reportes escolares; entre otros, lo
que dificulta enormemente la identificacion y procuracion de justicia en este tipo
de casos. En un gran nimero de situaciones la victima coopera con el tratante
frente a las autoridades —se acuerdan historias del tipo “es mi marido, venimos
de turistas”— pues en general no sabe que posteriormente sera explotada. En
otras palabras, al momento del traslado las victimas respaldan a su futuro tratan-
te, y para ellas los oficiales de migracion o la policia son los enemigos.

3. Explotaciéon: Se somete a la victima para desarrollar actividades (trabajo se-
xual, doméstico u otros) que permitan su explotaciéon. O bien se requisan sus
documentos, o le cobran los gastos de traslado a otra ciudad o pais. De esta
forma crean una deuda y la consiguiente relacién de dependencia, ya que las
victimas nunca podran llegar a ganar lo suficiente como para pagar la deuda a
los captores. Ello, aunado a abusos, golpes, violaciones, chantajes y amenazas
se convierte en una explotacién dolorosa y prolongada.
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Segun la Organizacion Internacional de Migracién (2007), a través de su Guia
de intervencion psicosocial para la asistencia directa con personas victimas de
trata, las modalidades de trata de personas son las que siguen:

a) Explotacion sexual:

Prostitucién forzada comercial infantil

Pornografia (fotografias, peliculas, Internet)

Turismo sexual

Relaciones sexuales remuneradas

Agencias matrimoniales

L e

. Embarazos forzados

b) Explotacion laboral:

Servicio doméstico

Trabajo en fabricas o maquiladoras
Trabajo agricola

Trabajo en construccion, minas, pesca
Dedicarse a la mendicidad

A

¢) Servidumbre:
1. Matrimonio servil
2. Practicas culturales o religiosas
3. Trabajo doméstico
4. Alquiler de vientres
d) Falsas adopciones:
1. Compra o venta de nifios para adopcién
Los menores se dediquen a cometer delitos:
1. Robos
2. Venta de drogas, armas, articulos robados
e) Trafico de Organos:
1. Sustraccion, sin consentimiento o bajo coercion, de los 6rganos, tejidos o
sus componentes
f) Uso militar:
1. Soldados cautivos
2. Nifos soldados
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g) Condicion de esclavitud: Es la condicion de una persona sobre la cual se ejer-
cen todos los poderes asociados al derecho de propiedad o alguno de ellos.

De acuerdo al articulo La trata de personas en cifras, publicado por la Procura-
duria General de la Reptiblica el 25 de junio de 2018, la trata de personas es de
los delitos mas rentables en todo el mundo, donde una 1 de cada 4 victimas es
menor de 18 afios.

La Organizacion Internacional del Trabajo (citada por la PGR) sostiene que,
en 2016, 40.3 millones de personas estuvieron sometidas a trata de personas,
de las cuales 24.9 millones de ellas eran utilizadas para trabajo forzoso y 15.4
millones eran obligadas a contraer matrimonio forzoso.

De los 24.9 millones de victimas de trabajo forzoso, se estima que:

+ 16 millones fueron explotadas en el sector privado; por ejemplo, en el trabajo
doméstico, la industria de la construccién o la agricultura.

* 4.8 millones fueron victimas de explotacion sexual forzosa.

* 4 millones fueron victimas de trabajo forzoso impuesto por el Estado.?

Ahora, la situacion del pais por lo que ve al tipo penal que nos ocupa segin lo
expuesto por la Comisién Nacional de Derechos Humanos (2016) es la siguiente
con base en informacion proporcionada por las procuradurias estatales: de un
total de 2.843 victimas, 87.9% son mexicanas y solo 8.4% extranjeras; 93.4%
son mujeres y 6.1% son hombres; el 26.5% son personas menores de edad y
71.7% son mayores de edad (3.2% no se identificé edad). Asimismo, sefial6 que,
del total de victimas, se identific6 como paises de origen los siguientes: Estados
Unidos de América, Honduras, Colombia, Argentina, El Salvador, Guatemala,

3 Sefiala la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que el trabajo forzoso impuesto por
el Estado se refiere en primer lugar a aquella labor impuesta por grupos militares o rebeldes;
también puede ser la participacién obligatoria en obras publicas; y finalmente, aquel trabajo
forzoso de caracter penitenciario realizado en campos de trabajo o en prisiones modernas

privatizadas o semiprivatizadas.
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Cuba, Chile, Nicaragua, Venezuela, entre otros. En cuanto a las victimas de na-
cionalidad mexicana, se reportaron originarias de todo el pais.

De las cifras anteriores resalta que la mayoria de las victimas son mujeres, la
PGR (2018), sostiene que la trata de personas es una forma de violencia de gé-
nero, que afecta principalmente a las mujeres y nifias, las cuales constituyen el
99% de las victimas en la industria sexual comercial y el 58% de las personas
tratadas en otros sectores. Con base en lo anterior destacan que son las muje-
res, particularmente las nifias, adolescentes y jovenes, las mas susceptibles a
ser victimas de este delito, ya que este grupo sufre de la inequidad en el acceso
a la educacién, el trabajo y estereotipos de género que las desempoderan y las
vuelven objetos de cambio y que como personas inmersas en una cultura que ge-
nera roles desiguales entre hombres y mujeres, adoptamos los estereotipos antes
mencionados como una manera normal de etiquetar a las personas.

La PGR indica también algunas de las circunstancias que hacen que las mu-
jeres sean facilmente victimas de trata de personas a saber:
* Ladiscriminacion de género.
» Laviolencia intrafamiliar.
* Las relaciones de dominacién y subordinacion culturalmente aceptadas.

Por otro lado, segun el informe mundial sobre la trata de personas (2014:
10), aproximadamente la mitad de las victimas de la trata son mujeres adultas.
Aunque esta proporcién ha disminuido considerablemente en los tltimos afios,
en parte se ha visto compensada por el aumento del nimero de nifias identifi-
cadas como victimas. Las mujeres representan la gran mayoria de las victimas
detectadas que fueron objeto de trata con fines de explotacién sexual. En lo re-
lativo a las victimas de la trata con fines de trabajo forzoso, aunque los hombres
constituyen una importante mayoria, las mujeres representan casi un tercio de
las victimas detectadas. En algunas regiones, de manera particular en Asia, la
mayoria de las victimas de la trata con fines de trabajo forzoso eran mujeres.

Ademas, la Organizacion Internacional para las Migraciones (2006) estima
que cada afio aproximadamente un milléon de hombres, mujeres, nifios y nifias
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son engafiados, vendidos, obligados a condiciones semejantes a la esclavitud,
bajo diferentes formas y en distintos sectores: construccion, maquila, agricultu-
ra, servicio doméstico, prostitucién, pornografia, turismo sexual, matrimonios
serviles, nifios soldados, trafico de érganos, venta de nifios, etc. Sefiala también
que son las mujeres, las nifias y los nifios el sector mas vulnerable, conforme al
informe anual sobre trata de personas del departamento de Estados Unidos, en
el que esta plasmado que cada afio entre 600,000 y 800,000 personas cruzan las
fronteras internacionales como victimas del delito que nos ocupa, donde el 80%
son mujeres y nifias y el 50% son personas menores de edad.

Por lo que ve a la Convencién Americana de Derechos Humanos, México rati-
ficé su adhesion a la convencion mencionada con antelacion, el 2 de marzo de
1981. Se recuerda que segun lo previsto por el articulo 133 constitucional “Esta
Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los
tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
presidente de la Reptiblica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema
de toda la Unién.” Por lo que al ser esta convencion “Ley Suprema de toda la
Unién” deben respetarse, promoverse y garantizarse los derechos humanos que
ella establece.

Los derechos humanos que prevé la Convencion de acuerdos a los numerales
3, 4, 5, 6 y 7 respectivamente, son los que siguen:
1. Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica.
Derecho a la vida.
Derecho a la integridad personal.
Prohibicion de esclavitud y servidumbre.
Derecho a la libertad personal.

AR

Entonces, ya sabiendo los derechos previstos por la multicitada convencion,
para el autor de este ensayo, el delito de trata de personas trasgrede: (Con excep-
cion de la practica de la adopcién ilegal).
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1. El derecho a la integridad personal: El delito de trata de personas vulnera
este derecho, debido a que no se respeta la integridad fisica, psiquica y moral
de la victima que es sometida a la trata de personas en todas sus modalidades.
Asimismo, el tipo que nos ocupa violenta este derecho porque las victimas, de
forma contraria a lo establecido por dicha Convencién, son sometidas a torturas,
a penas, tratos crueles, inhumanos o degradantes.

2. Prohibicién de esclavitud y servidumbre: La Real Academia de la Lengua
define como esclavitud a la sujecién excesiva por la cual se ve sometida una
persona a otra, a un trabajo u obligacion; mientras que servidumbre lo concep-
tda como la sujecién grave u obligacion inexcusable de hacer algo. Entonces,
tenemos que, la finalidad del tipo penal que nos ocupa es que la victima sea ex-
plotada laboral o sexualmente, por lo que esa victima esta sujeta obligadamente
a realizar determinadas acciones que le reditian a su victimario, estando de este
modo sometida a una persona ajena a ella y a un trabajo u obligacién, mismo
que debe realizar inexcusablemente.

Otra de las finalidades del delito de trata de personas es, que la victima con-
traiga nupcias forzadas o serviles; consecuentemente, ignora totalmente la pro-
hibicion de esclavitud y servidumbre ya que la victima se convierte en siervo de
su conyuge.

3. Derecho a la libertad personal: L.a Real Academia, concepttia a la libertad
como la facultad natural que tiene el hombre para obrar de una manera u de otra,
y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos, entonces: debido a que por
lo general el delito de la trata de personas se perfecciona al obligar a la victima
a realizar ciertas acciones, o a ser sujeto de extraccion de sus organos, tejidos,
células, etc., este delito violenta el derecho a la libertad personal, al no poseer
la victima el derecho de regularse por sus propias convicciones, sino por una
tercera persona que toma las decisiones sobre su persona.

Por un lado, sefiala el estudio de trata de personas del senado, que se encuen-
tran valores culturales que facilitan o dificultad su crecimiento. En los paises
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islamicos, por ejemplo, se castiga la prostitucion con la pena de muerte. En
Holanda, Alemania, Suiza y Australia es legal prostituirse, administrar casas de
citas y anunciarse. Ello ha dado lugar a enormes contradicciones en el proceso
de colaboracién internacional. Aunado a ello, la operacién de los grupos orga-
nizados se ha hecho mas eficaz a la vez de especializada. Conjugan practicas de
la cultura tradicional con el manejo de nuevas tecnologias de la informacion. De
acuerdo con Montiel Torres, los proxenetas, encargados en primera instancia del
reclutamiento hacia mujeres y nifias potencialmente sujetas a la trata de perso-
nas, han desarrollado una serie de mecanismos de enamoramiento que provienen
de practicas culturales tradicionales cuyo objetivo se centra en la somatizacion
de la dominacion.

Salas, por su parte, al investigar el mercado del sexo en Espafia encontro las
estrategias que utilizan los proxenetas para enganchar a mujeres y nifias, las cua-
les van desde el matrimonio, falsos empleos, deudas, brujeria, etc. afirmando,
ademads, que sin los proxenetas y tratantes son el instrumento dentro del crimen
organizado que hace posibles la explotacién sexual. Por otro lado, el manejo a
su vez ha hecho uso de las nuevas tecnologias e instrumentos de vanguardia. Las
redes sociales en donde de manera atractiva se buscan mujeres potenciales, asi
como portales electrénicos en forma de escorts* con jugosos contratos para el
modelaje, el canto o la actuacién son el gancho perfecto para despertar el interés
en mujeres jovenes.

En lo que se refiere a la responsabilidad directa de los Estados, se encuentran:
* La corrupcién policiaca, en donde la trata de personas aumenta de manera

exponencial. The Protection Projec, muestra que, de 175 paises, en 67 existe

una consistente complicidad con los agentes del Estado en los actos delicti-

VO0S, ya sea en su comisién o en su ocultamiento.

» Escasa regulacion civil en los Estados. Segtn cifras de Unicef el 18 por
ciento de los menores de 5 afios en América Latina y el Caribe no han sido
legalmente registrados. En Brasil existen 25 millones de personas sin acta
de nacimiento. En Colombia 3 millones de recién nacidos no han sido debi-
damente registrados en actas oficiales, mientras que en México en las zonas

4 Escort: Prostituta.
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indigenas de los Estados de Chiapas y Oaxaca 25,000 nifios y nifias no tienen
acta de nacimiento.

» La emigracion, en algunos casos provocados por guerras que ha dejado a mi-
llones de personas sin identificacién, como son los casos de Serbia, Georgia,
Camboya, Birmania, El Congo, Guatemala, El Salvador y Nicaragua.

Gracias a la normalizacion de violencia que vivimos en nuestro pais, cuando
desaparece alguien, por ejemplo, un hombre adulto o joven, generalmente se
piensa que tenia relacién o deudas con el crimen organizado, en cambio, cuando
desaparece una mujer o joven femenina, se tiende a creer que se fue con el novio
o el amante, sin embargo, es muy probable que estas personas seas sometidas a
explotacion laboral o sexual, matrimonios forzosos o serviles, adopcién ilegal
0 extraccién de sus organos, tejidos células, etc. Para muestra se plasman los
siguientes hechos:

56 menores indigenas tzotziles eran utilizados para trata de personas

63 personas tzotziles provenientes de Chiapas fueron rescatadas de un refugio
ubicado en el municipio de Santa Maria Atzompa, Oaxaca. La Fiscalia General
del Estado de Oaxaca informé que se detuvieron a 11 posibles responsables y
fueron llevados ante el Ministerio Publico, luego de un operativo conjunto con
orden de cateo, realizado en una fecha no determinada.

De acuerdo con un comunicado emitido por la Fiscalia mencionada, se res-
cataron a 7 mujeres adultas y a 56 menores de edad. De ellos, 12 eran nifias,
14 nifios, 15 mujeres adolescentes y 15 varones adolescentes. Quienes fueron
puestos bajo el resguardo del DIF oaxaquefio.

“Rosa”

La historia de “Rosa” cuenta la vida de una chica originaria del Estado de Mé-
xico, que se enamor6 de “Pedro”, quien la convencio6 para que se fuera a vivir
con €l a otro Estado donde segtin él, podria conseguir un buen trabajo y viviria
mejor, sin embargo, durante tres meses fue obligada a vender su cuerpo en la Co-
lonia Candelaria en Ciudad de México, con la amenaza de que si no accedia le
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harian dafio a sus familiares. En enero, un conocido de “Rosa” pasé por la calle
donde era obligada a prostituirse y se hizo pasar por un cliente para poder charlar
con ella. En ese momento ella le cont6 su situacién y se pusieron de acuerdo para
entregar a las autoridades a sus victimarios.

La historia de Irina

Irina era una adolescente de 16 afios y era estudiante en Rusia cuando acepté la
propuesta de un amigo de su familia de hacer un viaje rdpido a Medio Oriente
con la oferta de que le daria 500 dolares si lo ayudaba a traer mercancias y ven-
derlas en Rusia, asi que después de unos dias Irina recibié un pasaporte, una visa
de turista y un boleto de avion. Posteriormente se le dijo a Irina que trabajaria
como camarera en un café por 1,000 dolares mensuales, sin embargo, cuando
esta chica lleg6 a Medio Oriente se encontré con que no seria camarera sino
prostituta. Le quitaron su pasaporte y la amenazaron con castigarla si intentaba
desobedecer o escapar.

Ella intent6 escapar, robd sus documentos y algin dinero y llam6 a un taxi.
Tan pronto como Irina entrd en el aeropuerto, fue detenida por la policia. La
“madama™® estaba con los policias y sostuvo que Irina le habia robado dinero.
Sin hacer preguntas, la policia ordend a Irina que volviera con la “madama”. Iri-
na entonces fue revendida a otro propietario de hotel y castigada con una nueva
deuda de 10.000 délares para compensar su mal comportamiento. L.a madre de
Irina denuncié al amigo de la familia y este fue procesado por Rusia, creandole a
Irina en consecuencia mas deudas y abusos por parte de sus victimarios.

Irina se puso en contacto con la Embajada de la Federacion de Rusia, donde
su nombre figuraba en la lista de “personas desaparecidas” de Interpol desde
hacia meses.

Con la ayuda de la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) y
la Embajada de la Federacién de Rusia, Irina fue repatriada en medio de medidas
de seguridad. Su caso fue investigado por la policia y actualmente esta sometido
a los tribunales.

> Madama: Mujer que regenta un prostibulo.

74 Tendencias constitucionales



La Secretaria de Relaciones exteriores, se ha dado a la tarea de elaborar ciertas
recomendaciones, a saber:

En los perfiles de tus redes sociales nunca publiques informacion perso-
nal, por ejemplo, tu nombre completo, domicilio, nimero telefénico, o el de
otras personas que ti conozcas ni compartas fotos de tus familiares o amigas
y amigos, o cualquier informacion tuya de manera publica.

Limita el acceso a tu informacién sélo a las personas mas cercanas a ti, no
uses las redes para conocer gente ya que puede ser muy peligroso.
Desconfia de anuncios o personas que ofrecen trabajos muy atractivos,
principalmente si el trabajo es fuera de la ciudad donde vives, mas aun si te
piden que te tomes fotografias en traje de bafio o con poca ropa.

Nunca vayas sola o solo a entrevistas de trabajo, pidele a un familiar o
amigo que te acompafie.

Aléjate de personas que te aborden en la calle para conocerte.

Si recibes mensajes en los que busquen seducirte, ilusionarte, amenazarte,
chantajearte, intimidarte, o con la promesa de regalarte cosas que te gustan,
platicalo con una persona de tu confianza, de preferencia con tus padres o
profesoras o profesores.

Si las politicas de seguridad del sitio te lo permiten, reporta todo tipo de
abuso cuando exista una amenaza o alguien exprese comentarios que te in-
comoden, no sé6lo te ayudara a ti, sino protegeras a las demas personas que
navegan.

Nunca hables con personas desconocidas en Internet y mucho menos acti-
ves tu webcam con ellas.

Coquetear en linea con personas extrafias puede tener graves consecuencias,
ya que algunas mienten y pueden hacerse pasar como personas de tu edad,
nunca puedes saber realmente con quién estas tratando.

Nunca compartas fotografias con poca ropa o en situaciones intimas con
nadie.

Conserva los mensajes, correos electrénicos y toda informacién indebida,
(como frases o imagenes ofensivas) serviran en caso de que sea necesario
denunciar ante las autoridades.
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No permitas el acceso o aceptes invitaciones de amistad de personas des-
conocidas, aunque se presenten como de la escuela, de algin club o equipo
deportivo al que perteneces o amistades de familiares.

Nunca compartas informacion que sirva para identificarte o localizarte
fuera de Internet, por ejemplo, los lugares que frecuentas, los dias y la hora
en que lo haces, los horarios en que estas en tu casa o los momentos en que
te quedas a solas.

Crea contrasefias seguras: tienen que contar como minimo con ocho carac-
teres; contener letras mayusculas, mintdsculas, simbolos y signos de puntua-
cion; créala con base en una frase que puedas recordar facilmente, y cimbiala
frecuentemente.

Si cuando estas en linea te sientes amenazada o amenazado por alguna per-
sona o te molesta algo que te muestre en la pantalla, es necesario que se lo
digas a una persona con la que tengas confianza para que denuncie este
hecho a las autoridades.

Se debe de estar consciente de que nuestros actos en Internet con frecuencia
tienen consecuencias fuera de la web.

Desde finales de la Segunda Guerra Mundial se realizé un Convenio para la
Represion de la trata de Personas y de la Explotacién de la Prostitucion Ajena,
misma que surgié durante la Convencién de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) en 1949. Ademas, existen pactos y leyes internacionales, entre
los que se encuentran:

76

La Convencio6n sobre los Derechos de los Nifios (CDN).

Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién con-
tra la Mujer (CEDAW en Ingles).

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer o Convencion Belém do Paré (1994).

Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio Relati-
vo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de los nifios en
la pornografia.
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» Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional.

» Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de los Traba-
jadores Migratorios y de sus Familiares (CPDTM).

» Protocolo contra el trafico ilicito de Migrantes por tierra, mar y aire.

« Convencion Americana de los Derechos Humanos, Pacto de San José.

» ILO 105. Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso.

+ ILO 182. Convenio sobre las peores formas de Trabajo infantil.

* Declaracién y plataforma de Accién de Pekin (Cuarta conferencia Mundial
sobre la Mujer (1995), adoptada por 189 gobiernos.

México se ha convertido en el origen, transito y destino de la trata de personas,
este delito se da con fines de explotacién laboral, sexual, matrimonios forzados
o serviles, adopcion ilegal o falsa, obligar a las personas a delinquir o mendigar,
extraer de las victimas 6rganos, tejidos, células, etc., o para experimentar ilicita-
mente en el cuerpo de la victima.

Los grupos mas vulnerables incluyen a mujeres y nifios, migrantes indocu-
mentados, indigenas, campesinos, obreros, trabajadores informales, jovenes y
personas analfabetas o con bajos niveles educativos.

La trata de personas afecta practicamente a todos los paises, ya sea como
punto de origen, transito o destino, y se ha informado de que en 137 Estados se
ha explotado a victimas de por lo menos 127 paises.

La trata de personas es uno de los negocios ilicitos mas lucrativos en el mun-
do, donde los grupos criminales obtienen unos beneficios de 3 mil millones de
ddlares al afio, siendo éste un negocio considerable que se abastece de la pobla-
cion mundial mas marginalizada.

Para combatir la trata de personas se necesita por un lado que las autoridades
estén activamente investigando, identificando y juzgando a los victimarios y
atendiendo a las victimas, y por otro lado es indispensable la cooperacion social
para que denuncien cuando tengan conocimiento de que alguien es victima o
victimario en el delito de trata de personas.
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Integracion de la capacidad econémica del deudor
alimenticio, a la luz del derecho al minimo vital
y al principio de capacidad objetiva, a fin de la

fijacion de alimentos

Amalia Karolina Gonzdlez Sanchez

La fijacién de alimentos es un tema de interés en el derecho familiar puesto que,
mediante dicha accién se establece la cantidad necesaria que requiere el acree-
dor alimenticio para su subsistencia, esto, conforme a lo dispuesto por el articulo
4 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Sin embargo, al efectuar la fijacién de la cantidad correspondiente, trae con-
sigo cierta dificultad, en virtud de que, debe de tenerse en consideracion todas y
cada una de las circunstancias que atafien a cada caso.

Entre dichas circunstancias emerge, como objeto principal del presente ar-
ticulo, la capacidad real del deudor alimenticio, la cual, debe ser determinada
bajo la luz del derecho al minimo vital y el principio de capacidad objetiva,
pues de no ser asi, se transgrediria el derecho a una vida digna y alimentacién
del deudor alimenticio; repercutiendo, inclusive, a la misma pension alimenticia.

Existe cierta complejidad en la conceptualizacién de la palabra alimentos, esto,
en virtud de las diversas Opticas a través de las cuales se puede analizar la con-
ceptual en momento. Si se aborda desde la 6ptica comtn, dicho termino es
conceptualizada por el Diccionario de la Lengua Espafiola, de la Real Acade-
mia Espafiola y la Asociacién de Academias de la Lengua Espafiola, como “el
conjunto de sustancias que los seres vivos comen o beben para subsistir”’(Real
Academia Espafiola & Asociacion de Academias de la Lengua Espafiola, s.f.-a).
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En el ambito juridico, desde el aspecto doctrinal, Rafael Rojina Villegas, se-
fiala que, los alimentos responden a una consecuencia del parentesco y, éstos,
abarcan: “la comida, el vestido la habitacion y la asistencia en caso de enferme-
dad” (Rojina Villegas, 1979), asimismo, apunta que, el derecho a los alimentos
es “la facultad que tiene una persona denominada alimentista, para exigir a otra
lo necesario para subsistir” (Rojina Villegas, 1979); por otra parte, en el libro
Derecho de Familia, los juristas Rosalia Buen Rostro y Edgar Baqueiro Rojas,
definen a los alimentos como aquello que “comprende todas las asistencias que
se prestan para el sustento y la sobrevivencia de una persona”(Buen Rostro Baez
& Bagqueiro Rojas, s.f.), inclusive, éstos apuntan que, dicha figura, “no se cir-
cunscribe sélo a la comida” (Buen Rostro Baez & Baqueiro Rojas, s.f.).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a través de la Sentencia emitida
en el Amparo en Revision 269/2014, estableci6 que la institucién de alimentos
responde a la obligacién de “dar alimentos como medio para garantizar el de-
recho fundamental a un nivel de vida adecuado en el contexto de las relaciones
familiares” (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2015).

El Cédigo Civil Federal y el Cédigo Civil para el Estado de Jalisco, estable-
cen que los alimentos comprenden la comida, vestido, habitacion, asistencia en
casos de enfermedad, gastos necesarios para la educacioén preescolar, primaria,
secundaria y media superior del acreedor alimentario y, para proporcionarle al-
gun oficio, arte o profesién honestos y adecuados a sus capacidades, potenciales
y circunstancias personales.

De la confrontacion de la conceptualizacién precisada por el Diccionario
de la Lengua Espafiola, de la Real Academia Espafiola y de la Asociacién de
Academias de la Lengua Espafiola y, de aquellas precisadas por los diversos
juristas, asi como de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se evidencia que
la connotacion del término en andlisis es diversa en la éptica comun a aquella
aplicable en el aspecto juridico; ello en virtud de que, los alimentos no sélo com-
prenden las cosas que un individuo come o bebe, como elemento primordial para
su subsistencia, —alimentacion—, sino que, también, comprenden todos aquellos
elementos indispensables para su supervivencia, como lo es, mencionando de
forma enunciativa, mas no limitativa: alimentacion, vestido, calzado, insumos
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de salud, educacion, entre otras, esto, a fin de que el individuo pueda desarro-
llarse y vivir con dignidad.

Marco Juridico del Derecho de Alimentos

El derecho de alimentos es una institucion de “interés social y orden publico”
(Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2014); y por ello dicho derecho es
reconocido y protegido no sélo en el &mbito nacional, sino también, en la esfera
internacional.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, es el instrumento in-
ternacional icénico por excelencia que reconoce los derechos inherentes al ser
humano y, en consecuencia, el derecho de alimentos se encuentra consagrado en
dicho instrumento en el articulo 25, el cual, a su letra dice:

Articulo 25. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le ase-
gure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, inva-
lidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad.(Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas en Paris, 1948).

Por otra parte, en el &mbito nacional, el derecho a la alimentacién se encuen-
tra consagrado en el articulo 4 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, esto, de la siguiente manera:

Articulo 4o.- La mujer y el hombre son iguales ante la ley. Esta protegera la or-
ganizacion y el desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el niimero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la alimentacién nutritiva, suficiente y de calidad.
El Estado lo garantizara.

Toda Persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La Ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la con-
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currencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad
general, conforme a lo que dispone la fraccién X VI del articulo 73 de esta Cons-
titucién. La Ley definird un sistema de salud para el bienestar, con el fin de
garantizar la extension progresiva, cuantitativa y cualitativa de los servicios de
salud para la atencion integral y gratuita de las personas que no cuenten con
seguridad social.

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y
bienestar. El Estado garantizara el respeto a este derecho. El dafio y deterioro
ambiental generard responsabilidad para quien lo provoque en términos de lo
dispuesto por la ley.

Toda persona tiene derecho al acceso, disposicién y saneamiento de agua para
consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y asequi-
ble. El Estado garantizara este derecho y la ley definira las bases, apoyos y mo-
dalidades para el acceso y uso equitativo y sustentable de los recursos hidricos,
estableciendo la participacién de la Federacion, las entidades federativas y los
municipios, asi como la participacién de la ciudadania para la consecucién de
dichos fines.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley
establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.

Toda persona tiene derecho a la identidad y a ser registrado de manera inme-
diata a su nacimiento. El Estado garantizara el cuamplimiento de estos derechos.
La autoridad competente expedira gratuitamente la primera copia certificada del
acta de registro de nacimiento.

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus de-
rechos. Los nifios y nifias tienen derecho a la satisfaccién de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
Este principio deberd guiar el disefio, ejecucién, seguimiento y evaluacién de las
politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacién de preservar y exigir
el cumplimiento de estos derechos y principios.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al cum-
plimiento de los derechos de la nifiez.
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Toda persona tiene derecho al acceso a la cultura y al disfrute de los bienes y
servicios que presta el Estado en la materia, asi como el ejercicio de sus derechos
culturales. El Estado promoveréa los medios para la difusién y desarrollo de la
cultura, atendiendo a la diversidad cultural en todas sus manifestaciones y expre-
siones con pleno respeto a la libertad creativa. La ley establecera los mecanismos
para el acceso y participacién a cualquier manifestacion cultural.

Toda persona tiene derecho a la cultura fisica y a la practica del deporte. Co-
rresponde al Estado su promocién, fomento y estimulo conforme a las leyes en
la materia.

El Estado garantizara la entrega de un apoyo econdmico a las personas que
tengan discapacidad permanente en los términos que fije la Ley. Para recibir
esta prestacién tendran prioridad las y los menores de dieciocho afios, las y los
indigenas y las y los afromexicanos hasta la edad de sesenta y cuatro afios y las
personas que se encuentren en condicién de pobreza.

Las personas mayores de sesenta y ocho afios tienen derecho a recibir por par-
te del Estado una pensién no contributiva en los términos que fije la Ley. En el
caso de las y los indigenas y las y los afromexicanos esta prestacion se otorgara
a partir de los sesenta y cinco afios de edad.

El Estado establecera un sistema de becas para las y los estudiantes de todos
los niveles escolares del sistema de educacién ptiblica, con prioridad a las y los
pertenecientes a las familias que se encuentren en condicién de pobreza, para
garantizar con equidad el derecho a la educacién.

Toda persona tiene derecho a la movilidad en condiciones de seguridad vial,
accesibilidad, eficiencia, sostenibilidad, calidad, inclusién e igualdad.

El Estado promovera el desarrollo integral de las personas jovenes, a través
de politicas publicas con enfoque multidisciplinario, que propicien su inclusién
en el ambito politico, social, econémico y cultural del pais. La Ley establecera la
concurrencia de la Federacidn, entidades federativas, Municipios y demarcacio-
nes territoriales de la Ciudad de México, para esos efectos. (Congreso General
Constituyente de la Nacién Mexicana, 1917).

En ese mismo orden de ideas, se apunta que, el Cédigo Civil Federal, estable-
ce en materia de alimentos lo siguiente:
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Articulo 301.- La obligacién de dar alimentos es reciproca. El que los da tiene a
su vez derecho de pedirlos.

Articulo 302.- Los cényuges deben darse alimentos; la Ley determinara
cuando queda subsistente esta obligacién en los casos de divorcio y otros que
la misma Ley sefiale. Los concubinos estan obligados, en igual forma, a darse
alimentos si se satisfacen los requisitos sefialados por el articulo 1635.

Articulo 303.- Los padres estan obligados a dar alimentos a sus hijos. A falta
o por imposibilidad de los padres, la obligacion recae en los demas ascendientes
por ambas lineas que estuvieren més préximos en grado.

Articulo 304.- Los hijos estan obligados a dar alimentos a los padres. A falta o
por imposibilidad de los hijos, lo estan los descendientes mas pr6ximos en grado.

Articulo 305.- A falta o por imposibilidad de los ascendientes o descendientes,
la obligacion recae en los hermanos de padre y madre; en defecto de éstos, en
los que fueren de madre solamente, y en defecto de ellos, en los que fueren sélo
de padre.

Faltando los parientes a que se refieren las disposiciones anteriores, tienen
obligacién de ministrar alimentos los parientes colaterales dentro del cuarto
grado.

Articulo 306.- Los hermanos y demas parientes colaterales a que se refiere el
articulo anterior, tienen obligacion de dar alimentos a los menores, mientras és-
tos llegan a la edad de dieciocho afios. También deben alimentar a sus parientes
dentro del grado mencionado, que fueren incapaces.

Articulo 307.- El adoptante y el adoptado tienen la obligacién de darse ali-
mentos, en los casos en que la tienen el padre y los hijos.

Articulo 308.- Los alimentos comprenden la comida, el vestido, la habitacion
y la asistencia en casos de enfermedad. Respecto de los menores los alimentos
comprenden, ademas, los gastos necesarios para la educacion primaria del ali-
mentista, y para proporcionarle algin oficio, arte o profesion honestos y adecua-
dos a su sexo y circunstancias personales.

Articulo 311.- Los alimentos han de ser proporcionados a las posibilidades
del que debe darlos y a las necesidades de quien debe recibirlos. Determinados
por convenio o sentencia, los alimentos tendrdn un incremento automéatico mi-
nimo equivalente al aumento porcentual del salario minimo diario vigente en el
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Distrito Federal, salvo que el deudor alimentario demuestre que sus ingresos no
aumentaron en igual proporcion. En este caso, el incremento en los alimentos se
ajustara al que realmente hubiese obtenido el deudor. Estas prevenciones debe-
ran expresarse siempre en la sentencia o convenio correspondiente.

Articulo 321.- El derecho de recibir alimentos no es renunciable, ni puede ser
objeto de transaccion. (Congreso de la Unién, 1928).

Caracteristicas del Derecho de Alimentos

Establecida la conceptualizacion de los alimentos, toca apuntar de forma concre-
ta las caracteristicas de la pension alimenticia, —las cuales, emergen del marco
juridico citado con antelacién—, esto, de la siguiente manera:

El derecho de los alimentos es un derecho reciproco, en virtud de que, tal y
como se infiere del marco juridico en cita, la persona que los da tiene el derecho
a recibirlos, refiriéndose, expresamente la normativa que, tanto los progenitores,
como los hijos se encuentran obligados reciprocamente a otorgarlos (Congreso
de la Unién, 1928).

De igual manera, se apunta que, dicho derecho es irrenunciable, ademas de
que, no puede ser objeto de transaccién, (Congreso de la Union, 1928), refi-
riéndose a que, esto, se encuentra fuera de la decision de las partes, pues resulta
imposible e invalido cualquier acuerdo respecto a dicha obligacion!.

Otra caracteristica que se desprende del marco legal atiende a que el derecho
y la obligacion alimentista encuentra su vinculacion en las relaciones familiares,
—mencionando de forma enunciativa, mas no limitativa: hijos, padres, conyuges,
concubinos, hermanos, abuelos— (Congreso de la Unién, 1928); puesto que, la
obligacion de dar alimentos encuentra su fuente en la solidaridad humana que,
como se sefialé anteriormente, otorga la facultad a quien lo necesita, —alimentis-
ta—, “exigir a otra lo necesario para subsistir’(Rojina Villegas, 1979).

! Cabe hacer la mencién que, esto, aplica en relacién con la obligacién alimenticia, sin em-

bargo, si resulta posible efectuar convenios respecto a la cuantia relativa a dicha obligacién.
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Por ultimo, las obligaciones alimenticias tienen un caracter proporcional,
(Congreso de la Unidn, 1928), es decir, la cuantia de la pensién alimenticia de-
bera fijarse con base en los ingresos y nivel de vida del deudor alimenticio, como
de las necesidades del acreedor alimenticio.

Presupuestos de la Obligacion de Alimentos

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a través de la Jurisprudencia 1a./J.
4/2006, establecié que para generarse “el derecho a solicitar alimentos deben
darse las condiciones: 1) la existencia de una relacion juridica que genera la
obligacion alimentaria, la cual puede darse por el matrimonio, concubinato o
parentesco consanguineo o civil y, 2) la necesidad del acreedor alimentario y la
capacidad del deudor para suministrar alimentos” (Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 2006), de lo que se advierten los presupuestos de la obligacion
alimentaria.

Formas de Cumplimiento de la Obligacion Alimentaria

La ley prevé dos formas en las que el deudor alimenticio puede cumplir su obli-
gacion, la primera, es mediante la asignacion de una pensién alimenticia y, la
segunda, a través de la incorporacién del deudor alimenticio al domicilio del
acreedor alimenticio.

Por lo que nos interesa en el presente articulo, Unicamente, me acotaré a
aquel cumplimiento de la obligacion alimenticia, efectuado a través de la asig-
nacion de una pensioén alimenticia, especificamente, en lo que refiere a la fijacion
de dicha pension.

El Codigo Civil Federal, en su articulo 309, establece que, el deudor ali-
mentario cumple su obligacion de ministrar alimentos, mediante el pago de una
pension periddica al acreedor alimentario; la cual, puede ser pagada de forma
semanal, quincenal o semanal.

Asimismo, el articulo 311 del Cédigo Civil Federal, establece que la pension
alimenticia debera ser proporcional a la posibilidad de quien debe de darlo y a
las necesidades de los acreedores alimenticios; cantidades que, podran ser deter-
minados por convenio o sentencia.
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La palabra fijar se conceptualiza, conforme a lo establecido por el Diccionario
de la Lengua Espafiola, de la Real Academia Espafiola y la Asociacién de Aca-
demias de la Lengua Espafiola, en lo que nos interesa, como “determinar, limitar,
precisar, designar de un modo cierto” (Real Academia Espafiola, s.f.).

Ahora, la locucién pension alimenticia, es entendida como aquella cantidad
temporal o vitalicia que paga un deudor alimenticio a un acreedor alimenticio,
derivada del derecho a los alimentos.

Asi, si se retoma el concepto relativo al término fijar, en relacién con la lo-
cucion pensién alimenticia y, se traslada al &mbito juridico, se puede determinar
que la fijacién de pension alimenticia responde a aquella actividad, mediante la
cual, se determina la cantidad correspondiente que, el deudor alimenticio otor-
gard al acreedor alimenticio, de forma periddica, en virtud del derecho a Ia ali-
mentacion.

Formas de Fijar la Pension Alimenticia

Como se mencioné en el subtitulo anterior, la cuantia correspondiente a la pen-
sién alimenticia se determina ya sea, a través de convenio, o mediante una reso-
lucion judicial, determinada por una autoridad.

Por lo que se ve respecto a la fijacién de alimentos, a través de convenio, por
cuestion del tema de la presente investigacion, tinicamente, me acotaré a sefialar
que, emerge de la voluntad de las partes, es decir, se efecttia acuerdo entre el
acreedor y deudor alimenticio de la cantidad que el segundo le proporcionara al
primero su subsistencia.

Por otra parte, la fijacién de alimentos, a través de la resolucion judicial tiene
lugar cuando las partes, —acreedor y deudor alimenticio—, no convienen respecto
al monto de la pension; y es por ello por lo que, la autoridad debera fijarla. Em-
pero, dicha actividad no es discrecional, —es decir, ésta no puede determinarla
seglin su libre determinacion—, sino que, ésta debera actuar dentro del marco
legislativo, en atencién al principio de legalidad previsto por el articulo 16 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; por lo que, ésta, al
momento de determinar dicha cuantia deberd atender y garantizar los derechos
humanos tanto del acreedor como del mismo deudor alimenticio.
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El articulo 311 del Cédigo Civil Federal resguarda el Principio de Proporciona-
lidad Alimenticia, esto, de la siguiente manera:

Articulo 311.- Los alimentos han de ser proporcionados a las posibilidades del
que debe darlos y a las necesidades de quien debe recibirlos. Determinados por
convenio o sentencia, los alimentos tendran un incremento automatico minimo
equivalente al aumento porcentual del salario minimo diario vigente en el Dis-
trito Federal, salvo que el deudor alimentario demuestre que sus ingresos no
aumentaron en igual proporcion. En este caso, el incremento en los alimentos
se ajustarda al que realmente hubiese obtenido el deudor. Estas prevenciones de-
berdn expresarse siempre en la sentencia o convenio correspondiente. Articulo
reformado DOF 27-12-1983. (Congreso de la Unién, 1928).

De lo anterior, se obtiene que la autoridad que conoce del juicio de alimentos,
al momento de determinar el monto de la pensién alimenticia debera atender
a cada caso en particular y sustentarse en los elementos fundamentales que lo
rigen, esto es, la posibilidad econémica del que tiene la obligacién de darlos y la
necesidad de quien tiene el derecho a recibirlos.

La operacion arménica de los elementos sefialados en el parrafo anterior, —a)
posibilidad econémica del deudor y, b) necesidad del acreedor—, configura el
principio de proporcionalidad alimenticia, el cual debera ser considerado por la
autoridad que determinara una pensién alimenticia.

Ahora, si bien es cierto que, ambos elementos integrantes de dicho principio
deberan ser considerados en aras del derecho a la alimentacién, —e inclusive, en
el supuesto en que los acreedores resulten ser menores de edad, en aras del prin-
cipio del interés superior del menor—, también es cierto que, la autoridad debera
tener especial consideracién al factor denominado posibilidad econémica del
deudor alimenticio, en virtud de que, si no se efecttia el analisis correspondiente,
podrian generarse efectos que, repercutirian en la misma pensién alimenticia.
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El diccionario de la Lengua Espafiola, de la Real Academia Espafiola y la Aso-
ciacién de Academias de la Lengua Espafiola, conceptualiza el vocablo posi-
bilidad como aquella “Aptitud o facultad para hacer o no hacer algo; Medios
disponibles, hacienda propia”(Real Academia Espafiola & Asociacién de Aca-
demias de la Lengua Espafiola, s.f.-e); por otra parte, ese mismo diccionario,
determina como significado de la palabra econémico como el adjetivo relacional
“perteneciente o relativo a la economia” (Real Academia Espafiola & Asocia-
cion de Academias de la Lengua Espafiola, s.f.); a su vez, el término economia,
es conceptualizado como “Conjunto de bienes y actividades que integran la ri-
queza de una colectividad o un individuo” (Real Academia Espafiola & Asocia-
cién de Academias de la Lengua Espafiola, s.f.-b).

De las acepciones anteriores, desde un aspecto general, se asevera que, la
locucion posibilidad econémica de una persona responde inminentemente a su
capacidad financiera; sin embargo, se apunta que, dicha conceptualizacion resul-
ta ser ambigua, a raiz de que puede ser entendida de diversas formas o admitir
diversas interpretaciones segtin el sentido de aplicacion.

En el &mbito del derecho, la capacidad o posibilidad econémica de una per-
sona se encuentra intimamente vinculada a la titularidad y disponibilidad de la
riqueza de ésta, con la aptitud, la posibilidad real, la suficiencia de un sujeto de
derecho para hacer frente a la exigencia de una obligacién concreta por parte de
una autoridad (Masbernat Mufioz, 2010).

En materia de alimentos, la estructura de la capacidad econémica del deudor
alimenticio puede definirse como la riqueza disponible del sujeto obligado, y
su contenido deberd exigir dos extremos: a) Exoneracion del minimo vital y, b)
Principio de capacidad objetiva.

La exoneracion del minimo vital respecto al principio de proporcionalidad
alimenticia exige a la autoridad que la pension alimenticia sea determinada ex-
cluyendo las cantidades necesarias para garantizar al deudor alimenticio, no sélo
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su supervivencia, sino también una vida digna, esto, conforme a los derechos a
la vida y dignidad.

En tal sentido la cuantia de la pension alimenticia debera ser configurada
con base a la riqueza disponible en funcién de las circunstancias personales del
deudor; puesto que, el minimo vital personal refleja una riqueza que no se en-
cuentra disponible, o sujeta afectacion, ya que, ésta tiene por objeto tinicamente
garantizar la existencia minimamente digna.

Por otra parte, el principio de capacidad objetiva exige que la cuantia corres-
pondiente a la pensién alimenticia a cargo del deudor debera ser fincada sobre el
cien por ciento de los ingresos reales de éste; y no de las sumas que se encuen-
tran destinadas a los gastos erogados de la obtencion de éstos mismos ingresos,
de modo tal que, la carga alimentaria sea en funcion de la capacidad econémica
del mismo deudor.

Sefialados los extremos a considerar por parte de la autoridad al momento
de determinar la capacidad econémica del deudor alimentista, a fin de fijar la
pension alimenticia, emerge la siguiente cuestion:

¢Como se integra la capacidad econdmica real del deudor alimentario?
Recogiendo lo vertido en los parrafos anteriores, en términos matematicos, la
posibilidad o capacidad economica real del deudor alimenticio se obtiene, a
través de una operacion aritmética denominada sustraccién integrada por dos
factores: el primero atiende a la cantidad determinada por concepto de ingresos
del deudor alimenticio; y el segundo, a la cantidad determinada por concepto
de egresos de éste mismo; donde el primer factor responde al minuendo de la
expresion matematica y el segundo al sustraendo.

La capacidad econémica real del deudor alimenticio se obtiene mediante una
operacidn aritmética denominada sustraccion integrada, por dos factores: el pri-
mero, responde a la cantidad determinada por concepto de ingresos del deudor
alimenticio; y, el segundo a la cantidad determinada por concepto de egresos de
éste mismo; donde el primer factor responde al minuendo de la expresién mate-
matica y el segundo al sustraendo.
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Ahora, con el propésito de un mayor entendimiento, a continuacion, se plas-
ma la representacion grafica de la operacién matematica en comento:

P.R.E del D.A.=Ingresos D.A.-Egresos D.A.
Donde:
= Por sus siglas, Posibilidad Real Econdmica del Deudor Alimentario;
= Por sus siglas, Ingresos del Deudor Alimentario; y,
= Por sus siglas, Egresos del Deudor Alimentario.

Para la correcta ejecucion de la férmula plasmada, resulta indispensable co-
nocer las cantidades que sustituiran los factores que integran la expresion arit-
meética, los cuales a su vez se establecen, mediante expresiones matematicas,
en las cuales, interviene la exoneracién del minimo vital personal del deudor
alimenticio y el principio de capacidad objetiva.

Ingresos del Deudor Alimenticio

El término ingreso es conceptualizado por el Diccionario de la Lengua Espafiola,
de la Real Academia Espafiola y la Asociacién de Academias de la Lengua Es-
pafiola como aquel “Caudal que entra en poder de alguien, y que le es de cargo
en las cuentas” (Real Academia Espafiola & Asociaciéon de Academias de la
Lengua Espafiola, s.f.-d); por otra parte, los integrantes de la Primera Sala, de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién al emplear la conceptualizacién de dicho
término a la cultura juridica establecen que dicho vocablo responde a “cualquier
cantidad que modifique positivamente el haber patrimonial de una persona” (Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, 2007); la cual, puede ser percibida por
diversos conceptos, mencionando de forma enunciativa, mas no limitativa: a)
derivados de renta de capital; b) compensacion por servicios prestados; c) com-
pensacion por desarrollo de actividades comerciales; entre otros.

En materia de alimentos, se tiene que la posibilidad real del deudor alimenti-
cio responde a las resultas de la sumatoria de las cantidades que modifican posi-
tivamente el haber patrimonial de éste, obtenidas, a través de: a) el producto de
su trabajo; y, b) de los frutos de los bienes de éste; por ende, se asevera que, las
cantidades erogadas de estos factores constituyen un ingreso directo al patrimo-
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nio del deudor alimenticio y, en consecuencia, éstas, modifican positivamente la
capacidad econémica de éste.

Aunado a lo anterior, se estima necesario apuntar que, los ingresos del deudor
alimenticio derivados, tanto del producto de su trabajo, como de los frutos de
los bienes, se encuentran afectados a diversos descuentos establecidos en la ley,
(tales como, mencionando de forma enunciativa, mas no limitativa: impuesto
sobre la renta, fondo de pensiones, aportaciones al Instituto Mexicano del Se-
guro Social, entre otros); siendo dichos descuentos susceptibles de tomarse en
cuenta de forma negativa en el haber patrimonial del sujeto obligado (Segundo
Tribunal Colegiado En Materia Civil Del Sexto Circuito, 2011).

En consecuencia, se apunta que, la cantidad base que sirve para el calculo de
los ingresos del deudor alimenticio, conforme al principio de proporcionalidad,
debera ser establecida sobre los ingresos reales de éste, esto es, la cantidad que
resulte con posterioridad a los descuentos efectuados a la suma bruta devengada
por el sujeto obligado.

Gastos Indispensables para la Subsistencia del Deudor Alimenticio

El Diccionario de la Lengua Espafiola, de la Real Academia Espafiola y la Aso-
ciacion de Academias de la Lengua Espafiola, conceptualiza el vocablo subs-
tituir como aquel verbo relativo a “mantener la vida, seguir viviendo” (Real
Academia Espafiola y Asociacion de Academias de la Lengua Espafiola., 2001).

En esa misma tesitura se apunta que, para la subsistencia de un individuo se
requiere la satisfaccion de sus necesidades mas elementales: alimentacion, sa-
lud, vivienda, agua, entre otras; pues sin la satisfaccién de éstas, la subsistencia
de la persona se encontraria comprometida.

El resultado de la suma de las cantidades erogadas de la satisfaccion de las
necesidades mas elementales de una persona representa la cantidad minima obli-
gatoria que requiere para su subsistencia, denominada minimo vital o minimo
existencial; siendo éste, concretamente, conceptualizado como el conjunto de
recursos econémicos que en una unidad de tiempo permite atender las necesida-
des mas elementales de una persona y, por ello, ésta cantidad no puede ser ob-
jeto de cargas econdmicas derivadas de determinaciones judiciales, por cuanto
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la misma se encuentra afectada de la satisfaccion de las minimas necesidades
vitales de su titular.

En el ambito juridico, el derecho al minimo vital o minimo existencial, se
encuentra consagrado a través de la interpretacién de las disposiciones de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la cual, mediante su articulo
25, reconoce el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado que le ase-
gure la alimentacion, el vestido, la asistencia médica, entre otros; en ese mismo
contexto, en el articulo 11 del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, se recogen elementos de la prerrogativa indicada, puesto
que, éste prevé el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado y a la
satisfaccion de sus necesidades; por tltimo, si bien es cierto que, dicho derecho
no se encuentra dispuesto en su literalidad en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, también es cierto que, éste se colige a partir de la
interpretacioén sistematica de los derechos fundamentales consagrados en los
articulos primero y cuarto constitucional, (derechos a la vida, a la integridad
fisica, a la salud, a la alimentacién, al agua, entre otros), a través de los cuales
se garantizan los requerimientos bdasicos indispensables para asegurar la sub-
sistencia de una persona.

Se sigue que, la capacidad econdémica real de una persona se encuentra inti-
mamente ligado a este derecho, (minimo vital), constituyendo, éste un minimo
légico que evita que se determinen obligaciones desmedidas por parte de las
autoridades; puesto que, la inobservancia del minimo existencial patentiza un
riesgo a la subsistencia del titular del derecho, implicando, la defuncion de éste.

Es por ello por lo que el derecho al minimo vital o minimo existencial, al
derivarse del principio de dignidad humana, en concordancia con el derecho
fundamental a la vida, no debe entenderse como una protecciéon econémica
Unicamente; sino, como una tutela vinculada con la dignidad de la persona, la
integridad fisica y la vida, representando, de esta manera, el nacimiento de obli-
gaciones del Estado garante, no solamente de indole positivo, sino también ne-
gativo.

Plasmada la conceptualizacién del derecho al minimo vital, toca abordar la
injerencia de éste, en relacién con el principio de proporcionalidad alimenticia,
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esto, al momento en que la autoridad que conoce el Juicio de Alimentos determi-
ne la carga econdmica del sujeto obligado por concepto de pension alimenticia.

Los gastos erogados de las necesidades el deudor alimenticio, (minimo exis-
tencial), deben de ser plenamente considerados por la autoridad al momento de
determinar o fijar una cantidad econémica a cargo de éste; y ello no es excep-
cion en materia de alimentos, pues de no ser asi, es decir, si no se consideran
dichas cantidades al momento de determinar la capacidad econémica del deudor
alimenticio, se efectuaria una indebida valoracion de ésta, arrojando como con-
secuencia una pensién alimenticia desproporcionada a su cargo.

Avanzando en este razonamiento se tiene que si la autoridad llegase a de-
terminar una obligacién econémica desmedida a cargo del deudor alimenticio,
por concepto de pensién alimenticia, a raiz de una indebida valoracion de la
capacidad econdmica de éste, (resultado de la inobservancia del minimo vital),
provocaria el empobrecimiento del sujeto obligado, poniendo en riesgo no sélo
los ingresos que son materia de ésta obligacion, (percepciones sobre las cuales
se fincaria la carga alimenticia), en perjuicio del mismo acreedor alimenticio,
sino también patentizaria, implicando, la defuncién de éste.

Simultaneamente, es importante sefialar que, el derecho al minimo vital o
existencial, asi como sus correlacionados: el derecho a la vida, alimentacién,
vivienda digna, acceso al agua, salud, entre otros; resultan ser derecho humanos
plenamente reconocidos en el texto de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y, es por esto que el Estado Mexicano se encuentra obliga-
do a garantizar el ejercicio y goce de éstos; sin embargo, dicho objetivo seria
inalcanzable si al momento de determinarse una obligacion econémica por con-
cepto de alimentos a cargo del sujeto obligado, el mismo Estado, a través de sus
Organos Judiciales, en justificacién del Interés Superior del Menor, dejase de
considerar las cantidades erogadas de las necesidades minimas indispensables
para la subsistencia del sujeto obligado.

Pues si bien es cierto que, al fijarse una pension alimenticia a favor de un
menor, el Organo Judicial deberé velar siempre por el Interés Superior del Me-
nor, esto, no impide adecuar las necesidades alimentarias a la posibilidad de
quien debe satisfacerlas, pues en el otro extremo, se encuentran los derechos
previamente sefialados del deudor alimentario, (el derecho al minimo vital o
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existencial, a la vida, a la alimentacién, a la vivienda digna, entre otros); los
cuales, aunque ciertamente se encuentran por debajo de los que corresponden a
los infantes, no por ello la facultad del Organo Judicial puede ser arbitraria bajo
la justificacion del interés superior del menor. Es por ello que, éste se encuentra
obligado a procurar que las obligaciones que impone al deudor alimenticio a
través de sus decisiones no resulten ostensiblemente desmedidas en perjuicio no
s6lo del sujeto obligado sino, inclusive, del propio menor, pues en el supuesto
de que la carga alimentaria fuere superior a la posibilidad econémica real del
deudor, podria generar que a la postre no estuviera en aptitud de solventar esa
carga econdmica, o bien, que ante lo desmedido de ésta, aquél no pudiera satis-
facer las necesidades minimas para su propia subsistencia, implicando, como se
mencion6 anteriormente, el fallecimiento de éste.

Es por el razonamiento anterior que, el Organo Judicial que conoce del Jui-
cio de Alimentos, no debe ser omiso a la observancia de los gastos erogados de
las necesidades indispensables del sujeto obligado al momento de determinar la
posibilidad econémica de éste, puesto que, el cumplimiento de las obligaciones
que tiene el deudor para con sus acreedores alimenticios, no debe llegar al ex-
tremo de desconocer otros derechos humanos reconocidos a favor del deudor
alimenticio (Quinto Tribunal Colegiado En Materia Civil Del Primer Circuito,
2013).

Gastos Estrictamente Indispensables para Generar los Ingresos
Derivados del Producto del Trabajo del Deudor Alimenticio
El Diccionario de la Lengua Espafiola, de la Real Academia Espafiola y la Aso-
ciaciéon de Academias de la Lengua Espailola, define el termino estricto como
el adjetivo calificativo “estrecho, ajustado meramente a la necesidad o alaley y
que no permite interpretacion” (Real Academia Espafiola y Asociacion de Aca-
demias de la Lengua Espafiola, 2001); asimismo, el vocablo indispensable, es
conceptualizado por ese mismo diccionario, como el adjetivo “que no se puede
dispensar; que es necesario o muy aconsejable que ocurra” (Real Academia Es-
pafiola y Asociacién de Academias de la Lengua Espafiola, 2001).

En términos generales, es dable afirmar que el caracter de indispensabilidad
respecto a las sumas destinadas a obtener los ingresos del producto del trabajo
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de una persona, se encuentra estrechamente vinculado con la consecucién del
objeto del trabajo de ésta, es decir, debe de tratarse de un gasto estrictamente
necesario para que éste cumplimente, en forma cabal, sus actividades y que le
reporte un beneficio, de tal manera que, de no realizarlo, tendria como conse-
cuencia la suspension de las actividades laborales de éste, o la disminucion de
éstas; esto es, cuando de no llevarse el gasto en cuestién se dejaria de estimular
la actividad laboral de la persona, viéndose, en consecuencia, disminuidos los
ingresos en su perjuicio.

Simultaneamente, se destaca que, las sumas destinadas a obtener los ingresos
del producto del trabajo de la persona se encuentran intimamente relacionadas
con la suma destinada a satisfacer las necesidades minimas de supervivencia de
ésta, (minimo vital o existencial), puesto que, las segundas dependen de las pri-
meras y, en consecuencia, la misma supervivencia del titular de dichos derechos.

En ese contexto se tiene que, si a la persona se le privara de las sumas des-
tinadas a obtener ingresos del producto de su trabajo, se generaria un efecto
cascada o pendiente deslizante, en perjuicio de su supervivencia, el cual, sigue
lo siguiente:

1. Privacion de las sumas destinadas a obtener ingresos del producto del trabajo
de la persona.

2. Impacto negativo en las actividades laborales de la persona, surgiendo como
consecuencia la suspension de las actividades laborales, o la disminucién de
éstas.

3. La disminucién o la suspension de las actividades laborales de una persona,
impactaria directamente, en los ingresos derivados de éstas, es decir, los in-
gresos seguirian la suerte de las actividades laborales, pues de no llevarse
el gasto en cuestién se dejaria de estimular actividad laboral de la persona,
viéndose, disminuidos los ingresos en perjuicio.

4. La disminucion o suspension de ingresos, derivados de las actividades labo-
rales de la persona, patentizaria un riesgo a las cantidades que se encuentran
destinadas a la satisfaccion de las necesidades mas elementales de ésta, im-
plicando, indirectamente, la defuncién de ésta.
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Acorde con lo anterior, se asevera que, las sumas destinadas a obtener los
ingresos productos del trabajo de la persona, debido a la implicacién de éstas
mismas en el minimo vital o existencial, no deben ser objeto de carga econémica
derivada de determinaciones judiciales, puesto que, éstas, no sélo son la base
que sustenta la capacidad econémica de la persona, sino también, son indispen-
sables para la misma subsistencia de ésta.

La injerencia de las sumas requeridas para obtener los ingresos productos
del trabajo de la persona, en materia de alimentos, en relacién con el principio
de proporcionalidad alimenticia, debe de ser de especial atencién por el Organo
Judicial que conoce del Juicio de Alimentos al momento de determinar la posi-
bilidad econémica del sujeto obligado; pues de no ser asi, se efectuaria una in-
debida valoracién, arrojando, como consecuencia, que la pension alimenticia no
atendiera a las posibilidades econémicas reales del deudor alimenticio, es decir
una pensién alimenticia desproporcionada.

En el supuesto en que el Organo Judicial que conoce del Juicio de Alimentos
determinase una obligacion desmedida, (cantidad o porcentaje desproporciona-
do en relacion con las posibilidades econémicas reales del deudor alimenticio),
por concepto de alimentos, a raiz de la indebida valoracién de la capacidad eco-
ndémica del sujeto obligado, (resultado de la inobservancia de la suma destinada
a obtener ingresos del producto del trabajo del sujeto obligado), generaria el
empobrecimiento de éste, poniendo en riesgo, de ésta manera, no sélo los ingre-
sos que son materia a afectar derivada de la obligacién de alimentos, en perjuicio
del acreedor alimentario, sino también, se patentizaria un riesgo a la subsistencia
del deudor alimenticio, implicando, la defuncién de éste.

A lo largo del presente articulo se plasmo la integracién de la capacidad econoé-
mica del deudor alimenticio, a luz del derecho al minimo vital y del principio de
capacidad objetiva, a fin de la fijacién de alimentos.

A continuacién, se mencionan los puntos clave para la conclusion del pre-
sente trabajo:

Primeramente, se conceptualiza el derecho de alimentos, —previsto en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y, en los Tratados Inter-
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nacionales que el Estado Mexicano es parte—, precisandose que, éste en esencia
responde a la facultad que tiene una persona denominada acreedor alimenticio
para exigir a otra lo necesario para su subsistencia.

Igualmente, se apunta que, el derecho a alimentos no sélo se limita a lo que
un individuo come y bebe, —comida—, sino que, éstos comprenden todos y cada
uno de los elementos necesarios para el sustento y sobrevivencia de una persona.

Posteriormente, se apuntan de forma concreta las caracteristicas que entrafia
la institucion de alimentos, siento estas: reciprocidad, irrenunciable, proporcio-
nalidad, solidaridad, vinculacién entre las relaciones familiares, entre otras; asi-
mismo, se sefial6 que, los presupuestos de los alimentos atienden a la existencia
de una relacion juridica que genera la obligacion alimentaria, —la cual puede
darse por matrimonio, concubinato o parentesco consanguineo o civil-y, la ne-
cesidad del acreedor alimentario, asi como la capacidad del deudor para sumi-
nistrar los alimentos.

La fijacién de la pension alimenticia es aquella actividad mediante la cual
se determina la cantidad correspondiente que, el deudor alimenticio otorgara al
acreedor alimenticio de forma periddica, en virtud del derecho a la alimentacién.

Asimismo, al momento de efectuarse la referida determinacion, es indispen-
sable que, se atienda a cada caso en particular, cobrando importancia, la ope-
racion del principio de proporcionalidad alimenticia, el cual, —como se apuntd
anteriormente—, se compone de la posibilidad alimenticia que tiene el deudor de
otorgarlos y, la necesidad de quien tiene el derecho a recibirlos.

En materia de alimentos, la estructura de la capacidad econémica del deudor
alimenticio se define como la riqueza disponible del sujeto obligado y, su con-
tenido exige dos extremos, el primero, es la exoneracion del minimo vital y, el
segundo responde al principio de capacidad objetiva.

La exoneracion del minimo vital, en relacién con el principio de proporcio-
nalidad alimenticia exige que la pension alimenticia sea determinada excluyen-
do las cantidades necesarias para garantizar al deudor alimenticio, no sélo su
supervivencia, sino también una vida digna, esto, conforme a los derechos a la
vida y dignidad.

Por otra parte, el principio de capacidad objetiva exige que la cuantia corres-
pondiente a la pension alimenticia, a cargo del deudor deberéa ser fincada sobre
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el cien por ciento de los ingresos reales de éste; y no de las sumas que se encuen-

tran destinadas a los gastos erogados de la obtencion de éstos mismos ingresos,

de modo tal que, la carga alimentaria sea en funcion de la capacidad econémica
del mismo deudor.

Resulta indispensable que, al momento de determinarse la fijacién de la pen-
sion alimenticia se atienda integramente a la exoneracion del minimo vital, asi
como al principio de capacidad objetiva, pues de no ser asi, se patentizaria vio-
laciones a diversos derechos humanos consagrados en la constitucién, como lo
es el de la vida y dignidad, tanto del acreedor alimenticio, como del deudor
alimenticio.

Lo anterior, en virtud de que, si no se atiende a la exoneracion del minimo
vital daria lugar a que el deudor alimenticio no tuviese las cantidades necesarias
para su supervivencia, impactando, de forma inminente en la misma pension
alimenticia del acreedor alimenticio.

Por otra parte, si no se atiende el principio de capacidad objetiva, se privaria
de las sumas destinadas a obtener ingresos del producto de su trabajo, generando
un efecto cascada o pendiente deslizante, en perjuicio de su supervivencia, el
cual, sigue lo siguiente:

1. Falta de los ingresos obtenidos del trabajo de la persona.

2. Impacto adverso en las actividades laborales de la persona, lo que puede
llevar a la suspension o reduccién de las mismas.

3. Lareduccién o suspension de las actividades laborales de una persona afec-
taria directamente a sus ingresos derivados de estas actividades. En otras
palabras, los ingresos dependerian de la continuacion de las actividades la-
borales; si estas no se realizan, los ingresos disminuirian.

4. La reduccién o suspensién de los ingresos provenientes de las actividades
laborales de una persona implicaria un riesgo para la capacidad de cubrir sus
necesidades basicas, lo que podria llevar indirectamente a su fallecimiento.

Acorde con lo anterior, se asevera que, las sumas destinadas a obtener los
ingresos productos del trabajo de la persona, debido a la implicacién de éstas
mismas en el minimo vital o existencial, no deben ser objeto de carga econémica
derivada de determinaciones judiciales, puesto que, éstas, no sélo son la base
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que sustenta la capacidad econémica de la persona, sino también, son indispen-
sables para la misma subsistencia de ésta.

En consecuencia, del presente articulo se evidencia la importancia de la in-
tegracion de capacidad econoémica del deudor alimenticio, a luz del derecho al
minimo vital y el principio de capacidad objeto, al momento de la fijacién de
alimentos a cargo de éste, pues de no ser asi, se patentizaria la transgresion al de-
recho del minimo vital del deudor alimenticio, e inclusive, se pondria en riesgo
la misma pensién alimenticia que percibe el acreedor alimenticio.
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Reparacion por Violacion a Derechos Humanos:
derivado de la tutela constitucional en el juicio de amparo

Viviana Guadalupe Magafia Gaytdn

La reparacion del dafio al ser un derecho humano
debe aplicarse a todo el derecho.
Arturo Altamirano Gonzalez

Como derivado de la reforma constitucional en materia de Derechos Humanos,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion en junio de 2011, el paradigma
constitucional mexicano se transformo en un sistema de fuente dualista, incor-
porando principios y valores emanados del Derecho internacional de entre los
cuales se encuentra el de reparacion por violacion a los derechos humanos, esta-
tuido en el tercer parrafo del articulo primero, del titulo que encabeza la norma
fundamental del Estado mexicano.

Como se sabe, la Progresividad es un principio que entrafia un profundo sen-
tido de avance con relacién a los logros y niveles de satisfaccion que se alcancen
respecto de los derechos, a la vez que, implica la imposicién de la prohibicion al
Estado de proceder en cualquier forma que constituya una regresion o retroceso
en los medios establecidos para el ejercicio, tutela, reparacién y efectividad de
aquéllos, pues violar tal sentido, seria tanto como dar marcha atras a lo logrado,
y entonces traducir en resultados, la ineficacia de los importantisimos avances
obtenidos e incorporados al ordenamiento juridico nacional; de tal suerte que, lo
que pretende este elemento es, que de manera continuada se vayan vislumbran-
do mejoras constantes que a la postre reflejen condiciones que ademéas de ser
eficaces, signifiquen sustanciales acciones de aumento y perfeccionamiento de
nuestros derechos. La irreversibilidad entonces es una consistente de la cual se
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desprende la prohibicién de regresividad, pues en todo momento debe imperar la
progresividad como condicién suprema que de dicho principio resulta.

Asi, el principio de progresividad establece la obligacion del Estado de ge-
nerar en cada momento histérico una mayor y mejor proteccién y garantia de
los derechos humanos, de tal forma que siempre estén en constante evolucién
y bajo ninguna justificacién en retroceso. Luego entonces, la progresividad sig-
nifica que una vez que se han reconocido los derechos, se deben llevar a cabo
las acciones necesarias para fortalecerlos y mejorar su proteccion y de ninguna
manera limitarlos. Una vez que se ha avanzado en el disfrute de algtin derecho
no se puede disminuir el nivel alcanzado, por lo que este principio implica que,
en la emision de textos normativos, en la actividad de la administracion ptblica,
en las politicas y presupuesto publicos y en las sentencias de los jueces, se bus-
que que los contenidos asignados a su actividad no decrezcan lo ya logrado en
cuanto al contenido y alcance del derecho. Asi, el principio de progresividad, de
acuerdo con los tratadistas clasicos en la materia, cumple la promesa de cons-
tante creacion de los derechos humanos, pues aun después de alcanzados los
minimos y los estandares exigibles, siempre permaneceran como una promesa
a futuro. En este sentido, los derechos humanos siempre seran los derechos por
venir.

La reparacion integral del dafio que se causa con motivo de las violaciones
a los derechos humanos es un principio altamente reconocido tanto a nivel in-
terno, como a nivel internacional. Es un imperativo fundado en el Derecho In-
ternacional Publico que implica que toda violacién de una obligacién que haya
producido un dafio comporta un deber de repararlo adecuadamente, siendo que
la reparacion de esa lesividad consiste en la plena restitucion.

Dentro del presente articulo, se desarrollara lo que por reparacién integral
se refiere, limitandose para efectos de aquellas personas, o victimas como asi se
les denomina, que han sufrido una violacién a sus derechos humanos, a la luz
del reconocimiento de su calidad de victimas que los Tribunales de Amparo les
confieren.
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El derecho de las victimas a ser reparadas por el Estado de manera integral, ade-
cuada, diferenciada, transformadora y efectiva por el dafio o menoscabo que han
sufrido en sus derechos como consecuencia de violaciones a derechos humanos
y por los perjuicios que esas violaciones les causaron sin la obligacion juridica
de soportarlos, debe encontrarse garantizado en todo momento.

De acuerdo con Ana Elena Fierro y Adriana Garcia Garcia (2013) “el tema
de las reparaciones por violaciones de derechos humanos ha generado preocupa-
cién en observadores internacionales y nacionales. El interés surge de la necesi-
dad de acatar las recientes resoluciones emitidas por la CorteIDH en contra del
Estado mexicano. Una vez definida su responsabilidad, debe acatar y en su caso
ejecutar el fallo de la Corte.”!

Resulta menester sefialar el contenido del primer parrafo del articulo 4° de la
Ley General de Victimas que a la letra signa:

Articulo 4°. Se denominaran victimas directas aquellas personas fisicas que ha-
yan sufrido algin dafio o menoscabo econémico, fisico, mental, emocional, o en
general cualquiera puesta en peligro o lesién a sus bienes juridicos o derechos
como consecuencia de la comision de un delito o violaciones a sus derechos
humanos reconocidos en la Constitucién y en los Tratados Internacionales de los
que el Estado Mexicano sea Parte.?

Esto es, el legislador sefialé un concepto amplio en el precepto legal ante-
riormente transcrito, ya que de una interpretacion sistemadtica puede concluirse
que victima no sélo es aquella persona que resiente un delito, sino también toda
aquélla a la que se le violan los derechos humanos, sin importar su magnitud.

!Fierro, Ana Elena y Garcia Garcia, Adriana, Reparaciones por violaciones a derechos huma-
nos y la responsabilidad patrimonial del Estado, Nexos, 2013, https://eljuegodelacorte.nexos.
com.mx/?p=3414

2 Ley General de Victimas, articulo 4°, México, 2013.
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Debe precisarse ademas que, de acuerdo con la fracciéon XIX del articulo 6°
de la Ley General de Victimas, se entendera como “violacién de derechos hu-
manos” todo acto u omision que afecte los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion Federal o en los Tratados Internacionales, y no solamente los actos
derivados de un delito.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que la naturale-
za y monto de la reparacion dependen del nexo causal con los hechos del caso,
las violaciones perpetradas en los planos tanto material como inmaterial, asi
como con las medidas solicitadas para reparar los dafios respectivos, que deben
guardar relacién directa con las violaciones declaradas, habida cuenta que una
o mas medidas pueden reparar un dafio especifico sin que éstas se consideren
una “doble reparacion”. Asimismo, las reparaciones deben tener una vocacién
transformadora de las situaciones estructurales que vulneran los derechos funda-
mentales, de tal forma que las mismas tengan un efecto no sélo restitutivo sino
también correctivo y compensatorio.

Sergio Garcia Ramirez y Marcela Benavides Hernandez mencionan que:

La Corte ha tomado en cuenta, de manera decisiva, el principio pro homine o
pro persona, regla de oro de la construccién juridica y de la interpretacion de
normas en el campo de los derechos humanos, como se desprende con claridad
de la propia Convencion Americana. (...) Esa jurisprudencia ha puesto el acento
en las formas adecuadas de compensar a la victima y amparar, por este medio, a
la sociedad en su conjunto habida cuenta de las caracteristicas de las violaciones
cometidas. De tal suerte, enfrenta los origenes y las consecuencias de la infrac-
cion, y opera bajo dos conceptos o principios: idoneidad y congruencia, es decir,
las reparaciones deben ser congruentes con la naturaleza y los efectos de las
violaciones perpetradas, e idéneas para enfrentarlas y rechazarlas.?

En ese sentido, en el documento denominado “Lineamientos Principales para
una Politica Integral de Reparaciones” aprobado por la Comisién Interamerica-

% Garcia Ramirez, Sergio y Benavides Herndndez, Marcela, Reparaciones por violaciones de

derechos humanos, jurisprudencia interamericana, México, Porrta, 2014, pp. 9-10.
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na de Derechos Humanos en 2008, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha sefialado que la reparacion adecuada del dafio sufrido debe concretizarse
mediante medidas individuales tendientes a restituir e indemnizar.*

Por otra parte, la asamblea general de la Organizacién de las Naciones Uni-
das también ha emitido principios y directrices que determinan los alcances del
derecho a obtener reparaciones, los cuales se encuentran contenidos en la Re-
solucion 60/147 de 2005, y que en esencia, dichos principios establecen que la
obligacion que tienen los Estados de respetar, asegurar que se respeten y aplicar
las normas internacionales de derechos humanos dentro de su Estado tiene diver-
sos alcances, tales como, proporcionar a las victimas una reparacién adecuada,
efectiva y rapida del dafio sufrido en las formas de restitucién e indemnizacion.

La jurisprudencia interamericana relativa a los alcances de la obligacion de
reparacion integral ha sido desarrollada atendiendo principalmente a las viola-
ciones de derechos humanos perpetradas por los Estados. Sin embargo, lo an-
terior no quiere decir que la vulneracién a los derechos fundamentales de los
gobernados, perpetradas por leyes inconstitucionales esté permitida, pues de ser
asi, la indiferencia o inaccién del Estado constituiria una forma de incitacién y/o
autorizacion de hecho. Si se atendiera a dicha interpretacion, se podria hacer nu-
gatorio el respeto a los derechos humanos de los gobernados, asi como, la obli-
gacion que el articulo 1° de la Constitucion Federal y los tratados internacionales
imponen a los 6rganos del Estado de promover, respetar, proteger y garantizar la
eficacia de los derechos humanos.

Para Ana Elena Fierro y Adriana Garcia Garcia, el tema de reparaciones abar-
ca mucho mas que el mero cumplimiento de resoluciones internacionales pues
determinan que el origen de estas reparaciones no es exclusivo del &mbito inter-
nacional, sino un deber del Estado en todos sus ambitos de accién. Y que el tema
de ejecucién de sentencias a nivel local no hace otra cosa sino a la forma natural
del funcionamiento de las reparaciones en el Estado mexicano. De tal suerte que

4 Comisién Interamericana de los Derechos Humanos, “Lineamientos principales para una
politica integral de reparaciones”, Washington, 19 de febrero de 2008, http://www.cidh.org/
pdf%20files/Lineamientos%?20principales%20para%20una%20pol%C3%ADtica%?20inte-
gral%20de%?20reparaciones.pdf
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es asi como surge el cuestionamiento respecto de cuales son las reparaciones
que se contemplan en el ambito nacional por violaciones de derechos humanos.®

Como se ha visto, el derecho a una reparacion integral constituye a su vez
una obligacion ineludible para todas las autoridades del pais, derivada tanto del
régimen previsto constitucionalmente como de los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado mexicano y de los criterios de organismos internacio-
nales, los cuales se manifiestan claramente en el sentido de que es un derecho
efectivo de las personas agraviadas obtener una reparacion integral por las vio-
laciones perpetradas.

Segtin lo que sefiala Marcela Benavidez Hernandez, las reparaciones entra-
flan la cuspide del proceso en el que se ha determinado la responsabilidad del
Estado frente a violaciones a los derechos humanos. De tal manera que, aquella
persona que sufre una violacion a sus derechos humanos inquiere una necesidad
de justicia ya sea juridica, econémica, moral, o de cualquier otra indole, y de este
modo obtener un pago al menoscabo que le fue proferido.

Siguiendo la linea de pensamiento de Benavidez Hernandez, estipula que
“La Corte ha establecido como premisa basica que la reparacién se realice en
forma integra o como se conoce la restitutio in integrum, consistente en regresar
las cosas al estado que guardaban antes de la violacién, esta es quiza la maxima
aspiracion, pero no la tnica pues, por desgracia, es practicamente de imposible
realizacion.” 7
Al respecto, la Corte se pronunci6 de la siguiente manera:

> Fierro, Ana Elena y Garcia Garcia, Adriana, Reparaciones por violaciones a derechos hu-
manos... cit.

® Benavidez Hernandez, Marcela, Reparaciones por violaciones a derechos humanos. Cri-
terios y jurisprudencias interamericanos de derechos humanos, en Garcia Ramirez, Sergio;
Islas de Gonzalez Mariscal, Olga y Peldez Ferrusca, Mercedes (coord..), Criterios y jurispru-
dencia interamericana de derechos humanos: influencia y repercusion en la justicia penal,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. 419.

7 Ibidem, p. 422.
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Todo acto humano es causa de muchas consecuencias, préximas unas y otras
remotas. Piénsese en la imagen de una piedra que se arroja a un lago y que va
produciendo en las aguas circulos concéntricos cada vez mds lejanos y menos
perceptibles. Asi, cada acto humano produce efectos remotos y lejanos. Obligar
al autor de un hecho ilicito a borrar todas las consecuencias que su acto caus6
es enteramente imposible porque su accién tuvo efectos que se multiplicaron de
modo inconmensurable. 8

Sergio Garcia Ramirez y Marcela Benavidez Hernandez, disponen que para
efecto de que una reparacion se considere adecuada y retina aquellos objetivos
juridicos, sociales para los que fue creada, sera preciso que cumpla los siguientes
requisitos: debe ser justa, y se refieren a una “justa indemnizacién”, exigencia
que aparece en el proceso de formacion del precepto, y dicha justicia se puede y
se debe aplicar a todas las consecuencias juridicas. Ademas de que la reparacion
debe ser oportuna, y debe suceder y estar cercana al momento en que ocurrié la
violacién, y debe ser pronta. Asimismo, las consecuencias juridicas deben res-
ponder a dos exigencias: la de racionalidad y la de suficiencia.’

Sin embargo, el criterio jurisprudencial con nimero de registro 2014345,
que se intitula “Reparacion integral ante violaciones a derechos humanos. Los
jueces de amparo no pueden decretar compensaciones econdémicas para reparar-
las, salvo que proceda el cumplimiento sustituto”. Crea una restriccion donde
constitucionalmente aquélla no existe de manera expresa, es decir, se trata de un
criterio que extralimita y vulnera el propio contenido constitucional y su man-
dato expreso, porque al ser inexistente dicha restriccién en el texto supremo, un
criterio judicial menos puede restringir tal derecho y menos atin invocar en sus
razones la insuficiencia legal de sus disposiciones internas. 1°

8 Idem.

9 Garcia Ramirez, Sergio y Benavides Hernandez, Marcela, Reparaciones por violaciones...,
cit p. 15.

10 Tesis 22, XCV1/2017, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t.
11, junio de 2017, p. 1430.
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A mayor abundamiento, debe sefialarse ademas que tal criterio judicial no
obliga y si se contrapone a la Constitucién Federal, maxime que existe también
un criterio judicial sostenido por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién, que estima que la emisién de la Ley General de Victimas se
vincula armoénica y complementariamente con la ley de amparo vigente, pues
ambas legislaciones se encargan de garantizar a las personas una restitucion y
reparacion plena en caso de violacién a sus derechos fundamentales, sin que ello
genere propiamente un conflicto competencial para que se determine por esta via
el monto que debe otorgarse a la victima por concepto de compensacion, como
elemento integrante de la reparacién integral, pues el Fondo de Ayuda, Asisten-
cia y Reparacion Integral debe entenderse en un ambito de complementariedad
respecto de las indemnizaciones que se le reconozcan y otorguen a la victima a
través de diversos medios, entre ellos, el realizado por un érgano jurisdiccional,
especialmente por un tribunal de amparo, en términos del articulo 65, inciso a),
y 110, fraccién 111, de la propia Ley General de Victimas.

De suerte que la reparacién prevista en este ultimo cuerpo normativo in-
vocado no es la via exclusiva de indemnizacion tutelada en el sistema juridico
mexicano y, por ende, la Comisién Ejecutiva de Atencién a Victimas no es la
Unica autoridad facultada para determinar los montos de compensacién que debe
otorgarse a las personas en términos de dicha ley, por violaciones a los derechos
humanos o como resultado de la comisién de un delito.

Luego, del articulo 11 del Reglamento de la Ley General de Victimas se
desprende que, cuando la victima hubiese acudido a autoridades distintas a la
Comisién aludida, ésta valorara las medidas que hubiesen adoptado dichas au-
toridades de primer contacto, realizara las vinculaciones que correspondan y
requerira las acciones complementarias de atencién, asistencia y proteccion pro-
cedentes."

Adicionalmente, del analisis integro de la normativa que regula a la citada
Comision, se advierte que ésta no emite condena alguna a la autoridad responsa-
ble por violacién a los derechos humanos, ni prejuzga sobre la responsabilidad
que debe atribuirsele, sino que simplemente hace de su conocimiento el pago

1 Reglamento de la Ley General de Victimas, articulo 11.
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de la compensacién que realizara a las victimas con motivo de la reparacién del
dafio, pues dicha Comision actia en términos de complementariedad y armo-
nizacion, respecto de las compensaciones que se hayan determinado mediante
otros mecanismos, en este caso, las que se hagan en instancia judicial, a fin de
que en los casos en que la victima no haya obtenido el pago total de la repara-
cion integral material e inmaterial por esas violaciones se logre la integridad que
busca la reparacion del dafio.

De manera que las medidas de reparacién integral, entre ellas la aludida de
“compensacion” y la funcién indemnizatoria de la Comision Ejecutiva de Aten-
cion a Victimas, debe entenderse en términos de complementariedad, pues la
reparacion integral en tales términos se complementa con las medidas resar-
citorias reconocidas en otras vias, como sucede con la sentencia protectora de
amparo, sin que una excluya a la otra, pues ese es precisamente el espiritu que
acompafia y da vida a la Ley General de Victimas que, dicho sea de paso no
proscribe la complementariedad, sino la duplicidad de la compensacién econ6-
mica; consecuentemente, con independencia de que la persona haya obtenido la
concesién de la tutela constitucional, a manera de medida reparatoria, diverso al
contemplado en la propia Ley General de Victimas, tal situacién por si sola, no
puede tener el alcance de privarle del derecho de acceder al Fondo tutelado en
dicho ordenamiento legal, mediante la fijacion de la compensacion conducente,
pues la sentencia de amparo motu propio, resulta insuficiente para garantizar la
reparacion integral que mandata el articulo 1°, parrafo tercero de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuando hayan sido violados los dere-
chos fundamentales de las personas.

Ademas, que el articulo 149 de la ley referida precisa que procedera el acce-
so a los recursos del Fondo en materia de reparacion, cuando la “medida repa-
ratoria” en otros mecanismos no haya alcanzado el pago total de los dafios que
se le causaron a la persona (incluyendo el dafio moral), o bien, no haya recibido
la reparacion integral del dafio por cualquier otra via, lo que denota que tanto
las reparaciones individuales, administrativas o judiciales, como las colectivas
obtenidas en otras vias, se entienden en términos de complementariedad, a fin
de alcanzar la integralidad que busca la reparacién, de modo que no existe un
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impedimento legal que se le pueda imponer a la victima para que se le pueda
indemnizar conforme a la aludida Ley General de Victimas.

En términos de la ley de amparo vigente, no basta realizar un examen compara-
tivo general o bésico entre las conductas referidas por el érgano jurisdiccional
como efecto de la concesién del amparo y las posiblemente adoptadas por la
autoridad responsable, sino que también debe detallarse la completitud integral
de la ejecutoria a fin de restituir al quejoso en el pleno goce del derecho violado,
para lo cual se debe definir precisamente lo atinente a sus efectos, alcances, con-
secuencias y medidas de reparacién, verificando a su vez que en el cumplimiento
de tal determinacién no exista exceso o defecto.

Se suma a esta consideracion Ana Elena Fierro y Adriana Garcia Garcia y
destacan lo siguiente respecto del juicio de amparo:

En términos del articulo 103 constitucional, los tribunales de la Federacién resol-
verdn toda controversia que se suscite por normas generales, actos u omisiones
de la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias
otorgadas para su proteccién. Dentro de los posibles juicios federales el juicio
de amparo ha sido el mecanismo con el cual cuenta el individuo para hacer valer
una violacién de este tipo. Ahora bien, en cuanto a las reparaciones, en el caso
de concederse el amparo, de acuerdo con el articulo 77 de la Ley de Amparo, la
resolucién deberia restituir al quejoso en el goce de sus derechos. Sin embargo,
hasta ahora la interpretacién que se ha dado a qué debe entenderse por restitu-
cion en el goce de los derechos del quejoso, no ha supuesto de forma alguna la
reparacion.

En su mayoria las resoluciones de amparo suponen poner fin a la violacién del
derecho sin condenar a la autoridad responsable al pago de ningtn tipo de com-
pensacion, por ejemplo. La justificacién ha sido que el juicio de amparo versa
Unicamente sobre el restablecimiento de derechos y hasta ahora no se ha utiliza-
do como via para reparar dafios y perjuicios. No obstante, desde nuestro punto
de vista la restitucion deberia en todo momento suponer la reparacion del dafio
generado por la violacién. Esta afirmacién no s6lo deriva de una concepcion
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completa de restitucién, sino de la interpretacién de las reparaciones en materia
de derechos humanos a la luz del articulo 1° constitucional, tercer parrafo en re-
lacion con el articulo 63.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
Dejamos apuntada solamente la idea pues rebasa los alcances de este articulo.'?

Por otro lado, de la interpretacion integral de los articulos 4, 65 y su inciso
a), 101 y sus fracciones I y III, del 110 y su fraccién III, asi como el 124 y sus
fracciones I y IV, puede advertirse que los érganos del Poder Judicial de la Fe-
deracion son competentes para hacer el reconocimiento de la calidad de victima
para efectos de la Ley General de Victimas, respecto del gobernado que obtuvo
una sentencia favorable a través del juicio de amparo, asi como para determi-
nar mediante la resolucion correspondiente, los términos y montos en que sera
compensado.

El anterior aserto tiene sustento en la directriz enmarcada por los aludidos
preceptos legales, —especificamente en el articulo 110 y 65, inciso a)—, pues por
una parte, el primer numeral mencionado sefiala que el reconocimiento de la
calidad de victima se realiza —entre otras autoridades— por las determinaciones
del juzgador en materia de amparo, lo cual esta justificado en virtud de que, tal
como lo dispone el articulo 1° constitucional, todas las autoridades, en el am-
bito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad; mientras que por
otro lado, el citado articulo 65, inciso a), permite que el 6rgano jurisdiccional
del conocimiento determine mediante la resolucion correspondiente, los térmi-
nos y montos en que sera compensada la victima.

Ahora bien, en este punto es menester precisar algunas notas que permitiran
ilustrar el contenido de la Ley General de Victimas, a saber:

Dicho cuerpo normativo ordena al Estado a garantizar, de manera integral,
la asistencia y proteccién a las victimas de delitos y violaciones de derechos hu-
manos, asi como la reparacion del dafio tanto material como moral. Asimismo,

12 Fierro, Ana Elena y Garcia Garcia, Adriana, Reparaciones por violaciones a derechos

humanos... cit.
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en dicha ley se establece la obligacion que tiene el Estado de reconocer, promo-
ver, respetar, proteger y garantizar todos los derechos humanos sin distincién,
asi como la obligacion que tiene el propio Estado de resarcir la violacién de
esos derechos humanos y garantizar su reparacion, lo cual resulta acorde con el
mandato consagrado en el tercer parrafo del articulo 1° constitucional, como con
los instrumentos internacionales ratificados por el Estado mexicano, atento a lo
cual, los aspectos de restitucién y reparacién por violacion de derechos humanos
deberan ser satisfechos de manera integral, atin ante la falta o insuficiencia de
leyes secundarias, pues deriva del régimen constitucional y convencional que
opera de manera obligatoria en el sistema juridico mexicano.

Lo anterior debe entenderse asi, toda vez que la falta, deficiencia o insuficien-
cia de leyes secundarias, no es pretexto para dejar de cumplir con las obligacio-
nes inherentes al Estado mexicano en la materia, maxime si se considera que de
acuerdo con el articulo 26 y 27 de la Convencién de Viena Sobre el Derecho de
los Tratados, el Estado no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacién del incumplimiento de un tratado, pues éste lo obliga y debe
ser cumplido por él, de buena fe, una vez ratificado.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, emiti6 una Tesis que
al rubro indica “PACTA SUNT SERVANDA. CONFORME A DICHO PRINCIPIO, LOS
ORGANOS JURISDICCIONALES NACIONALES DEBEN EMITIR SUS FALLOS EN CON-
CORDANCIA CON LAS CLAUSULAS QUE COMPONEN LOS TRATADOS SUSCRITOS
POR EL ESTADO MEXICANO.”"

Bajo esta linea y a la luz de los nuevos parametros del parrafo tercero de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relaciéon con el
articulo 63 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 26 y 27 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, es que debe servir de
apoyo instrumental el principio pro persona consagrado en el segundo parrafo
del articulo que encabeza nuestra Norma Fundamental, pues tanto los derechos
humanos reconocidos en ella, como en los tratados internacionales signados por
México, forman el bloque de constitucionalidad, debido a que en su aplicacion

13 Tesis III. 4o. (III Regi6n) 3K. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, t.5, enero de 2012, p. 4499.
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se debe acudir a ambas fuentes primigenias, aplicando la norma e interpretando

el derecho, de manera que se favorezca a las personas con la proteccién mas

amplia.

Resulta menester precisar que, en cuanto al derecho fundamental de repa-
racién integral por violacion a derechos humanos, no existe una restriccion ex-
presa al ejercicio de este contenido en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que permita denegar la optimizacién de lo solicitado, de
manera que debera favorecerse a la victima con la proteccién convencional méas
amplia, a efecto de potencializar el derecho en cuestién.

Consecuentemente, mientras no exista una restriccion expresa al ejercicio del
derecho fundamental a una reparacién integral por violacién de derechos huma-
nos, en la Constitucion Federal o en Jurisprudencia obligatoria que la prevea,
ningtin 6rgano jurisdiccional nacional puede ni debe desconocer, limitar o de-
bilitar el citado derecho del gobernado, que constituye a su vez, una obligacién
ineludible para todas las autoridades.

En este orden de ideas, también es preciso sefialar que la multicitada ley tiene
como puntos centrales'*:

* Determina la calidad de victimas, ya que distingue entre victimas directas
(las que han sufrido una agresion directamente), victimas indirectas (familia-
res y personas fisicas a cargo de la victima directa que tengan una relacion
inmediata con ella), victimas potenciales (personas fisicas cuya integridad
fisica o derechos peligren por prestar asistencia a la victima) y victimas co-
lectivas (son grupos, comunidades y organizaciones sociales que hubiesen
sido afectadas en sus derechos, intereses o bienes juridicos colectivos).

» Reconoce un amplio catdlogo de derechos de las victimas, a saber: recibir
ayuda, asistencia, atencion, participacion, conocimiento de la verdad y la re-
paracion integral por el dafio sufrido.

* Creael Sistema Nacional de Atencién a Victimas, el cual es la instancia supe-
rior de coordinacién y formulacién de politicas ptblicas; encargado de pro-
poner, establecer y supervisar las directrices, servicios, planes, programas,
proyectos, acciones institucionales e interinstitucionales, y demaés politicas

4 Ley General de Victimas.
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publicas que se implementen para la proteccién, ayuda asistencia, atencion,
acceso a la justicia, a la verdad y a la reparacion integral a las victimas en el
ambito local, federal y municipal.

» Establece un Registro Nacional de Victimas, para facilitar el acceso a las me-
didas de ayuda, atencion y reparacion integral, asi como el Fondo de Ayuda,
Asistencia y Reparacion Integral (articulo 132 de la Ley General de Victi-
mas), el cual estard conformado con los recursos previstos para el Presupues-
to de Egresos de la Federacion; el producto de la enajenacién los bienes que
sean decomisados en los procedimientos penales; recursos provenientes de
las fianzas o garantias que se hagan efectivas; el monto de las reparaciones
del dafio no reclamadas; las aportaciones que para tal fin se hagan en efectivo
0 en especie por las personas fisicas o morales de caracter ptblico, privado
o social nacionales o extranjeros de manera altruista; los rendimientos que
generen los recursos que obren en el fondo, y; los demas que se determi-
nen en las disposiciones aplicables. Institucién, a cargo de la cual estara el
pago destinado para dicho fin (reparacion integral por violacién de derechos
humanos) —entre otras— las violaciones reconocidas por resolucién judicial
(articulo 65, inciso a), de la Ley General de Victimas).

Ademas, es necesario precisar que las victimas tienen derecho a un recurso
judicial adecuado y efectivo, ante las autoridades independientes, imparciales
y competentes, que les garantice el ejercicio de sus derechos, entre ellos, el de
obtener una reparacion integral por los dafios sufridos.

Aunado a lo anterior, debe indicarse que el derecho fundamental a la re-
paracién integral del dafio exigido por la victima debe ser acorde con los es-
tandares internacionales establecidos en la materia. Al efecto, tal derecho y
medidas de reparacién previstas en el articulo 63 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, quedaron incorporados al ordenamiento juridico
mexicano a raiz de la reforma al articulo 1° constitucional, publicada en el
Diario Oficial de la Federacién el diez de junio de dos mil once, puesto que el
objeto de dicha modificacion fue ampliar el marco juridico en la proteccion de
los derechos fundamentales y obligar a los 6rganos del Estado a promoverlos,
respetarlos, protegerlos y garantizarlos; por ello, corresponde al 6rgano juris-
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diccional en el caso concreto, tomar las medidas necesarias para asegurar que

cualquier violacién a derechos humanos sea reparada por el causante del dafio.
Bajo esa guisa, la reparacion integral se traduce en el derecho a que las

victimas puedan ser reparadas de manera oportuna, plena, diferenciada, trans-

formadora, integral y efectiva por el dafio sufrido como consecuencia de las

violaciones de derechos humanos que han sufrido, mediante las medidas de:

i) Restitucion;

ii) Rehabilitacién;

iii) Compensacion;

iv) Satisfaccién, y;

v) Medidas de no repeticion.

Luego, tales medidas de reparacion no se excluyen entre si, sino que se
complementan en aras de una reparacién integral. Asi, la restitucién busca de-
volver a la victima a la situacion anterior a la violacion de derechos humanos;
la rehabilitacién busca facilitar a la victima hacer frente a los efectos sufridos
por causa del hecho punible o de las violaciones de derechos humanos; la com-
pensacién debe otorgarse a la victima de forma apropiada y proporcional a la
gravedad de la violacién a sus derechos fundamentales. Esta debera otorgarse
por todos los perjuicios, sufrimientos y pérdidas econémicas que sean conse-
cuencia de la violacién de derechos humanos; la satisfaccién busca reconocer
y restablecer la dignidad de las victimas; y finalmente, las medidas de no repe-
ticién buscan que la violacién de derechos sufrida por la victima no vuelva a
ocurrir. (articulo 27 de la Ley General de Victimas).

Como se advierte, las sentencias protectoras de amparo deben incluir en su
pardmetro de proteccion, de acuerdo con la ley de la materia, las medidas de
reparacion listadas en el articulo 27, adminiculadas con los diversos 62, 64 y 73
de la Ley General de Victimas, pues ambas legislaciones se vinculan armonica-
mente, y son encargadas de garantizar a las personas amparadas, una reparacién
plena en caso de violacion a sus derechos fundamentales.

Lo anterior se comprende asi, toda vez que una plena y total reparacién abar-
ca la situacién resarcitoria en los términos moral y econémico de que venia
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gozando el gobernado previo a la violacion de sus derechos, y sin la necesidad u
obligacién juridica de soportarlo.

Asimismo, es importante evidenciar que los derechos de las victimas con-
templados en el Titulo Segundo de la multicitada ley es uno de los apartados de
mayor vinculacion para el Poder Judicial de la Federacion, en virtud de que es el
principal garante de los derechos de las partes en los procesos judiciales.

En adicion a lo precedente, dentro de Titulo Séptimo de la referida ley de-
nominado “De la distribucién de competencias”, especificamente en el Capitulo
VII, se ha previsto un catadlogo de obligaciones a cargo de los integrantes del
Poder Judicial, entre las que se encuentran la de garantizar los derechos de las
victimas en estricta aplicacién de la Constitucién Federal y los Tratados Inter-
nacionales.

La obligacion de reparar a las victimas cuando se ha reconocido una viola-
cion a los derechos humanos de aquéllas es una fase imprescindible en el acceso
a la justicia. Asi, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sefialado que
cuando existe una violacion de derechos humanos, el sistema de justicia debe
ser capaz de reparar el dafio realizado por parte de las autoridades, reconociendo
al efecto el listado de medidas reparatorias pecuniarias y no pecuniarias a saber:
restitucion, rehabilitaciéon, compensacién, satisfaccion y medidas de no repeti-
cion. Medidas todas, que no se excluyen entre si, sino que funcionan comple-
mentariamente en aras de una reparacion plena.

En este contexto, como ya se ha dicho fundadamente con antelacion, la vio-
lacion a los derechos humanos engendra un deber de reparacién a favor del
perpetrado, a cargo de los Poderes Publicos competentes, y como derivado de
una determinacién judicial que asi lo ha reconocido. Dicha reparacion no es una
concesién graciosa, sino el cumplimiento de una obligacion juridica, derivada
tanto del régimen previsto constitucionalmente como de los instrumentos inter-
nacionales ratificados por México, de los cuales se manifiestan diafanamente en
el sentido de que se trata de un derecho efectivo de las personas agraviadas a
obtener a nivel fundamental una reparacion.

Se advierte entonces que el reconocimiento de la calidad de victima y el
ingreso al Registro Nacional de Victimas, se hard por la denuncia, la queja, la
noticia de hechos, el reconocimiento o declaracién que podra realizar la propia
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victima, por cualquier autoridad (como lo puede ser cualquier 6rgano jurisdic-
cional nacional, incluido el juzgador de amparo, segtin el contenido del articulo
65, inciso a), y 110, fraccién III, de la Ley General de Victimas), o un terce-
ro que tenga conocimiento sobre los hechos. El reconocimiento de la calidad
de victima tendra como efecto, entre otros, el acceso a los derechos, garantias,
procedimientos, acciones y mecanismos, en los términos de la Ley General de
Victimas, en la inteligencia de que, al reconocerse tal calidad, ésta podra acceder
a los recursos del Fondo y a la reparacion integral.

El Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacién Integral, tiene por objeto “brin-
dar los recursos necesarios para la ayuda, asistencia y reparacion integral de
las victimas del delito y las victimas de violaciones a los derechos humanos”.*®
Siendo relevante precisar que en la ley en cita se establece que la constitucion de
dicho Fondo sera con independencia de la existencia de otros medios estableci-
dos, de lo que resulta que la aplicacién de otros medios tendentes a restituir a la
victima, como lo es la sola sentencia de amparo por si misma, se hara de manera
complementaria con los que prevé la propia Ley General de Victimas.

Luego entonces, el articulo 152 de la Ley General de Victimas, dispone
que cuando la determinacion y cuantificacion del apoyo y reparacion no haya
sido dada por autoridad judicial u organismo nacional o internacional de pro-
teccién de los derechos humanos, ésta debera ser realizada por la Comision
Ejecutiva, de donde se desprende la posibilidad de que el 6rgano jurisdiccio-
nal de amparo, como primera autoridad de contacto, sea la que determine y
cuantifique los montos y términos en que debera ser compensada la victima,
maxime que fue la autoridad jurisdiccional de amparo quien decreta judicial-
mente mediante sentencia ejecutoria, la violacién a los derechos humanos.

Pues como se ha expuesto, el referido ordenamiento legal proscribe expresa-
mente que sus disposiciones sean interpretadas de manera restrictiva, ya que su
estudio normativo debe realizarse a la luz del pardmetro de regularidad consti-
tucional favoreciendo en todo tiempo la proteccion mas amplia de los derechos
de las personas, en especial, aquellos enunciados juridicos que reconozcan los
derechos de las victimas.

15 Tbidem, articulo 130.
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Consecuentemente, el derecho de las victimas a ser reparadas por el Esta-
do de manera integral, adecuada, diferenciada, transformadora y efectiva por
el dafio o menoscabo que han sufrido en sus derechos como consecuencia de
violaciones a derechos humanos y por los perjuicios que esas violaciones les
causaron sin la obligacién juridica de soportarlos, debe encontrarse garantizado
en todo momento.

De manera que, una vez que efectivamente se haya otorgado a la victima un
monto compensatorio que resulte integral, adecuado y efectivo por el dafio o
menoscabo sufrido en sus derechos como consecuencia de violaciones a dere-
chos humanos, no ha lugar a que pueda acceder al referido Fondo; pero si por el
contrario, la persona tinicamente ha tenido acceso a una parte de la reparacion
integral a través de otros mecanismos, como lo es el dictado de la sentencia que
ampard, tal Fondo entregard de manera complementaria, el monto no cubierto
por el mecanismo respectivo.

Lo anterior se encuentra reconocido por el articulo 5 de la Ley General de
Victimas, el cual consagra el principio de complementariedad, que manda que
los mecanismos, medidas y procedimientos contemplados en el referido ordena-
miento legal, en especial los relacionados con la asistencia, ayuda, proteccion,
atencion y reparacién integral a las victimas, “deberan realizarse de manera ar-
monica, eficaz y eficiente entendiéndose siempre como complementarias y no
excluyentes”. Tanto las reparaciones individuales, administrativas o judiciales,
como las reparaciones colectivas “deben ser complementarias para alcanzar la
integralidad que busca la reparacion”.

Si bien la finalidad performativa de la ley en comento estriba en que a toda
persona que haya sido victima de violaciones a sus derechos humanos le sea
otorgado un monto de reparacion, lo cierto es que el objetivo dltimo de esos
enunciados normativos obliga a que dicha reparacién deba ser, en todo momen-
to, de caracter integral, esto es, la reparacién de esa lesividad debe consistir en
la plena restitucién.

Estimar lo inverso, impediria que la Ley General de Victimas pudiese cum-
plimentar con el alto cometido deéntico al que est4 llamada, a saber, reconocer
y garantizar los derechos de las victimas de violaciones a derechos humanos,
en especial, el derecho a la “asistencia, proteccion, atencion, verdad, justicia,
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reparacion integral, debida diligencia y todos los demas derechos consagrados
en ella, en la Constitucién, en los Tratados Internacionales de Derechos Huma-
nos de los que el Estado Mexicano es parte y demas instrumentos de derechos
humanos”. Aunado a que la dotaria de un caracter restrictivo y limitativo de los
derechos de las victimas, lo cual resultaria un contrasentido a sus propias dispo-
siciones y fundamento teleologico.

En todo caso, tnicamente podria tener efectos declarativos respecto de lo
decretado en sentencia, como una parte nada mas de la reparacion integral a la
que tiene derecho el recurrente, pero de manera alguna podria implicar a que se
le niegue el acceso al Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacion Integral, pues
no existe disposicion alguna en la Constitucion Federal, en la Ley General de
Victimas, ni en su reglamento o inclusive en los Lineamientos para el Funcio-
namiento del Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacion Integral, que establezca
que si a la victima se le otorg6 el amparo y proteccion de la justicia federal,
sera improcedente la peticion para acceder a los recursos establecidos en dicho
Fondo.

Por el contrario, como se ha sefialado, la victima tiene expedito su derecho de
solicitar la aplicacion directa de los recursos contenidos en el Fondo de Ayuda,
Asistencia y Reparacion Integral, en todos aquellos casos en que no haya reci-
bido la reparacion integral por la via correspondiente, con entera independencia
de si se haya conformado con la concesion del amparo por la autoridad judicial
federal por violacion a sus derechos humanos.

A mayor abundamiento, se estima que el derecho fundamental de las victimas
a ser reparadas de manera integral por las violaciones cometidas a sus derechos
humanos no puede tener el caracter de renunciable, ni puede verse restringido
por las necesidades econémicas o presiones que puedan recaer en la victima.

Es asi, toda vez que la reparacién integral del dafio es un derecho fundamen-
tal que tiene toda persona a que sea restablecida su dignidad intrinseca, misma
que por su misma naturaleza no resulta conmensurable y, por ende, negociable.
En efecto, el Estado mexicano debe tener presente, en todo momento, que el res-
tablecimiento de la dignidad de la victima es el objetivo dltimo de la reparacién.
Las autoridades estatales no pueden simplemente privar a los particulares de un
derecho a una reparacion efectiva, incluida la indemnizacién.
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Lo anterior se deviene de lo reconocido en la propia Ley General de Victimas
que prevé:

En virtud de la dignidad humana de la victima, todas las autoridades del Estado
estan obligadas en todo momento a respetar su autonomia, a considerarla y tra-
tarla como fin de su actuacion. Igualmente, todas las autoridades del Estado estan
obligadas a garantizar que no se vea disminuido el minimo existencial al que la
victima tiene derecho, ni sea afectado el nicleo esencial de sus derechos.!®

Asi, el dnico limite factico juridico que encuentra la reparacion integral por
violaciones a derechos humanos radica en la imposibilidad financiera que pudie-
se presentar el Estado para restablecer las cosas al estado en que se encontraban
antes de la violacion. Empero, atin en tales casos, la propia Ley General de Vic-
timas sefiala que, si el Estado mexicano no pudiese hacer efectiva total o parcial-
mente las medidas de reparacién, en especial las de compensacién, establecida
por mandato judicial, o por acuerdo de la Comisién Ejecutiva, segun el arabigo
152 de la ya multicitada ley “debera justificar la razén y tomar las medidas sufi-
cientes para cobrar su valor, o gestionar lo pertinente a fin de lograr la reparacion
integral de la victima.”"’

En ese sentido, el derecho inherente de toda victima, y la correlativa obli-
gacion a que le sea reparado de manera suficiente, efectiva y completa el dafio
generado por las violaciones cometidas contra sus derechos humanos y en su
perjuicio, no es susceptible de ser limitado, ni interpretado de manera restrictiva;
de ahi que siempre que sea posible que el Estado logre la reparacién integral del
dafio, ésta debe llevarse a cabo.

La funcién reparatoria que realiza la Comisién Ejecutiva de Atencién a Victi-
mas, con cargo al Fondo por determinacién propia o por cualquiera de las sefia-
ladas en el numeral 65 de la propia Ley General de Victimas —incluido el érgano
judicial de amparo—, no puede concebirse de manera antagonica o contenciosa
respecto de las diversas que se hayan llevado a cabo a través de otras vias, sino

16 Tbidem, articulo 5to.
17 Ibidem, articulo 152.
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que son entendidos de manera arménica y complementaria, a fin de lograr la
reparacion holistica de la victima.

Tan es asi que la compensacion que se entregue a las victimas no proviene de
los recursos o fondos asignados a la dependencia o autoridad responsable de la
violacién a los derechos humanos de la victima, sino precisamente del Fondo de
Ayuda, Asistencia y Reparacién Integral.

En suma, resulta inconcuso que la determinacién de las medidas de repara-
cion, incluyendo las de compensacion por la violacion a los derechos humanos, a
que hace referencia la Ley General de Victimas, debe entenderse en términos de
complementariedad y armonizacion —y no de exclusividad o exclusién—respecto
a las diversas que, en su caso se hayan emitido mediante otros mecanismos, a fin
de que, en los casos, la victima no haya obtenido el pago de la totalidad de los
dafios materiales o inmateriales que haya sufrido por las violaciones, y se logre
la integralidad que busca la reparacién.

De tal magnitud, que puede decirse que todo gobernado al que se le conceda
el amparo y proteccién de la justicia federal, es una victima y tendra derecho a
ser tratada como tal y a la serie de consecuencias que la ley previene para ese
supuesto, dado que la concesion del amparo hace evidente esa transgresion a los
derechos humanos previstos en tales ordenamientos.

De ahi que es dable concluir que, con independencia de que las personas
hayan obtenido cierta medida de restitucién, como lo es, la tutela constitucional,
tal situacion por si sola no puede tener el alcance de privarle a la victima del
derecho de acceder al Fondo tutelado en tal ordenamiento legal si esa medida no
resulta suficiente para reparar la totalidad de los dafios materiales e inmateriales
que derivaron de la violacion a sus derechos humanos; pues en tales casos el
Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacion Integral, debera entregar de manera
complementaria, el monto no cubierto por el mecanismo respectivo.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los Tribunales Colegiados de Cir-
cuito, han emitido diversos criterios jurisprudenciales relacionados al tema en
cuestion, determinando los lineamientos y las formas en las que deben ser re-
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paradas las violaciones a los derechos humanos. Para tal efecto, se sefialaran
algunas de ellas.

En cuanto a la definicién de victima, que con antelacion ya fue descrita, ha
sido conceptualizada por la Tesis aislada nimero 2008181, dentro de la cual,
ademas de sefialar el concepto de victima directa, hace una consideracion del
alcance que el mismo tiene, y que no solamente se es victima cuando sufre
del agravio de un delito, también lo es, cuando se esta ante una situacion vio-
latoria de derechos humanos. Y dicha tesis, a la letra dice:

VICTIMA. ALCANCE DEL CONCEPTO PREVISTO EN EL ARTICULO 4 DE LA LEY
GENERAL DE VICTIMAS.

Conforme al articulo 4, primer parrafo, de la Ley General de Victimas, se de-
nominan “victimas directas” aquellas personas fisicas que hayan sufrido algtn
dafio o menoscabo econdmico, fisico, mental, emocional o, en general, cualquier
puesta en peligro o lesién a sus bienes juridicos o derechos como consecuencia
de la comisién de un delito o de violaciones a sus derechos humanos reconocidos
en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte. Asi, de una interpreta-
cion sistemdtica de dicho precepto se colige que existen dos connotaciones del
caracter sefialado: una que surge de un acto delictivo y otra que se produce con
la violacién a uno o mds derechos humanos. Por tanto, toda persona a la que se
le concede el amparo y proteccion de la Justicia Federal adquiere la calidad de
victima directa, para efectos de la ley mencionada, al haberse demostrado la
violacién a sus derechos humanos.'®

Las medidas de reparacién integral, ante la vulneracién de derechos funda-
mentales, previsto en el articulo 63 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, quedaron incorporados al ordenamiento juridico mexicano a raiz de
la reforma al articulo 1° constitucional, publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracién el 10 de junio de 2011, puesto que el objeto de dicha modificacién fue

18 Tesis P. [1/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. I,
febrero de 2014, p. 274.
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ampliar el marco juridico de proteccién de los derechos fundamentales y obligar
a los érganos del Estado a promoverlos, respetarlos, protegerlos y garantizarlos;
por ello, correspondia a éste tltimo —por conducto del a quo en este caso—, tomar
las medidas necesarias para asegurar que cualquier violacion a derechos huma-
nos sea reparada por el causante del dafio. Sirve de apoyo a la consideracion pre-
cedente, la tesis 2001744 de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, cuyo rubro expresa lo siguiente “Reparacion integral del dafio o justa
indemnizacién. Este derecho fundamental quedé incorporado al ordenamiento
juridico mexicano a raiz de la reforma al articulo 1o. Constitucional, publicada
en el diario oficial de la federacién el 10 de junio de 2011” *°

El Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6én ha esta-
blecido que las victimas de violaciones a los derechos humanos tienen derecho
a una reparacién adecuada, la cual debe concretarse a través de medidas indivi-
duales tendentes a restituir e indemnizar a la victima, asi como con medidas de
satisfaccion de alcance general y garantias de no repeticién, lo cual no es una
concesién graciosa, sino el cuamplimiento de una obligacion juridica. Al respec-
to, la voz del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha pronun-
ciado garante en el tema, tal como se aprecia en el criterio judicial de ntimero
163164, y que el rubro de la tesis se intitula “DERECHOS HUMANOS. SU VIOLA-
CION GENERA UN DEBER DE REPARACION ADECUADA A FAVOR DE LA VICTIMA
O DE SUS FAMILIARES, A CARGO DE LOS PODERES PUBLICOS COMPETENTES.”?

De conformidad con el articulo 1° constitucional, las autoridades deben de
respeta y garantizar los derechos humanos en todo momento, y el amparo efec-
tivamente tiene como objeto que aquellos derechos humanos que fueron sujetos
a una violacion sean reparados. Asi como lo sefiala la Tesis 2010213 emitida por
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, y que dice:

19 Tesis 1°. CXCIV/2012, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. I, septiembre de 2012, p. 522.

2 Tesis Aislada P.LXVII/2010, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXXIIL, enero de 2011, p. 28.
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ACCESO A LA JUSTICIA. LA OBLIGACION DE REPARAR A LA PARTE QUEJOSA
CUANDO SE HA CONCLUIDO QUE EXISTE UNA VIOLACION A SUS DERECHOS
HUMANOS, CONSTITUYE UNA DE LAS FASES IMPRESCINDIBLES DE AQUEL.

El objeto del amparo es restituir a la parte quejosa en el pleno goce de su derecho
violado, asi como obligar a la autoridad responsable a respetar y cumplir con los
derechos que se estimaron violados, ante lo cual, el efecto de una sentencia de
amparo debe caracterizarse por una ductilidad que permita tutelar de la manera
mas efectiva posible los derechos de las personas. Al respecto, la Primera Sala ha
destacado que una de las formas que pueden adoptar las garantias de proteccién
con el fin de tutelar derechos humanos son aquellas que, por un lado, buscan pro-
ducir el acto que promueve o protege tales derechos y, por otro, aquellas que san-
cionan la omisién de actuacion por quienes estan constitucionalmente exigidos a
promover, respetar y proteger los derechos humanos. Esta Primera Sala recuerda
que para prevenir la impunidad, las autoridades tienen la obligacion, de confor-
midad con el articulo lo. constitucional, de respetar y garantizar los derechos

humanos reconocidos en dicho texto y en los tratados de que México sea parte.
La investigacién de las violaciones a los derechos humanos con la finalidad de
evitar la impunidad y restablecer, en la medida de lo posible, la plenitud de los
derechos humanos, es una obligacion de garantia del libre y pleno ejercicio de
los individuos. Finalmente, esta Primera Sala destaca que las autoridades pueden
ser consideradas responsables por no ordenar, practicar o valorar pruebas que
podrian ser fundamentales para el debido esclarecimiento de los hechos, por lo
que deben ser investigadas ante dichas acciones y omisiones.!

En congruencia con lo anterior, corresponde al Estado tomar las medidas

necesarias para asegurarse de que cualquier violacion a los derechos fundamen-
tales de los gobernados, ocasionada por cualquier autoridad, sea reparada en
virtud de la causa del dafio.

2 Tesis de Jurisprudencia 2°./J. 108/2012, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, t. 3, octubre de 2012, p. 1326.
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El Derecho Humano a una vivienda
digna y decorosa.
Anaélisis del fenémeno y sus mecanismos de proteccion

Samantha Maldonado Ramos

¢Qué serian los derechos humanos sin un Estado de Derecho? A lo largo de la
historia han existido diversas maneras de ver la realidad; el iusnaturalismo, por
ejemplo, plantea que la dignidad humana debe prevalecer porque asi lo mani-
fiesta la propia naturaleza mediante leyes puras no impuestas por ninguna auto-
ridad externa, obedecidas por conciencia que devienen de lo consustancial de la
vida. Pero las relaciones de las agrupaciones sociales, en su funcién de convi-
vencia y, desde el dia que algtin individuo tratase de defender lo que consideraba
como suyo, algo cambiaron. Ese cambio no s6lo propicié la creacién de figuras
que procuraran organizacién y orden, asi como instituciones que lograran garan-
tizar estructuras que respetaran la dignidad, sino también trajo a la humanidad
un estado en el que aparte de las normas surgidas de la naturaleza, se requerian
normas que se adaptaran y se separaran de la moralidad o divinidades y contro-
laran lo que la humanidad y las necesidades de cada individuo y sus relaciones
en sociedad manifestaban. Pero ¢qué tiene mas peso el individuo o la sociedad?

El peso y la levedad son un par de conceptos en los que es imposible identi-
ficar el que en la mera conciencia revela el bien o el mal; Milan Kundera® afirma
que existe una perversion moral que va unida a un mundo basado esencialmente

! Kundera, Milan, La Insoportable Levedad del Ser. Edit. TusQuets, 1984, p. 10 Un enfoque
literario diferente para la descripcién de la idea del peso y la levedad con el mejor ejemplo

de literatura.
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en la inexistencia de un retorno, porque en este mundo todo esta perdonado de
antemano y, por tanto, todo cinicamente permitido.

Por lo que, si el individuo tiene mas peso sobre la sociedad, tendria entonces
el poder y de manera histérica puede extender sus decisiones a placer, pero si en
caso contrario, la levedad le atafie, tendra por sentado el temple de la banalidad
que sélo permite ser una sombra frente a la sociedad, y entre otros similares,
perderse y no tener ni aplicar la libertad; ese es el castigo mayor de la misma.
Dentro de un contexto de analisis respecto sociedad-individuo, Aristételes? for-
mulaba el principio constitutivo de toda teoria orgénica, y al respecto afirmaba:
“por naturaleza, la ciudad es anterior a la casa y a cada uno de nosotros. Ya que
el conjunto es necesariamente anterior a la parte. Pues si se destruye el conjunto
ya no habra ni pie ni mano, a no ser con nombre equivoco, como se puede llamar
mano a una piedra. (...)” esto se puede interpretar claramente en el proceso que
conlleva el ser humano en su origen como un ser que vive en sociedad natural
como lo es la familia y termina en mezcolanza con demas seres humanos hasta
llegar a la sociedad materializada por del Estado.

Esta transformacion fue de la mano de cambios en todos los aspectos basicos
de la vida, desde la institucion de la familia hasta la instituciéon de un poder que
controlara todo un territorio. Esta concepcién observaba a la sociedad como un
todo que estaba antes que los individuos, portando asi una manera de entender
al individuo en funcién de un todo social. Con el paso del tiempo esta idea fue
cambiando dentro de la sociedad, considerandose ya no previa a los individuos,
sino que se iba a entender como producto de la racionalidad del ser humano que
puede dar fuerza entonces al estado de naturaleza del cual los seres humanos son
participes en su vida, naturales y libres de decisién respecto a la funcion social.
Del organicismo al individualismo hay una brecha enorme de posiciones y, para
muestra, Edmund Burke menciona que “Los individuos desaparecen como som-
bras; solo la sociedad permanece fija y estable.” Las conceptualizaciones se van

2 Aristételes, Politica, introduccion, traduccion y notas de Carlos Garcia Gual y Aurelio Pérez
Jiménez, primera reimpresion, Alianza, Madrid, 1999, p. 48, 1253 a.
3 Véase: Bobbio, Norberto, «Igualdad y dignidad de los hombres», cit., p. 107. Confrontar

en relacién con la importancia de la dicotomia organicismo-individualismo en la obra de
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dando de perspectivas diferentes, son dos lentes totalmente distintos, surgiendo
entonces una concepcion donde el Estado se vuelve un producto de la voluntad
de los individuos que aceptan someterse a su autoridad. En el contractualismo,
Hobbes, Locke y Rosseau, sefialan que se otorgan libertades con las cuales se
nace para someterse a un régimen definido, pero ¢qué tanto esta dispuesto a dar
un individuo por pertenecer en sociedad? Tan importante es pertenecer que otor-
gas ciertos derechos para contender por tener aiin mas.

Este contrato llevado a cabo con la sociedad y la autoridad mayor o “el Es-
tado”, obliga actualmente como individuo al goce de un catdlogo enorme de
derechos, los cuales segtin Bobbio* surgen de manera histérica pues los derechos
son el resultado de un proceso donde a base de acontecimientos que obligan a
reconocer o enaltecer ciertas conductas de los individuos originan lineamientos
que deben ser otorgados por el simple hecho de ser humano y garantizados por
un ente superior. Esto conlleva a un anélisis atin mayor: ¢existen realmente los
derechos naturales del hombre? Tras el surgimiento de los derechos, ya llamados
humanos, estos fueron integrados en sociedad de acuerdo a la calidad de funcio-
nes que representaban, Karel Vasak® inspirado en los ideales de la Revolucion

Bobbio: Bovero, Michelangelo, «Los anteojos de Bobbio. Para una reconstruccion del
(Hiper) modelo bobbiano”, cit., pp. 29-34; Baccelli, Luca, “Una rivoluzione copernicana:
Norberto Bobbio e i diritti”, Jura Gentium, vol. VI, nim. 1, 2009, pp. 9-11.

4 Norberto Bobbio fue uno de los grandes intelectuales del siglo XX. Su voz fue una de las
mas claras y escuchadas, cuando hubo que defender la democracia en Europa y cuando hubo
que denunciar sus promesas incumplidas o sus desviaciones populistas y demagogicas.

> Karel Vasak fue un funcionario internacional y profesor de universidad checo-francés, Ad-
quirié6 la nacionalidad francesa y trabajé por el Consejo de Europa en varios puestos antes de
convertirse en el primer Secretario General del Instituto Internacional de Derechos Humanos
en Estrasburgo, entre 1969 y 1980. Trabaj6é como Director de la Seccién de Derechos Hu-
manos y Paz de la Unesco y posteriormente como asesor legal de dicho organismo y de la
Organizacién Mundial del Turismo. En 1979 propone una divisién de los derechos humanos
en tres generaciones, inspirado en los ideales de la revolucion francesa: libertad, igualdad,
fraternidad. Expuso formalmente la tesis en un articulo publicado en “El Correo de la Unes-

co”: “Los derechos que la Declaracion universal estatuye pertenecen a dos categorias: de-
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Francesa, fue el primer hombre en categorizar los derechos en generaciones: la
primera generacion incluia los derechos civiles y politicos que engranan una
limitacion al poder del monarca; la segunda generacion se plasmaba concreta-
mente en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 y
como antecedente local principal la Revoluciéon mexicana, que fue un parteaguas
en la nacion tras la adicién de estos derechos mejor conocidos como derechos
sociales, econémicos y culturales; y conceptualizando una tercera generacion
que contempla los derechos de solidaridad que conciben una idea de fraternalis-
mo entre naciones. A estos, después se buscaron agregar dos nuevas generacio-
nes con el surgimiento de las TIC’s y el transhumanismo. En la actualidad, estas
clasificaciones se encuentran superadas y solo deben estudiarse histéricamente.

Los antecedentes respecto de los derechos humanos estan muy lejos de la
realidad, es coherente que se pretenda entablar una creacion de los derechos
humanos respecto a épocas e historia, pero no es justo que se muestren como
una imposicién de bienestar y utopia no alcanzada, si los derechos humanos no
son tratados cordialmente en el Estado de Derecho de un pais, mucho menos sus
mecanismos de aplicacién y proteccion lo seran.

Los derechos mas complejos en la vida juridica son los sociales, econémicos y
culturales, que surgen desde un vacio por parte de la sociedad; especificamente
s6lo un derecho que mas que olvidado, est4, (del que es necesario hacer hincapié
en la falta de trascendencia que tiene tanto en la doctrina como en los instru-
mentos internacionales), es el derecho humano a la vivienda digna y decorosa.

rechos civiles y politicos, por un lado, y derechos econémicos, sociales y culturales, por otro.
Pues bien, cabe preguntarse si la evolucion reciente de las sociedades humanas no exige que
se elabore una tercera categoria de derechos humanos que el director general de la UNES-
CO ha cdlificado de “derechos humanos de tercera generacién”. Mientras los derechos de
primera generacion (civiles y politicos) se basa en el derecho a oponerse al Estado y los de
segunda generacion (economicos, sociales y culturales) en el derecho a exigir al Estado, los
derechos humanos de tercera generacién que ahora se proponen a la comunidad internacio-
nal son los derechos de la solidaridad.” (Vasak, 1977).
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Ahora bien, para encauzar el texto, remontémonos a la revolucién mexicana
que terminé en la creacion de una nueva norma suprema que plasma el freno
a la desigualdad de clases sociales debido a la necesidad del bienestar general.
En México, el resultado de esta lucha de desigualdad entre el pueblo y Estado,
trabajador y patrén, fue la Constitucion de 1917. Si bien no la primera de la his-
toria de México, si la pionera con este derecho que representaba curiosamente
una obligacion para los patrones por el absurdo de adjudicarle al Estado tal res-
ponsabilidad, aunado a ello, podemos remontarnos a parrafos anteriores donde
se hace mencion de un conjunto de derechos inherentes al ser humano, pero que
al analizar, es imposible ligar la existencia de semejante derecho antes de ser
materializado en una Constitucién, es decir, el reconocimiento de tal derecho
debe estar legitimado en la Ley Suprema para poder ser otorgado al individuo
pero, ;donde estan entonces aquellos derechos inherentes?, ;de qué trata la legi-
timacion de un derecho?

La creacién de los derechos econémicos, sociales y culturales son resultado
de una lucha social que pretendia poner fin a una era de desigualdad social,
abusos y limitaciones, asi como enaltecer en el ser humano ciertos derechos que
mejoren su existencia.

Segtin Cruz Parcero® el origen de los derechos sociales:

...estuvo ligado a un régimen presidencial, patrimonialista, corporativista, clien-
telar y antidemocratico que se consolidaria después de promulgada la Consti-
tucién de Querétaro. Los derechos sociales —para ser mds preciso, el contenido
social de la Constitucién— sirvieron para legitimar un régimen politico que no
apost6 por la legitimidad democratica.

Cabe destacar que, si bien los derechos sociales fueron implementados como
seguridad social para los trabajadores y después de afios trascendieron a per-
tenecer a todos los individuos, no comprendian en su totalidad el principio de
igualdad, por lo que las clases sociales atin con los derechos reconocidos en la

6 Cruz Parcero, Antonio; Reflexiones sobre Derechos Sociales y Desigualdad, 2017, Edit.
UNAM, p. 35
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Carta Magna eran marcadas por una tendencia a beneficiar mayormente a una
parte de la poblacién.

...los derechos sociales no se concibieron en ningin momento como genuinos
derechos que pudieran ser reclamados frente a Jueces y tribunales. Su forma de
proteccion consistié en un entramado institucional y corporativo, que dio lugar a
un clientelismo politico que sujetaba y condicionaba la accion y la lucha social

Ahora si, Cruz Parcero mediante un andlisis juridico, aterriza en la concep-
cién de los derechos sociales como un reconocimiento para los individuos, mas
no como figuras con mecanismos de proteccion y seguridad juridica. Es hasta la
reforma constitucional de 2011 cuando se dan armas de protecciéon mas funda-
mentadas para consolidarlos y su justiciabilidad se afianza.

Cossio Diaz, respecto a los tipos de derechos sociales, sefiala que:

...La idea de que tenemos dos tipos de derechos sociales en la Constitucion
mexicana puede ser cuestionada. El primer tipo estaria conformado con los con-
tenidos en los articulos 27 y 123 constitucionales, que son derechos que no ge-
neran prestaciones materiales para el Estado mexicano, toda vez que regulan las
relaciones de trabajo o las relaciones en el campo. En estos casos el Estado no
realiza desembolsos econdémicos extraordinarios, sino que impone determinadas
cargas a ciertos sectores sociales por considerarlos socialmente poderosos.

Hay una segunda generacion de los derechos sociales que requiere el ejerci-
cio de prestaciones materiales a cargo del gobierno. Cuando el Estado, en cum-
plimiento a lo prescrito por el articulo 4o. constitucional determina que debe
dar vivienda, que debe establecer un derecho a la salud, o que hay un derecho al
medio ambiente. De esta forma, el Estado debe destinar recursos a dichos fines
ya que la satisfaccion de esos derechos conlleva el otorgamiento de prestaciones
materiales.”’

7 Cossio Diaz, José Ramon; Problemas para la Exigibilidad de los Derechos Sociales, Edit.

Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, pp. 129-147.
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El derecho a la vivienda tiene su origen de acuerdo con los dos tipos de genera-
ciones que son referidas por Cossio Diaz, la época anterior a la Constituciéon de
1917, atin antes de que se configuraran las instituciones del nuevo régimen, se
aprecian aportes legales en materia de vivienda, mas como documentalizacion
de un propdsito que como instrumentos con dnimo de positividad y eficacia. Los
Flores Magén habian ya recogido en el punto 26 del Programa del Partido Li-
beral Mexicano (1906). —La preocupacion de que los patrones, en ciertos casos,
dieran alojamiento higiénico a los trabajadores.

El Plan Politico Social (1911) proclamado en Guerrero, Michoacén, Tlaxca-
la, Campeche, Puebla y el Distrito Federal, traslada el problema al terreno de la
vivienda urbana, al expresar, en su articulo XIII, que:

Inmediatamente que las circunstancias lo permitan se recibira el valor de las
fincas urbanas, a fin de establecer la equidad en los alquileres, evitando asi que
los pobres paguen una renta mas crecida, relativamente al capital que ciertas
fincas representan, a reserva de realizar trabajos posteriores para la construccién
de habitaciones higiénicas (Camara de Diputados LXIII Legislatura et al., 2016,
p. 510).

Aparece ya en un documento de alto rango histérico y politico la expresién
“habitaciones higiénicas y comodas” que recogeria poco mas de un lustro des-
pués la propia Constitucién General. En esta arena de planes y manifiestos de
caracter politico no puede dejarse de mencionar que, en el Pacto de la Empaca-
dora®, Pascual Orozco ya se referia a que se exigiera a los propietarios de fabri-

8 Se trataba de un documento extenso con miiltiples criticas al gobierno de Madero y con un
importante programa de reforma politica, agraria y obrera, mucho mas avanzado y balan-
ceado que los Planes de San Luis Potosi, Tacubaya o Ayala; en el que varias de las reformas
expuestas en él, fueron plasmadas en la Constitucién de 1917; este Plan dedicé el articulo
35 al problema agrario, en el que se reconoci6 el derecho a la propiedad a las personas que

hayan residido en su tierra por 20 afios, la reivindicacion de tierras arrebatadas por despojo,
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cas que alojen a los obreros en condiciones higiénicas que garanticen su salud y
enaltezcan su condicion”.

Sin duda la Ley sobre Casas de Obreros y Empleados Ptiblicos que promo-
vi6 en 1906 Enrique Creel, gobernador del Estado de Chihuahua, es uno de los
antecedentes mas valiosos por tratarse de un instrumento integramente dedi-
cado a promover el acceso de los trabajadores a la propiedad habitacional. La
legislatura local no consigné mecanismos financieros de promocién, sino tan
s6lo estimulos, tales como exencién de impuesto predial y de los relativos a
titulacién, exencion del pago de cualquier cantidad por concepto de inscripcién
en el registro, disminucién del precio de los terrenos municipales que se desea-
ran adquirir para fincar, y limitacion a la posibilidad de que la vivienda pudiera
ser embargada salvo por deudas fiscales, hipotecarias o refaccionarias. Como
resultado de un enfoque paternalista se preveia que podrian adquirirse predios
a los trabajadores que se hubiesen “distinguido por su amor al trabajo y por su
temperancia”, segln el registro que al efecto llevaran las jefaturas politicas. Los
numerales siguientes consignaban otros “estimulos al buen comportamiento”
del sector de los trabajadores.

En plena segunda fase del movimiento revolucionario, el general José Agus-
tin Castro, gobernador y comandante militar del Estado de Chiapas, expidié una
Ley de Obreros que imponia a los patrones la obligacion de proporcionar habita-
ciones comodas a sus trabajadores. Este cuerpo normativo es omiso respecto de
si el patrén podia cobrar al trabajador alguna cantidad como renta o retencién.

La redaccioén original de la fraccién XII del articulo 123 de la Constitucién
prescribia que, en las negociaciones ubicadas fuera de las poblaciones o dentro
de ellas, cuando los patrones ocuparan un niumero de asalariados mayor de cien,
tendrian la obligacién de proporcionarles habitaciones comodas e higiénicas, no
pudiendo cobrar en calidad de renta cantidades que excedieran del medio por
ciento mensual del valor catastral de las fincas. La Fracciéon XXX consideraba
la utilidad social de la formacion de cooperativas destinadas a la construccién

la reparticién de tierras baldias y la expropiacion de tierras de grandes terratenientes que no

fueran trabajadas.
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de casas comodas e higiénicas para ser adquiridas en propiedad por los trabaja-
dores.

El contenido de la fraccién XII permaneci6 inaplicable hasta el inicio de la
década de los setenta. Durante 53 afios el Estado emple6 varias modalidades en
materia de vivienda entre las que estaban el sistema de promocion estatal directa
(aunque escasa) de vivienda y los asentamientos conocidos como colonias pro-
letarias; pero la vivienda que deberian facilitar los duefios de capital seguia en el
olvido sin el impulso ni la voluntad politica de un Estado que deberia tenerla en
primer plano dentro de su funcién social.

La Constituciéon de 1917 establecié la obligacion de los patrones de facilitar
vivienda a sus empleados y obreros. Estos contenidos, sin embargo, evidencian
mas bien la posesién avanzada de algunas fracciones del incipiente proletariado,
antes que una demanda generalizada en la sociedad, entonces predominantemen-
te rural. 1. Sin embargo, en 1922 la opinién puiblica nacional se conmovi6 ante
la agitacién suscitada en el puerto de Veracruz por el movimiento inquilinario
agrupado en el Sindicato Revolucionario de Inquilinos. No fue sino hasta 1925,
con el gobierno federal de Plutarco Elias Calles, y Estatal, de Tomas Garrido
Canabal que realmente el Estado pensé en la posibilidad de dotar a cada familia
mexicana de un espacio fisico para crecer, y lo materializé creando la Direccién
de Pensiones Civiles y de Retiro, con un organismo interno para el rubro de
vivienda popular, conocido en la actualidad como Fondo de la Vivienda de Se-
guridad Social para los Trabajadores al Servicio del Estado (FOVISSSTE), y que
permanecié como tal hasta 1946, fecha en que paso a ser el Banco Nacional Hi-
potecario Urbano y de Obras Ptblicas, S.A. hoy funge como Instituto de Seguri-
dad Social para los Trabajadores al Servicio del Estado (ISSSTE). 2. Desde esa
época, y durante cuatro décadas, la vivienda disponible para los estratos sociales
mads amplios, era fundamentalmente de alquiler. Aunque no se dispone de una
estadistica detallada, se sabe que por lo menos hasta 1960, dos terceras partes del
parque habitacional estaban compuestos por viviendas en renta.

En ese mismo periodo, caracterizado por el predominio de una oferta de vi-
vienda de renta, se produjo otra decision gubernamental que tendria efectos muy
largos: el congelamiento de rentas decretado por el presidente Manuel Avila
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Camacho para algunos espacios de la ciudad de México, medida inspirada en
las condiciones extraordinarias y de emergencia derivadas de la intervencion de
México en la Segunda Guerra Mundial. Fue entonces cuando ocurri6 el gran sal-
to en la composicion, distribucion y dinamica de la poblacién del pais. Después
de siglos, en apenas cuatro décadas cambi6 la fisonomia de México. La primera
industrializacion y el proceso de sustitucion de importaciones, el desarrollo esta-
bilizador y el robustecimiento del Estado fueron, en sintesis, las causas de las tres
tendencias mas significativas del desarrollo nacional hasta 1970: urbanizacién
acelerada, centralismo y explosién demogréfica.

La poblacién pasé de 19.7 millones de habitantes en 1940, a 26 en 1950, 35 en
1960 y 49 en 1970, a tasas de crecimiento cercanas al 3% hasta 1960, y de 3.23%
en la década siguiente. La poblacion urbana crecié, respecto de la total, del 35%
en 1940 al 42% en 1950 y al 58.7% en 1970, llegando a constituir la mayoria.
Este volumen de habitantes se asento en las tres grandes zonas metropolitanas,
que representaban casi el 22% de la poblacién nacional en 1970. Las consecuen-
cias fueron mayor hacinamiento, escasa cobertura de servicios, acamulacién del
déficit habitacional y proliferaciéon de asentamientos irregulares en los centros
urbanos, particularmente en las ciudades de México, Guadalajara y Monterrey.
Entre 1960 y1970 se observé un significativo deterioro en el indice de habitantes
por vivienda (hacinamiento): 2.86, superior a 2.5, internacionalmente aceptado
como deseable. En 1960 casi el 70% de las viviendas carecia de agua entubada y
drenaje, y poco mas del 80% no contaba con energia eléctrica. Aunque de 1950 a
1970 hubo un intenso proceso gubernamental de creacion de instituciones y pro-
gramas en materia habitacional, la capacidad para ofrecer vivienda dist6 mucho
de las necesidades, pues el incremento demografico elevé el déficit total a casi 4
millones de viviendas, de las cuales 2.4 correspondian a viviendas nueva y 1.6 a
unidades por mejorar, rehabilitar o ampliar en 1954 se cre¢ el Instituto Nacional
de la Vivienda. °

¥ Del Rivero, José Alberto y Romero, Miguel Alberto; La Vivienda como Derecho Constitu-
cional, México, Primera Edicion 2010, Edit. Universidad Juarez Auténoma de Tabasco, p.
149.
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La Ley Federal del Trabajo de 1970 recogi6 por fin, en forma muy limitada,
el derecho habitacional de los trabajadores mexicanos; pues este se encontraba
condicionado, ya que para que los trabajadores pudieran disfrutar de este dere-
cho el patréon deberia tener una plantilla de mas de cien trabajadores.

En 1972, el Ejecutivo federal opt6 por reformar el articulo 123 en su fraccion
XII, en donde se obligaba al patrén que contaba con mas de cien empleados a
otorgarles una vivienda; por esta reforma quedo instituido un Fondo Nacional de
Vivienda para Trabajadores, sustituyendo asi la mencionada obligacién patronal.
Por esta época, junto con la politica habitacional, se introdujeron las connota-
ciones “beneficio social” y “casa higiénica” en interese social para trabajadores.
Sin embargo, lo que realmente se pretendia de manera populista en la politica
habitacional del gobierno monopartidista, era recuperar el apoyo de las masas
perdido por causa de la incipiente toma de conciencias de la sociedad civil mani-
festada en las huelgas de médicos y maestros, asi como el movimiento estudian-
til de 1968. Fue en esta época en la cual surgieron gradualmente los organismos
que se traducen en tres fondos de ahorro y financiamiento:

A) El Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores (Info-
navit) que atiende a la poblacién econémicamente activa en el campo de las
actividades productivas en general;

B) El Fondo de la Vivienda del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de
los Trabajadores del Estado (FOVISSSTE) que promueve la construccién de
viviendas para los trabajadores al servicio de los poderes federales y de las
instituciones que por disposicion legal o por convenio deban inscribir a sus
trabajadores en dicho fondo, y

C) El Fondo de la Vivienda Militar (Fovimi). El primero con personalidad juri-
dica propia y los dos restantes organismos desconcentrados del ISSSTE y del
ISSFAM (Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas Mexicanas),
respectivamente (publicadas en el Diario Oficial de la Federacién en fechas
24 de abril de 1972, 10 de noviembre de 1972 y 8 de diciembre de 1972).

El déficit nacional estimado para 1980 equivalia a 4.7 millones de vivien-

das en un inventario total de 12.1 millones, cifra que muestra un aumento
promedio anual del faltante de 1.6%, significativamente menor al 2.3% anual
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observado de 1960 a 1970; nota distintiva del periodo 1970-1980 fue el claro
quebranto que empezé a sufrir el modelo de desarrollo, y la correspondiente
alteracién de las condiciones econdémicas prevalecientes. La accién de la so-
ciedad para hacerse de una vivienda con recursos propios se vio mermada por
la pérdida del poder adquisitivo, la insuficiencia de ahorro y la inflacién, entre
otras variables. Resulté entonces indispensable la intervencién del Estado para
regular o influir en los principales mercados del proceso habitacional. En este
campo, el Estado se apoy6 primero en el gasto publico y en el subsidio: se ex-
tendi6 el esquema institucional y administrativo a un plano nacional mediante
la intervencién federal directa, la accién gubernamental local o la implanta-
cion de mecanismos crediticios habitacionales, lo cual significaba una vision
menos centralizada de la materia y la incorporacion del ambito rural al tema
de la vivienda, que habia sido caracteristicamente urbano.

En los afios ochenta la accién institucional cobr6 forma organizada con la
creacion de la Secretaria de Asentamientos Humanos y Obras Ptiblicas, primero,
y la Secretaria de Desarrollo Urbano y Ecologia, después.

La reforma del articulo cuarto constitucional de 7 de febrero de 1983(Camara
de Diputados and H. Congreso de la Unién 2017) consagro el derecho de toda
familia mexicana a disfrutar con una vivienda digna y decorosa. La banca elevo
su participacion en el financiamiento publico, al pasar del 3 al 6% el encaje legal
obligatorio que se destina a este proposito. Los organismos financieros, deseo-
sos de adecuar sus normas de operacién a las nuevas condiciones econémicas,
establecieron reglas basadas en la evolucion de los salarios minimos, tanto en los
montos a prestar como en las amortizaciones mensuales, en vez del tradicional
esquema de tasas de interés altamente subsidiadas. Y después de 25 afios, el pais
volvié a contratar créditos internacionales para vivienda, a efecto de fortalecer
los programas destinados a los grupos de escasos recursos. Todas estas medidas
elevaron la capacidad de generacion de vivienda por parte del sector publico,
duplicandola a mediados de los sesentas y triplicandola 10 afios después.

Como se puede observar en la historia de la vivienda en nuestro pais, las politi-
cas publicas en esta materia, siempre se han dirigido a los problemas de déficit
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de vivienda de la clase obrera, de los empleados de gobierno, militares, gremios
e incluso de los campesinos; marginando sustancialmente a la clase media y
otros estratos sociales econémicos, por lo que las llamadas politicas sociales se
vuelven de cierto modo discriminatorias. El articulo 4, parrafo quinto, todavia
guarda su sentido ortodoxo y centralizador; el propésito colectivo desbord6 a la
garantia individual violando con ello los preceptos constitucionales que estable-
cen la igualdad de todos los mexicanos con respecto del derecho a la vivienda.

El derecho humano a una vivienda digna y decorosa tiene un concepto muy
amplio que no s6lo abarca la creacién de cuatro paredes y un techo para subsis-
tir, debe satisfacer un conjunto de necesidades bésicas que resultan indispensa-
bles para constituir la vivienda adecuada ideal segtin la normatividad nacional
e internacional.

En México existe un problema de vivienda digna, pero ;por qué?: el pro-
blema no es la vivienda pues, viviendas existen, el problema es el conjunto de
circunstancias, carencias, dificultades, planeacién, aplicacién y politicas que la
rodean, tanto fisica como juridicamente. Segtin la Comision Nacional de Eva-
luacion de la Politica de Desarrollo Social CONEVAL™:

En México, la pobreza y la pobreza extrema histéricamente han tenido un ros-
tro rural; sin embargo, en la actualidad nuestro Pais es predominantemente
urbano y la concentracién demografica en las ciudades y zonas metropolitanas
ha traido consigo fendmenos de exclusion, desigualdad, desempleo y pobreza.

En 2012, la pobreza en las localidades urbanas afectaba a 36.6 millones de
personas. Esta situacion implico que del total de personas en situacion de po-
breza en el pais (53.3 millones), poco mas de dos terceras partes se localizan en
zonas urbanas, es decir, 68.6% de la poblacién en situacién de pobreza.

10 Comisién Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL), es un
organismo publico descentralizado de la Administracién Publica Federal, con autonomia y
capacidad técnica para generar informacion objetiva sobre la situacién de la politica social
y la medicién de la pobreza en México, que permita mejorar la toma de decisiones en la

materia.
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Sin embargo, la poblacion en pobreza extrema en localidades rurales (5.8 mi-
llones) fue ligeramente mayor que en localidades urbanas (5.7 millones).

Entre 2010 y 2012, en las zonas urbanas el nimero de pobres pas6 de 35.6
a 36.6 millones y los pobres extremos de 5.9 a 5.7 millones. No obstante, en el
ambito rural hubo una disminucién en los niveles de pobreza que implicé pasar
de 17.2 a 16.7 millones de personas en pobreza (64.9 a 61.6 por ciento) y una
reduccion de la pobreza extrema de 7 a 5.8 millones de personas (26.5 a 21.5 por
ciento).

El primer estudio Pobreza urbana y de las zonas metropolitanas de México
consiste en un andlisis descriptivo sobre la situacion de la pobreza en las zonas
urbanas y las zonas metropolitanas a partir de los resultados de la Medici6n
oficial de la Pobreza Municipal 2010 y las estimaciones mas recientes a nivel
nacional y estatal de 2012, realizadas por el CONEVAL."

Ahora bien, la pobreza es medida mediante diversos rubros, conforme a lo
dispuesto en el Articulo 36 de la Ley General del Desarrollo Social; la Comi-
sion establece los lineamientos para realizar la definicion, la identificacion y la
medicion de la pobreza en México, en base a lo siguiente: Ingreso corriente per
capita, rezago educativo promedio en el hogar, acceso a los servicios de salud,
acceso a la seguridad social, calidad y espacios de la vivienda, acceso a los servi-
cios basicos en la vivienda, acceso a la alimentacion y grado de cohesion social.

Como es posible observar dos de los lineamientos implican a la vivienda
como factor para determinar la pobreza, las condiciones de la vivienda pueden
determinar el grado de pobreza en el pais, el cual en datos duros padece de una
pobreza extrema con no se puede separar entonces la idea de la trascendencia
que conlleva la vivienda dentro de los canales de la pobreza en México, es uno
de los puntos con mayor afectacién, y como es posible observar tanto en zonas
urbanas y rurales pero atin mayor en las tltimas es donde la pobreza es extrema
y persistente.

1 Informe de pobreza en México 2012. Consejo Nacional de Evaluacién de Desarrollo Social

(CONEVAL), 2014, https://www.coneval.org.mx/paginas/principal.aspx
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Desde este lente, la vivienda toma un papel determinante en la diferenciacién
entre clases sociales, hay zonas donde las casas habitacion son de lujo y por lo
tanto requieren de servicios al nivel, lo que se adectda y por lo tanto se convierten
en sectores donde por la plusvalia y costos no resultan accesibles para todas las
personas.

En Jalisco, de acuerdo con el andlisis elaborado por el portal inmobiliario La-
mudi, los municipios de Guadalajara y Zapopan tienen los precios mas elevados
y donde hay mayor demanda debido a que ahi se encuentra “la mayor oferta de
espacios de entretenimiento y negocios”, indicé el gerente de Mercadotecnia,
Daniel Narvéez.

Un andlisis del mercado inmobiliario local elaborado por el portal especializa-
do refiere que, por colonias, el precio promedio de las casas en Zapopan Centro
oscila entre 2.1 y 4.9 millones de pesos.

En tanto, en zonas residenciales como Puerta de Hierro, Valle Real o Virreyes
Residencial, el precio promedio de una casa asciende a 11 millones de pesos.

Segun el mismo andlisis, el precio promedio de los departamentos en Puerta
de Hierro y Valle Real oscila entre 5y 10.9 millones de pesos.'?

Por medio de los instrumentos otorgados por el Estado, conforme a los ar-
ticulos 4,123 apartado A, fraccién XII y 123 apartado B, fraccién XI, inciso
f Constitucionales, los institutos encargados de otorgar financiamientos para
trabajadores especificamente son el Instituto del Fondo Nacional de Vivienda
(INFONAVIT)® y el Fondo de la Vivienda del Instituto de Seguridad y Servi-

12 Romo, Patricia; Jalisco, entre los estados con vivienda mds cara; 2018, https://www.eleco-
nomista.com.mx/estados/Jalisco-entre-los-estados-con-vivienda-mas-cara-20180822-0001.
html

13 E] Instituto del Fondo Nacional de Vivienda. Tiene como vision generar valor para las y
los trabajadores (INFONAVIT), sus familias y comunidades a lo largo de su vida laboral, a
través de productos financieros que les permitan ahorrar y acceder a soluciones de vivienda

que incrementen su patrimonio y mejoren su calidad de vida de forma sostenible.
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cios Sociales de los Trabajadores del Estado (FOVISSSTE)', donde se llevan a
cabo procedimientos de crédito para financiar un espacio fisico en el cual vivir.
Ahora bien, las viviendas otorgadas por estas instituciones tienden a estar en las
periferias de la ciudad con precios mas bajos que las que estan dentro de la ciu-
dad, también suelen ser delimitadas por caracteristicas fisicas similares y que, de
acuerdo a programas de desarrollo urbano e inmobiliarias encargadas asi “deben
ser”; aunado a esto el costo de las casas suelen pagarse en diferidos pagos que
llegan a alcanzar plazos de hasta 30 afios, es decir, pagos excesivos que parecen
no tener fin con tasas de interés muy altas con las que se termina pagando inclu-
so tres veces el costo de la vivienda.

La preocupacion mas grande del derecho de vivienda debiera ser el trato so-
cio juridico que se le da y las consecuencias tal vez indirectas que se presentan
en otros derechos como lo es el libre desarrollo de la personalidad; esto es una
figura muy subjetiva; para una persona puede tener relevancia excesiva en lo que
implica una vivienda y para otras no, bajo el criterio de la Pirdmide de Maslow"”
¢qué es realmente lo que le importa a un ser humano y cuél es la fundamentacion
de esto? Si mi hogar no cuenta con las adecuaciones que estipula la normatividad
vigente, la cuestion de la salud, el medio ambiente sano, salud mental, se ven
gravemente afectados al no poder desarrollarme como ser humano con lo mas
bésico para la subsistencia. La salud mental es muy importante para la sociedad
y deberia ser considerado un problema de salud ptiblica; personas con desquicios

14 El Fondo de la Vivienda del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores
del Estado (FOVISSSTE), est4 encargado de otorgar créditos para vivienda a los trabajado-
res al servicio del Estado. Hoy es una institucion financiera de competitividad global, con
una clara vocacién social y un gran sentido de responsabilidad como organismo piblico. Su
misién es operar un sistema de financiamiento que permita otorgar créditos accesibles y
suficientes a los trabajadores del Estado para que adquieran una vivienda digna y decorosa
en legitima posesion, asi como apoyarlos para generar un retiro sustentable, a través de una
eficiente administracién de sus aportaciones.

15 La piramide de Maslow es una teoria de motivacion que trata de explicar qué impulsa la
conducta humana. La pirdmide consta de cinco niveles que estan ordenados jerarquicamente

segun las necesidades humanas que atraviesan todas las personas.
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pueden provocar tragedias por no tratar a tiempo sus problemas. La vivienda es
el lugar donde el ser humano crea su hogar, es el espacio donde puedes hacer de
lado lo ajeno y recrearte, lejano a la sociedad, a la politica, al gobierno; de ahi
nace la opinién e ideologia de las personas respecto a temas de actualidad, de la
cercania que tienen con estos aspectos en su hogar y alrededores. Asimismo, las
familias se constituyen dentro del hogar, los nifios a largo plazo al no crecer en
un hogar con ambiente sano terminan manifestando esos yerros de la familia en
su salud o hasta actitudes que desarrollaran con el paso del crecimiento, de ahi
que ademads deben cuidarse los servicios basicos brindados alrededor.

En el sector vivienda si un espacio es construido, se debe prever que en los al-
rededores se puedan tener instalaciones que permitan desarrollarse al ser huma-
no. La normativa que rodea este derecho empieza con la Constitucién General:

Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos,

Articulo 4 parrafo séptimo

“Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley

establecerd los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.”
En la normativa federal en base a la respectiva Ley General de vivienda se

menciona:

Articulo 2.- Se considerarad vivienda digna y decorosa la que cumpla con las
disposiciones juridicas aplicables en materia de asentamientos humanos y cons-
truccion, salubridad, cuente con espacios habitables y auxiliares, asi como con
los servicios basicos y brinde a sus ocupantes seguridad juridica en cuanto a
su propiedad o legitima posesién, y contemple criterios para la prevencién de
desastres y la proteccion fisica de sus ocupantes ante los elementos naturales
potencialmente agresivos.

Una vivienda no sélo esta compuesta por paredes y techo, muy lejos de esto,
es necesario que cuente con un conjunto de servicios basicos para subsistir, para
fundamentar un poco mas el sélo reconocimiento que se hace de este derecho
social, instrumentos internacionales donde este derecho también esta protegido.
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La Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales estipulan:

Declaracion Universal de Derechos Humanos
Articulo 25.1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimenta-
cion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesa-
rios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad.

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
Articulo 11.1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimenta-
cion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones
de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la
efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial
de la cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento.

Asi como existen organismos para la especial atencion a determinados de-
rechos humanos como lo es la Organizacion Mundial de la Salud, Greenpeace,
UNESCO, etc., hay un organismo especial para tratar con el derecho a la vivien-
da llamado HABITAT ONU dentro de este programa se analiza el derecho a una
vivienda digna (como componente del derecho a un nivel de vida adecuado) que
esta consagrado en varios instrumentos internacionales de derechos humanos
como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (art. 25.1) o el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (art. 11.1). Duran-
te los 90, el derecho a una vivienda digna obtuvo cada vez mas importancia y
reconocimiento dentro de la comunidad de los derechos humanos.

A pesar de la consagracion y trascendencia que los instrumentos interna-
cionales le dan al derecho en comento, la aplicacién en la realidad social no es
llevada a cabo. La importancia de los derechos humanos no sélo debe imponerse
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entre gobernado y Estado, pues entre particulares debe existir también una ar-
monia de cultura que implique una eficiencia de las normas.

A partir de la reforma del 2011, se expandi6 la proteccién de los derechos
humanos, con mas obligaciones al Estado frente al particular

En el Estado de Jalisco hay un problema de vivienda significativo, la Ley de
Vivienda del Estado de Jalisco (2000) estipula que las autoridades encargadas
de la aplicacién son los Ayuntamientos respectivos, el gobernador de Jalisco y la
SEMADET, si bien no es omiso su actuar, no cumplimentan con las disposicio-
nes conforme al “deber ser”. La realidad social es muy diferente, percibirlo no
es dificil: municipios como Tonala, Tlajomulco, El Salto, son severamente afec-
tados por la creacion exhaustiva de viviendas sin cumplir con las disposiciones
juridicas aplicables en materia de asentamientos humanos, construccién, habita-
bilidad, salubridad, servicios basicos, con una buena distribucién que garantice a
quien la habite un disfrute cémodo de ésta, con una adecuada integracion social
y urbana, mucho menos con disposiciones de orden internacional.

La vivienda digna es un derecho humano fundamental, por lo tanto, es inhe-
rente, justiciable y exigible como derecho social y se torna a la utopia juridica
(Rios Granados, G. 2018).

El Estado debe enfocarse dentro del mercado de la vivienda, en el buen de-
sarrollo y atencion a las necesidades basicas que éstas tienen, en lugar de dar
prioridad a las inversiones, el Estado no debe olvidar que es el principal res-
ponsable de los Derechos Humanos. No hay plena efectividad del derecho a
una vivienda adecuada, existen deficiencias de proteccion a este respecto. Las
familias necesitan de un espacio para desarrollarse integralmente, pero ain mas,
necesitan de seguridad y paz en sus viviendas, acceso a servicios ptiblicos que
cumplimenten sus necesidades basicas: electricidad, agua, lugares donde se les
permita desarrollarse recreativamente, hospitales cercanos para el cuidado de su
salud, escuelas, transporte ptblico adecuado que les permita desplazarse a sus
centros de trabajo u otro lugar. Todos estos elementos deberian ser garantizados
sin distincion por el Estado, porque al no ser asi, a las familias se les vulnera
tanto su derecho a la vivienda, como otros derechos que son interdependientes
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a éste (Oficina del Alto comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 1991).

Empieza desde el hogar el acercamiento a los derechos que consagra la Cons-
titucién, el espacio donde se vive y los elementos que lo rodean son trascen-
dentales para el desarrollo humano y de la sociedad. La vivienda no puede ser
interpretada en un sentido restrictivo, ya que su esencia es plenamente diversa y
extensa ante las particularidades de la norma.

La interrogante mas importante a tratar seria ;cémo es posible la proteccién
de los derechos humanos? el Estado debe actuar con politicas publicas que mo-
difiquen el actuar tanto de autoridades con mayor capacitacién sobre lo que son
los derechos humanos, su importancia, aplicaciéon debida y eficaz, asi como su
respeto y sus respectivos limites al actuar (Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, 2018); y politicas que se enfoquen en la cultura, para incluir un
buen trato entre seres humanos y apoyo para mantener un tema de respeto y paz,
lo que incluiria un esparcimiento sano, menos tratos de corrupcién al crear espa-
cios habitacionales y darle la importancia que merece el a derecho de vivienda
digna y decorosa.
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Derecho a la cultura: justiciabilidad y ejecucion
para una propuesta al futuro

Alan Alberto Montoya Barragdn

El buen juicio nace de la buena inteligencia y la buena
inteligencia deriva de la razén, sacada de las buenas reglas;
y las buenas reglas son hijas de la buena experiencia: madre

comtin de todas las ciencias y las artes.
Leonardo Da Vinci.

Dentro de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; escondido entre una
larga lista se encuentra el llamado Derecho a la cultura, un concepto a veces
vago y otras olvidado dentro de la concepcion de los Derechos Humanos. Se
puede decir que, aunque se trata de un Derecho Fundamental, el Derecho a la
cultura no es un Derecho prioritario para el Estado mas, sin embargo, si es uno
que abona al desarrollo de la personalidad de los individuos, sin dejar de lado
que les da identidad como personas, como habitantes de un lugar o incluso,
como fieles de alguna filosofia.

El Derecho a la cultura tiene un espectro amplio de conceptos pues, dado
que la cultura es la maxima expresion de la humanidad, cuenta con variadas
y extensas vertientes, tales como patrimonio, bienes materiales e inmateriales,
usos consuetudinarios, ideas, obras artisticas, literarias y musicales, la ciencia, la
propia historia, entre muchos otros que pertenecen a este Derecho.

En México, este derecho adopta el matiz de Derecho Subjetivo —Término
acufiado por Bernard Windscheid pero empatado con la Accién Procesal por
Hans Kelsen (Cruz Parcero, 2017)- al ser denominado como de acceso a la
cultura, mas ello no infiere en el deber de las personas de respetarlo y del Estado
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de prestarlo pues, desde su Ley Fundamental, asi como por los Tratados Interna-
cionales de los que es parte, tiene la carga de preservar el Estado Constitucional
de Derecho. Asi, se devela la importancia de los derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (ahora también Ambientales), no solo por su relevancia para el sano
desarrollo de las personas principalmente sino, visto desde una perspectiva te6-
rica, por la necesidad de preservar el Estado Constitucional de Derecho.

Asi, el Derecho a la cultura en su mas amplio concepto, es crucial para la
identidad de las personas, por lo que desarrollar este concepto, sus vertientes,
su relevancia y su aplicacién no solo es importante, sino que aclara cual es la
forma en la que las personas deben interpretarlo para asi poder exigirlo y hacerlo
justiciable (Cruz Parcero, 2017) en su beneficio.

La dignidad humana es el fin dltimo de los Derechos Humanos (Tapia Torres,
2016), pero en realidad qué es lo que hace que la misma esté intimamente re-
lacionada con estos derechos sino la misma naturaleza pues, ella no se pierde
ni es dependiente de singularidades de las personas; el mero existir de los seres
humanos es una coincidencia en el gran espacio césmico que les ha hecho pen-
sar mas de una vez su objetivo en el mundo. Y es que no existe una finalidad
verdadera de su existencia mas que el de seguir sus convicciones para tratar de
encontrar paz, ya sea mediante la felicidad, el conocimiento, el materialismo
o cualquier otro método. Pero para estar en condiciones optimas para realizar
dicha efimera e irrelevante —para los demas— pero tan importante tarea para la
conciencia propia de cada uno de estos seres, las personas a lo largo del tiempo
se han unido en sociedad realizando acciones que los acercan mas a tan impor-
tante fin individual; desde el trueque, intercambio de trabajos o conocimientos,
reuniones de tribus que pasaron a convertirse en sociedades, y que finalmente
se convirtieron en Estados, entes colectivos que buscan facilitar tal propésito
mediante acuerdos democraticos que terminan convirtiéndose en formas de go-
bierno, Leyes, obligaciones y Derechos. Todo ser humano llega al mundo libre
e igual a los otros y por ello envuelto en dignidad. Todo esto, finalmente debe
contribuir al propo6sito principal de cada hombre en el planeta que se menciono
ya; paz interior y dignidad.
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Sin Derechos Humanos se puede vivir como ser humano, pues el ser un hu-
mano es una condicién natural inherente a la biologia, mas, sin ellos se dificulta
que el mismo lleve su propo6sito racional de felicidad o paz interior y de digni-
dad, pues podria encontrarse con obstaculos que generen malestar fisico, mental
o emocional y que le lleven al caos interior.

Para Lucerito Flores (2015), quien define mejor los Derechos Humanos, es
Margarita Herrera Ortiz, que dice que:

...son el conjunto de filosofias sociales, politicas, econdémicas, culturales, reli-
giosas, aspiraciones éticas, de justicia, de seguridad, de equidad; juicios de valor,
etc., que se encuentran consagrados en la Constitucién Federal, y en los tratados,
convenios, convenciones, etc., internacionales que México ha incorporado a su
derecho interno. Conforme al articulo 133 Constitucional, con que cuentan los
gobernados, para vivir y convivir con la dignidad que les corresponde como se-
res humanos, por lo que su disfrute se encuentra debidamente garantizado contra
las violaciones de autoridades estatales por el juicio de amparo, asi como por
diversos instrumentos procesales constitucionales.

La redundancia de palabras y de conceptos con los que se puede topar el
lector ante esta definicién son esencialmente lo que lo puede hacer escéptico
del mismo. Parece correcto el hecho de que todo lo tratado internacionalmente
se acerque, por el articulo 133 constitucional y asi entonces por el bloque de
regularidad normativa —explicado dentro de la Contradiccion de Tesis 293/2011
del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién—, al derecho interno de
nuestro Estado, pero los Derechos Humanos van mas alla de solamente filoso-
fias o acuerdos, deben ser acciones tanto del Estado como de los propios seres
humanos y cualquier tipo de sociedad o institucion; son aquellos valores que de
acuerdo a la cualidad espacial o linea temporal que se vive, deben estar intrin-
secos en cada uno, no solo para respetarlos en su entero concepto, sino también
para hacerlos respetar; y esto, en referencia no solo a los propios sino a todos en
su conjunto. Estos valores tienen como fin, alcanzar una paz interna, externa y
social, que lleva directamente a la felicidad por medio de la entera satisfaccion
de las necesidades al menos mds basicas que permitan a las personas y socie-
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dades evolucionar social, econémica, cultural, cientifica y humanamente, y que
con esto el ser humano progrese en general.

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, funda los mismos en
tres principios basicos!; el de la universalidad, el cual significa que sin distincion
de ningun tipo, todos los seres humanos gozan de estos derechos; la interdepen-
dencia e indivisibilidad, que se refiere a que ninguno de los derechos es mas
importante que otro y deben contemplarse en conjunto; y el de la progresividad,
en la que se deben tomar medidas para garantizar estos derechos por parte del
Estado; asi como también los principios de igualdad y no discriminacion.

Para Bailén Corres (2009), «...la sociedad no es natural, los derechos del
hombre si son naturales, le corresponden desde antes de asociarse...»; tal afir-
macién implica que el pacto social nace a partir de la voluntad de los hombres
para sublevarse ante un ente mas fuerte con la capacidad de resguardar todas
sus necesidades durante su vida en sociedad, pues la causa de la asociacion
es esa misma, la interrelacion de varias personas en una vida comin, mas,
esto no sugiere que los Derechos Humanos nazcan de este pacto social, pues,
como se hizo mencién anteriormente y desde una visién Iusnaturalista, al ser
inherentes directamente al ser humano, existen antes incluso que el Estado asi
como durante y posteriormente de su constitucién.

Los Estados, si se considera el primero de éstos aquél que nace con los pen-
samientos de Hobbes y Rousseau?, no son la fuente de los Derechos Humanos
pues, si estos nacen por el ser humano y no por el contrato social, puede decirse
que tales Derechos nacen desde antes que este. L.os Derechos Humanos, sin em-
bargo, deben ser considerados nacidos junto con el Derecho mismo, pues la idea
de una Ley, nace desde la voluntad de los hombres y no desde su nacimiento bio-

1 El preambulo de la Declaracion deja en claro que todos los entes participantes de una so-
ciedad, esto es Estados, gobernados, etcétera, deben respetar y hacer respetar todos los Dere-
chos Humanos para asegurar un correcto desarrollo de la familia humana con la finalidad de
«promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto més amplio
de la libertad»; sefialando que la concepcién en comun de estos Derechos es relevante para el
cumplimiento de la propia Declaracién.

2Véase El Leviatan de Thomas Hobbes, y El Contrato Social de Jean-Jacques Rousseau.
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l6gico, es decir, deben entenderse racionalizados y no estrictamente naturales,
pues estan siempre condicionados a un ordenamiento y asi también a su forma
de produccién para existir y ser validos (Massini-Correas, 2009), por lo que
aunque se adopte una idea de ser otorgados a partir de su naturaleza, realmente
es una concepcion que las mismas personas como seres dotados de razén dan
por medio de una idea pues, aquellos humanos que nazcan fuera de cualquier
sociedad o alejados de la cultura humana, no se haran sabedores de la existencia
de estos derechos, y aunque los Estados deben respetarlos, en realidad son reglas
de convivencia social que crea tal sociedad para quienes forman parte de ella.

En el mundo contemporaneo, mucho se habla sobre Derechos Humanos, su
aplicacion, justiciabilidad, garantia y respeto; en ellos, o con ellos, se fundan una
cantidad inimaginable de discursos politicos, sociales y filosoficos. Las personas
suelen hablar sobre los Derechos desde el punto de vista personal, como si de
ello naciera la necesidad de dar proteccién a los mismos sin ninguna pondera-
cion y solamente tomando el punto de vista del emisor del discurso, sin pensar
en que ideas contrarias, mas que combatir la suya, pueden abonar mucho a la
misma.

Los puntos de vista sobre los Derechos Humanos llueven desde el monismo,
dualismo y pluralismo, por lo que toda esa informacién abona a posteriores ideas
sobre ellos. Un ejemplo que fue relevante fue la clasificacién de Karel Vasak®
quien, basado en los principios nacidos en Francia de libertad, igualdad y frater-
nidad, dio vida a las generaciones de los Derechos Humanos (1977), que dividié
en tres diferentes generaciones; Derechos Civiles y Politicos, que defienden el
valor de la libertad; los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que defien-
den el valor de la igualdad; y los Derechos de Justicia, Paz y Solidaridad, que
defienden el valor de la solidaridad; aunque en la actualidad tales generaciones
han sido reemplazadas e inutilizadas dado a que por su propia naturaleza dividen
los Derechos en contra de los propios principios de indivisibilidad e interdepen-
dencia.

3 Jurista checo-francés, que propuso las tres generaciones de Derechos Humanos en la
UNESCO.
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Esta distincion mas bien clasificatoria, puede utilizarse para diferenciar unos
de otros, pero aun ello debe sobreponerse ante los demas el derecho a la vida, la
libertad y la seguridad juridica, pues son los Derechos Humanos primordiales
en que deben basarse cualquier otro (pues su importancia radica en que, a falta
de uno de ellos, sobre todo a la vida, no pueden gozarse de los demas derechos
libremente).

Dentro de ésta y variadas mas clasificaciones de los Derechos Humanos, en
estas lineas se le tomard mayor valor a aquellos que resguardan necesidades
basicas pues, fueron dichas necesidades del ser humano las que hicieron que su
mente construyera la exigencia de contar con los mismos, y de estas necesidades
basicas, nace por supuesto, la cultura.

Para Cruz Parcero (2017), «Los derechos sociales sirvieron para legitimar un ré-
gimen politico que no aposto por la legitimidad democrética» (englobando aqui
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales). Esta vision, da a entender que
los Derechos que se reconocen no son mas que un arma politica para legitimar
al poder. No fueron creados asi por una cuestion de inconformidades y necesi-
dades sociales, sino como una forma de dar una sensacién de seguridad juridica
a los gobernados, haciéndoles creer que el Estado garantizaba esos Derechos, y
adjuntando el pensamiento iusnaturalista y luego positivista y garantista, para
darles un sustento teérico y metodoldgico aun siendo simples prerrogativas por
parte del mismo Estado y especificamente del poder.

Y es que el poder en este mundo siempre ha sido la batuta que coordina y
dirige a la orquesta; el pez mas grande siempre se ha comido a cualquiera mas
chico que prefiera. El poder es la forma de codicia mas depravada que puede
existir, pues cuando alguien lo tiene, le importa poco no solo las personas a su
alrededor, sino los mismos seres humanos, con sus filosofias, deseos e incluso
nimiedades que pueda buscar; comienza a velar solamente por si mismo y lo que
desea con mas profundo ahinco, transformandose esto no en deseos puros, sino
depravandose en deseos incluso sucios y dafiinos.
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El poder puede ser beneficioso, puede ser un instrumento que vele por el
orden y el respeto, pero después de un tiempo suele transformarse en un senti-
miento envilecido de extrema codicia que puede ser un instrumento de miedo y
horror.

Flores Salgado (2015), cuando habla de los Derechos Econémicos, Socia-
les, Culturales y Ambientales, los concibe desde su naturaleza social, pues aun
dandoles el cardcter de personales, dice que se deben externar desde un punto
de vista social, pues los beneficios que estos otorgan —si bien es cierto, y al ser
Derechos Humanos, son personales— al momento en que el Estado garantiza
estos, cualquier acciéon que tome para este fin, lleva al beneficio de mas de una
sola persona.

Una caracteristica de los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Am-
bientales, es su naturaleza subjetiva, pues como dice Aleyda Hernandez Cervan-
tes (2013, p. 149), interpretando el punto de vista de Ferrajoli, “se entiende por
derecho subjetivo cualquier expectativa positiva o negativa, adscrita a un sujeto
por una norma juridica”, y al estar contemplado el acceso a la cultura en nuestra
norma maxima, estos Derechos positivizados se transforman entonces en un De-
recho asignado a un gobernado y entonces, si se solicita su cuamplimiento, sera
valido el mismo; asi entonces, se convierten en Derechos Fundamentales. Esta
calidad, convierte estos Derechos en justiciables, pues, como se hizo mencion, al
ser solicitados por el titular el Estado debe procurarlos, protegerlos y repararlos
como un derecho plenamente exigible desde la Norma Fundamental.

Si el Estado mediante su Constitucion dice reconocer y garantizar ciertos De-
rechos, entonces debe, ademas, proporcionar los medios para lleva a cabo esta
garantia, pues si su finalidad desde el contrato social* es la satisfaccién del ser
humano que pertenece al mismo, debe contar con los medios para la justiciabili-
dad de los Derechos que pretende proteger. Es decir, el Estado debe procurarlos
desde diferentes frentes como lo son las politicas publicas, pero ademas esta
obligado a prestarlos y respetarlos como derechos subjetivos exigibles.

El problema surge cuando el poder judicial se ve imposibilitado a participar
de la vida politica del pais, pues dentro del principio pétreo de la divisién de

4 {dem, p. 6.
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poderes creado con la finalidad de evitar el centralismo y la concentracién del
poder, sus actividades no deben ser politicas y se limitan a la interpretacién, apli-
cacién y control del derecho y la Ley del pais, por lo que te6ricamente no pueden
inmiscuirse en asuntos politicos ni legislativos; empero, la realidad recae en que
el poder no se separa verdaderamente. El poder por su propia naturaleza no pue-
de dividirse, sino mas bien delega a entes del Estado para que lo administren.

Menciona Figueroa G-H (2009, p. 590), que la Corte Suprema Federal de los
Estados Unidos “sefialé que las cortes adolecen de falta de conocimiento espe-
cializado y de experiencia necesaria como para ejercer una interferencia prema-
tura en las decisiones informadas adoptadas en los niveles estatales y locales”;
no obstante, si bien las cortes no cuentan con los dispositivos de garantia de los
derechos, son un medio para lograr su justiciabilidad como derechos subjetivos,
aunado a que son autoridades que pueden imponer lo que debe ser o como debe
interpretarse la legislaciéon para que sea respetado el Estado Constitucional de
Derecho, que se resume en la justicia de los derechos fundamentales subjetivos,
ello a pesar de dichas “decisiones informadas” que alaba la corte norteamericana
y que no siempre cumplen dicho adjetivo.

Como puede dilucidarse, si la corte invadiese las esferas de los demas pode-
res, ya sea el legislativo o ejecutivo, estaria incumpliendo entonces con el prin-
cipio de separacion de poderes que nace a partir de la Constitucién del Estado
al momento de que decide cudl sera su forma de gobierno y de administracion
interna. Entonces, una esfera de gobierno no puede manipular las facultades
de otra, ni siquiera con la finalidad de proteger los Derechos Humanos, ya sea
Civiles y Politicos, Economicos, Sociales, Culturales y Ambientales, o de Fra-
ternidad y Paz de los pueblos; pero si estd facultada para, desde sus propias
capacidades, llegar a dicho resultado.

Existe un principio del derecho que reza: “la necesidad dispensa de la Ley”,
mas la invasion de facultades por las esferas de gobierno no esta limitada solo a
promulgar o producir leyes o politicas publicas, sino que el personal del poder
judicial, simplemente no esta capacitado para la realizacion de dichas activida-
des y por tanto imposibilitado de la misma; cuestién contraria a la imparticién de
justicia de la que son capaces y obligados y que los convierte en medio un para
la justiciabilidad del derecho.
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La justiciabilidad de los Derechos Subjetivos no se refiere a la invasion de
facultades entre las tres esferas de gobierno, sino mas bien a la puesta en prac-
tica de aplicacion e interpretacion de legislaciones nacionales e internacionales
en los casos concretos mediante el control concentrado de constitucionalidad
y convencionalidad con la finalidad de que, si bien no es posible procurar el
cumplimiento de los Derechos Humanos primarios o sustanciales y secundarios
o0 de autonomia —clasificacién dada por Ferrajoli (2015)— para todas las perso-
nas cuando no acuden a los tribunales, si es posible procurarlos en todos y cada
uno de los asuntos que se litiguen en la jurisdiccion judicial ain sin haberse
solicitado por las partes, haciendo ponderaciones e interpretaciones adecuadas y
conformes a los principios y garantias de los Derechos Humanos.

La justiciabilidad de los Derechos Sociales, para Cruz Parcero (2017), no
es mas que una ficciéon o ilusién que en realidad nunca ha sido entregada a los
gobernados por parte del Estado. Es solo un instrumento de legitimacién del
poder, pues sefiala que “Los derechos sociales no se concibieron en ningin mo-
mento como genuinos derechos que pudieran ser reclamados frente a Jueces y
tribunales”.

Puede también referirse este autor, si pudiera percibirse desde un punto de
vista mas positivo, al hecho de que los Derechos Humanos fueron concebidos
Nno como una prerrogativa que otorga el Estado, sino como un derecho ya perte-
neciente al ser humano y que no debe ser justiciable, sino respetado y procurado.

Dice, ademas, citando a Ignacio Burgoa, que “...las llamadas garantias socia-
les no tenian al Estado como obligado, sino que comprendia una relacién entre
grupos desfavorecidos (la clase trabajadora) y las castas poseedoras de rique-
za...”, agregando ademads, el papel del Estado que se limitaba a ser un regulador
de los Derechos, cuando en realidad, no necesariamente la clase trabajadora o
grupos desfavorecidos son el grupo final al que se dirigen los derechos sociales,
pues éstos estan previstos para lograr la dignidad del ser humano, por lo que las
clases sociales no son una condicion para gozar de estos derechos, sino directa-
mente el simple hecho de pertenecer a la raza humana.

Sin embargo, el camino historico de estos derechos no ha sido poco acciden-
tado; se dice que comienza con el autoproclamado “rey del universo” Ciro el
Grande, que luego de vencer al tltimo Rey babilénico, Nabonido, y conquistar
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Babilonia en el 539 a.C. ordend la creacion de un documento que se puede tachar
de propagandistico —cuestion en la que no pocos historiadores coinciden— del
que llegé una traduccion al inglés —igual de manipulada ademas de incompleta—
a manos de las Naciones Unidas en la que se cuenta cémo el conquistador da
el primer paso de la humanidad en materia de Derechos Humanos ordenando
que todo aquel que fuese esclavo podia gozar entonces de libertad, y que las
personas podian elegir libremente su credo; siendo difundido ampliamente por
la mencionada organizacién sin considerar la problematica politica de necesidad
de legitimidad preislamica del gobierno monarquico de Iran del Sah Mohammad
Reza Pahlevi que le ofreci6 dicha traduccién (Simonin, A., 2012).

Luego, se encamina con la Carta Magna firmada por el rey John Without
Land de Inglaterra en 1215 en la que se reconocieron derechos de posesion,
igualdad y regulacién anticorrupcion; la Peticion del Derecho elaborada por el
parlamento inglés en 1628 para solicitar a Charles I derechos civiles: control
tributario para el parlamento, habeas corpus y legislacién militar; la Declaracién
de Independencia estadounidense de 1776 con los derechos individuales y de
revolucién; la Déclaration des Droits de L’homme et du Citoyen de 1789 que
garantizaba los derechos de propiedad, seguridad y de resistencia a la opresion,
los derechos naturales y declaraba la ley como una expresion de la voluntad
general; el Bill of Rigths de 1791 que contenia la libertad de expresion, de cre-
do, de portacién de armas —hasta hoy controvertido—, a reunirse y de peticion,
al debido proceso (que debe seguirse para despojar de la vida, libertad o pro-
piedad), y a ser juzgado por un jurado imparcial; la Convencién de Ginebra de
1864 para seguridad militar en batalla y la creacién de la cruz roja; y finalmente
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948; sin olvidar la im-
portante aportacion de los hermanos Flores Magén con los derechos laborales
(v deméas movimientos contra el régimen porfirista), Zapata y los derechos de
los campesinos (Plan de Ayala) —asi como Orozco en ambos rubros—, Madero
y la no reeleccién (Plan de San Luis), ademas de todas las diferentes facciones
revolucionarias que finalmente convergieron en la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos de 1917.

Pero para lograr la justiciabilidad de estos derechos no es suficiente con de-
clarar su existencia como se ha hecho en la historia, sino también debe existir
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un enramado de gobierno bien construido que tenga bases de justicia y moral en
el que se pueda recurrir para alcanzarla, ello se traduce en un poder judicial que
goce de facultades de control constitucional y de interpretacion y aplicacion de
las normas.

La justiciabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Am-
bientales tiene que ver también con el propio principio de progresividad de los
Derechos Humanos contenido no solamente en el articulo 26 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos; sino en el propio articulo primero de
la Constitucién Politica, cuestién que obliga directamente al Estado a innovar
constantemente en el desarrollo de dichos derechos y en su accesibilidad, es de-
cir, con su propia naturaleza progresiva en la que deben apoyarse.

Ademas, estos derechos, por su propia naturaleza tienen la calidad de sub-
jetivos, ello por su origen iusnaturalista® (Locke, J., 2006), pero ademéas porque
solamente se accede a ellos con la existencia de dos voluntades, tanto la progre-
siva del Estado como la del justiciable, pues si su fin de dignidad es verdadero,
es indispensable que existan medios y voluntad para alcanzarla; pero ademas
de ser una prestacion positiva factica del Estado, pues debe existir una clara
normativa no necesariamente enmarcando un hacer positivo del obligado pero
si encaminadas a proveer bienes o servicios que finalmente no estan destinados
a alguien en particular, también debe garantizarse que exista la posibilidad de
exigir el cuamplimiento de los mismos en caso de estar en calidad de necesidad
(Arango, R., 2015).

Asi entonces, el medio para conseguir la justiciabilidad de estos derechos se
puede dividir en 2 fuentes directas y una mas indirecta: las primeras dos; primor-
dialmente desde el ramo administrativo del Estado, en el que su arma principal
son las politicas publicas que pueden o no adoptarse para, por ejemplo, mejorar
la inversion en cierto sector, invertir en infraestructura, austeridad y reinversion,
revitalizacién, difusién, brigadas de control o accién, e incluso intervencién di-
recta como conservacion o restauracion. Y, segtin la logica de su exigibilidad, a
falta de la anterior, desde el ramo judicial, en donde actiian la tutela judicial efec-

> Locke, John, Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil. Un Ensayo acerca del verdadero

origen, alcance y fin del Gobierno Civil, 116 a.
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tiva, el acceso a la justicia pronta, parcial y expedita, la no corrupcién, la taxati-
vidad de los recursos judiciales efectivos y por supuesto estos mismos recursos.
Finalmente, la tercera, mas factica que estrictamente formal o de derecho posi-
tivo, no pertenece siquiera al Estado, pero si a todos, y es el respeto y btisqueda
constante de desarrollo de los Derechos Humanos pues, si bien es cierto estos
derechos apoyan bastante su consecucién en la estructura del Estado, también se
logran debido al constante cambio y evolucién del enramado social y personal
de la humanidad, debido a su reorganizacién de pensamiento en esos dos aspec-
tos, con lo que asi, los tres aspectos en armonia, son necesarios para alcanzar la
justiciabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales.

La problematica principal para alcanzar esta justiciabilidad se deposita, se-
gun De Paz & Macias (2019), en tres grandes elementos:

a) el aumento de su transgresion en diversos planos de la vida economica y poli-
tica; b) el ensanchamiento constitucional de su contenido, y c) la legitimacién de
los jueces para adjudicar el contenido material de las normas constitucionales e
internacionales de derechos humanos.

A lo que debemos afadir a cada punto: i) su visible, constante y creciente
violacion desde las trincheras politicas y econdmicas ya sea desde el propio Es-
tado por parte de sus actores ya electos o no, con aplicacion de politicas publicas
insuficientes, ineficaces o incluso equivocadas, o de parte de particulares con
poder econémico de los que dependen otras personas (trabajadores) y bienes (el
propio medio ambiente); ii) la cada vez mayor verborrea de su reglamentacién
constitucional en orden de la legitimacion politica dado a que las bancadas y
diputados constantemente proponen diversas ocurrencias por simple compro-
miso politico o para legitimar su puesto; y iii) la capacidad y conocimiento de
los diferentes niveles del poder judicial de aplicar el Control Constitucional en
cualquiera de sus dos vertientes (segtin su nivel jerarquico), allegandose tanto
de simples ejercicios de ponderacién, hasta incluso de trabajos mas complejos
como los test (proporcionalidad, razonabilidad, igualdad, etc.), dado que no to-
dos ellos estan siquiera calificados para realizar al menos la primera.
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Los Derecho Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales son intrinse-
cos a los seres humanos, y su garantia por parte del Estado estd obligada por
el simple hecho de concebirse directamente desde la Constitucién, pues como
se tratd, los mismos, racionalizados, se contemplan en la misma y por tanto
se convierten en Derechos Fundamentales con carga al Estado atin sin que su
naturaleza lo requiera. Por ello es entonces necesario garantizarlos a todas las
clases sociales, no solo a las desprotegidas. Ejemplo de ello son los derechos de
acceso a la cultura y al medio ambiente sano que son concernientes a todos y no
se relacionan con clases sociales, sino con algo mas interno a la mente y cuerpo
del ser humano; un bienestar y paz fisico y psicolégico necesario para conservar
la salud y cordura de cualquier persona.

Finalmente, se topa con la idea del Derecho a la cultura como un Derecho Funda-
mental Subjetivo y por lo tanto justiciable como hasta ahora se ha dicho; derecho
que nace con la concepcion racional del ser humano de respetar voluntariamente
lo que concibe como necesidades basicas para alcanzar dignidad, felicidad y
paz, y que es frecuentemente olvidado por la sociedad. {Qué se puede afirmar
entonces que es el Derecho a la cultura?

El articulo 27 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos®, para
este caso, sefiala el derecho de tomar parte en la vida cultural, asi como la protec-
cion de los Derechos de Autor, aunque sigue siendo ambigua en el concepto de
cultura; ambigiiedad que sigue repitiéndose en el Pacto Internacional de los De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales por medio del articulo 157, que es casi

6 Articulo 27.1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de
la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios
que de él resulten. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas
de que sea autora.

7 Articulo 15.1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a: a) Participar en la vida cultural; b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de

sus aplicaciones; c) Beneficiarse de la proteccién de los intereses morales y materiales que
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una copia exacta del ultimo, agregando la conservacion, desarrollo y difusién de
la ciencia y la cultura, y el respeto a la libertad para la investigacién cientifica y
actividad creadora ademas de las relaciones internacionales en el tema.

Tales consideraciones, dejan ver que los Derechos culturales no se limitan
solamente a los usos consuetudinarios de los pueblos, sino también velan por to-
das aquellas maximas expresiones del ser humano, desde la socializacién de sus
ideas, costumbres y actividades, sus expresiones intangibles tanto de costumbre
como creativas y artisticas, hasta el funcionamiento de la mente humana que
facilita el desarrollo de su especie a través de sus investigaciones y descubri-
mientos cientificos.

Haciendo un andlisis al articulo 15 del Pacto Internacional de los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, en su punto 1 a), la vida cultural se refiere
a los usos consuetudinarios, los pensamientos propios y generales, la colabo-
racién con ideas compartidas, los pensamientos criticos, filosoficos, religiosos,
politicos, sociales y de cualquier tipo que alimenten la intercomunicacién de las
ideas entre los seres humanos para su cultivo mental y fisico; el punto 1 b), en-
tiende por progreso cientifico, todos aquellos avances en las investigaciones de
las ciencias y las disciplinas que lleven a un conocimiento y entendimiento mas
profundo, de fondo y objetivo sobre estas, y que lleven directamente al desarro-
llo humano y constante descubrimiento de nuevas ideas, cosas, conocimientos,
etcétera, que alimenten la curiosidad y la mente del ser humano; y el punto 1 c),
tales intereses, hacen referencia al Derecho Marcario o los Derechos de Autor,
es decir, la proteccién de las ideas, conocimientos, experiencias, creatividad,
puntos de vista, filosofias, entre muchas mas formas de expresion que nacen del

le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea
autora. 2. Entre las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto deberan adoptar para
asegurar el pleno ejercicio de este derecho, figuraran las necesarias para la conservacion, el
desarrollo y la difusién de la ciencia y de la cultura. 3. Los Estados Partes en el presente Pacto
se comprometen a respetar la indispensable libertad para la investigacién cientifica y para la
actividad creadora. 4. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que
derivan del fomento y desarrollo de la cooperacién y de las relaciones internacionales en

cuestiones cientificas y culturales.
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interior del ser humano y se expresan de cualquier forma posible hacia los demas
participantes de la sociedad.

Ademas, es de mucha relevancia el segundo parrafo del mencionado arti-
culo del Pacto, al decir que «figuraran las (medidas de los Estados) necesarias
para la conservacion, el desarrollo y la difusion de la ciencia y de la cultura.»,
entendiendo que mediante la conservacion, desarrollo y difusion de estas —apli-
cando una analogia con la historia y la escritura—, las hace mantenerse vivas y
evolucionar, transformarse cada dia en un objeto totalmente nuevo y renovado,
y que es ajustable al punto en el tiempo en el que se encuentra; concluyendo que
el mantener viva la esencia de los seres humanos —entendiendo por “esencia” a
la propia cultura y conocimientos— es mantener viva a la raza humana misma.

Para comprender el mencionado articulo 15 del Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales, Vazquez Martin (2018), sefiala pun-
tualmente:

Lo mas valioso, desde mi punto de vista, es que en este documento se sustituye el
concepto del “acceso a la cultura” por el de “participar en la vida cultural”. Este
cambio no es menor, pues de alguna manera abre la puerta al replanteamiento de
las politicas culturales, al reconocer a las personas como agentes activos en la
vida cultural con derecho a participar, y no s6lo como destinatarios de las accio-
nes educativas y de difusion del Estado.

Esta consideracién no es menor, pues pone sobre la mesa el panorama de
que realmente, el sentido de tener acceso a un determinado derecho no hace
a las personas participes de ello, sino que se encuentra simplemente como un
derecho subjetivo al que se puede o no aspirar. Como se puede intuir facilmente,
esto no es asi, puesto que la cultura y la ciencia estan intrinsecas dentro de los
seres humanos; cada accion, pensamiento, idea, expresiéon y demas acciones de
cualquier indole que nazcan de su naturaleza humana son cultura, por lo que
entonces la cultura deja de ser un derecho subjetivo al que se puede aspirar o
no, y pasa a ser parte integral no solo de las personas, sino de los seres humanos
directamente.
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Es entonces el Derecho a la cultura el Derecho a ser uno mismo, a desarro-
llarnos interna y externamente, individual o socialmente, a que del ser humano
nazca cualquier tipo de idea y sentimiento y pueda externarlo de forma libre; a
adoptar el pensamiento que mas se prefiera y a compartirlo de la forma en que
se crea que es mas apto para ser comprendido. Cobra especial relevancia si se
toma en cuenta que desemboca en la identidad humana, desde su psicologia,
pasando en algunos casos a su fisionomia y hasta la exteriorizacion de cualquier
forma de expresion que pueda nacer del ser humano.

Existen otras conceptualizaciones diferentes que también pueden tomarse en
cuenta al momento de dar sentido a la verdadera esencia de la cultura; incluso
Sanchez de la Barquera y Arroyo (2011) hace una puntual distincién sobre cada
significado, desde los etimol6gicos, hasta los histéricos, pasando por los filoso-
ficos del concepto, tratando la ampliacién del significado coloquial que se le da
al vocablo, y acotadndose finalmente a las recomendaciones que para el signifi-
cado se han hecho en materia internacional, observando a todas las formas de
creatividad y de la expresion de grupos y de personas dentro de sus actividades
artisticas o de vida.

Este autor precisa que, no obstante, la amplitud de conceptos que se han dado,
aun no se llega a una uniformidad de los mismos, lo que trae polémica para lle-
gar a una definicion clara del concepto y por tanto ambigiiedad al momento de
determinar qué es y, esto, como podemos obviar, transgrede directamente al he-
cho de que no se podra dar seguridad juridica al derecho. Junto a esto, menciona
también las cuatro clasificaciones mas claras de cultura propuestas por Hansen;
primero, un término “reducido” que incluye las actividades producto del trabajo
humano como la musica, el arte, la arquitectura, el teatro entre otras; otra, una
forma de vida supuestamente refinada de personas bien educadas, gustos dis-
tinguidos, en fin, una posesién que termina por hacer actuar decentemente a las
personas; el tercero, describe los usos y costumbres, asi como las religiones y
formas de vida; y el cuarto, que por su significado etimoldgico la refiere como
una actividad que cultiva.

Para dar seguridad juridica o identidad al concepto, ninguno de los conceptos
que cita este autor deberian ser tomados en cuenta, sino el que se referia en li-
neas anteriores, esto es, el continuo desarrollo interno y externo del ser humano.
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La importancia de la proteccién se sustenta, segiin algunas opiniones, en la
posibilidad de que se produzca el uniformismo cultural por la interaccién de las
personas y las culturas, pues dice, por ejemplo, que se producen por fenémenos
externos que no son hechos naturales y que, por ciertos aspectos como los mer-
cantilistas y de globalizacién, estan influyendo directamente en la cultura. Esta
idea tiene un sustento desde un punto de vista conservador; pues se jacta de la
importancia que tienen las culturas por si mismas, de su riqueza y de la forma en
que nos diferencian como individuos, pueblos y naciones; sin embargo, también
se debe tomar en cuenta que, desde un punto de vista mas amplio, todas esas
practicas comerciales que pueden o no estar pretendiendo que todo el mundo
asuma una misma cultura, son también parte de la cultura, no por la finalidad,
sino por la respuesta que causan en la mente y decisiones de las personas.

La facilidad que se tiene para adoptar una cultura mas comercial, en la que se
satisfacen las necesidades basicas mas facilmente, es lo que realmente influye en
el cambio de paradigma que incluye la homogenizacion de las culturas; la mente
del ser humano, y sobre todo de las generaciones mas jovenes, asimila facilmen-
te los trucos de la mercantilizacién, pues estos, como ya se menciond, buscan
una forma de satisfaccion inmediata que hace que la vida pueda parecer mas
facil, aunque en realidad las satisfacciones inmediatas hacen que el valor que las
personas le dan a las cosas o a las deméas personas se torne en efimero o nulo, y
esto desemboca finalmente en un vacio interno que solo beneficia directamente
a los que ofrecen aquellos productos; ademas de que, se le da mas valor al objeto
o servicio, que a las consecuencias que tenga la realizacion de este, por ejemplo
tenemos los precios elevados de aparatos electrénicos que se producen en serie
y que tienen una vida de pocos afios o nuevos modelos sin cambios reales, y
que esto también aumenta la produccién, usando mas materia prima y recursos
que terminan por perjudicar el medio ambiente y el trabajo incansable en las
grandes industrias. En realidad, todo ese paradigma de satisfaccion inmediata
se ha vuelto la cultura del siglo XXI, por los medios naturales o externos que
se quiera, tal realidad es la que se vive cada vez mas de forma tangible y que
construye a los seres humanos de hoy.
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El camino para llegar a una verdadera cultura debe ser intervenido directamente
por el Estado, pues es quien debe, segtin los Derechos Fundamentales, garanti-
zar la cultura y acercarla a la sociedad para que de esta forma tenga un verdadero
desarrollo. El Estado entonces, mediante la aplicacién de politicas ptblicas que
resguarden o apoyen la legislacion positiva en la que se estd fundamentando
(Arias y Herrera, 2012), debe facilitar y resguardar, con o sin coadyuvancia de
los particulares, que todas las personas tengan acceso a su propia cultura, asi
como al desarrollo de la misma.

La aplicacion de estas politicas, basados ya sea en sus leyes o reglamentos
en torno a estas, se debe contemplar aun no siendo directamente el método mas
apto para la proteccion de la cultura si las consideramos como mera arma poli-
tica, pues al ser un Derecho Fundamental, su proteccién no se limita a la apli-
cacién de éstas, sino que debe procurarse desde el establecimiento del Estado
Constitucional de Derecho aunque existen diversos dispositivos legales que se
refieren a las politicas ptiblicas como una forma de hacer cumplir éste tltimo,
por lo que al estar positivizadas, dejan de ser simples recursos politicos y pasan
a ser parte del correcto establecimiento del Estado Constitucional de Derecho.

La inaplicacion de politicas culturales por parte del Estado en cualquiera de
sus tres esferas de gobierno, lleva finalmente a transgredir el desarrollo cultural
integral de las personas en sociedad y lo lastima de una fuerte manera, no solo
como un Derecho Fundamental Subjetivo, sino también como una actividad in-
nata del ser humano, pues éste, para su entero desarrollo, y por su naturaleza
social, necesita comparar, interconectarse, expresar y compartir ideas propias,
para ponerlas en estimacién de los demés y poder otorgarles un valor propio que
finalmente tiene que ver con el que le dan los demas.

El trasfondo de una politica publica en el ambito cultural, no debe ser simple-
mente el acercar a las personas a los usos consuetudinarios mediante la difusién
pues, esta vision es en realidad una forma limitada en la que se puede ver este
recurso del Estado; la meta primordial que se debe pretender, es el acercar a
todas las personas a las costumbres, a las ciencias, a la literatura, al arte, a la mu-
sica, y a toda aquella forma de expresion que no solo finalice con una expresion
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propia o una interpretacion de la de alguien mas, sino un desarrollo tinico en esa
persona que influya directamente en el de la humanidad en general.

La cultura, y el Estado mediante la aplicacion de politicas culturales, debe
buscar entonces un constante crecimiento y desarrollo del ser humano, no solo
como su gobernado, sino como participante de una sociedad internacional y atin
mas importante, como un habitante del planeta que ayude finalmente, por medio
del desarrollo de esta, al crecimiento de todos los seres humanos en general.

Continuando con la idea, es importante sefialar igualmente qué bienes son
aquellos que contempla la cultura; porque si bien es cierto, se ha definido aqui
a la cultura como todas las expresiones, pensamientos internos y externos, cu-
riosidades, ideas y sentimientos, estos mismos actos llevan al ser humano a
intervenir su medio fisico para transformarlo en el resultado de esas ideas, ex-
presiones y acciones. Esto, y la concepcién de propiedad privada ya arraigada
en las personas, invitan a pensar en la idea de que una expresién pertenece a una
persona o grupo de personas, ya sea porque sea una idea original, o un uso con-
suetudinario, sin olvidar también el hecho de que existen propiedades culturales
que pertenecen a todos tanto por su importancia histérica, como por que quien o
quienes las expresaron, dejaron de existir.

De esta manera se termina por llegar a los conceptos de patrimonio cultural?,
y de éste, al patrimonio material e inmaterial que se definen perfectamente en
el articulo 1 y 2° de la Convencion de Paris sobre la Proteccion del Patrimonio

8 La UNESCO lo define como el legado que recibimos del pasado, que vivimos en el pre-
sente y que transmitiremos a las personas futuras que tienen un valor universal excepcional,
pertenecen al patrimonio comun de la humanidad y son una fuente de vida insustituible de
vida e inspiracion.

9 Articulo 1. A los efectos de la presente Convencion se considerara “patrimonio cultural”:
Los monumentos: obras arquitectdnicas, de escultura o de pintura monumentales, elementos
o estructuras de caracter arqueoldgico, inscripciones, cavernas y grupos de elementos, que
tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista de la historia, del arte o de la
ciencia, Los conjuntos: grupos de construcciones, aisladas o reunidas, cuya arquitectura, uni-
dad e integracién en el paisaje les dé un valor universal excepcional desde el punto de vista de

la historia, del arte o de la ciencia, Los lugares: obras del hombre u obras conjuntas del hom-
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Mundial Cultural y Natural, que, aunque define el patrimonio cultural en con-
creto, se puede entender que esta definicion se refiere al patrimonio material,
asi como el articulo 2'° de la Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio
Cultural Inmaterial.

bre y la naturaleza asi como las zonas incluidos los lugares arqueol6gicos que tengan un valor
universal excepcional desde el punto de vista histérico, estético, etnol6gico o antropologico.
Articulo 2. A los efectos de la presente Convencién se consideran “patrimonio natural”: Los
monumentos naturales constituidos por formaciones fisicas y bioldgicas o por grupos de esas
formaciones que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista estético o
cientifico, Las formaciones geoldgicas y fisiograficas y las zonas estrictamente delimitadas
que constituyan el hébitat de especies animal y vegetal amenazadas, que tengan un valor
universal excepcional desde el punto de vista estético o cientifico, Los lugares naturales o las
zonas naturales estrictamente delimitadas, que tengan un valor universal excepcional desde
el punto de vista de la ciencia, de la conservacion o de la belleza natural.

10 Articulo 2: Definiciones. A los efectos de la presente Convencion, 1. Se entiende por “patri-
monio cultural inmaterial” los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas
—junto con los instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les son inherentes—
que las comunidades, los grupos y en algunos casos los individuos reconozcan como parte
integrante de su patrimonio cultural. Este patrimonio cultural inmaterial, que se transmite
de generacién en generacion, es recreado constantemente por las comunidades y grupos en
funcién de su entorno, su interaccioén con la naturaleza y su historia, infundiéndoles un sen-
timiento de identidad y continuidad y contribuyendo asi a promover el respeto de la diversi-
dad cultural y la creatividad humana. A los efectos de la presente Convencién, se tendra en
cuenta Unicamente el patrimonio cultural inmaterial que sea compatible con los instrumentos
internacionales de derechos humanos existentes y con los imperativos de respeto mutuo en-
tre comunidades, grupos e individuos y de desarrollo sostenible. 2. El “patrimonio cultural
inmaterial”, segtn se define en el parrafo 1 supra, se manifiesta en particular en los d&mbitos
siguientes: a) tradiciones y expresiones orales, incluido el idioma como vehiculo del patri-
monio cultural inmaterial; b) artes del espectaculo; c) usos sociales, rituales y actos festivos;
d) conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo; e) técnicas artesanales
tradicionales. 3. Se entiende por “salvaguardia” las medidas encaminadas a garantizar la via-

bilidad del patrimonio cultural inmaterial, comprendidas la identificacién, documentacion,
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Estas concepciones son otorgadas para dar una distincién especifica a cada
objeto sujeto de proteccion juridica, para distinguirlo de otros dentro de un tipo
y hacerlo sujetarse a los derechos y obligaciones que se le deban imponer.

Tomando como partida entonces el saber y definir exactamente qué es lo que
se debe entender como cultura, surge entonces la linea de partida para disefiar
estas politicas publicas, y darles un enfoque no solamente de difusion, sino de
hacer parte a todas las personas de las actividades culturales; acercar la ciencia a
las personas para que la practiquen y se formen ideas concretas y objetivas, im-
pulsar a que se practique el arte a partir de todas sus formas, desde la literatura,
la pintura, la musica, la danza, etcétera, por medio de talleres o de fomentarla
desde las escuelas publicas y comunidades en general, llamar a que se respeten
los derechos de autor asi como la propiedad intelectual no solo desde decisiones
de no realizar copias para beneficio monetario sino desde la perspectiva de fo-
mentar la originalidad y con esto la imaginacion, crear comunidades con o sin
infraestructura para que se compartan ideas y se intercambie informacién con
respecto a temas intelectuales, religiosos y filos6ficos procurando la tolerancia
entre la diferencia de pensamientos, y en general, todas las actividades que tien-
dan a unir mas a la sociedad, hacer a la misma intercambiar informacion para
pulirla y aportar a las nuevas ideas, y todo aquello que pretenda el desarrollo de
la cultura.

Estas acciones estratégicas no solamente de parte del Estado sino también de
todos los entes que lo conforman o lo auxilian, abonaria al mismo; al desarrollo,
a las buenas costumbres entre los ciudadanos, a la empatia entre los pueblos, y
al sentido de pertenencia y planteamiento de propésitos de todas las personas en
el planeta entero.

investigacion, preservacion, proteccion, promocién, valorizacion, transmisién —basicamente
a través de la ensefianza formal y no formal- y revitalizacién de este patrimonio en sus
distintos aspectos. 4. La expresion “Estados Partes” designa a los Estados obligados por la
presente Convencion y entre los cuales ésta esté en vigor. 5. Esta Convencién se aplicard
mutatis mutandis a los territorios mencionados en el Articulo 33 que pasen a ser Partes en
ella, con arreglo a las condiciones especificadas en dicho articulo. En esa medida la expresién

“Estados Partes” se referira igualmente a esos territorios.
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El Estado y la comunidad internacional son parte importante para el desarrollo
de la cultura y del propio ser humano, pues sus acciones u omisiones son direc-
tamente responsables de que ésta contintie su cauce natural con la finalidad de
que se pueda llegar a etapas de lucidez humana y no por el contrario de oscuran-
tismo y restricciones de conocimiento y formas de pensamiento, de expresion y
de riqueza consuetudinaria.

Las personas y los propios seres humanos son agentes activos en su propio
desarrollo, pero deben actuar no solamente de una forma interior y envidiosa,
sino por el contrario, para alcanzar un desarrollo universal, necesariamente se
tiene que actuar de la mano de todos y cada uno de ellos en conjunto tanto con
los Estados como con la comunidad internacional para lograrlo.

Ya que la cultura cambia constantemente pues, como se concluye, es una
actividad perteneciente al ser humano, y dado a su naturaleza inestable, incons-
tante y particular en muchos casos, el derecho positivo no alcanza a abordar cada
punto especifico de la misma, por lo que el Estado debe apoyarse en las politicas
publicas para el correcto desarrollo de la entera humanidad, y asi, al del mismo
aun existiendo la justiciabilidad y exigencia como derechos subjetivos.

Pero hay una parte olvidada que el Estado debe también saber distinguir para
sacarle provecho; la cultura, siendo pare de todas las personas, es también pro-
curada por las mismas, cuestién esta que debe aprovecharse con el fin de que
naturalmente el Estado preste el Derecho, pero apoyado en las propias comuni-
dades interesadas en que tal derecho llegue a todos. Divulgadores, empresarios,
cientificos, lideres de culto, poblaciones indigenas y en general cualquier per-
sona de a pie son aliados perfectos que pueden prestar apoyo sin precedentes al
Estado, pues es a ellos a quienes interesa.

Todas estas acciones deben llevarse a cabo con un obvio provecho para los
particulares; y no solo en referencia al que pudiera ser mas interesante como es
el economico, sino también el académico, el cientifico, el artistico o el propio
cultural. Es necesario que el Estado se abra a participar con particulares pues son
éstos ultimos quienes pueden conocer de manera mas precisa a la cultura a que
se pretenda dar acceso.
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La desaparicién forzada de personas en los contextos
nacional y estatal, marco histérico y situacion actual

Francisco Antonio Ramirez Frausto

Los desaparecidos no desaparecen, ni desaparecerdn,
mientras estén en la memoria de quienes se reconocen en ellos.
Eduardo Galeano (escritor uruguayo).

En este tenor, es preciso sefialar que la historia de la ciencia se encuentra de-
terminada, segin lo precisado por Sampieri (Metodologia de la Investigacién,
2010, p. 4) por una serie de corrientes de pensamiento destacandose el empiris-
mo, el materialismo historico, la fenomenologia, el estructuralismo y el cons-
tructivismo.

El presente trabajo es de naturaleza histérico-coyuntural, por lo que la meto-
dologia a emplear sera 14gico-deductiva y documental, el empleo de herramien-
tas de estudio y trabajo basadas en documentacién empirica y consistira en el
analisis cualitativo y dogmatico-legal, se privilegiara el contraste argumentati-
vo y la retroalimentacién en fuentes de informacién, tanto de fuentes primarias
como de fuentes secundarias.

Los desaparecidos y actualmente las personas sin vida no identificadas (PSVNI)
—antes “NN”—y en el contexto del Estado de Jalisco nombradas como PFSI
(Persona Fallecida sin Identificar) en fosas clandestinas, mas que un punto de
abordaje en las agendas publicas, son una emergencia nacional derivada guerras
no convencionales que han desencadenado una ola de violencia e inseguridad
nunca antes vistas (CNDH, 2018) y que ha orillado a los familiares de los desa-
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parecidos a convertirse en buscadores de sus seres queridos ante la indolencia y
nulo accionar de las autoridades.

El gran problema que representa la desaparicion forzada de personas, no es
exclusivo de una regién en particular, de un sector poblacional en especifico o
de una época determinada; no distingue entre condicién socioeconémica, pre-
ferencias sexuales o credo. Afecta a la sociedad en general y que a menudo, se
emplea como un recurso para la propagacion del miedo a la misma colectividad,
que va desde arrestos fuera de la ley hasta secuestros o privaciones ilegales de
la libertad.

Poner en su justa dimension esta compleja problematica de escalada mundial,
dada la gravedad de vulneracion a derechos humanos, involucra tanto a agen-
tes estatales mediante el uso desmedido y sistematico de medios de represion,
como a particulares que actiian con autorizacion o aquiescencia del Estado. Para
efectos de este analisis, se tomara como objeto de estudio solo la desaparicion
efectuada por agentes estatales, es decir, la desaparicion forzada.

Planeacion, excesos y sistematicidad son factores que no se pueden disociar
del esquema de la desaparicién forzada de personas; aunado a los puntos de
quiebre sociolégicos como el crimen organizado, la sofisticacién de métodos
empleados para realizar la desaparicién forzada, la impunidad que subyace en
algunos casos, el no tener acceso a la verdad y justicia, asi como la insuficiente y
en ocasiones, nula reparacién integral del dafio a las victimas, superponen a este
complicado fenémeno de desapariciéon como una de las cuestiones mas preocu-
pantes y que se deben atender y resolver con suprema urgencia para todos los
Estados que presentan esta problematica.

El investigador Dante Haro Reyes (Haro Reyes, 2009) sostiene que una de
las preocupaciones mas importantes y actuales es lo concerniente a la grave
problematica que enfrenta la constante violacién a derechos fundamentales, si
se quiere transitar a un desarrollo en nuestro pais, es necesario promover y pro-
teger el pleno disfrute de los derechos contemplados en la Carta de Derechos y
otros instrumentos internacionales.

Esta problematica representa un gran desafio para todo el aparato de justicia
de México, que, en la mayoria de las ocasiones, rebasa las capacidades de las
mismas autoridades para dar una respuesta eficaz a la sociedad y sobre todo, a
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las victimas de este delito, dejandolas en una completa incertidumbre y a la de-
riva en cuanto a la verdad de los hechos.

La desaparicion forzada de personas, impacta de lleno al entramado de segu-
ridad publica en México, por los graduales incrementos de los indices de violen-
cia, en los cuales se ve activa la participacion del crimen organizado —con mejor
equipamiento que las fuerzas de seguridad— que en la actualidad ya no sélo se
limita al trafico de drogas y armas, sino que también se ven conexos otros delitos
como la trata de personas, el secuestro, homicidios, trafico de personas, de 6rga-
nos, tortura y por supuesto, las detenciones arbitrarias y la desaparicion forzada
e involuntaria de personas. Esta critica situacién oblig6 a las autoridades en su
momento a sacar de los cuarteles a las fuerzas armadas y asi contrarrestar el auge
exponencial de los delitos ya mencionados que vulneraban el orden social.

Es en este tenor, que las personas desaparecidas mas que cifras estadisticas,
representan historias de familias que por este hecho se sumergieron en la incerti-
dumbre y profundo dolor, representan proyectos de vida pausados o ya de plano
truncados, lo que obliga a las victimas indirectas o familiares a vivir con un ciclo
no cerrado, con un duelo persistente y congelado; los familiares de un desapa-
recido son sometidos durante afios a la estigmatizacion social, la cual produce
aislamiento social e intensifica la sensacién de dolor en medio de un contexto
de pérdida global.

En el debate de los derechos humanos, las demandas sociales no deben ce-
sar, por el contrario, deben canalizarse, atenderse y fortalecerse, maxime en tra-
tandose de victimas de desaparicién forzada de personas. Es aqui cuando los
constantes por qué, como, cuando, dirigidos a las autoridades son cada vez mas
incisivos por parte de los familiares al no tener la certeza de la suerte o paradero
de su familiar, y esto, sumado a las amenazas de las victimas por buscar a su fa-
miliar y al nulo accionar de las autoridades para dar la respuesta precisa, todavia
incrementa el estado de zozobra y dolor.

Los escenarios de violencia recrudecida en México ha posibilitado el vuelco
a nuevos paradigmas y nuevas alterativas de exigir justicia, por lo que el pre-
sente ejercicio de andlisis no sélo tiene por objeto teorizar y brindar un breve
panorama de uno de los fenomenos delictivos que mas vulnera derechos y liber-
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tades, sino visibilizar y apuntalar todos aquellos mecanismos y herramientas que
no complejicen el acceso a la justicia en tratdndose de la desaparicion forzada.

La aproximacién histérica permite retomar ideas en cuanto a los origenes del
fenomeno delictivo de la desaparicion forzada, su dindmica, relevancia y sobre
todo el entendimiento de determinados sucesos acontecidos que se insertan en
una realidad regida por una multiplicidad de variables internas y externas, asi
como estructurales y regionales.

En un principio, se creia que la desaparicién forzada era un “delito perfecto”
ya inhibia la conducta en si, habia de por medio una “invisibilizacién”, negando-
le ademas a las victimas indirectas, toda prueba de existencia material del delito
y una ausencia real de victimarios. Es por tanto, que en la actualidad se puede
aseverar que hay una sofisticaciéon en la ejecucién del delito de desaparicion
forzada, asi como en las técnicas empleadas.

No se puede pensar en la desaparicién forzada de personas sin precisar, o al
menos tomar en cuenta, algunos de los sucesos mas representativos que dieron
a lugar a las primeras evocaciones con un contenido llevado a la realidad con
base a “pincelazos”

Enfrentar la desaparicion forzada desde la perspectiva de la construccion y
evolucién socio-juridico representa un gran desafio, sobre todo por lo poco pro-
bable de establecer una fecha o momento exacto en que ésta surgié ya sea como
delito, ya sea como violacion de derechos humanos, ya sea como método repre-
sivo y de supresion de la oposicién politica (Padilla Ballesteros, 1995, p. 39),
cuyo comun denominador siempre sera la recuperacion de la memoria histérica
y el conocimiento preciso de la verdad.

De acuerdo a lo planteado por Ignacio Irazuzta (2015) sefiala que los ante-
cedentes de la desaparicion forzada pueden ser entendidos desde dos puntos de
vista: como una practica represiva cuyos origenes son inciertos y tal vez residan
ocultos en los arcana imperii y en segundo lugar, como la penalizacién a esta
practica por parte del Derecho Internacional de ahi que tiene los antecedentes
como los Juicios de Nuremberg al finalizar la Segunda Guerra Mundial, la con-
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solidacién de la Organizacién de las Naciones Unidas la Convencién de Gine-
bra, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, entre otros.

La practica de la desaparicion forzada fue implementada como un mecanis-
mo para infundir terror, Mario Madrid Malo-Garizabal sostiene: “surgié como
una practica generalizada de los Estados totalitarios, con el fin de eliminar a
disidentes politicos, cuyos antecedentes se remontan a técnicas de represién em-
pleadas por Luis XVI, Napole6n Bonaparte, Stalin y Hitler” (Tres Crimenes
contra la Humanidad, p. 29).

La hip6tesis de la figura del detenido-desaparecido en primer lugar es sus-
traerlo del sistema de leyes que impera en ese momento y en segundo, negar
la suerte o el paradero del detenido-desaparecido y asi validar dicha hipétesis
dentro de la incertidumbre sistémico-juridica (Villarreal Gonzalez, 2012). Sin
lugar a dudas, la practica delictiva se consolida especificamente durante la Se-
gunda Guerra Mundial, llevada a cabo como una actividad generalizada —entre
otros crimenes de lesa humanidad— surgida a raiz del conflicto bélico de caracter
internacional.

Meéxico

Las autoras Alba Shirley Tamayo-Arango y Katherinne Arenas-Lopez (2020,
pp. 125-126) puntualizan que la desaparicién forzada es un acontecimiento sin-
gular y multiple, singular porque irrumpe intempestivamente en la vida de los
sujetos y multiple por la gran cantidad de dafios colaterales que induce a su
catalogacion como delito pluriofensivo, que esclerotiza ademas, la riqueza con-
ceptual, afectiva, reflexiva y material-corporal.

La visibilizacién este problema en las agendas publicas tanto federal como
estatales, ha permitido no solo la aplicacién de paliativos, sino de politicas pti-
blicas e institucionales en su conjunto para localizar con vida a las victimas de
este delito. Sin embargo, éstas, sin generalizar, han tenido un efecto limitado,
al grado de que segun el Informe sobre fosas clandestinas y registro nacional
de personas desaparecidas (Gobierno de México, 2020) a partir de la década
de 1960 y hasta el 31 de diciembre de 2019, se contabilizaban a nivel nacional
61,637 personas desaparecidas, y un total de 85,396 personas localizadas; des-
tacandose el Estado de Jalisco con 9,286 dentro del mismo periodo sefialado.
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Los altos indices de violencia, la inseguridad generalizada aunada al feno-
meno de la desaparicién forzada de personas, la deficiente efectividad de los
registros, la poca comunicacion y colaboracion entre las instituciones respon-
sables merman el Estado constitucional de Derecho, dejando a las victimas en
completa indefension.

La desaparicion forzada de personas en México es un fenomeno que desde
hace décadas se practica, pero que de manera paulatina, ha ido sofisticando las
formas y medios para hacer mas complicada la bisqueda e investigaciéon de
todas aquellas personas victimas de este delito. Aunado a esto, las victimas indi-
rectas o familiares tienen que enfrentarse, por asi decirlo, a una re-victimizacion
ante la respuesta poco efectiva del aparato de justicia punitivo, acrecentando la
deuda histdrica con los familiares de las victimas directas y abonando a la crisis
humanitaria y de derechos humanos aun latente en el pais. Esto es, sin dudas, de
acuerdo a los objetivos de la presente investigacion, la herencia que dejaron dos
sucesos socio-histéricos cuya violencia e impunidad indiscriminada, fueron un
comun denominador en ambos eventos. A tal grado de que han sido considera-
dos por los expertos e investigadores como “terrorismo de Estado”.

Se coincide con los autores Jonathan Daniel Rosen y Roberto Zepeda Mar-
tinez (2015, p. 154) en el sentido de que para entender la realidad actual de
nuestro México es necesario realizar un analisis de estos dos eventos, sus aristas,
consecuencias y los falsos positivos. Los altos indices de violencia, la inseguri-
dad generalizada aunada al fenémeno de la desaparicion forzada de personas, la
deficiente efectividad de los registros, la poca comunicacién y colaboracién en-
tre las instituciones responsables merman el Estado constitucional de Derecho,
dejando a las victimas en completa indefensidn.

a) El contexto de “Guerra Sucia” en

Meéxico durante los arios 1960-2000

El concepto de Guerra Sucia desde la visién de las profesoras-investigadoras
Claudia Rangel Lozano, de la Universidad Auténoma del Estado de Guerrero
(UAEG), y Evangelina Sanchez Serrano, de la Universidad Auténoma de la Ciu-
dad de México (UACM), ademas de Florencia Ruiz Mendoza, de la Universidad
de la Ciudad de Nueva York (CUNY, por sus siglas en inglés), lo ocurrido en
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México entre los afios 1968 y 1975 fue, en términos de rigurosidad teérica, un
“terrorismo de Estado” (Roman, 2016).

Maxime cuando se ven estrechamente vinculados sucesos como “El Halco-
nazo” o el movimiento estudiantil del 02 de octubre de 1968 en la Plaza de las
Tres Culturas en Tlatelolco, que este dltimo ademas de ser un parteaguas en la
concepcién intelectual, cultural, democratica y politica en México, fue un mo-
vimiento que no fue ajeno a la realidad que se vivenciaba en el escenario inter-
nacional y demandas sociales ante los rechazos de las intervenciones militares
en Vietnam por parte de Estados Unidos de Norteamérica, o en Checoslovaquia
por Parte de la antigua URSS, o las consecuencias que se cristalizaban a raiz de
la Guerra Fria, lo que acentuaba un hartazgo sistematico no solo en la sociedad
mexicana, sino también en otras latitudes.

La Guerra Sucia o “Terrorismo de Estado” o “Guerra de Baja Intensidad”
(Diaz Fernandez, 2018) representd un periodo que comprendio los afios finales
de la década de 1960 y hasta inicios de la década de 1980, si bien fue un fené-
meno que se dio en gran parte de la Reptiblica mexicana, el epicentro de accién
de la disidencia, las guerrillas y la contrainsurgencia, fue el Estado de Guerrero.

Es asi que en el escenario confluyeron personajes como Lucio Cabafias y
Genaro Vazquez que conformaban el frente rural, mientras que en la orbes, ac-
cionaba la Liga Comunista 23 de Setiembre haciendo eco en la casi mayoria del
territorio de México. Sus objetivos eran “evidenciar las acciones antidemocra-
ticas que existian en el pais” (Diaz Fernandez, 2018) lo que trajo una despro-
porcién en el uso de la fuerza por parte de las fuerzas armadas y de las fuerzas
de seguridad publica y por ende, una violencia generalizada justificada por el
“tamafio de la amenaza que representaban para la seguridad nacional” estos gru-
pos (Aguayo, 2009), cuyos integrantes fueron procesados por “diversos delitos
tipificados en los cédigos penales como el motin, la sedicién, la posesion de
armas, el robo y el asalto, entre otros, para desalentar la participaciéon” y de esta
manera mermar el accionar y fuerza de estos grupos (2018).

Se pueden identificar tres momentos, de manera cronolégica, ocurrieron du-
rante la Guerra Sucia de acuerdo a lo expuesto por Alfonso Diaz Tovar (2015, p.
202), que siguiendo las directrices y objetivos de la presente investigacién, sélo
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se mencionaran debido a lo extenso que puede resultar la explicacién a detalle,

estos momentos fueron:

1. El primero que va del 1968 a 1971, que se caracteriza por los movimientos
de masas que dan origen a varios de los grupos armados, y la respuesta vio-
lenta como las matanzas de Atoyac en 1967, Tlatelolco en 1968 y el llamado
“halconazo” en el 1971.

2. El segundo es entre 1972 y 1974, periodo en el que hay un auge con mayor
intensidad de las guerrillas, con acciones de organizacién, agrupaciones na-
cionales, “ajusticiamiento” de funcionarios y empresarios, entre otras accio-
nes que ya para entonces tenian un caracter plenamente politico-militar.

3. El tercer momento se ubica a partir de 1974. Derivada del constante enfren-
tamiento se da un cambio en la politica de respuesta del Estado; ahora la ma-
yoria de los detenidos participantes de grupos subversivos son trasladados a
carceles clandestinas, bases militares, principalmente el Campo Militar #1,
para ser torturados e interrogados, otros muchos mads, serian desaparecidos
y ejecutados extrajudicialmente. Dichas précticas se concentran entre 1975
y 1979, sin embargo entre 1977 y 1982, la dindmica de eliminacién y exter-
mino se recrudece, ejecutando a la gran mayoria de los detenidos y atacando
principalmente a las bases que las guerrillas habian construido durante esos
afios.

Fue una etapa oscura dentro de la historia mexicana en la que el Gobierno
para evitar desestabilizaciones politicas, econdmicas o sociales, de manera sis-
tematica “hizo uso de la represion contra quienes opinaban diferente y habian
encontrado en la disidencia y en las armas la tinica entrada y salida para cambiar
la realidad” (Céamara de Diputados, 2009). Segun José Antonio Roman (2016)
“durante la llamada guerra sucia de los afios 70, se tienen documentados alrede-
dor de 600 desapariciones forzadas”, cuya violencia detonada fue gracias a los
multiples enfrentamientos entre integrantes de la sociedad civil y las fuerzas de
seguridad o entre aquellos y las fuerzas armadas mexicanas. A raiz de estos con-
flictos, éstas tltimas implementaron acciones de contrainsurgencia de acuerdo a
la doctrina de la Seguridad Nacional durante esos afios.
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Uno de los primeros colectivos que surgieron a raiz del contexto de violencia
y persecucién de la Guerra Sucia fue el Comité Eureka, que en sus inicios se
denominé Comité Pro-Defensa de Presos, Perseguidos, Desaparecidos y Exi-
liados Politicos de México (UNESCO, 2021), impulsado por Rosario Ibarra de
Piedra. Estuvo conformado por mujeres, en especifico madres y todas aquellas
que tenian a un familiar desaparecido, que después se le sumaron personas de
otros sectores como en académico y algunos sindicatos, que al unisono, elevaron
sus demandas y protestas a las instituciones gubernamentales por sus familiares
e hijos desaparecidos.

La lista de desaparecidos del Comité Eureka es encabezada por Epifanio Avi-
1és Rojas quien es, segtin los registros en México, el primer caso de desaparicion
forzada “registrado” por integrantes de las fuerzas armadas, al mando del mayor
de infanteria Antonio Lopez Rivera detenido y trasladado al cuartel militar
de Ciudad Altamirano, en Guerrero (Hernandez Escobar, 2019), que ademas,
Epifanio desapareci6 el dia 19 de mayo de 1969 en Las Cruces, Guerrero a la
edad de 36 afios.

De las 600 desapariciones forzadas ocurridas en Guerrero, cerca de 400 ocu-
rrieron en Atoyac segtn las organizaciones civiles de la entidad; especial men-
cion merece el caso de Rosendo Radilla Pacheco, destacado lider social que
detenido en agosto de 1974 (Illades & Santiago, 2014), visto por tltima vez en
el cuartel de Atoyac de Alvarez, Guerrero y que a 45 afios de su desaparicién su
paradero sigue siendo incierto; ante tal situacion y una respuesta oscura por parte
de las instituciones mexicanas en cuanto a la investigacién y esclarecimiento
de la desaparicion de Rosendo Radilla, el caso es presentado por la Comision
Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos a instancias inter-
nacionales, en especifico, a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) el 15 de noviembre de 2001.

En suma, la sentencia de Rosendo Radilla Pacheco ejemplificé la internacio-
nalizacién efectiva del derecho doméstico al aperturar el abanico de promocion,
progresividad y respeto a los derechos humanos, maxime cuando la vida, la
dignidad humana, la certeza y seguridad juridica se ven vulnerados ya sea en
conjunto o por separado.
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Esta practica se vuelve sistematica y recurrente, es decir, ya no solo era uti-
lizada como método represivo dentro de las areas rurales o urbanas, sino que
ahora era empleada ya no tinicamente por las fuerzas armadas o corporaciones
de seguridad, ahora se le sumaban instituciones o parte de ellas, tal es el caso
de la Direccién Federal de Seguridad (DFS) perteneciente a la Secretaria de
Gobernacién, que tenia como tarea primordial la de informar al Presidente de
la Republica sobre la situacion social y politica del pais y atajar todos aquellos
movimientos de insurgencia que tuvieran como fin el desestabilizar. Integrada
por egresados del Colegio Militar y formada después por elementos de diversas
dependencias en 1947 (Hernandez, 2019).

De acuerdo a los registros del Gobierno Federal (2020), se sabe que tenian
un sitio clandestino temporal de operaciones donde se perpetraban violaciones
sistemadticas a derechos humanos de las personas detenidas, y después, desapa-
recerlas, a las que liberaban, luego eran juzgadas de acuerdo a diversos delitos
encontrados en los catdlogos penales: sedicion, asalto, motin, posesién de armas,
entre otros (Diaz Tovar, 2015). Esta Direccién la suprimieron luego de que se
comprobaron abusos, corrupcion e impunidad llevadas a cabo por los agentes el
29 de noviembre de 1985, dando lugar a una nueva dependencia, el Centro de
Investigaciones y Seguridad Nacional CISEN (2019).

Ante esta circunstancia, durante el sexenio de Vicente Fox Quesada se abrie-
ron los expedientes y archivos de la Guerra Sucia por el otrora llamado Centro
de Investigacion y Seguridad Nacional CISEN (hoy Centro Nacional de Inteli-
gencia) con el objeto de esclarecer lo sucedido durante esa época en México ante
los reclamos de justicia, memoria y no olvido. Maxime porque la transicién —y
efervescencia— politica del afio 2000, era la justificacién perfecta para “desata-
par” las atrocidades y violaciones a derechos humanos perpetradas por el partido
hegeménico que gobernd al pais de 1930 al 2000 y crear renovados pactos que
impulsaran un viraje contundente hacia una justicia efectiva para las victimas
de la Guerra Sucia. He aqui un extracto del discurso de Vicente Fox Quesada
pronunciado el 01 de diciembre del 2000:

(...) “Las de decisiones de mi Gobierno tendran congruencia historica, pero no
aceptaré que sea el pasado el que decida la suerte y las expectativas de nuestro
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porvenir. La historia se hace viendo siempre hacia adelante, pero ninguna rela-
cion con el pasado es saludable, sino estéa fincada en la verdad, sin sustituir a las
instancias de procuracién e imparticién de justicia. Me propongo a abolir lo que
ha permanecido cerrado en episodios sensibles de nuestra historia reciente e in-
vestigar lo que no se ha resuelto mediante una instancia que atienda los reclamos
por la verdad de la mayoria de los mexicanos” (Fox Quesada, 2000).

La Recomendacion 26/2001 de la Comision Nacional de Derechos Humanos
deriva precisamente del analisis de 532 expedientes de queja sobre desaparicio-
nes forzadas de personas durante el periodo de la Guerra Sucia en México, dicha
recomendacion es dirigida y aceptada por el entonces Presidente de la Reptiblica
solicitdndole:

Se asuma el compromiso ético y politico por parte del gobierno federal que us-
ted encabeza, en el sentido de orientar el desempefio institucional en el marco
del respeto de los derechos humanos que reconoce y garantiza el orden juridico
mexicano y evitar por todos los medios legales que sucesos como los ocurridos
en la década de los 70 y principios de los 80 del siglo XX se puedan repetir...
(Informe Historico a la Sociedad Mexicana, 2006).

En este orden de ideas es que se crea y pone en marcha mediante decreto en
noviembre de 2001 en el Diario Oficial de la Federacion, la Fiscalia Especial
para Movimientos Sociales y Politicos del Pasado FEMOSPP, adscrita a la en-
tonces llamada Procuraduria General de la Republica, para cumplimentar dos
tareas fundamentales: “la primera, la investigacién histérica y documental, y,
la segunda, la juridica ministerial. El objetivo de “esclarecer los hechos y dejar
constancia de las verdades histéricas” (Casas & Flores Farfan, 2018), que a la
par en funciones, contaba con un Comité Ciudadano de Apoyo para legitimar
actos.

El International Center for Transitional Justice arrojo los siguientes datos:

De los més de 1,000 casos bajo investigacién de la FEMOSPP durante sus 5 afios
de existencia, tan sélo se consignaron 19 averiguaciones previas, se libraron 20
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ordenes de aprehensién y se ordenaron 8 autos de formal prisién (...). Los casos
mas importantes de investigacion se centraron en imputar la responsabilidad de
las autoridades del mas alto nivel en las matanzas de Tlatelolco y Jueves de Cor-
pus, asi como la desaparicion forzada de personas vinculadas a Liga Comunista
23 de Septiembre (v. gr. casos de Jesus Piedra Ibarra e Ignacio Salas Obregén).
Fue asi como el ex presidente Luis Echeverria Alvarez y los ex directores de
la Direccion Federal de Seguridad, Miguel Nazar Haro y Luis de la Barreda
Moreno, fueron acusados de genocidio y desaparicion forzada de personas, res-
pectivamente. Fueron liberados posteriormente por la falta de elementos para la
determinacion del genocidio, la prescripcion del delito, o como consecuencia de
reformas legales que les favorecieron. Al momento no hay una sola sentencia
condenatoria (International Center for Transitional Justice, 2008).

Ya en tiempos recientes el dia 09 de enero de 2020 la titular de la Comision
Nacional de Derechos Humanos Rosario Piedra Ibarra “ordend la creacion de
una Oficina Especial para investigar las violaciones de garantias individuales co-
metidas durante la llamada guerra sucia, ademas de abrir de oficio un expediente
de queja que permita la clarificacion de dicho periodo y los casos concretos a
investigar (Camacho Servin, 2020). Se retomaran de nuevo las indagaciones
sobre las desapariciones que ya habian sido previamente analizadas por la FE-
MOSPP, sin embargo, el periodo sera ahora de 1969 a 1999, no requerira de gran
presupuesto, ya que se integrara con personal comisionado de diversas areas de
este Organismo Nacional, trabajara bajo un esquema de investigacién basado en
la justicia transicional con el objeto de dignificar la memoria de las victimas y
familiares reconociendo la responsabilidad del Estado.

Finalmente es preciso sefialar que el analisis del pasado es hacer patente la
memoria colectiva, pugnar por un constante derecho a la verdad, evitar malas
practicas y vicios institucionales cuando de atencion victimas se trate; esclarecer
los hechos, castigar a los responsables y que las violaciones a derechos no se
vuelvan una estadistica mas de la impunidad, y un factor de suma importancia,
evitar la erogacion de recursos ptiblicos destinados a la creacién de politicas
publicas o instituciones/areas fallidas.
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b) La Guerra contra el Narcotrdfico en México

La desaparicion forzada permanece en el tiempo, genera un constante devenir
de preguntas sin respuesta, agrieta trayectorias y rompe con esquemas de vida
tanto a las victimas directas como de sus familiares, lo que ocasiona un duelo
permanente al no saber el destino o paradero de la persona desaparecida.

Es asi que a inicios del siglo XXI la crisis de inseguridad, violencia sistema-
ticay generalizada y la propia desaparicién de personas adquiere nuevos matices
que se diferencian de la ya explicada “Guerra Sucia” y se vierte un repunte de la
desaparicion que ahora es también cometida por particulares en mayor medida;
unos integrando pequeiias células delictivas, otros, sendos y bien estructurados
carteles de la delincuencia organizada.

Este continuum de violencia en México tomé un importante auge a finales
del afio 2006 cuando el entonces titular del Poder Ejecutivo Federal Felipe Cal-
derén Hinojosa, haciendo uso de sus facultades, ordené un despliegue de poco
mas de 5,000 efectivos militares —operativo militar antidroga mas grande hasta
ese momento— en el Estado de Michoacan, cuyo objetivo fue el restablecimiento
de la paz y seguridad publicas (Garcia Zamora & Marquez Covarrubias, 2013);
evento que, por un lado fue el rasgo que mas caracteriz6 dicho sexenio con la
justificacion de que “México ya no era solo un pais de transito sino que se habia
convertido en un pais consumidor de drogas, en donde el narcomenudeo afec-
taba a nifios y jovenes de manera creciente y alarmante” (Morales Oyarvide,
2011) y que por otro, marco el inicio de esta guerra que hasta la fecha prevalece,
aunque con otro nombre y “fundamentada” a través de Decretos del Ejecutivo.

De facto, se instauraron las fuerzas armadas mexicanas y corporaciones de
seguridad federales a lo largo y ancho del pais, ejerciendo un control sistematico
a efecto de justificar y robustecer una de las maximas de Rousseau (Del Contrato
Social, 2006) la cesién de determinadas libertades a favor del Estado para pa-
sar a la sociedad civil cuya recompensa serd la libertad civil; no obstante, este
viraje hacia la utilizacién del brazo letal del Estado mexicano trajo resultados
positivos —falsos positivos— de forma casi inmediata ya que la estrategia funda-
mental era combatir a todos los grandes cdrteles de manera frontal y simultdnea
para debilitarlos de manera definitiva (Pérez Lara, 2011, p. 220) pero que a
mediano y largo plazo serian elementos de una realidad muy alarmante no sélo
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para las fuerzas armadas, sino también para la sociedad en general y que efecto,
pondria en tela de juicio la gobernabilidad y la legitimidad de la Guerra contra
el Narcotrafico.

Esta nueva politica de corte militar trajo como consecuencia que altos man-
dos militares ya sea activos o en retiro sustituyeran a mandos civiles en las cor-
poraciones civiles de seguridad (Rosado Pulido, 2020) cuyo punto de quiebre
fue que ahora las fuerzas castrenses llevaban a los detenidos tras la realizacion
de operativos a instalaciones de control exclusivo militar (Comisiéon Mexicana
de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos, A. C., 2014), fuera de cual-
quier elemento factor externo de vigilancia civil, lo que propiciaba la comision
de violaciones a derechos humanos, destacandose las mismas detenciones arbi-
trarias, tortura y por supuesto, la desaparicion forzada.

Como impacto coyuntural pasé de ser una violencia disuasiva y defensiva a
una recrudecida, mezclando la violencia pandillera, que es mas intensa y dificil
de controlar dada la afirmacién identitaria de estos grupos delictivos (Pereyra,
2012, p. 443) esto complejizo el espectro de la dinamica delictiva de la desapari-
cién cuando el uso indiscriminado de la fuerza letal tanto del lado de los grupos
de la delincuencia organizada como de las fuerzas militares y civiles, aumento.

Las consecuencias de esta Guerra en los planos intra-social y extra-social
fueron sumamente severos, en lo referente al primer plano, trunca proyectos
de vida para las victimas directas e indirectas modificindose asi la dindmica
familiar e impactando en su psique al grado de tener que recurrir a un “no due-
lo” sistémico en que se debe fortalecer los procesos de resiliencia y aminorar la
incertidumbre; esto bajo la teoria de la pérdida ambigua que como tal “va de la
falta de informacion de la persona cuando ésta se encuentra ausente fisicamente
o de la percepcioén conflictiva que tiene la familia sobre qué miembros son con-
siderados como presentes o ausentes en el circulo intimo” (Boss, 2017), no hay
certeza si el integrante esta vivo o muerto, pero su presencia esta psicologica-
mente ligada a ellos; el factor extra-social, coloca a la desaparicion de personas
como una problematica nacional, reconfigurando la desaparicién y asociandola
a la delincuencia organizada, evidenciando ademads que la estrategia principal
y centro de la agenda publica federal era “erradicar la delincuencia organizada,
definiéndola como la principal amenaza para el pais” (Robledo Silvestre, 2015)
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lo que hasta cierto punto “invisibiliz6” tanto al fenémeno delictivo como a las
victimas.

Otra de las consecuencias es que se puntualiza que esta Guerra contra el
Narcotrafico ademas de la violencia que generd, fue un conflicto armado interno
que como tal, no fue reconocido por la comunidad internacional como tal, pero
que retine las caracteristicas ara ser considerado asi. Segun las conclusiones del
reporte Armed Conflict Survey publicado por el International Institute for Stra-
tegic Studies (IISS) estima que:

Las guerras en Irak y Afganistan se cobraron 17,000 y 16,000 vidas respecti-
vamente en 2016, aunque en letalidad fueron superadas por los conflictos en
México y Centroameérica, que han recibido mucha menos atencion por parte de
los medios y la comunidad internacional. México tuvo el segundo conflicto mas
letal del mundo en 2016, con 23,000 muertes. EI niimero de homicidios aument6
en 22 de los 32 estados de México (International Institute for Strategic Studies,
2017).

Y es que el utilizar a las fuerzas armadas para el debilitamiento y la supre-
sién de carteles asi como evitar la estacion mercados ilegales, hizo que estas
organizaciones, como se sefialo, se fragmentaran en células delictivas altamente
letales, maquinadas para que la expresién de su violencia estuviera a la par de la
empleada por las instituciones castrenses y de seguridad; la Comision Nacional
de Derechos Humanos (2006-2011) a través de sus Informe de Actividades en
México, determina que se han presentado un total de 390 quejas por desapari-
cién forzada entre diciembre de 2006 y diciembre de 2011, destacandose que
277 —casi un 70%-— se registraron entre 2010 y 2011.

A raiz de esto la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido una
serie de recomendaciones al Estado Mexicano como consecuencia de violacio-
nes por parte de las fuerzas armadas:

La desaparicién forzada de personas en los contextos nacional y estatal... 191



SENTENCIA

Fernandez Ortega y otros vs. México (2008)
Rosendo Radilla Pacheco vs. México (2009)
Rosendo Cantt y otra vs. México (2009)

Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México

Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México (2009)

Alvarado Espinoza y otros vs. México (2018)

Fuente: Elaboracién propia con datos obtenidos de las sentencias sefialadas, a través
del buscador de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Mas en: https://www.corteidh.or.cr/ Fecha de consulta: 06 de mayo de 2022.

Bajo esta tonica, se aprecia que la desaparicién de personas durante esta Gue-
rra ademas de resurgir como una estrategia “efectiva”, las violaciones fueron
una constante. Aunado a que la percepcion ciudadana si bien es favorable en
tratdndose de las fuerzas armadas, también dentro de este contexto, fue y es con-
siderada como un sinénimo de afectaciones a derechos humanos, cuyos actores
son los principales responsables del alza de violencia en México nunca antes
visto.

A modo de sintesis parcial, durante la Guerra contra el Narco las desapa-
riciones forzadas tenian de comiin denominador que una buena parte de ellas
eran perpetradas por los agentes de seguridad ya sea civil o militar, otra, por
particulares integrantes de la delincuencia organizada, bajo los mal 1lamados
“ajustes de cuentas”, algunas otras, bajo el supuesto de estar en la hora y lugar
incorrectos y otras, ligadas a la trata de personas y migracion; esto deshumanizé
a las victimas de desapariciéon comparandolas como delincuentes, en cuya dis-
cursiva oficial el estigma siempre estuvo latente, siempre fueron los culpables
por andar en malos pasos, estar en el momento y lugar equivocados (Rodriguez
Fuentes, 2017).

Jalisco

Poner en su justa dimensién un fenémeno tan complejo como la desaparicion
forzada de personas es una tarea ardua y teniendo como base los marcos histori-
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cos y referenciales a niveles internacional y nacional, ya expuestos, toca el turno
de analizar el contexto histérico de las desapariciones en Jalisco.

La desaparicion forzada de personas en Jalisco, siguiendo el mismo orden de
ideas, es un delito y a la vez, una violacion muiltiple a derechos humanos, per-
manece en el tiempo de las personas que la sufren, la incertidumbre es sostenida
y el dolor continuo de la ausencia, que impulsa preguntas sin respuestas, por lo
que es un delito de ejecucién continua o permanente (CNMH 2016, p. 54).

La Guerra Sucia al igual que el plano nacional, en Jalisco represent6 el des-
gastado sistema sociopolitico mexicano, de un régimen intolerante y vertical,
antidemocratico e incapaz de dialogar con los sectores sociales inconformes en
la entidad (Moreno Gonzalez, 2010, p. 11); durante las décadas de los sesenta
y setenta, Jalisco era particularmente un Estado conservador, los gobernantes
procuraban que “se conservara la tranquilidad y el orden, a efecto de fomentar el
desarrollo con inversiones privadas, comerciales y de servicios” (Muria, 2000,
p. 189), poniendo de relieve un contraste por demas evidente con los sucesos que
ocurrian al interior del pais en esos afios, sobre todo en la Ciudad de México.

No obstante, en el afio de 1973 ocurri6 la primera desaparicion en Jalisco,
la de Rodolfo Reyes Crespo, quien era integrante de la Liga Comunista 23 de
Septiembre. En esos afios se llevaron de esa misma entidad a decenas de jovenes
y adultos, entre ellos al papa de un militante de la Liga Comunista 23 de sep-
tiembre (Guillén, 2016).

El Gobierno de Jalisco a través de la otrora Procuraduria de Justicia durante
toda la década de los ochenta y parte de los noventa, no obran registros, reportes
o cualquier otra estadistica que date sobre las personas desaparecidas durante el
periodo de la Guerra Sucia; los registros inician en 1997 cuando el 22 de marzo,
cuando en Zapopan, Jalisco, fue detenido el militar retirado, Juan Rodriguez
Valenciana. Con grado de mayor y jubilado, trabajaba en la Secretaria de Se-
guridad Publica del Estado, cuando fue sacado de su casa y detenido por otros
agentes quienes dijeron ser de inteligencia militar. Al no tener informacion de
la persona, su esposa denunci6 los hechos como secuestro, no se resolvio nada,
nadie fue detenido y nunca mas se supo del militar en retiro (Petrich, 2001). Asi
continud hasta el afio 2000 y comenzaron a incrementarse los casos, de manera
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que se pasa de tener denuncias de manera incipiente, a un acumulado de mas de
tres mil desaparecidos (2016).

Aunque prevalecian problemas en Jalisco muy bien focalizados como la des-
igualdad, el desempleo y salarios bajos, la situacion colectiva denotaba cierta
tranquilidad y el impacto de la criminalidad era evaluado por la percepcién ciu-
dadana de manera favorable debido a su poca proliferacion.

Como en otras entidades federativas, Jalisco no fue la excepcién, 10 dias
después de que Felipe Calderén Hinojosa asumiera como Titular del Poder Eje-
cutivo Federal, en la sala de prensa de Los Pinos, el secretario de Gobernacién,
Francisco Ramirez Acufia, anuncié el Operativo Conjunto Michoacdn (Agencia
Reforma, 2016), las consecuencias fueron por demés abrumadoras, aumento de
las ejecuciones extrajudiciales, homicidios dolosos, un alto indice de referencia
a la practica de la tortura y desde ya, un aumento de las personas desapareci-
das. Segun Carlos Castafieda de la Rosa (2013) evidencia los siguientes datos
estadisticos obtenidos de ¢Quiénes son los desaparecidos en Jalisco durante el
sexenio de Calderon?:

El 49% se concentra en la Zona Metropolitana de Guadalajara (ZMG), donde
vive mas del 55% de la poblacién total del estado. En los municipios de la ZMG
la distribucién fue la siguiente: Guadalajara 410, Zapopan 209, Tlajomulco de
Zuiiga 205, Tlaquepaque 90, El Salto 78 y Tonala 70, dando un total de 1,062
personas. Las ciudades medias del estado tuvieron las siguientes cantidades:
Puerto Vallarta 233 (110 mujeres y 123 varones), Zapotlan el Grande 74 (35
mujeres y 39 hombres), Lagos de Moreno 59 (37 mujeres y 22 hombres), Tepa-
titldn 42 (18 mujeres y 24 hombres), Zapotlanejo 32 (19 mujeres y 13 hombres),
Chapala 18 (9 mujeres y 9 hombres) y Jocotepec 9 (6 mujeres y 3 hombres).

Cifras oficiales en Jalisco obtenidas de Estadistica General del Area de Desa-
parecidos (Fiscalia General del Estado de Jalisco, 2016), desde el afio 2006 hasta
mayo de 2016, 19,611 personas desaparecidas, 15,295 fueron encontradas con
vida, 710 sin vida y 3,606 siguen estando en proceso de bisqueda e investiga-
cion. Se inform6, ademads, entre el afio 2006 a 2015 se iniciaron 2,906 indagato-
rias; a marzo de 2015 cuando se corri6 traslado a la Unidad de Secuestros ubio un
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total de 2,335 averiguaciones y/o carpetas de investigacion y/o actas de hechos
iniciadas desde el afio 2000 (Fiscalia General del Estado de Jalisco, 2015-2017).
Bajo esta tonica, se consignaron a las autoridades judiciales 17 averiguaciones
previas por el delito de desaparicién forzada y 14 con 21 presuntos responsables
sin conocimiento si los tribunales se han pronunciado ya al respecto.

El Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica a tra-
vés del Registro Nacional de Datos de Personas Extraviadas o Desaparecidas,
el cual integra los datos de personas no localizadas obtenidos a partir de las de-
nuncias presentadas ante la autoridad ministerial correspondiente (Gobierno de
México, 2018), reporta que entre el mes de enero de 2006 y el 31 de agosto de
2016 ha habido en Jalisco 3,802 personas desaparecidas, de las cuales 2,896 son
hombres y 906 son mujeres, esto traducido en la dimension actual, los estados
de Tamaulipas, Jalisco y el Estado de México, aglutinan poco mas del 53% del
total de desapariciones a nivel nacional.

Ante estas realidades, la dindmica de la desaparicion forzada en Jalisco es un
fenémeno que requiere de medidas estructuradas mas plausibles de contenido
y con un enfoque metodolégico claro en cuanto a la investigacion y busqueda
de las y los desaparecidos, asi como en la sistematizacion de datos por parte de
politica criminal, inteligencia, y por supuesto el objeto principal de esta investi-
gacion, el analisis de contexto, que privilegie la investigacién ya que los princi-
pales afectados son los familiares de las personas desaparecidas.

La reiterada disposicién del Estado mexicano para firmar y ratificar tratados in-
ternacionales en materia de derechos humanos en los planos universal, y regio-
nal, denotan en si mismo buena voluntad. Sin embargo, la proteccién efectiva a
los derechos humanos requiere mecanismos dotados de garantias efectivas, que
prioricen la salvaguarda de la dignidad humana, mas alla de las adecuaciones al
orden constitucional y leyes internas, en acorde a las obligaciones adquiridas en
el Pacto de San José de Costa Rica.

El marco juridico en México respecto de las desapariciones forzadas cons-
tituye la respuesta —un poco tardia— gubernamental que dentro del contexto de
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violencia representa la delimitacion de competencias y atribuciones, la regula-
cion, prevencion, investigacion y sancion de este delito que como se menciond,
también constituye una violacién muiltiple de derechos fundamentales. Asimis-
mo, representa la politica ptiblica que tasa en si misma la efectividad, sosteni-
bilidad y consistencia de las acciones y respuestas gubernamentales realizadas.

Hasta hace una década la tipificacién penal de la desaparicién forzada era
una realidad parcial al verse reflejada en los catalogos penales de algunas entida-
des federativas entre ellas, Jalisco, y por supuesto, el Codigo Penal Federal. No
obstante, diferia mucho de lo estipulado en la Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas, en lo referente al concepto de desaparicion
forzada, los actores que la comenten y desde luego, las diferentes aristas por las
cuales era abordada y en consecuencia, las penalidades poco uniformes. Con
la implementacién de la Ley General se corrigieron en gran medida todas estas
vicisitudes, aunque los desafios y cumplimiento asertivo atin estan pendientes.

Hay de por medio una estigmatizacion de las victimas de este delito, es decir,
una descalificativa moral que incentiva a la doble victimizacién por el hecho
de suponer posibles vinculos con la delincuencia organizada, o que, en el caso
de las mujeres victimas de la desaparicién, por el hecho de estar en lugar y mo-
mento equivocado, “se buscaron por si solas” el acaecimiento de este delito. Se
debe replantear por parte de las autoridades este “razonamiento” dado que se
generaliza y sesga la misma investigacidn.

El ya citado articulo 1° constitucional obliga a las autoridades a prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a derechos humanos, lo que im-
plica, ademas de la obligacion, utilizar las herramientas idéneas que amplien el
marco de referencia en las indagatorias de la persona o personas desaparecidas,
y el analisis de contexto es un elemento que coadyuva para el esclarecimiento
de los hechos.

La forma que son ejecutados los delitos o las violaciones de derechos huma-
nos, por lo comtn, detentan una escenografia que aparenta ser real, pero nada
mas lejos de ser asi, precisamente porque no se contextualiza el hecho, ni en
los planos criminolégico, histérico, sociolégico o politico, esto representa real-
mente un desafio para el Estado explicar cientificamente como sucedieron los
hechos. Se aprecia pues, lo que aparentemente constituye un delito comun y ais-
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lado puede adquirir una connotacién de ser parte de un fenémeno de macrocri-
minalidad, de criminalidad organizada, en serie y sistematica (Barbosa Castillo
& Bernal Pulido, 2015, p. 352).

La Ley General en Materia de Desapariciéon Forzada, Desaparicion cometida
por Particulares y del Sistema Nacional de Bisqueda de Personas, obliga a que
las Fiscalias Especializadas cuenten con una unidad de andlisis de contexto que
se requieran para su efectiva operacion, entre los que debera contar con personal
sustantivo ministerial, policial, pericial y de apoyo psicosocial (Congreso de la
Union, 2017); estas Unidades determinaran, mediante los patrones de crimina-
lidad y mapas criminolégicos las condiciones de la desaparicion de una persona
y si estd vinculada a la comision de un hecho delictivo. Aborda de manera tras-
versal la investigacion de la desaparicién forzada de personas, lo que incentiva
a la reconstruccién de la verdad y un mecanismo de apoyo tanto para la justicia
ordinaria como para la justicia transicional.

Los enfoques y perspectivas utilizados para la investigacion en caso de des-
aparicién forzada seran: enfoque de derechos humanos, perspectiva de género,
enfoque de riesgo, perspectiva de seguridad humana, enfoque victimolégico y
perspectiva de memoria y verdad (IMDHD, 2019).

El rol del Anélisis de Contexto en la investigacion de la desaparicién forzada
de personas es crucial para determinar los posibles patrones y posibles causas
por las cuales la victima desaparecid, por lo que tomando de referencia el con-
texto de violencia actual y el nimero de desapariciones forzadas a nivel nacional
y estatal, el analisis de contexto no es una metodologia optativa, sino comple-
mentaria y muy necesaria.

De acuerdo con lo sefialado en el Manual de Anélisis de Contexto para Casos
de Violaciones a los Derechos Humanos (International Bar Association’s Hu-
man Rights Institute, 2017) el Anélisis de Contexto ofrece tres posibilidades que
orienten en las lineas de investigacion, a saber:

1. El andlisis de contexto para establecer un marco de comprensién mas amplio
en un solo caso;

2. El andlisis de contexto donde, si bien hay una remision a otros casos o situa-
ciones similares, el objetivo no es resolver, investigar o relacionar esos otros

casos con el que se estd analizando, sino que el 1lamado, ejemplificacion o
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revision de los otros casos tiene como objetivo establecer un marco de com-
prension mas amplio para resolver un caso tinico; y,

3. Lainvestigacion de varios casos que tienen algun tipo de relacién, en donde
el andlisis de contexto es una herramienta que ayuda a identificar y alumbrar
esa vinculacion.

Por otro lado, pondera el grado de vulnerabilidad de la victima, el ambiente
en el que se situaba y determina la generalizacion de la violacion como el caso
de la desaparicion forzada de personas, si estan dirigidas a un sector blanco de la
sociedad, si se desarrolla en un determinado espacio geografico y si la practica
es repetitiva y/o estructurada. En este tenor, el Analisis de contexto detenta dos
estrategias que contribuyen en gran medida a la investigacion criminal primige-
nia: la documentacion y qué es lo que se pretende obtener con esa documenta-
cion, esto es, qué es lo que se comprobara que dé nuevos datos a la indagatoria.

Para el caso del Estado de Jalisco, quienes emplean la estrategia de la do-
cumentacion son las o los analistas multidisciplinarios, mientras que las o los
analistas relatores se ocuparan de la segunda con apoyo del equipo base, toman-
do de referencia los testimonios, declaraciones hechas y demas actuaciones que
obren en las carpetas de investigacion o indagatorias. Cabe resaltar que entre
mas complejo sea el fenémeno la desaparicion forzada, més participacién tendra
el equipo base, ya que se requerira el andlisis sociol6gico, criminoldgico, an-
tropolégico, geografico, estadistico, de redes, de georreferenciacion, politico o
criminalistico, asi como de los patrones culturales y del o los vinculos existentes
entre la desaparicion forzada y la crisis de violencia, lo cual, diversifica y amplia
el margen de entendimiento de un determinado caso.

El analisis de contexto dentro de la desaparicion forzada conlleva a compren-
der el fendmeno delictivo desde una multiplicidad &mbitos pero en un espacio
geografico y temporalidad concretos, de cuya connotacién aproxima la explica-
cion de las posibles causas y patrones por los que se dio la desaparicion a través
de la estrategia de la documentacién y coadyuvar con la investigacion criminal
principal.

En el Estado de Jalisco, se contemplan un total 5,470 elementos destina-
dos a funciones de seguridad ptblica de acuerdo al (INEGI, 2020), que a nivel
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nacional lo posiciona en quinto lugar como la entidad que menos cantidad de
elementos intervencionistas tiene para la seguridad publica. A nivel municipal,
la realidad tampoco es muy alentadora, dando un total de 12,136 policias muni-
cipales que hay en Jalisco, méas de un tercio se concentran en Guadalajara (2,402
elementos) y Zapopan (2,266).

Lo anterior se toma de referencia ya que entre los afios 2017, 2018 y 2020
mas de 120 policias de se han visto involucrados de alguna manera en la co-
misién del delito de desaparicién forzada, 14 municipios se han visto involu-
crados en este tipo de practicas, siempre argumentando que “trabajaron” para
grupos de la delincuencia organizada. Hay 49 vinculados a proceso, de los
cuales tres comisarios generales, un comisario operativo y el resto son “tro-
pa”, apenas tres sentencias dictadas en el lapso de tres afios, la tltima de ellas
de 50 afios de prision para dos uniformados (Chavez, 2020). Los municipios
involucrados son: San Miguel el Alto, Tecalitlan, Autlan, Tlaquepaque, Teca-
litlan, Acatic, Totatiche, San Juan de los Lagos, Ixtlahuacan de los Membrillos,
Jalostotitlan, Mezquitic, Poncitlan, Ocotlan y recientemente Tequila (2020).

Son muy pocos los casos que han llegado a una sentencia emitida por una
instancia judicial en comparacién con la aplastante realidad de carpetas de in-
vestigacion y averiguaciones previas ain sin judicializar o resolver, es por ello
que se hace énfasis en privilegiar el empleo de esta herramienta metodoldgica,
que como lo sefiala el nombre del presente acapite, su conformacién atin esta en
ciernes, no obstante sus resultados han sido aceptables.

Las personas desaparecidas mas que cifras estadisticas, representan historias
de familias que por este hecho se sumergieron en la incertidumbre y profundo
dolor, representan proyectos de vida pausado o ya de plano truncados, lo que
obliga a las victimas indirectas o familiares a vivir con un ciclo no cerrado, con
un duelo persistente y congelado; los familiares de un desaparecido son someti-
dos durante afios a la estigmatizacién social, la cual produce aislamiento social
e intensifica la sensacion de dolor en medio de un contexto de pérdida global.

Es aqui cuando los constantes por qué, como, cuando, dirigidos a las autori-
dades son cada vez mas incisivos por parte de los familiares al no tener la cer-
teza de la suerte o paradero de su familiar, y esto, sumado a las amenazas de las
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victimas por buscar a su familiar y al nulo accionar de las autoridades para dar la
respuesta precisa, todavia incrementa el estado de zozobra y dolor.

El poder ptiblico empleado para planear y ejecutar actuaciones arbitrarias contra
la poblacién civil aunado al uso desmedido de fuerza, en concordancia con lo
sostenido por H. Torres Vasquez, es considerado como terrorismo de Estado, ya
que es el Estado mismo es la organizacién que lo emplea. En otras palabras el
Estado de Derecho asi como la democracia y las libertades se ven erosionados
en su conjunto, revirando los postulados y fines teleoldgicos del Estado, hacia
regimenes represivos.

Se puede considerar a la desaparicién forzada de personas en México como
una practica generalizada y sistematica con fines represivos durante el periodo
conocido como Guerra Sucia y que adquiere elementos bien diferenciados a
partir de 1972, y se tiene documentado por el Comité Eureka el primer despare-
cido registrado en México es Epifanio Avilés Rojas.

El “acto simbdlico” que dio inicio a la atin vigente Guerra contra el Narco
durante el sexenio de Felipe Calder6n Hinojosa trajo severas consecuencias que
hasta la fecha (2022), siguen cobrando factura tanto a las instituciones como a la
sociedad. Los resultados adversos, impunidad, un altisimo niimero de personas
desaparecidas, segmentacion de los carteles de la delincuencia organizada en
células delictivas con altos indices de letalidad, aunado a las violaciones a dere-
chos humanos y la violencia desmedida, hizo ver que esta estrategia estatal no
tuviera el éxito esperado y se viera vertida en un desequilibrio evidente en el que
surgen dafos colaterales como fuerzas paramilitares, aumento de la cooptacion
e infiltracién del crimen organizado en las corporaciones de seguridad y despla-
zamiento interno forzado.

En el caso del Estado de Jalisco tanto en el contexto histérico como social
la Guerra Sucia se evidencia la falta de un registro efectivo de personas desapa-
recidas, so pretexto de estar en una relativa tranquilidad durante dicho periodo,
no existié mas que un solo registro y es hasta casi entrando la década de los
afios dos mil cuando oficialmente se inicia con los registros de personas des-
aparecidas; en lo que respecta a la Guerra contra el Narcotrafico, la situacién
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dio un vuelco, en gran parte por la fragmentacion de los carteles de la droga y
el nacimiento de otros con un poderio mas letal, lo que ocasiond un aumento de
manera considerable el indice de personas desparecidas, en especial, la ejercida
por particulares.

Es asi que el contexto se vuelve sumamente necesario en la investigacion de
este delito, ya que complementa a la investigacién criminal principal. Deja de
ser un simple aspecto a considerar para convertirse en conexidad, en un comple-
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dividuales con los hechos, colectividades medibles y calculables, en funcién de
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sino una amplificacién comprensiva que tienda a una visién holistica, es otras
palabras, comprender la realidad en funcién de todos los componentes.

La obligacién de realizar andlisis contextual por parte de las autoridades fa-
cultadas para ello, permite el mejor tratamiento de hechos aislados vistos desde
una panoramica integral; esto precisa situar los hechos violatorios de derechos
humanos en constructos caracterizados para la identificacién del patrén sistema-
tico de violacion y desvelar, en la medida que la metodologia lo permita, todos
aquellos los hechos relevantes que alteren la comprensiéon de los fenémenos
sociales sujeto a investigacion.

Emplear el andlisis de contexto como una metodologia coadyuvante dentro
de la dindmica delictiva y plurilesiva a derechos humanos, traerd como conse-
cuencia un nuevo esquema integral de investigacion, que entre el mar de trabajo
de una agencia del Ministerio Publico (cerca de 489 carpetas de investigacion
sometidas a un solo agente) permitira el planteamiento de nuevas lineas, pa-
trones y estrategias que trasciendan al modelo de indagatoria tradicional y asi
revirar a una posibilidad factica en el esclarecimiento de los hechos y el acceso
al derecho a la verdad por parte de las victimas.
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El acceso a la banca y el impacto de las nuevas
tecnologias: analisis a la luz de Derechos Humanos

Pedro Sandoval de Casas

En todas las naciones, si se observa el origen de estas, remontandonos a los
momentos de su fundacién o de situaciones clave como la promulgacién de sus
constituciones o la obtencién de su independencia, podemos observar que en
los individuos que formaron parte de tales movimientos habia un sentimiento
compartido, un objetivo, un ideal hacia el cual ir: el bienestar y desarrollo social
de sus ciudadanos.

Ese ideal de desarrollo y bienestar debe de plasmarse dentro de las normas
que regulan al Estado, y estas deben de fomentar la creatividad y emprendedu-
rismo de sus ciudadanos a efecto de que ese objetivo sea alcanzado mediante la
creacién de valor.

En esa busqueda, el avance y desarrollo tecnolégico ha catapultado al ser
humano a un estado de bienestar que no se habia conocido nunca en la historia,
por ejemplo, enfermedades que en tiempo pasado arrasaron con poblaciones
enteras no son un problema el dia de hoy, asi mismo, la conectividad entre los
individuos ha aumentado de forma tal que la mayoria de los seres humanos no
tiene inconvenientes para entablar una conversacion con alguien al otro lado del
globo.

No obstante, los avances tecnoldgicos no solo traen cambios positivos al en-
torno social, en muchas ocasiones, sectores especificos de la poblacion sufren un
revés en su estilo de vida y estado de bienestar al ver sus habilidades o trabajos
desplazados por las nuevas formas de industrializacion. En su articulo “De como
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la tecnologia esta destruyendo el empleo” publicado en 2013, David Rotman
aborda la pérdida de empleos a causa, especificamente, de la automatizacion
industrial, pues la cadena de valor requiere de menos personal para alcanzar el
mismo producto final.

No so6lo ha sido en el sector industrial donde encontramos el desplazamiento
de sectores poblacionales a causa de la tecnologia, el presente trabajo pretende
abordar el como la innovacién tecnoldgica en el sector financiero ha ampliado
la brecha de desigualdad atin mas entre las clases sociales, lo anterior bajo un
andlisis a la luz de la interpretacién de los derechos humanos en México.

Previo a la existencia del sistema bancario, incluso ante de la aparicién de la
moneda, en la época antigua las funciones monetarias, pues aun no se pueden
Ilamar bancarias, estaban limitadas al intercambio de bienes, practica conocida
como trueque.

En el siglo V a.C,, la actividad bancaria estaba vinculada con los templos,
cuyas principales actividades fueron las de prestamistas y depositantes, ademas
algunos actuaban como intermediarios del Estado, existen antecedentes en los
que se indica que se consideraba a la banca como de interés ptiblico ya que el
Estado comenzo a intervenir en su control (Guerra Martinez, 2002).

Durante la edad media el desarrollo econémico fue limitado pues la época
se vio afectada seriamente por la inestabilidad de los gobiernos, la caida del
imperio romano, las invasiones islamicas, etc. Inicialmente y durante siglos, los
primeros banqueros fueron exclusivamente judios, que no eran alcanzados por
las leyes de la iglesia y cuya principal funcién fue la de prestamistas, llegaron
a establecerse en Lombardia para dedicarse a la banca, logrando operar en una
gran extension de territorio e incluso con algunos monarcas como Luis IX (Gue-
rra Martinez, 2002).

Es hasta el afio 1400 cuando, en Génova, la palabra banco comienza a dife-
renciarse para designar a esas entidades, lo anterior a partir del Banco de San
Jorge de Génova. Ese banco contaba con dos secciones, la primera recibia de-
positos y la segunda actuaba como una administracion de la deuda ptblica de
Génova.
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Los grandes descubrimientos, las grandes guerras y movimientos populares
provocaron un cambio en la forma econdémica y organizacional de la época,
los principes y reyes necesitaban trasladar grandes cantidades de monedas, ya
fuera para abastecer a la poblacion de alimentos o a los soldados de armas para
la guerra, la necesidad econdmica era clara. Es a raiz de esto que surge la nece-
sidad de sustitutos de dinero, dando lugar a las letras de cambio, pagarés, etc.

El desarrollo bancario se fue generando poco a poco con la aparicién de nuevas
instituciones bancarias, mismas que fueran perfeccionando sus funciones, aun-
que para ello la mayoria sélo logro después de un tiempo de éxitos llegar a la
banca rota (Guerra Martinez, 2002).

Para el afio 1844, se establece la primera centralizacién bancaria, quedando
prohibido el establecimiento de nuevos bancos emisores, siendo el Banco de
Inglaterra el mas importante de los bancos.

Las caracteristicas esenciales alcanzadas hoy dia en los sistemas bancarios y
el desarrollo econdémico, son diversas, y se deben en gran medida a la gran ex-
pansion. Hoy dia, los bancos se pueden encontrar hasta en los pueblos mas le-
janos e incluyen a todas las clases socioecondmicas. Se pueden hacer diversas
operaciones (cobros, pagos de documentos, impuestos, convenios, etcétera), asi
como, diversas obligaciones y modalidades operativas en busca de su beneficio
y seguridad (Guerra Martinez, 2002).

También se habla de comodidad, actualmente las tarjetas plasticas representan
el medio de pago méas cdmodo para un gran nimero de usuarios y desde luego
un beneficio para las entidades financieras, ya que se cuenta con una variedad de
entidades para la seleccién del usuario. Las entidades financieras se han estruc-
turado de tal manera que existen 4reas especificas para realizar diversas opera-
ciones e incluso se especializan algunas de ellas en sectores especificos (Guerra
Martinez, C. 2002).
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La tecnologia entonces vista como el cambio existente desde épocas antes de
Cristo hasta la fecha ha ocasionado la mutacién de los servicios financieros con-
forme a las necesidades de los usuarios de dichos servicios. La banca pasé de
ser una institucion receptora de fondos para resguardo y de otorgar créditos a
ser creadora de oportunidades para sus cuenta- habientes, de las instituciones
financieras depende hoy en dia que tan rapido se puede cerrar una transaccion,
que tan facil es posible adquirir un producto o realizar un envio.

La forma de acceder a los servicios financieros ha sido, sin lugar a duda, uno
de los grandes triunfos de la banca derivados de la existencia del internet, gracias
a este es posible a sus usuarios el controlar su patrimonio depositado desde su
computadora, en inicio, o hasta en su teléfono celular, reloj inteligente o en ge-
neral cualquier dispositivo electrénico con acceso a una banda ancha de internet.

Lo anterior implica que la diversificacién de los servicios y la accesibilidad
de estos a toda la poblacién son factores inherentes para el mantenimiento de las
instituciones bancarias.

Segtn Nathan Sykes, escritor y editor en findinganoutlet.com hay seis ten-
dencias en la industria financiera para 2018:

* No mas bancos tradicionales.

Un informe de la revista Forbes afirma que el 40% de los ciudadanos esta-

dounidenses no ha visitado un banco en los tltimos seis meses. Asi mismo,

dicho informe muestra que entre 1995 y 2015 el nimero de bancos fisicos se
redujo practicamente a la mitad.

Las cifras anteriores son resultado sin duda de la cantidad de servicios que
los usuarios pueden realizar desde internet, esto conlleva a que sea innecesa-
rio para los usuarios el acudir fisicamente al banco cuando puede realizar sus
operaciones comodamente desde el lugar donde se encuentren, salvo conta-
das excepciones.

* Seguridad.

No solo han sido los bancos quienes han aumentado el uso de herramientas

tecnologicas para el desarrollo de la industria, también, los criminales se han

adaptado al cambio tecnolégico y los usuarios, autoridades y las instituciones
financieras se encuentran dia a dia con nuevas formas de abuso, robo o ex-
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torsion. Por ello, la seguridad es una tendencia segura de las instituciones fi-
nancieras, pues deben asegurar a sus usuarios la seguridad de los bienes que,
como el mas antiguo sistema bancario, dejan a su resguardo y proteccion.

* Blockchain o Cadena de Bloques.
Blockchain es la tecnologia detras de las monedas digitales como bitcoin o
ethereum, asi como de nuevas formas de comercio cémo los contratos inte-
ligentes.

Blockchain es un registro contable de distribuidor abierto que registra las
transacciones efectuadas entre diversas partes de forma eficiente, verificable
e inalterable.

El auge en el uso de esta tecnologia, en relacién con el sector financiero,
es la rapidez y seguridad para realizar transacciones de montos elevados de
dinero, asi como el que no se responda ante una entidad central estatal. Lo an-
terior, a su vez lleva al abuso de estas nuevas tecnologias para la realizacion
de actividades ilicitas tales como el lavado de dinero.

» Empresas Fintech.
Con el auge de los servicios de internet y de técnicas de andlisis de compor-
tamiento en linea, entre otros, las denominada empresas fintech ofrecen a
los usuarios nuevas formas de acceder a productos financieros que la banca
tradicional no tiene o que si los tiene son mas costosos, pues requieren de
montos mas grandes de inversién o cobran comisiones més altas.

Asi mismo el uso de dichos servicios es mas sencillo para el usuario y
menos complicado. En la mayoria de los casos el usuario solo necesita su
teléfono mévil o computadora y una conexion a internet para contratar con
estas empresas.

En México, fue hasta el 9 de marzo de 2018 que se publicé la Ley para
Regular a las Instituciones de Tecnologia Financiera.

» Eliminacion de la moneda tradicional.
La eliminacion de la moneda tradicional es algo de lo que se ha hablado du-
rante mucho tiempo y obedece a muchos factores. El primero de ellos es de
tipo social y es una realidad en la sociedad mexicana, la inseguridad. Deriva-
do de la crisis de inseguridad y las altas tasas de asaltos y robos la ciudadania
ha optado por disminuir la cantidad de dinero fisico que lleva consigo para
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eliminar la posibilidad de ser privada de sus bienes o que si esto sucede el
dafio no sea tan grave.

El segundo factor es de tipo financiero, la posibilidad de pagar una gran
cantidad de cosas, en infinidad de establecimientos, con tarjetas de débito y
crédito facilita a los usuarios el no necesitar llevar consigo dinero en efectivo.

Adicionalmente, el surgimiento de nuevas formas de moneda, como el
bitcoin, dirige la politica monetaria hacia un futuro donde el dinero fisico no
sea necesario.

+ Innovacion.
La innovacion en la prestacion de servicios financiero ser4, sin lugar a duda,
tendencia en los afios por venir, sin embargo, esta innovaciéon no debe de
orientarse unicamente hacia la captacién de mas recurso, sino que debe enfo-
carse en la incorporacion de todos los sectores de la poblacion a la prestacién
de estos servicios.

Del basto catalogo de Derecho Humanos reconocidos por México o por una ma-
yoria de paises en el mundo, la igualdad entre todos los seres humanos es el méas
bésico de ellos y el mas dificil de garantizar por parte de los Estados.

En palabras también de Oxfam, la desigualdad econémica consiste en un
reparto desequilibrado de riqueza y rentas econémicas entre los miembros o
grupos de una comunidad. La definicién anterior obtenida por la organizacién
del portal Wikipedia tiene la intencién de definir al nivel més bésico el concepto
de desigualdad.

La desigualdad econémica significa que unos cuantos tienen acceso a mayor
cantidad de recursos econémicos que otros y eso conlleva a que los primeros,
los ricos, puedan acceder a un bienestar de vida muy superior al de los segundos,
los pobres.

En la presentacion del informe sobre desigualdades 2018 por el Colegio de
Meéxico, se sefiala que: “Las desigualdades son un tema de gran pertinencia so-
cial y politica por los efectos que tienen sobre la vida de las personas, asi como
por sus graves consecuencias sobre el desempefio econdmico, la integracion so-
cial y la solidaridad en las comunidades.”
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La crisis de la desigualdad sigue en juego. Somos una sociedad global en la
que tan s6lo 8 personas tienen tanto como la mitad del mundo, 3.600 millones.
“Una economia para el 99%”, el nuevo informe de Oxfam, refleja como la sti-
per concentracion de riqueza en el mundo se ha agudizado en este dltimo afio,
amenazando la estabilidad y el crecimiento mundial (OXFAM Intermon, 2017)

Segun Verénica Amarante y otros:

La relevancia del estudio de la desigualdad puede argumentarse sobre la base de
fundamentos originados en las teorias de la justicia social, y también de aquellos
puramente instrumentales vinculados a la eficiencia econémica. La preocupa-
cion por la desigualdad basada en fundamentos de justicia social no ha estado
libre de debate (Feldstein, 1999; Milanovic, 2007, entre otros), y se ha discutido,
entre varios temas, si lo verdaderamente preocupante es la desigualdad de opor-
tunidades (tal como propone Roemer, 1998) o la desigualdad de resultados, entre
ellos el ingreso (2016).

De las posturas anteriores la que se aborda en el presente trabajo esta rela-
cionada con la desigualdad que deriva en una falta de oportunidades y por ende
acrecenté la brecha existente en las clases sociales, la desigualdad meramente
como efecto de los diversos modelos econémicos del mundo no se abordara.

En los tltimos 10 afios se ha producido un cambio relevante en los indicado-
res de desigualdad del ingreso de América Latina. A partir de 2002 o 2003 (se-
gun el pais), en la mayoria de los paises de la region comienza a evidenciarse un
descenso en los niveles de desigualdad del ingreso. Los cambios han ocurrido de
manera gradual y son apenas perceptibles en las variaciones interanuales, pero
resultan evidentes al comparar periodos mas largos (Amarante, Galvan Marco,
& Mancero, 2016).

En el didlogo cotidiano se tiende a confundir o usar indistintamente los tér-
minos pobreza y desigualdad que, si bien estan relacionados entre ellos, no son
los mismos pues atienden a distintas causas y sobre todo tienen distintos efectos.
La pobreza se define como la carencia de recursos y acceso a oportunidades que
excluye tanto a individuos como a grupos de los niveles minimos deseables de
bienestar. En contraste, el andlisis de los patrones de desigualdad permite con-
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siderar estos cambios absolutos desde la perspectiva de como se distribuyen las
oportunidades y los resultados asociados entre las personas.

Para reflejar lo anterior, segtin cifras del INEGI en conjunto con el Instituto
Federal de Telecomunicaciones, en México, en 2017, el 72.2% de la poblacion
de seis afios o mas utiliza el teléfono celular. Ocho de cada diez, disponen de
celular inteligente, con lo cual tienen la posibilidad de conectarse a Internet. De
igual forma, el nimero total de usuarios que sélo disponen de un celular inteli-
gente creci6 de 60.6 millones de personas a 64.7 millones de 2016 a 2017.

En contraste, segtin cifras del INEGI para el 2016, el 43.6% de la poblacién
se encontraba en situacién de pobreza. Si se contraponen estos datos podemos
observar que si bien hay 53.4 millones de pobres en México, para 2016, muchos
de ellos contaban con telefonia celular, esto no quiere decir que esas cifras estén
incorrectas, sino que la pobreza persiste mientras que el acceso a la oportunidad
de contar con un teléfono mévil es mas amplio.

La desigualdad perjudica el crecimiento econémico si se traduce en barre-
ras para que ciertos segmentos de la sociedad alcancen su potencial productivo
(Blanco 2014; Milanovic 2015, p. 13).

La desigualdad econémica no solo se ve reflejada en la carencia de servicios
béasicos tales como alimentacién, salud o educacién, la desigualdad abarca el
acceso a los servicios que todo individuo merece por el hecho de ser humano y
de pertenecer a determinada sociedad.

Dentro de esa gama de derechos, la posibilidad de adquirir determinados
bienes y servicios se encuentra sujeta a la capacidad econémica del individuo,
y si bien existe hoy en dia una gran cobertura de bienes tales como teléfonos
celulares y pantallas en comparacién con afios anteriores tales beneficios no son
visibles con todos los bienes y servicios que oferta el mercado.

Asi, la tecnologia forma parte de todos los servicios que se ofertan, pues los
diversos sectores se basan en esta para mejorar sus procesos, productos y en
general aquello que ofrecen a los usuarios.
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Como se habia mencionado al inicio del presente trabajo, los servicios fi-
nancieros no son la excepcion y con frecuencia se renuevan para ofrecer nuevos
servicios o facilidades a sus usuarios.

Estos servicios se ven limitados respecto de ciertos sectores de la poblacién
con base en dos factores, el primero de ellos la infraestructura en telecomunica-
ciones existente en las distintas regiones del pais, factor que va de la mano con
su grado de desarrollo y con la capacidad econémica para hacer uso de dichos
servicios financieros, este segundo factor va relacionado con el grado de forma-
lidad del empleo del individuo en cuestién.

Respecto del primer punto, relacionado con la infraestructura en telecomu-
nicaciones, entiéndase como acceso a internet, en el informe de septiembre de
2016 titulado: Los Retos que traen las nuevas tecnologias en el sector financiero
publicado por la firma de servicios contables y fiscales EY, se sefiala lo siguiente:

La infraestructura que es fundamental para el acceso a internet es la energia eléc-
trica y las comunicaciones de banda ancha. Estos requisitos son indispensables,
sin ellos el acceso a internet a través de una computadora no es posible. El infor-
me sobre la situacion de la conectividad de internet y banda ancha en América
Latina y el Caribe del 2015, preparado por CEPAL, sefiala que se estd caminando
en la direccion correcta pero el paso es atin lento.

El acceso de los hogares al internet (como podria esperarse), es mayor en
las zonas urbanas que en las zonas rurales. De acuerdo con el informe global de
tecnologia de la informacién del 2015 —elaborado por el World Ecnomic Forum—
en la cual se analizan 143 paises, la conclusion mas saltante es que el ritmo
implacable del desarrollo tecnolégico dejara atin mas rezagados a los paises que
no desarrollen la infraestructura necesaria para el empleo de la tecnologia de
la informacién y comunicacién para el desarrollo inclusivo y para impulsar la
competitividad.

La conclusién a la que llega tanto el informe presentado por EY como el

realizado en 2015 por el Foro Econ6mico Mundial es constante con la tendencia
mundial, si no se evoluciona se queda en el camino.
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Dentro de los servicios financieros, es necesario analizar por separado las
distintas generaciones hacia las que estan dirigidos estos servicios, pues la ge-
neracion millenial (1981-1999) es mas propensa a utilizar este tipo de servicios
pues estad mas familiarizada con el uso de tecnologia en su dia a dia.

Al respecto, en el referido informe de EY se muestra la siguiente tabla:

Caracteristicas de los millennials en relacion a los medios digitales

63% Si bien recogen informacién a través de internet, al final compran
Se informa en la tienda fisica. Suelen tener menos ingresos y son clientes
digitalmente receptivos a co-crear con las marcas.

13% Les gusta la experiencia de mirar y comparar en la tienda, pero

al final buscan un producto al menor precio, tienen un perfil

Se considera . )
tecnolégico y resultan interesantes para co-crear con ellos.

comprador digital

249 Estd llamado a ser el segmento que més crecerd, porque son los mas
formados, los menos sensibles al precio y los que se caracterizan

Son hiperactivos
por utilizar indistintamente un canal u otro

digitales

Elaboracién: EY.

Al respecto la firma sefiala que las restricciones que presentan los informes
consultados, sugieren que el acceso a los servicios financiero a través de la tec-
nologia es aun restringido; su expansion se llevara a cabo principalmente en las
zonas urbanas, con tecnologia de banda ancha mévil.

La conclusion referida no hace otra cosa sino exteriorizar la preocupacion que
el presente trabajo aborda, la falta de oportunidades de las zonas mas vulnerables
junto con la poca infraestructura y que a su vez estas zonas son en donde mayor
nivel de informalidad en el empleo existe, crean un rezago de acceso a servicios
financieros que amplia la brecha de desigualdad entre las clases sociales.

En el 2017, la Comisién Nacional Bancaria y de Valores emitié un informe ti-
tulado “Reporte Nacional de Inclusion Financiera”. En él se aborda el estudio
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y diagnostico del acceso a los servicios financieros que tienen los usuarios del
sistema.

Previo a entrar en el diagndstico encontrado por la Comisidn, se debe enten-
der que inclusién financiera y bancarizacién que, si bien son términos similares,
no son lo mismo. El primero se refiere a la contribucién del sistema financiero
a bienestar de los hogares y pequefias empresas, al crecimiento y a la reduccion
de la desigualdad. La bancarizacion por otro lado se ha medido como el simple
acceso de la poblacion a los servicios financieros (la medicién se realiza con el
porcentaje de individuos que poseen al menos un producto), en contraste, la me-
dicion de la inclusién financiera tiene como dimensiones el acceso, uso, calidad
y bienestar.

La inclusion financiera, en palabras de Carlos Gustavo Cano, es un motor de
innovacién y crecimiento a través de la entrada de nuevas firmas. La inclusién
financiera, sin embargo, se encuentra limitada operativamente en cuanto a las
capacidades financieras de los usuarios de los servicios, al respecto el propio
Cano en una presentacion ante el XIII Congreso Nacional Cooperativo en Co-
lombia presenté la siguiente encuesta:

Algunos resultados de la Encuesta de Capacidades Financieras

24% 25%
Declar6 saber exactamente el De los adultos manifest6 tener
monto disponible para los gastos 85% una cuenta de ahorro.
0

actuales, a pesar de que el 94%

afirm planificar el uso de ingresos. D€ 10s padres tenia previsto

ahorrar dinero para destinarlo a la

939, educacion de sus hijos. 63%
De las mujeres participa en la toma De los adultos no pudo calcular
de decisiones en el hogar, aunque una tasa de interés simple 2%
solo el 65% contribuye al ingreso 65% declar6 no saber hacerlo.
del hogar. De la poblacién mayor de 60 afios

afirma no tener suficientes recursos

43% para afrontar los gastos diarios. 69%
Tienen un horizonte temporal de De los encuestados dice que
planificacién de una semana o nadie le ensefio a administrar su
menos. dinero.
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De los datos que se presentan, vemos que un gran sector de la poblacién (ci-
fras de Colombia, que se usan de forma general toda vez que conforme al infor-
me de CEPAL sobre América Latina las condiciones en la regién son similares)
no cuenta con los medios basicos para su subsistencia.

En el informe de referencia emitido por la Comision se observa una encuesta
propia de inclusion financiera, dentro de sus hallazgos sefialan que de 2012 a
2015 se incluyeron 12.7 millones de adultos, lo que significa que la poblacién
que posee al menos un producto financiero pasé de 39 millones a 52 millones.
Los resultados anteriores son precisamente iguales a la critica que hacia Cano
respecto de la confusion de inclusion financiera y bancarizacién, habria que pre-
guntarse de esos nuevos usuarios y de los ya existentes cuantos usan regular-
mente el producto contratado y cual es la calidad del servicio que reciben.

Como retos dentro de la politica nacional de inclusién financiera, la Comi-
si6n Nacional Bancaria y de Valores hace la siguiente observacion:

El primer reto es expandir la infraestructura y la oferta de productos y servicios
financieros a una mayor parte de la poblacidn, ya que la infraestructura y la ofer-
ta se concentran en las zonas urbanas y en las cabeceras municipales. A la vez,
existe una brecha de cobertura en zonas rurales y en el sur de México. La falta
de infraestructura en zonas rurales conlleva que la poblacién que habita en estas
zonas deba trasladarse a otros municipios para acceder a sus recursos, lo que
les implica un costo mayor que para las personas que viven en zonas urbanas.
De acuerdo con la ENIF 2015, el porcentaje de adultos que no les implica un
costo monetario acudir a una sucursal es 28% en zonas urbanas y 15% en zonas
rurales.

Por lo que respecta a la banca electrénica, su uso esta por debajo del poten-
cial esperado. De acuerdo con datos de la ENIF 2015, existen 29 millones de
adultos que tienen un teléfono celular, pero no tienen una cuenta. Un estudio
de McKinsey Global Institute indica que un mayor uso de servicios financieros
digitales podria aumentar el PIB de México en 90 mil millones de dolares para
el afio 2025.
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El uso y avance de las tecnologias ha permeado en el sector financiero, no solo
en los servicios que debe de ofrecer a sus clientes sino en las formas de acceso a
los mismos. Estos puntos de acceso se convierten en un hibrido pues conservan
la naturaleza de punto de acceso, pero ademas se convierten en un producto que
ofrece la institucién bancaria.

Dada la comodidad de realizar ciertas operaciones a través de un celular,
estos canales han evolucionado en el tiempo y ahora, incluso es posible obtener
un crédito, un seguro o adquirir un producto de inversion a través de estos me-
Canismos.

Seguin datos de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores y de la AFI, los
canales de infraestructura financiera del pais, al cierre del segundo semestre de
2016, crecieron 17.8% respecto del mismo periodo del afio 2015.

En cuanto a cobertura, las sucursales siguen teniendo presencia en la mitad
de municipios, los cajeros solo crecieron su cobertura municipal en un punto
porcentual respecto a junio del 2015 y los corresponsales pasaron del 61% al
65%; las TPV también aumentaron su cobertura en dos puntos porcentuales,
pasando de 1,623 a 1,667 municipios con presencia de este canal. Respecto al
porcentaje de poblacién que vive en municipios con al menos un canal de acce-
so, el valor se mantiene en 97% considerando todos los canales.

Con la red de sucursales y la de los cajeros automaticos, se logra una cober-
tura en el 62.7% de los municipios donde habita el 95.9% de los adultos.

Canales de acceso a nivel nacional
var! Indicador % %
demografico Municipios Adultos?

Sucursales 16,546 0.9% 1.9 50% 92%
Corresponsales 38,285 16.1% 4.3 65% 95%
Cajeros 47,743 7.5% 5.4 57% 94%
TPV 893,244 18.8% 100.5 68% 96%

Total 17.8% 112.0 77% 97%

! Variacion respecto a junio de 2015.
2 Se refiere al porcentaje de la poblacion adulta que vive en los municipios donde al menos hay un punto de acceso.

Fuente: CNBYV, junio 2016.
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Banca Electronica (incluye dispositivos moviles)

Para acceder a los servicios de la banca electronica se debe hacerlo a través de
dispositivos especificos que pertenecen al usuario del servicio y no a la institu-
cion bancaria. Para ellos se depende de un portal de internet (en el caso de las
computadoras) o de una aplicacién (en el caso de dispositivos mdviles).

A junio de 2016, se reportaron 8.89 millones de contratos asociados a un
nimero de teléfono celular, lo que representa un crecimiento del 13% en re-
lacion con el reportado en junio de 2015. No obstante, mantienen una tasa de
crecimiento compuesta anual de 134% en los Gltimos cuatro afios, pasando de
247,473 a 7.38 millones de cuentas.

También a junio de 2016, el Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT)
report6 109.5 millones de suscripciones a teléfonos celulares, lo que representd
un crecimiento de casi 5%, 17 respecto al mismo periodo de 2015. Esto quie-
re decir que el niimero de cuentas por celular representan el 8.1% del total de
suscripciones. A su vez, se reportaron 95.9 millones de cuentas transaccionales,
por lo que las cuentas ligadas a un celular representan el 9.3% de este total de
cuentas.

El indicador de cuentas ligadas a celular o banca mévil también report6 un
crecimiento del 44.3%, al pasar de 693 a 1,000 contratos por cada 10 mil adultos
de junio de 2015 a junio de 2016.

Los datos presentados en las paginas pasadas reflejan dos cosas: La primera es
el avance contundente de la tecnologia dentro de nuestras vidas. Cada dia los
avances tecnoldgicos pasan de ser un lujo, un gusto, un deseo a convertirse en
una necesidad, real o no, del usuario, lo que obliga de forma indirecta a quienes
no usan esa porcion de avance tecnoldgico a actualizarse y asumir dentro de su
cotidianeidad el uso de ciertos elementos tecnolégicos.

Lo segundo que vemos reflejado de las cifras es que la inclusién financiera
ha aumentado, cada vez hay mas personas gozando de nuevos servicios y cada
vez el sistema financiero estd mas cerca de los individuos menos favorecidos.
Eso parecen relatar los aumentos en la cantidad de contratos ligados a niimeros
de teléfono, y el aumento en la cantidad de corresponsales y cajeros automaticos
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de las instituciones bancarias, sin embargo, la lectura que se realiza por parte de
los organismos gubernamentales del sector financiero es otra.

La lectura correcta debe realizarse como una interpretacion en contrario de
lo que las cifras que arrojan las encuestas y diagnésticos de las instituciones
bancarias revelan.

Para ejemplificar lo anterior me refiero a los servicios financieros y de comer-
cio que existen hoy en dia; Indudablemente el primero de ellos es la circulacion
de efectivo, el dinero corriente, no cabe duda que a este nivel de “servicio finan-
ciero” todos los individuos tienen acceso, sin juzgar ni tomar en cuenta el nivel
de ingreso que tiene cada uno de ellos.

El segundo servicio es ofrecido por las instituciones bancarias, lo que cono-
cemos comunmente como cuentas de ahorro y que nos proporciona una tarjeta
de débito y en ocasiones el uso de titulos de crédito, cheques.

El tercer nivel esta conformado por el crédito, si bien se sigue manejando un
plastico este goza de una naturaleza distinta a la del débito, no es dinero propio
del titular, sino que es un financiamiento por parte de la entidad bancaria sujeto
a una tasa de interés.

El cuarto nivel es el de la banca electrénica, tomando de forma indistinta el
que tiene como punto de acceso una pagina de internet o al que se accede desde
una aplicacién dentro de un dispositivo movil.

El quinto nivel es el que de las cripto monedas, este a diferencia de todos los
demas no esta amparado por una institucién financiera, su seguridad y fiabilidad
depende enteramente del mercado y del algoritmo, blockchain, que lo sustenta.

Ahora bien, el andlisis que se hace comtinmente de la evolucion de la inclu-
sion financiera es respecto de cuantos individuos pasan de un nivel al que sigue
en determinado periodo. Es decir, cuantas personas se encontraban solamente
haciendo uso de su cuenta corriente de débito y tuvieron acceso a servicios de
crédito y a su vez cuantos de estos pasaron a utilizar servicios de banca electré-
nica.

El nivel de sofisticaciéon que se requiere para pasar de un nivel al siguiente
no sélo atiende a la capacidad financiera del individuo, sino ademas a las habi-
lidades de las que este disponga. Una persona que no sabe manejar un aparato
electrénico dificilmente podra acceder al tercer nivel ilustrado anteriormente.
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Entonces, cuando se refiere que el andlisis que se hace es el equivocado es
porque no solo se deberia tomar en cuenta a las personas que pasaron de un nivel
al que sigue, lo que debe causar preocupacién y un impacto a la politica nacional
de inclusién financiera es que pasa con los que no logran pasar. La pregunta ade-
cuada es que impacto tiene el individuo que no logra, jamas, acceder a servicios
de banca electrénica o a una tarjeta de crédito o débito, de qué forma se estan
vulnerando sus derechos al momento en que determinados servicios le seran
negados por no disponer de estos métodos de pago.

Conforme a ese andlisis es que se puede dimensionar de forma adecuada el
nivel de desigualdad existente en el acceso a servicios financieros, pues se repite,
no es cuantas personas fueron incluidas, lo relevante es cuantas personas no lo
fueron y posiblemente nunca lo haran.

La problematica comentada trasciende mas alla del derecho a la igualdad
estipulado en el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y los articulos analogos contenidos en los vastos instrumentos inter-
nacionales suscritos por el Estado Mexicano.

La no inclusién financiera tiene un impacto severo no solo sobre el referido
derecho, sino sobre la mayoria de los reconocidos por la Constitucion.

El individuo que no tiene acceso a servicios financieros y que se queda reza-
gado conforme pasa el tiempo por los cambios tecnolégicos esta siendo coartado
en su derecho al libre desarrollo de la personalidad, hay un factor externo a él
que le impide acceder a los mismos productos y servicios que el resto de sus
connacionales.

La violacién flagrante a este derecho, el gozar del acceso a servicios finan-
cieros repercute directamente en el derecho al trabajo del individuo, pues la ma-
yoria de las profesiones requieren de capital y la forma en que se suele obtener
este es a través del financiamiento de la banca privada o la banca de desarrollo.

Lo que se pretende correlacionar es que el acceso a servicios financieros esta
relacionado con el bienestar social del individuo, sin un acceso adecuado a estos
servicios la posibilidad de oportunidades se ve limitada severamente y por ende
la brecha social entre unos y otros se ve incrementada.
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Como se sefal6 al principio del trabajo, una de las tendencias de las entidades
financieras es la desaparicion del efectivo. Cierto es que esa meta se ve lejos de
lograr y dificil de conseguir, sin embargo, sera una realidad en algin momento.

Las herramientas que se estan desarrollando tienden a limitar la circulacién
de efectivo, la politica fiscal desincentiva al contribuyente a usarlo, limita las
deducciones y premia el uso de servicios financieros a efecto de tener una fisca-
lizacion adecuada.

En ese escenario, donde el efectivo ya no circula con la misma regularidad o
a dejarlo de hacerlo en lo absoluto, ;qué pasa con los individuos que siguen en
el nivel uno de la piramide expuesta?, ;de qué forma se asegura su transicién a
los niveles subsecuentes?, ;qué garantias les brinda la normatividad para acudir
a reclamar ese derecho subjetivo ante tribunales?

Las respuestas a esas incégnitas no parecen encontrar respuesta en los pro-
gramas sociales actuales, es necesaria una politica puiblica de inclusién financie-
ra real, que abogue por la base del sistema y no solo ofrezca soluciones a quienes
ya estan incorporados a él.
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Ilegalidad en los actos de molestia generados por una
autoridad administrativa: operativo Salvando Vidas

José Luis Villalobos Granados

El Operativo Salvando Vidas es un programa instaurado por el Gobierno Estatal,
a través de la Secretaria de Movilidad del Estado de Jalisco, el cual tiene por
objetivo aplicar aleatoriamente pruebas de alcoholimetria a conductores en el
Estado de Jalisco, con puntos de control instalados en diferentes zonas, con la
justificacion que, si estos se encuentran fuera de los parametros normales para
conducir poder retenerlos y/o aplicar una sancién administrativa, segin sea el
caso.

El operativo ya mencionado, a nuestro criterio resulta inoperante, toda vez
que este no cuenta con la fundamentacién y motivacién necesaria en el momento
de efectuar sus actividades, toda vez que no cumple con los requisitos estableci-
dos en la constitucion federal.

Al no contar con los elementos o requisitos de validez en el mencionado acto
administrativo por parte del operativo CURVA, resulta ilegal y todos los actos de
molestia y consecuencias legales que dé el emanan resultan ser una afectacién
directa a la esfera juridica del particular, la cual podemos traducir en un dafio
moral y material.

¢Cudl es la problematica en el Operativo Salvando Vidas y como Funciona?

El problema versa en diferentes actos de molestia, los cuales se explicaran a
continuacion:

1. Primer Acto de molestia: este se genera en el punto de retencion vial oca-
sionado por el operativo salvando vidas, toda vez que cuando el particular
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se encuentra circulando y ejerciendo su derecho al libre transito consagrado
en la constitucion, todo esto por las vias de circulacién primarias, se topa
con mencionado operativo, mismo que a través de sus elementos activos o
también denominados como “toritas” (quienes son elementos de atencion
vial “capacitados” para retenerte al gobernado de forma aleatoria) le mandan
al individuo que detenga su vehiculo y prenda la luz, para después este ser
obligado a someterse a realizar una conducta que ellas le manden, esto es,
soplar en un aparato que tiene como finalidad detectar el nivel de alcohol en
el individuo, teniendo como consideraciéon especial que esta retenido en la
via publica, sin que verse algin mandato judicial que contenga la expresa
fundamentacién y motivacién que acredite el ya mencionado acto de moles-
tia.

2. Posterior al acto de molestia generado en el apartado inmediato anterior, los
elementos de vialidad ya mencionados proceden a bajar de manera obliga-
toria al particular de su vehiculo, sin contar nuevamente con un mandato
judicial, todo esto para tomarle una prueba mas efectiva que corrobore si
esta bajo el influjo del alcohol o no, para proceder a llevarselo detenido en
ese instante al Centro Urbano de Retencion Vial por Alcoholimetria también
denominado “C.U.R.V.A.”, caso en concreto que resulta violatorio de dere-
chos humanos, toda vez que el particular es detenido derivado de una falta en
el procedimiento, tomando en cuenta que nunca existi6 un mandato judicial
fundamentado y motivado que genere asi un acto de molestia para poder re-
tenerlo y tomarle dicha muestra de manera obligatoria, haciendo énfasis en
que si se resiste o niega a efectuar dicha prueba, es detenido de igual forma,
violentando el principio de presuncién de inocencia.

3. Una vez llevado a la CURVA de forma ilegal, el particular arrestado admi-
nistrativamente y obligado a compurgar las horas que el agente calificador
estime necesarias segun los supuestos grados de alcohol en la sangre o por la
negativa de efectuar la mencionada prueba, que deriven de la toma a la cual
este fue sometido de manera obligatoria.

Una vez en este punto de arresto administrativo, el ciudadano tiene dos op-
ciones:
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A. Compurgar las horas obligatorias a las que fue sometido de manera ilegal a
causa del acto de molestia ya mencionado o;

B. Interponer un Juicio de Garantais (Amparo Indirecto), contra la privacion
ilegal de la libertad mediante acto de retencion administrativa bajo ciertas
violaciones a derechos humanos y requisitos de validez carecientes en el
proceso, donde resulta facultad de la autoridad jurisdiccional otorgarle en el
incidente la suspension del acto reclamado que cabe a la retencion por el ya
mencionado. Se hace el énfasis que este juicio de garantias es generador de
otro acto de molestia para el particular, en la practica, toda vez que cuando
este es liberado del “CURVA” mediante suspensién otorgada por el juez y se
solicita la devolucion de su vehiculo esta es negada por parte de la CURVA,
haciendo alusién a que tienen indicaciones de no regresar nada a menos que
el particular ingrese y cumpla sus horas. Generando esto un dafio en su pa-
trimonio y esfera juridica, toda vez que dicha violacion transgrede desde el
momento en que este es retenido en primera instancia en la via ptblica.

Para partir de lo legal, a continuacién, definiremos algunos conceptos juridi-
cos, para establecer la capacidad y alcances de la autoridad administrativa y po-
der asi diferenciar como es que se vulneran los derechos humanos del gobernado
mediante el acto de molestia administrativo, partiendo de la afectacion juridica
en la esfera del gobernado.

El acto de molestia

Son actos temporales que afectan a una persona o su patrimonio y requieren de
autorizacion previa por parte de la autoridad competente (administrativa o juris-
diccional), la cual debe estar justificada. Estos actos deben llevarse con respeto
a la dignidad de la persona en cuestion y la autoridad que los practique debe
informarle sobre sus derechos y solicitar su cooperacién en la investigacion del
delito. (Instituto Mexicano de la Competitividad A. C. s.f.)
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Actos Administrativos

Las decisiones, providencias o hechos que cualquier autoridad administrativa o
agente del Gobierno toma o ejecuta en desempefio de sus funciones. (Escriche,
1876)

Principio de Legalidad

Dice que todas las autoridades deben sujetar su actuacion a lo dispuesto legal-
mente, por lo que no pueden proceder de manera arbitraria o abusiva, ya que
estan obligadas a respetar lo previsto en la Constitucion y en las leyes. Por eso la
autoridad, ya sea legislativa, administrativa o judicial, inicamente puede ejercer
las atribuciones o realizar aquellas actividades que expresamente permita u or-
dene la ley. (Lépez Olvera, M. 2005)

Coercibilidad
El concepto procede de la nocion de coercién, que es la presion ejercida sobre
una persona para forzar un cambio en su conducta o en su voluntad. (Vara, 2010)

Principio de Presuncion de Inocencia

Garantiza que durante un juicio se pruebe la culpa y no la inocencia de una
persona imputada de delito; esta plasmado como garantia procesal en multiples
acuerdos internacionales y desde 2008 fue incorporado a la Constitucién federal
como parte de los derechos que conforman el debido proceso. (Instituto de Jus-
ticia Procesal Penal, s.f.)

Articulo 20. El proceso penal serd acusatorio y oral. Se regira por los principios
de publicidad, contradiccién, concentracién, continuidad e inmediacion.

B. De los derechos de toda persona imputada:

I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad me-
diante sentencia emitida por el juez de la causa; (Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, 1917).

Articulo 11.- Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
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1. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su ino-
cencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio
publico, en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para
su defensa.

2. Nadie se considerara culpable por ningiin delito a causa de algin acto u omi-
sion que en el momento de cometerse no constituyera un delito, segun el
derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que
la que era aplicable en el momento de la comision del delito.

Derechos fundamentales
Los derechos fundamentales segin y cémo lo cita la Enciclopedia de filosofia y
teoria del derecho, en su capitulo 44: son una clase especial de derechos subjeti-
vos cuya diferencia especifica estriba en su caracter fundamental. Los derechos
fundamentales son derechos subjetivos que revisten de propiedades especificas
(Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, 2015).

Un derecho subjetivo es un todo integrado por tres tipos de entidades: una
disposicién juridica, una norma juridica o varias normas juridicas y una posicion
juridica o varias posiciones juridicas.!

Derecho al libre transito

Articulo 11.- Toda persona tiene derecho para entrar en la Republica, salir de
ella, viajar por su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de se-
guridad, pasaporte, salvoconducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio de
este derecho estara subordinado a las facultades de la autoridad judicial, en los
casos de responsabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad administrativa,
por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes sobre emigracién, in-
migracién y salubridad general de la Republica, o sobre extranjeros perniciosos
residentes en el pais (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
1917).

! Alexy Robert, Theorie der Grundrechie, Frankfurt am Main 2006, p. 54 ss. y 163 s. (Tiene
trad. Al castellano de C. Bernal Pulido como: Teoria de los derechos fundamentales, Madrid,
2% Ed., 2008).
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Toda persona tiene derecho a buscar y recibir asilo. El reconocimiento de
la condiciéon de refugiado y el otorgamiento de asilo politico, se realizaran de
conformidad con los tratados internacionales. La ley regulara sus procedencias
y excepciones.?

Articulo 13. Derecho al Libre Transito, Declaracion de los Derechos Huma-
nos.

1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en
el territorio de cada Estado.
2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a

regresar a su pais (Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948).

Derecho a la libertad y a la Seguridad Personal

Es el derecho inherente del hombre a la libertad y a la seguridad personal, se

encuentra consagrado en el articulo 7 de la Convencién Americana de los De-

rechos Humanos. El arabigo antes mencionado establece primordialmente los
siguientes puntos:

Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por causas y condiciones
expresamente fijadas en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos:

* Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

» Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su
detencién y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

» Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez
u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y
tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad, sin perjuicio de que contintie el proceso. Su libertad podra estar con-
dicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

» Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tri-
bunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de
su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran
ilegales. En los estados parte cuyas leyes prevén que toda persona que se

2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 11.
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viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un
juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal
amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos
podran interponerse por si o por otra persona.

* Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes ali-
mentarios.

Para definir de manera tanto constitucional la fundamentacién y motivacién
de los actos administrativos se cita la siguiente jurisprudencia, en la cual se es-
pecifican los elementos que estos actos deben contener:

Fundamentacion y motivacion de los actos administrativos

De acuerdo con el articulo 16 constitucional, todo acto de autoridad debe estar
suficientemente fundado y motivado, entendiéndose por lo primero que ha de
expresarse con precision el precepto legal aplicable al caso y por lo segundo,
que también deben sefialarse con precisién, las circunstancias especiales, razo-
nes particulares o causas inmediatas que se hayan tenido en consideracion para
la emision del acto, siendo necesario ademads, que exista adecuacién entre los
motivos aducidos y las normas aplicables, es decir, que en el caso concreto se
configure la hip6tesis normativa. Esto es, que cuando el precepto en comento
previene que nadie puede ser molestado en su persona, propiedades o derechos
sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad competente que funde y
motive la causa legal del procedimiento, esta exigiendo a todas las autoridades
que apeguen sus actos a la ley, expresando de que ley se trata y los preceptos de
ella que sirvan de apoyo al mandamiento relativo. En materia administrativa,
especificamente, para poder considerar un acto autoritario como correctamente
fundado, es necesario que en él se citen: a).- Los cuerpos legales y preceptos
que se estén aplicando al caso concreto, es decir, los supuestos normativos en
que se encuadra la conducta del gobernado para que esté obligado al pago, que
seran sefialados con toda exactitud, precisandose los incisos, subincisos, fraccio-
nes y preceptos aplicables, y b).- Los cuerpos legales, y preceptos que otorgan
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competencia o facultades a las autoridades para emitir el acto en agravio del
gobernado. (Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, 1993).

Razonado entonces lo anterior y teniendo en cuenta el proceso administrativo
que llevan a cabo los elementos activos del Operativo Salvando Vidas, quienes
actian como actores materiales de los actos de molestia aqui sefialados, se pro-
cede a inferir en el procedimiento lo siguiente:

Primer Acto de molestia
Al momento de que el ciudadano comun se encuentra transitando y circulando
sobre un vehiculo auto motor y este transito se ve interrumpido por un cuello de
botella que es hecho por el operativo salvando vidas. En donde se le es retenido
de manera aleatoria...

Este hecho es violatorio de los siguientes derechos:

El derecho al libre trdnsito.

Toda vez que sin causa razonable, fundada y motivada el gobernado es detenido
y se le coarta el derecho a seguir circulando por el territorio nacional, tal y como
lo establece el articulo 11 de la carta magna federal, asi como el arabigo 13 de la
Declaracién de los Derechos Humanos.

Teniendo en consideracion que este derecho es reconocido en nuestra Carta
Magna Federal, todo esto desde que fue promulgada, se debe de reconocer nues-
tro derecho a circular y al libre transito, sin tener la necesidad de presentar docu-
mentacion legal alguna, partiendo del supuesto que no hemos cometido sancién
o delito que asi lo amerite.

Es necesario sefialar el pronunciamiento de la Convencién Americana sobre
los Derechos Humanos, en donde se interpreta al sistema universal de proteccion
a los mismos, en este se enfatiza la responsabilidad del Estado no solo a nivel
nacional, sino internacional, como obligado responsable de hacer valer y cumplir
estos derechos fundamentales; para lo siguiente sirve la siguiente jurispericia, la
cual a la letra dice:
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“”...DERECHOS FUNDAMENTALES. CUANDO DE MANERA SUFICIENTE SE EN-
CUENTRAN PREVISTOS EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNI-
DOS MEXICANOS, SE TORNA INNECESARIO EN INTERPRETACION CONFORME
ACUDIR Y APLICAR LA NORMA CONTENIDA EN TRATADO O CONVENCION IN-
TERNACIONAL, EN TANTO EL ORDEN JURIDICO EN SU FUENTE INTERNA ES
SUFICIENTE PARA ESTABLECER EL SENTIDO PROTECTOR DEL DERECHO FUN-
DAMENTAL RESPECTIVO. (Tercer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Pri-
mer Circuito, 2013)

Acorde alo dispuesto por el articulo 1o. de la Carta Magna, en reforma publicada
en el Diario Oficial de la Federacién el diez de junio de dos mil once, vigente
a partir del dia siguiente, en sus dos primeros parrafos se establece que en los
Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo
ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las con-
diciones que la propia Constitucién establece; en forma adicional se determina
que las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn “conforme”
a esa norma fundamental y con los tratados internacionales de la materia fa-
voreciendo en todo tiempo a la persona en su proteccién mas amplia. De este
modo, el referido método de “interpretacion conforme” entrafia que los derechos
fundamentales positivizados en los tratados, pactos y convenciones internacio-
nales prevalecen respecto de las normas del orden juridico de fuente interna si
contienen disposiciones mas favorables al goce y ejercicio de esos derechos, lo
cual lleva a establecer que la obligacion del Estado Mexicano se refiere no sélo
a garantizar el ejercicio de los derechos humanos enumerados en la Constitu-
cion, sino también los contenidos en esos instrumentos internacionales, cuyo
conjunto puede considerarse integra un bloque unitario de proteccion. Sin em-
bargo, la aplicacién del principio pro persona no puede servir como fundamento
para aplicar en forma directa los derechos fundamentales contemplados en los
tratados internacionales, no obstante que el derecho internacional convencional
sea una fuente del derecho constitucional de caracter obligatorio, toda vez que
tal principio constituye propiamente un instrumento de seleccién que se traduce
en la obligacion de analizar el contenido y alcance de los derechos humanos
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contenidos en dos o mas normas que regulan o restringen el derecho de manera
diversa, a efecto de elegir cudl serd la aplicable en el caso concreto, lo que, por
un lado, permite definir la plataforma de interpretacién de los derechos humanos
y, por otro, otorga un sentido protector a favor de la persona humana, en tanto la
existencia de varias posibles soluciones a un mismo problema obliga a optar por
aquella que protege en términos mas amplios, lo que implica acudir a la norma
juridica que consagre el derecho de la manera mds extensiva en detrimento del
precepto mas restrictivo. Bajo esa premisa, cabe decir que si el derecho funda-
mental cuestionado se encuentra previsto tanto en la Constitucién de la Repu-
blica como en los instrumentos de caracter internacional, a lo que se adiciona
que los principios y lineamientos en los que se apoya ese derecho se retoman y
regulan en idéntico &mbito material de proteccién a nivel interno, por ende, ello
hace innecesario aplicar la norma de fuente internacional cuando la de origen
interno es constitucionalmente suficiente para establecer un sentido protector del
derecho fundamental respectivo...”.?

En ese sentido, la detencion generada en el acto de molestia no 1 resulta
ilegal, teniendo en consideracion lo que establece no solamente el arabigo 11 de
nuestra carta magna, sino el supremo tribunal constitucional, ya que la autoridad
administrativa debiera de guardar y garantizar el derecho al libre transito, tenien-
do en cuenta que se debe de atender a ese precepto.

Por otro lado, la Corte interamericana de Derechos Humanos también se ha
pronunciado al respecto, determinando la obligacién que tiene la autoridad de
respetar y salvaguardar los derechos fundamentales ya establecidos.

Segundo Acto de Molestia

Ya sea que el particular acceda a someterse o no a la prueba coercitiva careciente
de toda fundamentacién y motivacién que indica si existe rastros de alcohol en
la sangre, el particular es obligado a bajar de su vehiculo, considerando a este
como infractor o culpable de una falta administrativa, para someterlo en segun-
do plano a una prueba mas especifica de deteccién de alcohol, siempre atentando

3 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Jurisprudencia Comun No. 2003548.
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a la facultad de poder con la que se encuentra la autoridad administrativa en ese
momento, no dando oportunidad al ciudadano a negarse o a llamar a su abogado
o algun otro familiar, toda vez que en el primer caso, si este se niega es deteni-
do y arrestado de manera administrativa por la supuesta comisién de una falta
administrativa; y en el segundo caso, no se le permite llamar a su abogado hasta
horas después de que es detenido.

Este hecho es violatorio de los siguientes derechos:

El Principio de Legalidad

Toda vez que partiendo de lo que significa el principio de legalidad, podemos
entender que este es un principio fundamental, el cual todos los actos u omisio-
nes del poder ptiblico deben regirse bajo acorde a la ley vigente y la jurisdiccién
que esta tenga, no anteponiendo circunstancias especiales o lo que el servidor
publico crea, sino siempre estando ajustado a derecho.

Entendiendo esto, se infiere que para que el 6rgano jurisdiccional funcione,
todos los actos del poder publico estaran sometidos a lo que establece la ley,
entendiendo en este caso en concreto, que la ley suprema en este hecho es la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por lo que el actuar de
la autoridad debera estar ajustada de manera rigida a lo que ella establezca.

Atendiendo al principio de legalidad y lo que esto significa, podemos inferir
que no se cumple con el principio de seguridad y legalidad juridica de la norma,
ya que estos actos de molestia generados hacia con el particular, carecen de los
elementos y requisitos necesarios de validez.

Entonces, el acto de molestia al cual es sometido ciudadano al ser detenido
por una autoridad no cuenta con la validez suficiente por lo que se parte de la
premisa principal que consagra la Constitucion Politica De Los Estados Unidos
Mexicanos, especificamente en su arabigo 14 y 16; toda vez que en el primero
de estos nos dice:

Articulo 14. A ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna.
Nadie podrd ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o dere-

chos, sino mediante juicio sequido ante los tribunales previamente establecidos,
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en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme

a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.

Atrticulo 16..Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, pape-

les o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad compe-

tente, que funde y motive la causa legal del procedimiento (...)

(...) No podré librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin

que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito, san-

cionado con pena privativa de libertad y obren datos que establezcan que se ha
cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometio

0 particip6 en su comision.

Teniendo en cuenta lo anterior, la detencién que se lleva a cabo en el punto
de alcoholemia al querer los elementos activos del operativo ya citado detener
al mismo para poder someter a este a una prueba obligatoria para detectar si este
se encuentra cometiendo una falta administrativa, no se ordena mediante man-
damiento escrito en el cual se exprese o explique a detalle las causas o razones
por las cual se tendria que llevar a cabo la detencion ilegal administrativa o en
su caso practico, la toma obligatoria de la prueba de deteccion de alcohol; asi
mismo no puede en ese momento librarse orden de aprehensién o presentacion
sin existir denuncia penal o querella que en el caso concreto no antecederia, y
considerando que aunque sea un dispositivo administrativo, este no puede estar
por encima de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como
ya lo mencione con anterioridad.

Asi pues, el acto que se reclama no es mas que un dispositivo administrativo,
y seglin el principio de supremacia constitucional ninguna ley secundaria, o dis-
posicion administrativa como lo es el caso en concreto puede ir en contra de la
constitucién o de tratados internacionales en los cuales el estado mexicano sea
parte como lo es la Convencién Americana de Derechos Humanos.

En este mismo hecho se viola el Principio de Presuncion de Inocencia, ya
que: Es un principio que establece la inocencia de una persona como regla fun-
damental, seguido asi, solo mediante un proceso judicial o juicio puede ser de-
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mostrada su culpabilidad de un hecho que la ley sefiale como punible, para poder
asi el estado poder aplicarle una pena por el delito que se le imputa.

Este derecho fundamental se encuentra establecido en la Carta Magna como
ya se menciono en lineas pasadas, es un derecho inherente a la persona, por lo
que viéndolo desde la perspectiva legal en el acto de molestia al cual se le ha
sido sometido al ciudadano y del cual hemos estado analizando podemos aseve-
rar que toda persona es inocente hasta que se demuestre lo contrario, entonces,
en ese tenor el ciudadano comun no deberia de ser bajado de su vehiculo de
manera aleatoria, con la predisposicién de la autoridad administrativa, en su acto
de molestia, para encontrar asi la culpabilidad de un ciudadano por un hecho el
cual se desconoce y pretende inferir que este se encuentra cometiendo un actuar
fuera del marco de la ley.

Tal y como lo decia el jurista Dominicio Ulpiano*, quien sostenia que nadie
deberia de ser condenado por sospechas, ya que es mejor que se deje impune el
delito de un culpable que condenar a un inocente.

Es menester decir, que la presuncion de inocencia resulta necesaria ser reco-
nocida por la autoridad administrativa en el acto de molestia aqui vertido, toda
vez que citada autoridad no puede de manera ilegal en su actuar encontrarse
deteniendo de manera arbitraria en busca de “supuestas” infracciones cometidas
por particulares en la via publica, atentando asi de manera directa lo reconocido
en la carta magna afectando de manera directa la esfera juridica del particular.

El suscrito sugiere que se busque la implementacion por parte del constituyente,
asi como por parte del Encargado del Administrativo, toda vez, que aunque si
bien es cierto, el operativo ya citado tiene una buena intencién para con el ciuda-
dano, resulta que no puede efectuar o llevar a cabo acciones u omisiones ya que
ha quedado demostrado ser por demads violatorio de los derechos humanos del
particular en su campo (practica), por lo que resulta necesario la busqueda entre

4 Domicio Ulpiano, fue un jurista romano de origen fenicio, magister libellorum. Fue tutor,
consejero y prefecto del pretorio del emperador Alejandro Severo. Defini6 la justicia como la

continua y perpetua voluntad de dar a cada quien lo que le corresponde. Roma, Italia.
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el equilibrio de las facultades administrativas conforme a lo que ven los dere-
chos humanos y obligaciones del gobernado en el territorio nacional, para que
la actividad del administrativo no se vea entorpecida por parte de violaciones a
derechos humanos necesarios en la esfera juridica del particular.

A su vez, se sugiere modificar el protocolo de actuacion el cual sirve como
base fundamental para el accionar y el generador principal del acto de molestia
ilegal, para que dentro de este protocolo se le otorgue todo el derecho constitu-
cional que prevé la carta magna hacia con el ciudadano.
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