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Presentacion

Con el gusto y honor de realizar esta pequefa presentacion de la Revis-
ta Juridica Jalisciense, que en una nueva época encabeza los esfuerzo
su Director Luis Antonio Corona Nakamura, quien, en forma conjunta
con un grupo de profesores e investigadores distinguidos, tanto de la
Divisiéon de Estudios Juridicos como externos a nuestra Universidad,
han trabajado para seguir materializando este esfuerzo, hecho que la
enriquece y fortalece. Por ello, que un aflo mas se edite esta revista,
obedece a una necesidad apremiante de contar con un 6rgano de di-
fusion para que la comunidad académica y cientifica, dispongan de un
espacio en el cual sus investigaciones sean incorporadas y dadas a co-
nocer a toda aquella persona interesada en el campo disciplinar objeto
de la presente Revista.

En este nuevo nimero se presentan trabajos de relevancia significa-
tiva para la deliberacion y debate actual en nuestro pais, sobre todo en
el campo de los derechos humanos, especialmente para los grupos mas
vulnerables y en desventaja. En el que, ademés se organiza de una for-
ma coherente y sistematica por los temas abordados, pues ofrece una
panoramica pertinente sobre la agenda en el campo de los derechos,
en particular de aspectos muy sensibles que actualmente impactan a la
sociedad en nuestras latitudes, en el que la vida académica de ninguna
manera puede ser ajena.
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Solo para resaltar lo antes expresado, se sefiala algunas ideas plas-
madas en el contenido de este nimero por los colaboradores partici-
pantes, se encontraran en primer lugar un articulo destinado a la re-
flexion de un aspecto por demas delicada en estos momentos, como lo
es, la imperiosa necesidad de proteccion a las personas defensoras de
los derechos humanos y periodistas, pues los indicadores en esta ma-
teria, no son muy halagadoras en nuestro pais. O que decir del segundo
de ellos, por la reciente incorporacion a la Constitucion Politica del
Estado de Jalisco, el término minimo vital, mismo que se relaciona con
otro de no menor relevancia y significacion, la dignidad humana, el en
que se delibera sobre su proyeccion y materializacion.

Asi mismo, se incorporé un articulo destinado a un aspecto impres-
cindible para la efectividad de los derechos humanos reconocidos en
el Sistema Interamericano, por lo que en él se analiza la manera de eje-
cucion de las sentencias dictadas por su maximo érgano de proteccion,
como lo es la Corte Interamericana y sobre todo aquello que lo lleva
a lograr su vinculacion real con los Estados nacionales mediante su
obligatoriedad. De igual manera, se incorpora otro documento, de una
relevancia especial, como es el estudio y analisis de los mecanismos
alternativos de soluciéon de controversias, en particular la nueva ade-
cuacion constitucional que habilita y da pie a la Ley General destinada
a regular dichos mecanismos.

Por otro lado, en la dltima parte de la Revista, se presentan dos es-
tudios que tienen que ver con el proceso de especificacion de los dere-
chos humanos, como son las personas que se encuentran en condiciéon
de discapacidad y lo relativo a la educacion de los nifios; en el prime-
ro, se analiza lo relativo al Tratado de Marrakech y sus implicaciones
con el derecho a la educaciéon de las personas ciegas, especialmente
lo relacionado al acceso de los textos impresos y en el segundo, se
aborda sobre los riegos a que son expuestos los menores en los centros
educativas, por no contar con un registro ni control de las personas
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que prestan servicios fotograficos a dichas instituciones, que puede
vulnerar el interés superior del menor. De esta manera, la Revista Ju-
ridica Jalisciense ofrece a sus lectores un variado y rico contenido en
el presente nimero, teniendo como eje los derechos humanos, con lo
cual busca promover la deliberacion rigurosa de aspectos actuales de
nuestra realidad.

Por todo lo anterior, deseo expresar mi felicitaciéon a su Director
Luis Antonio Corona Nakamura, por este nuevo impulso que le esta
imprimiendo a la Revista, al igual que a todos los colaboradores, revi-
sores, evaluadores y editores que con su trabajo han hecho posible la
continuidad de este esfuerzo editorial. Finalmente, se agradece el apo-
yo firme que ha otorgado el actual Rector del Centro Universitario de
Ciencias Sociales y Humanidades el Doctor Juan Manuel Duran Juarez,
quien, a través de la Secretaria Académica, Maestra Ana Maria de la O
Castellanos Pizo6n, brindaron todas las facilidades necesarias para la
continuidad de la edicidn de la Revista.

JOSE DE JESUS BECERRA RAMIREZ
Director de la Divisioén de Estudios Juridicos
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Reflexiones sobre el Mecanismo de Proteccion
para Personas Defensoras de Derechos
Humanos y Periodistas

Reflections on the Protection Mechanism
for Human Rights Defenders and Journalists

Dante Jaime Haro Reyes

Doctor en Derecho por la Universidad de Heidelberg, Alemania; profesor
investigador titular de la Universidad de Guadalajara; miembro del Sistema Nacional
de Investigadores de CONACyT Nivel Il. Correo electrénico: danteja@hotmail.com

RESUMEN: En la presente investigacion
se analiza el estado actual de la situacion
que se esta viviendo en el pais respecto
de las personas defensoras de Derechos
Humanos y Periodistas, enfocado en el
derecho de libre expresion, derecho a la
vida y a la seguridad personal, debido a
las constantes violaciones a derechos
fundamentales que fueron motivo de las
miltiples quejas anuales llevadas ante la
Comisién Estatal de Derechos Humanos
de Jalisco, porque es necesario que el Es-
tado perfeccione los mecanismos de pro-
teccién a Derechos Humanos, asi como
a sus actividades, mediante diversas me-
didas, para una mejor convivencia de la
sociedad.

Palabras clave: Libertad de expresion,
Restriccion, Defensores de Derechos
Humanos, Mecanismos de Proteccidn,
Periodistas.

ABSTRACT: In the present investigation,
the current condition of the situation
that is being experienced in the country
regarding human rights defenders and
journalist, focused on the right of free
expression, right to life and personal se-
curity, is analyzed. to the constant viola-
tions of fundamental rights that were the
cause of the more than multiple annual
complaints brought before the Jalisco
State Human Rights Commission, becau-
se it is necessary for the State to impro-
ve the mechanisms for the protection of
Human Rights as well as their activities,
through various measures for a better co-
existence of society.

Keywords: Freedom of expression, Res-
triction, Human Rights Defenders, Pro-
tection Mechanisms, Journalists.

Recibido: 20 de septiembre de 2018. Dictaminado: 04 de octubre de 2018
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. ANTECEDENTES. III. MARCO EJECUTIVO FEDERAL. IV,
MECANISMO DE PROTECCION PARA PERSONAS DEFENSORAS DE DERECHOS HUMANOS Y
PERIODISTAS. V. MARCO EJECUTIVO ESTATAL. VI. MARCO NORMATIVO PARA LA COORDI-
NACION DEL ESTADO DE JALISCO CON EL MECANISMO DE PROTECCION PARA PERSONAS
DEFENSORAS DE DERECHOS HUMANOS Y PERIODISTAS. VII. REFLEXIONES. VIII. FUENTES
DE INFORMACION.

Introduccion

La libertad de expresion es un derecho fundamental de maxima impor-
tancia por si mismo y como herramienta indispensable para la defen-
sa de los demads derechos, ademéas de ser una manifestacién esencial
de cualquier democracia. Reconocida en el articulo 13 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos, define la libertad de expresion
como aquella que comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica.

No obstante que el citado articulo 13 del Pacto de San José previene
que esta prerrogativa no podra ser restringida por vias o medios indi-
rectos, en el continente americano, y en el caso que nos ocupa, México,
la violencia ejercida en contra de comunicadores ha sido desde hace
tiempo una forma indirecta de restriccion de este derecho humano,
por cuanto el miedo a perder la vida, la salud, la honra, el patrimonio
o la familia, ha devenido en un medio indirecto para acallar las voces
que sin esas intimidaciones realizarian tan loable labor sin cortapisas.

El mecanismo para la proteccion de personas defensoras de dere-
chos humanos y periodistas pretende allanar el camino para el pleno
ejercicio de dos derechos fundamentales: la libertad de expresion reco-
nocida en -entre otros instrumentos internacionales-, el Pacto de San
José; y el derecho a defender los derechos humanos, reconocido como
tal en el articulo 1° de la Declaracion sobre el derecho y el deber de
los individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger
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los derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente
reconocidos!, texto aprobado por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas en su resolucion A/RES/53/144, donde ademas se prevé
en su articulo 9 que toda persona, que ejerza sus derechos humanos,
incluyendo la prerrogativa de promover y proteger los derechos funda-
mentales a que se refiere la propia declaracion, tiene el derecho a ser
protegido en contra de violaciones a los mismos.

Estos dos temas, libertad de expresion y defensa y, promocion de
los derechos humanos, son los que permean toda la Ley para la Protec-
cién de Personas Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas, por
cuanto las personas que deciden ejercer este derecho de forma siste-
matica, se posicionan en dos grupos sociales especialmente vulnera-
bles a ataques y dado que la importante labor que desempefian incide
directamente en la vida democratica de un pais, resulta de especial
relevancia para un Estado cuidar de estos grupos.

Larespuesta del Estado mexicano antes tales amenazas a periodistas
y defensores han sido las diversas medidas preventivas, de protecciéon
y de proteccioén urgente, que se encuentran previstas en la normativa
en cuestion y, que pretenden dar respuesta a las legitimas exigencias
de seguridad para la persona y bienes de dichos individuos.

Antecedentes
La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, de la Comision In-

teramericana de Derechos Humanos, nos da cuenta sobre la situacion
del riesgo que guardan los periodistas, pues en su informe anual de

1. Organizacion de las Naciones Unidas (1999). Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos,
los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales universalmente reconocidos. Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Defenders/
Declaration/declaration_sp.pdf, arts. 1 y 9.
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20122, analiza la situacién que prevalece en varios paises del continente
en relacion con la agresion a periodistas, las diversas agresiones de las
que la relatoria tuvo conocimiento y los avances que las naciones ame-
ricanas han logrado en este rubro.

En el mismo documento la Relatoria concluye con diversas reco-
mendaciones para los paises, entre las que se incluyen: adoptar meca-
nismos de prevencion adecuados para evitar la violencia contra comu-
nicadores, mediante la adopcién de acciones como la condena publica
de todo acto de agresion, entrenar a funcionarios publicos con especial
atencion a agentes de policia. Asimismo, recomienda tomar las medi-
das de proteccion que resulten eficaces para garantizar la seguridad de
aquellas personas que por ejercer su derecho fundamental a la libertad
de expresion, se encuentran en una situacion especial de riesgo, con
independencia de que esas amenazas provengan de agentes del Estado
o de particulares.

Es importante también, a efecto de entender el contexto en que se
crea el Mecanismo de Proteccidn, traer a colacion la Declaracion de
Principios Sobre Libertad de Expresion, donde en su principio noveno,
sefiala que el asesinato, secuestro, intimidacién, amenaza a los comuni-
cadores sociales, asi como la destruccion material de los medios de co-
municacion, viola los derechos fundamentales de las personas y coarta
severamente la libertad de expresion. Preceptia ademas que los Esta-
dos tienen la obligacién de prevenir e investigar estos hechos, sancio-
nar a sus autores y asegurar a las victimas una reparacion adecuada.?

En cuanto la situacién de los Defensores de Derechos Humanos,
la Comision Nacional de los Derechos Humanos, en su informe “Fl
derecho a defender. Informe especial sobre la situacion de las y los

2. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe anual de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos 2012: Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Recuperado de:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202012.pdf, p. 257.

3. Comision Interamericana de Derechos Humanos (2000). Declaracion de Principios sobre Libertad de
Expresion. Recuperado de: https://www.cidh.oas.org/basicos/basicos13.htm, art. 9.
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defensores de los derechos humanos en México”4, nos recuerda que
la violencia que se ejerce en perjuicio de defensores reviste diversas
modalidades que van desde agresiones directas a su vida, integridad y
libertad personal, asi como ataques mas sutiles como la difamacidn, la
descalificacion publica, y restricciones y obstaculos que se les impone
a su libertad de reunién, asociacién, informacion y libre transito.

Para respaldar sus aseveraciones, la CNDH en el mencionado infor-
me sefala que respecto al periodo de enero de 2005 a mayo de 2011, se
abrieron ante esa Comision 523 expedientes por diversas violaciones a
derechos fundamentales en contra de personas defensoras de derechos
humanos. Siendo los derechos mas frecuentemente sefialados como
violados: el derecho a la vida, a la integridad, seguridad y libertad per-
sonales, debido proceso y garantias judiciales, libertad de expresion,
asociacion, entre otros. También sefiala que en ese mismo periodo se
otorgaron 156 medidas cautelares a favor de defensores de derechos
humanos.

Las Entidades Federativas con mas expedientes por violaciones a
derechos fundamentales en contra de los defensores de derechos hu-
manos, en el mismo periodo, fueron: Jalisco con 97, Ciudad de México
con 46, Chiapas con 44, Oaxaca con 36, Chihuahua con 28 y Puebla con
27. Del universo de expedientes iniciados, 24 concluyeron en recomen-
daciones.

El Mecanismo para la Proteccion de Personas Defensoras de Dere-
chos Humanos y Periodistas tiene su antecedente legislativo en la Ley
para la Proteccion de Personas Defensoras de Derechos Humanos y
Periodistas, creada por el Congreso de la Uni6n y publicada en el Dia-
rio Oficial de la Federacién el 25 de junio de 2012 y actualmente en vigor.

4. Comision Nacional de los Derechos Humanos (2001). El derecho a defender: Informe Especial Sobre
la Situacion de las y los Defensores de los Derechos Humanos en México. Recuperado de: http://www.
pbi-mexico.org/fileadmin/user_files/projects/mexico/files/Reports/1107Defensores CNDH.pdf
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En estrecha relaciéon con la aprobacién de la Ley para la Protec-
cidén de Personas Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas, el
6 de junio de 2012 la Comision Permanente del Congreso de la Uniéns
declar6 aprobada por la mayoria de las legislaturas de las Entidades
Federativas la reforma al articulo 73, fraccion XXI, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual tiene por objeto pro-
teger a los periodistas y medios de comunicacion, y ademas federalizar
los delitos cometidos en contra de los comunicadores.

Marco Ejecutivo Federal

A través de un plan programaético rector de la politica ptblica nacio-
nal, se cristalizan las aspiraciones donde el gobierno federal, establece
directrices de conduccion de los asuntos de gobierno, para su atencioén
y seguimiento, llamado Plan nacional de desarrollo 2013-2018, dicho
programa en vigencia refiere en la meta nacional México en Paz:

En la Constitucidon se enmarca un pacto social en el que los ciudadanos otorgan el
ejercicio de la autoridad al gobierno, para que éste haga cumplir la ley, regido por
los principios de legalidad, objetividad, eficacia, eficiencia, profesionalismo, hon-
radez y respeto a los derechos humanos.

En México, debemos fortalecer nuestro pacto social, reforzar la confianza en
el gobierno, alentar la participacion social en la vida democratica y reducir los

indices de inseguridad®.

Respecto al compromiso en materia de derechos humanos, sefiala:

5. Diario Oficial de la Federacion. Decreto por el que se adiciona el parrafo segundo de la fraccion XXI del
articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 25 de junio de 2012. Recuperado
de: http://comunicacion.senado.gob.mx/index.php?option=com_content&view=article&id=3740:bole-
tin-1111-valida-la-permanente-reforma-constitucional-a-favor-de-periodistas&catid=51:boletin-de-pren-
sa&lItemid=180

6. Plan Nacional de Desarrollo 2013 2018, México en Paz.
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La consolidacién de un Estado democratico en México debe tener como uno de sus
componentes el pleno respeto y garantia de los derechos humanos. A pesar de los
esfuerzos realizados por las instancias competentes en el tema, no se ha logrado
revertir el nimero de violaciones que persisten en muchos ambitos de los dere-
chos humanos. Por ello, uno de los objetivos prioritarios del gobierno es lograr una
politica de Estado en la materia, que garantice que todas las autoridades asuman el
respeto y garantia de los derechos humanos como una préactica cotidiana.

Uno de los avances mas importantes en esta materia lo constituye la Reforma
Constitucional en Derechos Humanos y la referente al Juicio de Amparo, que in-
corporaron a nuestro marco juridico nuevos principios de respeto y exigibilidad
para dichos derechos. Este nuevo marco constitucional tiene una potencialidad
transformadora que servira de base para la promocion de la politica de Estado en
la materia. Por ello, un aspecto central para la promocidn de la politica de derechos

humanos es impulsar su implementacion?.

De alli, que sus fundamentos vayan en una direcciéon conforme a los
logros que se han adquirido en el orden juridico mexicano, ahora con
la insistencia de la responsabilidad estatal en caso de que se cometan
violaciones a los derechos humanos, se prevé entre otras acciones, de
manera preventiva, medidas como sensibilizacion en las instituciones
de gobierno acerca de lo que significa y alcanza el término derechos
humanos, de igual manera, el disefio es parte de la materializaciéon que
se pretende para su proteccion, pero no es la materializacion en si, por
lo mismo que una politica de Estado requiere la integralidad de varios
elementos para su funcionalidad, por ese motivo, deben generarse las
condiciones adecuadas para que el Estado cumpla con sus tareas im-
prescindibles e inalienables en materia de derechos humanos.

7. Plan Nacional de Desarrollo 2013 2018, Derechos Humanos.
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Mecanismo de Proteccion para Personas
Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas

El Mecanismo de Proteccion para Personas Defensoras de Derechos
Humanos y Periodistas, se cre6 por la Ley para la Proteccién de Per-
sonas Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el dia 25 de junio de 2012 y, entr6 en
vigor al dia siguiente, constituido debido a las obligaciones fundamen-
tales del Estado Mexicano en promover, proteger y garantizar los de-
rechos humanos, operado por la Secretaria de Gobernacion. A través
del mecanismo se busca establecer a nivel nacional la coordinacién de
las autoridades entre la federacion y estados para la implementacion y
operacion de las Medidas de Prevencion, Medidas Preventivas y Medi-
das Urgentes de Proteccion que garanticen la vida, integridad, libertad
y seguridad de las personas que se encuentren en situaciéon de riesgo
como consecuencia de la defensa o promocion de los derechos huma-
nos vy, del ejercicio de la libertad de expresion y el periodismo.

La ley nace en un contexto de preocupacion por la situacion que
atraviesan las personas defensoras de derechos humanos y periodistas,
ademas es de conocimiento publico que diferentes organismos nacio-
nales e internacionales se han manifestado por las agresiones que han
sufrido quienes se dedican a la defensa de los derechos humanos y
el periodismo, emitiendo distintas recomendaciones al Estado mexi-
cano tendientes a garantizar su seguridad®. En ese sentido el desafio
que enfrenta el pais no es menor, asi informes, diagndsticos y estudios
realizados por organismos internacionales y nacionales, muestran un
panorama complejo de la situaciéon que vive el pais, como ejemplo, el
informe de la Red Nacional de Organismos Civiles de Derechos Huma-
nos y de la Red Todos y Todas, titulado la “La esperanza no se agota”

8. Proceso legislativo: Decreto 257, LXI Legislatura. DOF 25-06-2012 (Consideraciones).
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sefala que el periodo que comprende desde el afio 2012 hasta diciembre
de 2017 han sido asesinadas al menos 106 personas defensoras de de-
rechos humanos en el pais, mientras 81 se encuentran desaparecidas®.

Asimismo, con fecha 30 de noviembre de 2012 se public6 el Regla-
mento de la Ley para la Protecciéon de Personas Defensoras de Dere-
chos Humanos y Periodistas!®, que tiene por objeto reglamentar la Ley
para la Proteccion de Personas Defensoras de Derechos Humanos y
Periodistas, estableciendo el funcionamiento, coordinacion, organiza-
cién y procedimientos a realizar por los organismos, dependencias y
la Procuraduria General de la Reptblica, que intervienen en la imple-
mentacion del Mecanismo para la Proteccion de Personas Defensoras
de Derechos Humanos y Periodistas, de conformidad con los instru-
mentos internacionales en la materia y la normatividad nacional apli-
cable.

El mencionado Mecanismo estd integrado por una Junta de Gobier-
no, un Consejo Consultivo y una Coordinacion Ejecutiva Nacional y
sera operado por la Secretaria de Gobernacion®.

La Junta de Gobierno se integra por:

9 miembros permanentes:
¢ Un representante de la Secretaria de Gobernacion;
e Un representante de la Procuraduria General de la Republica;
¢ Un representante de la Secretaria de Seguridad Publica;
e Un representante de la Secretaria de Relaciones Exteriores;

9. Animal Politico (6 de diciembre de 2017). Gobierno dePefia, letal para defensores de derechos huma-
nos: mas de 100 han sido asesinados. Recuperado de: https://www.animalpolitico.com/2017/12/defenso-
res-derechos-humanos-asesinatos/

10. Diario Oficial de la Federacion. Reglamento de la Ley para la Proteccion de Personas Defensoras de
Derechos Humanos y Periodistas, 30 de noviembre de 2012. Art. 1.

1. Diario Oficial de la Federacion. Ley para la Proteccion de Personas Defensoras de Derechos Humanos y
Periodistas, 25 de junio de 2012. Art. 3.
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¢ Un representante de la Comision Nacional de los Derechos Huma-
nos, y

¢ Cuatro representantes del Consejo Consultivo elegidos de entre sus
miembros®.

Y s invitados permanentes:

e Un representante de la Oficina en México del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos;

e Un representante de la Conferencia Nacional de Gobernadores;

e Un representante del Poder Judicial de la Federacion;

¢ Presidente de la Comisién de Derechos Humanos del Senado de la
Republica, y

¢ Presidente de la Comision de Derechos Humanos de la Camara de
Diputados®.

El Consejo Consultivo es el 6rgano de consulta de la Junta de Go-
bierno y estard integrado por nueve consejeros; dos seran personas
expertas en la defensa de los derechos humanos y dos del ejercicio de
la libertad de expresion y el periodismo.

La Coordinacioén Ejecutiva Nacional es el 6rgano responsable de
coordinar con las entidades federativas, las dependencias de la admi-
nistracion publica federal y con organismos auténomos el funciona-
miento del Mecanismo y estara integrada por los representantes de:

e La Unidad de Recepcion de Casos y Reaccidon Rapida;
¢ La Unidad de Evaluacion de Riesgos vy,
e La Unidad de Prevencion, Seguimiento y Analisis'4.

12. Ibidem, art. 5.
13. Ibidem, art. 6.
14. Ibidem, art. 17.
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En definitiva, la Ley para la Proteccion de Personas Defensoras de
Derechos Humanos y Periodistas, es la expresion de una de las prin-
cipales demandas que la sociedad civil y representantes de organis-
mos de derechos humanos y de libertad de expresion han hecho al
gobierno de México, a fin de garantizar la seguridad de quienes estén
en situacion de riesgo por consecuencia de la defensa o promocion de
los derechos humanos, y del ejercicio de la libertad de expresion o el
periodismo.

Marco Ejecutivo Estatal

El Plan Estatal de Desarrollo 2013-2033, respecto al tema de derechos
humanos ha expuesto:

El diagnostico de esta seccidn sefala la necesidad de no bajar la guardia y promo-
ver el desarrollo pleno de los individuos por medio del respeto y protecciéon de
sus derechos. Este es el principal objetivo que el plan sostiene, sin perder de vista
la necesidad de mantener acciones que ayuden a erradicar todas las formas de
discriminacion.

Entre enero del 2010 y diciembre del 2015, se interpusieron 65 637 quejas ante la
Comisién Estatal de Derechos Humanos Jalisco (CEDH]), con un promedio anual
de 10 940. Destaca que el dltimo afio (2015) fue en el que se presentd el mayor
numero de quejas, que alcanzd6 las 15 329. Del total de las inconformidades presen-
tadas en el ultimo afio, la mayor parte corresponde a violacién a los derechos am-
bientales, violacion al derecho a la integridad y seguridad personal, y al ejercicio

indebido de la funcidn publica®.

La realidad de Jalisco, medida por el principal documento para la
administracion estatal, el Plan Estatal de Desarrollo, integra dimensio-

15. Plan Estatal de Desarrollo Jalisco 2013-2033, propdsito Estado de Derecho, tema Derechos Humanos, p.
345.
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nes de atencién con diagndsticos en donde se establecieron los objeti-
vos y las estrategias, que llevaran a cabo en el periodo 2013-2033. Como
se puede apreciar la informacioén generalizada involucra distintos sec-
tores, aunque no haya expresado a las personas defensoras de derechos
humanos o los periodistas, se considera que el fin teleoldgico es dar la
importancia debida a los derechos humanos, continuar con acciones
para mejorar las condiciones y estatus de los derechos humanos, pero
que implica monitorear, medir y supervisar con procedimientos claros
y transparentes, en donde se involucre la sociedad, para el analisis de
como estan funcionando, con la finalidad de cumplir plenamente con
los estandares internacionales de derechos humanos y los marcos ju-
ridicos nacionales.

Marco normativo para la Coordinacion del Estado de Jalisco
con el Mecanismo de Proteccion para Personas Defensoras de
Derechos Humanos y Periodistas

El Congreso del Estado aprob¢ la Ley para la Proteccién de Personas
Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas de Jalisco, el 6 de di-
ciembre de 2016 y se publicé el 17 de diciembre de 2016, por medio de
la cual se establece la cooperacion del Estado con la Federacion para
la correcta instrumentalizaciéon del Mecanismo, donde su mandato se
basa en implementar y operar las medidas de prevencion, preventivas
y urgentes de proteccion para garantizar la vida, integridad, libertad y
seguridad de las personas que tengan algiin riesgo como consecuencia
de la defensa o promocidén de los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos vy, del ejercicio de la libertad de expresion y el periodismo, de
conformidad con la legislacién de la materia emitida por el Congreso
de la Unidn. No obstante, en el decreto Numero 26182/LX1/16 que dio
a luz la legislacion estatal protectora de personas defensoras de de-
rechos humanos y periodistas, la medida de justicia se extendi6 a la
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tipificacion penal de los delitos contra la libertad de expresion, con
ello generando condiciones para que el Estado de cumpla con sus obli-
gaciones constitucionales.

La legislacion estatal dispone en el régimen transitorio Segundo
que la Secretaria General de Gobierno debera emitir la convocatoria
estatal publica a organizaciones de la sociedad civil involucradas en la
defensay proteccion de los derechos humanos, asi como en el ejercicio
del periodismo y la libertad de expresion, para conformar el primer
Consejo Consultivo, dentro de los 60 dias siguientes a la entrada en
vigor del decreto.

Ademas, continua que una vez emitida la convocatoria, las organi-
zaciones involucradas se registraran ante dicha Secretaria y entre ellas
elegiran a los nueve integrantes del Consejo Consultivo, en un término
de un mes a partir del cierre del registro. Después de proporcionada la
lista de los integrantes a la Secretaria, éste se instalard en un término
de diez dias. Al respecto, se precisa en el capitulo respectivo, que se
buscara que haya equilibrio entre personas expertas en la defensa de
los derechos humanos y del ejercicio de la libertad de expresion y el
periodismo. Por lo que el dia 23 de agosto de 2017 se dio cumplimiento
a la disposicion con la instalacion del Consejo Consultivo del Mecanis-
mo para la Protecciéon de Personas Defensoras de Derechos Humanos
y Periodistas del Estado de Jalisco, compuesto por nueve consejeros ti-
tulares y nueve suplentes expertos en la defensa de los derechos huma-
nos, la libertad de expresion, el periodismo o academia en la materia.

Las declaraciones oficiales del Estado se manifiestan en la gran im-
portancia de los lazos de autoridades y sociedad, para una colabora-
cion efectiva con el mecanismo nacional, en donde la instalacion del
consejo en una acciéon para mejorar la situacion de los derechos huma-
nos, con la designacion de enlaces operativo y técnicos. En donde la
Secretaria General de Gobierno, es la autoridad encargada de aplicar la
Ley para la Proteccion de Personas Defensoras de Derechos Humanos y
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Periodistas de Jalisco™. Se dispone en la Legislacion estatal de la mate-
ria que la Comision Estatal de Derechos Humanos debera auxiliar a la
Secretaria en el cumplimiento y ejecucion en los términos del conve-
nio que al efecto celebren ambas autoridades. Ademas, los ayuntamien-
tos podran celebrar convenios de colaboracién con el Poder Ejecutivo del
Estado, para coadyuvar en la observancia y cumplimiento de esta ley, en
su municipioV.

Reflexiones

A manera de reflexiones, se puede asegurar que sin duda es una tema-
tica muy relevante y pertinente, ya que existen acciones que defienden
derechos, algunos de caracter especifico por la situaciéon o condicio-
nes reales, atribuidas a ciertas personas o grupos, en donde el Estado
necesita optimizar sus actividades o asuntos de gobierno, mediante
distintas medidas, una de ellas es la legislativa, ya que por medio del
derecho como mejor instrumento para la convivencia humana, puede
lograr dichos fines, en ese sentido la Ley para la Proteccion de Personas
Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas, a través del Mecanis-
mo de Proteccion para las Personas Defensoras y Periodistas busca la
protecciéon y respeto de los derechos humanos. Seria conveniente que
se expandan los espacios de difusion del instrumento, sus objetivos y
funciones, para que el mensaje llegue a la sociedad en general. Diag-
nosticar como es la operatividad del instrumento, para asi fortalecerlo
con propuestas proactivas con base a las deficiencias detectadas afin
de lograr una efectiva ejecucion del mecanismo. Y que se observe, y
realice con debida diligencia el mecanismo, para responder de forma
oportuna, adecuada y razonable ante una situacion de riesgo, con pre-

16. Ley para la Proteccion de Personas Defensoras de los Derechos Humanos y Periodistas del Estado de
Jalisco, publicada en el Periddico Oficial El Estado de Jalisco el dia 17 de diciembre de 2016. Art. 3
17. fdem.
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vio andlisis del mismo, para instrumentalizar las acciones que haya lu-
gar por parte de todas las autoridades encargadas en su aplicacion para
lograr la proteccion, cuidado y seguridad de las personas bajo el cobijo
del Mecanismo y asi sus derechos humanos no se vean vulnerados. El
desafio no es menor, por ello es fundamental que en la prioridad de los
tres niveles de gobierno y en la de los partidos politicos y de todos los
candidatos a puestos de eleccién, principalmente a los que aspiran a
desempenar la titularidad del ejecutivo federal, ocupe un lugar desta-
cado este tema en la agenda nacional.
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RESUMEN: Al ser constitucionalizado en
el Estado de Jalisco el derecho al mini-
mo vital, nos obliga desde la academia
a la deliberacion en torno a ello. Para lo
cual en este modesto ejercicio, se aborda
como ese derecho se relaciona con otros
términos, sin los cuales su materializa-
cién no sera posible, tal es el caso de la
dignidad humana y los propios derechos
humanos en su conjunto. Asi, se recurre
al auxilio de su configuracién tedrica, pa-
sando por su conceptualizaciéon positiva
e incluso por ciertas interpretaciones ya
realizadas desde la jurisdiccion.
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Consideraciones previas

Ante la reciente construccion constitucional realizada en el Estado de
Jalisco, en el cual se incluye en el maximo cuerpo normativo local el
minimo vital, nos invita a realizar una sencilla y humilde reflexion en
torno a tal principio constitucionalizado. Para ello, se hace una aproxi-
macion a otra serie de aspectos que se consideran necesarios abordar
para su realizacion. Ante ello, se plantean las siguientes consideracio-
nes:

Objeto

En el presente documento no solo explica el camino a seguir hacia la
tesis pretendida, sino que se realizard un acercamiento hacia su deter-
minacion (Cruz Parcero, 2000, pp. 17-39). En general es un texto alrede-
dor de dos ideas eje que dan lugar a la estructura del trabajo: dignidad
humana y minimo vital.

Asi, se pretende hacer una aproximacion a la relacién existente pre-
cisamente entre aquellos dos conceptos no claros, abstractos e indeter-
minados, como lo son la dignidad humana y el minimo vital. De prime-
ra mano parecieran dos conceptos sencillos, pues han estado presentes
en el discurso de los derechos humanos en las dltimas fechas, en razon
de que es muy dificil encontrar espacios ptblicos y académicos en los
que no se hable directamente de la dignidad de las personas e indirec-
tamente de lograr desarrollar sus condiciones minimas de existencia,
casi al grado de aparecer en los discursos como expresiones de estilo
que no pueden faltar.

Es nuestra pretension general, especificamente en este trabajo, rea-
lizar un analisis, por un lado, de la insercién constitucional de los ca-
nones universales de la dignidad humana y del principio del “minimo
vital”; sobre éste ultimo esperamos demostrar que se puede asumir
como un principio derivado conceptual y normativamente del primero
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y, consiguientemente intentaremos una explicacion sobre como se pro-
yecta la interdependencia de estos conceptos normativos fundamen-
tales, para posteriormente abordar la via para que mediante un com-
promiso institucional claro, se pudiera iniciar un camino a su posible
materializacion.

Un primer eslabon, el discurso mas importante y medular donde se
localiza el valor de la dignidad humana y los principios que se derivan
de éste, es el marco del derecho internacional de los derechos huma-
nos. El 10 de diciembre del afio pasado se cumplieron setenta afios de
la Resolucion 217 A (IID) en la cual la Asamblea General de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas (ONU) acordé un marco ético basico
que tenia como adjetivo fundamental la universalidad (Human Rights
Watch, 2018).

Dicho adjetivo necesariamente promovid una jerarquia de valores
desde la cual era posible modelar un conjunto de derechos indisponi-
bles (Ibafiez, 2008, pp. 208-212) (Preterossi, 2008, pp. 316-324)". Los ob-

1. Sobre un concepto que es bisicamente equivalente al que referimos es el que explica Andrés
Ibafiez, quien partiendo de la teoria de L. Ferrajoli, utiliza los términos de lo “indecidible”
para referirse a aquello que queda fuera de la decision politica, pero sin dejar de aceptar que
la direccion politica, las funciones legislativas y el desarrollo normativo, aun significan un
campo amplio de actuacién del poder politico. Con lo ya dicho podemos realizar algunas afir-
maciones, por ejemplo, que el Estado constitucional de derecho supone a la democracia no
solo como régimen de gobierno pura y simplemente descriptivo de la relacion entre el poder
y el ciudadano, sino que es el ambiente que debe considerar como el idoneo para la consecu-
cion de los fines valorativos del derecho. Segundo que el derecho ha demostrado que existen
criterios de ética publica que se han convertido en la piedra angular de la creacién y del de-
sarrollo del derecho positivo, se trata de un conjunto de bienes intocables, no-decidibles, en
la toma de decisiones politica y privadas, que sirven como herramientas de progresividad de
las normas del sistema juridico.

Por su parte también en la misma linea de pensamiento Geminello Preterossi lo deja
aun mas claro, cuando se sitia en el anlisis de la obra Principia Iuris de L. Ferrajoli. La ca-
racteristica principal del derecho, como limite del poder, ha cedido su lugar para una nocién
mas amplia de esta funcidn, se trata de una tendencia hacia la progresividad de los limites del
derecho, ahora también contra el poder publico y el internacional, mas aun, se trata de que el
“El Estado constitucional de derecho se caracteriza de afirmar un derecho sobre el derecho”.
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jetivos universales que se persiguen desde entonces son la libertad, la
justicia y la paz que “tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miem-
bros de la familia humana” (Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, 1948, parr.1).

En segundo lugar, el discurso de la dignidad humana, gracias a las
inserciones de los canones internacionales en los textos constituciona-
les a partir de la segunda mitad del siglo XX, tiene lugar en las Consti-
tuciones de los Estados Democratico-constitucionales de Derecho. Se
trata de obligaciones que le dan razén y sentido al propio Estado en to-
das sus facetas, pero sobre todo en las clasicas y principales funciones
Legislativa, Ejecutiva y Judicial. En voz de Ferrajoli de la que ya hemos
tomado parte en otra ocasion, la insercion de valores en el derecho
interno de los Estados significo que:

Los instrumentos internacionales de derechos humanos imponen a los Estados un
complejo de obligaciones negativas y positivas; las primeras implican la abstencién
del Estado en la realizacion de ciertas actividades, mientras las segundas suelen
identificarse con la obligacion del Estado de acciones tendentes a la satisfacciéon de
cierto tipo de derechos (Ferrajoli, 2011, pp. 701-705). Los 6rganos del Estado, segin
se sitien en el Aambito del Ejecutivo, el Legislativo o el Judicial, en cumplimiento
de los instrumentos internacionales, deben realizar actos positivos de proteccion,
adecuaciones legislativas, modificaciones de practicas administrativas o la tutela
jurisdiccional de los derechos que se ha obligado a respetar el Estado. Asi, cada 6r-
gano del Estado debe, en el ambito de sus respectivas competencias, aplicar dichos
instrumentos internacionales haciendo efectivos los derechos que ellos consagran

(Becerra y Miranda, 2013, pp. 1-3).
Dignidad humana: insercién en el orden constitucional mexicano

Uno de los métodos de integracion de los canones internacionales a la
Constitucion de un pais es la transferencia directa de los textos inter-
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nacionales, como es el caso del reconocimiento de la dignidad huma-
na, sobre la cual la propia Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM) contiene su reconocimiento en cuatro principa-
les facetas, que se podrian asumir como primarias o literales, pero que
luego se desarrollaron por medio de las labores judiciales.

Recordemos que la inserciéon mas reciente y trascendente del de-
recho internacional de los derechos humanos a nuestra Constitucion
Federal sucedi6 no hace mucho tiempo. El ocho de marzo del afio 2010,
la Camara de Senadores asistid a la discusidn, en su caracter de cama-
ra revisora, de la modificacion del articulo 12 de la CPEUM. En dicha
sesion se reconoci6 precisamente que:

Estamos, sin lugar a dudas, frente a la reforma en materia de derechos humanos
mas importante de los dltimos 25 anos. Desde que se cred la Comision Nacional
de Derechos Humanos no se habian llevado a cabo en nuestro texto constitucional
una reforma de gran calado que tendiera a modernizar los derechos fundamenta-
les de los mexicanos. Esta reforma contempla, desde luego, proteger los derechos
humanos de segunda y de tercera generaciéon que sean contenidos en aquellos tra-
tados internacionales que ha firmado el gobierno mexicano y que el Senado ha
ratificado. Es una reforma que contempla los principios de universalidad, inter-
dependencia, invisibilidad y progresividad desarrollados por el derecho interna-
cional humanitario. Se modifica el articulo 3 para que en las escuelas, asi como
se fomentan valores, como el amor a la Patria, se fomente también el respeto a la
dignidad humana que encarnan los derechos humanos (Reforma del articulo 1°.

Proceso Legislativo, 2011, p. 582).

Precisamente el tema fundamental de la reforma no fue solo la in-
genieria constitucional que se estableci6 en la nueva redaccion del ar-
ticulo 12 constitucional, lo que fue de por si un cambio de enfoque
muchos mas dindmico en términos de trato de la constitucion como
norma, que se debe aplicar en todos los niveles y, en un nimero de

Revista Juridica Jalisciense, Nim. 60. Enero-junio 2019. ISSN 1405-1451. PP. 29-52 33



casos que solo la practica nos daria oportunidad de dimensionar; sino
que por otro lado el termino de derechos humanos asumido en la ca-
mara revisora antes de la entrada en vigor de dicha reforma en el mes
de junio de ese afio 2011, era precisamente alentadora y orientadora. Se
dijo de la dignidad humana que encarna los derechos humanos, o quiza
de manera mas estilizada se puede decir que ese concepto los com-
pendia de alguna manera, que el concepto de dignidad humana como
norma supone un punto en el cual los deméas derechos se encuentran
y se interrelacionan. Ese termino es parte fundamental para recrear la
posibilidad de que un concepto de dignidad humana no solo determi-
naria otros derechos, sino como se relacionan y su posible jerarquia en
un marco de valores bien definido.

Como lo sefialamos previamente, nuestra Constitucion Politica Fe-
deral contempla por cierto cuatro alcances expresos de la dignidad
humana: 1) la fraccion 11, del inciso A), del articulo 22 constitucional,
reconoce la dignidad humana de las mujeres indigenas como limite a
los sistemas normativos internos, usos y costumbres de los pueblos y
comunidades indigenas; 2) el inciso ¢), fraccion II, del articulo 3° cons-
titucional reconoce que la dignidad de las personas debe ser conside-
rado como un elemento fundamental que contribuya a la mejor convi-
vencia humana; y 3) el articulo 25 constitucional establece la dignidad
de los individuos, grupos y clases sociales, la cual debe garantizarse
en su ejercicio por medio de la rectoria que el Estado ejerza sobre el
desarrollo nacional, mediante la competitividad, el fomento del creci-
miento econdémico, el empleo y una mas justa distribucion del ingreso
y la riqueza (CPEUM, recuperado en julio 2018).

Ademas de los anteriores, en el marco del reconocimiento de dere-
chos y libertades para todos, el tltimo parrafo del articulo 1° constitu-
cional contiene una cldusula que estable cuales son los criterios que no
son aceptables argiiir al momento de garantizar el marco de derechos
y libertades para todos. En dicho apartado se establecié que no solo no
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estd permitido cualquier tipo de discriminaciéon por las razones que
expresamente se reconocen en el referido articulo, sino que también
estd prohibida cualquiera que atente contra la dignidad humana y ten-
ga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las per-
sonas. En ese preciso punto tenemos un concepto de dignidad humana
que supone lo que podemos resumir en la justicia como igualdad v,
ésta seria equivalente a derechos y libertades para todos. Nos interesa
tanto lo establecido en el articulo 12 como en el 25 debido a que estos
dos representan tanto las obligaciones positivas como negativas del
Estado Mexicano frente a la dignidad humana.

Por su parte, frente a la dignidad humana como igualdad de dere-
chos y libertades el Estado mexicano tiene obligaciones negativas o
de abstencion, como lo pueden ser frente a los derechos a libertad de
creencias o asociacion politica; y por otro lado, el articulo 25 consti-
tucional obliga al Estado a obligaciones tendentes a intervenir en el
sistema econdémico y social a través del fomento econémico y una mas
justa distribucion del ingreso y la riqueza. Ambos conceptos son de
suma importancia, el del articulo 1° constitucional reconoce la igual-
dad de derechos y libertades para todos y, el articulo 25 obliga al Estado
a disponer de los medios y recursos necesarios para hacer realidad los
primeros y hacer efectiva la democracia social, econémica y politica.

Por otra parte, la Constitucion mexicana no define con precision lo
que deba entenderse por dignidad humana, aunque por nuestra parte
acabamos de esforzarnos por esbozar un posible sentido del término.
Seria importante revisar la teoria al respecto de dicho concepto, para
luego demostrar sus consecuencias para el principio del minimo vital,
luego veremos como se relacionan y abordaremos algunas conclusio-
nes a partir del marco constitucional del Estado de Jalisco.
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La dignidad humana

De los conceptos de dignidad humana que hemos desarrollado el de
igualdad de derechos y libertades nos exige revisar el concepto de Jus-
ticia como igualdad formal, porque éste es la base de la idea de los
derechos y libertades para todos o igualdad abstracta.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha definido la igualdad
formal como igualdad en la ley o ante la ley vy, este tipo de igualdad,
segun la corte, se “refiere a las normas generales que deben garantizar
la igualdad y a la posibilidad de revisar aquellas que se consideren dis-
criminatorias” (Accion de Inconstitucionalidad 87/2017). Este tipo de
igualdad supone una asignacion de derechos para todas las personas, o
el mismo trato legal.

Por lo tanto, el concepto de igualdad de derechos y libertades es un
componente fundado en el valor de la dignidad humana, el cual como
bien lo plantea Gregorio Peces-Barba es aquel que debe de estar pre-
sente como un presupuesto necesario en toda la ética publica, al igual
que un aspecto de referente racional, maxime cuando se ejerce el po-
der politico, en el que el actuar de dicho ambito debe estar supeditado
a tal premisa (Peces-Barba, 2003, p. 75).

Ademas, tal aspiraciéon no es s6lo un mero planteamiento filoso-
fico, sino que como en el ejemplo del texto constitucional mexicano
muchas de las constituciones actuales invocan y promueven proteger
como uno de sus fines la dignidad, pero, también es verdad que su
proyeccion representa un valor en discusion, de lo cual abundaremos
mas adelante en este pequeno ejercicio, pues como ya lo dijimos tan
s6lo nos avocaremos a dar un cierto contenido normativo y, cobmo en
la practica cotidiana se ha venido aplicando, pero sobre todo, en el
sentido de que la dignidad puede ser utilizada como una clausula de
interpretacion para la aplicacion de otros derechos, en el caso el dere-
cho a un “minimo vital”, necesaria para el desarrollo de la personalidad
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humana. Es decir, de conformidad con la tesis de Giancarlo Rolla po-
demos decir que un valor constitucional como el de la dignidad huma-
na puede ser el conducto mediante el cual se fortalezca y se le dé un
contenido mucho mas amplio a los derechos humanos, para orientar
la actividad de sus intérpretes y aplicadores (Rolla, 2003, pp. 227-262).

Ejemplo por demas pedagogico de lo anterior, ha sido lo resuelto en
diversas sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional Espaiol, el
cual de forma categoérica establece una concepcion juridica de la digni-
dad humana, mediante la materializacién de aquellos derechos adscri-
tos a toda persona, como pueda ser el derecho a la vida, a la integridad
fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideolégica, la tutela judicial
efectiva, el derecho a no ser discriminado, el derecho a la libertad, a la
seguridad juridica, entre otros (Becerra Ramirez, 2011, pp. 127-128).

En consecuencia, la dignidad humana no es un término auténomo,
sino que requiere para su realizacion, la presencia de todos aquellos
derechos necesarios para el desarrollo de las condiciones imprescindi-
bles para el reconocimiento de toda persona como tal. Asi, la dignidad
humana, es un principio muy socorrido y utilizado en muchos ambitos,
que van desde el social al educativo, el econémico y el politico, ademés
del juridico como aqui se ha senalado, y que ha llevado a que autores
como Eusebio Fernandez, sefialen que la misma se ha utilizado para
reforzar un determinado argumento, a tal grado que expresa “nuestras
ideas sobre la vida feliz, honesta o virtuosa se consideran inviables si
no representan un compromiso con la defensa del valor de la dignidad
humana” (Fernandez Garcia, 2001, pp. 18-19). Por ello, el referido térmi-
no, no puede ser olvidado en ningin dmbito de la vida de las personas,
ni mucho menos cuando se ejerza una responsabilidad politica o solo
haciendo referencia a la igualdad de derechos y libertades en un senti-
do formal, sino que la dignidad humana debe ser también fundamento
de la igualdad sustantiva o real.
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Por lo expresado queda claro, la interdependencia de la dignidad
humana con todos los derechos humanos, por lo tanto, de ello no se
excluye el minimo vital, en razén de que si bien es cierto, al igual que
la dignidad, no son principios de tinicas definiciones, si existen aproxi-
maciones que nos orientan sobre su concepcién o contenido minimo,
tal es el caso de lo expresado por Luis Jimena Quesada quien senala
que es el “derecho a recursos minimos garantizados” (1997, p. 14406).

Lo anterior se convierte en un imperativo para el poder politico de
cubrir las necesidades mas elementales de una persona, como pueden
ser la alimentacion, vivienda, salud, educacidn, entre otros derechos.
Es decir, el minimo vital, se convierte en aquellos medios que las per-
sonas deberan tener a su disposiciéon, como una condiciéon necesaria
para su subsistencia, especialmente para aquellos grupos en situacion
de vulnerabilidad (nifios, adultos mayores, personas con discapacidad,
indigenas, migrantes, entre otros), y que al no contar con los medios
para ello, el Estado tiene la obligacion de realizar actuaciones positivas
para generar condiciones favorables para su materializaciéon (Carmona
Cuenca, 2000, pp. 172-197).

El minimo vital

Por lo expresado, pasemos al segundo concepto de la dignidad humana
abordado previamente en las consideraciones preliminares de este do-
cumento. Habiamos interpretado que el articulo 25 de la CPEUM obli-
ga a larectoria del desarrollo nacional en favor de la democracia social,
econémica y politica. Dicho imperativo impone al Estado obligaciones
positivas o de acciones tendentes a la satisfaccion de necesidades ba-
sicas de todas las personas, lo que haria efectiva una cierta igualdad
sustantiva.

Aqui viene bien recordar la teoria de la justicia como igualdad, de
Jhon Rawls, quien define aquella como igualdad de oportunidades
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(Rawls, 2000, p. 67). Segun la teoria rawlsiana las personas en la po-
sicion original,> quienes supuestamente desconocen cual sera el lugar
que les corresponda en sociedad, llegarian a la conclusidon de que de-
ben aceptar el siguiente principio: las desigualdades sociales y econo-
micas deben ser ventajosas para todos, basadas en empleos y cargos
asequibles para todos.

El anterior principio es aplicable en una sociedad en la que las per-
sonas viven con las consecuencias de sus acciones y, por lo tanto existe
disparidad, debido a que no todas las personas logran los mismos re-
sultados; pero esas desigualdades son la consecuencia del mayor nivel
logrado de igualdad de oportunidades. Por otra parte, en una sociedad
en la cual se hayan aminorado desventajas de la loteria natural (vgr. las
consecuencias de haber nacido en una familia sin patrimonio econémi-
co) supone que todos estan en una situacién 6ptima para competir por
una posicion social. Pero, écomo resolver el problema de la justicia como
igualdad en favor de aquellos grupos vulnerables? Rawls escribi6 que los
principios de su teoria de la justicia tienen como objetivo “la estructura
basica de la sociedad, la disposicion de las instituciones sociales mas
importantes en un esquema de cooperacion” (Rawls, 2000, p. 62).

Rawls se refiere a la disposicion de instituciones definiendo a estas
como “un sistema publico de reglas que definen cargos y posiciones
con sus derechos y deberes, poderes e inmunidades, etc.” (Rawls, 2000,
p. 62). En definitiva las instituciones de Rawls estan ahi para regular las
acciones del gobierno, delimitando sus competencias y dejando claro
cuales son sus objetivos. Una institucion de este tipo podria ser una
encargada de vigilar que los grupos vulnerables no encuentren débiles
justificaciones como obstaculos a la hora de acceder a recursos mi-

2. La posicién original se explica en el concepto de la “justicia como imparcialidad”, la cual
engloba principios que personas libres y racionales aceptarian como resultado de un acuer-
do, bajo la condicién de que ninguno de ellos conozca, en el momento de llevarse a cabo el
acuerdo, cudles seran sus dotes naturales y posicién social después del contrato.
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nimos vitales. El reto es construir el mejor modelo de instituciones
politicas igualitaristas; y todo ello empieza en una buena redacciéon
legislativa y en una auin mejor operatividad de las normas aun en los
niveles mas técnicos.

No obstante lo anterior, también se han dado algunas criticas a la
teoria de Rawls porque en el fondo se considera que no logra cumplir
cabalmente el ideal de la igualdad, y por lo tanto nuestros propios ar-
gumentos se verian amenazados también. Roberto Gargarella (1999, p.
69) resume la teoria igualitarista de Rawls en tres partes: a) que la vo-
luntad de las personas determine el logro de su proyecto de vida y no
razones externas; b) que lo anterior sea el resultado de igualar en bie-
nes primarios a las personas, y por lo tanto asegurar una igualdad de
oportunidades; ¢) que si a pesar de haber logrado lo anterior se llegan a
dar desigualdades, estas deben ser ventajosas para todos, y por lo tanto
permitidas. De esta manera las criticas se separan de acuerdo a la parte
de la teoria que se dirigen. Por nuestra parte seguiremos abordando
el tema con el enfoque senalado en el comienzo de esta introduccion.

La primera critica es la que se realiza desde la posicion de Ronald
Dworkin (Gargarella, 1999, p. 72). Recordemos que la propuesta de
Rawls es igualar a las personas en sus circunstancias, dotandoles de
bienes primarios. Los bienes primarios como parte de una teoria de
“recursos iguales” como la de Dworkin, permiten igualar hasta cierto
punto a las personas. Sin embargo, en el caso de los discapacitados,
la igualdad de bienes primarios no les permite acceder a un nivel de
bienestar justo, igual que el que obtienen las personas que no tienen
esa desventaja natural. Lo anterior resulta porque el concepto de bie-
nes primarios solo garantiza los de tipo social, sin observar los bienes
primarios de tipo natural (como la plena salud fisica).3

3. Enel texto se abordaron dos conceptos de dignidad humana: en sentido moral como igualdad
de derechos; y en sentido econémico y social como derecho a un minimo vital o de recursos
para vivir. Asi mismo, se hace referencia a la obra Justice For Hedgehogs de Dworkin en la cual
precisa que un liberalismo corregido pasaria por tener en cuenta dos principales variables:
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Interviene aqui el concepto de equidad que mas adelante revisare-
mos en otra faceta del concepto de justicia. Veremos que en realidad
lo que estamos haciendo es un estudio analitico de la justicia, en el
cual hay acuerdo en que dicho concepto es compuesto por otros mas
basicos, como si la justicia fuera un orden conjunto de valores unidos
en un mismo discurso.

De esta manera, segun la critica de Dworkin, la igualdad de bienes
sociales no es suficiente si no se atienden las desigualdades naturales,
como las incapacidades o circunstancias especiales (como una enfer-
medad congénita). Lo anterior implicaria que la teoria de la justicia de
Rawls dispusiera mayores recursos para unas personas en compara-
cidén con otras, para igualarlos en su nivel de bienestar y en su nivel de
autonomia, para determinar sus planes de vida libremente. Otra de las
criticas de Dworkin, senalada por Gargarella, tiene que ver con el ter-
cer elemento de la teoria igualitarista de Rawls: la justificacion de las
desigualdades sociales y econémicas dependen de que sean benéficas
para todos y sobre todo para los mas desaventajados.

La critica de la tesis anterior va en el sentido de que ésta puede des-
embocar en parametros subjetivos, porque en el supuesto ideal de que
hayamos logrado que las personas sean libres de determinar sus vidas,
una vez que se han distribuido los bienes primarios en forma igualita-
ria, es también posible que una persona ubicada en esa hipoétesis de-
cida no esforzarse por un plan de vida, y que prefiera esperar que los

1) Political variables; 2) Personal economics variables. Dworkin sefiala que las variables
politicas afectan sobre los recursos y el éxito que sus ciudadanos logran tener, pero que dicha
obtencion de recursos depende también de habilidades fisicas y mentales, decisiones pasadas,
suerte, actitudes, entre otras. Es importante sefialar esto porque nuestro trabajo no llega hasta
este punto, sino que aborda el primer paso que tiene que ver solo con la obligacion del Estado
de asegurar la inclusién econémica de las personas en niveles generales aceptables. Sin duda
la teoria de Dworkin no tiene sustento de veracidad, pero para pasar a revisar hasta qué
punto el Estado debe intervenir en la vida de las personas para regular su bienestar, primero
debemos asegurar que sin importar qué tipo de personas sean los ciudadanos existan los
medios institucionales para asegurar un minimo vital requerido.
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demas ciudadanos generen excedentes de bienes y riquezas, cuando al
final de lo que se trata es que las desigualdades siempre beneficien a
todos y a los mas desaventajados.

La presente critica entonces se basa en sefalar que ni Rawls ni
Dworkin pusieron atencion en diferencias relevantes, en este caso el
impacto que tendra la igualdad de los bienes primarios (Rawls) o de
los recursos iguales (Dworkin) en casos diferentes. Aunque es cierto
que el segundo de estos autores llamo la atencion de las diferencias de
dotes y ambiciones, Dworkin usé sus argumentos para justificar des-
igualdades de recursos, cuando se trate de un caso de incapacitados o
de personas con voluntad superior para trabajar y posponer o reducir
sus horas de ocio.

Por otro lado, el enfoque de las consecuencias del criterio iguali-
tario de Sen se basa en su concepto basico de “desempenos”, el cual
engloba las cosas que las personas logran hacer o llegan a ser en sus
vidas. Por lo demas, mientras que la propuesta de Sen, al igual que la de
Dworkin, intenta corregir la propuesta de Rawls, Gargarella conside-
ra que conceptos como capacidades o desempenos son problematicos,
lo que implica que la teoria de Amartya Sen requeriria sus propios
ajustes. A pesar de lo anterior la propuesta de Sen redirecciona el en-
foque utilizado por el liberalismo clasico, con lo que aunque no busca
evadirlo o rechazarlo totalmente si pretende corregir excesos tedricos,
y enfocarlo en su justa dimensién a partir de sus consecuencias méas
aceptables, o mejor dicho trata alternativamente con un liberalismo en
sus consecuencias y no en sus origenes teoricos.4

4. Respecto de la teoria de Amartya Sen y sus diferencias con el liberalismo teérico abstracto
y monoldgico de Rawls viene bien el articulo titulado “Basic Equality” de Jeremy Waldron,
en el cual precisamente se clasifican dos concepciones de igualdad que encajan plenamente
con nuestros conceptos de dignidad en derechos y dignidad en sentido econémico y social.
Jeremy Waldron menciona que él mismo se ubica en un concepto de igualdad moral y
politica, mientras que Sen se encuentra desarrollando un concepto de igualdad como
sustento econémico y social para todos. Por nuestra parte, creemos que el primer concepto de
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Podemos darnos cuenta que una teoria liberal igualitarista parece
problematica en principio porque siempre se puede decir que tiene
carencias o no agota todos los puntos de vista necesarios. Ademas, los
derechos econdémicos, sociales y culturales se encuentran mas cerca
de los conceptos de “bienes primarios” o “recursos iguales”, porque re-
quieren no solo de igualar en derechos a los individuos sino de fomen-
tar su ejercicio o la participacién en la democracia social y econdémica.

En Consecuencia, el derecho a un minimo vital, lo encontraremos
enmarcado dentro de lo que la teoria liberal de los derechos humanos
en su especie de derechos prestacionales, en el que se demanda un
conjunto de acciones positivas del Estado para lograr la igualdad de
oportunidades y un desarrollo democratico del pais. Es decir, es un
planteamiento que supera la idea clasica de los derechos humanos, en
el cual se proyectaban estos, como aquellos mandatos de corte nega-
tivo, en el que el Estado tenia que realizar un comportamiento de abs-
tencion o no intervencion para el desarrollo de las personas, pero, con
esta nueva perspectiva, se exige todo un conjunto de acciones encami-
nadas a generar condiciones minimas por parte de las autoridades para
materializar ciertos derechos, que en este caso se incluye el minimo
vital (Alexy, 2007, pp. 383-384).

Configuracion del derecho al minimo vital

La SCJN y el minimo vital
En las sesiones del 19, el 5 y el 19 de septiembre del afio 2011 el pleno
de la SCJN resolvid los amparos en revision con nimero de expediente

dignidad como igualdad moral y politica no es mas que el sustento sobre el que se sostiene la
obligacién rectora estatal del desarrollo econémico y que es parte de una econémica politica
basada en un liberalismo igualitario que le permite al Estado corregir las desigualdades
que no benefician a todos o que no se justifican, como lo sefiala Dworkin en su teoria de
las habilidades personales, cuando es resultado de las diferencias resultado de ambiciones
personales o diferencias de actitudes frente a un proyecto de vida.
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2237/20009, 24/2010, 121/2010, 204,/2010 Y 507/2010, sentencia en la cual se
repasaron los antecedentes del afio 2000 y el 2008 relativas a senten-
cias de las salas de la propia corte en las que se determind la existencia
del derecho al minimo vital (SCJN, septiembre 2011).

En la sentencia del pleno se revisd la determinacion de las Salas
respecto de que el derecho al minimo vital existia inserto tanto en el
articulo 31 como en el numeral 25 de la CPEUM. De tal forma, el primer
concepto era que todas las personas tienen derecho a un minimo para
la supervivencia econdmica, pero también que se tiene el derecho a la
participacion de los ciudadanos en el desarrollo nacional, lo que sin
duda implica la inclusiéon econdémica de los ciudadanos en un ambiente
de desarrollo democratico.

Por demaés, también fue importante el fundamento constitucional
que la SCJN enlist6 en favor del derecho al minimo vital contenido en el
derecho internacional. En voz de los ministros de la corte se afirm6 que:

Ello, es concordante con lo establecido en instrumentos internacionales, en los que
se refleja la proyeccion que debe tener el Estado para garantizar que el ciudadano
pueda allegarse de los elementos necesarios para tener una calidad de vida digna
y decorosa, tales como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y las Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econé-

micos, Sociales y Culturales (SCJN, 2011).

Ahora bien, en el caso concreto se estudié el derecho al minimo
vital desde la Optica tributaria. Los quejos en los amparos materia de
las revisiones sostenian que el capitulo relativo de la Ley del Impuesto
sobre la Renta debia aplicarse entendiendo el derecho al minimo vital
como derivado del principio de proporcionalidad tributaria y por lo
tanto como un principio que debia aplicarse de manera homogénea
indistintamente, sin tomar en cuenta el tipo de personas fisicas y el
modo en que estas obtenian sus ingresos.
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La SCJN consideré infundado e improcedente el concepto de im-
pugnacion de los quejosos, toda vez que:

Existen ejemplos con los que puede apreciarse que el derecho al minimo vital no
se proyecta de manera homogénea entre todas las personas fisicas, y que el tipo
de ingreso que se perciba es trascendente en la determinacion de la relevancia que
deberia tener el derecho al minimo vital como postulado propio del principio de

proporcionalidad tributaria (SCJN, 2011).

Con lo anterior, la SCJN catalog6 el derecho al minimo vital como
un principio de salvaguarda de la capacidad econdémica de quienes por
su situacion particular ameritan menores cargas tributarias y por lo
tanto un tratamiento fiscal especial. Los quejosos habian asumido que
el minimo vital debia entenderse como parametro del limite de la tarifa
tributaria y la determinacion del objeto a gravar, con lo que considera-
ban que debia ser aplicable a cualquier persona fisica, equitativamente
de acuerdo a su modo de obtencién de ingresos.

Por lo que vemos, se trataba de concebir el derecho al minimo vital
como un nivel minimo no solo de acceso a ciertos recursos economi-
cos sino un nivel minimo de participacion social y econémica de las
personas. Podemos decir en estos términos que lo contrario al minimo
vital no es un nivel socio-econémico particular sino un cierto nivel
agravado de exclusion social y econémica.

Ante todo, y como nosotros mismos lo hemos desarrollado previa-
mente, el principio del minimo vital no solo supone un limite a la po-
testad contributiva del legislador federal, en el sentido de mandarle
que se abstenga de gravar el ingreso de cierto tipo a un determinado
grupo de personas que lo perciben, sino que el minimo vital también
es un fundamento constitucional que obliga a la responsabilidad activa
del Estado.
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El minimo vital y el articulo 4° de la Constitucion Politica del Esta-
do de Jalisco

Una vez obtenido el marco tedrico y constitucional desarrollado
con antelacion sera interesante recordar que la CPEUM no reconoce
expresa y literalmente el “el derecho al minimo vital”, y que en tal as-
pecto el caso de la Constitucion Politica del Estado de Jalisco es rele-
vante. En una reciente adecuacion constitucional,s se logrd incorporar
el término “minimo vital”, e incluso dotarlo con cierto contenido, con
la idea de lograr para las personas las condiciones necesarias de su
proyecto de vida. Con lo cual, se puede decir que para el Estado de
Jalisco, es innegable que existe el mandato imperativo de generar poli-
ticas publicas encaminadas de forma progresiva para establecer condi-
ciones propicias de garantizar el minimo vital, lo cual abonaria a darle
contenido y congruencia a la dignidad humana para todas las personas,
especialmente a los grupos mas vulnerables.

Sin embargo, el referido mandato imperativo, no es un asunto me-
nor, ni mucho menos sencillo, pues es necesario cambiar, viejos esque-
mas y paradigmas tradicionales, sobre el ejercicio del poder, pero so-
bre todo la forma de garantizar los derechos y las condiciones minimas
elementales para una vida digna de las personas en nuestro Estado.

Asi mismo, el superar el hecho de las condiciones de escasez, pero
sobre todo, aquellos argumentos de poder politico que basados en la

5. Reforma publicada en el Periédico Oficial del Estado de Jalisco, el dia 18 de junio de 2016, en
el que de forma textual se establece en el parrafo segundo del Articulo 4 de la Constitucién
Politicadel Estado deJalisco lo siguiente: “Se reconocen como derechos humanos de las personas
que se encuentren en el territorio del Estado de Jalisco, los que se enuncian en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como los contenidos en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y en los tratados, convenciones o acuerdos
internacionales que el Gobierno Federal haya firmado o los que celebre o de que forme parte;
atendiendo al principio del minimo vital consistente en el eje de planeacién democratico por
el cual el Estado debera de crear las condiciones para que toda persona pueda llevar a cabo su
proyecto de vida”.
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justificacion a la que mas recurren los Estados para evitar el cumpli-
miento de sus obligaciones en la materia suele ser la falta de recursos,
puede acontecer que si los tengan, pero los asignan a otras areas, lo que
deja entrever que los derechos humanos, no son presupuestariamente
hablando una prioridad para los Estados. Incluso que a pesar de que
haya un presupuesto asignado para ello, los recursos sean ejercidos en
otros rubros. De cualquier manera, lo importante es resaltar que ningu-
na de estas circunstancias puede seguir impidiendo la efectiva garantia
de tales derechos. En tal escenario, al margen de cualquier pretexto,
lo evidente es el desinterés del Estado por garantizar los derechos hu-
manos, lo cual se refleja en la falta de planeacion de los recursos o su
desvio de lo previsto. Estas circunstancias injustificables constituyen
graves violaciones de derechos de las personas, ya que “...ni la falta de
prevision presupuestaria original ni la insuficiencia sobreviniente de
recursos durante la ejecucion, pueden seguir constituyendo la valla in-
franqueable de la efectivizacion de los derechos” (Mabel & Gutiérrez,
2007, p. 375).

Por ende, es prioridad el tema del presupuesto para la verdadera
tutela de los derechos humanos, y evaluar el impacto que la reforma
ha producido en él. Debemos preguntarnos si las actuales asignaciones
presupuestales y sus ejercicios atienden a los fines.

Las politicas publicas son las herramientas que permiten transfor-
mar a nuestro entorno, ya que el Estado tiene de hecho la obligacion
de conducir a la sociedad que la integra a lograr el pleno bienestar que
proporciona el cumplimiento de los derechos humanos, ya que, “... el
respeto de los derechos humanos debe ser una de las prioridades mas
inmediatas de un gobierno, si no es que la mds importante” y es me-
diante las politicas publicas que la actividad gubernamental se orienta
a la consecucién de dicho objetivo (Fundar, International Budget Pro-
ject, International Human Rights Internship Program, 2005, p. 9).
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Podemos decir que las politicas publicas son las acciones que el
gobierno de cada Estado pone en marcha para atender las necesidades
de su poblacién mediante el uso racional y eficiente de sus recursos.
Esto implica la intervencion de los actores politicos en la toma de de-
cisiones y la inherente ejecucion de las acciones, a fin de tomar postura
frente a un problema social y solucionarlo.

Carlos Salazar Vargas las define como “... el conjunto de sucesivas
respuestas del Estado frente a situaciones consideradas socialmente
como problematicas”, y para explicar tal definicién, agrega que las res-
puestas del Estado para solucionar los problemas sociales; es decir, las
politicas publicas, implican decisiones simultaneas o secuenciales en
el tiempo, y que una vez tomadas reflejan la postura del Estado frente
al problema. Incluso que la decisiéon de no asumir una postura al res-
pecto supone ya la adopciéon de una postura. Sefiala también que en
toda sociedad existen problemas, pero dado que el Estado no puede
atenderlos y solucionarlos todos, enfoca sus esfuerzos en los que con-
sidera mas trascendentes. Sin embargo, determinar su importancia de-
pende de las actitudes de los actores politicos en la toma de decisiones
(Salazar, 2010, pp. 28-29).

Como sefala la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos (OACNUDH), toda actividad del Es-
tado ha de estar orientada a la obtencidn del bienestar publico, y al ser
realizada con recursos publicos, tanto sus objetivos como los mecanis-
mos para su obtencidén han de conseguirse y aplicarse con mas eficien-
cia y precisamente con eso se relaciona el objetivo de las politicas pu-
blicas: utilizar racionalmente los recursos para resolver los problemas
sociales mediante el trabajo gubernamental; o sea, con el actuar de la
administracion publica conforme a los principios de eficiencia, efica-
cia, productividad, oportunidad y economia (Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos Oficina en México, 2010

, Pp- 13-16).
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Asi pues, las politicas ptblicas son marcos generales de accién y no
s6lo medidas aisladas, cuyo objetivo es poner en marcha el actuar del
gobierno para solucionar un problema trascendental determinado por
las leyes y los valores del Estado. De modo que entre las decisiones y
acciones que involucran las politicas publicas, la asignacién de recur-
sos es la que facilita la marcha integral de éstas, ya que de no haber
recursos no es viable su ejecucion.

Conclusion

Por todo lo anterior, podemos realizar algunas consideraciones a ma-
nera de aproximacion sobre los principios mencionados: 1) La suma de
los derechos humanos es un presupuesto necesario para la materiali-
zacion de la dignidad humana. 2) A su vez la dignidad humana, puede
ser una clausula de interpretacion para reforzar los derechos humanos.
3) Existe una clara interdependencia entre la dignidad humana y el
minimo vital. 4) El minimo vital, demanda un conjunto de acciones po-
sitivas por parte del Estado, especialmente para los grupos en situacion
de vulnerabilidad. 5) Tales mandatos estaran supeditados al maximo
de los recursos disponibles, a fin de lograrse progresivamente. 6) Para
el Estado de Jalisco, es innegable que existe el mandato imperativo de
generar politicas publicas encaminadas de forma progresiva para es-
tablecer condiciones propicias de garantizar el minimo vital, lo cual
abonaria a darle contenido y congruencia a la dignidad humana para
todas las personas, especialmente los mas vulnerables.
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Introduccion

Los derechos humanos son todas aquellas prerrogativas de las perso-
nas que le son inherentes por su propia condiciéon de ser humano. Tu-
telan y protegen su esfera personal y social, siendo el principal el dere-
cho ala vida, sin el cual, concebir el resto de derechos, seria imposible.
La evolucion histdrica de estas derechos se remota y avanza conforme
lo hace la sociedad, haciendo cada mas amplio el catalogo de derechos
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reconocidos. La historia de la humanidad nos muestra que no siempre
fueron protegidos y respetados, que tuvieron que vivirse episodios de-
vastadores para alcanzar un poco el grado de conciencia de la impor-
tancia de considerar al individuo como persona y no como objeto.

Este articulo tiene como objetivo: a) analizar los motivos por los
que el Estado mexicano debe sujetarse a las determinaciones del tribu-
nal regional como medio para la tutela efectiva de los derechos huma-
nos; b) descubrir la génesis de esta obligacion y el futuro para alcanzar
el respeto irrestricto de los derechos fundamentales; y c¢) evidenciar
que el problema de fondo en la proteccion a los derechos humanos, es
la falta de buena fe para su cumplimiento ain desde el momento de su
concepcion juridica.

Génesis de los Derechos Humanos

La Organizacion de las Naciones Unidas ha definido los derechos hu-
manos como “derechos inherentes a todos los seres humanos, sin dis-
tincidon alguna de raza, sexo, nacionalidad, origen étnico, lengua, reli-
gion o cualquier otra condicion”.

Derechos que por ende, acompanan al ser humano incluso desde
antes de su nacimiento. Pese a ser prerrogativas naturales de las per-
sonas, para que las mismas sean efectivas, se requiere necesariamente
la tutela de los 6rganos estatales, esta proteccion se da a través de la
garantia de los denominados “derechos fundamentales” que son dere-
chos humanos reconocidos por el Estado o los Estados, es decir, son
derechos humanos positivados.

Aguilar (2010) citando a Garcia Roca, sefiala que este autor los de-
fine como “un conjunto de facultades e instituciones que, en cada mo-
mento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por
los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”.

Revista Juridica Jalisciense, Nim. 60. Enero-junio 2019. ISSN 1405-1451. PP. 53-83 55



Analizaremos ahora el desarrollo historico de los derechos huma-
nos, y el proceso que llevo al derecho natural a convertirse en derecho
fundamental y estar regulado a través de los primeros en los textos
constitucionales y declaraciones universales.

Historia del derecho internacional de los Derechos Humanos

Para comprender el alcance de la rama del derecho internacional de
los derechos humanos, debemos en primer término regresar al ori-
gen y conocer el antecedente de los derechos humanos, asi como del
derecho internacional, ya que de la fusidon de estas disciplinas es de
donde surge precisamente la primera, que sirve de sustento tedrico
al movimiento que positiviza los derechos humanos en el mundo, y
que llevaria en un proceso evolutivo de éstos a la creacion de organis-
mos especializados para su proteccion, tales como la Organizacion de
las Naciones Unidas, los tribunales regionales de derechos humanos:
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Comision Africana de De-
rechos Humanos y de los Pueblos, y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (IDH) de cuya actividad jurisdiccional nos ocupamos
en este estudio.

El devenir historico de los derechos humanos se remonta a varios
siglos atras, en donde encontramos vestigios de intentos de proteccion
a los derechos humanos, tan antiguos como el instrumento considerado
como el primer soporte juridico en donde se contempl6 por lo menos
una idea vaga del término que llega hasta a nuestros dias, nos referimos
al Cilindro de Ciro que segtn datos de la pagina oficial de las Naciones
Unidas! fue redactado en el afio 539 a. C. por Ciro El Grande del Imperio
de Aqueménida de Persia (el antiguo Iran) tras la conquista de Babilo-
nia. Agrega, dentro del recuento historico el Pacto de los Virtuosos (Hilf-
al-fudul) acordado por tribus arabes en torno al afio 590 d.C., y que se
considera una de las primeras alianzas de derechos humanos.

1. Sin autor. Recuperado de http://www.un.org/es/documents/udhr/history.shtml
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Sin embargo, s6lo es posible hablar de derechos humanos de manera
formal en la historia, hasta el momento en que la persona se concibio
efectivamente como tal y sus derechos considerados como subjetivos;
al respecto, sefiala Rodriguez (2015) que el derecho subjetivo tiene su
momento de madurez en el siglo XVII con el nacimiento de la Escuela
Racionalista de Derecho Natural, cuyo fundador es Hugo Grocio.

En este orden de ideas, los derechos humanos fueron evolucionan-
do a través de diferentes instrumentos e intentos para la procuracion
de su respeto, sobre todo por parte de las autoridades estatales. Mues-
tra de estos documentos historicos lo son la Declaraciéon de derechos
inglesa de 1689, redactada después de las guerras civiles que estallaron
en este pafs; surgid de la aspiracion del pueblo a la democracia. Exac-
tamente un siglo después, en el ano 1789 surgiria la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, producto de la Revolucion
Francesa, y su proclamacion de igualdad, fraternidad y justicia para to-
dos; documento historico que llegaria a impactar en las naciones tanto
europeas, pero sobre todo americanas que se encontraban conquista-
dos y bajo el dominio de los grandes reinos del ahora viejo continente,
donde este instrumento sirvi6 de inspiracién e ideario para el inicio de
su proceso independentista.

El derecho internacional como rama del derecho en general, es
una disciplina relativamente nueva, que surge después de la Segunda
Guerra Mundial, con la intencidn de conciliar intereses de los estados
miembros del orbe, en donde se materializa esta rama disciplina del
derecho, a través de la creacidon formal de los tratados internacionales,
que encontrarian su sustento y procedimientos de creacion en la Con-
vencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969.

En este orden de ideas, Blanco (s/f) sefala que ya desde el siglo
XVIII se debatian cuestiones relativas a derecho internacional, y dis-
tingue las siguientes:
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...Ja libertad de los mares, la libertad de pesca, el derecho al saludo, el libre comer-
cio de los neutrales en tiempo de guerra maritima, la confiscacioén de la propiedad
privada enemiga en el mar, el derecho de visita, el contrabando de guerra, derecho
y condiciones del bloqueo, la prohibicién en momentos bélicos del comercio colo-
nial, los peajes en los estrechos, el derecho de intervencion, las condiciones de los
beligerantes, la inviolabilidad y prerrogativas de los embajadores, la extension del
sistema de embajadas permanentes, las mediciones o los derechos de la poblacién

civil no beligerante...

Estos instrumentos no son sino una preparacion para llegar al mas
grande de los instrumentos protectores de derechos humanos con los
que contamos hoy en dia, este es la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948, que surgiria a raiz de la culminacion de la Se-
gunda Guerra Mundial, cuya redaccion fue producto de las atrocidades
de este movimiento armado y cuya finalidad en inicio, fue la busqueda
de la conciliacion y la paz entre las naciones, y que surgiera a la par
de la Organizacién de las Naciones Unidas. El propdsito de los dere-
chos humanos en esta etapa historica, es la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas, pero sobre todo la aspiracion de que el
mundo no volviera a pasar por eventos catastréficos como los que se
vivieron durante la altima guerra mundial, que enfrentaron a los paises
aliados con los paises del eje.

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1948, sig-
nifica la garantia de respeto de los derechos humanos por parte de los
estados, en donde el beneficiario de la misma es el ser humano. En su
tiempo, significé el fortalecimiento del movimiento de derechos hu-
manos, de acuerdo a lo sefalado por la Oficina del Alto Comisionado
en la pagina web oficial de las Naciones Unidas?, esta declaracion fue
redactada como “un ideal comun por el que todos los pueblos y na-

2. Oficio del Alto comisionado de las Naciones Unidas. Recuperado de. http://www.ohchr.org/SP/Professio-
nallnterest/Pages/InternationalLaw.aspx
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ciones deben esforzarse, en la que por primera vez en la historia de la
humanidad, se establecieron claramente los derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales basicos de los que todos los seres
humanos deben gozar”.

El derecho internacional de los derechos humanos, es consecuen-
cia de la presencia juridica de la mencionada declaracion universal,
asi como de los multiples tratados internaciones entre naciones que
siguieron a la firma de la primera, con la intenciéon de fortalecer la
protecciéon de los derechos humanos. La importancia de esta rama del
derecho internacional es vital para la proteccion de los derechos hu-
manos, ya que en ella se concentran los esfuerzos de la comunidad
internacional por respetar el deber de cumplimiento y respeto a los
derechos fundamentales, asi como la garantia de su tutela efectiva. Su
transformacion se da a la par de la evolucion social, en la biasqueda
constante por ampliar el catdlogo ya existente de Derechos Humanos,
su futuro es ahora la tutela de su efectivo cumplimiento.

Desarrollo historico de los derechos humanos en México

Hemos sefialado en el apartado anterior una breve historia de los De-
rechos Humanos y su presencia en el ambito internacional. Conviene
hacer ahora una resefa de su evolucién en nuestro pais. Partimos de la
importancia en el ordenamiento juridico nacional de los tratados inter-
nacionales. El proceso evolutivo de los Derechos Humanos en México
tiene que ser estudiado necesariamente a la par del proceso evolutivo
universal de estos derechos.

Constitucionalmente la historia del Estado mexicano, es contada a
partir de su fundacién como nacion; esto es, después de la guerra de
independencia que inici6 en el afio 1810 y que culminé en 1821, donde
fue promulgada en 1824 la primera Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Este documento integr6 no sélo las bases organi-
cas, sino también sent6 las bases de las garantias individuales, que no
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son sino, los derechos humanos otorgados por el Estado y positiviza-
dos a través del ordenamiento fundamental. Sin embargo, valga sefna-
lar someramente que previo a la carta magna en cita, encontramos la
Constitucion de Cadiz de 1812 que no tuvo real vigencia y aplicacién
en nuestro pais, ésta tiene como caracteristica el haber sido otorgada
por el rey de Espana como una manera de frenar el movimiento inde-
pendentista en México. Como parte de esta guerra, se expidieron otros
documentos que podemos considerar pioneros en Derechos Humanos
en nuestro pais, como lo fue la declaraciéon de aboliciéon de esclavitud
dictada por Miguel Hidalgo y Costilla en diciembre de 1810; asi como
también el documento conocido como “Los Sentimientos de la Nacion”
o “Constitucion de Apatzingan” promulgada por José Maria Morelos y
Pavon en 1814, texto que fue influenciado por la francesa Declaracion
de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789.

La historia de nuestro pais recoge tres constituciones fundamenta-
les, la primera que se mencioné en parrafos precedentes de 1824 recoge
ya Derechos Humanos. La segunda es la promulgada el 5 de febrero de
1857, en la que emerge el juicio de amparo como mecanismo protector
de la supremacia constitucional, y por ende, de los Derechos Humanos
contemplados entonces como garantias individuales en el texto men-
cionado. Finalmente, la constitucion de 5 de febrero de 1917, resultado
de la Revoluciéon Mexicana de 1910 y considerada como una constitu-
cién madre, por contemplar las garantias sociales dentro de su texto
constitucional. Aparecen en ésta el derecho a la educacion (articulo 3),
el derecho alatierra (articulo 27) y los derechos laborales (articulo 123).

Pese a la tradicion juridica expuesta, resulta necesario remontarnos
unos siglos atras de la independencia mexicana, alcanzada en 1821, para
determinar el momento en el que aparecen los Derechos Humanos en
el territorio nacional. Al respecto la Comisién de Derechos Humanos
del Estado de México3, sefiala que el primer antecedente de los dere-

3. Sin autor. http://www.codhem.org.mx/localuser/codhem.org/info/historiadh.html
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chos humanos se remonta a la época de la colonia, en donde los frailes
que acompanaban a los conquistadores se dan cuenta por primera vez
de los abusos cometidos por éstos en contra de los nativos; Fray Bar-
tolomé de las Casas y Fray Alonso de la Vera Cruz se dieron cuenta de
que esos abusos no tenian razdén de ser, y se convirtieron en protecto-
res de los derechos de los “indios” por considerar que tenian derechos
naturales y debian ser tratados como sus iguales. Durante la colonia
agregan, existio una legislacion de Indias cuya finalidad era proteger
a los naturales a través de las Encomiendas, mismas que fueron des-
virtuadas por los encomendaderos; sin embargo, no se cumplian las
disposiciones que contenian.

En los periodos histéricos que comprenden las constituciones
mexicanas de 1824, 1857 y 1917, se crearon también drganos protectores
de ciertos Derechos Humanos. De este tipo de instituciones refiere la
Comision de Derechos Humanos del Estado de México, a la Procura-
duria de los Pobres, creada en San Luis Potosi en 1847 siendo goberna-
dor Ponciano Arriaga. En 1975 es creada la Procuraduria del Consumi-
dor que privilegia una cultura de protecciéon y atiende conflictos entre
consumidores y prestadores de servicios. Ya para el afio 1979 surge en
Nuevo Ledn una Direccion para la Defensa de los Derechos Humanos.
En 1985 la Universidad Nacional Autobnoma de México, crea la Defen-
soria de los Derechos de los Universitarios. En 19806, se crea la Procu-
raduria para la Defensa del Indigena en Oaxaca. En el ano 1987 surge en
Aguascalientes la Procuraduria de Proteccion Ciudadana. Y en 1989,
se crea la Direccidén General de Derechos Humanos dependiente de la
Secretaria de Gobernacion.

Sin embargo, no seria sino hasta el afio de 1990 cuando se incorpo-
ra al texto Constitucional la figura del ombudsman# cuando se crea la
Comision Nacional de los Derechos Humanos (en adelante CNDH), en

4. El diccionario universal de términos parlamentarios dice que la palabra ombudsman es un vocablo sueco
que puede significar representante, mediador, agente, guardian, etc.

Revista Juridica Jalisciense, Nim. 60. Enero-junio 2019. ISSN 1405-1451. PP. 53-83 61



inicio fue creada como un 6rgano desconcentrado de la Secretaria de
Gobernacion. En el afio de 1992 por reforma constitucional, se incor-
poro el apartado B al articulo 102 de la Carta Magna, para que operara
este organismo con la caracteristica ahora de descentralizado, con per-
sonalidad juridica y patrimonio propio, segun informan datos oficiales
de la pagina web de la CNDH, surgiendo asi lo que denominan Sistema
Nacional No Jurisdiccional de Proteccion de los Derechos Humanos. El
13 de septiembre de 1999 se convirtié en un organismo autéonomo en
gestion y en presupuesto tal como se asienta en el “Decreto por el que
se otorga autonomia constitucional a la CNDH” (1999).

La Ley de la Comision Nacional de los Derechos Humanos (2017)
sefiala en su articulo 2 que la CNDH serd “un organismo que cuen-
ta con autonomia de gestion y presupuestaria, personalidad juridica y
patrimonio propio, y tiene por objeto esencial la proteccién, observan-
cia, promocion, estudio y divulgacion de los derechos humanos que
ampara el orden juridico mexicano”. Es este organismo el maximo ga-
rante no jurisdiccional de los Derechos Humanos en México, siendo
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn el tribunal de mayor rango
jerarquico encargado de la proteccion jurisdiccional de los Derechos
Humanos en nuestro pais.

El Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos

Génesis del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Faundez (2004) sefala que la referencia al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH), hace alusion al complejo de mecanismos
y procedimientos previstos por la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos y otros instrumentos juridicos ligados a ésta, concernien-
tes a la proteccidon de los Derechos Humanos. El principal dispositivo
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legal es la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y sus 6r-
ganos de aplicacion, esto es, la CIDH y la Corte IDH.

Los antecedentes historicos del SIDH, tienen como primera refe-
rencia la Conferencia de Chapultepec celebrada en México en 1945, en
el marco de esta reunion refiere Garcia Ramirez (2015, p. 7) se celebr6
la Conferencia sobre Problemas de la Guerra y de la Paz; se dijo en la
misma, sefala el autor citado, que “con plenitud de razén nos reunimos
(...) para reflexionar acerca de los problemas que plantea el término de
la guerra y la preparacion de la paz futura”, infiere que se entendia la
necesidad de que el Derecho Internacional protegiera como extension
a los seres humanos.

Por tratarse de convenciones que afectan la esfera interna del de-
recho de cada Estado, el andamiaje juridico regional navegd por una
serie de negociaciones y sesiones entre los paises, que por una parte
preocupados por un futuro de paz se reunian con la intencién de for-
jar lazos juridicos que impidieran el regreso a los grandes conflictos
bélicos de los que la humanidad venia saliendo; pero por otra parte,
asistian preocupados y con reservas respecto al impacto que una nego-
ciacion regional en materia de Derechos Humanos podria afectar a sus
esferas locales, sobre todo, por el afiejo debate sobre la protecciéon de
la soberania nacional.

En este orden de ideas, y para el afio de 1948, reunidos en Bogota,
Colombia, se celebrd la Novena Conferencia Internacional Americana,
de la cual se produjo como sefiala Garcia Ramirez (2015, p. 9) la Carta
de los Estados Americanos, la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y la Carta Americana de Garantias Sociales; asi
mismo, agrega el autor se encomendo la redaccién del Estatuto de un
tribunal destinado a la proteccion de los Derechos Humanos, marcan-
do el inicio del SIDH. Siendo este mandato el antecedente obligado, de
lo que después conoceriamos como la actual Corte Interamericana de
Derechos Humanos, parte integrante del SIDH encargada de la funcion
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jurisdiccional, es decir, de hacer valer a través de su aplicacion conten-
ciosa la CADH.

Garcia Ramirez (2015) sefala que la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, es un auténtico tratado internacional, ya que
cuenta con fuerza vinculante para los Estados Parte, su contenido agre-
ga el autor “proclama los derechos fundamentales de la persona entre
los principios en los que se funda la Organizaciéon”. Lo equipara con
la fuerza normativa del diverso documento denominado Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas, que es precisamente el sustento
normativo de la organizacidn internacional.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Este instrumento regional ha transitado por un camino arduo de ne-
gociaciones y proyectos, mismos que fueron forjando su contenido y
le daria vida en los términos en los que actualmente se encuentra re-
dactado. Cronoldgicamente, sefiala Garcia Ramirez (2005, p. 15) pasd
por las instancias siguientes: la Conferencia de Chapultepec de 1945,
la Carta de la OEA y Declaracion Americana de 1948, el proyecto del
Consejo Interamericano de Jurisconsultos de 1959, ya para el afio 1965
en la encomienda de actualizacidén al Consejo Permanente, la Confe-
rencia de San José de 1969, siendo hasta el afio 1978, cuando entr6 en
vigencia.

En el preambulo de esta convencion se sefiala como propoésito de
la misma la consolidacién el continente, en las instituciones demo-
craticas, de libertad personal, justicia social y respeto a los derechos
esenciales del hombre; lo anterior, reconociendo los derechos contem-
plados en la Declaracién de los Derechos Humanos de 1948, conside-
rando que se trata de un catalogo complementario, especializado en las
necesidades regionales.

La convencién es una de las bases del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, al servir de sustento juridico de proteccion de De-
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rechos Humanos, ademas de ser el instrumento base de la interpreta-
cidn jurisdiccional realizada por la Corte IDH.

Comision Interamericana de Derechos Humanos

Como parte de los 6rganos que conforman al SIDH, nos encontramos
con la CIDH, cuya formacidén como estructura, quedd prevista como
bien apunta Garcia Ramirez (2015, p.11) en la Parte II de la Resolucion
de la Quinta Reunioén de Consulta de los Ministros de Relaciones Exte-
riores, celebrada en Santiago de Chile, en 1959. Agrega que éste fue el
primer 6rgano creado en el marco de la OEA para atender cuestiones
de Derechos Humanos.

La CIDH es un 6rgano principal y auténomo de la Organizacion de
Estados Americanos, encargado de proteger y promover los Derechos
Humanos en el continente americano. Tiene su sede en Washington
D.C. Sus pilares de trabajo son: sistema de peticion individual, monito-
reo de situacion de los Derechos Humanos en los estados miembros y
la atencion a lineas tematicas prioritarias (OEA, 2017).

El fundamento juridico de la creacién de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos (CIDH) descansa en las disposiciones
transitorias de la Convencidén Americana Sobre Derechos Humanos de
1969, en particular en el “Capitulo XI Disposiciones transitorias. Sec-
cion 1. Articulo 79” que textualmente senala:

Al entrar en vigor esta Convencidn, el Secretario General pedira por escrito a cada
Estado Miembro de la Organizacién que presente, dentro de un plazo de noventa
dias, sus candidatos para miembros de la Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos. El Secretario General preparara una lista por orden alfabético de los
candidatos presentados y la comunicara a los Estados miembros de la Organiza-

cién al menos treinta dias antes de la proxima Asamblea General.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos

Fue creada el 22 de mayo de 1979, en el marco de la Asamblea General
de la OEA, durante su Séptimo Periodo de Extraordinario de Sesiones;
sefiala Garcia Ramirez (2015) que celebré su primera reunién en Was-
hington, sede de la OEA, los dias 29 y 30 de junio de 1979, siendo pre-
sidente del recién creado tribunal el juez costarricense Rodolfo Piza
Escalante. Posteriormente, agrega el autor citado, se instalaria en San
José, Costa Rica, en sesion solemne el 3 de septiembre de ese mismo
ano.

El marco juridico que ordena su creaciéon son las disposiciones
transitorias de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos de
1969, en particular en el “Capitulo XI Disposiciones transitorias. Sec-
cién 2. Articulo 81” que a la letra senala:

Al entrar en vigor esta Convencion, el Secretario General pedira por escrito a cada
Estado parte que presente, dentro de un plazo de noventa dias, sus candidatos para
jueces de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El Secretario General
preparara una lista por orden alfabético de los candidatos presentados y la comu-
nicara a los Estados Partes por lo menos treinta dias antes de la proxima Asamblea

General.

Las atribuciones jurisdiccionales de este Tribunal Regional se pue-
den clasificar de acuerdo a Garcia Ramirez (2015, p. 51) en: a) consul-
tivas: mediante las cuales “conoce y resuelve, mediante opinion, soli-
citudes —consultas- en la que se plantean preguntas, no contiendas”, a
través de este medio busca auxiliar a los estados para el cumplimiento
puntual de las disposiciones de la CADH. Agrega el autor citado que
este tema abarca dos hipoétesis, en primer término, la interpretacion de
tratados en materia de derechos humanos, entre los que se incluye la
Convencion Americana, y por otra parte, verificar la compatibilidad de
leyes nacionales respecto a los mencionados instrumentos internacio-
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nales; b) ligio “casos contenciosos”, que fundamentado en el numeral
62.3 de la CADH se refiere a la facultad para “conocer de litigios y
proveer su solucion a través de sentencias”; y, ¢) ejecucion, al respecto
senala el autor en cita (p. 70) que “las resoluciones del Tribunal son
vinculantes para las partes”, dicha obligacion agrega, proviene de la
CADH, por lo que implica para el Estado condenado un deber de cum-
plimiento que ha de llevarse a cabo puntualmente y es necesario ade-
mas para preservar el equilibrio en el cumplimiento y respecto a los
Derechos Humanos; finalmente, esta facultado también para informar
a la OEA sobre el cumplimiento de sus fallos, y lo hace a través de in-
formes anuales, que dan cuenta de la situacion de los estados respecto
a las sentencias condenatorias a cuyo cumplimiento estan obligados.

La Jurisdiccion Contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte IDH es el 6rgano jurisdiccional del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, encargado de velar por la proteccion de los Dere-
chos Humanos en el continente americano y la tutela de su cumplimien-
to efectivo a través de la aplicacion e interpretacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Es un tribunal, que tiene como
funcién desarrollar juicios en donde se ve involucrado una persona vul-
nerada en sus Derechos Humanos y un estado miembro de la OEA se-
fialado como responsable de dicha violacién, siempre que cuente con
reconocimiento de su jurisdiccion contenciosa, es decir, un estado que
acepta someterse a la funcion jurisdiccional del tribunal regional.

Definicién y alcances de la jurisdiccion contenciosa

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La recepciéon nacional del orden internacional, requiere de multiples
decisiones y factores al interior de los estados. Aceptar la jurisdiccion
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contenciosa de la Corte IDH implica la intervenciéon de ésta en ca-
sos de alegadas violaciones a derechos humanoss, de sujetarse a un
proceso judicial en donde se realizaran indagatorias para obtener ma-
terial de prueba, se someterd al estado a investigacion, solicitindole
que proporcione todos los medios para llevarla a cabo, implica el des-
ahogo de audiencias de cargo y descargo, pero sobre todo implica el
dictado de sentencias, mismas que de resultar condenatorias para el
estado implicado, son de ejecucion obligatoria al interior de su terri-
torio. Esta dltima fase contenciosa del tribunal regional, implica labo-
res para verificar el cumplimiento de las resoluciones dictadas, y para
el estado involucra adoptar todas las medidas necesarias -legislativas,
presupuestales, estructurales, de politicas publicas...- para alcanzar su
cumplimiento. Nos centraremos en esta ultima etapa, y analizaremos a
continuacién la manera en la que los estados con aceptacion de juris-
diccion contenciosa de la Corte IDH, han adaptado su orden interno a
la recepcion del ordenamiento regional.

a) Sentencias del Tribunal Regional como manifestacion de jurisdicciéon
contenciosa: su ejecucion al interior de los paises miembros

La Corte IDH, como ha quedado senalado, es un organismo jurisdic-
cional regional cuyas resoluciones obligan a los estados que le han re-
conocido dicha potestad. Esto implica que el tribunal interamericano
tendra la potestad de juzgar y sancionar las violaciones a Derechos
Humanos cometidas por un Estado determinado en contra de sus na-
cionales, dictando para ello una sentencia en la cual ordenaran “repa-
raciones” a fin de resarcir el dafio cometido en contra de las victimas;
éstas pueden ser de diversa indole, entre las mas comunes en senten-
cias regionales estan: reforma o creacion de leyes nacionales, indem-

5. La expresion “alegadas violaciones a derechos humanos” es de uso comun en la jurisprudencia dictada
por la Corte IDH y hace alusion a la presunta violacion ejecutada por el Estado en contra de una persona,
sobre la base del principio de presuncion de inocencia.
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nizaciones econdmicas, disculpa publica y algunas otras obligaciones
tales como ordenar la bisqueda de personas desaparecidas.

Sin embargo, pese a ser obligatorias, las sentencias de la Corte IDH
no son ejecutivas, esto es, que no son coercitivas, ya que requieren en
absoluto de la buena fe y disposicidon por parte del Estado sancionado
para llevar a cabo cada parte de la misma; reservandose a este tribu-
nal inicamente la potestad de vigilar el cumplimiento de la resoluciéon
dictada. En este orden de ideas, resulta necesario analizar como es que
se esta dando este fendmeno al interior del pais, asi como también
realizar una comparativa con los distintos paises partes del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) que han aceptado la ju-
risdiccion contenciosa del tribunal regional.

Salgado (2012) haciendo un analisis sobre la probable inejecucion
de las sentencias de la Corte IDH, en su estudio comparativo del cum-
plimiento de las 6rdenes del tribunal regional hace énfasis en las fun-
ciones y alcance de las atribuciones de éste, ya que senala que no son
pocas las voces que denuncian un exceso en su actuacién; sin embargo,
reconoce que la actuacion jurisdiccional del tribunal regional resulta
ser un remedio ante las violaciones a los Derechos Humanos derivado
de la falta de proteccion efectiva de los Estados. Concluye, refiriéndose
al Estado mexicano, que la desproteccion de los Derechos Humanos
no se vincula con deficiencias legislativas, sino con “politicas publicas
desatinadas y la incuria de las autoridades (particularmente adminis-
trativas) que estiman son un estorbo en el cumplimiento de sus atri-
buciones”.

Reflexionando en la ejecucion de sentencias al interior de los Es-
tados, es necesario determinar équién o quiénes estan obligados a su
cumplimiento?, Miranda (2014) -del analisis de los criterios de la Corte
IDH- sefiala que las decisiones de este tribunal han de cumplirse en
base al principio de derecho internacional “pacta sunt servanda”, esto
es, de buena fe. Y agrega, que los estados deben ser garantes del cum-
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plimiento de las disposiciones convencionales (CADH) y sus efectos
propios, por ende, quedan obligados a cumplir con las reparaciones
ordenadas por la Corte en casos contenciosos, para lo cual ha de tomar
las resoluciones apropiadas internas en los diferentes poderes.

En este orden de ideas, Héctor Fix-Zamudio citado por Miranda
(2014, p. 142), ha expuesto que:

... la expedicion de disposiciones legislativas para regular el cumplimiento de las
resoluciones de los organismos internacionales asume mayor importancia en Amé-
rica Latina debido en especial a que las sentencias de la Corte Interamericana,
cuya competencia jurisdiccional han reconocido expresamente la totalidad de los
Estados deben considerarse como imperativas pero no ejecutivas, ya que sus cum-

plimiento corresponde a los paises involucrados.

En un estudio comparativo entre diversos paises sujetos a la ju-
risdiccion contenciosa de la Corte IDH, Miranda (2014) sefiala que la
ejecucion de sentencias en México presenta una problematica intere-
sante y esa es que se trata de un Estado Federal; agrega que al ser las
reparaciones de diversa indole, éstas deben dividirse conforme a la
competencia de las entidades, luego entonces, al involucrarse distintas
autoridades, su acatamiento se vuelve complicado. Agrega que al no
ser suficiente la buena disposicion de observancia de las resoluciones,
“el proceso de cumplimiento debe de abandonar las complejidades en
cuanto a competencias y atribuciones de las autoridades”.

Corasaniti (2009), haciendo un andlisis sobre la implementacién de
sentencias de la Corte IDH menciona que el Consejo Permanente de
la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA) estd consciente de la
necesidad en la implementacion de “medidas especificas para que los
sistemas nacionales de justicia tengan presente la jurisprudencia de la
Corte y la incorporen en el orden juridico de los Estados”. Agrega, al
respecto de la ejecutividad de sentencias que el tribunal regional ya es-
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tableci6 dicho caracter “self-executing, de aplicacién inmediata, auto
ejecutable o ejecutivo”, requiriendo de esta manera que sea directa-
mente aplicable a nivel local; lo anterior, pone de manifiesto el proble-
ma de la no ejecutividad de sentencias de Corte por falta o deficiencia
de legislacion interna en los paises que han aceptado la jurisdiccion
contenciosa de ésta.

Realizando una breve resefia que da cuenta de las modalidades de
cumplimiento a las resoluciones de la Corte IDH, que los estados han
adoptado en su régimen interno, Corasaniti (2009), destaca el caso de
los estados que han modificado su legislacion interior en materia de
recepcion de las sentencias del tribunal regional, da cuenta de los si-
guientes:

1) Colombia. Promulgé la Ley 288 el 5 de julio de 1996, que establece
instrumentos de indemnizacion para las victimas de violaciones a
sus derechos humanos que sean determinadas por organismos in-
ternacionales. El problema con esta ley, sefiala Corasaniti (2009, p.
22) es que limita la eficacia al sefialar como “organismos internacio-
nales” al Comité de Derechos Humanos y a la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos.

2) Perd. Promulg6 la Ley No. 23506 de Habeas Corpus y Amparo el dia
07 de diciembre de 1982. Dispositivo legal que concede el prerroga-
tiva al lesionado en sus derechos de acudir a los organismos inter-
nacionales y reconoce como tales al Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos de la Organizacion de Estados Americanos y aquellos que
se constituyan a futuro. Sin embargo, como sefiala Corasaniti (2009,
p. 23), el defecto de esta ley sigue el mismo patrén de la colombiana,
esto es, el no incluir a la Corte IDH como parte de los “organismos
internacionales” reconocidos.

3) Costa Rica. En el Convenio de Sede de fecha 10 de septiembre de
1981, establecid en su articulo 27, el reconocimiento con fuerza “eje-
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cutiva y ejecutoria” para todas las autoridades administrativas o ju-
diciales de las resoluciones de la Corte o en su caso, del presidente.

4) Venezuela. La materia de ejecucion de sentencias se regula por el
Codigo Procesal Civil. Codificacion que como sefala Corasaniti
(2009, p. 25), es el pautado para el procedimiento ordinario cuando
se ordene a la administracion el pago de una suma de dinero.

5) Nicaragua. Corasaniti (2009) sefiala que es uno de los casos de “le-
gislacion procesal mas limitada”. La ejecucion de sentencias en este
pais, nos dice el autor, es regulada por la Ley de 27 de febrero de
1913, que sefala “ningin Tribunal podra exigir fianza, dictar, ni eje-
cutar providencias de embargo contra las rentas, bienes o caudales
del Estado”.

Del resto de estados parte de la CADH que han aceptado la juris-
diccion contenciosa de la Corte IDH (entre los que se incluye México),
Corasaniti (2009) destaca que no han creado una legislacion especifica
en materia de ejecucion de sentencias; siendo entonces procedente a
la luz del articulo 68.2 de la CADH, remitir para cumplimiento a la via
administrativa o contenciosa-administrativa, tratAndose de sentencias
que ordenan reparaciones susceptibles de valoracién pecuniaria. Esta
norma eliminaria entonces cualquier obstiaculo para que los estados
puedan llegar al cumplimiento de las sentencias del tribunal regional.

No obstante la existencia del articulo senalado en el parrafo pre-
cedente, Rodriguez (1997) destaca que “los instrumentos procesales
internos de los Estados partes no siempre resultan eficaces para esos
fines”. Agrega que los poderes publicos deben remover los obstaculos
que impidan o dificulten el ejercicio de los Derechos Humanos con-
tenidos en la CADH, y en caso de contravenciéon demostrada a ésta,
reparar el dafio apegado a la sentencia que dicte la Corte IDH. Acen-
tua la necesidad de fomentar iniciativas para que los estados partes
se concienticen en la creacidén de procesos internos para alcanzar la
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eficiencia en las sentencias que los condenan. Enfatiza en establecer
los cauces adecuados sefialando las siguientes razones:

...en primer lugar, para ser coherentes con la Convencién Americana, es decir para
dar efectividad a los derechos y libertades reconocidos en ese tratado. En segundo
lugar, para que haya complementariedad y coordinacién entre la obligacion inter-
nacional asumida por los Estados partes y sus sistemas constitucionales. En tercer
lugar, para no utilizar el recurso de amparo, de revision, o cualquier otro, como

método ad hoc de ejecucidon de sentencias de la Corte Interamericana.

Rangel (2011) dice sobre la ejecucion de sentencias de la Corte IHD
en México, que la situacion que prevalece a nivel legislativo es insu-
ficiente e inoperante, argumenta que el marco legal aplicable relativo
a las reparaciones pecuniarias es deficiente y que se circunscribe al
articulo 2 de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado,
que solo se limita a situaciones econdmicas, por lo que no se ocupa
de otro tipo de reparaciones. Al respecto se pronuncia “por la conve-
niencia de contar con una norma especifica para ello”, y agrega que las
sentencias del Tribunal Regional deben considerarse “de aplicacion y
ejecucion directa en el orden juridico mexicano”.

El otro efecto de las sentencias de la Corte IDH condenatorias para
el Estado mexicano que ha sido trascendente, indica Rangel (2011), es
el control de convencionalidad, que se clasifica en: concentrado (que
ejerce la Corte Interamericana) y difuso (realizado por los jueces na-
cionales). Ambos han emanado paulatinamente de la actividad juris-
diccional del tribunal regional.

Por otra parte, Garcia Ramirez en Garcia (et. al., 2012, p. 469) sefala
que “el principal factor para el cumplimiento de las resoluciones del
Tribunal Interamericano es la recepcion del Derecho Interamericano
de Derechos Humanos en el orden juridico interno”. Dejando de ma-
nifiesto que las implicaciones de esta recepcidn se ven reflejadas en
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distintos ambitos como el legislativo, jurisdiccional y de “politicas pu-
blicas y admision cultural”.

La recepcion nacional del ordenamiento interamericano, requiere
como sefiala Garcia (2015, p 64) el desarrollo de una legislacion interna
“ordenamiento de implementaciéon”, que permita asumir los pronun-
ciamientos internacionales sin obstaculos, no s6lo en la responsabi-
lidad patrimonial, sino también en lo relativo a otro tipo de repara-
ciones. Otra linea de recepcidn sefala el autor, se relaciona con las
politicas publicas, con orientacion a los Derechos Humanos, asi como
medidas y acciones, supervisiéon y cumplimiento.

En este contexto, la revision de la literatura citada nos lleva a con-
cluir que el debate en torno a la ejecucion de sentencias de la Corte
IDH en los ordenamientos internos de los paises parte de la CADH y
en particular de México, esta abierto a la propuesta de soluciones a fin
de lograr uniformidad de criterios y alcanzar la eficacia directa de las
resoluciones del tribunal regional.

México y la jurisdiccion contenciosa de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos

La tutela estatal a los Derechos Humanos ha generado la firma de mul-
tiples tratados internacionales y la creacion de Tribunales Regionales
encargados de velar porque los pactos en la materia sean respetados.
En esta categoria se encuentra la Corte Europea de Derechos Huma-
nos, creada en 1959; la Comision Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, establecida en 1986; y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (IDH) establecida en 1979 de la cual el estado mexicano
€s parte.

Las funciones de la Corte IDH son de tipo jurisdiccional encami-
nadas a tutelar el cumplimiento efectivo de la Convencién Americana
sobre derechos humanos. Tratado este ultimo que actualmente reco-
nocen veinticinco naciones americanas que han ratificado o se han ad-
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herido a la Convencion, segtin dato de la pagina oficial de la Corte IDH
(2017), son: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Repu-
blica Dominicana, Surinam, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.

El Estado mexicano acept6 la jurisdiccion de la Corte IDH desde
el afio 1998, este acto supuso la disposicion para cumplir y ejecutar
eficazmente las resoluciones dictadas por ésta. El transcurso del tiem-
po ha dejado en evidencia que no es asi, que la falta de voluntad en el
cumplimiento cabal de las resoluciones internacionales prevalece en
perjuicio de las victimas, quienes a pesar de la obligatoriedad de la
sentencia dictada a su favor por el tribunal regional tienen que apelar
ala buena fe del Estado para ver materializado y reparado el dafio oca-
sionado por éste, al ser insuficientes las funciones estatales para lograr
su ejecuciodn directa.

Las funciones estatales clasicas delimitadas en la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos fueron disefiadas por el Poder
Constituyente de 1917; sin embargo, dichas normas no fueron planea-
das en inicio para internacionalizarse. El devenir de los afios y el feno-
meno globalizador que afecta a todos los ambitos sociales -incluido
el juridico- nos ha demostrado la necesidad de contar con funciones
estatales bien establecidas enfocadas a la internacionalizacion del de-
recho constitucional.

a) Fundamentacioén juridica y alcances en el derecho interno

El derecho nacional mexicano tiene como su norma maxima la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que como ley su-
prema orienta el contenido y alcance de todo el ordenamiento juridico.
Luego entonces, fue necesaria una reinterpretacion y reforma del texto
fundamental para lograr la recepciéon del derecho internacional al de-
recho interno, dado que nuestra carta fundamental fue creada en el ano
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de 1917, es del grupo de constituciones consideradas histéricamente
como “entre guerras”; es decir, que se ubica dentro del término y el
inicio de la Segunda Guerra Mundial, periodo histoérico que antecede
a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y a la
creacion de los organismos y tribunales regionales e internacionales
defensores de los Derechos Humanos, con poder ejecutivo sobre los
estados en su normativa interna.

Los tratados internacionales como fuente principal de obligaciones
para el Estado mexicano en el &mbito universal, tienen su fundamento
constitucional en el articulo 133, mismo que sefnala en lo que interesa
“Esta Constitucion, los tratados internacionales y las leyes federales
son la ley suprema de toda la union...”, este dispositivo legal en inicio,
fue interpretado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el
sentido de considerar a la jerarquia de las normas como una piramide,
haciendo uso de la clasica ideada por Kelsen, utilizando la expresion
literal del texto constitucional para graduar la importancia de las nor-
mas. Esta interpretacién cambid en junio de 2011 cuando entr6 en vi-
gencia la “reforma en materia de derechos humanos”, que daba un giro
a este criterio y modificaba en gran parte a la carta fundamental.

Este cambio constitucional, en primer término reformo¢ el titulo pri-
mero de la Constitucién denominado “De las garantias constituciona-
les” para sustituirlo por el de “De los Derechos Humanos y sus garan-
tias”, y modificé el contenido del articulo primero para quedar como
sigue “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constituciéon y en los Tra-
tados Internacionales en los que el estado mexicano sea parte...”, desta-
can dos cosas importantes, utiliza la palabra “reconocidos” en lugar de
“otorgados” como aparecia antes de la reforma, lo que de entrada nos
lleva a destacar el cambio de paradigma en cuanto a ver a los Derechos
Humanos como algo previo e inherente a la persona, que existe inclu-
so antes de su tutela estatal. Por otro lado, incorpora a los “tratados
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internacionales” como parte del catidlogo de derechos humanos reco-
nocidos, recepcionando asi el derecho internacional, sin mas limitante
que el mayor beneficio para la persona. Ahora el criterio de jerarquias
establecido en torno a la interpretacion del articulo 133 cambiaba, para
convertirlo en un bloque de constitucionalidad que consiste en colocar
a la Constitucion y a los Tratados Internacionales a la par, en funcién
de la proteccion mas amplia a los Derechos Humanos pero observando
el principio de supremacia constitucional.

Como se dijo en capitulos precedentes la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos de 1969 es por naturaleza juridica un tra-
tado internacional que fundamenta al Sistema Interamericano de los
Derechos Humanos, del cual forman parte la Comisiéon Interamerica-
na de los Derechos Humanos y la Corte Interamericana de los Dere-
chos Humanos, al adherirse México a esa convencioén, incorpord de
conformidad con el articulo 133 constitucional todas las disposiciones,
obligaciones y derechos a la normativa interna con la jerarquia de ley
suprema de toda la union.

En este orden de ideas, es necesario acotar que la aceptacién por
parte de un Estado de la jurisdiccion contenciosa de la Corte IDH re-
quiere ademas de una manifestacion expresa por parte de éste para
sujetarse a las resoluciones que a manera de sentencia dicte el tribu-
nal regional. México se pronunci6 en el sentido de aceptar la potestad
jurisdiccional de la Corte, con el objetivo de fortalecer la defensa y
respeto de los Derechos Humanos, esta intencion sefiala Garcia (2015,
p. 58) se formalizé en el planteamiento que realizé el Ejecutivo ante el
Senado de la Republica en el afio de 1998, este pronunciamiento era
necesario para alcanzar el cumplimiento de los Derechos Humanos
contenidos en la CADH al ser una extension del catalogo reconocido
de derechos fundamentales para las personas que se encuentran en
el territorio mexicano, en aras de procurar su exigencia jurisdiccional
ante instancias regionales, como consecuencia de la ineficacia y falta
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de respuesta de las autoridades -de todos los niveles y poderes- del
Estado mexicano.

La “pacta sunt servanda” y su importancia en el respeto a los
Derechos Humanos. Una breve reflexion final

El principio de derecho internacional puablico denominado pacta sunt
servanda es una norma de ius cogens, es decir, una norma imperativa de
derecho que so6lo puede ser sustituida por otra de igual categoria; tiene
como caracteristica principal su fuerza obligatoria. Su establecimiento
como deber surge de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, que dispone en su texto “los tratados internaciona-
les estan diseflados para cumplirse”, hace alusion este imperativo a la
necesidad de que todos los pactos que se celebren por los estados se
cumplan a cabalidad.

Hablar de Derechos Humanos, es remitirnos necesariamente a la
historia de la humanidad, a la lucha de contrarios, del bien y el mal, de
los fuertes y débiles, de los que dominan y los dominados, de los que
oprimen, de los que sufren; estas prerrogativas han transitado por los
siglos para llegar hasta nuestro dias, en donde parecen insuficientes,
ante una sociedad cada vez mas descompuesta, sin valores. En donde
el Estado pisotea y quita, en donde la falta de disposicion para cumplir
con sus compromisos nacionales e internacionales es evidente, ante
la satisfaccion de los intereses particulares de los grupos de poder. En
este entorno, es donde emergen tribunales internacionales y regiona-
les, en la busqueda de frenar la actividad arbitraria del Estado, buscan-
do la proteccion desde otras trincheras de los Derechos Humanos de
las minorias.

El debate de fondo en torno a la proteccion y tutela efectiva de los
Derechos Humanos, gira alrededor de dos situaciones, en primer tér-
mino, el plano individual: donde convergen los intereses de los actores
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sociales, en donde existe la responsabilidad de respetar los derechos
del otro, de no abusar en la busqueda de la satisfaccion personal, donde
deberia prevalecer la paridad, la inclusion y la igualdad vistas desde la
perspectiva de la participacion social y la redimension de los derechos.
En segundo término, aparece el Estado, el ente garante de los derechos
que con tinta han sido escritos a lo largo de la historia, y cuyo catalogo
se amplia en relacidon a la evolucion social. De estos planos podemos
decir que convergen en la falta buena fe para lograr el respeto y tutela
a los Derechos Humanos.

Conclusiones

Los Derechos Humanos surgieron con el ser humano, le son inheren-
tes e implican la esfera minima de proteccidén para el desarrollo de
éste, siendo el principal, el derecho a la vida. Su protecciéon ha pasado
por diversas etapas, marcadas por acontecimientos historicos brutales
para la humanidad, han permeado y su contenido determinado a raiz
guerras entre paises, principalmente como consecuencia de la segunda
guerra mundial.

La firma de tratados internacionales en materia de Derechos Huma-
nos, es necesaria para frenar el poder del Estado frente a la persona.
Su importancia universal se dirige al fortalecimiento de los lazos entre
paises y representan un recordatorio de las atrocidades vividas, y una
invitacion a lograr la paz entre las naciones.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos es necesario
para los paises miembros de la Organizacion de Estados Americanos,
al constituirse en el conjunto de organismos e instrumentos juridicos,
necesarios para la tutela jurisdiccional de los Derechos Humanos. La
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, es el instrumento
juridico mas importante del SIDH, complementaria de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, sienta las bases juridicas
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de proteccion de los Derechos Humanos en la regiéon americana y am-
plia el catdlogo de Derechos Humanos reconocidos a las personas. Es
el fundamento juridico de la CIDH y de la Corte IDH.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, es el 6rgano
consultivo del SIDH, es el mas antiguo del sistema creado por la OEA,
es el enlace entre la victima y la Corte IDH, se encarga de poner en
conocimiento del tribunal regional de alegadas violaciones a Derechos
Humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, es el drgano juris-
diccional del SIDH facultado para interpretar y aplicar la CADH, de
dictar sentencias condenatorias para los estados y promover su cum-
plimiento por el Estado involucrado. Asi como supervisar su cumpli-
miento. Puede dictar sentencias condenatorias para los estados en ma-
teria de violaciones a Derechos Humanos, la cuales tienen el caracter
de ejecutivas; sin embargo, no puede coaccionar al Estado ni intervenir
en el ambito interno para alcanzar su cumplimiento, su funcion se li-
mita a supervisar su cumplimiento. Los estados que le han reconocido
su jurisdiccidon contenciosa, son los responsables tinicos de proveer lo
necesario en su esfera interna para cumplimentar las sentencias con-
denatorias dictadas por el tribunal regional, tal como lo dispone el ar-
ticulo 2 de la CADH. Sin embargo, depende de la buena voluntad del
Estado llevar a cabo lo ordenado.

El respeto a los Derechos Humanos se alcanzara en la medida en
que estados y personas cumplan con la pacta sunt servanda o princi-
pio de buena fe, que debe regir en cualquier pacto o tratado, desde su
origen, procurando su cumplimiento irrestricto. Por lo tanto, a mayor
vulneracién de este principio, mayores violaciones a los Derechos Hu-
manos existiran no s6lo en México, sino en el mundo entero.
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Resument: A través de este ensayo, se lle-
va a cabo la narrativa correspondiente a
la evaluacion, modificaciéon e implemen-
tacion de la justicia alternativa, por me-
dio de las reformas constitucionales en el
afno 2017, sentando las bases y principios
de Mecanismos Alternativos de Solucién
de Controversias en distintas materias
excepto en la penal, teniendo como con-
secuencia la mediacion, conciliacion o el
arbitraje, como método de solucién pa-
cifica de conflictos y, que auxilien a los
6rganos formales en la solucién de los
mismos, por lo que no pretendemos des-
conocer la imparticion de la justicia for-
mal, sino proponer la justicia alternativa,
como auxiliar de los drganos judiciales

Abstract: Through this essay, the narra-
tive corresponding to the evaluation, mo-
dification and implementation of alter-
native justice is carried out, through the
constitutional reforms in 2017, laying the
foundations and principles of Alterna-
tive Dispute Settlement Mechanisms in
different subjects except in the criminal,
having as consequence the mediation,
conciliation or arbitration, as a method
of peaceful resolution of conflicts and,
that assist the formal organs in the solu-
tion of the same, so we do not intend to
ignore the delivery of formal justice, but
to propose alternative justice, as an auxi-
liary of the judicial organs in their work
to maintain the peaceful and harmonious
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en su quehacer por mantener la convi- coexistence of the community by appl-
vencia pacifica y armoénica de la comu- ying law and justice.
nidad aplicando el derecho y la justicia.

Keywords: Conflicts, Alternative Me-
Palabras clave: Conflictos, Mecanismos chanisms, Alternative Justice, Peaceful
Alternativos, Justicia Alternativa, Solu- Solution, Constitutional Reform.
cién Pacifica, Reforma Constitucional.

SUMARIO: I.- INTRODUCCION, II.-BREVES ANTECEDENTES III. REFORMAS CONSTITUCIO-
NALES EN LA IMPLEMENTACION DE LA JUSTICIA ALTERNATIVA EN MEXICO, IV.-ACCIONES
QUE DEBEN TOMARSE EN EL DERECHO A RESOLVER PACIFICAMENTE LOS CONFLICTOS O
CONTROVERSIAS, V.- LA JUSTICIA ALTERNATIVA Y SUS METODOS. VI.- LA LEY GENERAL
DE MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS, O JUSTICIA ALTER-
NATIVA COMO UN APORTE QUE COADYUVE EN LA CULTURA PARA LA PAZ. VII.- ROMPER
CON LOS PARADIGMAS DE LA FORMALIDAD Y OPTAR POR UNA JUSTICIA ALTERNATIVA.
VIIL- LAS HERRAMIENTAS EN LA JUSTICIA ALTERNATIVA. IX. CONSIDERACIONES FINALES.

L.- Introduccion

La modificacion realizada por el maximo 6rgano legislativo del pais el
05 de febrero del 2017, faculta al Congreso a expedir una ley general
que establezca las bases y principios en materia de Mecanismos Alter-
nativos de Solucién de Controversias en distintas materias excepto en
la materia penal, lo cual se observa en el Decreto de fecha antes men-
cionado (D.O.F. 2017) y que reforma y adiciona el articuloy3 fraccién
XXIX A, entre otras, sobre las disposiciones que deben regir en la im-
plementacion en materia de los Mecanismos Alternativos de Solucién
de Controversias, asi como la mejora regulatoria, la justicia civica e
itinerante y los registros civiles, siendo la Justicia Alternativa, el tema
que nos interesa en la presente investigacion.

El Estado mexicano garantiza en parte, el derecho de las personas
al arreglo pacifico de controversias, facilitando los medios para la me-
diaciodn, la conciliacion o el arbitraje de un conflicto entre particulares,
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o ante las propias autoridades, por lo que la persona, tiene en todo
momento, el derecho a resolver de forma pacifica sus conflictos; de
tal suerte, toda autoridad esta obligada, siempre que no contravenga
disposiciones de orden publico, a avenir a las partes en toda controver-
sia, buscando en cualquier momento de la Litis, que estas resuelvan su
conflicto, ello con el afan de que se restablezca la comunicacion entre
los afectados y se entablen de nueva cuenta, las relaciones armoénicas
en la comunidad, de esta manera se logra también, la convivencia pa-
cifica en la sociedad.

Por otra parte, al hablar de Justicia Alternativa, necesariamente de-
bemos enlazar los conceptos de Justicia y referirnos al término dere-
cho, segin lo reconocido en la historia, para que el lector pueda tener
claro el por qué de la Justicia Alternativa o Mecanismos Alternativos
de solucion de controversias (MASC), para ello nos referiremos a es-
tos conceptos tal y como los encontramos incorporados en diversos
cuerpos juridicos, tal es el caso del Digesto, la cual es una recopilacion
extraordinaria del Derecho Romano, llevado a cabo por Justiniano en
el denominado Corpus Iuris Civilis, que inicia con el mismo texto refe-
rido, el Digesto, libro 1, en el apartado de los conceptos generales, en
el que se establece “D.1.1.1. “Ius a iustitia... ius est ars boni et aequi” lo
cual significa que el Derecho es justicia, que el Derecho es el arte de lo
bueno y lo equitativo”. !

Desde la antigiiedad, diversos autores han estudiado el término de
justicia, tal como Platon, quien la definié como una armonia social o
“Justicia Aristocratica, propone que las puestos de mando lo lleven los
mejores de la sociedad, es decir los mas sabios.”

Para Aristoteles, en tanto, la Justicia es “una igualdad proporcional,
lo que le corresponde a cada ciudadano tiene que estar en proporcion

1. (CED-2007).
2. (Enciclopedia Libre Universal en Espafiol, 2018).
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con su rango social y sus méritos personales”3 por lo que el principio
es dar a cada quien lo suyo o lo que le corresponde, lo que debia estar
de acuerdo y en proporcién a su rango y méritos personales. Ademas,
esta justicia debe estar de acuerdo a los derechos naturales, tal y como
lo afirmo Santo Tomas, lo cual constituye los antecedentes del Om-
budsman, a quien le encomienda la defensa de los Derechos Humanos.

En el mismo razonamiento, encontramos el concepto de justicia de
Kelsen, en él se afirma que “La justicia es aquello cuya proteccion pue-
de florecer la ciencia, y junto con la ciencia la verdad, y la sinceridad.
Es la justicia de la libertad, la justicia de la paz, la justicia de la demo-
cracia, la justicia de la tolerancia”4. Por lo que para este autor, la justi-
cia esta ligada a la democracia y la convivencia pacifica y solo puede
entenderse a través de esta, por ello la Justicia Alternativa es conce-
bida como un método de solucion alternativa y pacifica de conflictos.

En tanto para la corriente utilitaria, la justicia se reduce a la uti-
lidad “La idea de justicia, supone dos cosas, una regla de conducta y
un sentimiento que sanciona la regla. La primera puede suponer que
es comun a toda la humanidad y encaminada al bien de la misma. Lo
segundo (el sentimiento) se refiere al deseo de que los que infringen la
regla sufran castigo”s; para este autor, son las instituciones publicas las
que deben componerse de una forma justa para maximizar la utilidad,
por lo que para esta corriente de pensamiento, la justicia, es aquello
que beneficia a mayor nimero de personas, sin llegar al ambito de la
interpretacion del bien comun.

Cuando hablamos de la Justicia Alternativa, nos referimos a la ac-
tividad jurisdiccional del ambito nacional, y generalmente impulsada
por los particulares en un proceso seguido ante tribunales de justicia,
también nacional, ante el cual, entablaron una disputa, y que de mane-

3. Op.cit.
4. Idem
5. (Carrasco, 1999).
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ra voluntaria quieren resolver, a través de uno de sus métodos, como
la mediacidn, y arreglar esta, de forma pacifica, llegando a un acuer-
do mutuamente aceptable que sera considerado como sentencia, que
pone fin a su Litis.

La Justicia Alternativa, por tanto, es un conjunto de métodos ten-
dientes a auxiliar a las partes en conflicto a resolverlo de forma que se
vea reestablecida la comunicacién entre ellas y restaurando la convi-
vencia entre ambos; es una forma que tiende a la solucion pacifica de
las controversias, lo cual no es otra cosa que la bisqueda de la convi-
vencia pacifica y armoénica de las personas en sociedad y por ende de
los paises. En materia nacional, estos métodos son conocidos como
alternativos para resolver controversias, en tanto que en materia inter-
nacional se consideran una serie de principios para la solucion pacifica
de controversias entre los Estados.

En toda sociedad, la Justicia y la Justicia Alternativa deben estar
preservadas a través de normas juridicas, que garanticen la aplicacion
del derecho y del arreglo pacifico de conflictos, mediante un 6rgano
perteneciente al que ejerce la facultad de administracion judicial; solo
para efectos de refrendar el acuerdo entra las partes, obtenido de un
proceso de mediacidn, conciliacién o arbitraje, con lo que se garantiza
la convivencia social y pacifica de los ciudadanos®, pero a la vez, ga-
rantizando el derecho de las personas a resolver sus controversias en
cualquier tiempo y atendiendo al principio de la Bona Fide (Buena Fe).

Es asi que, la Justicia Alternativa, también conocida como resolu-
cion alternativa de conflictos, no es, sino la forma de resolver de mane-
ra privilegiada a la jurisdiccional, una controversia que generalmente

6. Se refiere a la accion jurisdiccional de homologacion de sentencia, la cual es realizada por la autoridad
jurisdiccional para declarar el Derecho. En estas situaciones pueden darse dos casos: una Litis o conflicto
de intereses donde se requiere que la autoridad indique cudl de las partes tiene la razon, o bien que sin
existir Litis, se acuda a la autoridad para que confirme mediante una sentencia, un derecho o deber que
debe ser cumplido; la Justicia Alternativa permite que las partes acuerden la solucion de su conflicto en el
que ambas partes ganen, bajo el principio de ganar-ganar.
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se genera por un conflicto de intereses que puede dirimirse por vo-
luntad de los involucrados, mediante la comunicacién, el acuerdo, el
didlogo y el restablecimiento de la comunicacion.

En esta forma de administrar justicia, necesariamente se requiere
de la existencia de 6rganos judiciales, como 6rganos coadyuvantes, de
modo que puedan resolverse los conflictos de manera pacifica, por vo-
luntad de las partes, recobrando la confianza y la buena fe en la socie-
dad. Dicha justicia debe ser previa a la intervencion de las acciones de
la justicia formal, ya que su objetivo es agilizar la solucion, de una ma-
nera rapida, pronta y eficaz, permitiendo disminuir las acciones inten-
tadas en tribunales nacionales y facilitando el proceso de solucién, de
manera alternativa, en cada uno de los conflictos suscitados al seno de
la sociedad o comunidades familiares o vecinales e incluso escolares.

Por ello debemos hablar sobre la imperiosa necesidad de imple-
mentar la justicia alternativa en todos los Aambitos de la sociedad a tra-
vés de Tribunales Nacionales, o bien de organismos especializados en
métodos alternativos de solucidon de disputas, que coadyuve y auxilien
a los 6rganos formales en la solucién de los conflictos, por lo que no
pretendemos desconocer la imparticion de la justicia formal, sino pro-
poner la justicia alternativa, como auxiliar de los érganos judiciales
en su quehacer por mantener la convivencia pacifica y armodnica de la
comunidad aplicando el derecho y la justicia.

Breves Antecedentes

A nivel mundial, la justicia alternativa o solucién de conflictos tiene
sus antecedentes en la doctrina que constituye al Ombudsman?, la cual
como un dato de mera informacion, surge a partir de la intervencién
de personas en procedimientos administrativos, en Francia, las cuales

7. Estafigura es originada en Francia en 1809, a través de la Ley 73-6 de 1973, en la que se reconoce a esta
institucion de Ombudsman, como un defensor del pueblo en procedimientos administrativos.
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eran consideradas gestores o mediadores en los conflictos de esta na-
turaleza o defensores del pueblo, aunque se encontraba originalmente
limitado solo a la materia administrativa.

En las ultimas décadas, surge una corriente, que impulsa fuerte-
mente el establecimiento de mecanismos que permitan a las personas,
arreglar por si mismas sus conflictos, de una manera efectiva, rapida
y eficaz, alejados de procesos judiciales y legales, por lo que surgen
los Métodos Alternativos de Solucién de Controversias, (Negociacion,
Mediacion, Conciliacién y Arbitraje) que se han disefiado para facili-
tar los procesos de comunicacion entre las partes protagonistas de un
conflicto.

Los organismos especializados en Métodos Alternativos de Solu-
cion de Conflictos deben incorporarse al organigrama judicial, el cual
puede ser entendido como un “programa de soluciéon de Conflictos”.
Este programa, debe disefiarse y ponerse en marcha por medio de los
Tribunales a través de organismos (llamense centros, institutos o Ins-
tituciones de Justicia Alternativa) que gocen de autonomia en la con-
duccion de su Politica Publica, para ofrecer a los ciudadanos una serie
de servicios relacionados con las técnicas alternativas de solucion de
conflictos.

Por otro lado, es imperioso comentar que México, ha privilegiado
como politica exterior, la solucion pacifica de controversias, contem-
pladas en la Constitucion Politica Mexicana dentro de las facultades
del presidente de la Republica en su articulo 89 fraccion X que dispo-
ne. “En la conduccién de la politica exterior, el ejecutivo debera obser-
var los principios normativos...”

Uno de estos principios es la solucion pacifica de controversias; de
igual manera las reformas a los articulos 17, parrafo quinto, del 18 de
junio de 2008; y 73, fracciéon XXI, inciso ¢) y articulo 18 constitucional

8. Constitucion Politica, 2018.
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parrafo Gto. del 2 de julio de 2015, de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, y la reforma del 15 de septiembre de 2017,
articulo 17 constitucional parrafo tercero y articulo 73 constitucional
fraccion XXIX. A, del 5 de febrero del 2017. Estas dos tltimas reformas,
son el objeto de esta investigacion, aunque cada una de ellas dispone
la incorporacion plena de los Mecanismos Alternativos de Solucion
de Controversias (MASC); como parte fundamental y subsidiaria del
Nuevo Sistema de Justicia en México.

Como ya lo describimos anteriormente, el claro ejemplo de que
México privilegia la solucion pacifica de controversias la encontramos
desde el actuar del propio Estado en la conduccion de su politica hacia
el exterior, lo que se ve reflejado en las reformas sobre Justicia Alterna-
tiva, por lo que encontramos en la maxima Norma Juridica Mexicana,
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el articulo
89 Frac. X, que su caracter de norma suprema, ha consolidado en su
doctrina politica, los principios sobre los cuales deben considerarse la
conduccioén de la politica exterior, los cuales estipulan que en esta con-
duccion debe aplicarse bajo una serie de principios normativos. Uno
de estos principios se refiere a la solucion pacifica de las controversias;
es decir, debe privilegiarse la justicia alternativa, para resolver pacifi-
camente las controversias que el Estado mexicano, pueda tener o tenga
con otros paises.

Articulo 89. Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes: X.
Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales...En la conduccién
de tal politica, el titular del Poder Ejecutivo observara los siguientes principios
normativos... la solucién pacifica de controversias, la proscripcién de la amenaza o

uso de la fuerza en las relaciones internacionales...”.

9. Op.cit.
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Y es por ello que en el pais y con base en estas reformas, se han
creado leyes comunes para la Federacion y las entidades federativas
como son: el Coédigo Nacional de Procedimientos Penales; la Ley Na-
cional de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en
Materia Penal, y la Ley de Ejecucion Penal, asi como diversas leyes en
cada una de las entidades federativas.

De igual modo, encontramos en las codificaciones civiles y mercan-
tiles generales y locales incorporados a estos métodos jurisdiccionales,
la solucion alternativa de conflictos, la que estipulindose dentro del
procedimiento judicial como la conciliacion entre las partes; que debe
realizarse por el juez; permite la negociacion y la conciliacion, que si
bien es cierto, el mecanismo de la negociacién no opera como en la
Justicia Alternativa, es un intento por permitir la solucién de las con-
troversias a través de uno de los métodos propuestos para la soluciéon
alternativa de conflictos, como es el caso de la conciliacion.

Es asi que, en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales del
17 de junio del 2016 encontramos la solucién alternativa en su Libro
segundo, Del procedimiento, Titulo I Soluciones alternas y formas de
solucién anticipada, articulos 183 parr. 3 y 184.

183. En los asuntos sujetos a procedimiento abreviado se aplicaran las disposiciones
de este titulo...para las salidas alternas y formas de terminacion anticipada, la auto-
ridad competente contara con un registro para dar seguimiento al cumplimiento de
los acuerdos reparatorios, los procesos de suspension condicional del proceso y el
procedimiento abreviado, dicho registro sera consultado por el ministerio publico
y la autoridad judicial antes de solicitar y conceder respectivamente alguna forma

de solucién alterna del procedimiento o de terminacién anticipada del proceso *°

Este articulo nos remite a la forma de concluir un asunto mediante
la suspension condicional del proceso y del proceso abreviado o rapi-

10. (CNPP, 20106).
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do. “184. Son formas de solucién alterna del procedimiento: I. El acuer-
do reparatorio y II, la suspension condicional del proceso™.

Dicho dispositivo establece las formas en que considera que se da el
procedimiento de solucion alterna en materia penal, como el acuerdo
reparatorio y la suspension condicional del proceso.

De igual forma, encontramos en la reciente reforma constitucional
del 15 de septiembre del 2017, la preminencia de la justicia alternati-
va, ya que en el articulo 17 constitucional parrafo tercero se adiciona.
“Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proce-
so u otros derechos en los juicios o procedimentales”. 12

Al igual que la disposicion del articulo 17, pero en su parrafo § esta-
blece la obligacién de incorporar en la legislacion nacional, la justicia
alternativa:

Las leyes prevendran mecanismos alternativos de solucién de controversias. En la
materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la reparacién del dafio y estable-

ceran los casos en los que se requerira supervision judicial”.3

De igual forma en la reforma Constitucional del o2 de julio de 2017,
la disposicion del articulo 73 frac XXI en su inciso C, dispone la forma
de legislar en materia de mecanismos alternativos de soluciéon de con-
troversias.

Art. 73 Frac. XXI inciso ¢ «El congreso tiene facultad...

Inciso C...La legislacidon Gnica en materia procedimental penal, de mecanismos al-
ternativos de solucién de controversias en materia penal, de ejecucion de penas y
de justicia penal para adolescentes, que regira en la Republica en el orden federal

y en el fuero comun. 4

1. Op. cit.

12. (Constitucidn, 2017).
13. Op. cit.

14. Idem
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Ahora bien la legislacion nacional ya incorpora diversas leyes como
la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controver-
sias en Materia Penal, publicada en el diario oficial de la Federacion el
29 de diciembre del 2014.

Art. 1. Los mecanismos alternativos de solucién de controversias en materia penal
tienen como finalidad, propiciar a través del didlogo, la solucién de las controver-
sias que surjan entre miembros de la sociedad con motivo de la denuncia o querella
referidos a un hecho delictivo, mediante procedimientos basados en la oralidad, la

economia procesal y la confidencialidad »

Esta ley establece que sus disposiciones son de orden publico, de
interés social y de observancia general en todo el territorio nacional
y establece los principios, las bases, requisitos y condiciones de los
mecanismos alternativos de solucion de las controversias en materia
penal, esta es de competencia federal y local.

Encontramos también la Ley Nacional de Ejecucién Penal, del 16 de
junio de 2016, en la cual se establecen las normas que deben observar-
se durante el internamiento por prisidon preventiva, en la ejecucion de
penas y en las medidas de seguridad, consecuencia de una resoluciéon
judicial y ademas en el caso de establecer los procedimientos para re-
solver las controversias que surjan con motivo de la ejecucién penal.

La Justicia Alternativa conlleva también la Justicia Restaurativa.
Tratandose de esta forma de justicia, la ley busca que la victima u ofen-
dido, el sentenciado y la comunidad afectada, identifique sus necesida-
des y responsabilidades individuales y colectivas, para ser reintegrado,
la victima u ofendido y el sentenciado, sean reintegrados a la comuni-
dad con el objeto de recomponer el tejido social, la reintegracion se
llevara a cabo con las reglas y bases de la mediacién mediante facili-
tadores certificados por los tribunales, de acuerdo a la Ley Nacional

15. (Ley de mecanismos, 2014).

Revista Juridica Jalisciense, Nim. 60. Enero-junio 2019. ISSN 1405-1451. PP. 85-118 95



de Mecanismos alternativos de Solucidén de Controversias en materia
penal.

Los facilitadores a los que se refiere este articulo son los mediado-
res certificados en procesos de mediacién, como facilitadores en la So-
lucién de Controversias. Igualmente esta ley se refiere a la mediacion
penitenciaria.

Articulo 206. Mediacidn penitenciaria. En todos los conflictos inter-personales en-
tre personas privadas de la libertad o entre ellas y el personal penitenciario deri-
vado del régimen de convivencia, procedera la mediacidon penitenciara, entendida
como el proceso de dialogo, auto-responsabilizacion, reconciliaciéon y acuerdo que
promueve el entendimiento y encuentro entre las personas involucrados en un

conflicto... 1

Esta forma de resolver controversias, es solo para el caso de per-
sonas privadas de su libertad, que estan pagando con pena privativa
la comision de un delito, pero que en todo momento pueden resolver
conflictos dentro del establecimiento donde compurga su sentencia.

Las reformas recientes de los articulos constitucionales 17 parrafo
tercero y 73 fraccion XXIX. A, son las que nos ocupan especial interés,
ya que con ellas se consolida plenamente el sistema de Solucioén Alter-
nativa de Conflictos y permite armonizar las leyes federales y estatales,
estableciendo los principios y las bases para el establecimiento de los
Mecanismos Alternativos de Soluciéon de Conflictos.

El parrafo tercero del articulo 17 adicionado el 15 de septiembre de
2017 queda como se indica:

Articulo 17, Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violen-

cia para reclamar su derecho...

16. (Ley Ejecucion, 2016).
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Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros de-
rechos en los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio, las autoridades
deberan privilegiar la solucién del conflicto sobre los formalismos procedimenta-

les”.7

En ese mismo sentido encontramos el articulo 73 constitucional
fraccion XXIX. A, del 5 de febrero del 2017

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:
XXIX A. Para expedir la ley general que establezca los principios y bases en mate-
ria de mecanismos alternativos de solucidon de controversias, con excepcion de la

materia penal.

Ahora bien, en lo que respecta a las entidades de la Republica Mexi-
cana, se han establecido instituciones diversas, encargadas de atender
conflictos y resolverlos mediante la aplicacion de alguno de los Méto-
dos de Justicia Alternativa, por lo que no se ha podido establecer una
politica publica en esta materia, y actualmente no existe una regla-
mentacién en cuanto a las caracteristicas de un mediador, asi como los
derechos y obligaciones de las partes.

En el Estado de Jalisco la Ley de Justicia Alternativa considera facto-
res esenciales, principios, reglas, derechos y obligaciones de las partes,
entre otras disposiciones, considerando privilegiar estos mecanismos,
antes de iniciar la instancia judicial.

En materia formativa, desde 1993 en los planes y programas de es-
tudio en derecho y psicologia de la familia se contemplan estudios en
materia de mediacioén sobre todo en el &mbito de la mediacién familiar,
lo cual se llevo a cabo igualmente en el Estado de Sonora, uno de los
pioneros en el Método de Justicia Alternativa de la mediacién y de
la negociacién y es a partir de ese momento, que surgen en el pais,

17. Constitucion, 2017.
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proyectos de creacion de Centros de Mediacion Familiar, que inici6
sus funciones el 16 de marzo del 2000 en el Estado de Sonora, siendo
en éste la primera aplicaciéon de este método alternativo, aunque, fue
Quintana Roo el primer Estado en emitir una Ley de Justicia Alternati-
va, ya que expidid la Ley de Mediacion en el afio de 1997.

Por otro lado, en Querétaro, se cre6 el Centro de Mediacion Comu-
nitaria en marzo del 2000 y posteriormente se crearon iguales centros
en los estados de Aguascalientes, Baja California Sur y Puebla, que se
sumaron a la aplicacion de la mediaciéon, como un 6rgano del Poder
Judicial. A este respecto, falta mucho por hacer, esperemos que ahora
con la reforma constitucional puedan homologarse los procedimientos
y las técnicas que buscan la solucién alternativa de conflictos en todo
el pais.

Encontramos como otra forma de Justicia Alternativa al arbitraje,
aunque es hetero-compositivo, es una forma de resolver alternativa-
mente una controversia sobre todo en materia de comercio, se encuen-
tra regulado en el Cédigo de Comercio y es uno de los métodos que
mayormente se aplica, ya que tienen una raiz antigua en nuestro Sis-
tema Juridico Mexicano; ya que esta Institucion estuvo prevista en los
primeros documentos del México independiente cuando se aplicaba
todavia la Constituciéon de Cadiz, en la cual consagraba como garantia
constitucional el recurrir al Arbitraje para defender los derechos ciu-
dadanos.

En el siglo XIX esta figura sufri6 muchas variaciones, atendiendo al
sistema politico de ese tiempo, quedando el Arbitraje relegado porque
su regulacion fue cada dia mas formal, por lo que dejo de ser un instru-
mento viable para resolver disputas en el comercio.

La aparicion del Codigo de Comercio en 1854, llamado el “Codigo
Lares” de inspiracion francesa restablecio el Arbitraje Comercial, aun-
que solo tuvo vigencia en algunas entidades federativas del pais.
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El Codigo de Comercio del 15 de Septiembre de 1889 (en vigor a
partir del 12 de enero de 1890 hasta la fecha) inspirado en su homélogo
espafnol que si contempl6 el Arbitraje en su primera redaccion, En el
articulo 1051 establecié que el procedimiento mercantil preferente a
todos era el convencional, en su modificacién ulterior, el nuevo articu-
lo 1051 instituia que el procedimiento mercantil preferente podria ser
convencional ante tribunales o un procedimiento arbitral. Sin embar-
g0, el hecho de que la ley exigiese como requisito de validez para la
clausula compromisoria que constara en escritura ptblica ante notario,
inhibi6 el desarrollo del arbitraje por su excesiva formalidad.

Actualmente el C6digo de comercio contempla el Arbitraje Comer-
cial, y recientemente fue reformado y adicionado en diversas dispo-
siciones en materia de Juicios Orales Mercantiles, con fecha del 21 de
febrero de 2018.

1415. Las disposiciones del presente titulo se aplicaran al arbitraje comercial na-
cional y al internacional cuando el lugar del arbitraje se encuentra en territorio
nacional y al internacional cuando el lugar del arbitraje se encuentre en territorio
nacional, salvo lo dispuesto en los tratados internacionales de los que sea parte o
en otras leyes que establezcan un procedimiento distinto o dispongan que determi-

nadas controversias no sean susceptibles de arbitraje. '8

Sus reglas se encuentran establecidas en el Titulo Cuarto del Codi-
go y estableceran las bases y reglas sobre las cuales se regiran el Arbi-
traje Comercial, tanto nacional como internacional, asi como los tér-
minos, pruebas y el procedimiento, la forma de homologar el laudo y
hacer efectiva la sentencia y la forma de tratar las medidas cautelares.

18. (Cddigo de Comercio, 2018).
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Reformas constitucionales en materia de
implementacion de la Justicia Alternativa en México

La implementacién de estos Mecanismos Alternativos, se ha hecho
presente en México a través de las reformas constitucionales en di-
versos articulos, como ya lo afirmamos desde la introduccién en esta
investigacion, dichas reformas son en orden de importancia (En apre-
ciacion de quienes escriben este articulo) las que se mencionan a con-
tinuacién:

Reformas a los articulos 17, parrafo tercero, y 73, fracciéon XXI, inci-
so ¢, del 2 de julio de 2015:

73. El congreso tiene facultades para:

XXTI: Para expedir

¢) La legislacioén unica en materia procedimental penal, de mecanismos alterna-
tivos de soluciéon de controversias en materia penal, de ejecucion de penas y de
justicia penal para adolescentes, que regird en la Republica en el orden federal y

en el fuero comun.

Dicha reforma, fue realizada en el marco del nuevo sistema de jus-
ticia penal en México, y sent0 las bases para la implementacién de la
Justicia Alternativa, que ya habia sido incorporada al articulo 17 de la
Constitucion dese el afio 2008, para que se descartara el hecho juridi-
co, de que dichos mecanismos fuesen considerados como justicia ad
hoc, o fuese interpretada como un tribunal especial, juzgando casos de
derecho privado.

Cabe mencionar en este momento, que la justicia alternativa, aun
antes de la primera incorporacién constitucional como tal, ya se apli-
caba a través de mediadores privados en casos de divorcio por mutuo
consentimiento y que su insercioén al maximo cuerpo normativo, solo
refrendo la urgencia y necesidad de contar con un sistema de justicia
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alternativa, que privilegiara el acuerdo y la voluntad de las partes a
un arreglo justo y por la forma pacifica, haciendo eco en la sociedad y
con reticencia por parte de los profesionistas del derecho, legisladores,
administradores y procuradores de justicia, quienes poco a poco se
convencieron de las bondades de estos mecanismos y la celeridad de
procesos, asi como de garantia del respeto a la voluntad de las partes
en conflicto a un arreglo amistoso y pacifico.

En la reforma constitucional del 15 de septiembre del 2017, se da la
preminencia de la justicia alternativa, ya que en el articulo 17 constitu-
cional parrafo tercero se adiciona quedando como sigue:

Articulo 17. Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violen-
cia para reclamar su derecho.

..Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros
derechos en los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio, las autori-
dades deberan privilegiar la solucion del conflicto sobre los formalismos procedi-

mentales.

Esta incorporacidn al texto del articulo 17 de la constitucion politi-
ca, obedece al establecimiento de los limites al acuerdo de las partes
en disputa, reconociendo y ampliando la gama de métodos que pue-
den utilizarse, como el arbitraje o la mediacion, que no necesariamente
pueden ser llevadas a cabo por autoridades judiciales, sino que pueden
ser realizadas por un tercero debidamente acreditado, o por centros
certificados por la propia autoridad judicial, como mediadores en la
solucion de controversias entre particulares, quienes logran el arreglo
entre ellos de forma pacifica, rapida y eficaz.

Anterior a dicha reforma, encontramos las disposiciones del mismo
articulo constitucional solo que en su parrafo quinto (antes el cuarto),
que a la letra dispone:
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Articulo 17. Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violen-
cia para reclamar su derecho.

Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucién de controversias. En la
materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la reparacién del dafio y estable-

ceran los casos en los que se requerira supervision judicial.*

En esta disposicion constitucional, se prevé la incorporacion de la
justicia alternativa en diversos ordenamientos juridicos, determinando
que en dichas leyes se regule su aplicacion, las materias sobre las cua-
les puede llevarse a cabo, asi como la determinacién de su incorpora-
cidn a diversas legislaciones nacionales en materia penal, procurando
su homologacién en todo el pais.

La reciente reforma del 5 de Febrero de 2017, establece la facultad al
Congreso para, expedir la ley general que establezca los principios y
bases en materia de Mecanismos Alternativos de Solucion de Contro-
versias, exceptuando los de materia Penal, que se rigen por los Codigos
Nacionales y Leyes de Ejecucion de penas.

Literalmente Establece lo referido a continuacion:

73.- El Congreso tiene la facultad para:
XXIX. A. Para expedir la Ley General que establezca los principios y bases en ma-
teria de mecanismos alternativos de solucién de controversias, con excepciéon de

la materia penal.?°

En este dispositivo constitucional, se prevé la competencia de la
expedicion de las leyes en materia de justicia alternativa, para el con-
greso, buscando su armonizacioén en los diversos cuerpos normativos
estatales, los cuales contemplan de formas diversas su implementa-
cidn, por lo que con esta reforma, se acredita que solo el congreso es el

19. (Constitucion, 2018).
20. Op. cit.
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facultado para expedir estas leyes; por ello, los estados de la reptblica,
deberan replicar y homologar estas disposiciones federales, en sus res-
pectivas legislaciones locales.

En la implementacion de los Métodos de Justicia Alternativa debe
considerarse en todo momento que dichos mecanismos son comple-
mentarios, o deben serlo, de los 6rganos jurisdiccionales en la solucién
de conflictos, para que con ello se permita la solucién de los conflic-
tos vecinales, familiares, sociales, comunitarios o escolares; siempre y
cuando estos conflictos no constituyan un delito grave, perseguible de
oficio, y que permite su solucién a través del didlogo, facilitan la co-
municacion y permiten permear una solucién pacifica para las partes
inmersas en él.

En una reforma constitucional anterior, la del 2 de julio del 2015,
encontramos inmerso en la constitucion, la forma de considerar la jus-
ticia alternativa, desde el inicio mismo de la investigacion de una con-
ducta penal y en la prisién preventiva.

Articulo 18: Solo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a
prision preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se destinare para la extin-
cidn de las penas y estaran completamente separados.

Péarrafo. 6to. Las formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplicaciéon
de este sistema, siempre que resulte procedentes. El proceso en materia de justicia

para adolescentes...2

Ahora bien, estas reformas se realizaron, para armonizar y homo-
logar en el pais los mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos
en materias civil, familiar y mercantil, tal y como se ha considerado en
materia penal, desde la reforma constitucional de la Ley Nacional de
Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en Materia Pe-
nal, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de diciembre

21.  Constitucion, 2015.
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del 2014 y la Ley Nacional de Ejecucién Penal, del 16 de junio de 20106,
hasta lo referido en esta ley como mediacion penitenciaria.

En la aplicacion adecuada de estos métodos de Justicia estructurada
pero no formal y rigurosa, se proporciona a los individuos involucra-
dos en el conflicto, una solucién integral, la cual, da oportunidad a
estos de seguir con su vida, aprender del proceso y reconocer al otro
como igual, con lo cual se liman asperezas y favorece la convivencia
familiar y social.

En las dltimas décadas, en la materia jurisdiccional, se han veni-
do impulsando los Métodos Alternativos de Soluciéon de Conflictos
(MASC), a través de la incorporacion de drganos que generalmente
son parte de las estructuras judiciales de cada uno de los paises y que
en el caso de México se incorporan a estos poderes judiciales diversos
métodos de solucidn alternativa, tal y como la negociacién, los buenos
oficios, la investigacion, la mediacidn, la conciliacion y el arbitraje, en-
tro otros.

Acciones que deben tomarse en el derecho al resolver
pacificamente los conflictos o controversias

Para el logro de la incorporacion de los métodos de Justicia Alter-
nativa en la renombrada, Ley General de Mecanismos Alternativos de
Solucion de Controversias, que ordena la reforma Constitucional del
5 de febrero de 2017 debe privilegiar en todo momento una serie de
valores que deben ser apropiados por el que funge como facilitador
en la solucion alternativa de los conflictos, ya que dicha ley debe ser
expedida por el Congreso de la Unién y la fraccion XXIX. A. requiere
del establecimiento de principios y bases en materia de mecanismos
alternativos de solucién de controversia en diversas materias, excepto
la materia penal, que ya esta regulada por diversas leyes nacionales si
se quiere obtener el éxito en el proceso, estas cualidades del mediador
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o conciliador deben ser relacionadas al: autocontrol, la autovaloracidn,
la capacidad, la iniciativa personal, la tolerancia a la frustracion y el
aprendizaje y la réplica social de dichos aprendizajes.

Como principal accion, los ciudadanos debemos considerar en todo
momento, que cuando exista un conflicto, la via para resolverlo es la
forma pacifica, la cual debe considerarse por cada miembro de la socie-
dad e integrarla a su proyecto de vida, a su conduccién como miembro
de la comunidad y a sus relaciones interpersonales.

Seguido de esto, la educacion formal e informal, debe considerar en
todo momento el derecho a la solucidn pacifica de toda controversia,
desde esta formacion, hasta la consolidacién como forma y estilo de
vida, por lo que la incorporaciéon de planes de estudio, programas de
formacion y capacitacion, deben incluir los métodos de solucién alter-
nativa de conflictos.

Como accion final, el Estado debe incorporar en todas sus estruc-
turas los métodos de solucidn alternativa de conflictos, incluyendo en
su norma constitucional el derecho de toda persona a resolver en todo
momento y en cualquier tiempo los conflictos de caracter personal o
social, siempre y cuando que estos no sean de los que lesionan gra-
vemente a la sociedad por considerarse delitos graves y no lesionen
derechos de terceros.

Habiendo dicho lo anterior, la consideracion final en esta investiga-
cién es la inclusion en este sistema, el de la justicia restaurativa, que
permita resarcir los dafios y reestablecer la comunicacién entre las
partes en conflicto.

La Justicia Alternativa y sus métodos
El objeto central de estos métodos, como ya lo dijimos anteriormente,

ademas de su implementacion y desarrollo, debe ser porque ofrece una
mayor gama de alternativas para la solucion de los Conflictos de la
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naturaleza que sean, ya que con cualquiera de ellos, se puede resolver
parte de los problemas que enfrentan los tribunales; como la satura-
cién en asuntos y la duracion tan prolongada de ellos, ademas de un
gran costo economico y emocional para las partes, falta de personal,
de estructura y de personal administrativo o judicial, recursos econo6-
micos insuficientes, ademas del gran costo emocional que representa
para las personas y para los profesionales que las representan o admi-
nistran justicia.

Es por ello que para lograr establecer los cimientos de esta cultura
de convivencia pacifica, es necesario recurrir a la Justicia Alternativa,
los cuales dependeran en todo momento del desarrollo o del proceso
de desarrollo de la sociedad, de la aceptacion por esta, de los métodos
alternativos de solucién de conflictos, de la implementacion y difusion
de los métodos alternativos en su resolucion y de la aplicacion de estos
mecanismos en la cultura, la educacion, la familia y la sociedad en su
conjunto.

Dentro de los métodos de soluciéon de conflictos o como algunos
han dado por llamarlos, procedimientos de Métodos Alternativos de
Solucion de Conflictos, encontramos varias figuras, algunas ya incor-
poradas a instituciones publicas, tales como: el ombudsman, la con-
ciliacion, la mediaciéon y el arbitraje, aunque existen otras como la
negociacion, facilitador, experto neutral, experto especial, amigable
composicion, mini juicio, juicio oral, juicio sumario, método privado,
evaluacidn neutral, entre otros.

De manera general abordaremos cada uno de ellos y explicaremos
de manera muy breve a que se refieren.

1.- Ombudsman. Es considerado un defensor del pueblo, a través de
esta figura se reconocen los derechos de los individuos en una so-
ciedad. En los paises hispanoamericanos se denomina cominmente
Defensor del Pueblo, mientras que en los paises franc6fonos (que
utilizan el idioma Francés) suele llamarse Médiateur de la Républi-
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que. Algunos paises también lo han titulado Defensor de los Ciu-
dadanos, en el caso mexicano, esta figura es un defensor de los
derechos humanos, que opera su defensa desde una organizacion
autébnoma constitucional.

2.-Negociacion. Es un proceso, informal, voluntario, no estructurado,

es utilizado por las partes en el conflicto. La negociacion tradicio-
nal se llama a veces ganar-perder debido al estilo de dureza de los
negociadores, que persiguen como objetivo conseguir tanto como
puedan para su parte. Esta figura tuvo su esplendor en los afios 70,
los practicantes y los investigadores comenzaron a desarrollar el
enfoque de ganar-ganar en la negociacion, de forma que las dos par-
tes quedaran satisfechas al haber obtenido beneficios. Los autores
mas conocidos en esta forma de negociaciéon son: Roger Fisher, Wi-
lliam Ury y Bruce Patton, manifestado en el libro Getting to yes??, de
la Universidad de Harvard. En este proceso no existe limite para el
ofrecimiento de las pruebas que consideren las partes en la solucion
del conflicto.

Facilitador. Es toda persona (fisica) que interviene como interme-
diario o guia en la soluciéon de un conflicto, que puede ser de na-
turaleza, econdémica, politica o social, incluso familiar; éste, puede
ser experto en cualquiera de estas areas, el facilitador generalmente
tiene conocimientos y habilidades en los métodos de comunicacion
y mediacion.

Experto neutral. Es un procedimiento en el que las partes o un juez
selecciona a un tercero neutral (en algunas codificaciones naciona-
les como la mexicana, son considerados como peritos) para inves-
tigar los hechos, y resolver, asuntos cientificos, técnicos, sociologi-

22.

Estos procesos fueron obtenidos mediante la compilacion de diversos métodos, para la rea-
lizacién del Manual de Mediacion para capacitadores de la Oficina del Abogado General de la Univer-
sidad de Guadalajara, en el afio 2007, en el que participaron el entonces abogado General, Jorge Garcia
Dominguez, la coordinadora de Capacitacion Psic. Laura Velez y la maestra Irma Ramos Salcedo.
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cos, econdmicos entre otros, con el objetivo de una vez obtenido
el informe de los hechos, lograr un arreglo rapido y justo para las
partes a través de este experto, quien da la solucion al juez.

s.- Experto especial. Esta persona es el que conoce sobre un campo
o area en lo particular, en este procedimiento las partes o un juez
seleccionan a un tercero neutral para investigar los hechos, para
resolver generalmente, asuntos cientificos, técnicos, socioldgicos,
econoémicos etc. Con lo cual se pretende lograr un arreglo rapido
y justo. En el caso de nuestra legislacion esta figura en el proceso
judicial, se asemeja al perito, solo que en este caso él no resuelve,
solo da su opinidn experta y el juez considerara esta opinién para
resolver.

6.- Conciliacion. Es un procedimiento no adversarial, en el que inter-
viene un tercero que tiene por objeto buscar el entendimiento entre
las partes, en esta busqueda de un acuerdo razonable para éstas,
el tercero no es neutral, participa activamente en la solucion del
conflicto. En este procedimiento se permite que las partes puedan
hacerse mutuas concesiones, que tiene que ver con la forma de re-
solver el conflicto entre los involucrados.

7.- Mediacion. Es un procedimiento no adversarial, en el que participa
un tercero que es neutral porque no tiene interés en el asunto y que
auxilia o facilita a las partes a negociar, para que ellas lleguen a un
acuerdo mutuamente aceptable, el mediador es un tercero que guia,
facilita y conduce el procedimiento, utiliza las técnicas y herramien-
tas para que los involucrados en el conflicto lleguen a un acuerdo,
este procedimiento tiene una estructura determinada y es llevado a
cabo de manera voluntaria, informal y flexible para las partes.

8.- Amigable composicion. Este proceso se da al momento de nombrar
a un tercero para resolver un conflicto de naturaleza meramente
comercial, aunque en algunos casos se aplica en el arbitraje, este
método permite a las partes acordar el proceso, los términos y la

108 Reforma Constitucional a los Articulos 17 y 73 Fraccién XXIX / Irma Ramos Salcedo y
José Carlos Herrera Palacios



pruebas, los recursos, las posibles soluciones que se observaran
bajo el principio de la buena fe y la solucion amigable.

9.- Arbitraje. Este proceso requiere de un tercero neutral que resuelve
y obliga a las partes que han decidido en amigable composicion a
someterse a ¢l, las partes se obligan a cumplir con lo que se han
comprometido, este, puede ser voluntario no vinculante u obligato-
rio mediante una clausula compromisoria, su realizacién es previa
al litigio, en cuyo caso su cumplimiento es de buena fe por ambas
partes, o bien involuntario o vinculante, por lo que debe acudirse a
la justicia formal para lograr su cumplimiento mediante una homo-
logacion del laudo a una forma de sentencia judicial.

10.- Mini juicio. Este tipo de juicio es un juicio abreviado o sumario, es
parecido al proceso de una previa evaluacion neutral, en la cual las
partes escuchan las opiniones expertas de sus abogados respecto
del conflicto, con el objeto de llegar a un acuerdo una vez que se ha-
yan expuestos los hechos y las pruebas; las partes, asesoradas cada
una por su abogado, establecen las bases para lograr un acuerdo
mutuamente aceptado.

11.- Juicio oral. Es un proceso formal ante autoridad judicial, que per-
mite la celeridad en el proceso, acortando los tiempos y de manera
transparente a las partes involucradas en él respetando todos los
derechos de éstas y realizados bajo los principios de la oralidad y
adversarialidad, debe estar previamente regulado por los 6rganos
judiciales y establecido en las codificaciones nacionales.

12.- Juicio sumario. Es similar al mini-juicio, ya que es un juicio rapido
que permite a las partes llegar a un acuerdo, con opiniones de los
abogados, con lo cual los involucrados en el conflicto pueden llegar
a un acuerdo de manera rapida, basada en las opiniones o sugeren-
cias de los expertos en el derecho, en nuestra legislaciéon este méto-
do se asemeja al juicio sumario llevado ante autoridades judiciales,
solo que no es llevada a cabo con esa facilidad. Cabe resaltar que en
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nuestra legislacion este juicio sumario esta establecido como tal en
los Codigos Civiles y es un procedimiento abreviado, en el cual se
consideran todas las etapas del juicio regular, solo que los términos
para cada etapa estan abreviados.

13.- Método privado. En este procedimiento se incluye por parte de los

involucrados, propuestas de Instituciones Cientificas o Técnicas o
Sociedades privadas especialistas en la materia, que se discute en
el conflicto, mediante este método en el que se emiten opiniones
expertas de los especialistas en el tema, las partes logran resolver
un conflicto.

14.- Evaluacion neutral. En este procedimiento las partes exponen cada

una su caso conjuntamente con sus abogados, ante un tercero im-
parcial o bien ante un panel de expertos, quienes evalian y deciden
de manera justa la forma de resolver el conflicto para las partes.

Después de describir brevemente los diversos métodos en la Justicia

Alternativa, hablaremos en este apartado de la mediacidn institucional,
la cual es parte importante para el logro de la incorporacion de esta Ley
General de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias. De-
bemos resaltar la necesidad de que la mediacion Institucional, se de en
un clima propicio, de manera objetiva y autbnoma, dado a que los prin-
cipios que rigen la prestacion de este procedimiento a considerar son:

Dar el protagonismo a las partes, siendo ellos los actores principa-
les en la solucion de su conflicto.

Tener y lograr un clima propicio para el desarrollo de la Mediacién.
Adecuar el espacio para un ambiente adecuado para el desahogo de
la Mediacion.

Prestadores Institucionales debidamente capacitados en el desarro-
llo del procedimiento de la mediacion.

Procedimiento voluntario, en el cual las partes acudan voluntaria-
mente sin coaccion por parte del Estado.
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e Procedimiento confidencial, el cual debe guardarse celosamente en
la institucidn, sin poderse citar como testigo al mediador en caso de
acudirse a la ajusticia formal.

e Procedimiento flexible, este término se refiere a que atendiendo al
método abordado no se estaran sujetando a términos fatales ni a
limitaciones legales.

» Cddigo Etico, respetando los valores de la ética y los principios de
la profesion y del codigo ético.

e Mediador responsable. En él se manifiesta la eficiencia y eficacia de
los prestadores asignados por parte de la institucion.

¢ Mediacion respetuosa. Se conduce el proceso de una manera cor-
dial, cuidando no invadir la esfera de alguna de las partes.

e Servicio debidamente capacitados en la mediacién o en cualquier
otro Método de Justicia Alternativa.

La Ley General de Mecanismos Alternativos de
Solucion de Controversias, o Justicia Alternativa
como un aporte que coadyuve en la cultura para la paz

En la legislacion mexicana y por ende en la sociedad, debe implemen-
tarse y privilegiarse la solucion pacifica y alternativa de todo tipo de
conflicto o controversia, por lo que es necesario considerar en la elabo-
racion de todo proyecto de modificaciéon o reforma e incorporacion de
una nueva ley, los nuevos principios, las nuevas tendencias y corrientes
cientificas, -tal es el caso de las nuevas tecnologias-, la transparencia,
administracion de justicia abierta, la propia Justicia Alternativa, entre
otras.

La aceptacion de esta nueva ley de justicia alternativa, debe ser gra-
dual, debe partir de la aceptaciéon de la ciudadania, conjuntamente con
las autoridades administradoras de justicia, de las cuales se desprende
la voluntad en la aplicacién de proyectos de naturaleza educativa, cul-
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tural y juridica; debe garantizarse desde la norma méxima, el derecho
de toda persona a resolver pacifica y por ende, alternativamente, sus
conflictos o controversias.

Mediante este proceso de aceptacion a un nuevo sistema de justicia
alternativa, se tiende a mejorar la calidad humana; las relaciones entre
los ciudadanos, permiten unificar los intereses en la bisqueda de la
construccion de una vida en comidn y una convivencia pacifica.

Es indispensable respetar la voluntad de las partes involucradas en
un conflicto para resolverlo, dicho de otro modo, la ciudadania o la so-
ciedad en su conjunto y las autoridades involucradas en la resolucion
de conflictos deben acudir de manera voluntaria a resolverlo bajo el
principio de la Bona Fide.

Esto garantiza en todo momento, el cumplimiento de los acuerdos
de buena fe, ya que debe partir de la voluntad y de la fe en las personas,
principio que actua con el firme propoésito de construir el bien comun,
procura el reconocimiento del otro, no como adversario o enemigo,
sino como ser humano que merece consideracién, respeto y reconoci-
miento como igual e integral, en una sociedad democratica que busca
la convivencia armoénica y pacifica.

Ademas, la ley debe contener en todo momento, medidas preventi-
vas, estas deben considerarse en la legislacion, para reconocer cuando
debe operarse el incumplimiento del acuerdo o la omisién de la norma,
estas medidas deben establecerse permitiendo y restaurando las lesio-
nes generadas por el conflicto y conservando la armonia de la socie-
dad, ya que se actia preventivamente.

Las instituciones deben abordar en sus normativas el establecimien-
to del principio no adversarial, el binomio de Ganar-Ganar debe preva-
lecer al de Ganar-perder, este ultimo es el que se emite generalmente
en las sentencias judiciales, las cuales solo incrementan las fricciones
y resquebrajamiento de la sociedad, ya que consolida y profundiza las
diferencias mas que las semejanzas, en tanto que la justicia alternativa
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remedia fricciones sociales y restaura la igualdad entre las personas,
ayudandolas a conducir su vida armoénica y pacificamente.

Privilegiar siempre el acuerdo entre las partes versus la coaccion,
la solucién, mediante un acuerdo entre las partes en conflicto, es me-
jor cuando se da voluntaria y negociadamente. El cumplimiento vo-
luntario del acuerdo, permite incrementar la calidad y la convivencia
social entre iguales, permea a los valores para la convivencia pacifica,
en tanto que la ejecucion forzosa solo hace florecer el resentimiento, la
violencia y la frustracion, lo que es contrario a generar la convivencia
pacifica.

En todo momento en que se observa que surge un conflicto de cual-
quier naturaleza, es necesario analizar y resolver con un método al-
ternativo. En la recomposicion de la sociedad es necesario conocer la
auto-composicion del conflicto, considerando que la sociedad se com-
pone de individuos Unicos, irrepetibles y diferentes entre si, pero con
un alto sentido de pertenencia familiar y social, vinculados a alguno de
los miembros de la sociedad, por lo que es necesario conocer la natu-
raleza de su conflicto para actuar preventivamente.

Es importante habilitar en el sistema alternativo, el reconocimiento
de las relaciones interpersonales, ya que al considerar la naturaleza y
la composicion del conflicto, se reconocen también las relaciones e in-
terrelaciones personales y sociales. Al estudiar esta composiciéon con
alguna de las técnicas de justicia alternativa, se mejora el aprendizaje
individual y la convivencia social armonica.

La concientizacion y difusion en este derecho de resolver pacifica-
mente los conflictos es fundamental en la técnica del método alterna-
tivo y la actitud de las personas cambian ante el anélisis de la proble-
matica social y de la forma de solucién pacifica de los conflictos, por
lo que es importante también, elegir las herramientas mas adecuadas
para cada miembro de la sociedad, haciendo que la persona que es
parte en un conflicto, sea responsable de cada uno de sus actos y con-
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secuencias, por lo que en todo momento, esta persona tiene el control
y la solucion de su controversia.

Romper con los paradigmas de la formalidad
y optar por una Justicia Alternativa

No podemos negar que es necesario en nuestra sociedad actual, rom-
per con los paradigmas de la justicia formal e inflexible para encontrar
y definir nuevos paradigmas sociales, que nos permitan recuperar la
participacion y protagonismo ciudadano, incrementar el sistema de la
democracia participativa, aceptar la manifestacion y propuesta de al-
ternativas civicas que posibiliten la convivencia pacifica y cerrar con
la concrecion de politicas publicas preventivas en areas sociales, edu-
cativas y culturales, que privilegien la comunicacion y el didlogo como
forma prioritaria de relaciéon y de convivencia pacifica y armonica en-
tre las personas.

Esta cultura de convivencia pacifica, requiere de la promocién, di-
fusién y consolidacion de una cultura de Justicia Alternativa como una
forma de cultura para la paz; las personas deben concientizarse para
resolver pacificamente sus controversias, de forma que en todo tipo de
conflictos se tomen actitudes valientes, se privilegie la creatividad an-
tes que la violencia, se procure y lleve a cabo, una gestion democratica
mediante una solucién alternativa. Por ello, la justicia alternativa coad-
yuva a la consolidacion de modelos y proyectos de vida que erradican
las actitudes autoritarias y permite la incorporacion y el respeto a los
derechos humanos.

Analizando las lineas que dividen la justicia formal de la justicia
alternativa encontramos que los conflictos que se presentan en ese or-
den pueden ser del mismo tipo, pero la forma para abordarla es distin-
ta, la primera tiende a judicializar el conflicto, colocando a las partes
en una posicion de rivales, por lo que una de las partes gana y otra
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pierde, en tanto que la justicia alternativa privilegia el didlogo, colo-
candolos como iguales; se busca que ambas partes ganen y cedan res-
pectivamente para resolver el conflicto; respecto de la humanidad de
las personas, la justicia alternativa procura restaurar el dafio, y aunque
la justicia formal procura ser equitativa, dista mucho de serlo ya que
por el contrario a su espiritu; es inequitativa; su posicion en cuando
establece que la justicia es dar a cada quien lo suyo, siempre se declara
a las partes, una culpable y a otra inocente.

Entonces, respecto de la participacidn social ante la Justicia alterna-
tiva, cabe preguntarnos sobre el papel de la ciudadania en esta forma
de convivencia pacifica construida a través de la Justicia Alternativa.
En la actualidad es necesario romper con ese paradigma para lograr la
participaciéon ciudadana y en su lugar construir esa nueva cultura para
la paz a través de la Justicia Alternativa, la cual es un factor clave en
este proceso, que permite construir un proyecto de vida y de sociedad
en el que podamos convivir pacifica y armoniosamente.

Las herramientas en la justicia alternativa

Todo mediador, negociador o conciliador debe contar con una serie de
herramientas que le permitan constatar, las necesidades, los intereses,
los conflictos y la forma de conduccion del proceso alternativo para
obtener un avance significativo, en la sociedad, trabajando en conjunto
con organizaciones ciudadanas, de las sociedades y asociaciones civi-
les, de los profesionales asi con los érganos de gobierno, que permitan,
ademas de la concientizacion, la difusiéon y promocioén de los medios
alternativos en la soluciéon de conflictos para construir un proceso de
paz, lo que puede lograrse mediante, el desarrollo de herramientas de
sensibilizacion a la ciudadania, al igual que la formacién y promociéon
de facilitadores comunitarios.
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Igualmente, la creacién de estructuras y figuras de defensa de la
ciudadania, a través del reconocimiento en la ley de los métodos al-
ternativos de soluciéon de conflictos y de la creacidon de instituciones
para la aplicacion de esos métodos alternativos. Asi mismo, impulsar
e implementar servicios de mediacion comunitaria en los esquemas y
estructuras gubernamentales, entre otros.

En este proceso, el papel de las universidades publicas o privadas
es fundamental; como organismos de difusidon y promocién de la cul-
tura, juegan un papel importante en la cultura de paz y en la difusiéon
de los métodos alternativos de solucion de conflictos, por lo que éstas
deben incluir en sus diversas materias, capacitacion de profesionistas
y prestaciones del servicio social, ademéas de programas o servicios de
mediacion comunitaria, escolar, de pareja e interpersonal, entre otros.

Con estas acciones se pretende que la ciudadania logre la adquisi-
cion de habilidades, conocimientos y actitudes que permitan afron-
tar, desde los programas académicos y de la formacion profesional, la
construccion de un aprendizaje social, en materia de soluciéon de con-
flictos, en la busqueda de la cultura de paz que tanto hemos aducido,
logrando finalmente esa aplicacion del derecho a resolver pacificamen-
te todo conflicto o controversia.

Consideraciones finales

En todo momento el individuo en su interaccién personal y social, pue-
de generar un conflicto, por lo que habiendo incluido los programas
de solucion de conflictos desde el ambito escolar, estos métodos se
incorporaran de por si a la cultura de la poblacién, generando una cul-
tura para la paz, lo que permite el desarrollo integral y armoénico de la
vida en sociedad y permite en el individuo su desarrollo profesional y
personal, el aprendizaje en la tolerancia y el manejo de la frustracion,
asi como herramientas que permitan actuar y prevenir un conflicto,
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que son fundamentales en el logro de este ideal del derecho a resolver
pacificamente un conflicto.

La Justicia Alternativa como método de solucioén pacifica de con-
flictos, es coadyuvante en el mantenimiento de una sociedad pacifica,
una comunidad armonica, en beneficio del bien comun. Esta justicia
se presenta como una de las alternativas para la paz, conlleva una se-
rie de ventajas, permite la restauracion de las cosas, de las emociones,
sentimientos y relaciones personales e interpersonales, en este tipo de
solucion de conflictos o controversias, las partes ganan, en tanto que
en un método judicial, siempre uno gana y otro pierde; en la solucion
alternativa las partes acuden voluntariamente y con ello existe la vo-
luntad de resolver el asunto de manera pacifica.

La solucion propuesta por las partes dependera solo de ellas y sera
elevada a categoria de sentencia por un 6rgano investido de Poder Pu-
blico el cual le da el rango de cosa juzgada, por lo que logra efectividad
y eficiencia, al haber sido propuesta, negociada y aceptada por las mis-
mas partes.

De igual forma, esta solucion alternativa, se genera para resolver
los conflictos entre los Estados, ya que esta cultura genera en la ac-
tualidad la paz, entendida ésta, como antagénico a acciones bélicas o
guerra, por lo que, para buscar y mantener la paz, podemos encontrar
a organismos como la ONU, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, la Corte Internacional de Justicia, Tribunales internacionales
de Arbitraje, las cortes regionales de proteccion de los derechos huma-
nos, entre otros; los cuales no solo aplican el derecho y la justicia, sino
que han establecido como principios las acciones juridicas, ademas
también privilegian la solucion pacifica de las controversias, a través
de la negociacion, los buenos oficios, la investigacion, la mediacion, la
conciliacion y el arbitraje. Aportemos entonces a una forma diferente
de administrar justicia, coadyuvemos a una sociedad justa y equitati-
va fortaleciendo la democracia, con formas democraticas de resolver
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conflictos y controversias; eso es tarea y compromiso de quienes habi-
tamos este pais.
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Introduccion

En México, segun los resultados de la Encuesta Nacional de la Dina-
mica Demografica, en 2014 habia cerca de 120 millones de personas, de
las cuales alrededor de 7.1 millones reportaron tener mucha dificultad
o no poder hacer alguna de las actividades evaluadas, como caminar,
subir o bajar usando sus piernas; ver (aunque use lentes), escuchar
(aunque use aparato auditivo) entre otras!, mientras que alrededor de
15.8 millones tienen dificultades leves o moderadas para realizar dichas
actividades (Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, 2016, pp. 21,
22y 97).

En ese mismo afio, del total de discapacidades reportadas, el 58.4%
dijo tener dificultad severa o grave para ver; mientras que el 38.8% se-

1. No pueden o tienen mucha dificultad para hacer alguna de las ocho actividades evaluadas:
caminar, subir o bajar usando sus piernas; ver (aunque use lentes); mover o usar sus brazos o
manos; aprender, recordar o concentrarse; escuchar (aunque use aparato auditivo); bafiarse,
vestirse o comer; hablar o comunicarse; y problemas emocionales o mentales.
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fial6 dificultades para aprender, recordar o concentrarse, el 33.5% para
escuchar y el 33% para mover o usar brazos o manos (Instituto Nacio-
nal de Estadistica y Geografia, 2010, p. 28).

Uno de los retos de México es que los derechos humanos de las per-
sonas con discapacidad sean ejercidos de forma plena, y en igualdad
de condiciones. En estas lineas, se expondran algunas consideraciones
relacionadas con el Tratado de Marrakech para Facilitar el Acceso a
las Obras Publicadas a las Personas Ciegas, con Discapacidad Visual
o con Otras Dificultades para Acceder al Texto Impreso (Tratado de
Marrakech), su relacion con el derecho a la educacion de dichas per-
sonas y algunas implicaciones de la fraccion VIII del articulo 148 de la
Ley Federal del Derecho de Autor (LFDA) en el tema. En este sentido,
se buscara resaltar los avances en la proteccion del derecho a la edu-
cacion de las personas con discapacidad y los retos que en la materia
habria que atender.

Ademas de lo anterior, el presente trabajo tiene por objeto socializar
el impacto que podria generar el Tratado de Marrakech y la adicién de
la fraccién VIII del articulo 148 de la LFDA, en relacién con el derecho
a la educacion de las personas ciegas, con discapacidad visual o con
otras dificultades para acceder al texto impreso, ya que dichos instru-
mentos normativos pretenden posibilitar que las obras se produzcan
en formatos accesibles para apoyar los procesos educativos de dichas
personas. Lo anterior, con independencia del impacto que dicha medi-
da podria tener en otro tipo de actividades como el arte, la cultura, el
acceso a la informacion y que no seran tratadas en el presente trabajo.

Derecho a la educaciéon como derecho llave
La educacion es un derecho humano fundamental, esencial para poder

ejercitar todos los demas derechos. La educaciéon promueve la liber-
tad y la autonomia personal y genera importantes beneficios para el

Revista Juridica Jalisciense, Nim. 60. Enero-junio 2019. ISSN 1405-1451. PP. 119-134 121



desarrollo (Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura, 2015).

La educacion potencia el desarrollo de la persona y por ello es con-
dicién esencial para el disfrute del resto de los derechos humanos; por
esto, se considera a este como un derecho clave (key right). No se pue-
de ejercer ninguno de los derechos civiles, politicos, sociales, econod-
micos o culturales sin un minimo de educacién (Latapi Sarre, 2009, p.
258). El acceso a la educacién constituye entonces, un medio para que
el ser humano pueda desarrollar diversas habilidades que permitiran a
su vez, hacer efectivos otros derechos.

Este derecho es capaz de transformar vidas, promoviendo la reali-
zacion de todos los demas derechos humanos: empodera mujeres hacia
la superacion del patriarcalismo; promueve la salud y el bienestar; abre
camino para el trabajo digno; impulsa una vida publica y politica parti-
cipativa y consciente; promueve la superacion de discriminaciones, la
convivencia democratica, asi como una vida libre de violencia (Cam-
pana Latinoamericana por el Derecho a la Educacion, 2018).

Este derecho es reconocido internacionalmente por varios instru-
mentos juridicos, entre ellos, 1a Declaracién Universal de los Derechos
Humanos?, en el parrafo 1 de su articulo 263; la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre4, en el primer parrafo del arti-
culo XII5; en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales

2. Adoptaday proclamada por la Asamblea General de la ONU, mediante Resolucion 217 A (IID),
del 10 de diciembre de 19438.

3. Endicho articulo se sefiala que toda persona tiene derecho a la educacion.

4. Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana en Bogot4, Colombia, en el afio
de 1948.

5. En el articulo en menci6n se sefiala, entre otras cosas, que toda persona tiene derecho a la
educacion, la que debe estar inspirada en los principios de libertad, moralidad y solidaridad
humanas.
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y Culturales®, parrafo 1 del articulo 137, y en el Protocolo Adicional a la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos en materia de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador)?,
en el parrafo 1y en el inciso e) del parrafo 3 del articulo 13°.

En el orden juridico nacional, el derecho humano a la educacién se
consagra en el Titulo Primero, Capitulo I De los Derechos Humanos y
sus Garantias, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, particularmente en su articulo 3.1°

Ahora bien, no hay que perder de vista que el derecho a la educa-
cidén puede verse afectado por multiples circunstancias, entre ellas, la
imposibilidad de acceder a contenidos que permitan el desarrollo de
las cualidades cognitivas de la persona, lo cual trae como consecuencia
de su interdependencia®, la afectacion en el ejercicio de otros dere-
chos.

6. Aprobada por el Senado el 18 de diciembre de 1980. La adhesion de México se dio el 23 de
marzo de 1981, su Promulgacion se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de mayo
de 1981y entrd en vigor en México el 23 de junio de 1981.

7. En los articulos de referencia se establece, entre otras cuestiones, que los Estados Partes en
el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la educacién. Convienen en que la
educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido
de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades funda-
mentales.

8. Aprobada por el Senado el 12 de diciembre de 1995. La ratificaciéon de México se dio el 16 de
abril de 1996, su Promulgacion se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el o1 de sep-
tiembre de 1998 y entr6 en vigor en México el 16 de noviembre de 1999.

9. En los articulos de referencia se establece, entre otras cuestiones, que toda persona tiene
derecho a la educacion, y que los Estados Partes del Protocolo reconocen, con el objeto de
lograr el pleno ejercicio del derecho a la educacion, que se deberan establecer programas de
ensefianza diferenciados para los minusvalidos a fin de proporcionar una especial instruccién
y formacién a personas con impedimentos fisicos o deficiencias mentales.

10. El articulo 3 de la Constitucion mexicana, establece entre otras cuestiones, que toda persona
tiene derecho a recibir educacién.

1. El Poder Judicial de la Federacién ha establecido, en la tesis aislada con nimero de registro
2003350, al referirse al principio de interdependencia e indivisibilidad de los derechos huma-
nos, que los mismos estan relacionados entre si, esto es, no puede hacerse ninguna separa-
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Educacidn inclusiva

Uno de los principales problemas de las personas ciegas, con discapa-
cidad visual o con otras dificultades para acceder al texto impreso, es
que encuentran restricciones en el acceso a los contenidos, debido a
que muy pocas obras publicadas son producidas en formatos accesi-
bles para ellos.

Ante esta situacion, no es de extranar que el derecho a la educacion
encuentre su proteccion reforzada en la Convencion sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad®2. El articulo 24 de este tratado
internacional, establece como una obligacién de los Estados Partes, el
asegurar un sistema de educacion inclusivo en todos los niveles de en-
sefianza, incluyendo la ensefianza a lo largo de la vida de las personas
con discapacidad, para hacer efectivo este derecho sin discriminacion
y sobre la base de la igualdad de oportunidades.

La Convencidn también reconoce, como una de las medidas perti-
nentes para hacer efectivo el derecho a la educacion, que los Estados
Partes faciliten el aprendizaje del Braille, asi como otros modos, me-
dios y formatos de comunicacién aumentativos o alternativos.

Incluso, dicho instrumento, en su articulo 30, prevé el derecho de
las personas con discapacidad a participar, en igualdad de condiciones
con los demas, en la vida cultural, por lo que deberan tener acceso a
material cultural en formatos accesibles.

Por su parte, el articulo 9 de dicha Convencién establece diversas
obligaciones a los Estados Partes, entre las que se encuentra el adoptar
medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con disca-
pacidad, en igualdad de condiciones con los demas, al entorno fisico, el

cién ni pensar que unos son mas importantes que otros, deben interpretarse y tomarse en su
conjunto y no como elementos aislados.

12. Aprobada por el Senado el 27 de septiembre de 2007. México firmé dicha convencion el 30 de
marzo de 2007, su Promulgacién se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 02 de mayo
de 2008 y entrd en vigor en México el 03 de mayo de 2008.
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transporte, la informacioén y las comunicaciones, incluidos los sistemas
y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

Al respecto, se considera que una medida para lograr la accesibili-
dad de contenidos a las personas ciegas, con discapacidad visual o con
otras dificultades para acceder al texto impreso, seria que la normati-
vidad en materia de derechos de autor, reconozca de manera explicita,
la posibilidad de adaptar (transformar) dichos contenidos a formatos
accesibles, sin la autorizacion de los titulares de los derechos patrimo-
niales y sin remuneracion.

En el mismo sentido, el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, establece en el Objetivo 4 de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible’3, la obligacion de garantizar una educacion inclusiva, equi-
tativa y de calidad y promover oportunidades de aprendizaje durante
toda la vida, para todos, lo cual incluye a las personas con discapacidad.

En este contexto, la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (conocida como UNESCO, por sus
siglas en inglés) (Organizacion de las Naciones Unidas para la Educa-
cidn, la Ciencia y la Cultura, 2008, p. 7) define a la educacion inclusiva
como:

Un proceso orientado a responder a la diversidad de los estudiantes incrementan-
do su participacion y reduciendo la exclusion en y desde la educacion. Esta rela-
cionada con la presencia, la participaciéon y los logros de todos los alumnos, con
especial énfasis en aquellos que, por sus diferentes razones, estan excluidos o en
riesgo de ser marginados, constituyendo un impulso fundamental para avanzar en
la agenda de la EPT [Educacion para Todos]. El Concepto de Educacion para Todos
no lleva implicito el de inclusion. Si bien ambos comparten el objetivo de asegurar

el acceso a la educacion, la inclusion implica el acceso a una educacion de calidad

13. La Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, aprobé en la cuarta sesion
plenaria, celebrada en la sede de las Naciones Unidas el 25 de septiembre de 2015 (sobre la
base del proyecto de resolucién A/70/L.1), los Objetivos de Desarrollo Sostenible.
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sin ningun tipo de discriminacién, ya sea dentro o fuera del sistema escolar, lo cual

exige una transformacion profunda de los sistemas educativos.

Ademaés de lo anterior, las Directrices sobre Politicas de Inclusiéon
en la Educacion (Organizacion de las Naciones Unidas para la Educa-
cién, la Ciencia y la Cultura, 2009)%, incluyeron en el apartado II.2.2
“Elaborar planes y programas de estudios inclusivos” del Apartado
IT Impulsar las Politicas, que los planes y programas de estudios, los
libros de texto y los materiales de aprendizaje flexibles y accesibles,
pueden ser la clave para el establecimiento de escuelas para todos.

En el contexto nacional, la fraccion XII del articulo 2 de la Ley Ge-
neral para la Inclusion de las Personas con Discapacidad, define a la
educacion inclusiva como aquella que propicia la integraciéon de per-
sonas con discapacidad, a los planteles de educaciéon basica regular,
mediante la aplicacidon de métodos, técnicas y materiales especificos.

Por su parte, la fracciéon V del citado articulo de la ley, define a la
comunicacion como el lenguaje escrito, oral y la lengua de sefias mexi-
cana, la visualizacién de textos, sistema Braille, la comunicacidn tactil,
los macrotipos, los dispositivos multimedia escritos o auditivos de fa-
cil acceso, el lenguaje sencillo, los medios de voz digitalizada y otros
modos, medios, sistemas y formatos aumentativos o alternativos de
comunicacion, incluida la tecnologia de la informacién y las comuni-
caciones de facil acceso. La amplitud de esta definicion resulta de vital
importancia porque, a través de estos medios, es como podria posibi-
litarse el acceso de las personas ciegas, con discapacidad visual o con
otras dificultades para acceder al texto impreso, a los contenidos que
permitan fortalecer su proceso educativo.

14. El presente documento, como se reconoce en su prologo, incluye recomendaciones que po-
drian utilizarse como recursos para los encargados de formulacién de politicas, docentes y
educandos, dirigentes comunitarios y miembros de la sociedad civil, en sus esfuerzos por
promover estrategias mas eficaces para logar los objetivos de la educacion para todos.
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Consideraciones sobre el Tratado de Marrakech

El Tratado de Marrakech®, se adopt6 por los Estados miembros de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) el 27 de ju-
nio de 2013'° y entr6 en vigor en México el 30 de septiembre de 2016.

El Tratado de Marrakech reconoce, entre otras cuestiones, la im-
portancia de establecer en la legislacion nacional de derecho de autor,
limitaciones y excepciones apropiadas, para que las personas con dis-
capacidad visual o con otras dificultades para acceder al texto impreso,
puedan acceder a las obras literarias y artisticas, en particular, cuando
el mercado es incapaz de proporcionar dicho acceso.

Asimismo, se reconoce la necesidad de mantener un equilibrio en-
tre la proteccion eficaz de los derechos de los autores y el interés pu-
blico en general, en particular en cuanto a la educacion, la investiga-
cidon y el acceso a la informacion, y que tal equilibrio debe facilitar a las
personas con discapacidad visual o con otras dificultades para acceder
al texto impreso, un acceso real y oportuno a las obras.

En este sentido, el Tratado de Marrakech establece como excepcio-
nes y limitaciones que debe contemplarse en la legislacion nacional
sobre ejemplares en formato accesible, el siguiente:

a) Las Partes Contratantes estableceran en su legislaciéon nacional de derecho de
autor una limitacién o excepcion relativa al derecho de reproduccién, el de-

recho de distribucion y el derecho de puesta a disposicion del piblico, tal

15. En el predmbulo del presente tratado internacional se reconocen, como punto de partida, los
principios de no discriminacién, de igualdad de oportunidades, de accesibilidad y de partici-
pacién e inclusidn plena y efectiva en la sociedad proclamados en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad.

16. Conforme al Decreto Promulgatorio publicado en el Diario Oficial de la Federacién (DOF), el
29 de septiembre de 20106, el Tratado de Marrakech fue aprobado por la Cimara de Senadores
el 30 de abril de 2015, ratificado por el Ejecutivo Federal el 17 de junio de 2015, y depositado
ante el Director General de la OMPI el 29 de julio de 2015.
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y como se establece en el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT),
para facilitar la disponibilidad de obras en formato accesible en favor de los be-
neficiarios. La limitaciéon o excepcidn prevista en la legislacion nacional debera
permitir los cambios necesarios para hacer accesible la obra en el formato

alternativo.

De lo anterior, es evidente que las partes del tratado, de manera im-

perativa deberan establecer limitaciones y excepciones a los derechos

de

reproduccidn, distribucién (que en el contexto nacional implica la

puesta a disposicion) y el de transformacion (en la medida en que sea
necesario para permitir los cambios que se requieren para facilitar la

dis
ha

ponibilidad de la obra en un formato accesible7). Tal cuestion ya
sido reconocida por ejemplo, en Colombia, conforme a lo siguiente

(Parra Dussan & Herrera Nossa, 20106, p. 203):

La Corte determiné como lo sefal6 el Instituto Nacional de Ciegos (INCI), que la
exencién patrimonial a los derechos de autor para la reproduccioén, distribucion,
comunicacion, traduccion, adaptacion, arreglo o transformaciéon en braille o en
otros formatos accesibles para personas con discapacidad visual de obras litera-
rias, cientificas, artisticas o audiovisuales, prevista en el articulo 12 de la ley 1680
de 2013, resulta razonable y proporcionada, es decir, valida desde la perspectiva

constitucional.

Tal vez otro de los aspectos de mayor relevancia del Tratado de

Marrakech, es que ofrece como opcién para cumplir con lo previsto en

17.

128

En este sentido el propio tratado internacional define en el articulo 2, inciso b) lo que se
entiende por ejemplar en formato accesible: la reproduccién de una obra, de una manera o
forma alternativa que dé a los beneficiarios acceso a ella, siendo dicho acceso tan viable y
comodo como el de las personas sin discapacidad visual o sin otras dificultades para acceder
al texto impreso. El ejemplar en formato accesible sera utilizado exclusivamente por los be-
neficiarios y debe respetar la integridad de la obra original, tomando en debida consideracion
los cambios necesarios para hacer que la obra sea accesible en el formato alternativo y las
necesidades de accesibilidad de los beneficiarios.
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dicho tratado, que el beneficio que aporta la limitacidén o excepcidn a

los derechos de explotacion se realice por:

a) Las entidades autorizadas o reconocidas por el gobierno, para pro-
porcionar a los beneficiarios, sin animo de lucro, educacion, forma-
cion pedagogica, lectura adaptada o acceso a la informacion, y

b) Los beneficiarios (ciegos, personas que padezcan discapacidad vi-
sual o una dificultad para percibir o leer, o personas con discapa-
cidad fisica para sostener o manipular un libro o centrar la vista o
mover los ojos para la lectura).

Con lo anterior, pareceria que se busca establecer un mecanismo
para asegurar que la excepcion y limitacion establecida no se utilice de
manera desproporcional, en respeto al equilibrio que debe existir entre
la proteccion del derecho de autor y el derecho de las personas ciegas,
con discapacidad visual o con otras dificultades para acceder al texto
impreso; para acceder a contenidos.

La Ley Federal del Derecho de Autor y su Reglamento, en torno
ala accesibilidad de obras para personas con discapacidad

En el articulo 148 de 1a LFDA, se contemplan una serie de supuestos en
los que las obras literarias y artisticas ya divulgadas podran utilizarse,
siempre que no se afecte la explotacién normal de la obra, sin autori-
zacion del titular del derecho patrimonial y sin remuneracién, citando
invariablemente la fuente y sin alterar la obra.

Dentro de dichos supuestos, la adicion de la fraccion VIII al articulo
148 de la LFDA, incorporo la posibilidad de publicar una obra artistica
y literaria sin fines de lucro para personas con discapacidad, la cual se
sustentd en lo previsto por la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. En el dictamen que fue puesto a discusion
en el Senado de la Republica, en su Gaceta LXII/2SPO-124/46885, de

Revista Juridica Jalisciense, Nim. 60. Enero-junio 2019. ISSN 1405-1451. PP. 119-134 129



fecha 22 de abril de 2014, se sostuvo lo siguiente (Senado de la Repu-
blica, 2014):

...el universo de personas con discapacidad constituye un sector de la poblaciéon
que requiere no s6lo de servicios educativos, sino de accesibilidad a las expre-
siones del arte y la cultura que les permita desarrollar, en lo posible y de manera
armoénica, sus cualidades cognitivas, a efecto de aspirar a una mejor calidad de vida
y que la iniciativa adquiere una dimension relevante en virtud de que sin fines de
lucro, se podria contar con un mecanismo de accesibilidad, como lo establece la

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Dicha modificacion fue publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 17 de marzo de 2015 y establece lo siguiente:

Articulo 148.- Las obras literarias y artisticas ya divulgadas podran utilizarse, siem-
pre que no se afecte la explotacion normal de la obra, sin autorizacién del titular
del derecho patrimonial y sin remuneracidn, citando invariablemente la fuente y
sin alterar la obra, s6lo en los siguientes casos:

VIIL Publicacién de obra artistica y literaria sin fines de lucro para personas con

discapacidad.”

Esta reforma, evidenciaria que el legislador mexicano pretendia
establecer condiciones normativas favorables para las personas con
discapacidad, incluso antes de la entrada en vigor para México del Tra-
tado de Marrakech. Asimismo es de resaltar que el Poder Ejecutivo, al
emitir el Reglamento de la LFDA, estableci6 en su articulo 44, desde
19988, una disposicion favorable a las personas invidentes o sordomu-
das, al establecer:

18. Aunque dicha disposicion podria contravenir el principio de subordinacién jerarquica al que
deben sujetarse los reglamentos, pues excedia lo previsto por el articulo 148 de la LFDA. El
principio antes aludido implica, como lo ha sostenido la Suprema Corte de Justicia de la Na-
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Articulo 44.- No constituye violacién al derecho de autor la reproduccién de obras
completas o partes de una obra, fonograma, videograma, interpretaciéon o ejecu-
cién o edicién, siempre que se realice sin fines de lucro y con el objeto exclusivo de
hacerla accesible a invidentes o sordomudos; la excepcion prevista en este articulo
comprende las traducciones o adaptaciones en lenguajes especiales destinados a

comunicar las obras a dichas personas.

Con independencia de lo anterior, y de que la Segunda Sala de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en una de sus resoluciones®,
determiné que la fraccion VIII del articulo 148 de la LFDA no viola los
derechos a la propiedad y el derecho de autor, ni es inconvencional,
vale la pena reflexionar sobre dos aspectos contenidos en el Tratado
de Marrakech y que no parecen haberse retomado en la legislacion
nacional:

a) Si bien es cierto, la fraccion VIII del articulo 148 de la LFDA, reco-

19.

20.

noce un limite al derecho de reproduccién y distribucién al hacer
referencia a la publicacion (la publicacién se define por la fraccion
IT del articulo 16 de la LFDA), dicha fraccion no limita el derecho
de transformacién?® de las obras literarias o artisticas, de manera

cién, que no pueda modificarse o alterarse el contenido de una ley, es decir, los reglamentos
tienen como limite natural los alcances de las disposiciones que dan cuerpo y materia a la
ley que reglamentan, detallando sus hipotesis y supuestos normativos de aplicacioén, sin que
pueda contener mayores posibilidades o imponga distintas limitantes a las de la propia ley
que va a reglamentar; es decir, el reglamento desenvuelve la obligatoriedad de un principio ya
definido por la ley y, por tanto, no puede ir mas alla de ella, ni extenderla a supuestos distin-
tos ni mucho menos contradecirla, sino que solo debe concretarse a indicar los medios para
cumplirla. Tesis P./J. 30/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XXV, mayo de 2007, p. 1515.

Jurisprudencia de la Décima Epoca, no. de registro: 2012058, rubro Derecho de Autor. EI Arti-
culo 148, Fraccion Viii, de la Ley Federal Relativa No viola Los Derechos a la Propiedad y de
Autor, ni es Inconvencional, Instancia: Segunda Sala, Tipo de Tesis: Jurisprudencia, Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 32, Julio de 2016, Tomo I, Materia(s):
Constitucional, Tesis: 2a./]. 83/2016 (10a.), p. 454-.

Resulta conveniente mencionar que la Camara de Diputados (como cdmara revisora de la
propuesta) propuso la modificaciéon de la fraccién VIII del articulo 148 de la LFDA, para
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b)

tal que se permitan realizar los cambios necesarios a las obras para
hacerlas accesibles en formatos alternativos.

Lo anterior, es de llamar la atencién, puesto que el Tratado de
Marrakech lo reconoce como un aspecto imperativo para las Partes
Contratantes, y al no establecerse en la LFDA la posibilidad de reali-
zar los cambios necesarios (derecho de transformacién) para hacer
accesible la obra, en un formato alternativo, podria reducir la po-
sibilidad de accesibilidad de las personas ciegas, con discapacidad
visual o con otras dificultades para acceder al texto impreso 2., y
Si bien es cierto, el establecimiento de entidades autorizadas o re-
conocidas por el gobierno para proporcionar a los beneficiarios, sin
animo de lucro, educacion, formacion pedagogica, lectura adaptada
0 acceso a la informacion, es un tema que el Tratado de Marrakech
establece como opcional para las Partes Contratantes, pareceria que
la citada fraccion VIII del articulo 148 de la LFDA, no retoma esta
idea, pese a lo conveniente que podria resultar, para disminuir los
riesgos de abuso en la limitacidon o excepcién establecida.

Conclusiones y retos

En

México se busco posibilitar la accesibilidad de contenidos (obras

literarias y artisticas) para personas con discapacidad desde 1998 en el

21.
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incorporar la afectacién del derecho de transformacién de manera explicita, ya que su pro-
puesta establecia literalmente lo siguiente: VIIL. Reproduccién, adaptacién y, en su caso,
transformacion de obras literarias o artisticas de manera total o parcial, sin fines de lucro,
con el objeto de hacerlos accesibles en lenguajes, sistemas y otros modos, medios y formatos
especiales a una persona con discapacidad auditiva, visual o ambas, siempre y cuando se
realice a partir de una copia legalmente obtenida.

Ello, sin dejar de reconocer que podria ser objeto de un anélisis por separado, el hecho de que
podria invocarse que la fraccién VIII del articulo 148 de la LFDA, es inconvencional porque
no se sujeta a los alcances previstos en el Tratado de Marrakech, y en donde pareceria que
este ultimo tendria que prevalecer, y en consecuencia dicho tratado internacional serviria de
fundamento para realizar la adaptacién que se requiere de las obras.
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Reglamento de la LFDA, y con la adicion de la fraccion VIII del articulo
148 de la LFDA en marzo de 2015, se intent6 ampliar esta accesibilidad.

Actualmente la fracciéon VIII del articulo 148 de la LFDA no con-
sidera el limite o excepcion al derecho de transformacion, con lo que
pareceria restringirse el alcance previsto en el Tratado de Marrakech, y
ello opera en perjuicio de las personas ciegas, con discapacidad visual
o con otras dificultades para acceder al texto impreso, ya que al amparo
de la LFDA, no podrian adaptarse obras a un formato accesible para di-
chas personas, como podria ser el texto impreso al braille, mediante el
ejercicio del derecho de transformacion (Ayllon Santiago, 2014, p. 77).

Si bien es cierto, la adaptacién podria encontrar su sustento en el
Tratado de Marrakech, lo ideal seria que la propia legislacion nacional,
estableciera de manera clara tal circunstancia, para evitar interpreta-
ciones erroneas.

Conforme a la redaccion actual de la fraccion VIII del articulo 148
de la LFDA, cualquier persona podria valerse de la limitaciéon y ex-
cepcidn para la generacion de contenido accesible, sin embargo, seria
deseable discutir, al amparo de lo establecido en el Tratado de Ma-
rrakech, sobre la conveniencia de establecer un mecanismo que equili-
bre los derechos de los autores y los de las personas con discapacidad,
y ello podria derivar en que solamente ciertas entidades autorizadas
y los beneficiarios pudieran valerse de la limitaciéon y excepcién en
cuestion.
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Pequeno descuido de las autoridades
educativas puede poner a los menores de
educacion basica en peligro

Small neglect of the educational authorities can put
minors of basic education in danger

Erika Vanesa Garcia Rico

Doctorante en derecho penal, coordinadora de Investigadores de la Direccién
General de la Contraloria de la Secretaria de Educacién Jalisco. vanesa_rico@hotmail.

Resumen

Aungque esté sefialado en la Ley de Trans-
parencia y Acceso a la Informacién Publi-
ca del Estado de Jalisco y sus Municipios,
que los datos personales es cualquier in-
formacion concerniente a una persona fi-
sica e identificada o identificable y que los
datos personales sensibles, son aquellos
datos personales que afecten a la esfera
mas intima de su titular, o cuya utiliza-
cién indebida pueda dar origen a discri-
minacioén o conlleve un riesgo grave para
éste; los cuales puedan revelar aspectos
como origen racial o étnico, estado de
salud presente y futuro, informacion ge-
nética; consecuentemente establece que
toda persona tiene derecho a la proteccion
de sus datos personales ademdas de otras
anilogas que afecten su intimidad, que
puedan dar origen a discriminacién o
que su difusion o entrega a terceros con-
lleve un riesgo para su titular, de manera

com

Abstract

Although this is indicated in the Law of
Transparency and Access to Public In-
formation of the State of Jalisco and its
Municipalities, that personal data is any
information concerning a natural and
identified or identifiable person and that
sensitive personal data are personal data
that affect the most intimate sphere of
the owner, or whose misuse may give
rise to discrimination or entail a serious
risk to it; which may reveal aspects such
as racial or ethnic origin, present and fu-
ture health status, genetic information;
consequently, it establishes that every
person has the right to the protection of
their personal data in addition to other
analogous data that affect their privacy,
that may give rise to discrimination or
that their dissemination or delivery to
third parties entails a risk for their ow-
ner, so that the authorities, must adopt
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que las autoridades, deberdn adoptar las
medidas necesarias que garanticen la se-
guridad de los datos personales y evitar la
transmision y acceso no autorizado. Sin
embargo afo con afio, se ubica de mane-
ra directa a los alumnos de los tres nive-
les educativos ubicandolos con el rostro,
complexién y donde estudia el menor, ya
que son muy faciles de identificar, por lo
que se estd descuidando y violentando el
Interés Superior de la Nifiez al dejarlos
en estado de indefensién y ponerlos en
un posible riesgo al no tener un Registro
ni control de los Fotégrafos que prestan
el servicio a las instituciones académicas
de Educacion Bésica.

Palabras clave: Nifia, Nifio, Adolescen-
te, Proteccidn, Autoridades.

the necessary measures to ensure the se-
curity of personal data and avoid trans-
mission and unauthorized access, howe-
ver year after year, students are located
at all three educational levels placing
them directly with the face, complexion
and where they study the minor, since
they are very easy to identify, so they are
neglecting and violating the Superior In-
terest of the Child by leaving them in a
state of helplessness and putting them in
a possible risk by not having a Registry
or control of the Photographers who pro-
vide the service to the academic institu-
tions of Basic Education.

Keywords: girl, boy, teenager, protec-
tion, authorities.

SUMARIO: INTERES SUPERIOR DEL NINO, INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES,
NACIONALES Y ESTATALES, DEFINICION DE LOS DATOS PERSONALES, ASI COMO LA COMI-
SION ESTATAL DE DERECHOS HUMANOS DEL ESTADO DE JALISCO.

El Diseiio

El punto de partida de esta investigacion fue observar la Ley de Trans-
parencia y Acceso a la Informacion Puablica del Estado de Jalisco y sus
municipios?, donde establece que los datos personales es cualquier
informacidén concerniente a una persona fisica e identificada o iden-
tificable, ademas que los datos personales sensibles son aquellos que

1. https://info.jalisco.gob.mx/sites/default/files/leyes/ley de_transparencia_y acceso_a la informacion
publica_del estado de jalisco_y sus municipios_1-1.pdf articulos 4 punto 1 fracciones V, VI, 20, 21
inciso j, 21 bis fraccion VI.
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afecten a la esfera mas intima de su titular, o cuya utilizacién indebida
pueda dar origen a discriminacion o conlleve un riesgo grave para éste;
ahora bien, toda persona tiene derecho a la proteccién de sus datos
personales y mas cuando se permita a terceros tener acceso a ellos y
conlleve un riesgo para su titular, motivo por el cual las autoridades
deberan garantizar la seguridad de los mismos y evitar su transmision y
acceso no autorizado.

En nuestro Estado de Jalisco estudian aproximadamente 776,651 se-
tecientos setenta y seis mil seiscientos cincuenta y uno alumnos? de
acuerdo a lo sefialado en el desglose de alumnos de cada nivel y ser-
vicio segin programa por sostenimiento, grados y grupos en el ciclo
escolar 2017-2018; en el nivel de preescolar el total es de 324,620, tres-
cientos veinticuatro mil seiscientos veintiséis alumnos, en el nivel de
primaria es de 34,079 treinta y cuatro mil setenta y nueve alumnos y en
el nivel de educacion secundaria es de 417,946, cuatrocientos diecisiete
mil novecientos cuarenta y seis alumnos, dando un total de 775,651,
setecientos setenta y cinco mil seiscientos cincuenta y un alumnos, de
manera que, debe de prevalecer la Proteccion al Interés Superior de la
Nifez, por parte de las autoridades educativas del Estado de Jalisco,
misma que debe de implementar Instrumentos de Proteccion para los
alumnos del Nivel de Educacion Bésica.

Sin embargo las autoridades educativas no han protegido totalmen-
te a los alumnos de educacion basica de terceros, independientemente
del Documento de Seguridad y del Aviso de Confidencialidad, estos
instrumentos son de proteccion de datos personales y datos sensibles
solo cuando la informacioén confidencial se proporciona a la Secreta-
ria de Educacidn Jalisco; no obstante, no hay una protecciéon cuando
los directores de la escuela le permiten el acceso a terceros para que

2. http://indicadores.sej.gob.mx/publicaciones/Ini2017-2018/indez.htm Concentrados de cada nivel y servi-
cio por programa, Secretaria de Educacion Jalisco, Coordinacion de Planeacion y Evaluacion Educativa,
nivel de Preescolar, Primaria y Secundaria General, Técnica y Telesecundaria.
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los obtengan de manera directa; es decir, no hay Reglas de Operacidn,
Convocatoria para que retinan los Requisitos que deben tener, la Meto-
dologia de Evaluaciéon Aplicable, un Padrén de Fotografos y la Métrica
para la Proteccion de Datos Personales que deberan seguir los foto-
grafos autorizados por la Secretaria de Educacion, para tomar las foto-
grafias de los alumnos de las escuelas de nivel basica; lo anterior toda
vez que los fotografos al momento de tomar las fotografias, ubican de
manera directa a los alumnos a través del rostro y la complexion del
cuerpo, asi como en qué escuela estudian y el grado que cursan, datos
que obtienen cuando los directores de las escuelas de los tres nive-
les educativos les permite el acceso para tomarles las fotos de grupo
con la maestra y en lo individual, en los festivales de la escuela o para
las credenciales o identificaciones, afio con afio, se estd descuidando
y violentando el Interés Superior de la Nifiez al dejarlos en estado de
indefension y ponerlos en un posible riesgo al no tener un Registro de
los Fotografos que prestan el servicio a las instituciones académicas de
Educacion Basica.

Ordenaré mi exposicion en tres partes (las dos primeras de caracter
introductorio): 1) El disefio del ensayo 2) su método y 3) resultado del
analisis.

El Método

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

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

Resultado del Analisis

El punto de partida de esta investigacion fue observar la Ley de Trans-
parencia y Acceso a la Informacioén Publica del Estado de Jalisco y sus
Municipios3, en su articulo 1° en el cual establece que, es de orden e
interés publico y reglamentaria de los articulos 6 y 16 parrafo segun-
do de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
lo relativo a datos personales en posesion de entes publicos, asi como
parrafo tercero, 9 y 15 fraccion IX de la Constitucion Politica del Estado
de Jalisco, el objeto de esta ley esta establecido en su articulo 2° faccion
V, en la que establece la proteccién de los datos personales en posesion
de los sujetos obligados, como informacién confidencial, de confor-
midad con las disposiciones legales aplicables con las disposiciones
legales aplicables; en el articulo 3° de la ley en comento establece en su

3. https://info.jalisco.gob.mx/gobierno/documentos/14218 Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica del Estado de Jalisco y sus Municipios, articulo 1°, 2°, 3° fraccion Il inciso a), 4 Fraccion Vy VI,
20, 21 inciso j, 21 Bis fraccion VI.
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fraccion II, inciso a), la informacion publica protegida, cuyo acceso es
restringido y se divide en la informacién publica confidencial, que es
la informacién publica protegida, intransferible e indelegable, relativa
a los particulares, que por disposicion legal queda prohibido su acce-
so, distribucién, comercializacion, publicacion y difusion generales de
forma permanente, con excepcion de las autoridades competentes que,
conforme a la ley, tengan acceso a ella y de los particulares titulares de
dicha informacion.

Por consiguiente, en el articulo 4° en su fracciéon V, los datos perso-
nales es cualquier informacion concerniente a una persona fisica e iden-
tificada o identificable; en su fraccién VI, establece datos personales
sensibles, son aquellos datos personales que afecten a la esfera mas
intima de su titular, o cuya utilizacion indebida pueda dar origen a dis-
criminacién o conlleve un riesgo grave para éste. En particular, se consi-
deran sensibles aquellos que puedan revelar aspectos como origen ra-
cial o étnico, estado de salud presente y futuro, informacién genética,
creencias religiosas, filosoficas y morales, afiliacion sindical, opiniones
politicas, preferencia sexual; consecuentemente en su articulo 20, en
el derecho y caracteristica establece que toda persona tiene derecho a
la proteccién de sus datos personales, en su articulo 21 inciso j, estable-
ce otras analogas que afecten su intimidad, que puedan dar origen a
discriminacion o que su difusion o entrega a terceros conlleve un riesgo
para su titular, en el articulo 21 bis se encuentran las obligaciones, en
su punto uno establece que los sujetos obligados serdn responsables de
los datos personales en su posesion y en relacion con éstos deberan,
adoptar los procedimientos adecuados para recibir y responder las so-
licitudes de acceso, rectificacion, correcciéon y oposicion al tratamiento
de datos, en los casos que sea procedente, asi como capacitar a los
servidores publicos y dar a conocer informacién sobre sus politicas
en relacion con la proteccion de tales datos, de conformidad con la
normatividad aplicable; en su fracciéon VI, esta adoptar las medidas ne-
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cesarias que garanticen la seguridad de los datos personales y eviten su
alteracion, pérdida, transmisioén y acceso no autorizado.

Ahora bien, la Ley Organica del Poder Ejecutivo del Estado de Ja-
lisco# establece que el objeto de esta Ley es regular el ejercicio de las
facultades y atribuciones para el cumplimiento de las obligaciones que
competen al Poder Ejecutivo, asi como establecer las base para la or-
ganizacion, funcionamiento y control de la Administracion Publica del
Estado de Jalisco, de conformidad con lo dispuesto por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la Constitucion Politica
del Estado de Jalisco, de manera que las dependencias y entidades tie-
nen como atribuciones generales deben conducir sus actividades de
forma ordenada y programarla, de acuerdo con las leyes, reglamentos
e instrumentos de planeacidon y programacion y de conformidad con
las directrices e instrucciones del gobernador del Estado, coordinando
sus actividades, a través de la suscripciéon de convenios, con las de-
mas dependencias y entidades, otras autoridades federales, estatales
y municipales, asi como con los particulares, disefiando y ejecutando
politicas, programas y proyectos en las materias de su competencia,
involucrando a especialistas, organizaciones y a la sociedad en gene-
ral, en el disefio, aprobacion y ejecucion de las politicas, programas y
proyectos de su competencia, difundiendo las politicas, programas y
proyectos en la materia de su competencia, promoviendo y vigilando
el respeto de los derechos humanos y las garantias para su proteccion
en las actividades relativas al ejercicio de sus funciones.

Consecuentemente la Administracion Publica Centralizada se inte-
gra por Dependencias que son las secretarias, es decir, las secretarias
son las Dependencias de la Administracion Publica Centralizada que
tienen por objeto auxiliar al gobernador del Estado en el despacho de

4. https://www.jalisco.gob.mx/sites/default/files/ley organica_del poder ejecutivo_del estado de_jalisco.
pdf Ley Organica del Poder Ejecutivo del Estado de Jalisco, articulos 1, 5, 7 fraccion 1V, 8, 10, 11 fraccion
I, I, VIIL, 12 fraccion 11, 15.
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los asuntos de su competencia, de acuerdo a las materias correspon-
dientes. Las secretarias tienen igual rango y no existe preeminencia
entre las mismas, sin perjuicio de los acuerdos emitidos por el gober-
nador del Estado que dispongan su vinculacién para la coordinacion
general de la Administracion Publica del Estado.

De manera que las secretarias contaran con la estructura organica
que determine su reglamento interno, el cual también establecera la
distribuciéon de competencias y atribuciones entre las unidades que
conforman la Secretaria y de conformidad con el presupuesto; las se-
cretarias funcionaran de acuerdo con los reglamentos, manuales y de-
mas instrumentos normativos aplicables, por lo que unas de sus atri-
buciones son: auxiliar al Gobernador del Estado en el ejercicio de las
facultades constitucionales y legales del Poder Ejecutivo del Estado, en
las materias que les correspondan de acuerdo a su competencia for-
mulando proyectos de iniciativas de ley o decreto, proyectos de regla-
mentos y acuerdos en las materias de su competencia, remitiéndolos al
gobernador del Estado, a través de la Secretaria General de Gobierno,
ademas de disefiar y proponer a la Secretaria de Planeacion, Adminis-
tracion y Finanzas los manuales de organizacion, operacion, procedi-
mientos y servicios de su competencia, ademas de establecer cudles
son las secretarias. Por ende, se encuentra la Secretaria de Educacion, la
cual tiene atribuciones, de las cuales destacan el promover, en el ambito
de su competencia, los principios de equidad y no discriminacién entre
las personas, asi como vigilar la observancia de tales principios al inte-
rior de la Secretaria y de los planteles educativos a su cargo y las demas
que establezcan otras disposiciones legales y reglamentarias aplicables.

En el Reglamento interno de la Secretaria de Educacién Jaliscos se-
fiala que su objeto es regular la estructura, organizacion y funciona-
miento de la misma, segun las atribuciones que le encomiendan la Ley

5. https:/info.jalisco.gob.mx/gobierno/documentos/6903 Reglamento Interno de Secretaria de Educacion
articulo 1, 2, 11 fraccion VII 'y X, 12, 15, 22 fraccion I, 24 fraccion Iy XI.
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Organica del Poder Ejecutivo del Estado de Jalisco y las demas normas
juridicas aplicables en el ambito de su competencia, incluso de con-
ducir sus actividades en forma programada y con base en las politicas,
probidades y restricciones que establezca el Gobierno del Estado para
el logro de los objetivos y metas de los planes de gobierno, dentro de
las atribuciones de los subsecretarios, Direcciones Generales de Pla-
neacion, de Programas Estratégicos, Delegaciones Regionales, Organo
Interno de Control y Direcciones en General, estudiando y analizando
las normas, procedimientos y sistemas relativos a sus areas de ope-
racion para proponer los cambios que impulsen la simplificaciéon ad-
ministrativa, aprobando los proyectos de instrumentos normativos y
administrativos requeridos para el cumplimiento de sus atribuciones y
presentarlos para su validacion a la Subsecretaria de Administracion,
por lo que dentro de las atribuciones de la Subsecretaria de Educacion
Basica se encuentra la de proponer e implementar las politicas y dis-
posiciones normativas en el ambito de su competencia, para mejorar
la calidad de los servicios de educacion inicial, preescolar, primaria
y secundaria en todas sus modalidades, teniendo como atribuciones
comunes de las Direcciones de Educacién Preescolar, Educacién Pri-
maria y Educacion Secundaria en su respectivo nivel educativo el or-
ganizar, dirigir y controlar la prestacion e implementacion de mejoras
al servicio educativo en las planteles, previo analisis y visto bueno de
la Subsecretaria de Educaciéon Basica, aplicando las estrategias estable-
cidas para lograr que los niveles y servicios de educacion basica estén
debidamente articulados.

En el manual de Organizacién Nivel de Educaciéon Preescolar®, del
nivel de Educacion Primaria? y del Nivel de Educacién Secundaria en

6. https://info.jalisco.gob.mx/sites/default/files/leyes/manual de organizacion preescolar.pdf Manual de
Organizacion Nivel de Educacion Preescolar paginas 19, 22 y 23.

7. https:/info.jalisco.gob.mx/sites/default/files/leyes/manualdeorganizacionprimarias.pdf Manual de Orga-
nizacion Nivel de Educacion Primaria paginas 16 'y 19.
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sus Modalidades General y Técnica® establecen el propdsito del pues-
to para el director de Escuela de Educacion Preescolar, el cual debe
dirigir, administrar, gestionar y evaluar el servicio educativo en la es-
cuela a su cargo, privilegiando el proceso pedagogico, contribuyendo
a la formacion integral del alumno, facilitando su proceso de aprendi-
zaje con base en sus necesidades e intereses, desarrollando en este las
competencias necesarias para lograr el perfil de egreso de educaciéon
basica, por lo que dentro de sus responsabilidades se encuentran la de
organizar, dirigir y controlar la operacion de la escuela de acuerdo con
las normas y los lineamientos vigentes, manteniendo y propiciando
una comunicacion permanente con todos los miembros la comunidad
escolar las autoridades superiores y las instituciones afines, denun-
ciando ante las autoridades competentes los hechos ocurridos en las
instalaciones de la escuela a su cargo que puedan entrafar la comi-
sion de un delito, vigilando que el alumnado y personal que labora en el
plantel a su cargo, cuenten con la seguridad y el respeto que les permitan
desarrollar libremente sus actividades en el interior del mismo, asi como
en eventos en que la escuela participe.

Instrumentos internacionales

La Declaracion de los Derechos del Nino?, considera que un nino, por
su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado es-
peciales, incluyendo la proteccion legal, tanto antes como después
del nacimiento, la necesidad de brindar proteccién especial ha sido
enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del
Nino y reconocida en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos

8. https://info.jalisco.gob.mx/sites/default/files/leyes/manual_de_organizacion_secundarias.
pdf Manual de Organizacidon Nivel de Educacién Secundaria en sus Modalidades General y
Técnica paginas 16 y 21.

9. http://www.senado.gob.mx/comisiones/desarrollo_social/docs/marco/Declaracion_DN.pdf
Declaracion de los Derechos del Nifio Proclamada por la Asamblea General en su resolucion
1386 (XIV), de 20 de noviembre de 1959
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y en los convenios constitutivos de los organismos especializados y
de las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar
del nifno, brindando lo mejor que puede darle la humanidad a los ni-
fios, toda vez que tienen derecho a tener una infancia feliz y gozar en
su propio bien y en bien de la sociedad de los derechos y libertades
que en ella se enuncian, ademas de instar a los padres, a los hombres
y mujeres individualmente y a las organizaciones particulares, autori-
dades locales y gobiernos nacionales a que reconozcan esos derechos
y luchen por su observancia con medidas legislativas y de otra indole
adoptadas progresivamente en conformidad con los siguientes princi-
pios:

El derecho a tener una proteccion especial para el desarrollo fisico,
mental y social del nifio.

Gozando de una proteccion especial y dispondra de oportunidades
y servicios, dispensando todo ello por la ley y por otros medios,
para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y so-
cialmente en forma saludable.

8. El derecho a estar entre los primeros en recibir ayuda en cual-
quier circunstancia.

El nino debe, en todas las circunstancias figurar entre los principios
que reciban proteccion y socorro.

9. El derecho a la proteccién contra cualquier forma de abandono,
crueldad y explotacion.

El nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad
y explotacion, por lo que en ningin caso se pondra en riesgo que
logre impedir el desarrollo fisico, mental o moral.

Ahora bien, la Convencion sobre los derechos del nino', establece

los principios proclamados en la Carta de las Naciones Unidas. La li-

10. Convenci6n sobre los Derechos del Nifio, Depositario: ONU. Lugar de adopcién: Nueva York,

E. U. A. Fecha de adopcién: 20 de noviembre de 1989. Vinculacién de México: 21 de septiem-
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bertad, la justicia y la paz en el mundo se basan en el reconocimiento
de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana, de manera que el nifio debe
estar plenamente preparado para una vida independiente en sociedad
y ser educado en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de
las Naciones Unidas y en particular, es un espiritu de paz, dignidad,
tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad, teniendo la necesidad de
proporcionar al nifo una proteccion especial, toda vez que por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales,
incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del na-
cimiento, consecuentemente, para los efectos de la presente Conven-
cidn, se entiende por nifo todo ser humano menor de dieciocho afios
de edad, por lo que los Estados Partes se comprometen a asegurar al
nifo la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u
otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin se tomaran
las medidas legislativas y administrativas adecuadas, de manera que
los Estados Parte, se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios
cumplan con las normas establecidas por las autoridades competen-
tes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y com-
petencia de su personal, asi como en relaciéon con la existencia de una
supervision adecuada, ahora bien, los Estados Partes se aseguraran de
que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cui-
dado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por
las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad,
sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacion

bre de 1990, ratificaciéon. Aprobacién del Senado: 19 de junio de 1990, segtin decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de julio de 1990. Entrada en vigor: 2 de septiembre
de 1990, general; 21 de octubre de 1990, México. Publicacidon del decreto de promulgacion
en el Diario Oficial de la Federacién: viernes 25 de enero de 1991. Ultima modificacién Diario
Oficial: 1 de junio de 1998, articulos 1, 3 punto 2 y 3, 35, 42.
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con la existencia de una supervision adecuada, por lo que los Estados
Partes tomaran las medidas de caracter nacional, bilateral y multilate-
ral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de
nifos para cualquier fin o en cualquier forma, ademas de comprome-
terse a dar a conocer ampliamente los principios y disposiciones de
la Convencién por medios eficaces y apropiados, tanto a los adultos
como a los nifios.

En la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre la proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen", establece el derecho fundamental al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen la cual se encuentra garanti-
zada en el articulo 18 de la Constitucion espafnola de 1978, la cual tiene
una vigencia desde el 29 de diciembre de 1978 a la fecha, mediante el
cual establece que sera protegido civilmente frente a todo género de
intromisiones ilegitimas, cabe mencionar que el derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen es irrenunciable,
inalienable e imprescriptible, la renuncia a la proteccién prevista en
la Ley antes sefialada, tendra la consideracion de intromisiones ilegi-
timas en el ambito de proteccion delimitado por el articulo 2 de esta
Ley, toda vez que se produzca la captacion, reproduccion o publicacion
por fotografia, filme o cualquier otro procedimiento, de la imagen de
una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos.

Ahora bien, la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Pro-
teccion de Datos de Caracter Personal'?, tiene por objeto garantizar y

1. http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo1-1982.html#c1 Ley Organica 1/1982, de 5
de mayo, sobre la proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen, publicado en BOE de 14 de mayo de 1982, vigencia desde 03 de junio de 1982,
revision desde 23 de diciembre de 2010, articulos 1 punto 1y punto 3, 7 punto 5.

12. http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo15-1999.html, Ley Orgéanica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, publicado en BOE nim. 298 de 14
diciembre de 1999, vigencia desde 14 de enero de 2000, revisién vigente desde 31 de julio de
2018.
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proteger, en lo concierne al tratamiento de los datos personales, las li-
bertades publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas,
especialmente su honor e intimidad personal y familiar, de manera que
los datos personales es cualquier informacidén concerniente a personas
fisicas identificadas o identificables, estableciendo como fichero todo
conjunto organizado de datos de caracter personal, cualquiera que fue-
re la forma o modalidad de su creacién, almacenamiento, organizaciéon
y acceso, por lo que el tratamiento de datos son las operaciones y pro-
cedimientos técnicos de caracter automatizado o no, que permitan la
recogida, grabacion, conservacion, elaboracién, modificacion, bloqueo
y cancelacion, asi como las cesiones de datos que resulten de comuni-
caciones, consultas, interconexiones y trasferencias.
Consecuentemente establece los principios de la proteccién de da-
tos, ya que los datos de caracter personal s6lo podran recoger para su
tratamiento, asi como someter los datos personales de caracter perso-
nal inicamente se podran recoger para su tratamiento, asi como so-
meterlos a dicho tratamiento, cuando sean adecuados, pertinentes y
no excesivos en relacion con el ambito y las finalidades determinadas,
explicitas y legitimas para las que se hayan obtenido, de manera que, a
los interesados a los que se soliciten datos personales deberan ser pre-
viamente informados de modo expreso, preciso e inequivoco, contan-
do con la existencia de un fichero o tratamiento de datos de caracter
personal, de la finalidad de la recogida de éstos y de los destinarios de
la informacion, el cual tendra caracter obligatorio o facultativo de su
respuesta a las preguntas que les sean planteadas, asi como las conse-
cuencias de la obtencion de los datos o de la negativa a suministrar-
los, de la identidad y direccion del responsable del tratamiento o, en
caso, de su representante, en virtud de lo anterior, el responsable del
fichero y en su caso, el encargado del tratamiento deberan adoptar las
medidas de indole técnica y organizativas necesarias que garanticen
la seguridad de los datos de caracter personal y eviten su alteracion,
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pérdida, tratamiento o acceso no autorizado, habida cuenta del estado
de la tecnologia, la naturaleza de los datos almacenados y los riesgos
a que estan expuestos, ya provengan de la accion humana o del medio
fisico o natural, por otra parte, el responsable del fichero y quienes
intervengan en cualquier fase del tratamiento de los datos de cardcter
personal estan obligados al secreto profesional respecto de los mismos y
al deber de guardarlos, obligaciones que subsistiran aun al finalizar sus
relaciones con el titular del fichero, o en su caso, con el responsable
del mismo.

Instrumentos juridicos nacionales

El articulo primero* de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, establece que todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucién y tratados internacionales de
los que México sea parte, asi como las garantias para su proteccidn,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Por otra parte el articulo cuarto4 parrafo noveno, de la normatividad
en comento, establece que 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 derechos. Los nifios y las nifias
tienen derecho a la satisfacciéon de sus necesidades de alimentacidn,
salud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral,
lo cual significa que este principio debera guiar el disefio, ejecucion,
seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez,
de manera que los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion
de preservar y exigir el cumplimiento de estos derechos y principios y

13.  http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.htm Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, Articulo 1°.

14. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.htm Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, Articulo 4°.
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el Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al
cumplimento de los derechos de la nifiez.

La reforma constitucional del 10 de junio de 2011 al articulo prime-

ro —-el comienzo fue el cambio de nombre de las garantias individua-
les a Derechos Humanos y sus garantias- expresa que el Estado tiene
obligaciones de respetar, garantizar, proteger y promover los Derechos
Humanos de acuerdo a lo establecido en el articulo en mencidn, el cual
ala letra dice:s

Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucioén y en los tratados internacio-
nales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como las garantias para su pro-
teccidn, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y
bajo las condiciones que esta Constitucién establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretarin de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformi-
dad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y pro-
gresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y re-
parar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos
del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su
libertad y la proteccién de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud,

la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra

15.

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.htm Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, articulo 1°.
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que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas.
Dentro de los Principios de Derechos Humanos se encuentra el principio de

Progresividad que establece:'

Principio de Progresividad

Establece la obligacion del Estado de generar en cada momento histérico una ma-
yor y mejor proteccion y garantia de los derechos humanos, de tal forma, que siem-
pre estén en constante evolucion y bajo ninguna justificacion en retroceso.

En la Constitucion Politica de Estado de Jalisco?, se establecen los derechos
humanos y sus garantias, de ahi que toda persona, por el s6lo hecho de encon-
trarse en el territorio del Estado de Jalisco, gozara de los derechos que establece
esta Constitucion, las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucidn, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y los tratados internacionales de la materia, favoreciendo en todo tiem-
po a las personas la proteccién mas amplia, por lo que todas las autoridades, en el
ambito de su competencia, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universali-
dad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, por consiguiente el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos hu-

manos, en los términos que establezca la ley.

Ademas queda prohibida toda discriminaciéon motivada por origen étnico o na-
cional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones
de salud, la religion, las opiniones, las preferencias de todo tipo, incluyendo las
sexuales, el estado civil o cualquiera otra que atente contra la dignidad humana y

tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas,

16.

17.

http://cedhj.org.mx/prncipios_constitucionales.asp Principios Constitucionales en materia
de derechos humanos.
http://cedhj.org.mx/transparencia/II/II_C/leyes_estatales/Constitucioe C3%B3n%20Polo-
C3%ADtica%20del%20Estado%20de%w20]alisco.pdf Constitucion Politica del Estado de Jalis-
co, articulo 4°, fecha de consulta 03 de octubre del 2014 a las o1:59 pm.
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consecuentemente el derecho a la informacién publica sera garantizado por el Es-

tado en los términos de esta Constitucion y la ley respectiva.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, establece los siguientes

criterios:

INTERES SUPERIOR DEL NINO. SU CONCEPTO.® En términos de los articulos
42, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 3 de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio (ratificada por México y publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991); v 3, 4, 6y 7 de la Ley para la protec-
cién de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, los tribunales deben atender
primordialmente al interés superior del nifio, en todas las medidas que tomen con-
cernientes a éstos, concepto interpretado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (cuya competencia aceptd el Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998
al ratificar la Convencién Interamericana de Derechos Humanos) de la siguiente
manera: “la expresion ’interés superior del nifio’... implica que el desarrollo de éste
y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rec-
tores para la elaboraciéon de normas y la aplicacioén de éstas en todos los 6rdenes

relativos a la vida del nifio”.

Amparo directo en revisién 908/2006. 18 de abril de 2007. Unanimidad de cuatro
votos. Ausente: José de Jests Gudino Pelayo. Ponente: Olga Sanchez Cordero de

Garcia Villegas. Secretario: Heriberto Pérez Reyes.

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONCEPTOY. Por interés superior del
menor se entiende el catilogo de valores, principios, interpretaciones, acciones

y procesos dirigidos a forjar un desarrollo humano integral y una vida digna, asf

18.

19.

152

172003. 1a. CXLI/2007. Primera Sala. Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta. Tomo XXVI, Julio de 2007, Pag. 265.

1013883 1284 Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Apéndice 1917 Septiembre
2011. Tomo V Civil Segunda Parte TCC Segunda Seccidon Familiar Subseccion 1 Sustantivo
Pag. 1436
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como a generar las condiciones materiales que permitan a los menores vivir ple-
namente y alcanzar el maximo bienestar personal, familiar y social posible, cuya
proteccion debe promover y garantizar el Estado en el ejercicio de sus funciones
legislativa, ejecutiva y judicial, por tratarse de un asunto de orden ptblico e interés

social.

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUI-
TO. Amparo directo 309/2010.—**¥*<¥+*¥* 10 de junio de 2010.—Unanimidad
de votos.—Ponente: Walter Arellano Hobelsberger.—Secretario: Enrique Cantoya

Herrejon.

Amparo directo 657/2010.—21 de octubre de 2010.—Unanimidad de votos.—Ponen-

te: Walter Arellano Hobelsberger.—Secretaria: Carmina Cortés Pineda.

Amparo en revision 257/2010.—11 de noviembre de 2010.—Unanimidad de votos.—
Ponente: Maria Soledad Hernandez Ruiz de Mosqueda.—Secretario: Ricardo Mer-

cado Oaxaca.

Amparo directo 733/2010.—25 de noviembre de 2010.—Unanimidad de votos.—Po-
nente: Maria Soledad Hernidndez Ruiz de Mosqueda.—Secretario: Hiram Casanova
Blanco. Incidente de suspension (revisién) 356/2010.—9 de diciembre de 2010.—
Unanimidad de votos.—Ponente: Maria Soledad Hernandez Ruiz de Mosqueda.—
Secretario: Hiram Casanova Blanco. Semanario Judicial de la Federacién y su Gace-
ta, Novena Epoca, Tomo XXXIII, marzo de 2011, pagina 2188, Tribunales Colegiados
de Circuito, tesis 1.50.C. J/16; véase ejecutoria en el Semanario Judicial de la Federa-

cién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXIII, marzo de 2011, pagina 2133.

Consecuentemente, en la Ley para la Proteccion de los Derechos de
Nifas, Nifios y Adolescentes??, establece la proteccidon de los derechos

20. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/abro/lpdnna.htm Ley para la Protecciéon de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, articulo 3, 4, 6y 7.
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de ninas, nifos y adolescentes, la cual tiene como objetivo asegurarles

un desarrollo pleno e integral, lo que implica la oportunidad de for-

marse fisica, mental, emocional, social y moralmente en condiciones
de igualdad, por lo que los principios rectores de la proteccion de los
derechos de nifias, nifios y adolescentes, son:

e El de interés de la infancia.

¢ El de la no-discriminacién por ninguna razon, ni circunstancia.

e El de igualdad sin distincién de raza, edad, sexo, religion, idioma o
lengua, opinién politica o de cualquier otra indole, origen étnico,
nacional o social, posicién econdmica, discapacidad, circunstancias
de nacimiento o cualquier otra condicién suya o de sus ascenden-
tes, tutores o representantes legales.

e El de vivir en familia, como espacio primordial de desarrollo.

e El de tener una vida libre de violencia.

e El de corresponsabilidad de los miembros de la familia, Estado y
Sociedad.

¢ El de la Tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y de las
garantias constitucionales.

Ahora bien, las nifias, nifios y adolescentes?, tienen derecho a que
se les asegure prioridad en el ejercicio de todos sus derechos, especial-
mente a que se les brinde proteccién y socorro en cualquier circuns-
tancia, disefiando y ejecutando las politicas publicas necesarias para
la proteccion de sus derechos, ya que las nifias, ninos y adolescentes
tienen derecho a vivir en condiciones que permitan su crecimiento
sano y armonioso, tanto fisico como mental, material, espiritual, moral
y social.

21.  http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/abro/lpdnna.htm Ley para la Proteccion de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, articulo 14, 19 y 193.
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Por consiguiente en la Ley de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes?, tiene por objeto promover y garantizar los derechos de
las nifias, nifios y adolescentes, regulando la intervencion de las autori-
dades en la proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescen-
tes, estableciendo las bases y lineamientos para la implementacion de
las politicas ptblicas tendientes a garantizar los derechos de las nifas,
nifios y adolescentes, entendiendo que nifio o nifia es todo ser humano
menor de 12 anos de edad y adolescente mayor de 12 y menor de 18 afios
de edad, teniendo como principios rectores la observancia, interpreta-
cidon y aplicacion de la ley, la atencién prioritaria de las nifias, nifios y
adolescentes prevaleciendo siempre el interés superior de estos, res-
petando la vida y su integridad, asi como la proteccion de la familia.

Las nifas, nifios y adolescentes, ademés de los principios y valores
que senala la constitucion y las leyes de la materia, también tienen de-
recho a una educacidon que vaya encaminada a respetar su dignidad e
integridad como persona en la aplicacion de la disciplina escolar, desa-
rrollando su personalidad, aptitudes, capacidad mental y fisica hasta el
maximo de sus potencialidades, inculcando el respeto de los derechos
humanos y los valores democraticos, fomentando el respeto por sus
padres, familia, personas mayores, cultura, identidad nacional, idioma
y los valores nacionales, debiendo de prevalecer los valores éticos; por
ende las autoridades educativas deben establecer programas que fo-
menten la asistencia de las nifias, nifios y adolescentes a la escuela y
difundan la importancia de la educacion, garantizando el acceso a las
ninas, nifios y adolescentes a la educacién en sus diferentes tipos y mo-
dalidades de acuerdo a las leyes de la materia, implementando progra-
mas para sensibilizar al personal que intervienen en el proceso educa-
tivo sobre el respeto de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

22. https://info.jalisco.gob.mx/sites/default/files/leyes/Ley_de_los_Derechos_de_las_Ninas_
los_Ninos_y_Adolescentes_en_el_Estado_de_Jalisco_o.pdf Ley de los Derechos de las Ni-
fias, Nifios y Adolescentes, articulo 2, 3, 4, 14, 15, 20, 21, 34, 37, 40.

Revista Juridica Jalisciense, Nim. 60. Enero-junio 2019. ISSN 1405-1451. PP. 135-162 155



Consecuentemente las nifas, nifios y adolescentes tienen derecho a
ser atendidos prioritariamente en igualdad de circunstancias antes que
cualquier otro grupo, siempre debera de prevalecer el interés superior
del nino, por lo que las autoridades deben tomar en cuenta el interés
superior de la nifia, nifio o adolescente en todos los programas, planes y
acciones de gobierno que realicen por lo que habra una atencion priori-
taria a los problemas que aquejan a las ninas, los nifios y adolescentes.
Las nifias, nifios y adolescentes también tienen el derecho a ser prote-
gidos contra toda forma de explotacion, para que no sean involucrados
en la produccion, trdfico y consumo de sustancias psicotropicas, contra
todas las formas de corrupcion, explotacion y agresion sexual, contra el
secuestro, sustraccién, venta o la trata de nifias, nifios y adolescentes y
contra todos los delitos en los que pueda ser victima.

Por ende, las autoridades a fin de proteger a las ninas, a los nifios y
a los adolescentes que se encuentren en circunstancias especialmente
dificiles deberan realizar acciones tendientes a prevenir y combatir las
diversas formas de maltrato, abuso o explotacidn, igualmente elabo-
rar programas e impulsar acciones de caracter preventivo, e contra de
los delitos a los que se encuentren expuestos con mayor incidencia,
el Ejecutivo del Estado y los Ayuntamientos deberan crear politicas
publicas tendientes a proteger los derechos de las ninas, los nifios y
adolescentes, en congruencia con el Plan de Desarrollo, celebrando los
convenios que sean necesarios a fin de implementar las politicas ptbli-
cas a favor de las nifias, nifios y adolescentes, asi como para la difusién
de sus derechos en los medios masivos de comunicacion, vigilando el
respeto de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

Por consiguiente, el principio del interés superior de la infancia, las
normas aplicables estaran dirigidas a procurarles primordialmente, los
cuidados y la asistencia que requieren para lograr un crecimiento y
un desarrollo pleno dentro de un ambiente de bienestar social, lo cual
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debe de atender las garantias y los derechos fundamentales reconoci-
dos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Asi que, a falta de disposicion expresa en la Constitucion, en esta ley
y en los tratados internacionales en los términos del articulo 133 de la
Constitucion, se estara a los principios generales que deriven de dichos
ordenamientos y a falta de éstos, a los principios generales del derecho.

Por ende, corresponde a las autoridades o instancias federales, del
Distrito Federal, estatales y municipales en el ambito de sus atribu-
ciones, la de asegurar a nifas, nifios y adolescentes la proteccién y el
ejercicio de sus derechos y la toma de medidas necesarias para su bien-
estar tomando en cuenta los derechos y deberes de sus madres, padres
y demas ascendientes, tutores y custodios, u otras personas que sean
responsables de los mismos, por lo que es obligacién de la comunidad
a la que pertenecen y en general de todos los integrantes de la socie-
dad, el respeto y el auxilio en el ejercicio de sus derechos, por lo tanto
el Gobierno Federal promovera la adopcion de un Programa Nacional
para la Atencidn de los Derechos de la Infancia y Adolescencia, en el
que se involucre la participacion de las entidades federativas y munici-
pios, en el &mbito de sus respectivas competencias, asi como del sector
privado y social, para la instrumentacion de politicas y estrategias que
contribuyan al cumplimiento de la presente ley y garanticen el mejora-
miento de la condicion social de nifias, nifios y adolescentes.

Conclusiones
En las noticias MVS, el comisionado del Instituto Nacional de Trans-

parencia, Acceso a la Informacién y Protecciéon de Datos Personales
(INAI), Oscar Guerra Ford?3, alerto sobre la necesidad de fortalecer los

23. https://mvsnoticias.com/noticias/nacionales/solo-11-estados-tienen-leyes-que-protegen-da-
tos-personales-de-menores-de-edad-inai-116/

Revista Juridica Jalisciense, Nim. 60. Enero-junio 2019. ISSN 1405-1451. PP. 135-162 157



marcos normativos para el tratamiento de datos personales de menores
de edad, sefialando que “Actualmente existen algunos vicios normati-
vos para los datos personales de menores tratados en el sector publi-
co. Mientras que en 11 estados si se establece con claridad la obliga-
toriedad del consentimiento expreso, en el resto de las entidades no
esta presente esta obligacion”, “Las escuelas tratan datos personales
de menores, como calificaciones, fotografias, imagen, estado de salud,
cuando el menor se enferma, datos de conducta, situacidon afectiva por
conductas del menor en la escuela, entre otros”, senald el comisionado.
A su vez, Josefina Roman Vergara, comisionada presidenta del Institu-
to de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, Proteccion de
Datos Personales del Estado de México, consider6 que la normatividad
debe ser muy clara en este tema. “Porque el tratamiento de datos de
menores en el sector publico opera de manera diferente a como opera
en posesion de particulares”.

Lo cual muestra que las nifas, nifios y adolescentes, tienen derecho
a una educacién que vaya encaminada a respetar su dignidad e inte-
gridad como persona en la aplicacion de la disciplina escolar, desarro-
llando su personalidad, aptitudes, capacidad mental y fisica hasta el
maximo de sus potencialidades, por lo que las autoridades deben tomar
en cuenta el interés superior de la nifia, nifio o adolescente en todos los
programas, planes y acciones de gobierno, ademds también tienen dere-
cho a ser protegidos contra toda forma de explotacion, para que no sean
involucrados en la produccién, trdfico y consumo de sustancias psico-
trépicas, contra todas las formas de corrupcion, explotacién y agresion
sexual, contra el secuestro, venta o trata de nifias, nifios y adolescentes y
contra todos los delitos en los que pueda ser victima, por lo que el Eje-
cutivo del Estado y los Ayuntamientos deberan crear politicas publicas
tendientes a proteger los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
que sean necesarios a fin de implementar las politicas a favor de las
nifas, nifios y adolescentes.
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El articulo 5° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos? establece que a ninguna persona podra impedirse que se
dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode,
siendo licitos, de manera que un fotégrafo profesional debe saber que
cuando realiza un trabajo de fotografia a menores si las imagenes estan
pensadas para publicarse en internet, libros, anuarios, revistas u otras
publicaciones, estas pasan a tener la consideracién de datos persona-
les, porque se pueden identificar plenamente por el rostro y comple-
xion a los ninos, nifas y adolescentes, ahora bien, esto no significa que
los fotégrafos sean malas personas, solo que tienen que reunir ciertos
requisitos para poder tomar las fotografia a los menores de edad, por-
que no todos los fotografos tienen estudios profesionales y ni siquiera
cuentan con un aviso de confidencialidad, motivo por el cual se debe
de brindar la proteccién a los menores de edad.

De manera que las Autoridades Educativas no pueden tener descui-
dos para la Proteccion de los Datos Personales y Sensibles de los alum-
nos de educacioén Basica, por lo que se Sugiere se establezcan Reglas
de Operacion, Convocatoria para que reunan los Requisitos que deben
tener, la Metodologia para participar, un Padrén de Fotégrafos autoriza-
dos por la Secretaria de Educacion Jalisco, para tomar las fotografias de
los alumnos de las escuelas de nivel de educacion bdsica y la Secretaria
tenga la informacion de los fotografos que manejan los datos personales
de los alumnos y una vez realizado el proceso anterior, deberan crear una
plataforma digital a efecto de que cualquier persona pueda consultar a
través de la pdgina oficial de la Secretaria de Educacion, el padron de los
fotégrafos que la Secretaria de Educacion Jalisco tiene autorizados, ya
que estamos hablando de 776,651 (setecientos setenta y seis mil seis-
cientos cincuenta y uno) menores que deben de ser protegidos son
nuestras ninas, nios y adolescentes de nuestro hermoso Estado de

24. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_120419.pdf Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos articulo 5.
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Jalisco y necesitan de la proteccion para que puedan llegar a ser unos
adultos sanos, felices y que puedan elegir la profesion que ellos deci-
dan.
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revista. En su caso, se notificara a los autores por correo electrénico la
aceptacion de su articulo en el proceso de evaluacion y dictaminacion.
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Las personas autoras de los articulos que hayan sido aprobados para
su publicacién recibiran en su correo electronico un formato para rea-
lizar la cesion de los derechos al director de la revista para su publi-
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