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La coleccion Red)uridica se nutre de aportacio-
nes de los docentes y estudiantes de la Maestria en
Derecho de la Universidad de Guadalajara en la sede
Centro Universitario del Sur, se pretende que los textos
contribuyan en la difusion del conocimiento generado
y el fortalecimiento de las disciplinas juridicas, para su
realizacion se trabaja permanente con el acompana-
miento de asesores disciplinares y metodologicos.

Nuestra propuesta es que autores difundan el cono-
cimiento generado y se fortalezca su desarrollo profesio-
nal y personal. Con la colecciéon nos aventuramos a una
nueva perspectiva de trabajo que esté disponible para
cualquier tema relacionado con las lineas de generacion
y aplicacion del conocimiento.

En los distintos tomos abordaremos aspectos meto-
dolégicos del quehacer escolar y el analisis académico
de las distintas areas del Derecho. Cada tomo conju-
ga el trabajo de los estudiosos de la disciplina juridica y
de los profesionistas en formacion tanto en sus areas de
interés como en la de convertirse en autores de divulga-
ci6n de sus proplos trabajos de investigacion. Apostamos
a las sinergias con perspectlva que tiene el posgrado, con
vision cientifica y socio juridico.

Las obras que el lector vera son para que realice la
critica y analisis que permitan generar una conviccion
propia, esperamos lograr aportar en la formacion y des-
empefio del campo de las ciencias juridicas y las demas
disciplina que convergen.

Dr. José Cruz GuzmAN Diaz.
Coordinador
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Prologo

Estamos, el amable lector y su servidor, ante una obra, producto de un
esfuerzo académico, muy interesante, que pocas veces se realiza, en
este caso, entre los maestros, tutores y alumnos de la Maestria en Derecho
del Centro Universitario Sur de la Universidad de Guadalajara; al menos
es la primera vez que tengo el gusto de leer y releer una obra cientifica, pre-
parada y elaborada de comun acuerdo, insisto, entre maestros y alumnos
de dicha Maestria, en la que me ha tocado también el honor de impartir
dos asignaturas.

Como bien se sabe, los maestros tratamos de transmitir no sélo el co-
nocimiento especializado de la asignatura encomendada, sino al mismo
tiempo ciertas pautas de metodologia con la finalidad de orientar lo mejor
posible a los alumnos en la elaboracion de los trabajos e investigaciones
que necesariamente se les van sefialando como requisito para la acredita-
ci6n de las respectivas asignaturas.

Ahora bien, en el caso de las investigaciones incorporadas a este libro,
se fue preparando, con el apoyo decidido de las maestros, a los alumnos,
primero invitandolos a inscribirse en los meses de mayo a agosto de este
mismo afio 2019, a un taller de redaccién, acompanado de la imparticiéon
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de ciertas técnicas de investigacion vy, en general, de manejo de fuentes ju-
ridicas y de Derecho Comparado; invitandolos después a buscar afinidades
entre los companeros de clase y los maestros para formar cada uno de los
grupos de trabajo.

El resultado fue excelente, pues se formaron diez grupos, integrandose
maestros y alumnos en grupos de dos, de tres y hasta de cuatro investigadores.

Entre los componentes de cada grupo, se paso a la seleccion del tema
objeto de la respectiva investigacion; se discutié el formato metodolégico
a seguir; se hizo la distribucion de las tareas; se fue generando la informa-
ci6on: se comparte, se discute; se ordena y se ensaya su redaccion final.

Pero aqui no terminaba el esfuerzo, toda vez que se mantenia vivo el
compromiso de alcanzar la calidad de cada una de las investigaciones, para
someterlas al examen riguroso de un comité cientifico nacional e interna-
cional bajo las reglas de dictaminacion doble ciego, como suele decirse.

El lector, pues, tiene en sus manos una obra, en la que se han incor-

G porado los diez trabajos que cumplieron satisfactoriamente con la referida

O
%
® . . ., . . . .
QW dictaminacién; una obra muy interesante por la importancia y actualiza-
S, . . . . .
8 : ci6n de los temas objeto de las respectivas investigaciones; por el rigor de
2

q la metodologia empleada, que hace mas facil y provechosa su lectura; por
el aparato bibliografico y de fuentes consultadas que acompana a cada
investigacion.

El indice da cuenta de cada uno de los temas estudiados. Yo los he
leido con agrado y con provecho, pues siempre estoy dispuesto a actualizar
mis conocimientos en las areas que he venido estudiando, Historia y Dere-
cho Constitucional; lo mismo que a revisar los formatos de la metodologia
que suelo usar. Y creo que cada lector, como su servidor, encontrara mas
de un tema que sera de su interés y de su agrado.

Ademas, es una obra ejemplar para los companieros de la Maestria:
para los demas alumnos y para nosotros, los maestros.

Para los demas alumnos, pues se les ha abierto en este libro el camino
a seguir. No es el tinico; pero si uno de los mas interesantes e idoneos para
acreditar, desde luego, la propia Carrera de la Maestria, asi como para
probarse en las tareas de la investigacion.

Para nosotros los maestros, porque no siempre nos animamos a reali-
zar esta clase de investigaciones, ni de manera individual, ni tampoco inte-
grandonos a un grupo de trabajo, como los aqui resefiados; y menos aun,
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nos animamos a sujetar dichas investigaciones a algin comité cientifico de
dictaminacion.

Sin duda alguna, la autoridad académica que ha planeado y conver-
tido en realidad esta forma de ensenar y de aprender, en adelante repetira
una y muchas veces este ejercicio ejemplar, apoyando decididamente la su-
peracion académica de maestros y de alumnos; fomentando, en particular,
la formacion de esta clase de equipos o de grupos de trabajo, en los que se
ensefia al mismo tiempo que se aprende; en los que se ensefia y se estudia
lo que se esta investigando; y se comparte el acierto de una buena publica-
ci6n. Ojala que pronto este ejemplar esfuerzo fructifique en la creacion de
una Revista Cientifica; en su caso, de un Anuario, que aliente y mantenga
vivo y constante el ejemplo de este libro que ahora tenemos a la vista.

Dr. Jost BARRAGAN
Tnvestigador y Maestro del Centro Universitario Sur
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Espana y México en los procedimientos
de adopcion. El derecho a la familia de la
ninez y la adolescencia

Sandra Patricia Garcia GonzdleZ'
Marco Antonio Santana Campas?
Elias Epifanio Nunez Cuarenta®
Maria Linacero de la Fuente*

RESUMEN: A partir del afio 2015 en México fueron implementadas reformas n

estructurales orientadas a garantizar el Interés Superior del Menor a través de
la legislacion aplicable y organismos institucionales que generan un sistema de
proteccion para los menores en el Estado de Jalisco. En el mismo ano en la Comu-
nidad Auténoma de Madrid mediante la Ley 26/2015, de modificacion del sistema
de proteccion a la infancia y adolescencia (IMSPIA) fueron implementados modificaciones
al Codigo Civil Espafiol.

Por lo que sera necesario analizar ambas regulaciones a fin de poder determi-
nar si en ambas se ha podido garantizar el derecho a la familia de la infancia y la
adolescencia, ademas de visualizar las semejanzas y diferencias en ambos ordena-
mientos civiles a través de la investigaciéon documental necesaria.

ABSTRACT. As of year 2015 in México, structural reforms were implemented
aimed at guaranteeing the Best Interest of the Minor through the applicable leg-

1. Universidad de Guadalajara. Centro Universitario del Sur, Maestria en Derecho, becaria coNa-
cyT (Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia); sandra090689@gmail.com.

2. Universidad de Guadalajara. Docente. Candidato al Sistema Nacional de Investigadores, coNa-
cyT (Consejo de Ciencia y Tecnologia); marco.scampas@academicos.udg.mx.

3. Juez de Primera Instancia Familiar del Estado de Jalisco. Docente Universidad de Guadalajara;
cliasjuz@hotmail.com.

4. Universidad Complutense de Madrid. Catedratica; marialin@der.ucm.es.
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islation and institutional organizations that generate a system of protection for
minors in the State of Jalisco. In the same year in the Autonomous Community
of Madrid through Law 26/2015, on the modification of the system for the pro-
tection of children and adolescents (LMsP1A), modifications to the Spanish Civil
Code were implemented.

Therefore, it becomes necessary to analyze both regulations in order to be able
to determine whether in both the right to the family of children and adolescents
has been guaranteed, in addition to visualizing the similarities and differences in
both civil ordinances through documentary research necessary.

PALABRAS CLAVE: adopcidn, interés superior del mifio, derecho a la_familia.

Introduccion

Los sistemas juridicos que regulan los procedimientos de adopcion que
implican el tramite administrativo y judicial, deberan garantizar el vivir
conforme al interés superior del propio menor a través de procedimientos
que contemplen dos criterios principales, tales como: la celeridad e idonei-

O(Qo dad del o los futuros padres adoptivos.
%;’ Dentro de la presente investigacion se realiz6 una comparaciéon en
12 - especifico entre la Comunidad auténoma de Madrid y el Estado de Jalis-
\ co y su forma en que cada uno regula y aplica lo estipulado conforme su

sistema juridico le indica; dicha comparacion es viable en razén que tanto
Espafia como México poseen similitudes en el sistema juridico por origi-
narse desde el Derecho Romano aunado a que histéricamente se posee un
mezcla social desde la conquista, actualmente ambos poseen instituciones
de proteccion a la infancia de manera nominativa similares pero de aplica-
ci6n distinta de acuerdo a su propio funcionamiento le indica.

Planteamiento y justificacion

A raiz de que durante anos el trafico de menores que eran entregados
en adopcion a través de actos administrativos simulados o que no cum-
plian en su totalidad con los requisitos sefialados por la legislacion, lo
cual era un acto muy recurrente, dichos menores eran destinados en su
gran mayoria para la explotacién sexual o venta de 6rganos, por lo que a
través de Tratados Internaciones fue necesario tomar medidas urgentes
en el tema de adopcién y que lastimosamente podemos aseverar que
dicha practica no ha sido radicada en su totalidad pero ya los criterios
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en cuanto al resguardo y asignacion de un menor a una familia ha sido
mas estricto.

Dado lo anterior, en el ano 2015 en particular en México fue necesa-
rio la creacion de una legislacion en la que se realizan de modificaciones
estructurales en materia de nifias, ninos y adolescentes para posterior el
Estado de Jalisco crear su legislacion aplicable a la entidad; en lo que res-
pecta a la Comunidad auténoma de Madrid a través de la Ley 26/2015
LMPIA misma que genera unicamente reformas a su legislacion civil y leyes
en materia de infancia y adolescencia.

De acuerdo a datos estadisticos proporcionados por el Sistema DIF na-
cional, desde el afio 2015 de manera semestral en promedio son 5 menores
otorgados en adopcidn, cabe mencionar que son datos nacionales y que no
menciona de cuantos de ellos se encuentran institucionalizados, por lo que
resulta preocupante en razon si dichas modificaciones han garantizado el
interés superior del menor y su derecho a vivir en familia en México. Es-
pafia a través de su Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccion
a la infancia nos da un indicativo que, en el afio 2017 fueron 680 menores
otorgados en adopcion. 13

Objetivo

Realizar un analisis comparativo de los procesos de adopcion respecto de
menores institucionalizados que se encuentren en situacion de guarda, cus-
todia o en proceso de adopcion en el Estado de Jalisco y en la Comunidad
autonoma de Madrid, para poder determinar si las modificaciones a favor
de los menores han garantizado su derecho a la vivir en la familia, tal y
como se encuentra contemplado en los Tratados Internacionales.

Preguntas de investigacion

* (CGoémo es garantizado el Derecho a vivir en familia en el procedi-
miento de adopcion dentro de la Comunidad autonoma de Madrid?

* (CGomo es garantizado el Derecho a vivir en familia en el procedi-
miento de adopcion en el Estado de Jalisco?

» (Existen similitudes en los procesos de adopcion entre la Comuni-
dad auténoma de Madrid y el Estado de Jalisco?

» (Existen diferencias en los procesos de adopcion entre la Comuni-
dad auténoma de Madrid y el Estado de Jalisco?
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Metodologia

El derecho comparado es una disciplina teérico-metodologica dentro de la
investigacion juridica y tiene por objetivo el confrontar sistemas juridicos
vigentes que difieren en razén de no tener un medio social semejantes,
mismo que serd a través de un derecho comparado aplicado, ya que refiere
a las reformas juridicas y la unificacion de derechos distintos para poder in-
ferir sus analogias. Aplicando el derecho comparado se podra comprender
el derecho nacional mexicano y el derecho extranjero espanol.

Dado lo anterior y que esta investigacion se plante6 como objetivo rea-
lizar este analisis comparativo entre la Comunidad auténoma de Madrid
y el Estado de Jalisco, buscando una comparacion entre los procedimien-
tos de adopcion de los menores institucionalizados y analizar la garan-
tia del derecho a vivir en familia, por lo que la metodologia del derecho
comparado es la idonea para esta investigacion.

Por consiguiente, se realizé una recoleccion de la informacion de ma-

G nera documental tales como: legislaciones locales, tratados internacionales;

Q,
%
S . . , . , . . <y
“%‘ en materia de doctrina, articulos de revista, etcétera; misma informacion
14 : que es encontrada en base de datos especializados.
2

q Utlizando las palabras claves para la basqueda de la informacién en
base de datos y centrando que la generacion de la informacion sea en la
Comunidad autonoma de Madrid y el estado de Jalisco y con una antigtie-
dad no mayor de diez afios.

Resultados

Generalidades

Considerando la adopcién un tipo de filiacion, en la que es incorporado
un menor con el que no existe un lazo consanguineo, creando un llamado
estado _familiar; siendo que la filiacion entre seres humanos puede ser por
naturaleza, aquellas generadas por la reproduccion asistida y la que la le-
gislacion considera como filiacién civil o legal en razéon de ser hecho juridico
denominado adopcién por ser obtenida mediante declaratoria judicial y
teniendo como efectos inmediatos todos derechos y obligaciones.

Dentro de la doctrina la adopcion es definida: “La adopcion es un ins-
trumento de integracion familiar que se constituye por resolucion judicial
confiriendo al adoptado un nuevo estado civil” (Linacero de la Fuente,
Maria, 2016, pag. 436).

Tomo 2 Perspectivas.indd 14 24/01/20 12:12



Perspectivas actuales de posgrado en Derecho

De manera secundaria, el concepto de adopcion Urenia Martinez nos
lo define “la adopcion es una clase de filiacion que no tiene su origen en
la concepcion biologica del menor, sino en la existencia de una resolucion
judicial —con caracter constitutivo-, que tendra en cuenta siempre el interés
del adoptado y la idoneidad del adoptante o adoptantes” (Urena, Magda-
lena, 2016, pag. 89).

En relacion a la ninez, al igual que en las legislaciones de la distincion
entre ninas, nifios y adolescentes y las edades y caracteristicas psicoldgicas
que comprenden cada de las etapas, en su libro de Derechos de los nifios y las
mifias, de Monica Gonzalez Cantrd, nos hace una clara distinciéon entre
“nifios” y “menores” dentro de la Doctrina de la situacion irregular, dicha
distincion fue superada por la Doctrina de la proteccion de integral, misma
que fue definida por la Convencién sobre los Derechos del Nino:

Desde esta postura existia una distincién entre “menores” y “nifios”. Los pri-
meros eran aquellos que estaban sujetos a la ley por estar en una de las circuns-
tancias descritas —abandono o conflicto con la ley -, mientras que el segundo
grupo estaba compuesto por las nifias y ninos con familia y escuela, que se carac-
terizaban por no tener una ley propia. (Gonzalez Contrd, 2015, pag. 4y 5) 15

De los conceptos a desarrollar es en referente a la adopcién, mismo
que podemos encontrar dentro del Diccionario Juridico Mexicano que lo
define como: “(Accion de adoptar o prohijar. Del latin ad, a —optare, de-
sear)” (UNaM, 2007)

Antecedentes juridicos

De manera general Espafia y México han sido miembro de comités in-
ternacionales en donde se han suscrito los acuerdos en los lineamientos
establecidos, por lo que ya en un derecho contemporaneo, los cuales de
manera cronologica fueron desarrollados de la siguiente manera:

1. 1924 Declaracion de Ginebra, por primera vez se reconocen de-
rechos especificos y sus necesidades fundamentales de los ninos y
las nifas, es considerada antecesor a la Declaraciéon del Nifo en el
ano de 1959.1948

2. Declaracion Universal de Derechos Humanos, por primera vez se
establecen los derechos humanos, mismos que deben garantizarse
en el mundo entero.
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3. 1959 Declaracion de Derechos del Nino, el nino ya es reconoci-
do como ser humano y se establecen diez principios sus derechos
fundamentales.

4. 1969 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José), establece la creacion de la Comision Interamericana de los Dere-
chos Humanos y la Corte Interamericana de los Derechos Humanos.

5. 1979 Ano Internacional del Nifio (ONU), se reiteran las disposiciones
del afio de 1959, por lo que a fin de volver a mencionarlos fue
proclamado el ano internacional del nino.

6. 1989 Convencién sobre los Derechos del Nifio, de caracter obli-
gatorio para todos paises firmantes en donde se reconocen a los
ninos como seres humanos menores de 18 dieciocho afios con
derecho a expresar sus opiniones, derecho a un desarrollo fisico,
mental y social.

Derivado de lo anterior, cada pais ha tenido sus reformas en particular

G, en relacion al tema de adopcion, tal es el caso de Espana dentro de la le-
e, gislacion aplicable ha sido objeto de diversas reformas, por lo que a fin de

16 01 poder comprender es necesario hacer referencia a las mismas:
P 1. Ley del 24 de abril del afio 1958. Referida ley aprobada dentro

de su parte trascendental una distincién entre la adopcion plena y
menos plena, a la cual le secuenciaron mas reformas.

2. Ley 7/1970, de fecha 04 cuatro de julio, facilita la realizacion de
la adopcion en cuanto a la reducciéon de requisitos de adopcion.

3. Ley 11/1981, de fecha 13 de mayo, se realizan modificaciones de
detalle en cuestion de la Constitucion de 1978.

4. Ley 21/1987, de fecha 11 de noviembre, siendo esta ley la intro-
dujo cambios mas sustanciales de manera general en relacion a
la proteccion de menores y en especifico en modificar la propia
concepcion de parametros en relacion a la adopcion, destacando
las siguientes:

*  Prevé una tnica clase de adopcion.

* Introduce el acogimiento de menores como institucion de pro-
teccion al menor.

* Concepto de abandono fue sustituido por la institucion del
desamparo, mismo que facilita la asunciéon automatica de la

Entidad Pablica.
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*  Prevé la posibilidad de establecer un periodo pre-adoptivo, un
periodo en que se pretende que el menor tenga una adaptacion
a la familia previa a la formalizacion judicial.

» Exigencia del requisito de idoneidad de los adoptantes.

Ley Organica 1/1996, de fecha 15 de enero, considerandose una ley
que tiene por objetivo la proteccion juridica del menor, Linacero en su
libro de Proteccion juridica del menor nos indica las consideraciones en que
referida Ley es benéfica en cuanto a cuestiones de menores:

La Ley Orgéanica 1/1996 introduce como novedades en materia de tutela ex
lege (articulo 172.1 cc) las siguientes:

Se establecen como garantias, ya previstas en algunas leyes automaticas an-
teriores, la puesta en conocimiento de las medidas de proteccion adoptadas al
Ministerio Fiscal, la notificacion a los padres tutores y guardadores en el plazo de
48 horas, y la informacion de las causas y efectos de la decision adoptada (articulo
172.1, parrafo 1°, 2° parte).

La suspensién de la patria potestad o tutela ordinaria, salvo los actos de conte-
nido patrimonial realizados en beneficio del menor (art. 172, 1° parrafo 3°).

El término “suspension” introduce una nota de incertidumbre dada la inexis-
tencia de esta figura en la actual regulacion del Codigo Civil después de la refor- 17
ma de 13 de mayo de 1981.

En todo caso, parece que la asuncién de la tutela automatica por la Entidad
pubica determinara 2la privacion temporal de la patria potestad”, salvo los actos
de contenido patrimonial realizados en beneficio del menor. La citada excepcién
no deja de sorprender: ;qué motivo existe para que el progenitor privado del
ejercicio asuma las decisiones relativas al patrimonio del hijo?, ges el ejercicio
del contenido personal y patrimonial de la patria potestad obedece a distintos
intereses o fundamentos?

En conclusién, y a pesar de las modificaciones introducidas en la tutela ex lege
por la Ley Organica 1/1996, el tratamiento de la misma sigue siendo fragmenta-
rio e incompleto subsistiendo importantes lagunas.

Lo anterior acaso obedezca —como ya apuntaba- a la discutida naturaleza pa-
blica o privada de la tutela asistencial, y, por ende, a su regulacion en leyes de
caracter administrativo o sustantivo.

En definitiva, se constata en la tutela ex lege como sucede con las demas institu-
ciones protectoras del menor (guarda administrativa, acogimiento, adopcion), la
existencia de una doble regulacion: una parte, las disposiciones del Codigo Civil
no exentas de vacios legales que avocan a la aplicacion de las normas de la tutela
ordinaria 215 CC (st mantenemos la tesis de incompatibilidad patria potestad tu-
tela ex lege), y paralelamente, el desarrollo mas o nuevos completos de dicha figura
en las legislaciones autonémicas de la infancia de corte iuspublicista.
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54/2007, de fecha 28 de diciembre, regulacion en cuestion de adopcion inter-
nacional.
Ley 26/2015, de fecha 28 de julio, modificacion del sistema de proteccion a la infancia
9 a la adolescenciag siendo la ley que mas reformé aquellos articulos en relacion de
la adopcidn, cuestiones que de manera general destacan:
*  Se prioriza el acogimiento familiar respecto al acogimiento residencial.
*  Se redefine el acogimiento familiar en razon de su duracion.
*  Se suprime el acogimiento provisional, asi como el acogimiento pre adop-
tivo.
¢ Determina una edad minima entre el adoptado y el adoptante, asi como
una edad maxima.
*  Incorpora una definicion de idoneidad para adoptar, se exige que la declara-
ci6n de idoneidad sea previa a la propuesta de adopcion.
*  Adopcidn abierta, una vez constituida la adopcion, el menor pueda conti-
nuar en comunicacion o forma de relacién con su familia de procedencia.

El procedimiento de adopcion en la Comunidad autéonoma de

Madrid
o%,o De manera clara Adroher Biosca nos indica las fases del procedimiento de
%;’ adopcion en Espana, las cuales son una fase administrativa y otra fase judicial,
18 - la primera de ellas fundamentalmente dirigida a los futuros adoptantes,
\ pero también al proceso de asignaciéon al nino adoptable; el segundo de

ellas corresponde a las vias en que puede promoverse la adopcion judicial-
mente (Adroher, 2018).

Dentro del Codigo Civil se encuentra dispuesto que la adopcion serd
mediante resolucion judicial, articulo 176 punto 1; y ante la competencia
del Juzgado de Primera Instancia donde tenga a localizarse la Entidad
publica a cargo del menor, articulo 33 de la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria
del afio 2015.

Iniciando con una fase administrativa que va a partir del o los intere-
sados para la adopcion de un menor o un grupo de menores con relacion
consanguinea, es decir, un grupo de hermanos, por lo que es necesario
comenzar con una valoracion psicosocial a fin de que la Entidad publica
pueda emitir la idoneidad o no idoneidad, en la que en dicha etapa se le
hace del conocimiento al o los solicitantes del derecho a conocer su ori-
gen de aquel menor proximo a asignarse a través de la llamada adopcion
abierta, la que consiste en que los solicitantes otorguen su conformidad
a fin de que la existencia entre el menor y su familia se origen persista y
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para poder continuar con una asignacion de aquel menor en el que se va-
lorara la aceptacion entre ambos intervinientes y generar una convivencia
mediante una guarda con fines de adopcion y asi poder continuar con la
etapa judicial.

La fase judicial se dara inicio con la propuesta por parte de la Entidad
Publica ante aquel Juez de Primera Instancia en materia Familiar de resi-
dencia del menor en la que se deben de incluir las condiciones personales
y medios de vida de las partes (adoptante y adoptado); una vez presentada
la solicitud el Juez citard a aquellos que deban presentar su consentimiento
y asentimiento dentro del tramite:

... el consentimiento es un requisito constitutivo respecto de la adopcién, hasta el
punto de que su ausencia, falta o nulidad motivara la inexistencia de la misma;
mientras que su existencia permitira que, aun fallecido el adoptante pueda decre-
tarse la adopcion ... Se trata, por tanto, de un acto necesariamente previo a la
decision de la autoridad judicial, y, ademas, es personalisimo, no pudiendo ser su-
plida su falta ni siquiera por la conducta efectiva como padres de los adoptantes.

El asentimiento, en cambio, es una declaracion de voluntad por la que algunas
personas (que no forman parte, propiamente hablando, de la relacién adoptiva)
se manifiestan conformes con la adopcién en algunos supuestos; mientras que
con otros no tiene por qué concurrir asentimiento alguno, sin que esto afecte a la
eficacia y validez de la adopcion.

Finalmente, la audiencia es simplemente la ocasion que se ofrece a los interesa-
dos realizar las alegaciones con el fin de informar al Juez para que tome su deci-
sion de manera fundada, pero sin la opinion de tales personas sea una declaracién
basica ni constituya una “conditio wris” de eficacia de la adopcion (Lasarte, 2015,
p-p 336 y 337).

19

Una vez haber obtenido una sentencia que declare el rompimiento
del vinculo juridico del adoptado con su familia de origen y que declare
en nuevo vinculo juridico con su adoptante mismo que se terminara de
formalizar al momento en que ante la oficina del Registro Civil.

El procedimiento de adopcion en Jalisco

A partir del afio 2015 en México entraron en vigor reformas estruc-
turales orientadas a garantizar el Interés Superior del Menor a través
de la legislacion aplicable y organismos institucionales que generarian
un sistema de proteccion para los menores en México. Teniendo como
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premisa mayor para la regulacion de las cuestiones en relacion a los me-
nores el articulo cuarto constitucional lo que conlleva a una ley general
en la materia, Ley General de los Derechos de las Ninas, Nifios y Ado-
lescentes y para caso en particular para el Estado de Jalisco su propia ley
aplicable, Ley de los Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes para
el Estado de Jalisco.

Dentro del Estado de Jalisco se encuentran comprendidas 22 Delega-
ciones Institucionales, mismas que son aquellas encargadas de resguardar
y representar a aquellos menores que se encuentren en situacion de riesgo,
de manera conjunta con un Procurador de Ninas, Ninos y Adolescentes
representan a los menores también en relacion a cuestiones que impliquen
la intervencién dentro del aspecto judicial.

A fin de generar la solicitud de adopcién es necesaria acompanar con
toda la documentacién requerida por la Delegacion Institucional donde se
pretende realizar las gestiones, en caso de requerir de documentacion adi-

@ y cional, dicha debera de exhibirse en un plazo maximo de 30 dias naturales
Q(‘%‘ a partir de la requisicion; una vez completa se citara a los interesados para
20 : conocer las fechas en las que se llevaran a cabo las valoraciones necesarias
P y las cinco capacitaciones que se llevaran de manera semanal, salvo re-

programacion. En un término de diez dias habiles a partir de que se haya
finalizado con la revision de la solicitud de adopcion, sera expedido un
certificado de idoneidad que tendra vigencia de dos anos, posteriormente
se lleva realiza la asignacion de aquel menor salvaguardando su interés
superior del menor para que dentro de un término de siete dias habiles las
personas solicitantes manifiesten su decision respecto a la asignacion rea-
lizada, de acuerdo con la legislacion se expresa que previo al acogimiento
se tendran convivencias entre los solicitantes y el menor asignado a fin de
llevar una adaptacion entre los mismos, misma que cuando menos un mes
las cuales seran de acuerdo a los protocolos establecidos en los Centros de
Convivencia Familiar establecidos por la Procuraduria de Proteccion de
Ninas, Nifios y Adolescentes.

En caso de que la respuesta de los solicitantes sea afirmativa respecto a
la asignacién del menor se generara un informe de adoptabilidad en caso
de ser favorable se iniciara el tramite ante el 6rgano jurisdiccional compe-
tente, mas si el supuesto de que los solicitantes manifiesten una respuesta
negativa seran puestos en una lista de espera.
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Ya habiendo obtenido un informe de adoptabilidad favorable y a soli-
citud de los adoptantes se presenta el escrito inicial ante el Juez de Primera
Instancia en materia familiar del partido judicial donde se encuentra el
menor, bajo las reglas de una Jurisdiccion Voluntaria del Codigo Civil y de
Procedimientos aplicable al Estado de Jalisco, una vez admitido el tramite
de adopcion se dara vista aquellos 6rganos interesados tales como el Procu-
rador Social, Procurador de la Defensa de las Nifias, Nifios y Adolescentes
y el Delegado Adscritos para que en un término de cinco dias manifiesten
lo que. Una vez desahogadas las pruebas necesarias y que los érganos in-
teresados hayan otorgado su conformidad con el tramite de adopcion y en
término de 15 dias habiles el Juez conocedor dictara la resolucion.

Una vez concluido el procedimiento judicial y a solicitud de los inte-
resados se remitiran copias certificadas de las actuaciones a fin de que el
Oficial del Registro Civil levanté el acta de adopcion correspondiente a fin
de formalizar la filiacion de padre e hijo entre los intervinientes.

Conclusiones

La familia siendo elemento o nucleo esencial de la sociedad y que se ha 21
ajustado a los roles de transformacion que lleva a una evolucion del Dere-

cho de Familia y por ende la necesidad de crear una proteccion social, eco-

nomica y juridica, que en caso particular es la infancia y la adolescencia.

Por ello, teniendo Espana un marco juridico en tema de infancia y
adolescencia para México, que de manera particular se ha desarrollado
el tema de la adopcion en sus fases que conlleva pero que siempre se lleva
muy apegado al interés superior del menor y la idoneidad del o los adop-
tantes y que no solo se queda plasmado en una legislacion consolidada,
sino que en la practica se aplica. La adopcién siendo un tema que debe de
abordarse en varios panoramas tales como psicolégico, sociolégico-antro-
poldgico y juridico, que todas las disciplinas puedan converger para un fin
publico.

No es el fin el realizar una simple comparativa critica entre México y
Espafia, por razones tan sencillas de la gran diferencia cultural, social, eco-
nomica y demas factores. Pero si podria efectuarse un ejercicio de analizar
aquellas instituciones o reformas implementadas que pronosticarse para su
viabilidad en su aplicaciéon. Ademas de ser muy prematuro el aventurarse
a generar una opinion de fenémenos que requieren su estudio con un ma-
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yor tiempo para desarrollar un procedimiento de analisis, mas si es posible
generar determinados puntos de vista en aspectos generales.

* De manera notoria un procedimiento eficaz en qué lineas
anteriores se menciond que hay sido muy ajustados al interés
superior del menor, como lo indican los Tratados Internaciones
en que se ha acogido Espafia, dicho procedimiento ajustado a la
evolucion de la familia.

*  Una expresa regulacion de los requisitos y de la idoneidad del o los
adoptantes, sin generar un tramite extenso y desgastante para los
solicitantes, flexibilizando consideraciones de una adopcion tradi-
cional.

* La consideracion de una adopcion abierta como Derecho a conocer
su origen, el que si bien es cierto que a consideracion de un Juez se
pueda mantener una comunicacién o un régimen de visitas y asi
evolucionando de un procedimiento cerrado a un procedimiento

G mas transparente para un infante, pero que a consideracion de

O
%
® - .
QW doctrinistas se genera el enfrentamiento de derechos entre el adop-
S, . oo
2 ) tante y sus progenitores, estos segundos en su derecho a la intimi-
>
2

q dad y anonimato frente al derecho a la identidad.

* No solo es analizar el aspecto del enfrentamiento entre derechos
sino también que aquel infante o adolescente que se encuentre
incorporado recientemente a un nuevo entorno familiar debe de
llevar un proceso de adaptaciones a esos nuevos roles y que el atin
conservar contacto con la familia de origen pueda inferir en que
dicho proceso de adaptacion seas mas complejo, dicha evaluacion
debera efectuarse desde la disciplina psicologica previa.

* Lasinstituciones de proteccion a la infancia y a la adolescencia son
aquellas en donde tanto el legislador, asi como aquellos operadores
de dichas instituciones en México habrian de hacer un analisis de-
tallado de las funcionalidades en otros paises Espafia, por ejemplo,
por ya como el tema de las presentes lineas lo indica, es referente
en dichas cuestiones, siempre y cuando que dichas implementacio-
nes sean acordes al desarrollo social que se tiene en México para
su correcto funcionamiento.
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Tabla 1

Semejanzas

Diferencias

Salvaguardar Interés Superior del Menor.
Expedicion certificada de idoneidad.

Fase administrativa y judicial.

Existencia de un oérgano perteneciente
de la Entidad Publica para proteger, sal-
vaguardar y representar a la infancia y
Adolescencia.

Procedimiento judicial a través de una Ju-

En la Comunidad auténoma de Madrid
la adopcion es una institucién de pro-
teccién a los menores de manera inde-
pendiente entre la tutela, la guarda y el
acogimiento.

Jalisco contempla una adopcién simple
y plena en diferencia de Comunidad au-
tonoma de Madrid dicha clasificacion no

risdiccion Voluntaria. aplica.

Adopcion homosexual.

Con el fallecimiento del adoptante no
es causa de terminacion del tramite de
adopcién dentro de la Comunidad auto-
noma de Madrid, mientras tanto que el
Estado de Jalisco lo contempla como una
causa de terminacion.

En Jalisco el tramite judicial inicia a so-
licitud de los adoptantes mientras en la
Comunidad auténoma de Madrid es a
propuesta de la Entidad Publica.

La Comunidad auténoma de Madrid con-
templa la adopcion abierta.

El acogimiento pre-adoptivo no es fase
del procedimiento en la Comunidad au-
tonoma de Madrid, existe la guarda con
fines de adopcidn.
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ResuMmeN. El presente estudio se planted como objetivo describir y analizar la
evolucion historica del Principio del Interés Superior de la Nifiez en México. Para
cumplir con el objetivo, se realizé una investigacion documental descriptiva, y un
analisis del contenido de la bibliografia relacionada al tema en cuestion. En ese
sentido, se lograron diferenciar los aspectos basicos e importantes del principio
antes mencionado, lo que arrojé como conclusion que a los menores de edad
no se les esta garantizando de manera plena y efectiva el principio ya citado de
acuerdo a lo establecido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Obser-
vacion General 14y a la legislacion interna del Estado Mexicano.
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AssTrACT. The present study raise as objective describe and analyze the histo-
rical evolution of the Principle of the superior interest of children in Mexico.To
achieve the objective, a descriptive documentary research and content analysis
of the literature related to the subject. In that context, the basic and important
aspects of the aforementioned principle were differentiated, which resulted in the
conclusion that minors are not being fully and effectively guaranteed the principle
already cited in accordance with the provisions of the Convention on the Rights
of the Child, General Remark 14 and the domestic law of the Mexican State.

KEYWORDS: Principle of the Best Interest of the Child, periodic reports, recommendations,
Commuttee on the Rights of the Child.

Introduccion

El principio del Interés Superior de la Nifiez reconocido por primera vez
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, la cual es conside-
rada como un instrumento de caracter internacional que regula y recono-
ce a las nifas, ninos y adolescentes como titulares de derechos humanos.
El cual esta establecido en el articulo 3, parrafo 1, de la Convencion en

O(Qo donde se enfatiza que los menores de edad recibiran por parte de las di-
%;’ versas autoridades una proteccion especial que permita el cumplimiento

28 - del principio antes mencionado en su beneficio (Comisiéon Nacional de los
\ Derechos Humanos, s. f.).

A'lo largo de la historia dicho principio ha tenido distintos cambios
para consolidase como un principio fundamental. La evolucién historica
del Principio del Interés Superior de la Nifiez no se dio precisamente por
cuestiones juridicas, si no por motivos de caracter humanitarios y sociales.
Por ello, el objetivo de este estudio consiste en analizar y describir la evolu-
cion historica del Principio del Interés Superior de la Nifez. Por otro lado,
en la metodologia se plasmaron todos los enfoques con los cuales se baso la
investigacion, con caracteres establecidos como bibliograficos, documenta-
les y las técnicas que se utilizaron para recabar la informacion y asi cumplir
con el objetivo ya sehalado.

Cabe precisar que antes de dar inicio con el capitulo de resultados
es necesario definir el concepto de nifio, de acuerdo a la Convencién
sobre los Derechos del Nino y la Ley General de los Derechos de Ninas,
Ninos y Adolescentes, de la misma manera se conceptualizo el Principio
del Interés Superior de la Nifiez, de acuerdo a la Observacion General
No 14. Ya que el concepto del principio es triple, también se analizo el
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concepto de acuerdo a los criterios de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion.

En ese sentido, la organizacion de los resultados esta conformado por
doce apartados. Se inicia con la Declaracion de Ginebra de 1924, ya que
fue el primer instrumento de naturaleza juridica; en el segundo se abordé
la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, porque en ella se esta-
blecieron aspectos importantes en favor de las nifias, nifios y adolescentes
y uno de esos aspectos mas relevante fue el “Principio del interés superior
de la infancia”; un tercero referente a la Convenciéon sobre los Derechos
del Niflo, debido a que es considerada como un hecho historico relevante
por ser el primer instrumento con poder vinculante que reconoce a los
ninos como titulares de derechos; un cuarto sobre la ratificaciéon de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo por parte del Estado mexicano,
debido a que adquiri6 varios compromisos en donde se obligd a cumplir
con el Principio del Interés Superior de la Nifez; en el quinto refiere al
Comité de los Derechos del Nifio, ya que es el 6rgano facultado para vi-
gilar que se cumpla con la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en el
sexto se detall6 la reforma constitucional debido a que el Estado mexicano 29
armonizo su legislacion de acorde a la Convencion; en séptimo, octavo,
noveno y décimo se plasmaron los informes consolidados sobre el cum-
plimiento de la Convencién que el Estado mexicano expuso al Comité de
los Derechos del Nifo, se compararon las reformas constitucionales y la
promulgacion de leyes en materia de derechos de la infancia, asi como las
recomendaciones que el Comité de los Derechos del Nifio emiti6 al Esta-
do mexicano; en el décimo primero se describe el Protocolo de actuacién
para quienes imparten justicia en casos que afecten a ninas, ninos y ado-
lescentes, debido a que se plasmado un catalogo de derechos que obliga
a las autoridades respetar, emplear medidas para su cumplimiento; y el
décimo segundo corresponde al Cuarto y Quinto Informe consolidado
de México sobre el Cumplimiento de la Convencién sobre los Derechos
de los Ninos, en el cual se enfatiza en la creacion de la Ley General de los
Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, asi como en las observaciones
del Comité, en donde manifiesta que no se esta cumpliendo de manera
plena con el Principio del Interés Superior de la Nifiez. Cabe mencionar,
que se concluyo el presente articulo con la discusion, conclusion y reco-
mendaciones.
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Metodologia y técnicas

Objetivo general

Describir y analizar la evolucion historica del Principio del Interés Supe-

rior de la Nifiez en México.

Tomando en cuenta la evolucion de la Convencion sobre Derechos
del Nino la cual sustenta el Principio del Interés Superior de la Nifiez con
el proposito de que este estudio sea de utilidad en el ambito del derecho, a
continuacion se explica la metodologia utilizada para el cumplimiento del
objetivo antes mencionado.

Para el desarrollo de este trabajo, se realiz6 una investigacion des-
criptiva documental que permitio la revision de bibliografia relacionada
al tema, con la finalidad de que se sustente este estudio. Con la cual, se
permito describir y conocer la evolucion histérica del principio del interés
superior de la Nifiez en México.

Se utilizo el método historico-logico, debido a que permite enfocar el

G objeto de estudio en el transcurso del tiempo destacando los aspectos gene-

rales del desarrollo del principio en cuestion las tendencias de su progreso,

asi como las etapas de su desenvolvimiento. Esto permite entender su com-

< portamiento historico y su fisonomia actual. El método logico se utilizo
como complemento del método histdrico, ya que este permite diferenciar
los aspectos basicos e importantes del principio antes mencionado.

La btsqueda de estudios relativos a la tematica del Principio del In-
terés Superior de la Ninez fue mediante las bibliotecas digitales de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas, del Congreso del Estado de Jalisco, de
la Universidad de Guadalajara, de la Universidad Nacional Autonoma de
Meéxico, asi como de las bases de datos especializadas de Redalyc, SciELO
y Conrricyt, entre los anos de 1924 y 2019 debido a que se analiz6 la evolu-
c16n historica del multicitado principio. Las palabras claves utilizadas para
la btsqueda electronica fueron: “Principio del Interés Superior de la Ni-
nez”, “informes periddicos del Estado Mexicano”, “observaciones finales
del Comité de los Derechos del Nifio”. El nimero de normas, articulos, te-
sis, libros se ampliaron con la identificacion de citas textuales en las revisio-
nes y en el listado de referencias de los diferentes documentos analizados.

En ese sentido, se utilizo la técnica de la revision bibliografica, la cual
se llevo a cabo bajo dos fases, la primera consiste en el analisis documen-
tal externo el cual se emple6 para seleccionar la bibliografia referente al
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tema de estudio, la segunda corresponde a la fase de analisis documental
interno que permitio realizar el estudio tematico y la explicacion detallada
del contenido de los documentos elegidos, ya con ello, explicar y estudiar
los textos que llevard un orden para reagrupar y sistematizar los diferentes
contenidos, asi como su interpretaciéon que abonaran al sustento de la in-
vestigacion (Clauso s. f.).

Resultados

Para efectos del presente estudio es necesario definir el concepto de niflo,
de acuerdo a la Convencién sobre los Derechos del Nino “se entiende por
nifo todo ser humano menor de dieciocho anos de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad”. Por otro lado, la Ley General de Ninas, Niflos y Adolescentes lo
define de la siguiente manera:

Son nifas y nifios los menores de doce anos, y adolescentes las personas de en-
tre doce afios cumplidos y menos de dieciocho anos de edad. Para efectos de los
tratados internacionales y la mayoria de edad, son nifios los menores de dieciocho
afios de edad. (Ley General de Ninas, Nifios y Adolescentes, 2014) 31

La definicion de la ley antes citada, esta de acorde a los criterios de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, solo que en ella si se define hasta
que edad comprende la nifiez y la adolescencia.

De igual manera, se definio6 la conceptualizacion del Principio del In-
terés Superior de la Ninez de acorde a lo establecido en la observacion ge-
neral N° 14 (2013), emitida por el Comité de los Derechos del Nifio, la cual
refiere que el concepto del Principio del Interés Superior de la Nifez es tri-
ple, ya que es considerado como un derecho sustantivo, como un principio
juridico interpretativo fundamental y como una norma de procedimiento,
los cuales a continuacion se describen:

Derecho sustantivo: al contemplarse como primordial el interés superior, se
tendra que evaluar y tener presente al valorar diferentes intereses, y la garantia de
que en cada decision que se tome sobre una cuestion debatida que perjudique a
un nifio o a un grupo de nifios ese derecho siempre se pondra en practica, siendo
una a obligacion para los Estados su cumplimiento (Comité de los Derechos del
Nifio, 2013).
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Principio juridico interpretativo fundamental: cuando mas de una
disciplina juridica admite mas de una interpretacion, se optara por aquella que
satisfaga el principio del interés superior dela Nifiez. Asi como los derechos esta-
blecidos en la Convencion donde se estable el marco interpretativo (Comité de los
Derechos del Nifio, 2013).

Norma de procedimiento: en el momento que se tenga que tomar una
decision que afecte a una nifia, nino, adolescente o aun grupo ninos, es conve-
niente que se lleve a cabo una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o
negativas) sobre su vida y asi mismo explicar por qué se tomo esa decision y como
fue que se ponderaron los intereses del niflo frente a otras apreciaciones, tratan-
dose de asuntos de normativas generales o de casos concretos. La valoracion y
determinacion del principio del interés superior de la nifiez demandan garantias
procésales (Comité de los Derechos del Nino, 2013).

Por lo tanto, el Comité refiere, que el concepto del Principio del Inte-
rés Superior de la Nifez es complejo, lo cual requiere que su contenido se

%, determine caso por caso. Es por ello, que las diferentes autoridades podran
e explicarlo e interpretarlo mediante la aplicacion del articulo 3, parrafo 1,
32 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nino y ponerlo en practica de
Q@‘b modo concreto (Comité de los Derechos del Nino, 2013. En ese sentido, la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion mediante su Primera Sala determi-
no que el Principio del Interés Superior de la Nifiez es un concepto juridico
indeterminado, el cual es vinculante dentro del ordenamiento juridico del
Estado mexicano, en donde su aplicacion se estima en tres dimensiones:
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a) como derecho sustantivo, en cuanto a que el interés referido sea considera-
ci6n primordial y se tenga en cuenta al sopesar distintos intereses respecto a una
cuestion debatida; b) como principio juridico interpretativo fundamental, en el
sentido de que si una norma juridica admite mas de una interpretacion, se elegira
la que satisfaga de forma mas efectiva sus derechos y libertades, a la luz del inte-
rés superior del menor; y, ¢) como norma de procedimiento, conforme a la cual,
siempre que se tome una decisiéon que afecte los intereses de uno o mas menores
de edad, debera incluirse en el proceso de decision, una estimacion de las posibles
repercusiones en ellos. Asimismo, la justificacién de la medida adoptada debera
dejar patente que se consider6 el interés superior del menor en el analisis de las
diversas alternativas posibles. (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2015).

En ese orden de ideas, el concepto del Principio del Interés Superior
de la Nifez es dinamico que engloba varios temas que estan en constante
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evolucion y que es flexible el cual permite que se adapte al contexto de
cada niflo. Pero también, deja un margen que permite que manipulen el
principio, ya que ha sido utilizado de manera incorrecta por gobiernos y
otras autoridades estatales para justificar politicas racistas, asi como de los
padres para ver por sus propios intereses en cuestiones de custodia (Comité
de los Derechos del Nino, 2013).

(Cabe mencionar, que el Principio del Interés Superior de la Nifiez no
es un principio actual, ya que se aplico en la sentencia de Blissets, en el
afio de 1774, en la cual se establecié que “if the parties are disagreed, the
Court will do what shall apear best for the child” [si las partes no estan de
acuerdo, el Tribunal hara lo que sea mejor para el nifio] (Torrecuadrada,
2016). La evolucion que se ha seguido con el reconocimiento del principio
antes mencionado el cual se ha visto reflejado en los diferentes instrumen-
tos internacionales en donde se tutelan los derechos de las ninas, ninos y
adolescentes. En ese sentido, a continuacién, se describira como ha sido su
evolucion a lo largo de la historia partiendo de la Declaracion de Ginebra,
debido a que se incorpor6 primeramente en los tratados internacionales y
posteriormente en la legislacion del Estado mexicano. 33

1. Declaracion de Ginebra de 1924

Se trata de un texto histérico que reconoce y afirma, por primera vez,
la existencia de derechos especificos para los nifios y las ninas, pero so-
bre todo la responsabilidad de los adultos hacia ellos. Esta declaracion fue
bosquejada por Eglantyne Jebb quien advirtié la necesidad de proteccion
especial para los ninos ante los horrores de la Primera Guerra Mundial,
convencida de que se deben exigir ciertos derechos para la infancia y tra-
bajar en pro de un reconocimiento general de estos derechos. Es acogida
por la Internacional Save the Children Union, Génova, el 23 de febrero de
1923 en su IV Congreso General, que luego fue ratificada por el V Con-
greso General el 28 de febrero de 1924 (Bofill & Cots, 1999).

El 26 de diciembre de 1924, la Sociedad de Naciones adopté esta de-
claracion como la Declaracion de Ginebra (version en francés), estable-
ciendo una fecha histérica memorable, ya que a pesar de no tener fuerza
vinculante para los Estados miembros, sigue siendo el primer texto inter-
nacional en la historia de los Derechos Humanos que especificamente tra-
ta sobre los Derechos de la Nifiez. Haciendo mencién en su preambulo
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“I’humanité doit donner a 'enfant ce qu’elle de meilleur” [la humanidad
debe dar al nifio lo mejor], ya haciendo referencia al Principio del Interés
Superior de la Nifiez. Es por ello, que es considerada como la piedra angu-
lar de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes (Bofill & Cots, 1999).

Esta declaracion pone mas énfasis en los deberes de los adultos hacia
los ninos que en los derechos de la nifiez, centrandose en las necesidades
fundamentales de los nifios, su bienestar y reconociendo su derecho al de-
sarrollo, asistencia, socorro y proteccion.

2. Declaracion de los Derechos del Niiio de 1959
El 20 de noviembre de 1959 basandose en la Declaracion de Ginebra y
con el voto a favor de los 78 Estados miembros que componian entonces
la Organizacion de las Naciones Unidas, fue aprobada la Declaracion de
los Derechos del Nino, constituyendo el primer consenso internacional so-
bre los principios fundamentales de los derechos del niflo, reconociéndolo
G como ser humano capaz de desarrollarse fisica, mental, social, moral y es-
piritualmente con libertad y dignidad, en la cual se plasman 10 principios
basicos de la nifiez basados en el interés superior de la nifiez:
< 1. El derecho al disfrute de todos los derechos sin discriminacion; 2.
Derecho a la proteccion del principio del interés superior de la ninez; 3.
El derecho a un nombre y a una nacionalidad; 4. Derecho a la salud, ali-
mentacion, vivienda recreo y servicios médicos; 5. Derecho del nino fisica
o mentalmente impedido a recibir atencion especial; 6. Derecho a la vin-
culacién afectiva y a no separarse de sus padres; 7. Derecho a la educacion,
al juego y re creaciones; 8. Derecho a la prioridad en proteccion y socorro;
9. Proteccion contra abandono, crueldad y explotacion; 10. Protecciéon en
contra de la discriminacion (Declaracion de los Derechos del Nifo, 1959).
En esta Declaracion se establecieron aspectos interesantes e importan-
tes para las ninas, ninos y adolescentes, sin embargo, uno de los aspectos
mas importantes es el principio del interés superior de la ninez, el cual se
plasmé en el principio 2 y 7 parrafo 2, resaltando que el nifio gozara de
una proteccion especial y que el interés superior del nino debe ser el prin-
cipio rector de quienes tienen la responsabilidad de los menores de edad,
destacando en su preambulo que la humanidad debe al nino lo mejor que
puede darle. Cabe mencionar, que en la Declaracion de Ginebra de 1924
y la Declaracion de 1959, se interpretan los derechos ninos como obliga-

Tomo 2 Perspectivas.indd 34 24/01/20 12:12



Perspectivas actuales de posgrado en Derecho

ciones de las personas o de las instituciones (Declaracion de los Derechos

del Nino, 1959).

3. Convencion sobre los Derechos del Niiio de 1989

Tras la declaracion de 1959, en 1989 se firmé la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, con 54 articulos. Aparte de la extension, las principa-
les diferencias entre ambas es que el cumplimiento de una convencién es
obligatorio y, por otra parte, la de 1989 cambia el enfoque considerando a
las nifias y ninos como sujetos de proteccioén y no so6lo como objetos de la
misma (Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989).

La convencién sobre los derechos del nino, el 20 de noviembre de
1989 la firman los paises convocantes. México la ratifico en septiembre
de 1990 y es ley vigente en el pais. La Convencion sobre los Derechos del
Nifio se basa en cuatro principios fundamentales: La no discriminaciéon o
universalidad (Articulo 2): Todos los nifios y las nifias tienen derechos, sin
importar la raza; el color; el género; el idioma; la religién; las opiniones
politicas o de otra indole; el origen nacional, étnico o social; la riqueza;
las discapacidades; y las condiciones del nacimiento, entre otras; el interés 35
superior del nino (Articulo 3): el interés superior de los nifios y las ni-
nas debe ser una consideracion primordial en todas las decisiones que los
afecten; el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo (Articulo 6):
"Todos los niflos y las ninas tienen derecho a la vida, a sobrevivir y a lograr
su pleno desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicologico y social, el
respeto por las opiniones del nifio (Articulo 12): los nifios y las nifias tienen
derecho a expresarse libremente sobre los temas que los afectan y a que
sus opiniones se tomen con seriedad (Convencion sobre los Derechos del
Nino, 1989).

Con la aprobacion de la Convencion el principio del interés superior
de la nifiez es la plena satisfaccion de los derechos de las nifias, nifios y ado-
lescentes, dicho principio es considerado como garantia el cual constrifie a
las diferentes autoridades a que en todo momento debe de prevalecer por
encima de cualquier otro interés privado o publico. Siendo el modelo a
seguir para la elaboracion de politicas ptblicas, la gestion de estructuras y
procesos. Por ende es un principio orientador que permite guiar a las au-
toridades en las diversas decisiones relacionadas con la nifiez (Convencion
sobre los Derechos del Nifo, 1989).
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4. Ratificacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
Meéxico fue uno de los seis paises que convocaron a la Cumbre Mundial en
favor de la ninez, en el afio de 1990. Dicho evento fue dirigido por Asam-
blea General de la Organizacion de las Naciones Unidas con la finalidad
de admitir la Convencion sobre los Derechos del Nino y un Plan de Ac-
ci6n, el cual esta conformado por 27 metas que permitieran la proteccion
de las nifias, niflos y adolescentes. En dicho evento se exhorto a los diferen-
tes paises a ratificar la Convencion, dicho ordenamiento ha sido ratificado
por 195 Estados (Ruiz, 2019).

En ese sentido, el 21 de septiembre de 1990 el Estado mexicano ra-
tific6 la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la cual es de caracter
internacional en donde se plasmaros los derechos civiles, politicos, econo-
micos, sociales y culturales de la nifez, enfatizando las obligaciones que
los Estados tienen para darle proteccion a la infancia y atendiendo en todo
momento el interés superior de la nifiez. Todo esto con la finalidad de que

G se genere una cultura en donde se proteja y se garantice los derechos de las
nifas, ninos y adolescentes (Gonzalez, 2009).
En ese orden de ideas, el Estado mexicano al haber aceptado el cum-
< plimiento de lo establecido en la Convencion, esta obligado armonizar sus
leyes con lo sefialado en la Convencion, evitando tomar medidas que pue-
dan impedir el cumplimiento de sus disposiciones. Asi mismo, esta obliga-
do a rendir informes periodicos ante el Comité de los Derechos del Nifo,
el primer informe se rinde a los dos afios y los posteriores cada cinco anos
referentes a los avances alcanzados en el cumplimiento de los derechos del
nino y del principio, del interés superior de la nifiez, ya que la Convencién
afirma que el Estado es el responsable de que se cumpla con los derechos
humanos (Ruiz, 2019).

5. El Comité de los Derechos del Nifio

En el ano de 1991 se cre6 el primer Comité de los Derechos del Nino, el
cual estaba conformado por diez integrantes de diferentes paises, expertos
en derechos humanos, derecho internacional y justicia para ninas, nifios y
adolescentes, que tenian como funcién vigilar el cumplimiento de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo y de sus Protocolos Facultativos, de
acorde al articulo 43 de dicho ordenamiento. En noviembre de 2002, con
la creacion de una enmienda al articulo 43 del tratado antes mencionado
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se incorporaron ocho miembros mas, en donde quedo integrado el Comité
por 18 expertos independientes que supervisa la aplicacion de la Conven-
ci6n sobre los Derechos del Nino de los Estados que forman parte de ella
(Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, 2012).

(Cabe mencionar, que en Ginebra Suiza el Comité de los Derechos del
Nifio lleva a cabo sus periodos de sesiones, en donde convoca tres veces
al afio, en los meses de enero, mayo y septiembre. Dichas sesiones tienen
una duracion de cuatro semanas, todo ello, con la finalidad de supervisar
que los Estados que forman parte de la Convencion la estén aplicando a
beneficio de la ninez. Mediante el periodo de sesiones del Comité dos rela-
tores examinan de manera detalla los informes periodicos que los Estados
emiten sobre el cumplimiento de la Convencion. Una vez analizados los
informes se desarrolla un debate con los representantes de los Estados en
donde se abordan temas fundamentales referentes a las nifias, nifios y ado-
lescentes (Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, 2012).

En ese sentido, al concluir los debates en una reunion privada el Comi-
té les reconoce a los Estados los aspectos positivos que han implementado a
beneficio de la nifiez, de igual manera se les informa de las problematicas 37
que requieren un mayor esfuerzo, asi, como también se les brinda orienta-
ci6n referente a diversas medidas que los paises pueden implementar con
el objeto de fortalecer los derechos de la nifiez. Cabe mencionar, que las
observaciones emitidas por el Comité de los Nifios son publicas, las cuales
pueden ser consultadas por la sociedad y por medio de ellas presionar a
los Estados para que les den cumplimiento (Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia, 2012).

Es conveniente precisar, que en Ginebra, Suiza la Subdivision de
Tratados y de la Comision de la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, han organizado diversos talleres que tienen como
finalidad que los paises atiendan las observaciones finales emitidas por el
Comité de los Derechos del Nino. Se puede apreciar que la capacitacion
ha tenido impacto debido a que acuden “funcionarios gubernamentales,
representantes de instituciones nacionales de derechos humanos, orga-
nizaciones no gubernamentales y organismos, fondos y programas de
las Naciones Unidas” (Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia,
2012). Se puede observar que todos los asistentes estan compartiendo un
mismo fin, el cual consiste en brindarles a las ninas, nifos y adolescentes

Tomo 2 Perspectivas.indd 37 24/01/20 12:12



Perspectivas actuales de posgrado en Derecho

lo primordial para subsistir de acorde al principio del Interés Superior de
la Ninez.

6. Reforma Constitucional

De acuerdo a lo establecido en al articulo 133 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, las dispersiones de la Convencion so-
bre los Derechos del Nifio no se incorporaron al ordenamiento juridico y
en la Constitucion no se realizaron reformas de acorde a la Convencion
(Gonzalez, 2009). En el anio 2011 se reformé el parrafo sexto del articulo
4° constitucional en donde por primera vez se incorpora el principio del
interés superior de la ninez, quedando establecido en el parrafo sexto del
articulo antes mencionado que dice:

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 nifos y las nifias tienen derecho a la satisfaccién de sus

% necesidades de alimentacién, salud, educacién y sano esparcimiento para su
R desarrollo integral (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
q, .
% articulo 4°).
38 )
2
Q

La reforma constitucional se llevé a cabo con el objetivo de que el
ordenamiento juridico del Estado mexicano esté de acorde a lo estable-
cido a los tratados internacionales. Cabe mencionar, que en la redaccién
del texto por primera vez se establecié que en todas las actuaciones del
Estado se garantizara el Principio del Interés Superior de la Nifiez (Ruiz,
2019).

Es por ello, que en la legislacion nacional se incorporo la Ley para la
Proteccion de los Derechos de Nifias, Ninos y Adolescentes, actualmente
abrogada, la cual tenia como finalidad darle seguimiento a lo establecido
en el articulo 4° constitucional, y asi, otorgar una proteccion integral de los
derechos de las ninas, ninos y adolescentes y al principio del interés supe-
rior de la nifiez, para propiciar una cultura de respeto a sus derechos (Ruiz,
2019). En la ley se estableci6 el Principio del Interés Superior del Nino, que
al igual que en Convencién sobre los Derechos del Nino, en el articulo 3
establecia “que el interés superior de la infancia debia guiar todas las poli-
ticas y actividades en favor de la nifiez”.
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7. Informe iniciales consolidado de México sobre el Cumplimiento
de la Convencioén sobre los Derechos de los Niiios

El 15 de diciembre de 1992, México presento su primer informe periodico
al Comité de los Derechos del Nifio sobre el cumplimiento de la Conven-
ci6n sobre los derechos del Nifo, en el cual informd, que estaria en cons-
tante vigilancia del cumplimiento de manera plena del Interés Superior
de la Ninez, en donde se comprometi6 a satisfacer antes de que terminara
el siglo XX: a disminuir la mortalidad infantil, la mortalidad materna, la
incorrecta nutricién de menores de edad de cinco afos, a contribuir en la
proteccion y desarrollo de los menores en situaciones dificiles, a facilitar el
acceso y la conclusion de la educacion basica (Comité de los Derechos del
Nino, 1992).

En el ano de 1994, el Comité exploro el informe inicial del Estado
mexicano y realiz6 varias observaciones en relacion a la infancia en cues-
tion, al Principio del Interés Superior de la Nifiez manifest6 que se debe
incorporar a la normativa nacional y que de ser posible invocarlo ante los
tribunales. Asi mismo, le recomendé a México la creacidon de mecanismos
pertinentes con la finalidad de supervisar el cumplimiento de la Conven- 39
cion en los tres niveles de gobierno. El Comité hizo énfasis, en el interés
superior de la nifiez, ya que este se debe de considerar como el principio
rector en la aplicacion de la Convencion. Por otro lado, al Comité le pre-
ocupa que en la normativa del Estado mexicano no se contemple en nin-
guna disposicion el principio antes sefialado (Comité de los Derechos del
Nifio, 1994).

8.Segundoinformeconsolidado de México sobre el Cumplimiento
de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios

El Estado mexicano, en el ano de 1998 emiti6 el segundo informe perio-
dico al Comité de los Derechos del Nifo, en relacion a la obediencia de la
Convencion, por tal razon. México manifestd que el objetivo de una de las
propuestas es atender el Principio del Interés Superior de la Nifiez, enfati-
zando en los derechos a una vida libre de violencia, a la identidad desde el
nacimiento y a la proteccion en el seno de una familia (Comité de los Dere-
chos del Nifio, 1998). En dicho informe se puede precisar, que al principio
antes mencionado no se interpretaba de manera adecuada por parte de las
autoridades a beneficio de las nifias, ninos y adolescentes.
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En ese orden de ideas, el Comité de los Derechos del Nifio recibe de
manera satisfactoria el segundo informe del Estado mexicano, pero tam-
bién exhorta a México a que contintie con las iniciativas pertinentes con la
finalidad de que se incorpore el Principio del Interés Superior de las Nifias,
Ninos y Adolescentes la Constitucion Politica de Los Estados Unidos Mexi-
canos. En ese sentido el Comité invita a que se redoblen esfuerzos para que
dicho principio se aplique de manera efectiva. Asi mismo, tal principio se
debe de incorporar en las diferentes politicas piblicas que tengan que ver
con la nifiez (Comité de los Derechos del Nifio, 1999).

9. Informe complementario del segundo informe consolidado

de México sobre el Cumplimiento de la Convencién sobre los

Derechos de los Niios

En el ano de 1999, México presento ante el Comité de los Derechos del

Nifio un informe complementario del segundo informe periédico presen-

G tado por México en el ailo de1998. Debido a que en fechas posteriores a

la presentacion del segundo informe, se realizaron diferentes actividades

y programas relevantes las cuales son indispensables para la aplicacion

q de la Convencion. Por ello, las autoridades mexicanas determinaron que
era pertinente anexar un addendum al informe periddico antes presentado.
También se incluyeron ciertas actividades que no se plasmaron en dicho
informe (Comité de los Derechos del Nifio, 1999).

Con respecto al Principio del Interés Superior de la Ninez, una de las
diversas actividades por las cual se presento el informe complementario,
consiste en la creacion de Comités Estatales del Sistema de Seguimiento y
Vigilancia de la Aplicacion de la Convencion sobre los Derechos, en dos
estados de la republica mexicana, para posterior mente implementarlos
en todas las entidades federativas, con la finalidad de que se cumpla con
el Principio antes mencionado (Comité de los Derechos del Nino, 1999).

Por otro lado, el Comité de los Derechos del Nifio, recibe con satis-
faccion el informe complementario del Estado mexicano, agradeciendo
la cuantiosa informacién que se compartid, sin embargo, lamenta que
Meéxico presentara el informe periddico y el complementario de manera
extemporaneo. Cabe mencionar, que el Comité enfatizo en que el gobier-
no mexicano esta haciendo un esfuerzo por incorporar el Principio del
Interés Superior de la Ninez en su legislacion. En ese sentido, recomienda
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que el principio antes mencionado se incorpore en las diferentes politicas
publicas y los programas que se involucren las ninas, ninos y adolescentes
(Comité de los Derechos del Nino, 1999).

Se puede apreciar en las observaciones finales del informé comple-
mentario que no fue suficiente el listado de actividades y la creacion de
sistemas que tienen como objetico cumplir con los principios establecido
en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ya que los principios e
incluyendo al del Interés superior de la Ninez no se esta aplicando y eso
le causa preocupacion al Comité de los Derechos del Nifio (Comité de los

Derechos del Nino, 1999).

10. Tercer informe consolidado de México sobre el Cumplimiento
de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios
En el afio 2004 el Estado mexicano rindio su tercer informe periédico ante
el Comité de los Derechos del Nifio referente al acatamiento de la Con-
vencion, en donde informd, que para los tribunales judiciales, autoridades
administrativas, 6rganos legislativos y érganos publicos es de suma impor-
tancia el Principio del Interés Superior de la Ninez. Por lo consiguiente, a 41
partir del ano 2000, se capacitaron a Tribunales Superiores de Justicia de
29 entidades federativas, referente a la forma de juzgar en materia familiar
y penal, todo esto con la finalidad de que en todos los procesos que se vean
involucrados nifias, nifios y adolescentes se realicen conforme al Principio
del Interés Superior de la Nifiez (Comité de los Derechos del Nino, 2005).
Asi mismo refiere, que con la reforma a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y con la publicacion de la Ley para la Protec-
ci6n de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, se plasmo en las dos
legislaciones el Principio del Interés Superior de la Nifiez con el objeto de
que se garanticen y se respeten los derechos humanos de la ninez. Por ello
en el afio 2002 en diez estados de la Republica Mexicana, la Comision
Nacional de Derechos Humanos, en coordinaciéon con la Secretaria de
Educacion Pablica, las comisiones estatales de derechos humanos y las aso-
ciaciones de padres de familia de cada uno de los estados, se implement6 el
Programa de Ninos Promotores (Comité de los Derechos del Nifio, 2005).
Por otro lado, el Estado mexicano reconoce que la legislacion en mate-
ria de la nifiez debe de estar de acorde con la Convencion de los Derechos
del Nifios, por tal motivo, es necesario reformar los codigos sustantivos y
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procedimientos de las diferentes entidades federativas, con la finalidad de
que a las ninas, ninos y adolescentes se les reconozca como titulares de
derechos en los diferentes procesos que se vean involucrados sus intereses
(Comité de los Derechos del Nino, 2003).

En el ano 2004, el Comité de los Derechos del Nino recibe el tercer
informe del Estado mexicano referente al acatamiento de la Convencion,
realizandose una evaluacion de su cumplimiento, asi mismo, en donde el
Comité manifestd observaciones de aspectos relevantes de preocupacion,
debido a que la legislacion y las politicas publicas no estan cumpliendo
de manera correcta con el Principio del Interés Superior de la Nifiez asi
mismo, expresa angustia, debido a la falta de conciencia de la poblacion
sobre la importancia del principio antes senalado. Por ello, se le hace la
recomendacion a México, para que implemente acciones con la finalidad
de que concientice a la poblacion sobre el verdadero sentido e importancia
de implementar el principio, y vigile que sus medidas legislativas y admi-

G nistrativas estén acorde a lo establecido en el articulo 3 de la Convencién

°%
Q(‘%‘ (Comité de los Derechos del Nino, 2006).
42 : (Cabe mencionar que en el Comité esta sefialando que la promulgacion
P de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescen-

tes carecia de fuerza en su aplicacion debido a que es legislacion federal,
por ende, no tiene una concurrencia de competencias entre los Estados y
la federacion en materia de ninas, nifios y adolescentes (Ruiz, 2019). Las
observaciones emitidas por el Comité fueron influyentes para que el 12 de
octubre de 2011, se adicionara la fraccion Xx1x-p, en el articulo 73 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para facultar al
Congreso de la Unioén a:

Expedir leyes que establezcan la concurrencia de la Federacion, los Estados, el
Distrito Federal y los Municipios, en el ambito de sus respectivas competencias,
en materia de derechos de ninas, ninos y adolescentes, velando en todo momento
por el interés superior de los mismos y cumpliendo con los tratados internaciona-
les de la materia, de los que México sea parte (Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos articulo 73).

Con la reforma al articulo 73, se permitié implementar un sistema ga-

rantista para la proteccion de Derechos de las Ninas, Ninos y Adolescentes
en todo el pais, con el cual se cumpliera con lo establecido en la Convencion
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sobre los Derechos del Nifio. En ese sentido el 14 de diciembre de 2014,
se publico en el Diario Oficial de la Federacion la Ley General de Nifas,
Nifos y Adolescentes con la finalidad de que se cumpliera las recomenda-
ciones emitidas por el Comité de los Derechos del Nino (Ruiz, 2019).

Es conveniente precisar, que el principio rector de esta ley es el del
Interés Superior de las Nifias, Ninos y Adolescentes, y para darle cumpli-
miento se cred el Sistema Nacional de Proteccion Integral de los derechos
de las nifias, ninos y adolescentes, la Procuraduria Federal de Proteccion
de Ninas, Nifios y Adolescentes, la creacion de la Procuraduria de Protec-
ci6n Estatal en las diferentes entidades federativas, y asi los tres niveles de
gobierno tales como el federal, local y municipal tendran sus responsabi-
lidades especificas de acuerdo a su competencia para el cumplimiento del
principio antes mencionado (Ruiz, 2019).

11. Protocolo de actuacidn para quienes imparten justicia en
casos que afecten a nifas, nifios y adolescentes

Con la finalidad de atender las recomendaciones del Comité de los De-
rechos del Nifio, en el afo 2012, la Presidencia de la Suprema Corte de 43
Justicia de la Nacion elaboro el Protocolo de actuacion para quienes im-
parten justicia en casos que afecten a nifias, ninos y adolescentes, el cual
esta fundado con bibliografia legal de caracter nacional e internacional.
En donde se plasmo un catalogo de derechos que obliga a las autoridades
respetar, emplear medidas para su cumplimiento y con ello garantizar los
principios y derechos establecidos en la Convencion de los Derechos del
Niflo y la legislacion interna del Estado mexicano (Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, 2012).

Diversos derechos de las nifias, ninios y adolescentes estan relacionados
con el acceso a la justicia, lo que ocasiona a que los 6rganos que confor-
man el Poder Judicial Federal y en especifico los seres humanos que estan
facultados para impartir justicia, son los responsables de garantizar el res-
peto de los derechos de la infancia de acorde al Principio del Interés Su-
perior de la Nifez. Por ello, la creacion del Protocolo ya que fungira como
una herramienta con la cual los juzgadores se puedan auxiliar en la labor
jurisdiccional y asi, dar cumplimiento con lo establecido en las diferentes
disposiciones relacionadas con la nifiez (Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, 2012).
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Cabe mencionar, que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los
Tribunales de Circuito, han emitido diversas tesis las cuales se resolvieron
de acorde al Principio del Interés Superior de la Nifiez, enfatizando, que
en todos los procesos que se vean involucrados nifias, ninos y adolescentes,
las normas aplicables hacia ellos seran para procurarles primordialmente,
“los cuidados y la asistencia que requieren para lograr un crecimiento y
un desarrollo pleno dentro de un ambiente de bienestar familiar y social”
(Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2012).

En ese sentido, la Primera Sala del Alto Tribunal ha manifestado que
el Principio del Interés Superior de la Nifiez es orientador de las normas
juridicas que sean aplicables a un nino, nifia o adolescente en un caso con-
creto. Dicho principio requiere una interpretacion de manera sistematica,
en donde permita darle sentido a las normas en cuestion. Cuando se em-
pleen medidas legislativas o administrativas con las cuales afecten derechos
de la Nifiez los 6rganos jurisdiccionales deberan de proteger los derechos

G de las nifias, nifios y adolescentes conforme al Principio del Interés Supe-

rior de la Nifiez. En ese sentido, el Poder Judicial de la Federacion y los Po-

deres Judiciales Locales, estan obligados garantizar los derechos humanos

q reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y
en los tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano (Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, 2012).

12. Cuarto y Quinto Informe consolidado de México sobre el
Cumplimiento de la Convencion sobre los Derechos de los Niios
En Ginebra, Suiza, el 19 y 20 de mayo de 2015, se examin6 el Cuarto
y Quinto Informe consolidado de México sobre el Cumplimiento de la
Convencién sobre los Derechos de los Ninos, en donde informé al Comité
de los Derechos del Nino la creacion de la Ley General de los Derechos
de Ninas, Ninos y Adolescentes de acuerdo a la observancia del Principio
del Interés Superior de la Nifiez, resaltando que por vez primera el pais
tendra un Sistema Nacional de Proteccion Integral de los derechos de las
nifas, ninos y adolescentes, permitiendo coordinar de manera eficaz las
instancias y mecanismos en los tres 6rdenes de gobierno, con la finalidad
de garantizar sus derechos (Comité de los derechos del nifio, 2015).

El comité de los Derechos del Nifo, es un 6rgano el cual esta facul-
tado para vigilar el cumplimiento de la Convencién sobre los Derechos
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del Nifio, por ello, revisé todas las acciones y medidas que se han estado
realizando en México, en ese sentido, el 10 de junio de 2015 se publicaron
las Observaciones Finales (CRC/C¢/MEX/C0O/4-5) teniendo como proposito
de que estas sean efectuadas de acuerdo a lo establecido en la Convencion,
y asi cumplir con sus disposiciones en beneficio de nifias, ninos y ado-
lescentes. El Comité recibe de manera satisfactoria los informes cuarto y
quinto informes consolidados del Estado mexicano, asi como el listado de
cuestiones (CRG/C/MEX/4-5/Add.1), las cuales fueron piezas claves para la
compresion de la situacion de los derechos de ninas y nifios (Comité de los
derechos del nifo, 2015).

De igual manera el Comité acepta la Ley General de los Derechos de
Ninas, Nifios y Adolescentes, pero le preocupa que no se aplique a tiempo
y de manera efectiva en los tres niveles de gobierno federal, estatal y mu-
nicipal. Asi que, también expresa intranquilidad porque varias entidades
federativas atn no han aprobado leyes locales referente a los derechos de
ninas, ninos y adolescentes tal y como lo establece la legislacion en la ma-
teria. Por lo tanto, el Comité recomienda al Estado mexicano garantice el
cumplimiento de la Ley General de los Derechos de Nifias, Ninos y Ado- 45
lescentes, asi como la aprobacion de las diferentes legislaciones referentes
a los derechos de la infancia y que todas las leyes estén en concordancia y
armonizadas conforme a la Convencion y la Ley General de los Derechos
de Nifas, Nifios y Adolescentes (Comité de los derechos del nifio, 2015).

Con respecto al cumplimiento del Principio del Interés Superior de la
Nifiez el Comité recomienda al Estado mexicano que elabore valoraciones
del impacto que se ha tenido sobre el principio antes mencionado y si es
considerado al efectuar recortes de presupuestos en distintos sectores del
gobierno, por lo tanto, México debe de asegurar y establecer el impacto
de los recortes en nifias y ninos. Por ende, le recomienda a que: “redoble
sus esfuerzos para velar porque ese derecho sea debidamente integrado y
consistentemente aplicado en todos los procedimientos y decisiones de ca-
racter legislativo, administrativo y judicial, asi como en todas las politicas,
programas y proyectos, que tengan pertinencia para los ninos y los afecten.
Se alienta al Estado parte a que elabore criterios para ayudar a todas las
autoridades competentes a determinar el interés superior del nino en todas
las esferas y a darle la debida importancia como consideracion primordial”
(Comité de los derechos del nifo, 2015).
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En ese sentido, se le invita al Estado mexicano a que asuma su respon-
sabilidad de manera plena para que el Principio del Interés Superior de la
Nifiez se garantice en los diferentes procesos, la opinién de las ninas, nifios
y adolescentes con discapacidad, a que la infancia migrante siempre lleve
a cabo un debido proceso con garantias procesales y asegure el Interés
Superior de las adolescentes embarazadas. Cabe mencionar, que el 20 de
octubre de 2020 presentara los informes sexto y séptimo, en donde debe de
informar si le ha dado seguimiento a las observaciones que el Comité emi-
ti6, con la finalidad de que se garantice los derechos de la nifiez de acuerdo
al Principio del Interés superior de la Ninez (Comité de los derechos del
nino, 2015).

Debido a las recomendaciones emitidas por el Comité de los Derechos
del Nino en el afio 2015, en donde exhorta al Estado mexicano a que se
garantice el cumplimiento de la Ley General de los Derechos de Nifas,
Ninios y Adolescentes, que todas las legislaciones estén en concordancia y

G, armonizadas conforme a la citada ley, con el objeto de que se cumplan las
Q(‘%‘ disipaciones establecidas en la Convencion y se garanticen los derechos de
46 : la nifiez conforme al Principio del Interés Superior de la Ninez, por ello,
P en el afio 2017 se reformaron seis fracciones, veinte parrafos y doce arti-

culos. Asi mismo, en 2018 se reformaron cinco fracciones y se adicionaron
dos fracciones, tres articulos y un capitulo. Por otro lado en afno 2019, se
reformaron ocho fracciones, catorce parrafos, un articulo, una denomina-
ci6n de capitulo y se adicionaron tres fracciones, tres parrafos y dieciséis
articulos ((Ley General de Ninas, Nifos y Adolescentes, 2014).

Discusion
Los apartados que se analizaron en la presente investigacion tienen como
finalidad estudiar la culminacién del proceso progresivo y de reconoci-
miento que se ha venido desarrollando en la evolucion historica del princi-
pio del interés superior de la Ninez. En el analisis historico-juridico reali-
zado, se puede apreciar que en los instrumentos de caracter internacional
existe una estrecha vinculacion, asi como, el avance que se ha obtenido
referente a la protecciéon y garantia del principio antes mencionado.

En la Declaracion de Ginebra de 1924, se puede apreciar que fue el
primer instrumento de naturaleza juridica, en el cual se plasmaron dere-
chos exclusivamente para los nifios, pero no tenia una fuerza vinculante
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para los Estados miembros. Cabe mencionar que en la Declaracion ya se
hacia referencia al Principio del Interés Superior de la Nifiez. Sin embar-
go, en el texto del documento se puede estimar que la Declaracion pone
mas énfasis en los deberes de los adultos hacia los nifios que en los derechos
de la nifiez, asi mismo, se centrd en las necesidades fundamentales de los
ninos, su bienestar y reconociendo su derecho al desarrollo, asistencia, so-
corro y proteccion a benéfico de la nifiez (Bofill & Cots, 1999).

Por otro lado, en la Declaracién de los Derechos del Nino de 1959, se
establecieron aspectos importantes en favor de las ninas, ninos y adolescen-
tes, uno de esos aspectos mas relevante es el Principio del Interés Superior
de la Ninez debido a que el nifio gozara de una protecciéon especial, por
ello se consider6 como el principio rector para quienes tengan la responsa-
bilidad de los ninos. Ademas, en el preambulo del documento se establecié
que la humanidad debe al nino lo mejor que puede darle. Es importante
resaltar que al igual que en la Declaracion de Ginebra de 1924, en la pre-
sente Declaracion se siguen interpretando los derechos de los menores de
edad como obligaciones de las personas o de las instituciones (Declaracion
de los Derechos del Nino, 1959). 47

En ese orden de ideas, la Convencién sobre los Derechos del Nifio
constituye un hecho historico relevante por ser el primer instrumento con
poder vinculante que reconoce a los ninos como titulares de derechos. En-
fatizando en el Interés Superior de las Ninas, Ninios y Adolescentes, ya que
es considerado como un principio orientador que permite guiar a las au-
toridades en las diversas decisiones relacionadas con esta poblacién, por
ello, el principio es considerado como garantista debido a que obliga a las
autoridades a que en todo momento este debe de prevalecer por encima
de cualquier otro interés, ya sea publico o privado. Considerandolo como
el modelo a seguir para la elaboraciéon de politicas ptblicas, la gestion de
estructuras y procesos (Convencion sobre los Derechos del Nino, 1989).

La Convencién sobre los Derechos del Nino se firmé, con 54 articulos.
Aparte de la extension, las principales diferencias entre la Declaracion de
Ginebra de 1924 y la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, es
que el cumplimiento de una convencion es obligatorio y, por otra parte, la
de 1989 cambia el enfoque considerando a las ninas, ninos y adolescentes

como sujetos de proteccion y no sélo como objetos de la misma (Conven-
ci6n sobre los Derechos del Nino, 1989).
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Por consiguiente, con la ratificacion de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio el Estado mexicano, adquiri6 varios compromisos en donde
se obliga a cumplir con el Principio del Interés Superior de la Ninez ade-
cuar su normativa de acorde a los tratados internacionales, rendir informes
periodicos al Comité de los Derechos del Nifio sobre el cumplimiento de
la Convencion, ya que el Estado mexicano es el responsable de que se
cumpla con los derechos humanos de la nifiez. Pero todo parece indicar
que México no asimilo el compromiso que adquirid, ya que en los prime-
ros diez afios no realiz6 reforma alguna en su legislacion, fue hasta el ano
2000 cuandos se elaboro la primera reforma constitucional en materia de
la nifiez, en donde por primera vez se les reconoci6 a las nifias, ninos y
adolescentes como titulares de derechos y fue debido a las observaciones
que el Comité de los Derechos del Nino emiti6 (Ruiz, 2019).

Con la finalidad de atender las recomendaciones del Comité, el Esta-
do mexicano ha tratado de armonizar su legislacién conforme a la Con-

@ y veccion, sin embargo, el cambio que se ha venido dando no ha sido sencillo
Q(‘%‘ debido a que las entidades federativas tienen su propia normativa y ello ha
48 : ocasionado que el proceso sea lento. Uno de los avances mas significativos
P fue en relacion al Principio del Interés Superior de la Nifez, ya que con la

reforma del articulo 4° constitucional en el afio 2011 y la promulgacion de
la Ley General de los Derechos de Ninias, Nifios y Adolescentes es consi-
derado como el principio rector en los diferentes procesos que tengan que
ver con menores de edad (Ruiz, 2019).

En ese sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion realizé un
Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que afec-
ten a ninas, nifos y adolescentes, en el cual se establecidé un catalogo de
catalogo de derechos que obliga a las autoridades respetar, emplear medi-
das para su cumplimiento y con ello garantizar los principios y derechos
establecidos en la Convencion de los Derechos del Nifio y la legislacion
interna del Estado mexicano de acorde al Principio del Interés Superior de
la Ninez (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2012).

En los diferentes informes consolidados sobre el cumplimiento de la
Convencion que el Estado mexicano expuso al Comité de los Derechos del
Nifio, se hace mencion de las reformas que se hicieron a la Constitucion,
la promulgacion de leyes en materia de derechos de la infancia. En los
ultimos informes, se enfatizo en la Ley General de los Derechos de Ninas,
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Ninos y Adolescentes, y en el Sistema Nacional de Proteccion Integral de
los derechos de las nifias, ninos y adolescentes, en donde se resalté que con
estas creaciones, se coordina de manera eficaz las instancias y mecanismos
en los tres 6rdenes de gobierno, con la finalidad de garantizar el Principio
del Interés Superior de la Nifiez (Comité de los Derechos del Nino, 2015).
Sin embargo, en el andlisis que se realizo en las diferentes recomenda-
ciones que el Comité de los Derechos del Niflo emiti6 al Estado mexicano,
se puede observar que no esta cumpliendo de manera plena con el Prin-
cipio del Interés Superior de la Ninez por tal razon se exhorta a México a
que asuma su responsabilidad y establezca criterios con el afan de apoyar
a las diferentes autoridades a que determinen el principio en las distintas
esferas y le den la debida importancia como consideracion primordial a
la nifiez. Cabe mencionar, que el Comité expres6 preocupacion, ya que
en los informes que emiti6 el Estado mexicano se hace menciéon de que
el Principio del Interés Superior de la Nifiez no se esta aplicando en la
practica de manera consistente (Comité de los Derechos del Nino, 2015).

Conclusiones 49
El estudio realizado en el presente articulo referente a la evolucién his-
torica del Principio del Interés Superior de la Ninez, se logroé observar el
avance que se ha obtenido referente a la proteccion y garantia del princi-
pio antes mencionado, en los tratados internacionales y en la legislacion
interna del pais, en donde se reconoce a los nifios como titulares de dere-
chos. Enfatizando en el Interés Superior de la Nifiez, ya que es considerado
como un principio orientador que permite guiar a las autoridades en las
diversas decisiones relacionadas con esta poblacion. Cabe destacar, que
el Principio del Interés Superior de la Nifiez vino a diferenciar entre la
concepcion del niflo como objeto especial proteccion y cuidado por parte
de los adultos a aquella otra que se considera a los nifios como sujetos de
derechos propios, por ello, el Estado debe garantizar que se cumpla con el
principio antes citado.

Por otro lado, debido a que en las observaciones finales emitidas por el
Comité de los Derechos del Nino, en donde manifiesta que el Estado mexi-
cano no esta cumpliendo en su totalidad con el Principio del Interés Supe-
rior de la Ninez, en ese sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
a través de su Primera Sala ha llegado a determinar que el concepto de
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Interés Superior de la Nifez, es un concepto juridico indeterminado, que
no deja en claro de si, una forma correcta de aplicacion. Por lo tanto, hay
que saber en efecto que es esa loable aplicacion del Interés Superior de la
Nifiez y con ello sin abuso ni ambigtiedades aplicarlo al caso concreto por
la autoridad que corresponde, por lo que a efecto de cumplir con el man-
dato del articulo 4” Constitucional ha propuesto su aplicacion en zonas:

1) Zona de certeza positiva, que contiene el presupuesto necesario o
la condicién inicial minima; 2) Zona de certeza negativa, a partir de la
cual se haya fuera del concepto indeterminado. 3) Y en tltimo lugar la
denominada zona intermedia, mas amplia por su ambigiiedad e incerti-
dumbre, donde cabe tomar varias decisiones. En la zona intermedia, para
determinar cudl es el interés del menor y obtener un juicio de valor, es
necesario precisar los hechos y las circunstancias que lo envuelven. En esta
zona se puede observar como el interés del menor no es siempre el mismo,
ni siquiera con caracter general para todos los hijos, pues éste varia en

G, funcion de las circunstancias personales y familiares. Ademas, dicha zona

Q(‘%‘ se amplia cuando pasa en la indeterminacién del concepto- del plano ju-

50 : ridico al cultural. No puede ser aplicado a cualquier costo el positivismo
P kelseniano.

En ese orden de ideas, tiene que el derecho positivo no puede precisar
con exactitud los limites del interés superior del menor para cada supuesto
de hecho planteado. Son las autoridades como representantes de Méxi-
co quienes han de determinarlo moviéndose en esa “zona intermedia”,
haciendo uso de valores o criterios racionales. En este sentido, es posible
senalar como criterios relevantes para la determinacion en concreto del
interés del menor en todos aquellos casos en que esté de por medio la si-
tuacion familiar de un menor, los siguientes:

a) Se deben satisfacer, por el medio mas idoneo, las necesidades ma-
teriales basicas o vitales del menor, y las de tipo espiritual, afectivas y edu-
cacionales; b) Se deberd atender a los deseos, sentimientos y opiniones del
menor, siempre que sean compatibles con lo anterior e interpretados de
acuerdo con su personal madurez o discernimiento; y ¢) Se debe mante-
ner, si es posible, el statu quo material y espiritual del menor y atender a la
incidencia que toda alteracion del mismo pueda tener en su personalidad
y para su futuro.
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Recomendaciones

Debido a que el Principio del Interés Superior de la Ninez, deja un margen
con el cual se permite que se manipule el principio, y que ya se ha utiliza-
do de manera incorrecta por gobiernos y otras autoridades estatales para
justificar politicas racistas, asi como de los padres para ver por sus propios
intereses en cuestiones de custodia, por ello es indispensable se valore el
interés del menor, en muchas ocasiones se impone un estudio comparati-
vo, incluso en franca contraposicion con varios intereses en conflicto, por
lo que la autoridad tendra que examinar las circunstancias especificas de
cada caso para poder llegar a una solucion estable, justa y equitativa es-
pecialmente para el nifo, cuyos intereses deben primar frente a los demas
que puedan entrar en juego, procurando la concordancia e interpretacion
de las normas juridicas en la linea de favorecer al menor de edad.
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Contratos de mutuo y su evolucion en el
Mercado financiero

Thelma Cecilia Sandoval SancheZz’

53

ResuMmeN. El contrato de mutuo constituye una de las principales figuras utili-
zadas en los sistemas financieros actuales aplicado principalmente en operaciones
financieras, es por ello que resulta fundamental el estudio del mismo a partir de
su origen, evolucién (contexto historico) y tratamiento actual. Por lo expuesto,
que resulta fundamental abordar dicha figura contractual a partir de un andlisis
de las Ramas del Derecho que intervienen en el negocio juridico, con el fin de
establecer los limites y obligaciones de cada uno de los sujetos que intervienen en
este contrato, como lo es la institucion financiera, el usuario de este servicio y el
Estado, este altimo visto como una figura depositaria de Derechos cuya funcién
sea la armonia de las relaciones contractuales existentes.

PALABRAS CLAVE: contrato de mutuo; derecho financiero; consumidor; derecho cuvil

Introduccion

En la actualidad, el mercado ha establecido nuevos retos en ambito del
Derecho, especialmente para el area de derecho civil, dado al surgimiento
nuevas formas de comercio, nuevas figuras contractuales y nuevas institu-
ciones, tal es el caso de las instituciones financieras y su regulacion. Para

1. Maestrante en Derecho Constitucional del Centro Universitario del Sur; Sandoval.tess94@
gmail.com, teléfono +52 3318698290.

Tomo 2 Perspectivas.indd 53 24/01/20 12:12



Perspectivas actuales de posgrado en Derecho

entender como funciona el derecho contractual financiero es menester re-
montarnos a sus origenes, es decir, a las figuras iniciales contractuales civi-
les tal como el contrato de mutuo con interés, que mas adelante a partir del
desarrollo del comercio, evoluciona a un ambito del Derecho Mercantil y
de consumo, en las llamadas operaciones financieras, que de conformidad
con Avellaneda Bautista (2017) tratan de negocios juridicos de naturaleza
mercantil que son realizadas por entidades financieras y organizaciones
dirigidas a que un publico especifico y cuya razén de ser sea utilizarlas en
la circulacion y produccién de bienes o prestacion de servicio.

En las operaciones financieras nos encontramos figuras que, si bien
han existido a partir del surgimiento del Derecho Romano como es el
caso de los contratos de mutuo con interés, en la actualidad de acuerdo al
crecimiento del mercado y las contrataciones en masa, dicho negocio juri-
dico viene acompanado mediante la figura de contratos de adhesion, que
conserva los mismos principios del Derecho Civil, pero cuya celebracion

G del negocio, es considerado debatible el hecho de que dichos contratos

O
%
Q“%‘ sean validos dado a que éstos estan comprendidos por clausulas pre re-
54 : dactadas de manera unilateral que no pueden ser negociadas por la parte
&L contratante.

Por lo expuesto, el siguiente trabajo investigativo tiene como objetivo
establecer un analisis de la figura de mutuo con interés a partir de sus
origenes y como estos fueron desarrollandose y evolucionando hasta las
actuales figuras utilizadas en las operaciones financieras partiendo de las
vertientes del Derecho en las que dicha figura se ha abordado.

Planteamiento y justificacion
El crecimiento del mercado y las grandes industrias dio origen a lo que
conocemos por contrataciéon en masa, el cual representd nuevos retos para
el Derecho en su afan por regular la creciente actividad, tal es el caso de la
banca actual, en el cual surgieron nuevas figuras contractuales como es la
adhesion aunadas a figuras como el mutuo con interés, ya previstas ante-
riormente en el Derecho civil pero con regulaciones inmersas en distintos
ambitos del Derecho, como el mercantil, bancario y consumo

Tal como lo establece Herrera (2008) el Derecho bancario posee dos
aspectos regulatorios, este se rige por normas de Derecho Publico admi-
nistrativo el cual comprende la nocién juridica del banco y el ejercicio de
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la profesion de banquero y las normas de Derecho privado que se mate-
rializan en los contratos que las instituciones financieras celebren con sus
clientes, en definitiva, dicho autor define al Derecho Bancario como un
derecho de comercio especializado cuyos enfoques se establecen a partir
de un ambito publico y privado de la norma.

Ahora bien, el rol del Estado en el ambito publico debido a la influen-
cla economica que estas instituciones representan para la economia de un
pais, se concreta en la regulacion de la actividad Bancaria y el estableci-
miento de garantias a la clientela, la cual muchas veces se ve materializada
en normas de consumidor y las disposiciones que emitan los entes regula-
dores respecto a la forma de redacciéon de los contratos.

Por ello, la principal razén de esta investigacion versa en brindar un
enfoque multidisciplinar de lo que es el contrato de mutuo con interés, inda-
gar su evolucion, no solamente hablando de materia financiera ya que dicho
tema en la actualidad se aborda a partir de una rama del Derecho sin esta-
blecer un analisis completo de cada una de las vertientes que existen respecto
a la regulacion de dichos contratos financieros. Por lo expuesto, la siguiente
investigacion brindara aportes significativos que trata de hacer una conglo- 55
meracion de doctrina que permita tener la perspectiva de cada una de las
partes comprendidas en este negocio juridico (Estado, mutuario y mutuante).

Objetivo principal
¢ Realizar un analisis juridico de los contratos de mutuo dentro del mer-
cado financiero

Objetivos especificos

* Dar a conocer la historia juridica de los contratos de mutuo a partir
del crecimiento del mercado y profundizar los diferentes ambitos del
Derecho el cual dicha figura juridica es abordada.

¢ Determinar la funcién del estado respecto a la regulacion de las activi-
dades financieras.

Pregunta de investigacion

¢ (Como se han desarrollado la figura de los contratos de mutuo a lo
largo de la historia hasta la actualidad enfocada al mercado financiero?
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Metodologia

La presente investigacion se desarroll6 bajo el disefio de investigacion do-
cumental, misma que tendra como objetivo principal el estudio del feno-
meno a partir del surgimiento de éste a través de la historia y su desarrollo
en la actualidad. Para ello es necesario recurrir a fuentes documentales a
partir de la doctrina y acontecimientos histérico que dio como resultado
las operaciones financieras que hoy dia conocemos.

Bajo esta tesitura, resulta fundamental basar nuestra técnica de reco-
leccion de datos a partir de fuentes documentales, las cuales serviran como
base para la obtencion de los datos o informacion utilizadas para dicha in-
vestigacion cuyos recursos se obtendran a partir libro o articulos cientificos
fundamentalmente de las areas de Derecho Civil, financiero y de consumo
obtenidos en las diferentes bases de datos como Vlex, Dialnet y scielo. Este
estudio consta de un caracter descriptivo ya que se tiene por objetivo dar a
conocer esta la figura juridica del contrato de mutuo y su evolucion hasta

G, llegar a los actuales sistemas financieros.
0(\(\
’.O‘
56 "; I. Contratos de mutuo en el Derecho bancario
2

q 1.1. Origen del Derecho bancario

La palabra banca tal como lo establece Guerra (2002), fue inicialmente
introducida de manera formal en el mercado financiero a partir del
ano 1400, en Génova y fue tras el surgimiento del banco de San Jorge
de Génova que se realizaron las primeras operaciones financieras las
cuales consistian en depositos y transferencias y préstamos a los encar-
gados de los impuestos y de la reptblica, excepto a los particulares, sin
embargo este surge como un acontecimiento detonante para el surgi-
miento de otras instituciones bancarias que se extendieron por toda
Europa.

A partir de la edad media, la actividad bancaria se vio influenciada
por la iglesia, la cual estaba en contra de los intereses o la llamada “usura”
en los préstamos a particulares ocasionando que cientos de hebreos fuesen
asesinados debido a la necesidad de ellos en acudir a italianos, caorsinos
o cualquier cambista que tuviese licencia de algin principe en conceder
préstamos sobre prendas. Gonzalez (2012) refiere que la iglesia en la edad
moderna espanola empieza a participar en la regulacién de los intereses
cuyas bases tengan un acercamiento a la legislacion civil y fue hasta co-
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mienzos del siglo xvi donde se empieza a admitir también la compensa-
ci6on del llamado lucro cesante —lucrum cessans—.

El Derecho Canonico brind6 varios aportes respecto a la concepcion
de los intereses en los contratos de crédito y la relevancia de la teoria del
justo precio, que formaron bases que fueron adoptadas en el sistema fi-
nanciero actual. Podemos mencionar asi la doctrina de los moralistas, que
surgi6 en Espana a partir del siglo Xvi, esta doctrina se encontraba basada
en una serie de manuales o dictamenes emitidos por tedlogos en respuesta
a consultas de mercaderes que referian a contratos mercantiles y la usura.
Gonzalez (2012) hace referencia a las concepciones que estos tenian con
relacion al contrato de mutuo con interés, podemos destacar dicha con-
cepcion de esta relacion juridica a partir de la definicion de los siguientes
términos:

*  Préstamo: para los moralistas el contrato de crédito determinaba
el uso de la cosa prestada ya que cedia la sustancia y el dominio
de la misma y por eso se llama en latin mutuum, porque se hace
de meo tuum; es decir, de lo mio, tuyo. El interés del mutuo gra-
tuito podia percibirse mediante de la teoria de dano emergente 57
y lucro cesante a partir del incumplimiento de la obligacion del
deudor, en el cual, en caso de incumplimiento de la obligacion,
nada impedia que el mutuante exigiera de manera licita el dafio
emergente causado por el impago y el lucro cesante de la opera-
ci6n correspondiente al tiempo que se haya transcurrido sin el
pago de la obligacion

¢ Usura: los canonistas utilizaron este término para designar toda
ganancia cualquiera fuese su cuantia) que se derivara del contra-
to de mutuo por razén del tiempo. A esto Gonzalez (2012) dis-
pone que: “puede existir usura para ellos en lo que no alcance o
exceda de los limites del justo precio, siempre que esté relaciona-
do con el paso del tiempo, porque en otro caso seria simplemente
logro” (p.18).

* Justo precio: suponia la equivalencia entre el dinero pagado y el
valor de cambio de las cosas objeto de transaccion en el mercado.
Los moralistas distinguian dos clases de precio justo: el legal, que
era el fijado por la autoridad competente y el natural, determi-
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nado por la estimacién de un amplio mercado de compradores y
vendedores

1.2. La figura de la adhesion en las operaciones financieras

A partir del siglo X1X la concepciéon de la figura del contrato tradicional
empez6 a evolucionar debido a una serie de factores economicos, sociales
y politicos que acontecian sobre el cual el Estado a partir del surgimiento
del codigo de comercio (1889) respondia a las necesidades del capitalismo
naciente tal como lo afirma Echeverri Salazar (2010), lo que permiti6 a su
vez que la actividad comercial invadiera todas las esferas de la vida civil,
apoyado con la idea del liberalismo econémico donde se desarrollaba una
produccién masificada de productos en distintos ambitos, el cual permitié
la creacion de nuevas circunstancias para la rapida circulacion de bienes

Yy SErvicios.
A partir del crecimiento del mercado y la produccién masiva de pro-
@ y ductos en materia financiera, surgen transformaciones modernas en la
Q(‘%‘ dogmatica contractual en la cual una empresa moderna deja de utilizar
58 : contratos por negociacion de diferentes servicios, ocasionando que debi-
P do a la reduccién de costos y tiempo determine realizar un contrato con

clausulas preestablecidas por medio de formularios impresos, sin embargo
dicha figura ha ocasionado una serie de discusiones doctrinales referente
a si esta constituye una figura contractual ya que para algunas corrientes
doctrinales no existe la voluntad de ambas partes plasmadas en las clausu-
las del contrato, dichas corrientes doctrinales son las siguientes:

* La teoria de los contratos de adhesion: esta teoria niega que este
tipo de contrato sea un contrato como tal, ya que carece de uno de
los elementos esenciales del contrato que es el consentimiento. De
acuerdo con Diez Picazo (1996), esta teoria establece que quien
acepta las clausulas establecidas sin poder modificarlas, no presta
un genuino consentimiento ya que este inicamente puede decidir
adherirse o no al contrato por lo que no podria ser considerado
este elemento como un contrato verdadero.

* La Tesis Contractualista Pura: afirma que el contrato de adhesion
es un verdadero contrato, ya que a pesar que las clausulas se pac-
tan de manera unilateral y no admite ninguna reforma, existe el
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consentimiento de ambas partes y por consiguiente concurre una
aceptacion de la oferta de manera voluntaria y libre.

Para poder tener una mayor claridad sobre esta figura es necesario
acudir a lo establecido en el articulo 85 de la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor define al contrato de adhesion como:

(...) se entiende por contrato de adhesion el documento elaborado unilateral-
mente por el proveedor, para establecer en formatos uniformes los términos y
condiciones aplicables a la adquisicién de un producto o la prestacién de un ser-
vicio, aun cuando dicho documento no contenga todas las clausulas ordinarias de
un contrato (...)

Para Farinia (1999) existen dos problemas que plantean los contratos
de adhesion que es la determinacion de hasta qué punto el mutuario o
cliente se adhiere realmente al contrato pre redactado, teniendo la debida
claridad del contenido y trascendencia de cada una de las clausulas con-
tenidas y la segunda radica establecer los medios juridicos que doten de
garantias al mutuario respecto a los posibles abusos que pueden dar lugar 59
en el negocio juridico para evitar una posicion dominante por parte de la
institucion financiera mediante el establecimiento de normas o disposicio-
nes que prohiban el uso de clausulas abusivas.

Para que el consentimiento se considere valido, es preciso que no exis-
ta discrepancia entre lo querido y lo declarado, ya que un concepto distinto
del objeto del contrato, puede ocasionar un error en la formacion de la vo-
luntad del consumidor este ultimo puede ser definido como una represen-
tacion o conocimiento equivocado del contrato que interfiere en el querer
interno, especialmente al referirse de términos financieros expresado de
manera compleja.

Tal como lo establece Arias Barrera (2008) la educacion financiera en
los contratos tiene como fin generar un consentimiento contractual claro
para el usuario, teniendo en cuenta las consecuencias juridicas que dicho
negocio desencadenara para evitar la toma de decisiones erradas. Por ello
resulta fundamental que el mutuario tenga claridad de cada una de las
clausulas y términos contractuales en todo momento, desde el periodo pre-
contractual, contractual e incluso extracontractual.
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Finalmente es dable reconocer la adhesion como un contrato ya que la
parte que se adhiere, luego de haber conocido las clausulas o condiciones
existentes en el contrato y teniendo la claridad de la trascendencia de dicho
acto puede decidir si adherirse o no a dicho negocio juridico lo que forma
parte constitutiva del consentimiento.

1.3. Generalidades del contrato de mutuo en las operaciones finan-
cieras

El Contrato de mutuo se hace presente en la mayoria de las operaciones
financieras. mismas que son definidas como un negocio juridico que trae
consigo el intercambio de capitales a través de un contrato de mutuo, que de
conformidad al codigo civil federal mexicano posee la siguiente definicion:

Articulo 2384.- El mutuo es un contrato por el cual el mutuante se obliga a
transferir la propiedad de una suma de dinero o de otras cosas fungibles al mutua-
rio, quien se obliga a devolver otro tanto de la misma especie y calidad.

G
O(Q
(\(\_ .
o, Por lo expuesto, podemos decir que el contrato de mutuo es aquel
60 5> donde intervienen dos sujetos, el acreedor (institucién que brinda el ser-

vicio financiero) y el deudor (persona natural o juridica que se constituye
como consumidor financiero). De dicho acto juridico se deriva un derecho
personal, que es la cualidad que posee el mutuante de exigir al mutuario
el pago de la obligaciéon pactada (Pago de préstamo y de los intereses) y en
caso de incumplimiento este puede repetir contra la garantia dispuesta en
el contrato (en caso de esta ser incluida).

De lo expuesto se pueden identificar 4 elementos presentes en las ope-
raciones financieras:

1. Sujetos que intervienen en la operacion financiera (persona na-
tural o juridica): Este elemento esta conformado por el mutuante
que entrega la prestacion y recibe la contraprestacion, y el mutua-
rio, quien recibe la prestacién en un primer momento y entrega la
contraprestacion, estos al momento de suscribirse en el contrato
contraen una serie de derechos y obligaciones establecidas en él.

2. Los capitales que se intercambian: En este interviene la prestacion,
que forma parte del objeto del contrato, es decir la suma de dinero
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que en un primer momento se entrega por parte del mutuante.
Diez Picazo (1996) afirma que: “el objeto del contrato es en reali-
dad la obligacion que por el contrato se constituye, se modifica o
se extingue” (p.201).

3. Duracion de la operacion: Es aquel que se calcula por el tiempo
comprendido entre la entrega inicial de la prestacion y el pago de
la obligacion el cual va establecido de conformidad a las clausulas
contenidas en el contrato.

4. Ley financiera de valoraciéon: Es aquel cuerpo normativo que de-
termina disposiciones, normas, reglas por las cuales va van a regir
las instituciones financieras, asi como derechos y obligaciones de
las partes para de esta manera evitar practicas abusivas por parte
de las mismas.

Por lo expuesto podemos identificar las siguientes caracteristicas pre-

sentes en este contrato:

1. Es un contrato oneroso

2. Es un contrato principal, puesto que su existencia no depende de otro 61
contrato.

3. Es consensual, requiere de la voluntad y consentimiento de las partes
contratantes.

4. Es de tracto sucesivo, puesto que existen deberes y obligaciones recipro-
cas de las partes contratantes en un lapso de tiempo determinado.

1.4. Concepto y caracteristicas del interés

1.4.1. Concepto

Elinterés se puede percibir como un elemento que deviene de un contra-
to de mutuo, cuyo objeto consiste en el precio del uso del dinero ajeno,
figurado de manera porcentual del capital prestado y que surte efectos
durante el plazo de vigencia de la obligacién (stipulatio usurariun). Cruz
(1998) refiere aspectos de las notas sobre la literatura juridica en torno
al problema del mutuo con interés para el Derecho Canonico, donde
Alfonso Maria de Ligitorio, tedlogo y gran aportador de la ciencia juri-
dica en torno a contratos de crédito, determinaba un criterio que daba
lugar a la posibilidad de exigir intereses de manera legitima a partir de
lo siguiente:
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1. Dano emergente y lucro cesante: podemos traducir estos dos elementos
como un interés compensatorio, que se percibe cuando el mutuante se priva de
la realizacion de alguna negociacion por haberle cedido parte de su capital al
mutuario, en esa circunstancia, para Ligitorio resultaba dable recibir algo mas del
capital en compensacion del dafo emergente y lucro cesante, siempre que el in-
terés se encuentre previamente establecido en el contrato, ya que el mutuante no
esta obligado al pago de una obligacién distinta a lo que se encuentre establecido.
En el contrato de mutuo, el lucro cesante y dafio emergente deben de establecerse
de previo en este, para poder ser exigible.

2. El peligro de perder el Capital: este supuesto opera cuando exista el riesgo de
que el capital no sea recuperado o no se pueda recuperar sin una serie de gastos
y trabajo, dependiendo del sujeto a quien fuere dirigido el préstamo y capacidad
economica de este.

3. La pena convencional: este elemento corresponde a los intereses moratorios,
que consisten en una penalidad exigida al mutuario por el incumplimiento de la
obligacion establecida, para Ligorio dicho interés es licito, ya que se considera
como un elemento preventivo para evitar negligencia del deudor.

% De lo referente, podemos establecer las siguientes caracteristicas de los
C, : ; 1e
s intereses en los contratos de crédito:
62 O, 1. Es una obligacion dineraria ya que este cumple con una funcién de ins-
Q trumento de cambio que brinda un criterio valorativo o denominativo

del contrato.

2. Es un contrato accesorio, pues depende de un contrato de mutuo (prin-
cipal) para poder surtir efectos juridicos.

3. Representan una compensacion o precio del capital prestado y/o pena
convencional del incumplimiento del deudor.

4. Depende de la cuantia de capital objeto del contrato, representado de
manera porcentual.

1.4.2. Clasificacion

Los intereses presentes en el contrato de mutuo pueden tener su clasifica-
ci6n en virtud de las condiciones en que se desarrollen o caracteristicas
particulares que estos posean, a esto podemos determinar que los intereses
se clasifican de la siguiente manera:

1. Por su Funcion.
Interés corriente o compensatorio: Es una retribucién por la utiliza-
ci6n temporal del capital objeto del contrato, donde se pueden percibir
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los elementos de dafio emergente y lucro cesante, por cuanto dicho acto
ocasiona que el acreedor pueda sufrir pérdidas por potenciales ganancias
que se ve privado al carecer de su capital.

Interés moratorio o resarcitorio: Este interés tiene su fundamento en
la mora i solvendi a partir del retraso o incumplimiento de la obligacion de
pago del deudor, lo que origina al acreedor un dafo patrimonial que debe
de ser resarcido mediante una penalidad.

Para que el interés moratorio sea licito se debe de estimar lo siguiente:

- Que la tardanza en el pago sea notable y culpable.

- Que no exista el animo de lucrar por la pena senalada.

- Que la pena sea moderada y proporcional a la culpa

2. Por su estabilidad o variabilidad.
Interés fijo: Es cuando el precio del dinero no posee modificacion al-
guna por fendmenos externos, en el tiempo que dura la obligacion, lo cual
hace que el total de la deuda se pueda predecir con mayor facilidad.
Interés variable: Cuando el costo del dinero sufre oscilaciones lo que
causa una variabilidad en el pago de la obligacion que podria afectar o 63
beneficiar a las partes contratantes

3. Por su constitucion.

Interés Convencional: Es cuando las partes convienen o acuerdan la
forma y las condiciones de los intereses al momento de la realizacion del
contrato.

Interés Legal: Es un tipo de interés establecido en el ordenamiento
juridico vigente y que sus condiciones se encuentran sujetas a ello.

Il. El Derecho de consumo en las operaciones financieras

El Derecho de Consumo es una rama que ha contribuido a la proteccion
del consumidor de servicios devenida del crecimiento del mercado a tra-
vés de los afios, especialmente lo que refiere a los contratos de adhesion
cuyo origen data a partir de los contratos masivos de bienes y servicios
procedentes de las empresas, a esto, Cabrera (2011) establece que los cam-
bios politicos y econdémicos del siglo XIX ocasionaron una necesidad por
establecer un ordenamiento juridico que regulara las transacciones con el
objetivo de evitar asimetrias en las relaciones contractuales.
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Alvear (2016) establece lo siguiente : “la legislacion del consumidor
impone obligaciones no solo como contrapartida de los derechos contrac-
tuales sino por mandato de interés publico(s.p)”, por lo referente, la ma-
teria de consumo brinda el mismo grado de importancia juridica como
la proteccion al medio ambiente, proteccién a la salud, a la integridad
fisica, etc., lo que trastoca un aspecto muy complejo ya que se inserta en
un conflicto de normas constitucionales, donde intervienen el derecho de
la libertad de empresas frente a los derechos de grupos mas vulnerables
(consumidor).

Por expuesto, se puede definir el Derecho de consumo como un con-
junto de principios, normas o instrumentos juridicos consagrados en el
ordenamiento que constituyen una herramienta fundamental para el con-
sumidor con el fin de establecer un grado de equilibrio entre el proveedor
y el consumidor final de un bien o servicio. De conformidad con Durand
(2012) el Derecho de consumo aborda 3 elementos fundamentales:

G, *  Consideracion especial del sujeto consumidor, dentro de un deter-
Q“%‘ minado rol.
64 : *  Funcién de tutela misma que debera garantizar el Estado a partir
2

< de normas de consumo.
* Caracter imperativo en materia de orden publico.

Villalba (2009) establece que el hecho de que el derecho de consumo es
proteccionista del consumidor no pierde su neutralidad ya que la funcion
de este busca corregir situaciones que ponen en un plano de desventaja al
consumidor, es por ello que su regulacion no esta contemplada en codigos
civiles o mercantiles ya que este mismo es considerado como un derecho
autonomo en el cual este posee su propio sistema regulatorio.

11.1. Mecanismos de proteccion del consumidor

II.1.1. Mecanismos que promuevan la informacion financiera

Como se habia abordado anteriormente, no existe alguna ilegalidad o
irregularidad con la figura de la adhesion, ya que esta es considerada
como un contrato, debido a que cuenta con el principal elemento consti-
tutivo del mismo que es el consentimiento, sin embargo esto no significa
que estos contratos se encuentren ajeno a las practicas abusivas por parte
de las empresas, utilizando este tipo de figuras juridicas con el objetivo
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de crear clausulas abusivas que coloquen al consumidor en un estado de
indefension, aunado a esto, en ciertas ocasiones el contratante establece
numerosas clausulas, con términos complejos y de dificil comprension,
lo que ocasiona que muchas veces el consumidor, especialmente el de
servicios financieros no tenga clara la trascendencia de dicho negocio
juridico y que se vea obligado por su estado de necesitad a adherirse a
dicho contrato.

De acuerdo con Garcia Montoro (2014), para el consumidor de servi-
cios financieros, la seguridad juridica adecuada forma parte fundamental,
ya que, a diferencia del resto de bienes o servicios no financieros, la proba-
bilidad de resultar perjudiciales para los consumidores, es de mayor reso-
nancia en la relacion contractual ya que esta requiere de mayor compren-
sion y claridad de los términos y condiciones establecidos en el contrato,
teniendo como resultado las siguientes situaciones:

» Talta de consentimiento valido del consumidor, ya que general-
mente las clausulas pre- redactadas son de dificil entendimiento,
mismo que el consumidor no pudo haber comprendido al momen-
to de adherirse al contrato ocasionando vicios del consentimiento. 65

* Se le es impuesto el pago de elevadas tasas de Interés y cargos que
en un momento el consumidor pudo no haber entendido.

Por lo expuesto, cabe mencionar que la regulacion de actos de consu-
mo financiero debe dirigirse primordialmente a la educacion financiera,
entendida ésta, como el régimen de proteccién al consumidor que facilita la
adopcion de decisiones informadas, que permitan, que los servicios finan-
cieros no se vean sujetos a la voluntad del proveedor, garantizando que el
contrato de crédito no contenga ningtn tipo de vicio del consentimiento.

II.1.2. Establecimiento de los pardmetros de la usura

Toda operacion de crédito debe de tener un marco regulatorio que dis-
ponga un limite de interés que sirva como una forma de defensa al consu-
midor financiero para la utilizaciéon de mecanismos judiciales que eviten
abusos hacia el usuario, determinando este tipo de practica dentro de los
supuestos de usura. El bien juridico que esta figura debe buscar proteger el
derecho a la propiedad ante las contraprestaciones que disminuya de ma-
nera considerable el patrimonio del consumidor de servicios financieros,
ocasionando el sobreendeudamiento, mismo que podemos definir el como
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un estado financiero de una persona que se caracteriza por la insuficiencia
de ingresos del individuo para satisfacer sus obligaciones.

Beltramo y Estevarena (2014) expresan que la accién tipica de la usura
es hacerse dar o hacerse prometer por el sujeto pasivo intereses o ven-
tajas patrimoniales evidentemente desproporcionadas con la prestaciéon o
recaudos o garantias de caracter extorsivo en adicién a estos, expresan
que: “La accion tipica se consuma cuando el acreedor recibe los intereses o las ventajas
desproporcionadas, o cuando recibe los bienes que constituyen la garantia o seguridad
extorswa.” (p.200).

De acuerdo con Juarez, Cruz & Ramirez (2018) podemos establecer
que la usura es la existencia un interés excesivo del cual el proveedor o
empresario utiliza de manera abusiva y con el fin de enriquecerse de ma-
nera ventajosa, afectando la calidad econémica del mutuario, a esto, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos aborda un articulo re-

G ferente a los Derechos de propiedad las personas siendo el supuesto de la
(Q . . .
o usura catalogado como un caso de violatorio a los derechos de propiedad
66 : privada, estableciendo que:
2
Q

Articulo 21. Derecho a la propiedad privada
1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subor-
dinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago
de indemnizacién justa, por razones de utilidad ptblica o de interés social y en los
casos y segun las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre por el
hombre, deben ser prohibidas por la ley.

Por lo expuesto resulta fundamental para los estados el establecimien-
to de mecanismos y normas que logren regular los intereses contenidos en
los contratos con el fin de garantizar proteccion al patrimonio del indivi-
duo, cumpliendo asi la funcién protectora del Estado.

II.1.3. Medios que promuevan la participacion de los consumidores

La legislacion debe de brindar espacios donde se pretenda dar a conocer
las perspectivas del sector de consumo de servicios financieros ( a pesar
de que existe un ente regulador donde puedan manifestar sus consultas o
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quejas), es necesario la intervencion de instituciones como la procuraduria
federal del consumidor que muestren el desconforme del consumidor en
las disposiciones legales emitidas por el poder Legislativo o entes regulado-
res, pudiendo contar con asesoria gratuita y el ejercicio de acciones legales
para la proteccion de sus derechos, recurso de inconstitucionalidad, ampa-
ro, etc. Alliance for financiar inclusion, (2010) determina que:

Sin la participacién activa de las instituciones de defensa del consumidor, los
entes reguladores tienden a escuchar soélo las voces de los representantes del sector
financiero y, por consiguiente, no pueden garantizar condiciones equitativas entre
los consumidores de servicios financieros y las instituciones que ofrecen tales ser-
vicios. Existen, sin embargo, apenas un punado de mercados emergentes en don-
de los consumidores financieros cuentan con defensores realmente eficientes. (p.3)

II.1.4. Funcion protectora del Estado

La proteccion y principios establecidos en las normas de consumo de un

Estado no debera ser parcializada a una de las partes, si no tal como esta-

blece Morea (2018) fomentar el respeto de la dignidad humana partiendo

del hecho que precisamente el Derecho de consumo responde a la adquisi- 67
ci6n de bienes o servicios fundamentales para el desarrollo de las personas

como la salud, educacién y una serie de bienes o servicios los cuales el

Estado esta obligado a proteger mediante mandato constitucional.

Tal como establece Hernandez (2017) es necesario establecer un mo-
delo o un esquema econoémico a partir de su nomologia, es decir a partir de
las caracteristicas, costumbres y fenémenos actuales existente en la socie-
dad, el cual puede ser instituido en un modelo de economia mixta donde
los sistemas socialistas y capitalistas coexistan ocasionando un marco de
igualdad. De acuerdo con Montesquieu (1845), a pesar de que uno de los
pilares de la democracia esta constituido por la igualdad, es necesario que
el estado sirva de garante mediante la identificacion de las diferencias entre
los individuos e igualarlas a partir de las leyes, creando asi un ambito de
igualdad a partir de las condiciones y caracteristicas de la sociedad.

La democracia en el plano de comercio trae consigo las caracteristicas
de sobriedad, economia orden y regla mismas condiciones permiten que la
riqueza no produzca efectos negativos contrario sensu, el exceso de rique-
za acaba con el espiritu comercial ya que crea desigualdades significativas
respecto a los individuos. De conformidad con Montesquieu (1845), para
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que el espiritu comercial perdure de manera efectiva, es necesario de que
la mayoria de los ciudadanos comercie, sin que uno prevalezca sobre otros,
siendo el Estado el garante de este orden a partir de la legislacion procu-
rando que las leyes dividan las fortunas a medida que el comercio las
aumenta, esto no quiere decir dividir de manera deliberada las fortunas,
sino crear leyes que permitan brindar oportunidades para los ciudadanos
en situaciones de pobreza.

Conclusiones
A partir de este trabajo investigativo podemos determinar lo siguiente:

* Parapoder entender la dogmatica contractual de la figura del con-
trato de mutuo en las operaciones financieras, es menester realizar
el analisis de dicho negocio juridico partir de 4 vertientes principa-
les: Derecho Civil, el cual se encuentra el génesis de los contratos,
principios generales y doctrina; Derecho mercantil donde estable-

G ce la clasificacion de los actos de comercio; Derecho bancario, que

O
%
® . . . . ..,
QW establece las instituciones encargadas de la intermediacion finan-
Q, . s,
68 : ciera y por ultimo el Derecho de Consumo el cual es una rama
P relativamente nueva, que establece parametros y condiciones a di-

chos actos de comercio con el objetivo de proteger al consumidor
de servicios financieros, ante cualquier tipo de abuso que este sufra
al momento de suscribir dicho negocio juridico.

*  Apesar de las distintas posturas que determinan la adhesion como
una figura no contractual, podemos concluir que en esta figura se
cumple los elementos basicos que determinan los contratos, sin
embargo, resulta fundamental la claridad y entendimiento de cada
una de las clausulas por parte de la parte consumidora para evitar
cualquier tipo de error en la voluntad contractual.

* La defensa del consumidor en materia de financiera debe perse-
guir la busqueda de un marco de equilibrio entre los derechos de
empresas y los derechos del consumidor financiero, razon por la
cual, el Estado debe de funcionar como un agente garante para
evitar desequilibrios que afecten a los consumidores, mediante la
creacion de normas u ordenamientos juridicos que resguarden sus
derechos, en atencién a la situacién de inferioridad o subordina-
ci6n frente al proveedor de servicios financieros.
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La cancelacion del certificado de sello digital:
¢un castigo a los contribuyentes?
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Martha Karina Amezcua Lujdn*

n

ResuMeN. La figura de la cancelacion del certificado de sello digital (¢sp) cuenta
con un fundamento legal que la legitima y le otorga juridicidad; sin embargo,
como todo acto de autoridad, su eficacia juridica y legalidad quedan subordina-
das al cumplimiento exacto de lo que establece 1a Ley de la materia y a lo que
sefala la propia Constitucion. Entonces, el objetivo de este articulo serd analizar
si la cancelacion del ¢sp se utiliza dentro de un marco de legalidad o es utilizada
como un castigo al contribuyente, ello al amparo de la hermenéutica juridica y
analisis de contenido, que inducen a considerar que esta figura se convirtié en una
herramienta de presion fiscal aplicada por la autoridad competente.

AssTRACT. The figure of the cancellation of the digital seal certificate (csD) has
a legal basis that legitimizes it and grants it legal status; however, like any act of
authority, its legal effectiveness and legality are subordinated to the exact fulfill-
ment of what is established by the Law of the matter and to what the Constitution
itself indicates. Then, the objective of this article will be to analyze if the cance-
llation of the ¢sb is used within a framework of legality or is used as a punishment
to the taxpayer, this under the legal hermeneutics and content analysis, which
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lead us to consider that this figure. It became a tool of fiscal pressure applied by
the competent authority.

PALABRAS CLAVE: certificado de sello digital, factura electrinica, comprobante fiscal digital
por internel, operacion comercial, acto de autoridad.

Introduccion

Es sabido que todo mexicano se encuentra obligado a contribuir para el
gasto publico del pais, tal y como lo refiere la fraccion 1v, del articulo 31,
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; sin embargo,
cuando surge el hecho imponible y con ello nace la relacion juridico-tri-
butaria entre el contribuyente y el Estado, debe entenderse que en este
devenir de obligaciones y facultades, ineludiblemente se deberan respetar
los principios fundamentales del derecho de audiencia, debido proceso, de
seguridad y certeza juridica, de legalidad, de la irretroactividad de las leyes,
entre otros.

(\%,o Ello es asi, dado que, a partir de la reforma Constitucional del 10
%;’ de junio de 2011, la Carta Magna contempla en su primer articulo, que
72 - todos los mexicanos gozaran de los derechos humanos reconocidos en la
\ Constitucion y en los tratados internacionales de los que México sea parte,

asi como de las garantias para su protecciéon. Con esta reforma el Estado
se viste de garantista y protector de derechos fundamentales, reconocidos
tanto en nuestra Carta Magna como en el marco internacional de los de-
rechos humanos.

Sin embargo, esta ideologia se vuelve mera palabra escrita cuando en
los actos emitidos por la autoridad, privativos de derechos de los goberna-
dos, no se respetan los principios ya referidos contenidos en los articulos
14y 16 Constitucionales. Tal es el caso de la cancelacion del certificado de
sello digital (csp), que implica un impedimento de facto para emitir facturas
electronicas, provocando la paralisis total del desarrollo de las actividades
comerciales y poniendo en riesgo la competitividad, viabilidad y sustenta-
bilidad de los negocios mexicanos ante el bloqueo de su fuente de riqueza.
Y no obstante el gran perjuicio que pueden sufrir los contribuyentes afecta-
dos por este tipo de medidas de control,' las autoridades fiscales las utilizan
1 Concepto con el que también se le identifica a la cancelacion del certificado de sello digital en la

exposicion de motivos para adicionar la fraccion X al articulo 17-H del CFE, del 08 de septiem-

bre de 2013.
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mas como castigos que como vigilancia y prevencion de conductas atipicas
ilegales, violentando bajo dicho proposito los derechos fundamentales de
los tributantes.

Es por ello que el proposito de este articulo se constrine en identificar
s1 efectivamente la cancelacion del certificado de sello digital se utiliza por
la autoridad fiscalizadora como una forma de castigar al contribuyente in-
cumplido en sus obligaciones fiscales; y para ello sera necesario comenzar
por definir dicha figura juridica, para posteriormente conocer su afecta-
ci6on en el patrimonio del contribuyente, asi como su origen legislativo, la
intencion de su creacion como una forma de simplificacion administrativa,
y concluir con un analisis a diversos criterios de PRODECON que confirman
la teoria de que la cancelacion del csp es usada como correctivo al contri-
buyente, pero que ademas niega la posibilidad de un procedimiento previo
a dicha lesion que le permita defensa al causante del impuesto.

Objetivo

Determinar si la figura juridica de la cancelacion del certificado de sello

digital es utilizada por la autoridad fiscalizadora como un castigo hacia los 73
contribuyentes incumplidos.

Metodologia

Este articulo representa una investigacion cualitativa a la luz de la her-
mencutica juridica, para lo cual se consultara la legislacion interna; asi
como los criterios sustantivos emitidos por la Procuraduria de la Defensa
del Contribuyente del 01 de enero de 2014 al 21 de junio de 2019; y por
ultimo, se realiza una investigacién documental basada en un analisis de
contenido de la doctrina a partir de la cual se reflexiona sobre lo propuesto
por la academia y juristas en diversos temas contextuales y complementa-
rios, dada su trascendencia en las argumentaciones de los juzgadores y en
su caracter de fuente del derecho.

Resultados

1. ¢Qué es la cancelacion del certificado de sello digital?

A partir de la reforma fiscal para el ejercicio de 2014, surge en el crr la figura
juridica de la cancelacion del certificado de sello digital (csp) de los contri-
buyentes por acto de autoridad; es decir, no obstante que hasta el 08 de di-
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ciembre de 2013 ya se preveia la referida cancelacion del csp, ésta consistia
tnicamente en un bloqueo del certificado por circunstancias razonables y
légicas, juridicamente hablando, para realizar dicha accion de facto.

En efecto, las fracciones 1a la 1x del articulo 17-H del co6digo de la ma-
teria, preveian hasta esa fecha la cancelacion del csp cuando lo solicitara
el firmante; lo ordenara una resolucion judicial o administrativa; falleciera
la persona fisica titular del certificado; se disolviera, liquidara o extinguie-
ra la sociedad, asociacién o cualquier tipo de persona moral; cuando la
sociedad escindente o la sociedad fusionada desapareciera con motivo de
la propia escision o fusion; cuando transcurriera el plazo de vigencia del
certificado; cuando se perdiera o inutilizara por danos el medio electro-
nico que contuviera el certificado; se comprobara que al momento de su
expedicion, el certificado no cumpli6 con requisitos legales; y cuando se
pusiera en riesgo la confidencialidad de los datos de creacion de firma
electronica avanzada del Servicio de Administracion Tributaria (SAT).

G Es por ello que con la publicacién en el Diario Oficial de la Federacion

°%
Q(‘%‘ (Do¥) del Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
74 : disposiciones del Codigo Fiscal de la Federacion, del 09 de diciembre de
< 2013, surge esta nueva medida que permite a la autoridad fiscalizadora

cancelar un csp st los contribuyentes actualizan cualquiera las diversas con-
ductas contempladas en la fraccion X del articulo 17-H del ordenamiento
referido, consistentes en: a).- st se detecta que los contribuyentes, en un
mismo ejercicio fiscal y estando obligados a ello, omitan la presentacion
de tres o mas declaraciones periddicas consecutivas o seis no consecutivas,
previo requerimiento de la autoridad para su cumplimiento; b).- si durante
el procedimiento administrativo de ejecuciéon no se localiza al contribu-
yente o éste desaparezca; c).- si en el ejercicio de sus facultades de compro-
bacion, detectan que el contribuyente no puede ser localizado, éste desa-
parezca durante el procedimiento, o bien se tenga conocimiento de que
los comprobantes fiscales emitidos se utilizaron para amparar operaciones
inexistentes, simuladas o ilicitas; y d).- st aun sin ejercer sus facultades de
comprobacion, la autoridad detecta la existencia de una o mas infracciones
previstas en los articulos 79, 81 y 83 del crr, y la conducta sea realizada por
el contribuyente titular del certificado.

En definitiva, es un tema que ha causado bastantes controversias des-
de su aparicion en el crr, por la gravedad del impacto econémico que se
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puede ocasionar a los contribuyentes afectados con este tipo de medidas
ejecutadas por el Servicio de Administracion Tributaria (SAT), autoridad
competente en la materia.

Lo anterior, toda vez que con la cancelacion del csp al contribuyente,
se le imposibilita de inmediato para emitir los comprobantes fiscales digi-
tales por internet (CFDI), o también llamadas facturas electronicas, a que se
encuentra obligado expedir por los actos o actividades que realice, por los
ingresos que perciba o por las retenciones de contribuciones que efectte,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 29 del crr; lo que le impe-
dird continuar con el desarrollo de su actividad comercial, puesto que al
no poder emitir los referidos comprobantes, sus clientes tampoco podran
cumplir con la obligaciéon que les fue igualmente impuesta en el numeral
senalado, de exigirlos.

Es con esta accion preventiva de cancelar los sellos, que el legislador
consider6 que podia cerrar el circulo perfecto para impedir la economia
informal; es decir, cualquier obtencién de ingreso, o incremento en el pa-
trimonio de los particulares, fuera de la norma legal. En la Figura 1 se
ejemplifica la repercusion que causa en el contribuyente la cancelacion del 75
certificado de sello digital. Por lo cual, resulta necesario comenzar por de-
finir estos conceptos los que se estaran retomando a lo largo de la presente
investigacion por su alta importancia y trascendencia en el tema.

1.1 Certisficado de sello digital

El sar ha establecido que el certificado de sello digital “es un documento
electronico mediante el cual una autoridad de certificacion garantiza la
vinculacion entre la identidad de un sujeto o entidad y su clave ptblica...”
(saT, 2014).

Asi, el objetivo primordial de dicho certificado es firmar digitalmente
las facturas electronicas, de tal manera que el contribuyente podra sellar
electronicamente la cadena original de todas las facturas electronicas que
emita, garantizando el origen de la misma, la unicidad y las demas caracte-
risticas tales como: integridad, no repudio, autenticidad, entre otras. Y mas
importante es precisar que por medio del certificado de sello digital, resulta
posible llevar a cabo la operaciéon comercial de los contribuyentes, dado
que las disposiciones fiscales los obligan a emitir facturas electronicas por
todas sus ventas a clientes, siendo necesario, incluso, tramitar un certifica-
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Figura 1. Ciclo de repercusiones al contribuyente por cancelacion
del certificado de sello digital
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o locales, donde emita facturas electronicas.

1.2 Factura electrénica o comprobante fiscal digital por internet
La factura, segtin el Diccionario Juridico Mexicano (1994), de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, escrito por José Maria Abascal Zamora, es
un documento privado, no negociable, de caracter exclusivamente proba-
torio, expedido por empresarios, en el cual se hacen constar la mercancia o
mercancias que han sido objeto de una operaciéon comercial y su importe.
Por su parte, la factura electronica cuyo término legal es el de com-
probante fiscal digital por internet (CFDI), ya que el ¢Fr hace mencion tni-
camente de este segundo término y ademas establece su obligaciéon en el
articulo 29 de dicho ordenamiento legal, sin precisar nunca su concepto;
debera entenderse también como la prueba fehaciente de la materialidad
de una operaciéon mercantil, pero ademas, sefiala Rendén (2010), la factura
electronica (FE), es un documento digital que, a diferencia de las facturas
convencionales de papel, ofrece un manejo mas eficiente, rapido y seguro
en los procesos comerciales. Asimismo, dicho autor se permite parafrasear
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a Gerardo Brehm Sordo, director comercial de la Asociacion Mexicana de
Estandares para el Comercio Electronico (AMECE-GS1 México), que afirma:
“Es la misma factura tradicional, pero en formato digital, en lenguaje xml,
que posee un sello o firma electronica que garantiza su autenticidad”.

1.3 Operacion comercial

Normalmente la palabra comercio trae a nuestra mente la idea de una
relacion entre personas que dan y reciben reciprocamente, que compran y
venden; pero el vocablo abarca ademas de simple la operacién de cambio,
la aproximacion, es decir el poner al alcance del otro lo que consume, la
intermediacion que ademas se realiza con intencion de lucro. El comercio
es entonces el cambio o intermediacién con propésito de lucro (Calvo y
Puente, 2014).

En otras palabras, la operacién comercial es el negocio o transaccion
que se realiza con el objeto de entregar y recibir un servicio, o de comprar
y vender mercancias a cambio de una contraprestacion, ya sea en dinero
o especie. Lo que nos lleva a entender que este es el objetivo primordial
de toda empresa o negocio que busca obtener una fuente de riqueza licita 77
en beneficio de su familia, y dicho sea de paso, ayudara indirectamente al
crecimiento economico de su pais con la generacion de fuentes de empleo
y la correspondiente aportacion del tributo.

Evidentemente, toda operacion comercial debe ser ejecutada y gestiona-
da tanto por individuos (personas fisicas) como por sociedades o asociaciones
(personas morales), cuyos términos a continuacion se explican.

1.4 Persona fisica

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola nos sefiala
como significado de persona fisica el siguiente: “1. f. Der. Individuo de la
especie humana.”

Por su parte, el articulo 22 del Cédigo Civil Federal (materia supleto-
ria para el CFF) nos establece que: “la capacidad juridica de las personas
fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde
el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion
de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente

Codigo.”
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1.5 Persona juridica o moral

Asimismo, el ya referido Diccionario reconoce como concepto de persona
juridica el siguiente: “I. f. Der. Organizacién de personas o de personas y
de bienes a la que el derecho reconoce capacidad unitaria para ser sujeto
de derechos y obligaciones, como las corporaciones, asociaciones, socieda-
des y fundaciones.”

Por otro lado, es importante mencionar que persona juridica es sinoni-
mo de persona moral en materia fiscal, tal como lo reconoce el propio Crry
las demas disposiciones en la materia, como por ejemplo, el articulo 7 de la
Ley del Impuesto Sobre la Renta nos senala que cuando se haga mencion
de las palabras persona moral, se entenderan comprendidas las sociedades
mercantiles, los organismos descentralizados que realicen preponderante-
mente actividades empresariales, las instituciones de crédito, las sociedades
y asociaciones civiles y la asociacién en participacién cuando a través de
ella se realicen actividades empresariales en México.

G
°%
e, 1.6'Y ;qué es la cancelacion del csp por acto de autoridad?
Q, . « ,qe
78 O Para llegar a definir esta figura juridica, debemos empezar por conocer el
8 7
2

q concepto de acto administrativo, el cual en palabras de Gordillo (1967) nos
dice que es una declaracién unilateral realizada en ejercicio de la funcién
administrativa, que produce efectos juridicos en forma directa.

Entonces, si la cancelacion del certificado de sello digital es efectua-
da de manera unilateral por la autoridad administrativa competente (SAT),
derivado de haberse actualizado cualquiera de los supuestos legales con-
templados en los incisos del a) al d) de la fraccion x del articulo 17-H del
crr, causando efectos juridicos directos al contribuyente, eminentemente
se trata de un acto administrativo realizado al amparo de la potestad legal
que le fue otorgada, ocasionando que la cancelacion del ¢sp por su sola
accion se convierta en un acto de autoridad, el cual facilmente puede lle-
gar a vulnerar derechos fundamentales al encuadrarse incorrectamente al
contribuyente en alguno de los supuestos legales, o peor atn, aplicar dicha
medida como un simple castigo para los contribuyentes, no obstante exis-
tan otras sanciones a imponer para determinadas conductas atipicas.

2.- El génesis legislativo de la figura juridica de la cancelacion del
certificado de sello digital
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Las estrategias establecidas en el Plan Nacional de Desarrollo (pND) 2013-
2018, buscaron fortalecer la Administracién Tributaria, con el objeto de
que prosperaran los ingresos tributarios no petroleros en el pais, y pudieran
convertirse en el sostén economico del mismo.

No resulta dificil explicar el por qué en el PND se considero esta proble-
matica como un punto de especial atencion, lo que le condujo a la creacion
de diversas estrategias en aras de llevar a México a su maximo potencial?,
entre las que destaca la denominada “Gobierno Cercano y Moderno™
que, entre otros objetivos, busca:

Las politicas y acciones de gobierno inciden directamente en la calidad de
vida de las personas, por lo que es imperativo contar con un gobierno eficiente,
con mecanismos de evaluaciéon que permitan mejorar su desempeno y la calidad
de los servicios; que simplifique la normatividad y tramites gubernamentales, y
rinda cuentas de manera clara y oportuna a la ciudadania. Por lo anterior, las
politicas y los programas de la presente Administracion deben estar enmarcadas
en un Gobierno Cercano y Moderno orientado a resultados, que optimice el
uso de los recursos publicos, utilice las nuevas tecnologias de la informacién y
comunicacion e impulse la transparencia y la rendicién de cuentas (Gobierno de

la Republica, 2013). 79

Por otro lado, y con la finalidad de seguir con la misma linea propuesta
en dicho PND, es por lo que con fecha 08 de agosto de 2013, el Ejecutivo Fe-
deral presenta una iniciativa de reforma ante la Camara de Diputados del
Congreso de la Uniodn, en ejercicio de la facultad que le confiere el articulo
71, fracciéon I, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en la que describe el entorno social y econémico en el que se encontraba
el pais en ese momento, y con ello, los motivos de la urgente necesidad de
reformar diversas disposiciones del Codigo Fiscal de la Federacion:

El grado de cumplimiento de los ciudadanos con sus obligaciones tributarias
esta relacionado en gran medida con el conocimiento de sus responsabilidades
fiscales y con la facilidad para cumplirlas. De acuerdo con datos del estudio Doing
Business que publica el Banco Mundial, México se ubica en el lugar 107 en cuanto
a la facilidad que tienen los contribuyentes para pagar sus contribuciones, y en el

2 Objetivo general del Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018 publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 20 de mayo de 2013.
3 Segunda estrategia transversal para el desarrollo nacional, contenida en el Plan Nacional de

Desarrollo 2013-2018.

Tomo 2 Perspectivas.indd 79 24/01/20 12:12



Perspectivas actuales de posgrado en Derecho

155 en relacion con el tiempo que invierten en el cumplimiento de sus obligacio-
nes; lo anterior, de una lista de 183 paises analizados, lo que incide negativamente
en la decision de contribuir para el gasto puablico.

El crecimiento de la economia informal, por otra parte, es un incentivo nega-
tivo para que el contribuyente cumpla de manera espontanea con su deber de
tributar, previsto en el articulo 31, fracciéon 1v, de la Constitucion.

De acuerdo con datos del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI),
al primer trimestre de 2013, el 59% de la poblacion ocupada obtiene sus ingresos
del sector informal, lo que propicia en el contribuyente legal la decision de evadir
impuestos, al percibir que las actividades que compiten con la suya se desarrollan
en un marco de incumplimiento.

Asi, la administracion tributaria en nuestro pais, en el contexto descrito, tiene
el reto de crear mecanismos accesibles, de bajo costo, que simplifiquen el pago de
impuestos al tiempo que permitan captar a nuevos contribuyentes y asegurar la
plena integracion de éstos al ciclo tributario.

Es asi como en la presente Iniciativa se propone introducir nuevos procedi-
mientos simplificados, que estimulen la incorporacion a la formalidad y el cum-
plimiento de obligaciones tributarias (...)

Por lo anterior, las reformas, adiciones y derogaciones al Codigo Fiscal de la
Federacion que se presentan consisten, esencialmente, en aclarar el sentido de las
disposiciones fiscales con el fin de dotar a la autoridad de un marco legal que le
permita disminuir la complejidad y los tecnicismos” (Exposicién de motivos para
reformar el crr, 2013, pp. LXXI-LXXIII).

En esta secuencia de ideas, el entonces Presidente de la Republica, Lic.
Enrique Pena Nieto, manifiesta en la exposicion de motivos que sirvio de
sustento especificamente para la propuesta de adicionar la fraccién X al
articulo 17-H del crr, lo siguiente:

Medidas contra contribuyentes defraudadores
Ante ello y tomando en cuenta que es requisito indispensable que los contribu-
yentes cuenten con un certificado de sello digital vigente, cuyo uso adecuado debe
ser verificado por la autoridad fiscal, se considera necesario proponer la inclusion
de medidas de control en este instrumento (Exposicién de motivos para adicionar
la fraccion X al articulo 17-H del crr, p. LXXXI).

Con base a lo antes expuesto, resulta evidente la preocupacion del

Ejecutivo Federal por la economia informal y la evasién* de impuestos que

4 Laevasion fiscal es el no pago de una contribucion; no hacer el pago de una contribucion es equi-
valente a eludir el deber de cubrirla. Se trata de la violacion de la ley que establece la obligacion
de pagar al fisco lo que este drgano tiene derecho de exigir (Rodriguez, G. (2011)
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impide el desarrollo financiero del pais, pero a la vez reconoce el reto de
crear mecanismos que faciliten el pago de impuestos y seduzcan a nuevos
contribuyentes a tributar.

Entonces surge a la vida juridica la cancelacién del ¢sb por acto de
autoridad, como una medida de control para atacar conductas fraudu-
lentas, pero que dista de ser considerado un dispositivo legal simplificado
que coadyuve a la captacion del tributo en nuestro pais, como se vera mas
adelante.

En tal sentido, la PRODECON (2017) a través de la recomendacion siste-
matica 1/2017 expone la existencia de la vulnerabilidad de los derechos de
los contribuyentes con la cancelacion del ¢sp, sefialando que “Ademas de
las afectaciones a los derechos fundamentales de legalidad y certeza juridi-
ca de los contribuyentes, esta Procuraduria estima que, actuando mas alla
de lo dispuesto por las normas legales, las autoridades les estan causando
serios perjuicios econémicos a los contribuyentes”. Asimismo, argumenta
que ha detectado una interpretacion excesiva por parte de la autoridad
fiscal para aplicarle una consecuencia juridica al contribuyente que no pro-
cede (PRODECON, 2017). 81

Desafortunadamente este es un ejemplo de muchos casos en los que
la autoridad fiscalizadora ha aplicado esta medida como un correctivo ha-
cia el contribuyente, y que, en palabras de ese Ombudsman, sefala que
“la cancelacion del sello digital prevista en el articulo 17-H, del Capitulo
I, De los Medios Electrénicos, Titulo Primero del CFF, NO CONSTITUYE
PROPIAMENTE UNA SANCION O CASTIGO para contribuyentes que realicen las
diversas conductas que el mismo refiere. La medida no es en si misma un
fin, sino un instrumento de control para provocar que los contribuyentes
reticentes u omisos en cuanto a clertas obligaciones formales corrijan las
conductas que dan lugar a esa consecuencia® (PRODECON, 2017).

En este orden de ideas, hay que decir que la cancelacion del certifi-
cado de sello digital cuenta con un fundamento legal que la legitima y le
otorga juridicidad; sin embargo, como todo acto de autoridad su eficacia
juridica y legalidad quedan subordinadas al cumplimiento exacto de lo que
establece la Ley de la materia y a lo que senala nuestra Constitucion, es
decir, dicha facultad debe ejercerse hasta en tanto la autoridad fiscalizado-

5 ACUERDOS DE RECOMENDACION 13/2017 y 14/2017 emitidas por la PRODECON el 26 y 27 de junio
de 2017, respectivamente.
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ra acredite que se actualiza alguna de las hipétesis normativas que regulan
el ya invocado precepto, debiéndose respetar estrictamente la observancia
del derecho humano de legalidad y audiencia que le asiste irrenunciable-
mente al gobernado.

2.1. Y entonces, ;qué es la simplificacion administrativa?

No existe un concepto que denote lo que es la simplificacién administrativa
en estricto sentido; sin embargo, existen autores que refieren lo que debe
entenderse como tal, que fundamentalmente se infiere a un estilo de traba-
jo sin mayores requisitos que obstaculicen una eficiente administracion. Es
una reforma administrativa centrada basicamente en la simplificacion de
los procedimientos, cientos, que seguian las autoridades administrativas fe-
derales. Se quiso, acertadamente, despojar a dichos procedimientos de tra-
mites, requisitos, exigencias, tiempos, etc., que estorbaban a una expedita
accion administrativa y que sélo fomentaban una burocracia negligente y

G corrupta y causaban serios casos de injusticia a cargo de los administrados.
%,
O Nava (2011).
82 : Enfaticamente se retoma en el PND 2013-2018 la necesidad de una
P simplificacion administrativa para la captacion de la recaudacion, en los

términos siguientes:

Finalmente, el sector informal merma la capacidad de recaudacion del Estado.
El porcentaje de la fuerza laboral no declarada para fines fiscales en 2008 fue de
30.9%. Se debe fortalecer la capacidad para captar a este sector simplificando los
esquemas de cumplimiento y propiciando la gradualidad de la incorporacion, asi
como ejerciendo eficazmente las facultades con las que se cuentan (Gobierno de
la Republica, 2013).

Concepto que ha dejado mucho que desear desde la implementacion
de la reforma fiscal de 2014, puesto que es evidente que hasta este mo-
mento no se ha concretado tal objetivo, debido a que los contribuyentes
en el pais seguimos percibiendo el sistema fiscal como obsoleto, complica-
do y, peor atn, represivo, de graves consecuencias econoémicas, e inclusive
contradictorio, ya que para poder cumplir con la obligacion tributaria se
requiere realizar erogaciones adicionales a las propias de una actividad
comercial, dado que resulta indispensable invertir en sistemas contables y
en la contratacion de los servicios de un profesional especializado, debido
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al complejo manejo de la materia, lo que resulta paradojico cuando lo que
se pretende es incrementar la recaudacion fiscal en el pais.

3.- ¢La cancelacion del certificado de sello digital se aplica como
castigo hacia el contribuyente o como medida de control?

Con el objeto de dar contestacion a esta interrogante, a continuacion, se
analizan diversos criterios sustantivos emitidos por la Procuraduria de la
Defensa del Contribuyente (PRODECON) que refieren respecto de la indebi-
da aplicacion de esta figura por parte de la autoridad fiscal, los cuales se
encontraron durante el periodo comprendido del 01 de enero de 2014 al
21 de junio de 2019, como se indica:

Antes de comenzar con el analisis correspondiente, es importante se-
nalar lo que para la PRODECON (2019), significa “criterios sustantivos”, de-
finiéndolos como aquéllos que derivan de las recomendaciones, respuestas
a las consultas especializadas o de algin otro acto que lleven a cabo las
diversas unidades administrativas de la Procuraduria en el ejercicio de sus
atribuciones sustantivas.

A continuacién, se procede con el andlisis de los siguientes aspectos. 83

3.1 Crilerios de PRODECON

El primero de los criterios encontrados es el nimero 13/2015/c¢TN/Cs-
SASEN (Aprobado 9na. Sesion Ordinaria 25/09/2015), en el que la PRODE-
CON refiere que la autoridad fiscal al ejercer sus facultades debe limitarse
a dejar sin efectos el csp, unicamente cuando se actualice alguno de los
supuestos previstos en el inciso ¢) de la fraccion X, del articulo 17-H del crr,
es decir, cuando en el ejercicio de sus facultades de comprobacién detecte
que el contribuyente no puede ser localizado, éste desaparezca durante el
procedimiento, o bien, tenga conocimiento de que los comprobantes fisca-
les emitidos se utilizaron para amparar operaciones inexistentes, simuladas
o ilicitas, siempre y cuando en este supuesto el emisor haya sido publicado
en el DOF en el listado definitivo a que se refiere el articulo 69-B del crr; por
lo tanto, no podra cancelarlo si detecta la existencia de una o mas de las
infracciones previstas en los articulos 79, 81 y 83 del citado ordenamiento
legal, cuya conducta se ubica en otro supuesto legal, especificamente en el
inciso d), fraccion X, del articulo 17-H, del crr, por ser conductas excluyen-
tes entre si (PRODECON, 2015).
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En otras palabras, se concluye que es inequivoco el hecho de que la
autoridad deba cancelar el ¢sb hasta en tanto se actualice la conducta
expresamente plasmada en el ordenamiento juridico referido, resultando
incorrecto el pretender aplicar dicho mecanismo interpretando excesiva y
desproporcionadamente al antojo de la autoridad, lo dispuesto literalmen-
te en los supuestos de ley analizados, mezclando las conductas juridicas
entre si.

El segundo de los criterios a analizar es el ntmero 17/2016/cTN/
cs-spDC (Aprobado 8va. Sesion Ordinaria 07/10/2016), en el que PRO-
DECON considera que para cancelar el ¢sp con base en lo dispuesto en
el articulo 17-H, fraccion X, inciso c), del crr, implica el hecho de que
ocurra cualquiera de los siguientes tres supuestos durante el ejercicio de
facultades de comprobacion: 1.- que el contribuyente no pueda ser locali-
zado; 2.- desaparezca durante el procedimiento; y 3.- se conozca que los
comprobantes fiscales emitidos se utilizaron para amparar operaciones

G inexistentes; siendo que para que se actualice este ultimo supuesto, el emi-
sor de los comprobantes debi6 ser publicado en el listado definitivo a que
se refiere el articulo 69-B, tercer parrafo, del crr. De igual forma PRODE-
q CON senala que de conformidad con el Gltimo parrafo del articulo 69-B
del crr, si la autoridad en uso de sus facultades de comprobacion detectd
que una persona fisica o moral no acredito la efectiva prestacion del servi-
cio, adquisicion de los bienes o no corrigi6 su situacion fiscal, entonces se
determinara el o los créditos fiscales que correspondan. Por lo tanto, ese
Ombudsman concluye que es improcedente el que se le cancele el ¢sp a
un contribuyente al que en ejercicio de facultades de comprobacion se le
atribuye el deducir operaciones simuladas, bajo el argumento que éste uti-
liz6 los comprobantes aludidos, ya que esa medida es aplicable al emisor

y no al receptor (PRODECON, 2016).
Es decir, para que se pueda ubicar a un contribuyente en el tercero
de los supuestos contemplados en el inciso ¢) de la fraccion X, del articulo
17-H del crr, se debe tener verdadero conocimiento de que las operacio-
nes que amparan los CFDI en pugna, contienen operaciones inexistentes,
simuladas o ilicitas; y para ello, es requisito sine qua non que el nombre del
emisor de dichos comprobantes esté en la lista definitiva que se publica
en el Diario Oficial de la Federacion (DoF) de conformidad con el tercer
parrafo del articulo 69-B del crr. Ello es asi puesto que, para llegar hasta
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la publicacion, previamente debi6 existir un procedimiento por medio del
cual el contribuyente pudiera aportar pruebas y/o desvirtuara los hechos
acusatorios, sin que ¢éste los haya aclarado dentro del plazo legal para ello
estipulado.

Entonces, se concluye que la autoridad fiscal no puede imponer una
medida de control de tal magnitud como la cancelacion del ¢sp, cuando
el emisor todavia no se encuentra publicado en la lista definitiva referida;
y menos aun, puede imponerla respecto del contribuyente que deduce los
referidos comprobantes, cuando es una herramienta de presion fiscal di-
rigida exclusivamente al facturador; maxime que para el que utilizo los
referidos comprobantes, ya se encuentra prevista una consecuencia legal
distinta consistente en la determinacion, en su caso, del correspondiente
crédito fiscal, de conformidad con el Gltimo parrafo del articulo 69-B del
codigo tributario.

Por otro lado, el tercero de los criterios en estudio es el nimero
14/2017/c1N/Cs-SASEN (Aprobado 7ma. Sesién Ordinaria 29/09/2017),
en el que PRODECON refiere que uno de los supuestos para que se actualice
la figura de la cancelacion del csp, es el contemplado en el inciso d) de 85
la fraccién X, del articulo 17-H del crr, que indica que procedera a can-
celarse cuando las autoridades fiscales, aun sin ejercer sus facultades de
comprobacién, detecten la existencia de una o mas infracciones previstas
en los articulos 79, 81 y 83 de dicho ordenamiento legal. Asimismo, el
articulo 83, fraccion vi, del crr sefiala que sera una infraccion relacionada
con la obligacion de llevar contabilidad, el no conservarla a disposicion de
las autoridades por el plazo que establezcan las disposiciones fiscales. Sin
embargo, una diversa disposicion legal, la relativa al articulo 85, fraccion
I, del Codigo en cita, indica que se considera una infraccion relacionada
con el ejercicio de facultades de comprobacion, el no proporcionar la con-
tabilidad o parte de ella. En ese sentido, PRODECON refiere que atendiendo
al principio de tipicidad, es indispensable la predeterminacién normativa
clara y precisa de las conductas que se consideran infracciones, asi como
de las sanciones que les corresponden, a fin de no dar margen a la arbi-
trariedad por parte de la autoridad, por lo que en respeto a este principio,
solo si la conducta u omisioén se adectia exactamente a la descrita en la
norma, sera atribuible la consecuencia juridica o sancion respectiva. En
ese sentido, si la autoridad cancela el ¢sp argumentando que no se con-
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servo la contabilidad por el plazo que establecen las disposiciones fiscales
—articulo 83, fraccion v, del crF— vy la conducta realmente cometida por
el contribuyente es la relativa a no proporcionar la contabilidad o parte
ella —articulo 85, fraccion 1, del mismo ordenamiento—, resulta evidente
que ésta ultima no actualiza el supuesto de cancelacion del ¢sp del pagador
de impuestos y que la actuacion de la autoridad vulnera el principio de
tipicidad (PRODECON, 2017).

En resumen, es importante resaltar que la figura juridica de la cance-
lacion del ¢sp, al provocar graves perjuicios y molestias a los contribuyen-
tes afectados con aquella, debe regirse indiscutiblemente por el principio
de tipicidad, el cual es una de las manifestaciones esenciales del principio
de legalidad y exige la mas estricta adecuacion entre la conducta prohibi-
da descrita en el tipo y el hecho cometido por accion u omision (Palomar,
2019).

Entonces, resulta inconcuso el hecho de que la autoridad fiscal deba

G, soportar la ejecucion de este tipo de medidas, en base a lo estrictamente
Q(‘%‘ estipulado en el dispositivo legal que le otorga tal facultad, y no pretender
86 : adecuar la norma a lo que le resulta mas conveniente en ese momento,
P como si se tratara de un castigo tendiente a sosegar el actuar de los contri-

buyentes auditados.

En el caso en concreto, el SAT actud de una manera excesiva al querer
ubicar la conducta atipica de no proporcionar la contabilidad o parte ella
dentro de un proceso de auditoria, en un fundamento legal que no se co-
rrelaciona con las razones y circunstancias que la autoridad considero ile-
gales; es decir, la omision del contribuyente realmente se encuentra estipu-
lada en el articulo 85 fraccion 1, del codigo de la materia, pero la ejecutora
de la accioén la castigd al amparo de lo dispuesto en el articulo 83, fraccion
v1, del cFr, provocandole con ello consecuencias de un impacto econémico
mayor, al parar de facto su actividad comercial por la cancelaciéon de su
CsD, lo que no ocurriria de tal modo st se le hubiere aplicado la multa pre-
vista en el articulo 86 del cédigo tributario, que es el dispositivo legal que
contempla las infracciones sancionadas por el referido articulo 85, que en
realidad correspondia aplicar.

Es por todo esto que pareciera que la autoridad fiscalizadora realmen-
te busca el mayor perjuicio al contribuyente, con la finalidad de hacer que
se acerque a aquella y corrija sus irregularidades a la brevedad, debido al
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impacto econémico que esta herramienta de presion fiscal sabe que les
ocasiona, para asi lograr su objetivo de aligerar la carga administrativa y
de trabajo que les oprime.

El cuarto y altimo criterio es el nimero 5/2018/cTN/cs-spDC (Aproba-
do en 3ra. Sesion Ordinaria 26/03/2018), por medio del cual la PRODECON
refiere que no obstante el articulo 17-H, fraccion X, inciso d), del Codigo
Fiscal de la Federacion (crr) establezca que se podra cancelar el Certificado
de Sello Digital (csp) cuando las autoridades fiscales, aun sin ejercer sus
facultades de comprobacion, detecten la existencia de una o mas infraccio-
nes previstas en los articulos 79, 81 y 83 del mismo Coédigo; sin embargo,
ello no significa que se pueda cancelar el ¢sp cuando las irregularidades
varien en relacion a las infracciones relacionadas con la presentacion de
declaraciones establecidas en el citado numeral 81, especificamente en su
fraccion 11, consistentes en declarar en forma distinta a lo senalado en las
disposiciones fiscales; ello es asi, puesto que la consecuencia legal no se
estableci6 para cuando las infracciones se suscitaran en el contenido de las
declaraciones, sino exclusivamente a la forma, procedimiento o medios a
través de los cuales los contribuyentes deben presentar sus declaraciones. 87
Es por eso que silo que la autoridad pretende es inferir que el contenido de
las declaraciones es incorrecto, necesariamente debe ejercer facultades de
comprobacién para revisar sus rubros y/o partidas, pues no debe perder
de vista que la cancelaciéon del ¢sD no constituye propiamente una sancion
o castigo, sino una medida para controlar que los contribuyentes reticentes
u omisos en cuanto a ciertas obligaciones formales corrijan las conductas
relativas (PRODECON, 2018).

En esta postura, se visualiza nuevamente la proteccion hacia el contri-
buyente por parte de PRODECON, debido a que la autoridad ejecutora actud
de una manera excesiva al querer encuadrar la conducta acaecida en la
consecuencia legal de la cancelacion del ¢sp, cuando no se adecuaba per-
fectamente al supuesto normado. En efecto, la fiscalizadora se extralimito
de sus facultades al querer sancionar la incorrecta informacion expresada
en una declaracion, con sustento en el numeral 81, en su fraccién 11, del
CrF, siendo que esta dispositivo sefiala claramente que la medida se apli-
cara cuando los contribuyentes declaren en forma distinta a lo sefialado
en las disposiciones fiscales; por lo que, st la autoridad queria emitir con-
clusiones sobre el contenido de la declaracion, debia haber ejercido sus
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facultades de comprobacion contenidas en el articulo 42 del ya referido
cuerpo normativo, ya que la conducta castigadora en la que sustent6 su
actuar, inicamente incide sobre la forma en que se presento la declaracion.

Podemos concluir que todos los criterios sustantivos anteriormente
analizados, comparten un mismo comun denominador, consistente en que
la autoridad fiscal federal se extralimita en sus facultades al momento de
cancelar el ¢sp de los contribuyentes, debido a que interpreta a su antojo
los supuestos legales aplicables a cada caso en particular, como queriendo
otorgar un castigo a ciertas conductas evasivas de los contribuyentes.

Sin embargo, es sabido analogamente que los supuestos conductuales
que provocan sanciones a los gobernados, siempre deberan interpretarse
conforme a la literalidad de los supuestos normativos, como ya se sefialo
con anterioridad, situaciones que por supuesto no se aplicaron en los casos
en concreto.

G, 3.2 Sin procedimaento previo a la lesion
Q(‘%‘ El escenario se pone peor cuando el CFF no prevé un procedimiento pre-
88 : vio al acto de molestia multicitado, en el que se le dé la oportunidad al
P contribuyente de aportar pruebas o desvirtuar la supuesta irregularidad

detectada por la fiscalizadora, antes de que se le afecté drasticamente en su
operacion comercial. Es decir, la autoridad tiene amplias facultades para
cancelar el ¢sp directamente con base en su libre determinacion e inter-
pretacion de la norma, lo cual, como ya se evidencié con anterioridad,
muchas veces resulta incorrecto e ilegal.

Lo anterior, no obstante, exista un procedimiento de aclaracion estable-
cido en Reglas de Caracter General al que el contribuyente tiene derecho de
acceder, pero con posterioridad a que el sat dejo sin efectos el ¢sp.

En ese sentido, el legislador omiti6 por completo estipular en la nor-
ma un procedimiento previo a la afectacién de un acto de molestia de tal
magnitud como lo es la cancelacion del ¢sp, y con ello haber reducido el
impacto econémico que se le puede ocasionar.

Por esa razon, es que el contribuyente no tiene opciones previas para
hacer frente a una medida como esta, sino que llega de infraganti y con le-
siones severas e inmediatas, situacion que es aprovechada por la ejecutora
de la accion, como una forma de presionar al contribuyente para su rapida
autocorreccion.
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4.- Conclusiones

La figura juridica de la cancelacion del ¢sp, se convirtié en una herramien-
ta de presion fiscal aplicada por la autoridad competente, al utilizarla a su
antojo como un castigo hacia los contribuyentes, de una manera excesiva y
desproporcionada, y violentando sus derechos fundamentales de legalidad,
certeza juridica y de audiencia; ocasionandoles con ello graves repercu-
siones econdmicas al momento de paralizar su actividad comercial, dafio
que de ninguna manera es reparado por el Estado cuando se resuelve que
la medida se utilizé indebidamente, porque simplemente la norma no lo
prevé.

Es permisible concebir que las restricciones o sanciones que establezca
un Estado como justificante para combatir conductas agresivas a los fines
fiscales y de cualquier otra materia, inicamente seran validas en la medida
en que aquellas resulten moderadas, equitativas y proporcionales entre la
necesidad de su concepcion en pro del bien comun y la desnaturalizacion
de los derechos constitucionales del afectado.

Por supuesto que esta medida de control discrepa de considerarse una
norma simplificada o un mecanismo accesible que induzca al pago de im- 89
puestos, sino por el contrario, esta siendo utilizada por la autoridad como
un castigo a los contribuyentes incumplidos, con el propésito de obligarlos
a corregir sus irregularidades y asi facilitar la carga administrativa.

Por todo lo anterior, se considera que la cancelacion del certificado de
sello digital constituye una sancion con afectaciones econémicas irreversi-
bles para los contribuyentes implicados, y paraddjicamente para la propia
recaudacion fiscal del pais, lejos de salvaguardar los principios contenidos
en los derechos fundamentales consagrados en nuestra Carta Magna.
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ResumeN. El objetivo de este trabajo es analizar la transgresion de derechos la-
borales que viven las personas que fueron procesadas penalmente y compurgaron
una sentencia condenatoria al enfrentarse a prejuicios de una sociedad que les
reconoce y/o rechaza al tener un antecedente penal y se refleja en una falta de
oportunidades laborales. Por ello, es pertinente analizar como es que el gobierno
mexicano garantiza el derecho al trabajo para que estas personas no sean discri-
minados laboralmente. Para ello se realizé una investigacion documental basada
en un analisis de contenido tanto de normas como de diferentes tipos de textos
donde se analiz6 y se reconocio la situacion que se vive en México respecto de

oportunidades laborales de personas que salen de prision.
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Introduccion

La falta de politicas publicas por parte del gobierno mexicano mas los

prejuicios sociales, hacen que las personas que compurgaron una senten-

cia condenatoria se vean limitadas en su desarrollo laboral, es decir que se
transgrede sus derechos, entre ellos al respeto personal y al trabajo. Lo cual
se refleja en una discriminacion social hacia el ex sentenciado. La falta de
oportunidades laborales para este tipo de personas es muy preocupante,
debido a que se encuentran con una serie de obstaculos al momento de
salir del ambiente carcelario entre ellos el contar con una carta de ante-
cedentes penales que los senala ante la sociedad y no le facilita el acceso

a un empleo convirtiéndolos en victimas por parte de la sociedad, porque

soclalmente estas personas siempre van a seguir siendo unos delincuentes,

aunque de manera legal ya hayan cumplido su condena. Por tal motivo y

ante la falta de programas por parte del gobierno mexicano que le faci-

liten y garantice al sujeto el acceso al empleo es que la persona vuelve a

G delinquir ya que no ven reflejado ningin apoyo para integrarse de manera
laboral (Olivares, 2017).
Entonces ante lo anteriormente mencionado tendriamos dos aspectos
< o problemas importantes a resaltar, donde por un lado se debe considerar
el aspecto social, donde la poblacion rechaza laboralmente a estas perso-
nas por sus antecedentes criminales y el aspecto juridico, donde legalmente
no se reconoce una normatividad que pueda facilitar todas las condiciones
necesarias para la obtenciéon de un empleo a pesar de lo establecido en
el articulo 1° primero de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos parrafo segundo que sefala la prohibicion de toda forma de
discriminacion ya sea de diferentes maneras como lo son: condicién social,
religion, estado civil, etc. (CPEU,1917).

Pero uno de los mas importantes derechos donde se desprenden los
demas derechos humanos es el de la dignidad de toda persona y que se en-
tendera por la dignidad humana la propia condicion del valor del hombre
(Real Academia Espanola [RAE], 2016) y que es una cualidad propia del
ser humano y que es a partir de esa condicion humana de la cual nacen
los demas derechos. Es por eso que el objetivo de este trabajo es identifi-
car aquellos prejuicios sociales que transgreden los derechos laborales de
personas que compurgaron una pena y los apoyos gubernamentales hacia
este sector de la poblacion para que se le facilite su derecho humano al
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trabajo establecido en el articulo 23 que menciona que toda persona tiene
derecho al trabajo y a la libre eleccion del mismo y a que este se desarrolle
de manera ecudnime y satisfactorio debiendo cada estado satisfacer este
derecho e ir en contra de todo acto que atente contra el derecho al trabajo
(Declaracion Universal de Derechos Humanos,1948). Ante tal normativi-
dad internacional el estado mexicano debe de adoptar todas las medidas
necesarias para hacer que se respete el derecho al trabajo ya que es un
derecho que implica que, st se hace que se respete, las personas por consi-
guiente tendran un modo honesto de vivir.

Para llevar a cabo el presente analisis se realiz6 una investigacion do-
cumental de 30 textos (articulos, tesis, capitulos de libros, normas juridicas,
tratados internacionales, reportes institucionales) recuperados de bases de
datos especializadas como Scielo, Redalyc, Vlex, Congreso de la Union y
el Instituto de Estadistica y Geografia (INEGI) sobre fallas o problemas que
actian en la insercion socio-laboral. Este trabajo gener6 resultados que se
ven reflejados en un analisis de distintos tipos de textos donde se exponen
problemas relacionados con los prejuicios sociales que forman parte de la
cotidianidad de la persona. Para finalizar se presenta el apartado de con- 93
clusiones, donde se destaca la necesidad generar y aplicar politicas ptblicas
que favorezcan la reinserciéon social y laboral para garantizar y respaldar
los derechos laborales para que de esta manera se pueda disminuir la rein-
cidencia criminal.

Planteamiento del problema

El problema social lo tenemos cuando la persona que cumpli6 su sentencia
judicial sale de prision y se enfrenta ante esa falta de empleo y es evidente
que ante la falta de oportunidades no tendria mas alternativa que delinquir
ya que otro problema es el juridico ya que no se tiene una ley donde se
brinde apoyo pos penitenciario. La insercion en el area laboral es un gran
problema en el que se encuentran las personas que fueron privadas de su
libertad mediante una sentencia y hoy en dia ya cumplieron la sentencia y
s1 aparte de todo esto le agregamos que se le desprotege o se le excluye nos
encontraremos que ante una insercion laboral practicamente imposible,
como veremos a lo largo del presente estudio. Actualmente México esta
pasando por una transiciéon preocupante ya que ha sido considerado uno
de los principales paises con un alto indice delictivos y con un mismo in-
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dice alto de penados en los centros penitenciarios por ejemplo la encuesta
que realiza el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (2016) tenemos
que hay un total de 188 mil 262 personas privadas de la libertad aunque
la capacidad instalada es de 170 mil 772 personas y solamente se habla de
una cifra que es de carceles estatales. Entonces valdria hacerse la siguiente
pregunta /Qué va a pasar con toda esa poblacion que actualmente esta

en prision y que en un momento dado van a salir de ella? Bueno se van a

topar con una realidad donde dificilmente tendran un empleo ya que no

se cuenta con muchas oportunidades para ellos ;Que les quedara como
opcion, delinquir? Esa sin duda seria la pregunta principal a realizarse.

El aspecto fundamental para una adecuada reinsercion social es el tra-
bajo ya que ayuda para que las personas se sientan productivas y puedan
sentirse utiles en el ambito social ademas que les ayudara a desarrollar
habilidades para la conduccion hacia el respeto de normas socialmente
establecidas. Es una realidad como ya se mencionaba que se les dificulte la

G incorporacion a un empleo porque las empresas, sean publicas o privadas,

tienen la idea que es un riesgo contratar a una persona con antecedente

delictivo por lo tanto hay pocos empresarios y dependencias gubernamen-

q tales dispuestas a contratar a una persona con esa caracteristica (Vazquez,
2012). Larrauri y Jacobs (201 1) mencionan que discriminacion laboral mu-
chas veces no se da con mayor frecuencia por el hecho de tener una carta
de antecedentes penales sino por el simple hecho de la estigmatizacion so-
cial. Y esto es realmente cierto ya que a la ciudadania lo tnico que percibe
es el hecho de que la persona estuvo en prision y por tal motivo la persona
pierde credibilidad, confianza y valor para la sociedad.

El trabajo es considerado un derecho humano para el hombre y la mu-
jer. De hecho la propia Constitucion Nacional en su articulo 123 reconoce
el derecho al trabajo de igual manera diversos instrumentos internacionales
respaldan este derecho como lo es La Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos en su articulo 23, Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales en sus articulos 6 y 7, Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre art.14 , Es senalada incluso por
varios autores que mas adelante se mencionan como la herramienta mas
util y con la que le hombre puede sentirse digno e incluso sentirse alguien
importante y Gtil para la sociedad es por eso la gran importancia de que el
hombre pueda desempenarse en un empleo y es que es debido a su impor-
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tancia ya que de ahi dependera su sustento y el de su familia y ademas de
que evitan de que una persona delinca o ser reincida ya que hablamos de
que si se proporciona debe de ser un trabajo digno e integral donde pueda
la persona cubrir todas sus necesidades basicas.

De acuerdo a una investigacion realizada por Gorra (2013) un grupo
de internos, recluidos en un centro penitenciario en la provincia de San
Luis en Argentina, se manifiesta que de un universo de 441 internos, se
realiz6 una muestra aleatoria sacando solo 20 participantes para el analisis,
la encuesta en si versaba sobre la resocializacion de los internos es decir
de ellos como creian que era la mejor manera para desarrollarse personal-
mente y socialmente y en st la encuesta debia de ser contestada asignan-
dole un valor del 1 al 10 considerando que el valor de diez es el valor mas
alto y uno el mas bajo y es asi que se tiene como resultado, que el trabajo
para los internos esta en primer lugar seguido de la familia y la educacion,
como deduccién se puede analizar que para un interno el empleo es el
principal factor central para resocializarse, de hecho se puede manifestar
que el trabajo es el aspecto fundamental para tener una familia y una edu-
cacion es por ello la importancia de que estas personas se empleen, a lo que 95
se percibe por parte del estudio de la encuesta ellos no piden otra cosa que
sentirse bien tanto personalmente como socialmente hablando y esto sera
mediante el desarrollo de un trabajo estable y que retina por lo menos las
condiciones basicas para su subsistencia.

Justificacion

El motivo por el cual se realizo la presente investigacion es muy importan-
te y preocupante a la vez ya que La Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos establece que toda persona tiene el derecho a que se le
garantice su derecho laboral es decir que uno como ser humano tiene el
derecho de ejercer el trabajo que mas se le acomode y este debera de ser
digno y socialmente ttil; al efecto, se promoveran la creacion de empleos
conforme a la ley (cPEuMm, 1917). Es decir es una obligacion por parte del
estado garantizar ese derecho buscando la creacion de medidas tendientes
a asegurarlo y lo cierto es que la situacién que vivimos las personas que no
tenemos ningin tipo de antecedente o imagen criminal se nos presentan
una serie de dificultades al momento de querer ejercer un trabajo ahora se
puede imaginar la situaciéon que viven las personas que son objeto de mi
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estudio, es muy preocupante sin duda ya que el porcentaje de obtener un
empleo es casi nulo segun cifras de la Auditoria Superior de la Federacion
(2014) nos menciona que cada ano la reincidencia delictiva va a la alza
y aumenta de manera muy alarmante en el pais. En un periodo de siete
afos, el aumento ha sido de 634%, pasando de 1,400 reincidentes en 2007
a 10,901 en 2014 y verdaderamente son cifras que preocupan. Aunado a
esto, estadisticas del International Prison News Digest (2015) estiman que
es preocupante ya que si partimos de esta estadistica tenemos que a nivel
general la reincidencia delictiva en México es de 44%. Esto se traduce en
que de cada 100 personas que son recluidas, de 40 a 50 volveran a prision
en un lapso de dos afios después de haberse enfrentado al reto de incorpo-
rarse a la sociedad de forma pro-social.

Se puede decir que el estado muchas veces por preocuparse por la ac-
tividad punitiva que crea al momento de que se violenta un bien juridico
tutelado busca mas un castigo por la conducta, que soluciones tendientes

G, a que ya no se sigan manifestando conductas delictivas e incluso reinci-
Q(‘%‘ dencias como lo establece Tibanlombo (2016) ya que manifiesta que los
926 : programadas del estado son insuficientes manejandolo ella desde punto
P de vista del Ecuador lo cierto que para México es el mismo panorama ya

que los programas que se crean o disefian para la rehabilitacion social y
que actualmente existen, no cumplen por completo con las expectativas
que se esperarian pues seria que se creen empleos para que se puedan
emplear las personas que fueron privadas de la libertad ya sea en indus-
trias o empresas privadas o publicas en donde este sector pequeno de la
poblacién puedan desarrollar y demostrar lo aprendido en el Centro de
Reinsercion Social.

Es por eso que se eligio este tema tan importante y esto es debido a la
situacion que sufren estas personas que salen de prision y buscan la opor-
tunidad de un empleo para poder salir adelante y ser mejor seres humanos
y no caer en situaciones nuevamente delictivas y la situacion es atacar este
problema social que se tiene ya que si no se atiende las consecuencia las
pagariamos todos los ciudadanos al ser victimas nuevamente de un hecho
delictivo e inclusive el tener a una persona interna en prision genera gastos,
gastos que pagamos todos con impuestos y por lo tanto es mejor que la
persona este ejerciendo un trabajo que favorezca a que no se sigan presen-
tando circunstancias de reincidencia.
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Ya que se evidencia que en México se cuenta con un problema muy
grave a lo que respecta a los centros penitenciarios debido a su saturacion
carcelaria y es que es debido a esa politica que manejaba el gobierno mexi-
cano de que en su monumento era que la privacion de la libertad en carce-
les era considerado algo bueno es decir elemental para mantener un orden
social en el cual se pensaba en su momento que con esto se atacaria temas
de delincuencia y no y fue en épocas recientes que el estado mexicano
cambio esa politica mediante una reinsercion social pero lo cierto es que
esa estrategia de reinsercion social hoy en dia tampoco esta funcionando y
es que como lo manifiesta el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(2017) El propésito del estado en este tema deberia de ser crear estrate-
gias efectivas de reinsercion social que garanticen que la poblacion reclusa
pueda reincorporarse a la comunidad de manera productiva y esta meta
deberia de ser una preocupacion fundamental de cualquier sistema peni-
tenciario ya que como lo manifiesta La Oficina de las Naciones Unidas
Contra la Droga y el Delito, invertir como estado en la reinsercioén social
contribuira entonces a disminuir gradualmente el nimero de internos y asi
mismo a que vuelvan a delinquir, logrando una seguridad y una confianza 97
por parte de la sociedad a la autoridad ademas contribuiran también a
que la sobrepoblacion penitenciaria disminuya ademas de los altos costos
monetarios que estos representan.

Objetivo
Identificar los prejuicios sociales que transgreden los derechos laborales de
personas que compurgaron una pena.

Preguntas de investigacion

;Cuales son los prejuicios sociales que afrontan los ex sentenciados
penalmente al momento de que buscan reinsertarse laboralmente en
Meéxico? Y ¢como es que el gobierno mexicano garantiza el derecho al
trabajo para que no sean discriminados laboralmente?

Metodologia

Para el presente estudio se realiz6 un una investigacion documental de tipo
descriptivo ya que me base en el estudio de analisis, que es la situacion a la
que se enfrentan las personas que salen de prision en busca de un empleo
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y desafortunadamente no lo obtienen y por eso es que se busco realizar un
estudio descriptivo queriendo con ello aunar en el tema y buscar las razones
por las cuales acontece tal fenomeno y se reincide en conductas delictivas,
para tal investigacion se seleccioné informacion documental mediante cri-
terios de inclusion o exclusion, es decir busque aquellos documentos que se
asemejaran al tema a tratar y donde pudiera encontrar informacion impor-
tante y trascendental para mi tema buscando en bases de datos confiables
como son a la base de datos especializadas como Scielo, Redalyc, Vlex, Con-
greso de la Union y el Instituto de Estadistica y Geografia (INEGI) de tales
bases de datos obtuve un total de resultados de 15 a 112 resultados poniendo
palabras clave como son reinserciéon, compurgacion ademas se utilizaron
descriptores como “reincidencia delictiva”, “discriminacion a personas que
compurgaron una pena’”. Es decir dependiendo lo buscado es que se salio de
respuestas notando que hay poca investigacion sobre el tema.

Los textos analizados corresponden a una eleccion ya sea por fecha y

G, por cuestiones relevantes al tema, a decir de la fecha esta fue considerando
® . ~ , . . ,
QW un tiempo de 9 anos hasta la época actual es decir, se consider6 aquella
o, . ., , . . .
98 : informacion que fuera mas reciente y a considerar del texto se utilizo aque-
P lla informacién que fuera mas util y pertinente para el tema de estudio y

bajo estas circunstancias se hizo la seleccion de 32 documentos entre los
que se destacan, revistas, tesis, periodicos, instrumentos internacionales y
leyes nacionales. Documentos que ayudaron a entender un poco mas la
situacion de mi poblacion de estudio.

Resultados

El problema que enfrenta México en cuestiones de inseguridad, indices de-
lictivos a la alza, reincidencia, altos costos penitenciarios y sobrepoblacion
en los mismos se dan en muchos de los casos por la falta de reinsercion so-
cial con la cual cuenta México y es que lo cierto también que se le ha dado
muy poca importancia a este tema y debido a ello tenemos las manifestacio-
nes antes senaladas y las cuales no se han podido controlar (Olivares, 2017).
A continuacion, se presenta un analisis de los prejuicios sociales que limitan
la reinsercion laboral de personas que compurgaron una pena.

1.- Tipos de prejuicios sociales a los que se enfrenta la persona que
compurgo una pena
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Los tipos de prejuicios a los que se enfrentan las personas que salen de
prision van desde el simple rechazo a nivel familiar es decir la desintegra-
ci6n del nucleo familiar asi como hasta llegar a la discriminacion social
que como dice Gomez (2017) el simple hecho de haber pisado la carcel es
suficiente para que se cree un estigma de la sociedad hacia este pequefio
grupo de la poblacién que muchas veces busca una manera diferente de
vida a la que vivieron estando dentro de prision pero el solo hecho de que
una persona haya salido de prision significa que se enfrentara a un rechazo
o discriminacion social haciendo con ello que las personas que salieron de
prision les sea mas dificil adquirir un empleo, de igual manera el mismo
autor sefiala que en todo México, los centros de trabajo muestran la resis-
tencia de contratar a este grupo es decir que por el simple hecho de que
una persona haya pisado la carcel es razon suficiente para que la sociedad
pueda sentirse con esa desconfianza de contratar ademas de agregarle la
carta de antecedentes no penales que tltimamente se ha mostrado que es
un requisito cada vez mas cotidiano a la hora de contratar.

Por su parte la Ley Nacional de Ejecucion penal (2016) establece en
su articulo 27 fraccion IV inciso C, que se podra extender una carta de 99
antecedentes penales en los casos que la normatividad lo establezca como
requisito para desempenar un empleo, cargo o comision en el servicio pu-
blico, o bien para el ingreso a instituciones de seguridad ptblica o privada,
asi como cuando por la naturaleza del empleo o por razones de interés
publico se considere exigible, como vemos la misma ley transgrede y estig-
matiza a una persona que sali6 de prision y que ya cumplié una pena al
condicionarle un trabajo por cuestiones de un antecedente criminal.

Por su parte la Ley del estado de Jalisco es su articulo 3° fraccion oc-
tava establece que se entendera por discriminacion toda aquella conduc-
ta tendiente a la negacion, distincion, exclusion, restriccion, menoscabo
o preferencia que no sea objetiva, racional ni proporcional, imputable a
personas fisicas y juridicas o entes publicos por ello toda accién que atente
contra dignidad humana por ejemplo tenemos por situaciones ideologi-
ca, el estado civil, la situacion familiar, la identidad o filiacion politica, la
orientacion sexual y entre ellos tenemos a los antecedentes penales estas
acciones tendran por objeto anular, menoscabar o impedir, por accién u
omision, dolosa o culpable, el reconocimiento, goce y ejercicio, en condi-
ci6n de igualdad de los derechos humanos y libertades fundamentales en
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los ambitos politico, econémico, social, cultural, civil o de otro tipo, de las
personas, grupos y comunidades (Ley Estatal para Promover la Igualdad,

Prevenir y Eliminar la Discriminacion en el Estado de Jalisco,2019).

Por tal motivo los prejuicios sociales los tenemos tanto como de la
sociedad como del propio gobierno en si ya que como vemos algunas nor-
mativas reflejan que si hay discriminacion al existir un registro criminal y
muchas veces el trabajo esta condicionado a ese antecedente y ya en mu-
chos lugares para la contratacion sobre todo en aquellos trabajos que sean
de orden publico. Por parte de la sociedad casi siempre se da ese recono-
cimiento y mas si el lugar donde reside el sujeto es pequeno ya que dadas
las condiciones del lugar es mas facil que ubiquen lo ubiquen y permitan
hacer mas facil ese juicio de reproche discriminatorio.

Vela (2017) identifica al hacer el estudio sobre la problematica del em-
pleo por cuestiones de discriminacion en México y menciona que actual-
mente se abusa de la prision ya que segin a sus investigaciones se tiene que

G, casi todas las personas que estan en prision son por delitos menores como
Q(‘%‘ por ejemplo el robo y que son por costos menores a 11 mil pesos y men-
100 : ciona también que la carcel de castigar a la pobreza mas que al delito ya
P que con esto contribuye el estado a la marginacion social ademas de que el

historial delictivo de la persona se vea afectado por su reclusion en donde
se ve permeado su desarrollo en el area laboral ya que le dificulta las posi-
bilidades a la obtenciéon de un empleo. Ademas mediante su investigacion
que la autora realiza recupera que muchos de los familiares de los inter-
nos asumen los costos para cubrir sus necesidades ya sea de aseo, comida,
agua, medicinas e inclusive pagos por la seguridad de sus familiares y otros
derechos. Como se ve la problematica es grave respecto al tema ya que de
muy poca forma se aplica lo que dice la Ley a la realidad en la que vivimos.

1.1 Derechos laborales transgredidos por prejuicios sociales

El derecho a un salario, contemplado este en la Ley Federal del Trabajo
en su articulo 82 que nos menciona que el salario sera aquel que se integra
con los pagos hechos en efectivo por cuota diaria, gratificaciones, percep-
ciones, habitacion, primas, comisiones, prestaciones en especie y cualquie-
ra otra cantidad o prestacion que se entregue al trabajador por su trabajo,
y de este derecho devienen todos los demas como son el derecho a un agui-
naldo cantidad que debe ser pagada por el patron a cada uno de sus traba-
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jadores en el mes de diciembre , vacaciones son los dias de descanso a que
tienes derecho por haber permanecido mas de un aflo laborando, derecho
a una vivienda ya que si no se trabajo como puede adquirirla, prima de
antigiiedad pago adicional que se otorga a los trabajadores de planta, por
el tiempo laborado al servicio del patrén. (Ley Federal del trabajo, 2019).
De acuerdo a la organizacion Internacional del Trabajo la aspiracion de
contar con empleos y medios de vida mas remuneradores y basados en
la dignidad y el respeto constituye un objetivo de desarrollo con el que se
identifica la gente en todas partes del mundo (organizacion Internacional

del Trabajo,2015).

2.-Estrategias del Gobierno mexicano para garantizar el derecho
al trabajo para evitar la discriminacion laboral de personas que
compurgaron una pena
Al respecto se mencionan una serie de leyes y tratados internacionales con
los cuales se cuenta y hacen que de cierta manera se prohiba la discrimi-
nacion al trabajo por cualquier forma que atente contra la dignidad de la
persona. 101

Por su parte la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
en sus articulos 1°,5°y 123°, establecen en primer lugar reconoce el dere-
cho a la igualdad y a la no discriminacion, el quinto reconoce el derecho
al trabajo es decir cualquier persona podra dedicarse a la profesion, indus-
tria, o trabajo que mas le acomode siendo licitos. El 123 segundo articulo
reconoce el derecho a un trabajo digno y socialmente utiles (CPEUM,2017).

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
en sus articulos 2° parrafo segundo, mencionan que los estados miembros
se comprometen a garantizar a que no se sigan llevando cualquier forma
de discriminacion de igual manera el articulo 6° mencién que los estados
miembros tienen la obligacion de reconocer el empleo y que tomara me-
didas para garantizarlo, el articulo 7° menciona que los estados miembros
tienen la obligacién de garantizar un empleo digno el cual le facilite todas
las condiciones para tener una vida digna (Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales,1966).

Convenio 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo relativo a
la ocupacion y el empleo y su discriminacién y menciona que la discrimi-
nacion comprende la exclusion o preferencia que tenga por efecto anular
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o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion
que podra ser especificada por el Miembro interesado (Organizacion In-
ternacional del Trabajo, 1960).

2.1 La resocializacion

Ojeda (como se cit6 en Hurtado, 2014) el termino reinsercion se define
alinear a aquel hombre que ha transgredido la ley es decir acomodar a esta
persona a aquel grupo social que afecto por su conducta delictiva. Ya que la
conducta que realiza es contraria a las normas que impone la sociedad tan-
to juridicas como morales donde el sujeto no alcanza a visualizar las con-
secuencias por aquellas normas morales o si las conoce no esta de acuerdo
con ellas y entonces la resocializacion le hace ver al sujeto que lo que hizo es
incorrecto y que tiene que resarcir el dano asi como de sentirse arrepentido
por la conducta realizada una definicion muy interesante que hace Pereda,
Actis y Prada (como se cit6 en Hurtado, 2014) manifiesta que la poblacion
que comete actos delictivos realmente el problema lo tiene porque desde su
ninez no fue reeducado para la sociedad de una manera correcta.

De igual manera influye mucho que para que exista una resocializa-
ci6on exitosa, debe de analizarse cada en caso en particular es decir me-
diante un estudio individual analizar las condiciones en particulares las
cuales lo llevaron a realizar tal conducta.

2.2 La funcion del Sistema Penitenciario en la reinsercion del privado de la libertad

Se considera al Sistema Penitenciario como al conjunto de normas juri-
dicas y de instituciones del Estado que tiene por objeto la supervision de
la prision preventiva y la ejecucioén de sanciones penales, asi como de las
medidas de seguridad derivadas de una sentencia, el cual esta organizado
sobre la base del respeto de los derechos humanos, del trabajo, la capacita-
ci6n para el mismo, la educacion, la salud y el deporte como medios para
lograr la reinsercion de la persona sentenciada a la sociedad y procurar
que no vuelva a delinquir. (Ley Nacional de Ejecucion Penal, 2016, p.3)
sin duda alguna una buena definicién por parte del legislador para una
correcta reinsercion social pero como se vera mas adelante la situacion de
la teoria y la practica estan muy alejados de la realidad ya que son insufi-
cientes los medios para lograr los fines establecidos en la norma ya que los
indices de reincidencia y poblacion van al alza.

24/01/20 12:12



Perspectivas actuales de posgrado en Derecho

Becerril (2017) manifiesta lo que se ya ha venido abordando y esto es
que el sistema penitenciario mexicano esta en una crisis muy severa y esto
es debido al aspecto sobre poblacional, la falta de lineamientos correctos
para que se desarrolle una correcta reinsercion social.

De entre todos los espacios segregados (manicomio, hospicio, etc), la
carcel es sin duda el lugar privilegiado en el que la exclusion social se con-
densa hasta sus Gltimas consecuencias. Por su misma naturaleza, el encar-
celamiento consiste en una exclusiéon. Como senala Cabrera (s¥) la prision
es el lugar claro de la exclusion ya que el sujeto encarcelado es puesto con
un grupo de personas que cuentan con problemas de orden social y que
ademas es segregada del contacto social, y puesto en un lugar apartado de
la sociedad en el interior de un especio reducido con muchas condiciones
complejas que violentan la dignidad de la persona ya que es un lugar de
precariedad y sin nada de intimidad en donde pasara cada minuto de su
vida hasta que lo considere la autoridad donde pueden ser dias, meses o
inclusive afios de su vida.

La Reinsercion Social en nuestro pais, es posible siempre y cuando se
cuenten con las condiciones necesarias como seria el personal necesario y 103
capacitado ademas de unas buenas estrategias y politicas publicas para que
estas personas se ocupen en empleos donde se sientan utilices y busquen
su desarrollo en la sociedad y ademas esto realizado con autoridades y
sociedad en conjunto claro que se puede realizar sin duda alguna siempre
y cuando se tenga la voluntad de hacerlo y no perdiendo ademas ese linea-
miento el cual se busca y no viendo muchas veces a la persona que cometio
un delito como una persona monstruosa que no encaja en la sociedad y
que no merece oportunidad alguna es mas si nosotros mismos le cerramos
las oportunidades al crecimiento laboral, social y familiares es decir si nos
vemos indiferentes ante su situacion vivencial después nosotros pagaremos
los platos ratos porque en un momento dado se pasaria a ser parte de una
estadistica de victimas por parte de estas personas.

Por eso coincido plenamente con Lorenza (2015) que se necesita una
propuesta de un programa de reinsercion social para ex internos de un
centro penitenciario con el proposito de prevenir la reincidencia delictiva.
De igual manera Marchioni ( como se cit6 en Lorenzo, 2015) menciona
que se necesita para la elaboracion de un programa la elaboracion de cier-
tas actividades y acciones tanto humanos, financieros y técnicos en cierta
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area donde se quiera aplicar dicho programa ya que con estas medidas
se alcanzara el objetivo visualizado de igual manera se menciona que se
tiene que hacer un estudio donde se visualice el escenario real donde se va
aplicar dicho proyecto asi como aquellas evaluaciones de intervencion y
de desarrollo ya que con estas acciones se estaria haciendo una evaluacion
profunda del panorama donde se va desarrollar y con ellos se alcanzaria
los fines deseados.

Y es que es preocupante la situacién que se vive de reincidencia y
de sobrepoblacion en las carceles ya que como vemos mediante un diag-
nostico que realiza el INEGI (2016) tenemos una poblacion reclusa a nivel
nacional de 188, 262 en 267 centros penitenciarios donde se establece que
en esos centros penitenciarios se tiene una sobrepoblacion de poco mas de
17,000 mil y es cierto que estos indices han bajado exponencialmente ya
que en el ano 2015 habia una poblacién de poco mas 217,595 esto indi-
ca que ha disminuido considerablemente la poblacion de los internos en
centros penitenciarios se desconoce ain la disminucion considerable de
poblacién algunos investigadores consideran que se pudo dar esa dismi-
nucion a raiz de la entrada del nuevo Sistema de Justicia Penal a partir del
2016 y estas consideraciones pueden ser ciertas ya que coincide el estudio
realizado con la entrada al nuevo sistema.

Al considerar de lo que establece La Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos (2018) se tienen que garantizar como derecho la dignidad
de la persona que esta recluida en un Centro Penitenciario y atendiendo
a este derecho es que el Estado mexicano le brinde los espacios adecuados
para habitar, es decir se trata de que el estado les otorgue condiciones
adecuadas como tratos dignos y condiciones dignas para una correcta re-
insercion social.

Un problema también para la reinsercion social es el rechazo social a
este grupo de personas como bien lo sefiala Zaraztia (como se citd en la
gaceta universitaria, 2003) y menciona que los prejuicios sociales que se
derivan por parte de la sociedad a una persona que estuvo en prision son
una de las causas principales de que no se le facilite el acceso a este derecho
y es por tal motivo causa suficiente para que no tenga una correcta reinser-
ci6n social y por lo tanto delinca ya que no tiene otra manera de solventar
ya que mediante el precario panorama de posibilidades con las que cuenta
esa es su opcion a elegir o por lo menos esa es la que ¢l percibe. Ya que
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aunque la sociedad no lo perciba pero aunque esta persona ya cumplido
su condena vuelve a hacer castigada por parte de la sociedad y siendo
que el sujeto ya cumplié con su condena. También menciono que este
tema es importante analizarse debido a que es un tema prioritario para
logar la mejora efectiva del sujeto que salié de prision y busca reintegrarse
socialmente pues si el reo ya purgd la condena, deberia existir una forma
institucionalizada para contratar a estas personas.

Conclusiones

Se considera que es un problema muy severo el hecho de que personas
que salen de una prision se enfrenten a circunstancias de discriminacion y
rechazo social ademas de que el estado mismo es quien de cierta manera es
también transgresor de los derechos humanos al no abolir esas formas de
discriminacion que existen ademas de que no se cuentan con verdaderas
politicas y leyendo los diferentes articulos tampoco se encuentran progra-
mas de apoyo que hagan posible que estan personas se empleen y por lo
tanto no vuelvan a reincidir ya que sin duda alguna el no contar con un
empleo digno y tener una familia y que conlleve gastos de comida, salud, 105
vestimenta, recreacion etc. y que no se les pueda proporcionar estas necesi-
dades son sin duda cuestiones muy desesperantes para el sujeto que las vive
ademas de que como se menciona en textos, el trabajo es una forma donde
el ser humano puede sentirse til en la vida y es donde se satisface en todos
los sentidos ya que el hecho de contar con empleo trae aparejadas aspec-
tos de felicidad, placer moral ,familiar y sobre todo el personal por eso es
importante que el Estado facilite la reinsercion laboral pos penitenciaria ya
que serian mejor los beneficios que los perjuicios ya que el hecho de tener
a una persona recluida en prision implica altos costos para la sociedad y es
un compromiso conjunto tanto como de la sociedad, gobierno e institucio-
nes el poder hacer que exista una verdadera reinsercion social.
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RESUMEN. El respeto a los derechos humanos es una obligacion del Estado sin 109
importar la condicién o situacién de las personas. Esta investigacién tubo como
objetivo: Analizar el Sistema Penitenciario Mexicano desde la perspectiva de la
corte interamericana de derechos humanos y la comision nacional de los derechos
humanos. Metodologia: Investigacion cualitativa documental de tipo deductiva,
tomando como fuentes de informacion el diagnostico nacional de supervision
penitenciaria durante el periodo 2006-2018. Resultados: el sistema penitenciario
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Introduccion

Desde sus origenes, las carceles han perseguidos diferentes fines, autores
como Foucault (1975), Goffman (1984), Paya (2006), Parrini (2007), Coca
(2007), entre otros, coinciden en que el sistema penitenciario fue creado
para reemplazar, con una finalidad humanitaria, la pena capital, el exilio,
la deportacion y diversos castigos corporales, la idea inicial era ofrecer una
nueva forma de sancion.

La prision como necesaria, Foucault (1975) refiere que el delito, el cri-
men y las prisiones tienen la funcién de reafirmar un codigo de valores
de un sistema, las sociedades inventan sus reglas politicas y judiciales, el
crimen es para garantizar su permanencia.

En cualquier sociedad, el bien y el mal requieren ser diferenciados,
Paya (2006) y Parrini (2007), por lo que el espacio que ocupan las prisiones
adquiere una dimension profundamente simbolica. Los altos muros de la
prision nada nos revelan del intenso mundo de poder, sometimiento, lucha
y dolor que se genera en su interior. Es comun escuchar a los presos que-
jarse del olvido del que son objetos. Para la inmensa mayoria, la sociedad
los relega contra ella. La reincidencia es la prueba viva del fracaso de este
proyecto politico judicial.

En la actualidad, la carcel es el castigo por excelencia Paya (2006), el
confinamiento es el principal mecanismo de contencion y regulacion de la
sociedad y de los individuos, para esto se han creado carceles, internados
de tipo militar, religiosos, educativos, correccionales, de tutela, etcétera,
pero poco se detiene a ver los efectos del encierro.

Las carceles de maxima seguridad son la tendencia de la sociedad,
tolerancia cero, muerte de las carceles sin rejas, limitacion al papel de las
reformas penitenciarias con enfoques humanistas, todo a nombre del bien
comun, proteccioén de la sociedad, la sana y tranquila convivencia de las
personas. Con esta justificacion se crean las carceles de maxima seguridad,
aislamiento total, mortificacion maxima al cuerpo y al espiritu.

En este sentido, Ruiz (2007) cita a Caballero (1986) y Clemente (1997),
mencionando que la desproporcion entre personal penitenciario e internos
lleva a que se destinen principalmente las actividades a seguridad dejando
de lado las actividades recreativas y de salud de los reclusos, dejando de lado
o en segundo término el tratamiento psicologico, propiciando el ambiente
para que se genere la cultura penitenciaria con valores propios del ambiente.
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Las carceles que no cuentan con el titulo de “maxima seguridad” son
depositarias de otro tipo de control, aislamiento y mortificaciones al cuer-
po v al yo, asi lo deja ver los informes de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en su
Informe sobre la Situaciéon de los Derechos Humanos en México, la CIDH
registré que, la corrupciodn, la insuficiencia de recursos o el proceder irre-
flexivo, han propiciado que, en muchos casos, grupos de internos asuman
indebidamente decisiones de administracion y mando. Es lo que se conoce
como el “autogobierno carcelario”. Tal situacion rompe el principio de au-
toridad necesario, y con las condiciones de igualdad que deben prevalecer
entre los internos, propiciando abusos ilimitados.

El mismo informe continia mencionando que estos grupos de poder
se forman por aquellas personas (reclusos) con posibilidades econémicas
o con apoyo de algunos funcionarios, que contratan a otros internos que,
ante la imposibilidad de contar con un trabajo bien remunerado por el
Centro Penitenciario, optan por trabajar para otro interno, sin importar
que se trate de actividades ilicitas (venta de droga, prostitucion, etcétera). m

La cipH contintia apuntando que cuando el Estado no ejerce el control
efectivo de los centros penales en los tres niveles fundamentales menciona-
dos, se producen graves situaciones que ponen en riesgo la vida e integri-
dad personal de los reclusos, e incluso de terceras personas. Los sistemas de
“autogobierno” o “gobierno compartido”, producto también de la corrup-
cién endémica en muchos sistemas; los altos indices de violencia carcelaria;
la organizacion y direccién de hechos delictivos desde las carceles son la
principal amenaza para las personas que integran este sistema.

Continuando con el informe de la CIDH, refiere y reconoce que en los
centros carcelarios existen altos indices de violencia, siendo esto uno de los
principales problemas y en efecto, la violencia carcelaria es uno de los pro-
blemas mas graves que enfrentan los sistemas penitenciarios de la region, en
mayor o menor medida dependiendo del contexto especifico. La violencia
carcelaria como tal, como vulneracion de los derechos a la vida e integridad
personal, es una misma realidad, aunque en los hechos, la forma como se
manifieste pueda variar dependiendo de las circunstancias especificas. Esta
comprende tanto, las agresiones cometidas por los agentes del Estado contra
las personas bajo su custodia, como los actos de violencia entre internos o
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cometidos por éstos contra los agentes del Estado o terceras personas.
Reformas sustanciales a la Constituciéon Politica de los Estados Unidos

Mexicanos ha surgido desde el ano 2008 y hasta su ultima reforma del 9

de agosto del 2019, que, entre otras, se destaca el articulo primero, parrafo

tercero:

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

Con lo anterior se establece la obligatoriedad de garantizar y respetar
los derechos humanos, a todas las autoridades, dentro estas, se encuentran
las autoridades penitenciarias en todos sus niveles. Y que, ademas, en el
articulo 18 establece las bases para el funcionamiento del Sistema Peni-
tenciario para adultos y adolescentes, separaciéon de hombres y mujeres,

G, separacion de procesados y sentenciados, como base para la reinsercion

Q(‘%‘ social, se establece mediante el respeto a los derechos humanos, del traba-

12 : jo, la capacitacion para el mismo, la educacion, la salud y el deporte. En el
P articulo 19, en su tltimo parrafo menciona:

Todo mal tratamiento en la aprehension o en las prisiones, toda molestia que
se infiera sin motivo legal, toda gabela o contribucion, en las carceles, son abusos
que seran corregidos por las leyes y reprimidos por las autoridades.

De lo anterior se desprende la necesidad, de investigar y analizar los
efectos de las grandes reformas sobre el funcionamiento, respeto a los dere-
chos humanos, los programas de tratamiento, gobernabilidad en el sistema
penitenciario.

Con esto, se platea como objetivo general: analizar el Sistema Peniten-
ciario Mexicano desde la perspectiva de la corte interamericana de dere-
chos humanos y la comisién nacional de los derechos humanos.

Metodologia

La metodologia cualitativa ofrece técnicas y herramientas que ayudan a la
comprension de realidades particulares, que por sus caracteristicas y cuali-
dades son unicas. En el contexto del derecho, se encuentra la metodologia
de investigacion sociojuridica:
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a) La formulaciéon del fin politico del sistema normativo correspon-
diente;

b) La problematica social que se pretende superar con el fin politico; y,

c) Las hipotesis normativas encaminadas a alcanzar este fin.

En este sentido, Puente la Mora (2008), refiere que la aplicacion del
método de investigacion socio juridico “no se circunscribe Unicamente a
senalar o delimitar circunstancias determinadas, sino que en relaciéon con
el fin que persiga cada grupo existe una determinada problematica social,
con diferente magnitud, con diferentes niveles sociales, econémicos, cultu-
rales” (p. 9), entonces, lo que se busca en esta investigacion es establecer un
puente entre lo que regula lo que se necesita y lo que se aspira en el sistema
penitenciario.

De tal manera que la investigacion cualitativa tiene el atributo de iden-
tificar la naturaleza de la realidad estudiada, su formacion, proceso, dina-
mica y su funcion en el contexto inmediato.

Tipo de investigacion 113
Investigacion documental deductiva, la investigacién documental empie-
za acunarse en el informe de Informe del Estudio sobre la posibilidad de
establecer un sistema mundial de informacién cientifica (UNISIST) de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (unesco) y Consejo Internacional de Uniones Cientificas (c1uc)
en el afio de 1971. En este informe se define la investigacion documental
como un servicio de informacion retrospectivo, en oposicion a un servicio
de informacién corriente, de una Unidad de Informacién. Entendiendo
por Unidad de Informacién aquella institucion dedicada a la recopilacion,
procesamiento y difusion de la informacion cientifica y técnica.

En cuanto a los tipos de investigacion documental, Chong de la Cruz
(2007) y Rojas (1990) coinciden en que existen diferentes métodos para
realizar este tipo de investigacion, entre otros, existe el: Método analitico,
Meétodo sintético, Método inductivo, Método deductivo, y la Dialéctica, en
esta investigacion se asumi6 el método deductivo, puesto que este permiti-
ra pasar de afirmaciones de caracter general a hechos particulares.

En este sentido, Davila (2006) que el método deductivo es un sistema
que permite organizar las experiencias y hechos conocidos y asi extraer
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conclusiones, lo cual se logra mediante una serie de enunciados que re-
ciben el nombre de silogismos, los mismos comprenden tres elementos:
a) la premisa mayor, b) la premisa menor y c) la conclusion. He aqui un
ejemplo: a) todos los hombres son mortales (premisa mayor), b) Socrates es
hombre (premisa menor); por lo tanto, c¢) Socrates es mortal (conclusion).

Davila (2006) El razonamiento deductivo utiliza el método deductivo
que relaciona tres momentos de la deduccion:

1) Axiomatizacion (ler principio) se parte de axiomas; verdades que
no requieren demostracion.

2) Postulacion se refiere a los postulados, doctrinas asimiladas o crea-
das.

3) Demostracion, referido al acto cientifico propio de los matematicos,
légicos, filosofos (185).

Como todo tipo de investigacion, se debe tener un procedimiento claro,
en este sentido, se toma el proceso sugerido por Chong de la Cruz (2007)
en cinco etapas: seleccion del tema, recopilacion de la informacion, analisis
y sistematizacion de la informacion, integracion, redaccion y presentacion
del producto de investigacion documental. De esta manera, una vez que se
eligi6 el tema para entonces establecer las fuentes de informacion.

Fuentes de informacion

Para esta investigacion se establecieron como fuentes primarias los infor-
mes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Comision
Nacional de Derechos Humanos, en especifico los informes sobre la situa-
ci6n de las carceles de México y los informes sobre el Diagnostico Nacional
de Supervision Penitenciaria del 2008 al 2018.

También se establecen como fuentes primarias de informacién la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la Ley Nacional
de Ejecucion Penal en sus ultimas reformas.

Como fuentes secundarias, se consideraran informes o comunicados
de asociaciones civiles y/u organismos no gubernamentales.

Resultados
En este apartado, primero se describen los derechos fundamentales de las
personas privadas de la libertad consagrados en la Constitucion Politica de
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los Estados Unidos Mexicanos, en segundo lugar se describen los tratados
internacionales que fundamentan los derechos referidos en la Constitu-
ci6n, en tercer lugar los principios del tratamiento de las personas privadas
de la libertad para la reinsercion social, teniendo como fundamento la Ley
de Nacional de Ejecucion Penal y por tltimo se presentan los resultados de
los ultimos 10 afios del Diagnostico Nacional de Supervisién Penitenciaria
por parte de la Comision Nacional de Derechos Humanos.

El sistema penitenciario se regula en lo que a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) respecta en los articulos 1° y
18°. Refiriendo asi, que se establece que todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion (CPEUM, art. 1).

Ademas, establece “Todas las autoridades, en el ambito de sus compe-
tencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos” (CPEUM, art. 1).

Todas estas obligaciones que tienen las autoridades van encaminadas
a asegurar que todas las personas tengan acceso a la informacion basica 115
de sus derechos humanos, por la condicion de estar privados de la libertad
durante la ejecucion de la prision preventiva o las sanciones penales im-
puestas, gozaran de todos los derechos previstos por la Constitucion y los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, siempre
y cuando estos no hubieren sido restringidos por la resolucion o la senten-
cia, o su ejercicio o su ejercicio fuese incompatibilidad (Ley Nacional de
Ejecucion Penal, art 9) estos derechos se refieren a recibir un trato digno
del personal penitenciario, asistencia médica preventiva y de tratamiento,
recibir alimentacion nutritiva, suficiente y de calidad, permanecer en es-
tancias designadas, ser informados de sus derechos y deberes dentro de los
centros penitenciarios, entre otros, el respeto y proteccion de estos implica
adoptar medidas que eviten que éstos sean violados por terceros, y no in-
terferir con su disfrute.

El articulo 18 cpEuM ha evolucionado y sufrido cambios sobre todo en
relacion a respetar los derechos como base minima a toda persona en reclu-
sion penitenciaria, es importante destacar el principio de progresividad de
los derechos humanos en materia de clasificacion en materia penitenciaria,
el articulo 18 constitucional establece en su parrafo octavo “Los sentencia-
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dos, en los casos y condiciones que establezca la ley, podran compurgar sus
penas en los centros penitenciarios mas cercanos a su domicilio, a fin de
propiciar su reintegracion a la comunidad como forma de reinsercion social.
Esta disposicion no aplicard en caso de delincuencia organizada y respecto
de otros internos que requieran medidas especiales de seguridad”, es por
ello por lo que se reconoce cuatro criterios base para efectuar la clasificacion
penitenciaria en relacion a situacion juridica (procesados y sentenciados),
género (hombre y mujeres), edad adultos y menores de edad), régimen de
vigilancia (delincuencia organizada y delincuencia convencional).

Por otra parte en el articulo 18 establece respecto a la organizacion del
sistema penitenciario “sobre la base del respeto a los derechos humanos”
cabe hacer mencion que salvo aquello derechos que le estan legalmente
restringidos, toda persona en los Estados Unidos Mexicanos, aun estando
en reclusion penitenciaria gozara de los “ derechos humanos reconocidos
en esta constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado

G A mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion” (CPEUM,
o art. 18).

116 D’ Es importante senalar que no por el hecho de estar privados de la li-

4 , . ., .

P bertad no gozaran de los derechos que la propia constitucion establece, ni

mucho menos violar sus derechos fundamentales.

La reclusion de una persona ya sea en prision preventiva como medida
cautelar o compurgando una sentencia, cumple dos objetivos proteger a
la sociedad del riesgo que representaria que la persona se encontrara en
libertad y la otra es reinsertar a la persona para que no vuelva a delinquir
reinsertandolo a la Sociedad.

Por lo tanto, el Estado debera de garantizar a las personas privadas de
la libertad su seguridad, asi como otros aspectos importantes dentro de los
establecimientos penitenciarios tales como condiciones de vida digna, ya
que, al encontrarse en una posicion especial de garante, ejerce un fuerte
control o dominio sobre las personas que se encuentran sujetas a su custo-
dia (cipH, 2004, p 152).

La Corte Interamericana de Derecho Humanos ha definido que “toda
persona privada de la libertad tiene derecho a vivir en condiciones de de-
tencion compatibles con su dignidad personal y que el Estado debe ga-
rantizar el derecho a la vida y a la integridad personal de los detenidos.
Como responsable de los establecimientos de detencion, el Estado, debe
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garantizar a los reclusos la existencia de condiciones que dejan a salvo sus
derechos (cipn, 2005, p. 195).

Actualmente nuestro articulo 18 establece que el Sistema penitencia-
rio se organizara sobre la base del respeto a los derechos humanos, el tra-
bajo, la capacitacion para el mismo, la educacion, la salud y el deporte
como medios para la reinsercion social.

Ley Nacional de Ejecucion Penal

En lo que se refiere a la reforma constitucional del 2011, se ve la necesidad
de crear una Ley que tuviera como objeto el regular de forma colateral en
todas las entidades federativas, surge la ley Nacional de Ejecucion penal,
misma que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 16 de
junio de 2016, cuenta con 207 articulos, y tiene por objeto:

1.- Establecer las normas que deben de observarse durante el interna-
miento por prision preventiva, en la ejecucion de penas y en las medidas de
seguridad impuestas como consecuencia de una resolucion judicial;

2.- Establecer los procedimientos para resolver las controversias que
surjan con motivo de la ejecucion penal; y 17

3.- Regular los medios para lograr la reinsercion social (Ley Nacional
de Ejecucion Penal, art. 1).

Las disposiciones de esta ley son de orden publico y de observancia
general en la Federacion y las entidades federativas, respecto del interna-
miento por prision preventiva, asi como en la ejecucion de penas y me-
didas de seguridad por delitos que sean competencia de los tribunales de
fuero federal y local” (LNEP, art 2)

Esta Ley busca (se608,2016):

Aumentar la supervision en los centros, con la finalidad de garantizar la
gobernabilidad y disminuir la sobrepoblaciéon en los centros penitenciarios.
*  Mejorar la infraestructura penitenciaria incluyendo la estructura tecnolé-
gica de los centros.
»  Consolidar la capacitacion y profesionalizacion del personal penitenciario.
+  Estandarizar los procesos y procedimientos del sistema penitenciario nacional.
*  Desarrollar un sistema integral de reinsercion social.

Dentro de esta ley.Por otra parte, existen documentos internacionales
que coadyuvan a que las autoridades encargadas de centros penitenciarios
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acaten lo que en instrumentos internacionales se establecen a fin de respe-
tar sobre todo los derechos humanos de las personas que se encuentran en
reclusion.

Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos

Las reglas minimas de Naciones Unidas para el Tratamiento de los reclu-
sos, adoptadas por el “Primer Congreso de las Naciones Unidad sobre pre-
vencion del Delito y tratamiento del delincuente”, celebrado en Ginebra
en 1955 y aprobadas por el Consejo Econémico y Social en la resolucion
663C (xx1v) de 31 de julio de 1957 y en la resolucion 2076 (1x1) de 13 de
mayo de 1977, se reconocen como el principal instrumento internacional
en materia penitenciaria.

Este documento también es reconocido como “Reglas Nelson Man-
dela” en homenaje al legado del difunto presidente de Sudafrica, Nelson
Rolihlahla Mandela, quien pasé 27 afios en prision durante su lucha por
los derechos humanos, la igualdad, la democracia y la promocion de una
cultura de paz a nivel mundial.

Este documento tiene como finalidad promover la seguridad y las con-
diciones digna de los reclusos. En este, se amplian diversos criterios de
derechos humanos dentro de la ejecucion de las medidas privativas de la
libertad, reconociéndoles a todas las personas el derecho a la dignidad, al
porvenir y a la reinsercion social.

Las Reglas Mandela se encuentran integradas por 122 reglas que se
subdividen en Reglas de aplicacion general y Reglas aplicables a categorias
especiales.

Reglas de Bankok
Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las reclusas y medi-
das no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes.

Aprobada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resolucion 65/229, Nueva York, Estado Unidos de América,
21 de diciembre de 2010.

El principal objetivo de las reglas es la poblacion femenina, pero tam-
bién va referida toda la poblacion recluida. Es el primer instrumento que
visibiliza y analiza la situacion de los hijos y de las hijas de las personas en
prision.
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Parten de la premisa de que los hombres y las mujeres no deben de
recibir un trato igual, sino por el contrario se debe asegurar un trato di-
ferente establecido en leyes y politicas por lo que al género femenino se
refiere, regulando asi los aspectos relativos a la gestion penitenciaria y a la
ejecucion de medidas no privativas de libertad, incorporando disposicio-
nes especificas para mujeres extranjeras, mujeres embarazadas, y madres,
minorias raciales y étnicas etc. (UNODC 2014).

Reglas Tokio

Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas
de la Libertad, Adoptadas por la Asamblea General de Naciones Unidas
en diciembre de 1990, buscan fomentar una mayor participacion de la co-
munidad en la gestién de la justicia penal y apoyan la causa de la justicia y
reducen la aplicacion de las penas de prision, que en todos los casos deben
considerarse de ultimo recurso.

Esta conformada por 23 Reglas, entre otros de sus objetivos es de que
los Estados Miembros se esforzaran por alcanzar un equilibrio adecuado
entre los derechos de los delincuentes, los derechos de las victimas y el inte- 119
rés de la sociedad en la seguridad publica y la prevencion del delito (Reglas
Tokio regla 1.4).

La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos mejor conoci-
do como el Pacto de San José, esto debido a que se realiz6 en San José de
Costa Rica en 1969, este documento, en primer momento se describen los
derechos fundamentales de la persona humana, mismos que fueron consa-
grados en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), en
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, donde se entiende, es-
tablece y reconocen que los derechos esenciales del hombre “no nacen del
hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fun-
damento los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican
una proteccion internacional” (Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos, 0EA,1969, p.1).

El mismo pacto establece los principios rectores de todo sistema peni-
tenciario, por ejemplo, en el Articulo 5 establece que toda persona tiene
derecho a que le respete su integridad fisica, psiquica, moral y a su digni-
dad, prohibicién de la tortura, separacion de procesados y sentenciados,
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separacion de menores de edad y adultos, y que las penas deben tener
como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condena-
dos. En articulo 8 y 9, se establecen las garantias judiciales y Principio de
Legalidad y de Retroactividad, respectivamente.

Dado lo anterior, la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH),
ha establecido el programa permanente sobre “Sistema Penitenciario”, mis-
mo que es atendido por la Tercera Visitaduria General, y que tiene como
objetivo y fin, conocer, analizar e investigar las quejas e inconformidades
sobre presuntas violaciones a Derechos Humanos en este ambito, preponde-
rantemente las cometidas por autoridades de caracter federal. Y a través de
la Direccion General de Supervision y Pronunciamientos Penitenciarios, lle-
va a cabo la elaboracion de diferentes documentos encaminados al respeto
de los Derechos Humanos de las personas privadas de la libertad, destacan-
do el Diagnoéstico Nacional de Supervision Penitenciaria (DNSP).

El DNsp, se emite anualmente y se elabora con base en criterios nacio-

G, nales e internacionales en la materia que atienden ademas a los estandares
Q(‘%‘ emitidos por la Organizacion de las Naciones Unidas, como son las Reglas
120 : Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos “Re-
P glas Mandela” y las Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de

las Reclusas y Medidas Privativas de la Libertad para Mujeres Delincuen-
tes “Reglas de Bangkok” (Dnsp, 2018, p.2).

Para llevar a cabo el DNSP, la ¢NDH ha estructurado y definido cinco
rubros para documentar el complimiento de los derechos humanos en el
sistema penitenciario, a continuacion, se describen:

L. Integridad personal del interno

Capacidad de alojamiento y poblacién existente, distribucion y separacion
de personas privadas de la libertad en caso de centros mixtos, servicios para la
atencién y mantenimiento de la salud, supervision por parte del responsable
del Centro, prevencion y atencion de incidentes violentos, tortura y/o maltrato.

1I. Estancia digna

Existencia y capacidad de las instalaciones, condiciones materiales y
de higiene, asi como alimentacion suficiente y de calidad.

1T Condiciones de gobernabilidad

Normatividad que rige al Centro, personal de seguridad y custodia,
sanciones disciplinarias, autogobierno, actividades ilicitas, extorsion y so-
bornos, asi como capacitacion del personal penitenciario.
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IV Reinsercion social del interno

Integracion del expediente juridico-técnico; clasificacion, funciona-
miento del Comité Técnico; actividades laborales, de capacitacion para el
trabajo, educativas y deportivas; beneficios de libertad anticipada y vincu-
lacion de la persona privada de la libertad con la sociedad.

V7 Atencion a internos con requerimientos especificos

Mujeres, personas adultas mayores, indigenas, con discapacidad, con
VIH/SIDA o con adicciones y LGBTTTI.

Para lo anterior, CNDH, establecid el semaforo de supervision peniten-
ciaria, calificaciones inferiores a 5.99 en color rojo, en amarillo calificacio-
nes de 6 a 7.99 y en verde calificaciones superiores a 8.

Como ya se refirié con antelacion, la reforma en la CPEUM en materia
de derechos humanos y el sistema penal fue en el ano 2008, de esta se des-
prende que los derechos humanos, subieron a rango constitucional, por lo
tanto, es obligacion del Estado su garantia, respeto, vigilancia y reparacion
en caso de violaciones al mismo. De aqui el interés de realizar esta inves-
tigacion y reportar el como se han ido garantizando estos derechos en el
sistema penal mexicano. 121

A continuacion, en la tabla 1 se presentan los resultados generales en
su evolucion durante los tltimos 10 anos, sobre la aplicacion, vigilancia y
respeto a los derechos humanos en el sistema penitenciario mexicano.

Tabla 1.Evolucion anual de la calificacion sobre el DNSP por En-
tidad Federativa
2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 X

TLAXCALA 7.45 7.8 7.32 762 737 734 712 6.99 745 76

7.79 749 741 734 712 7.7 - 7.7

7.54 7.22 7 6.67 69 713 696 709 73

QUERETARO 7.79
JALISCO 7.65
SONORA Al 679 675 593 634 637 603 649 71 6.8

TAMAULIPAS 7.58 588 567 537 514 529 495 471 492 59

VERACRUZ 713 792 7.89 6.6 7 719 693 682 654 602 587 69
PUEBLA 778 782 167 6.99 6.81 684 684 674 699 639 6.05 70
MICHOACAN 6.82 714 7.6 6.77 647 642 588 621 608 648 654 6.6

AGUASCALIEN-
TES 6.9 7.53 847 807 789 757 775 798 761 754 78
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GUANAJUATO
COAHUILA
ZACATECAS
NUEVO LEON
CHIHUAHUA
COLIMA

BAJA  CALIFOR-
NIA

CAMPECHE
YUCATAN

ESTADO DE
MEXICO

DURANGO

SAN LUIS PO-
TOSI

CHIAPAS
HIDALGO
OAXACA
MORELOS

BAJA  CALIFOR-
NIA SUR

CIUDAD DE ME-
XICO

GUERRERO
NAYARIT
QUINTANAROO
TABASCO
SINALOA

Promedio anual

Elaboracién propia con informacion de la Comisién Nacional de Derechos Humanos.

Como se observa en la tabla 1, en los tltimos 10 afios, el promedio de
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4.01
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6.55
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5.28
6.09
7.02

7.28
517
4.99
6.1

6
5.62
6.48

7.7
7.0
6.3
5.9
71

6.7

6.9
6.3
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6.2
6.5

6.6
5.9
55
55
6.1

5.6

6.0
4.9
4.5
4.8
5.0
4.9

calificacion por entidad federativa ha estado debajo de 8, a excepcion del

estado de Guanajuato que los Gltimos cuatro anos ha mantenido su califi-

cacion superior a 8, seguido de Querétaro y Coahuila.
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De manera general, en los Gltimos cinco anos se presentan defi-
ciencias en los cinco rubros (Integridad personal del interno, estancia
digna, Condiciones de gobernabilidad, reinserciéon social del interno y
Atencion a internos con requerimientos especificos), destacando aspec-
tos como:

Rubro I. Aspectos que garantizan la integridad personal del interno

Deficiente separacion entre hombres y mujeres.

Insuficiencia de programas para la prevencion y atencion de inci-
dentes violentos.

Deficiencias en los servicios de salud.

Insuficiencia de vias para la remision de quejas de probables viola-
ciones a los derechos humanos.

Sobrepoblacion.

Hacinamiento.

Prevencion de violaciones a derechos humanos y atencion en caso
de que sean detectadas.

Rubro II. Aspectos que garantizan una estancia digna

Insuficiencia o inexistencia de instalaciones necesarias para el fun-
cionamiento de los centros.

Deficientes condiciones materiales e higiene de las instalaciones
para alojar a las personas privadas de la libertad.

Deficiencias en la alimentacion.

Inexistencia o insuficiencia de instalaciones necesarias para el fun-
cionamiento del Centro.

Condiciones materiales e higiene de las instalaciones para alojar a
los internos (ingreso, C.O.C., y dormitorios).

Rubro lll. Condiciones de gobernabilidad

Insuficiencia de personal de seguridad y custodia.

Deficiencias en el procedimiento para la imposicion de las sancio-
nes disciplinarias.

Ejercicio de funciones de autoridad por personas privadas de la
libertad. Condiciones de autogobierno/cogobierno

Presencia de actividades ilicitas.

Falta de capacitacion del personal penitenciario.
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* Talta de normatividad que rige al centro (reglamentos, manuales,
lineamientos y disposiciones aplicables; su difusion y actualizacion).

* Insuficiencia de personal.

Rubro IV. Reinsercion social del linterno

* Deficiente separacion entre procesados y sentenciados.

* Insuficiencia o inexistencia de actividades laborales y de capaci-
tacion.

* Insuficiencia o inexistencia de actividades educativas.

* C(lasificacion entre procesados y sentenciados.

Rubro V. Grupos de internos con requerimientos especificos
* Insuficiencia en los programas para la prevencion de adicciones y
desintoxicacion voluntaria.
*  Deficiencia en la atencién a mujeres y/o menores que vivan con ellas.

Los aspectos que se presentan con antelacién son un concentrado
de lo que ha sido repetido en los Gltimos cinco anos, y como se aprecia,
en ese periodo no se han subsanado aspectos que violentan los derechos
humanos, integridad personal, clasificacion penitenciaria, alimentacion,
capacitacion, etc., elementos que se encuentran consagrados en tratados
internacionales, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y la Ley Nacional de Ejecucion Penal, y que estos son los ejes de la Reinser-
ci6n Social. Siendo esto, uno de los grandes retos del Sistema Penitenciario
Mexicano, el garantizar los derechos humanos y el tratamiento integral y
transdisciplinar de las personas privadas de la libertad.

Conclusiones

La ley Nacional de Ejecucién de Penas misma que fue creada para ga-
rantizar el respeto a los derechos humanos, teniendo como principal
objetivo que se logre la Reinsercién Social de los Derechos Humanos,
ahora bien, dentro de esta se establecen y reconocen derechos que an-
teriormente no se consideraban, tal es el caso de la condicién de vida
respecto a los hijos de las mujeres en donde la ley establece que deberan
tener las condiciones adecuadas para la estancia de los menores, logica-
mente implica espacios, y servicios adecuados a su persona, muy a pesar
de los esfuerzo que se han hecho no se ha logrado en nuestro Pais el
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cumplimento de este rubro, siendo una parte primordial en el desarrollo
de las personas privadas de la libertad, no se ha cumplido y sigue exis-
tiendo la necesidad.

Se considera que también es importante que todo el personal peniten-
ciario esté capacitado para realizar sus actividades y que el desempetio de
estas sea el idoneo a fin de cumplir con el Plan de tratamiento y se logre la
reinsercion de las personas privadas de la libertad.

Ante los aspectos que no se han subsanado surgen las preguntas, ies
por falta de voluntad politica?, ;por falta de presupuesto?, ;falta de perso-
nal capacitado?, o jaun estara vigente lo que Goffman (1984) llam¢ efectos
de las instituciones totales?

Ademas de los derechos humanos de las personas privadas de la liber-
tad, se tendria que prestar especial atencion al personal que labora en los
centros penitenciarios desde la perspectiva de la Norma Oficial Mexicana
NOM-035-s1ps-2018, para atender los factores de riesgo psicosocial en el
trabajo, identificacion, analisis y prevencion.
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Analisis de jurisprudencia como
fuente de derecho y su relevancia en el
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RESUMEN. Surge la necesidad de replantear las fuentes del derecho, de tal ma-
nera que todas respondan al sistema juridico que exige un Estado Constitucio-
nal de Derecho, cobrando relevancia la jurisprudencia como fuente creadora.
El objetivo de esta investigacion fue analizar la jurisprudencia como fuente del
derecho, en relacion a la teoria constitucional; para cumplir este objetivo se anali-
zaron las distintas fuentes del derecho, sus clasificaciones y su regulacion en el or-
denamiento juridico mexicano como disenio metodologico, investigacion tedrica
descriptiva y analitica con un analisis documental y descriptivo. Como resultado
del analisis tedrico se obtuvo que la jurisprudencia como fuente de derecho, nece-
sarlamente debe generarse a partir del estudio de la teoria constitucional apoyada
de una metodologia de interpretacion y argumentacion juridica para que de esta
manera la jurisprudencia responda a las necesidades propias de un Estado Cons-
titucional de derecho.

PALABRAS CLAVES: jurisprudencia, fuentes del derecho, estado constitucional, interpreta-
cion juridica.

1. Estudiante de la Maestria en Derecho del Gentro Universitario del Sur (CUSUR), de la Universidad
de Guadalajara (udea), rosio.barajas@alumnos.udg.mx, abogado postulante.

2. Profesor de la Maestria en Derecho del Centro Universitario del Sur (CUSUR), de la Universidad
de Guadalajara (udec), mascampas@gmail.com.

Tomo 2 Perspectivas.indd 129 24/01/20 12:12



Perspectivas actuales de posgrado en Derecho

Introduccion

El sistema juridico del Estado Mexicano como parte de un proceso social
dinamico ha estado en constantes cambios, en mayor medida a partir de
la reforma constitucional del mes de junio de 2011 en materia de derechos
humanos, que trajo como consecuencia la exigencia de un ordenamiento
legal fundado en un alto contenido de principios y valores consignados en
la Constitucion Mexicana; lo que necesariamente implico replantearse las
fuentes del derecho, en el caso especifico, la jurisprudencia, que adquirié
mayor trascendencia como fuente directa de caracter judicial.

Como lo afirma Cardenas “Las fuentes del derecho en este modelo
son desde luego axiologica-cas y se reconocen a través del razonamiento
juridico y/o moral. La fuente del derecho mas importante en este modelo
es la argumentacion juridica” (2010, pp. 161-162), razon por la que se hace
necesario que la jurisprudencia creada se encuentre sustentada bajo crite-
rios que sigan los lineamientos de un Estado Constitucional.

G Surgiendo la necesidad de que ésta no sea concebida Gnicamente

O
%
S . . , . .
. como una herramienta para suplir vacios legales o interpretar determina-
130 » da institucion, sino que ademas su fin sea una interpretacion que marque
‘b

q directrices al resto de los Tribunales y poderes a seguir en un Estado Cons-
titucional de derecho.

Lo anterior encuentra sustento ante la existencia de un poder judicial
activo, que no se limita a aplicar la ley o doctrina, sino que ademas debe
realizar interpretaciones a un caso especifico, que se traducen en gran
medida a través de la produccion de jurisprudencia por parte de Cortes
Supremas, por ello debe estar cargada de un alto contenido de argumen-
tacion juridica y de un método de interpretacion, de manera que se logre
la emision de jurisprudencia conforme y coherente con el ordenamiento y

sobre todo con la Constitucion, Aguirre (2014) sostiene que:

El valor de la jurisprudencia se justifica por el rol que se ha asignado a los or-
ganos judiciales dentro del Estado Constitucional, pues, es al juzgador a quien le
toca trasladar la generalidad y abstraccion de los principios y reglas que confor-
man el ordenamiento juridico hacia la concrecion del caso (p. 83).

De esta manera la jurisprudencia se encuentra regulada como fuente

formal en el ordenamiento juridico mexicano, en especifico en el articulo
94 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Luego,
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al ser fuente formal la misma aparece contemplada de forma jerarqui-
zada, es decir, en primer término y ante la solucion de una controversia
judicial se debe invocar la carta fundamental, en segundo, la ley o leyes
generales, lo que en apariencia implica que Gnicamente la jurisprudencia
se debe invocar en tercer momento, esto es cuando haya necesidad de
interpretar un precepto, determinar los alcances de éste, de una institu-
ci6n o suplir un vacio legal, sin embargo, en la realidad ésta se aplica en
gran medida por la totalidad de los operadores juridicos al momento de
emitir una resolucion judicial, y sin importar su orden de jerarquia, in-
cluso legitiman el dictado de las sentencias con la invocacién de criterios
jurisprudenciales.

Lo que significa que los Tribunales del pais hacen uso de esta fuente
en forma reiterada y abundante, en especial con el Estado de corte cons-
titucional que ha adoptado México, que se caracteriza por la totalidad
de las determinaciones judiciales motivadas, mas que en la ley, en un alto
contenido argumentativo; razon suficiente por la que se vuelve fundamen-
tal su produccion, la cual debe integrarse por interpretaciones acorde a un
sistema de principios, valores y alto contenido normativo constitucional. 131
Por ello surge la necesidad de replantear el fin Gltimo que persigue la juris-
prudencia como fuente del ordenamiento juridico mexicano.

Para lograrlo se recurri6 al analisis de la teoria constitucional y la teo-
ria del derecho, con el apoyo de éstas se logré identificar las fuentes del
derecho y su lectura desde la perspectiva del Estado Constitucional, de tal
manera que conllevé a realizar un contraste e identificar el concepto de
jurisprudencia contemporaneo que responda a las necesidades del estado
Mexicano.

Finalmente, se analizo6 la regulacion normativa de la jurisprudencia
en el ordenamiento mexicano, la trascendencia y aplicacién que de ella
hacen los tribunales judiciales y con base en ello generar las conclusiones
presentadas al final del documento.

Objetivo. Analizar y describir la institucion de la jurisprudencia
como fuente del derecho y su relevancia como actividad interpretadora en
el Estado Constitucional Mexicano, de tal manera que se logre identificar
cudles son los elementos que debe reunir ésta figura desde la perspectiva
de la teoria constitucional.
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Metodologia

1. Tipo de estudio: Investigacion tedrica documental y descriptiva.

2. Fuentes de datos: La presente investigacion documental se basd en
la recoleccion de informacion que se hizo a través de la consulta de
fuentes primarias como ordenamientos juridicos, revision de teorias
y literatura que aborden el problema en cuestion. La seleccion de las
fuentes se realizé en primer momento atendiendo a los ordenamientos
juridicos en México que contemplan la figura de la jurisprudencia, y
en segundo término se abordaron articulos de investigacion que estu-
dian la jurisprudencia como fuente de derecho.

3. Tipo de andlisis: Se realizé un analisis documental el cual segiin Alfon-
so (1993), citado por Morales (...) “es un procedimiento cientifico, un
proceso sistematico de indagacion, recoleccion, organizacion, analisis
e interpretacion de informaciéon o datos en torno a un determinado
tema” (p. 2). El cual se fortaleci6 con los datos obtenidos mediante
la técnica de analisis de contenido cualitativo el cual no sélo se ha de
circunscribir a la interpretacion del contenido manifiesto del material
analizado, sino que debe profundizar en su contenido latente y en el
contexto social donde se desarrolla el mensaje (p. 22).

Para el analisis se establecieron como categorias centrales: la jurispru-
dencia en su concepto contemporaneo, transcendencia, interpretacion y
aplicacion en el sistema mexicano, posteriormente las fuentes de datos se
estructuro, categorizo y se teorizo para presentar los resultados.

Resultados

El presente apartado se divide en tres: fuentes del derecho,el papel que
desempenan en el derecho contemporaneo; las fuentes del derecho en el
ordenamiento juridico mexicano y la funcion de la jurisprudencia como
fuente de derecho en el Estado Constitucional Mexicano, para cerrar con
las conclusiones.

1.1 Fuentes del derecho, el papel que desempeiian en el derecho contempordneo

El estudio de las fuentes del derecho atn en el marco juridico contempora-
neo representa una tarea de gran importancia, al ser este instrumento el que
establece las fuentes que dan lugar al sistema de principios, valores y normas
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juridicas que regulan la conducta de los sujetos en colectividad. Pérez (2010)

resalta los posibles enfoques en que se puede hacer el estudio de esas fuentes:
La primera vista desde el ambito de la teoria del derecho que como ciencia
estudia la configuracion interna y externa de las categorias que conforman el sis-
tema juridico, la segunda desde la teoria constitucional dada la naturaleza que ha
adquirido la norma fundamental en los Estados Constitucionales y como tltimo
enfoque desde el derecho civil el cual ha seguido operando a modo de derecho
comun supletorio del resto del sistema juridico (p.304).

Sin que signifique que sean los Unicos enfoques mediante los que
se pueden analizar las fuentes creadoras del derecho, lo anterior es as,
que para Legaz (citado en Pérez, 2010) al referirse acerca de la expresion
“fuentes del derecho” segtin su parecer, se trata de una expresion multi-
voca capaz de asumir una variedad de significados” (p. 307). Lo que en si
ha generado multiples confusiones, dando lugar a distintas acepciones y
clasificaciones de las fuentes del derecho.

A pesar de las distintas categorias que los estudiosos del derecho han
hecho respecto a las fuentes del derecho, se observa que el Estado Mexi-
cano a la fecha regula sus fuentes en consideracion al modelo tradicional 133
que las divide en fuentes formales y materiales, las cuales son definidas por

(Gonzalez, 2014):

En tres grandes grupos, formales: procesos de creacién de las normas juridicas;
histéricas: evidencia de tipo histérico (historiografica, tradicion oral) que permite
el conocimiento del derecho, o bien, se refiere a los actos o eventos pasados que
dieron origen a las normas y principios juridicos existentes; materiales o reales:
tienen que ver con todos los hechos sociales que dieron origen a las normas (p.43).

Cabe decir, que el sistema tradicional no solamente categoriza a las
fuentes en formales, materiales e historicas, sino que ademas una de sus
caracteristicas es que las regula de una forma jerarquizada, teniendo ma-
yor valor y aplicacion unas de otras.

Por ello, como se recordard, este tipo de esquema trata de presentar
una jerarquia en donde hay fuentes del derecho que son preferidas sobre
otras: por ejemplo, la ley, que se encuentra en una capa superior a la del
acto administrativo, debe preferirse cuando haya contradiccion entre estos
dos (Gonzalez, 2006, pp. 286-287).

Por lo antes citado, bajo el modelo tradicional seria imposible realizar
una lectura de las fuentes en un Estado Constitucional de derecho, dado
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que las caracteristicas de este ultimo distan de la aplicacion de fuentes en
la solucién de conflictos bajo un esquema piramidal, debido a que la solu-
ci6on gira en torno a la aplicacion del instrumento que en mayor medida
legitime una resolucién que se encuentre en armonia con la norma fun-
damental. Pues es precisamente el propio Estado Constitucional el que
exige un sistema juridico mas dinamico en el que se haga uso de diferentes
fuentes que mas alla de aplicarse de forma jerarquizada, logren encontrar
una solucion a un conflicto que se le presente a un Juez y que ademas con
el uso de esa fuente, llamese ley, doctrina, jurisprudencia, principios gene-
rales del derecho o costumbre, se obtenga una resolucién que empate con
los principios que estable la Constitucion de ese Estado.

Bajo esa optica indudablemente debe quedar descartada la idea de
que un Estado Constitucional de Derecho a la fecha contintie con un or-
denamiento juridico que regula sus formas de produccion de derecho de
manera jerarquizadal. Asumir una postura de ese tipo seria atentar contra
la naturaleza del Estado Constitucional que se trata de explicar a través
de la Teoria Constitucional y que a decir de Guastini Riccardo citado
por Cossio y la Lara (2015) “Irata de un fenomeno graduable, en el que
la “constitucionalizacion” de todos los aspectos de la vida social se va ha-
ciendo realidad a través de la resolucion de los conflictos bajo la luz de los
valores constitucionales (p.83).

Pareciera entonces que el problema sobre la categorizacion de la fuen-
tes se presenta no por cual se utiliza en mayor medida, sino porque no se
tiene la claridad de que la aplicacion de éstas no dependen exclusivamente
del valor que el ordenamiento juridico le otorga, de lo contrario segin

(Gonzalez, 2006):

La piramide, aplicada al ejercicio argumentativo, implicaria que el operador
deberia ir encadenando un argumento deductivo donde se respete esta jerarquia;
para sustentar su caso, aparentemente, deberia ir primero una fuente de rango
constitucional, luego una legal, etc. Otra implicacién de este modelo tradicional
es el escalon subordinado que suelen tener jurisprudencia y doctrina. Parecen ser
fuentes de poca jerarquia aplicadas de manera auxiliar y con poco valor (p. 287).

1. Cuando se establece que no deberan de encontrarse jerarquizadas las fuentes, no significa que
la Constitucion se encuentre relegada, puesto que se parte desde un enfoque de Estado Consti-
tucional en el que forzosamente todas la formas de produccion de derecho deben funcionar en
armonia con la Constitucién, de lo contrario seria imposible considerar como fuente algo que
va en contra de la Norma fundamental, siendo ésta altima la que da vida a las distintas formas
de crear derecho.
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Aunque no hay lugar a dudas que las fuentes de derecho se consideran
indeterminadas en un sistema juridico, también lo es que la Constitucion
siempre se encontrard en superioridad a éstas, al ser quien precisamente
les da vida, y por tanto para identificar en qué momento se esta frente a
una fuente del derecho habra de entenderse de acuerdo a Gonzalez (2006)
por “fuente de derecho, tal como se ha hecho en algunos comparatistas,
como todo aquello que tenga la posibilidad de determinar una decision
judicial” (p.287). La definiciéon adoptada se puede complementar por la
proporcionada por Kelsen citado por Carbonell (1998) “puede entenderse
convencionalmente por fuentes del derecho todos los hechos y actos que,
de acuerdo con las normas sobre la produccion juridica de un ordena-
miento determinado, crean o pueden crear relaciones juridicas con efectos
erga omnes” (p.26).

Sin dejar de considerar una lectura distinta sobre las fuentes del dere-
cho se recurre a la figura del pastel de fuentes como una manera de lograr
identificar en qué momento se aplica una fuente con mayor preponde-
rancia que la otra. La cual podria leerse segin (Gonzalez, 2006) de la

siguiente forma: ) 135
El pastel de las fuentes. Este estard representado por un circulo en donde las
dimensiones de las porciones se determinaran en una base del caso por caso.
En algunas ocasiones la porcion que le corresponde a la Constitucion es mayor
que la de la ley o el decreto y en otras ocasiones la porcion mayor se la llevara la
jurisprudencia o los decretos. Asi se podria superar la idea piramidal y estatica de
las fuentes (...). p.291).

Lo que implica que el estudio de éstas necesariamente se deba de
realizar de forma conjunta con la teoria constitucional, la cual permitira
identificar cuando se ésta frente a una fuente creadora de derecho que
sea susceptible de aplicarse para la resolucion de un caso concreto, no
bastando con el hecho se ser una posibilidad de solucion sino que debera
encontrarse en armonia con la ley fundamental que marca los principios
y directrices a seguir todas las autoridades en el marco constitucional. La
cual para Javier Pérez Royo citado por (Pérez, 2010, p.311-312).

La Constitucion pretende ordenar la génesis del derecho” (...) Ante lo cual, la
Clonstitucion se situa en una doble posicion, en expresion categorica de este au-
tor: “la Constitucion es, por lo tanto, y de manera simultanea, fuente del derecho
y norma juridica que regula las fuentes del derecho, la produccion juridica.
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De esta manera y bajo el enfoque constitucional es como se deben a
analizar las distintas fuentes del derecho, de forma que las mismas se en-
cuentren en armonia con la norma fundamental, pero sobre todo que la
lectura de las fuentes se realice bajo los principios que caracterizan a un
Estado de corte constitucional.

Lo anterior encuentra su justificacion en la realidad politica que impe-
ra en paises como México, en el que existe diversidad de grupos sociales y
pluralismo politico, elementos que son opuestos al concepto de soberania
de los paises; aunado a esas caracteristicas se encuentra el rol que han asu-
mido la mayoria de los Estados en el marco de la comunidad internacional
al someter su soberania y voluntad para regirse por normas de derecho in-
ternacional, lo que los obliga a cumplir con toda la normatividad a la que
se sujetan, y ademas deberan acatar la gama de tratados internacionales en
el actuar interno y solucion de conflictos.

En tal sentido, la gama de fuentes se vuelve amplia, por referir algunas

G, segin (Gonzalez, 2014 p. 44):
00(\’ . La Constitucion, las disposiciones constitucionales, los tratados internacionales
O, en materia de derechos humanos; las leyes reglamentarias, las leyes ordinarias;
136 20 las practicas y decisiones judiciales; los decretos-ley; decretos y reglamentos; las
Q practicas gubernamentales; contratos-ley, contratos colectivos, usos y costumbres,

entre otros, todos ellos forman parte del sistema, el cual a la vez, establece cri-
terios al momento de la aplicacién concreta de la norma, incluidos aquellos que
atenderan a la resolucion de un conflicto normativo.

Como se puede observar, el estudio de las fuentes con el modelo tra-
dicional resultaba menos complejo, contrario al sistema contemporaneo
que exige mayor estudio de éstas, como identificar en qué momento sera
mejor opcion utilizar una norma o incluso un tratado o decision judicial.
Situacion que sin lugar a duda exige la preparacion constante y prudencia
de los operadores juridicos, recayendo en estos una gran responsabilidad.

1.2 Las fuentes del derecho en el ordenamiento juridico Mexicano

En el capitulo precedente se enfatizo la negativa de partir bajo una clasifi-
cacion tradicional de las fuentes del derecho, dejando claro que todo acto
que produzca derecho conforme a la norma fundamental se considerara
fuente, pero ademas se anticipé que en el caso del Estado Mexicano a
pesar de ser de corte Constitucional en su regulacion juridica impera la
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clasificacion de fuentes de derecho desde el enfoque tradicional, sistemati-
zandose en distintos ordenamientos, motivo suficiente por el que se afirma
que son de tipo formales.

En ese directriz se establece “en el mas puro sentido técnico se habla
de fuentes del derecho, al hablar de la ley, en sus diferentes formas de pro-
duccién legislativa, parlamentaria y reglamentaria; a la costumbre; a la
jurisprudencia y a la doctrina” (Gonzalez, 2019 pp. 43-44).

Cabe recalcar que es necesario que los ordenamientos juridicos mo-
dernos, no se constrifien inicamente a éste tipo de fuentes, como ya quedo
anunciado éstas se define por una serie de actos u origenes que den lugar
a complementar el sistema juridico. Incluyendo a diferentes fuentes como
son la Constitucion, los tratados internacionales, decisiones judiciales, et-
cétera; Todas estas fuentes son parte del ordenamiento juridico mexicano,
aun cuando no se encuentran reguladas propiamente en un apartado de
la constitucion mexicana las mismas se encuentran implicitas en diferentes
articulos de la propia norma fundamental y en otros casos regulados por
disposiciones de caracter general.

Al ser el sistema de fuentes del ordenamiento juridico mexicano de 137
corte formal, vemos que en primer término desde la propia constitucién
regula una serie de ellas. En primer lugar la Constitucion Politica de los
Estados Unidos establece “Las normas relativas a los derechos humanos
se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mas amplia” Mexicanos (Congreso Constituyente, 2019,
p-1).

De esta forma se reconoce en primer término como fuentes para inter-
pretar y proteger los derechos fundamentales a la Constitucion permeando
ésta sobre cualquier otra, asi como los tratados internacionales, a decir
ésta regulacion vienen a ser las principales fuentes del sistema juridico, las
cuales se vuelven a reafirmar en el articulo 133 de la misma constitucion,
al establecer que estos seran la ley suprema de toda la Union.

Aunado a lo anterior, la Constitucion segin Gonzalez (2014) “tanto
la interpretacion conforme como la declaracion general de inconstitucio-
nalidad son fuente del derecho, debido a que a través de ellas el maximo
intérprete constitucional establece el sentido en que deben aplicarse los
preceptos constitucionales” (p.49).
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Posteriormente, en un segundo momento se contempla como una
fuente mas dentro de las formales, la ley (Congreso Constituyente, 1917)

articulo 4, parrafo segundo y tercero:

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analo-
gia, y atn por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la
letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los
principios generales del derecho (p 16).

Con lo que se identifica que la Constitucion si bien ya no por antono-
masia, pero si con rigor continua contemplado a la ley como una fuente
para resolver juicios del orden penal y civil, con la salvedad que tratandose
de estos tltimos se podra recurrir a los principios generales del derecho.
Es decir, atin existe una jerarquizacion en la que a pesar de ser un Estado
Constitucional los principios generales del derecho contintian en un segun-

S, do plano, privilegiandose la ley.
e, En tercer momento se presenta la regulacion de la jurisprudencia
138 2 como fuente formal del derecho (Constituyente, 2019) articulo 94, parrafo
Q@‘b décimo primero):

La ley fijara los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que establez-
can los Tribunales del Poder Judicial de la Federacion y los Plenos de Circuito
sobre la interpretacion de la Constituciéon y normas generales, asi como los requi-
sitos para su interrupcion y sustitucion (p. 89).

En éste articulo se puede observar a la jurisprudencia como fuente
judicial y de caracter obligatorio para el resto de los Tribunales del poder
Judicial de la Federacion, de conformidad con el titulo cuarto llama-
do de la Jurisprudencia y Declaratoria General de Inconstitucionalidad
correspondiente a la Ley de Amparo en vigor (Congreso de la Union,
2019) al establecer en el articulo 217 que la jurisprudencia que establez-
cala Suprema Corte de Justicia de la Nacion es obligatoria para las Salas
de la propia corte, y ademas para los Plenos de Circuito, los tribunales
colegiados y unitarios de circuito, los juzgados de distrito, tribunales mi-
litares y judiciales del orden comtn de los Estados y del Distrito Federal,
y tribunales administrativos y del trabajo, locales o federales. Fuente que
sera materia de analisis en un tercer momento en la presente investiga-
cion.
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En tercer lugar se encuentran las fuentes reguladas por el derecho ci-
vil, el cual como inicialmente se anticipo ha seguido operando a modo de
derecho comun supletorio para el resto de sistema juridico. Asi tenemos
que el Codigo Civil Federal (Congreso de la Union, 2019) en el articulo
establece que “contra, la observancia de la ley no puede alegarse desuso,
costumbre o practica en contrario” (p. 2).

Por su parte, la Ley Federal del Trabajo (Congreso de la Union, 2019)

en el articulo 17) senala:

A falta de disposicion expresa en la Constitucion, en esa Ley o en sus Regla-
mentos, o en los tratados a que se refiere el articulo 6o., se tomaran en considera-
ci6n sus disposiciones que regulen casos semejantes, los principios generales que
deriven de dichos ordenamientos, los principios generales del derecho, los princi-
pios generales de justicia social que derivan del articulo 123 de la Constitucion, la
jurisprudencia, la costumbre y la equidad (p. 4).

De lo antes expuesto se puede concluir que las fuentes del derecho en
el ordenamiento mexicano se encuentran reguladas de forma dispersa en
distintas disposiciones, de las que se percibe que mantienen un nivel de je-
rarquizacion estando en primer lugar la Constituciéon como principal fuen- 139
te, le siguen los tratados internacionales en los que México es parte, la ley
a través de distintos disposiciones generales o especiales, la jurisprudencia,
los principios generales de derecho, la doctrina y la costumbre. Pero lo cier-
to es, que la realidad dice lo contrario, puesto que los operadores juridicos
disponen de ellas en menor o mayor medida atendiendo al caso a resolver
y no precisamente al orden que pareciera que el legislador les otorgo.

Lo anterior es asi, que en México la actividad de produccion de juris-
prudencia es inmensa, la cual la en muchas ocasiones se aplica en mayor
medida para interpretar un precepto juridico, esto a pesar de que el orde-
namiento juridico pueda ser claro o incluso apoyarse de otras disposiciones
legales. De ahi la necesidad de retomar el analisis de la relevancia de la
jurisprudencia como medio de interpretacion del derecho.

1.3 La funcion de la jurisprudencia como fuente de derecho en el Estado Constitucional
Mexicano

En el caso de México, el sistema de fuentes formales aparentemente se
encuentra regulado de forma completo y determinado, en la que no ha
lugar a confusion respecto a cual fuente es de mayor jerarquia y por tanto
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aplicada en mayor medida, sin embargo, derivado de la reforma constitu-
cional en materia de derechos humanos y de la que ya se ha hecho men-
ci6n, se genero la exigencia de impartidores de justicia activos creadores
e interpretadores de normas, lo que se traduce en la facultad de Jueces de
producir derecho a través de sus resoluciones judiciales, los cuales si bien
es clerto, ya creaban jurisprudencia, también lo es que no se exigia que la
misma abarcara un campo tan amplio, como es el requisito de que todo
criterio jurisprudencial que se emita debe de fundarse previamente en un
método de interpretacion y argumentacion, que unidos entre si tengan por
fin Gltimo la proteccién de derechos fundamentales.

Con ello cobra relevancia la jurisprudencia, por ello previo a aden-
trarnos al papel que desempenia ésta institucion es necesario acotar la de-
finicion de jurisprudencia general, asi como el concepto que se adoptod
para efectos del presente articulo. Para ello es importante remontarnos al
significado etimolégico, asi tenemos segun (La Real academia Espafiola,

G, 2018) “La Jurisprudencia proviene Del lat. furis prudentiam™.
e, Respecto a este término Suero (2018) dice:
© . . L .
% Que la palabra es un culturismo que proviene del latin jurisprudentia, que de-
140 ), fuela palabra es ene de ue
& riva de jus (que significa derecho) y prudentia (previsiéon o conocimiento), las que

conjuntamente pueden entenderse como: la prudencia de lo justo. También se ha
considerado que proviene de prudens, prudentes, que literalmente significa sabio,
conocedor (p.1).

Por otra parte Ignacio Burgoa citado por el mismo Suero (2018) lo defi-

ne de esta manera:

Que la jurisprudencia se traduce en las interpretaciones y consideraciones ju-
ridicas integrativas uniformes que hace una autoridad judicial designada para tal
efecto por la ley, respecto de uno o varios puntos de derecho especiales y deter-
minados que surgen en un cierto numero de casos concretos semejantes que se
presenten, en la inteligencia de que dichas consideraciones e interpretaciones son
obligatorias para los inferiores jerarquicos de las mencionadas autoridades y que
expresamente senale la ley (p 3).

Tomando en consideracion las anteriores definiciones asi como la rea-
lidad juridica que vive el Estado Mexicano, se concluye que la jurispru-
dencia viene a ser una fuente formal de derecho que se presenta como
una forma de interpretar los alcances de una norma juridica, asi como la
suplencia de un vacio legal, pero también como las directrices que debe de

Tomo 2 Perspectivas.indd 140 24/01/20 12:12



Perspectivas actuales de posgrado en Derecho

seguir un Estado Constitucional de Derecho y que se deben reflejar en el
actuar de sus autoridades.

En ese sentido, esta fuente o bajo el concepto de institucion que al-
gunos autores han dado, adquiere mayor importancia al presentarse en el
sistema juridico como una vertiente basada en derecho de fuente judicial,
en los cuales las caracteristicas que habra de tener la jurisprudencia de

acuerdo Andaluz (2013) seran:

Que la jurisprudencia sea fuente del derecho significa (1) que los tribunales
producen derecho en sentido material, (2) que sus decisiones estan racionalmente
justificadas, (3) que el sistema juridico les atribuye caracter general y (4) que son
producto de una construccion interpretativa (p. 30).

Luego, tales caracteristicas cobran sentido a través de las cortes cons-
titucionales al volverse éstas legisladores negativos y con ello contrarrestar
las omisiones que presenta una ley creada a través del proceso legislativo,

la cual continua Bernal, (2013):

En este aspecto fundamental de la decision judicial, las jurisdicciones cons-
titucionales colaboran en la funcién legislativa, por lo cual podemos definir la
jurisprudencia como la aplicacion prudente y mesurada de las leyes o del derecho.
En este sentido, son los jueces constitucionales quienes complementan la tarea
del legislador y al respecto se anhela en los diferentes sistemas juridicos que dicha
funcioén se realice en un espiritu de colaboracion sin ir mas alla de los limites que
corresponden al ambito legislativo (p.374).

141

De esta manera, la jurisprudencia se vuelve una actividad a través de
la cual se busca reeducar tanto a los operadores juridicos como al resto
de las autoridades que emanan de los distintos poderes, ya sea ejecutivo,
legislativo o judicial, teniendo como unos de sus objetivos de acuerdo a

Bernal, (2013):

La jurisprudencia constitucional tiene una funciéon pedagégica que es aplicable
a todos los individuos y poderes publicos y al igual que la ley tiene por finalidad
enseflar de forma correcta la interpretacion de la Constitucion y de los derechos
fundamentales. De esta manera se intenta lograr el perfeccionamiento del dere-
cho constitucional y su interpretacion uniforme (p. 376).

Para afianzar la necesidad de contar en México con una jurispruden-
cia que responda a las directrices sefialadas, basta mencionar a manera
de ejemplo la inmensidad de criterios jurisprudenciales que emiti6 la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) respecto a la jerarquia de los
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tratados internacionales, en los cuales existié una contradiccién evidente,
impidiendo generar una interpretacion conforme y generando un caos res-
pecto a qué debia de comprenderse. Al considerar en algunas interpreta-
ciones estos con igual jerarquia que las leyes generales o federales o bien
ser superiores a éstas, lo inico inmutable era el razonamiento relativo a la
supremacia de la Constitucion respecto de estos tratados.

Esos razonamientos se reflejaron en las tesis de jurisprudencia bajo
los rubros: (Tesis: 1.70.C.46K, 2008) “Derechos humanos, los tratados in-
ternacionales suscritos por México sobre los. Es posible invocarlos en el
juicio de amparo al analizar las violaciones a las garantias individuales que
impliquen la de aquéllos”. Tesis x1.10.A. T:47 K, 2010) “Control de con-
vencionalidad en sede interna. Los Tribunales mexicanos estan obligados
a ejercerlo”. 'Y finalmente en la (jurisprudencia P./J.20/2014, 10a. 2014)
bajo el rubro: “Derechos humanos contenidos en la Constituciéon y en los
Tratados internacionales. Constituyen el parametro de control de regula-
ridad constitucional, pero cuando en la constitucion haya una restriccion
expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar a lo que establece el texto
constitucional.”

Por tanto, ante la evidencia de que México se encuentra entre la encru-
cijada de atender un sistema de corte constitucional, pero a la vez permea
el esquema de produccién masiva de criterios que muchas veces se contra-
dicen entre si, generando con ello incertidumbre juridica sobre la mane-
ra en que los jueces de menor jerarquia habran de resolver un conflicto,
conlleva a la necesidad de reeducar a su Corte Constitucional y Tribunales
encargados de emitir jurisprudencia, para que estos tengan conciencia en
generar interpretaciones no unicamente bajo el concepto de ser Tribunales
activos sino que sus criterios deben de mantener un equilibrio con el resto
de las fuentes del derecho. Con ello se lograria lo dicho por Taruffo, (2014)

quien sostiene que:

Las justificaciones en las que esta aspiracion general se basa son variadas (...)
la exigencia de asegurar la certeza del derecho, debido a que una jurisprudencia
uniforme evita la incertidumbre y la disparidad de las decisiones; la garantia de la
igualdad de los ciudadanos frente a la ley, mediante el principio del stare decicis,
(...) Por tltimo, una jurisprudencia constante se puede conocer mas facilmente,
y por consiguiente orienta de manera mas eficaz los comportamientos de los ciu-
dadanos (p.10).
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Por otra parte, con la aplicacion de jurisprudencia en México a cargo
de una Suprema Corte la cual su aplicacion resulta ser obligatoria en tér-
minos del articulo 217 de la Ley de Amparo en Vigor, es vista por algunos
autores como un riesgo que incluso produce efectos negativos en los recep-

tores de justicia, segun (Castellanos, 2014):

El actuar del juez se encuentra restringido, debido a que ya no puede argumen-
tar en contario si el punto cuestionado ha sido ya resuelto por un érgano encarga-
do de sentar jurisprudencia, dado que incluso, existe la posibilidad de incurrir en
responsabilidad, toda vez que esta tiene el caracter de obligatoria (p. 203).

Los Jueces que estan obligados a acatar la jurisprudencia, se limitan a
citarla en un asunto a resolver, sin establecer una justificacion del porqué es
aplicable ese criterio al caso en concreto, dando por sentado que la simple
cita del criterio motiva la resoluciéon emitida, ocasionando con ello una
indebida motivacion en el dictado de sus resoluciones.

No ha de perderse de vista que de acuerdo con Cossio y Lara (2015)
“ver la produccion jurisprudencial como algo incuestionable e inamovible
ya no resulta acorde con el nuevo paradigma. La jurisprudencia proviene
también de una autoridad que, como otras, es falible” (p.88) consideracio- 143
nes que justifican por demas criticar y releer la figura de la jurisprudencia,
la cual por el hecho de ser emitido por una corte constitucional no significa
que la misma no sea violatoria de derechos humanos, aunque de presen-
tarse asi atentaria contra la propia esencia y razon de ser de la cortes cons-
titucionales, a las cuales sin lugar se les ha encomendado una gran labor,
misma que se fortalecié y se hizo mas patente a partir de la diversidad de
tratados internacionales en materia de derechos humanos de los que Mé-

xico se ha vuelto parte, a decir de Aguirre (2014):

En tal virtud, existe una revalorizacién contundente de la jurisprudencia en
nuestro sistema juridico; en efecto, la Constitucion otorga tanto a la Corte Cons-
titucional, Tribunal Contencioso Electoral y Corte Nacional un rol importante
en la generacién de derecho objetivo, con el fin justamente de hacer efectiva la
vigencia del derecho de igualdad en una doble dimension (p.88).

De ésta manera al generar jurisprudencia fundada en hechos reales
resueltos de manera similar, provocara que se marquen los lineamientos
que posteriormente deben de seguir los jueces que se encuentren ante un
hecho similar, y esto impedira que se alejen de interpretacion general que
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se pretende permear en un sistema, en el que se busca la unidad y coheren-
cia de todas sus fuentes de derecho.

Conclusiones

Se podria decir, por altimo que este articulo ha mostrado algunas de las
tantas clasificaciones que los doctrinitas han intentado realizar respecto
a las fuentes del derecho con el objeto de que éstas sean valoradas como
formas de produccion de un sistema juridico, sin embargo la mayoria
de ellas quedan rebasadas al ser analizadas Gnicamente desde una re-
gulacion vertical, olvidandose de una clasificaciéon que se encuentra en
armonia a partir del Estado Constitucional de derecho; en el cual cobran
relevancia fuentes de tipo argumentativo e interpretativo como la juris-
prudencia.

La cual no cumple su funcion al ser emitida por Cortes Constitucio-
nales o Supremas, sino que ademas debe de ser integrada con base en una
metodologia de interpretacion y argumentacion juridica, para estar en po-
sibilidad de realizar una interpretacion conforme a los principios que regu-
lan la Constitucion Mexicana. De tal manera que el resto de los Tribunales
judiciales del pais que se encuentran obligados a acatarla, logren fundar y
motivar adecuadamente una resolucion; logrando con ello certeza y pre-
visibilidad en los ciudadanos al conocer estos la forma en que un tribunal
ha de resolver un conflicto en especifico; por lo que ve a las autoridades
en sus distintos 6rdenes de gobierno y operadores juridico se debe lograr
reeducarlos y marcar las directrices que estos deben de seguir en materia
de constitucionalidad y proteccion de derechos fundamentales.
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Analisis juridico y social de instrumentos
juridicos en favor del Adulto Mayor
en México
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ResuMmEN. En México los adultos mayores se consideran un grupo vulnerable,
por lo cual diversos instrumentos juridicos nacionales e internacionales buscan
brindar condiciones de proteccion, sin embargo, prevalecen situaciones y proble-
mas que afectan su vida digna. Por ello se plante6 un estudio juridico documental
descriptivo para identificar y describir algunos de los principales problemas que
afectan a los adultos mayores e instrumentos juridicos internacionales vinculantes
para el Estado Mexicano en favor dichas personas. Se analizaron 30 textos de ca-
racter cientifico y normativo obtenidos de Dialnet y Redalyc, se encontré que los
adultos mayores sufren de discriminacion, violencia y actitudes negativas lo cual
vulnera derechos relacionados con salud, autonomia, trabajo e igualdad entre
otros. Este trabajo aporta desde la perspectiva juridica y social a la comprension
de los alcances, contraposiciones e impactos en la practica de instrumentos juridi-
cos en favor de los adultos mayores frente a las problematicas cotidianas.

Pavasras CLAVE: adulto mayor; instrumentos juridicos; perspectiva soctal y juridica.

Introduccion

Los adultos mayores poseen derechos que se encuentran regulados en di-
versos instrumentos juridicos desde la 6ptica nacional e internacional. Sin
embargo, es menester dar un “esfuerzo adicional” para que estos derechos
no sean transgredidos y asi poder llevarlos a la practica (Flores, 2009). Da-
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tos del Instituto Nacional de Geografia e Historia (INEGI) en sus respectivas
encuestas de 2014 y 2015 exponen estimaciones en cuanto al aumento de
la poblacion por grupos de edad, y en especifico sobre los adultos mayores
se describe su participacion como poblacién econdémica activa, ingresos,
servicios y beneficios que reciben por ejemplo por parte del Gobierno.
Aunque surge la incognita con respecto a la parte de la poblacion de edad
que no es beneficiaria de dichos aspectos mencionados con antelacion.

A la realidad de los adultos mayores se suman problemas en su perso-
na, por ejemplo, las deficientes o nulas pensiones, pobreza, discriminacion,
exclusion e inseguridad social, empleo informal. (Romano Casas, 2013).
Lo anterior provoca una alarmante necesidad de fortalecer los ordena-
mientos juridicos existentes con la finalidad de dar una mayor proteccion
a los derechos de los adultos mayores. Al respecto el Estado Mexicano ha
suscrito y ratificado instrumentos juridicos como el Pacto de San José de
1969 y el Protocolo de San Salvador, ambos son vinculantes en favor de
los adultos mayores. En el derecho interno nuestra Carta Magna y otras
leyes protegen a dicho grupo etario, pero a pesar de su existencia no se
han llevado a la practica, por tal razén son objeto de andlisis en el presente
articulo.

Para poder positivar los derechos de los adultos mayores en instrumen-
tos juridicos vinculantes se citan antecedentes de relevancia como el Plan
de Accion Internacional Sobre el Envejecimiento de 1982, la declaracion
de Brasilia, la carta de san José de 2012 entre otros. Este trabajo genero
resultados que se ven reflejados en un analisis de instrumentos juridicos
vinculantes y no vinculantes. De igual manera, se identifican y analizan
diversos problemas que forman parte del contexto de los adultos mayo-
res. Para finalizar con el apartado de conclusiones, donde se destaca la
necesidad de garantizar y fortalecer los derechos de los adultos mayores
contenidos en los distintos instrumentos juridicos y con ello generar nuevas
politicas publicas encaminadas a disminuir los problemas sufridos por los
adultos mayores.

Planteamiento y justificacion

El presente analisis aborda a los adultos mayores, quienes de acuerdo con
la Organizacion Mundial de la Salud son aquellas personas mayores de 60
afios (oMms, 2018), considerados tanto a nivel internacional como nacional
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un grupo vulnerable al necesitar “un esfuerzo adicional” que les ayude en
su desarrollo, bienestar y convivencia para con ello evitar que sufran trans-
gresiones a sus derechos humanos (Flores, 2009). Algunos de los problemas
que afectan a estas personas se relacionan con su escasa participacion en el
ambito laboral, dado que en 2015 la Encuesta intercensal del Instituto Na-
cional de Geografia e Historia (INEGI) senalo que la poblacion nacional era
de mas de 119 millones de personas de las cuales poco mas de 12 millones
tenian mas de 60 afos de los cuales en 2010 el 31.8% se consideré como
poblacion econémicamente activa, de ellos el 49.4% se emplea por cuenta
propia en su mayoria (36.6%) entre 33 a 48 horas por semana con lo cual
obtiene el 39.1 % obtenia un ingreso de entre un ingreso aproximado de
hasta dos salarios minimos (INEGI, 2014).

De acuerdo con el documento “Perfil sociodemografico de adultos
mayores” del INEGI (2014) los adultos mayores que cuenta con un empleo
suelen tener acceso a servicio médico, aguinaldo, vacaciones con goce de
sueldo, reparto de utilidades o prima vacacional, ahorro para el retiro,
entre otras, y el 26.6% reconocié recibir ayuda de algin programa del
gobierno, mientras que solo el 35% de los adultos mayores que no traba- 149
ja es beneficiario de alguno de dichos programas gubernamentales. Pero,
qué pasa con el otro 68.2% de los adultos mayores en México que ademas
deben lidiar con estereotipos sociales entorno al envejecimiento e identi-
ficar los esfuerzos gubernamentales que se manifiesta en algunas politicas
publicas que buscan propiciar condiciones de vida digna y situaciones en
favor del adulto mayor.

Dado lo anterior es menester analizar los instrumentos juridicos, en-
tendidos como tratados que de acuerdo con Huenchuan (2016) “abarca
todos los instrumentos vinculantes en el derecho internacional concertado
entre entidades internacionales, cualquiera que sea su designacion formal”
(p. 7), se dice que un tratado se considera vinculante para un estado cuando
“las partes contratantes tienen la intencion de crear derechos y obligaciones
legales” (p. 7) por ello lo rige el derecho internacional de manera escrita.

Lo anterior pone de manifiesto que los ordenamientos juridicos vincu-
lantes se ven reflejados tanto a nivel internacional como nacional, por ello
este texto busca identificar aquellos en favor del adulto mayor, asi como los
problemas que afectan a su persona y forman parte de su contexto, por lo
que se esperaria tengan un vinculo entre los diversos instrumentos. Este

Tomo 2 Perspectivas.indd 149 24/01/20 12:12



Tomo 2 Perspectivas.indd 150

Perspectivas actuales de posgrado en Derecho

tipo de estudios sobre el tema resultan relevantes ante el aumento de la
esperanza de vida en México que de acuerdo al inter censo de Poblacion
y vivienda (INEGI, 2015) es de 76.4 afios y en los proximos anos cerca de
107 millones de personas jovenes llegaran a ser adultos mayores debido al
aumento de esperanza de vida y la disminucion de las tasas de fecundidad
(oms, 2018), por ello este estudio busca aporta un analisis de diversas dis-
posiciones juridicas internacionales y nacionales que protegen a los adultos
mayores y las diversas situaciones que forman parte de su contexto.

Objetivo General. Analizar los instrumentos juridicos internacio-
nales y nacionales en favor del adulto mayor y problemas que afecta en su
persona.

Preguntas de Investigacion. ;Cuales son los instrumentos juridicos
internacionales vinculantes para el Estado Mexicano en favor del adulto
mayor?

;Cuadles son los principales problemas que afectan a los adultos ma-
yores?

Estado del arte

El estudio de la relacion o la influencia de los distintos instrumentos juri-
dicos y los problemas de diversa indole que enfrentan dia a dia los adultos
mayores en México y en el mundo resaltan la pobreza, discriminacion,
violencia, exclusion e inseguridad social y la informalidad laboral, a los
cuales se les suele atribuir como origen comun, la falta de una pension que
cubra sus necesidades y una vejez digna, es decir la ausencia de seguridad
social, ademas, el adulto mayor debe enfrentar actitudes negativas y pre-
juicios sociales. En este sentido algunos estudios abordaron y analizaron
instrumentos juridicos de caracter nacional e internacional con la finalidad
de identificar en ellos propuestas que logren la disminucion de problemas
como el contar con un ingreso minimo que les permita acceder a recursos
y servicios de salud, alimentacion, vivienda, agua trabajo, entre otros y
repercute en la calidad de vida de la persona, quien puede llegar a sufrir
distintos tipos de maltratos (ver Figura 1), los cuales influiran en el compor-
tamiento de la persona y su vida diaria (Consejo para prevenir y eliminar
la discriminacion de la ciudad de México (2017).

Gomez Alonso, 2013; Icaza Longoria, Ramirez Santiago y Ramirez
Manzano 2017; Montes de Oca Zavala, 2013; Romano Casas, 2013).
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Figura 1. Tipos de maltratos que sufren los adultos mayores
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Alonso, 2013, Sociedad. Enlace en Red, 23, pp. 26-31. 151

Por su parte Huenchuan y Rodriguez Pifiero (2010) senialaron que la
incidencia de los problemas relacionados a los adultos mayores se debe a
un Sofllaw o “derecho blando” en el cual se necesita mayor especificidad
en relacion a los derechos humanos de este grupo de personas vulnerables
que se vean reflejados en diferentes instrumentos juridicos de caracter vin-
culante, ya que eso “derecho” blando solamente corresponde a principios
y directrices. Es menester empoderar, reconocer y promover sus derechos
y no sélo los “beneficie” en programas con apoyos materiales o econémi-
cos, de tal manera que se dignifique y visibilice como persona y ciudadano
(Fuentes Reyes, Hernandez y Botello Ortiz, 2019).

Lo cual, de acuerdo a Gonzalez (2007) puede lograrse a través de poli-
ticas publicas que den “cuenta de las razones de las medidas que se toman
y de las que se excluyen; de como se articulan las decisiones, estrategias,
normas y acciones que manifiestan una determinada modalidad de inter-
vencion del Estado” (p.349). Donde las propuestas asistencialistas generen
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resultados a largo plazo y no soluciones inmediatas y poco duraderas, me-
diante la participacion activa de actores como familias, comunidad, mer-
cado y Estado.

Ante este panorama, tanto a nivel nacional como internacional, se
plante6 la necesidad de proteger en la practica y cotidianidad los dere-
chos de las personas mayores a través de instrumentos juridicos que de-
vuelvan al adulto mayor el cuidado y respeto que recibian en el pasado.
Para ello distintos autores coinciden en realizarlo desde una perspectiva
integral con la finalidad de solventar limitaciones en aspectos politicos,
culturales, demograficos, econémicos y sociales, a los cuales se les suele
atribuir como principal efecto negativo la discriminacion y falta se se-
guridad social hacia adultos mayores (Guerrero y Yépez, 2015; Huen-
chuan Navarro, 2016; Huenchuan y Rodriguez, 2010; Camba y Flores,
2010).

Metodologia

Se realiz6 un tipo de estudio juridico documental descriptivo, para el cual
se consultaron las bases de datos Dialnet y Redalyc, para recuperar y anali-
zar textos caracter cientifico y normativo. La busqueda de los textos arrojo
mas de 40 mil resultados al utilizar descriptores como “problemas AND
tercera edad” “instrumentos juridicos” AND “México” “proteccion de
adultos mayores” “instrumentos juridicos en internacionales” AND “pro-
teccion a adultos mayores”.

Los textos a analizar fueron elegidos a partir de la fecha de publicacion
entre el ano 2005 y 2019 que tratan sobre las problematicas que enfrentan
los adultos mayores mas alla del derecho, desde una perspectiva social, ju-
ridica y multidisciplinaria, asi también se describen normativas que buscan
contrarrestar dichos problemas y sus repercusiones en la practica, es decir
instrumentos juridicos. Bajo estos criterios fueron seleccionados y revisados
30 textos (informes, normas, articulos y libros).

El andlisis de los textos se realizdo mediante una revision de literatura
de tipo narrativa y realista en la cual se consider6 el contexto y las parti-
cularidades reportadas Esto permiti6 elaborar categorias que ayudaron
a identificar los problemas en la cotidianidad y los cuerpos de leyes in-
ternacionales vinculantes para el Estado Mexicano en favor del adulto
mayor.
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Resultados

Instrumentos juridicos vinculantes para el Estado Mexicano en fa-
vor del adulto mayor

A continuacion, se presenta una descripcion general de los dos Instrumen-
tos juridicos internacionales y cinco nacionales vinculantes para el Estado
Mexicano en relacion a los derechos de los adultos mayores, es decir aque-
llos en los que el pais adquirié derechos y obligaciones.

Instrumentos internacionales

1. Convencion Americana Sobre Derechos Humanos 1969 (Pacto de San José)

Surge en la conferencia especializada interamericana sobre derechos hu-
manos en San José de Costa Rica en 1969, se encuentra conformada por
un preambulo y 82 articulos que destaca a los propios Estados Americanos,
con el afan de reafirmar su consolidacion en el continente americano. Este
instrumento, en su articulo primero establece el compromiso de los Esta-
dos partes a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella, asi como
a garantizar el libre y pleno ejercicio a toda persona sin discriminacion por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opiniones politicas o cual- 153
quier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimien-
to o cualquier otra condicion social (Comision Econémica para América
Latina y el Caribe, 2004, 2005, 2006, 2010, 2011, 2019).

De igual manera, a partir del articulo 3 se reconoce el derecho a la
personalidad juridica, al derecho a la vida, a la integridad fisica, psiquica 'y
moral, a la prohibicién de la esclavitud y servidumbre, asi como igualdad
ante la ley. Esta Convencion en su mayoria se refiere a los derechos del
nino, pero no en especifico a los derechos de los adultos mayores, aunque
por lo sefialado en el articulo primero con la mencion de “toda persona”
se inflere que dicho grupo vulnerable queda bajo proteccion de este ins-
trumento (Comision Econémica para América Latina y el Caribe, 2004,

2005, 2006, 2010, 2011, 2019).

2. Protocolo adicional a la Convencion americana sobre derechos humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales o Protocolo de San Salvador 1988

El Protocolo de San Salvador es texto legal adaptado por la Asamblea Ge-
neral de la Organizacion de los Estados Americanos el 17 de noviembre de
1988 en la Conferencia Especializada interamericana sobre Derechos Hu-
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manos. Donde sefiala que toda persona tiene derecho al trabajo y por lo
tanto a condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo, asi como
a derechos sindicales, de seguridad social, salud, aun medio ambiente sano
a alimentarse y recibir educacion, tener familia, entre otros. Lo que cabe
resaltar de este instrumento es que incluy6 a los grupos vulnerables como
los niflos, minusvalidos y ancianos (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 1998).

El articulo 9 refiere la seguridad social como medida provisoria de
proteccion hacia las “consecuencias de la vejez y de la incapacidad™ es el
articulo 17 hace referencia a la proteccion de los ancianos, al sefialar que
toda persona tiene derecho a proteccion especial durante su ancianidad,
alimentacion, atencion médica, a la ejecucion de programas laborales y al
estimulo de organizaciones en favor de los ancianos. El protocolo de san
salvador fue el primer instrumento juridico internacional vinculante para
el Estado Mexicano en lo que respecta al adulto mayor, aunque de manera
especifica solo sea un articulo (Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, 1998).

Instrumentos nacionales

1. Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos

Es esencial identificar los principales derechos humanos establecidos en
la Carta magna mexicana, que en su articulo primero sefiala que todas
las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en la Consti-
tucion. Lo cual incluye al adulto mayor y la proteccion sus derechos por
ejemplo el derecho a la igualdad, vida, libertad, prohibicion de discrimi-
nacion, educacion, libertad de profesion, manifestacion de ideas, peticion,
asociacion, salud, trabajo entre otros (Congreso de la Union, 2019).

2. Ley Federal del Trabajo

La Ley Federal del Trabajo (2019) rige las relaciones de trabajo, en el
articulo tercero se hace alusién a que no podran establecerse condiciones
que impliquen discriminacion por edad. Es decir, que incluso los adultos
mayores que cuenten con la disposicion, estado fisico y demas conside-
raciones que el empleo requiera podran postularse y ejercer este derecho
al trabajo.
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3. Ley del Seguro Social

La Seguridad social tiene por finalidad garantizar el derecho a la salud,
asistencia médica, proteccion de los medios de subsistencia, y los servicios
sociales necesarios para el bienestar individual y colectivo. Donde por una
parte se conceptualiza la figura del “asegurado” como el trabajador o su-
jeto de aseguramiento inscrito en el Instituto Mexicano del Seguro Social
(vss), aunque en la actualidad no todas las personas gozan de dicho dere-
cho ni todos los adultos mayores tienen acceso a la seguridad social y sus
respectivas pensiones pues ni siquiera contaron con un trabajo formal (Ley
del Seguro Social, 1995).

De manera general el INeGI (2014) reporté que en 2010 el 28.3% de
los adultos mayores en el pais no tenia derecho a los servicios de salud en
instituciones como el 1vss, el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de
los Trabajadores del Estado (1sssTE), Sistema de Proteccion Social de Salud
(spss), alguna institucion privada, entre otras. Aunque los sistemas de pen-
siones no abarquen a las personas que por cualquier razén no tuvieron un
trabajo formal y que después de determinada edad no puedan retirarse del
mundo del trabajo, es menester entablar acciones que generen ingresos a 155
los adultos mayores de acuerdo a sus capacidades, vocacion y deseos para
mejorar sus condiciones de vida. Es un desafio que después de los 60 anos
de edad los adultos mayores pueden tener un trabajo formal que les permi-
ta acceder los seguros de la edad avanzada o el ramo de la vejez.

4. Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores

De los compromisos internacionales adquiridos por el Estado Mexicano
con fecha 25 de junio de 2002 se publicé la Ley de los Derechos de las
Personas Adultas Mayores, siendo su ultima reforma en 2018, tal ordena-
miento es publico e interés social que tiene por objeto garantizar el ejerci-
cio de los derechos de las personas adultas mayores dentro de los cuales se
encuentran el trabajo la integridad, dignidad, preferencia, certeza juridica,
proteccion de la salud, alimentacion y familia, educacion, asistencia social,
participacion el acceso a servicios entre otros.

La politica publica nacional de las personas adultas mayores tiene
como objetivo principal su participacion activa en la formulacion y ejecu-
ci6n de las mismas que les afecten. Otro de los objetos de la accién publi-
ca nacional es el impulso a su desarrollo humano integral, por medio de
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politicas publicas, programas y acciones a fin de garantizar la igualdad de
derechos, oportunidades de los hombres y mujeres revalorizando su papel
en el contexto social, econémico, politico, cultural y familiar. A las perso-
nas adultas mayores se les debe aprovechar su experiencia y conocimiento
logrando propiciar su participacion en la sociedad a través del trabajo to-
mando en cuenta sus capacidades y actitudes.

J. Ley para el Desarrollo Integral del Adulto Mayor del Estado de jalisco

Al igual que la ley anterior en Jalisco de dicho ordenamiento se reconocen
derechos como la integridad, dignidad, a no ser objeto de discriminacion,
igualdad de circunstancias, a una vida de calidad, a la proteccién por parte
de su familia, salud, alimentacion, participacion, Asi también se expresa
que las actividades que realicen los adultos mayores deben ser lucrativas o
voluntarias conforme al oficio, profesion y habilidades. Al respecto deben
ser tomados en cuenta en las bolsas de trabajo, capacitaciones para desem-
penarse en actividades laborales acordes a su edad y capacidad, oportuni-
dades de empleo donde puedan desempenarse para mejorar con ello sus
condiciones de vida (Ley para el Desarrollo Integral del Adulto Mayor del
Estado de Jalisco, 2018).

Instrumentos juridicos no vinculantes

De igual manera se deben reconocer aquellos instrumentos juridicos por
medio de los cuales se busca proteger los derechos de los adultos mayores,
que no son vinculantes para el estado mexicano, son entre ellos la Declara-
ci6n Universal de los Derechos Humanos originada en 1948 basada en la
btsqueda de la dignidad y el valor de la persona. La Declaracion America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre resalta aspectos como igualdad
entre los sujetos ante la ley, derechos como vida, la igualdad libertad, reli-
glosa, expresion, honra, familia, educacion, cultura, justicia, nacionalidad,
reunion, asociacion entre otros asi también por primera vez dicho instru-
mento en su articulo 16 incluy6 por primera vez el concepto de vejez y su
derecho a la seguridad social (Amnistia Internacional, 2019).

Al igual que el Plan de Accion Internacional Sobre el Envejecimiento
aprobado por la organizacion de las naciones unidas en 1982 dentro del
cual destacan recomendaciones para la acciéon en aspectos como la salud,
nutricion, proteccién de adultos mayores como consumidores, vivienda,
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medio ambiente, familia, seguridad, social, seguridad econémica, empleo
y educacion. Para poder llevar a cabo las recomendaciones en mencion
sugiere de politicas relativas al envejecimiento, con responsabilidad para
los Estados. Contrario al plan el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. aprobado en 1966 reconoce derechos que si bien tienden a
proteger a todas las personas, también salvaguardan a adultos mayores
con derechos como la igualdad, la vida, el derecho a ser reconocido como
persona ante la ley la proteccion por la ley, ademas de la prohibicion de la
discriminacion, por motivo de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas, o cualquier indole, pudiendo encuadrar la edad en la palabra
de cualquier indole para que no exista discriminaciéon con los individuos
y que estos son sin duda alguna los adultos mayores. Por su parte el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales adoptado
el 16 de diciembre de 1966 reconoce derechos para toda persona en lo
relacionado al trabajo salud, la seguridad social, vivienda, alimentaciéon y
educacién entre otros.

En atencion a los problemas del envejecimiento se celebré la Asam-
blea Mundial del envejecimiento donde se aprobé el Plan de Acciéon In- 157
ternacional de Viena en 1982 cuya finalidad fue garantizar la seguridad
economica y social de las personas de edad que pudieran contribuir al
desarrollo de su pais. Asi mismo en el contenido del plan se sugiri6 la for-
mulacién y aplicacion politicas a nivel internacional, regional y nacional
para realizar la vida de las personas de edad para que en sus anos avanza-
dos sean en paz, salud y seguridad. Nueve afos después, en 1991 la Asam-
blea General de las Naciones Unidas adopté el documento denominado
Principios de las Naciones Unidas en favor de las personas de edad entro
del cual se senalaron principios como la independencia, participacion, cui-
dados y autorrealizacion en favor de las personas de edad. El principio de
independencia va enfocado a que las personas de edad tengan acceso a la
alimentacion, agua, vivienda, vestimenta y salud.

De manera andloga al parrafo anterior el principio de participacion
se rescata el punto ocho cuando senala que las personas de edad debe-
ran poder buscar y aprovechar las oportunidades de prestar servicios a
la comunidad y de trabajar como voluntarios en puestos apropiados a
sus intereses y capacidades. El principio de cuidados se destacan aspectos
como la protecciéon familiar y de la comunidad, servicios de atencion de
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salud. El tltimo de los principios protege la dignidad y el trato digno de
las personas de edad.

En el ano de 1992 la Asamblea General de las Naciones Unidas apro-
b6 la proclamacion sobre el envejecimiento donde se inst6 al apoyo de
la iniciativa nacional sobre el envejecimiento en lo relativo a desarrollar
politicas apropiadas a las personas de edad, al fortalecimiento del sector
voluntario y los grupos privados. La elaboracion de politicas y programas
se propusieron en el sentido de que respondan a las caracteristicas, las ne-
cesidades, y las capacidades especiales de las mujeres de edad. En 2002 el
Plan de Accién Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento se centro
en tres ambitos prioritarios: las personas de edad y el desarrollo, el fomento
de la salud y el bienestar en la vejez y la creacion de un entorno propicio
y favorable que sirve de base para la formulacion de politicas y apunta los
gobiernos, a las organizaciones no gubernamentales y a otras partes inte-
resadas, las posibilidades de reorientar la manera en que sus sociedades

G perciben a los ciudadanos de edad, se relacionan con ellos y los atienden.

O
%
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QW El Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento
o, ~ 1, . . .. N ., .
158 : senalo la importancia de eliminar la discriminacion hacia las personas de
P edad para no sean vulnerables a dicha situacion. Al respecto también re-

fiere que no solo las personas de edad contribuyen a la sociedad de una
manera econémica, pues sus actividades van mas alla desempenando fun-
ciones cruciales en la familia y en la comunidad. La Estrategia Regional
de Implementacion para América Latina y el Caribe del Plan de Accion se
enfocd mas al aspecto de la seguridad econémica que dispone y se usa de
forma independiente una cierta cantidad de recursos econoémicos adecua-
dos que les permita llevar una vida digna en la vejez. Cuando las personas
mayores realicen actividades de distinta indole en su propio beneficio a
través de la participacion en su comunidad provocan cambios positivos en
sus condiciones de vida y en su empoderamiento como grupo social.

La declaracion de Brasilia solo reconoci6 al envejecimiento como uno
de los mayores logros de la comunidad, sin embargo, es un desafio en tér-
minos de adecuacion de las respuestas del Estado a los cambios de la es-
tructura por edades de la poblacion. En 2012 la Carta de San José sobre los
derechos de las personas mayores de América Latina y el Caribe sugiri6 el
reforzamiento de acciones dirigidas a incrementar la proteccion de los de-
rechos humanos a través de medidas legislativas como las leyes especiales,
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administrativas o de otra indole, atencion prioritaria en procesos judiciales
y servicios que brinda el Estado, el desarrollo de politicas y programas diri-
gidos a aumentar la conciencia sobre los derechos de las personas mayores
y el aumento del derecho a la participacion. Los actores antes sefialados
tendrian que responder a las necesidades de las personas mayores.

Principales problemas que vulneran derechos de los adultos ma-
yores en México

Al respecto, Icaza (2017) sefialé problemas relacionados en la persona del
adulto mayor como son actitudes negativas y perjuicios, ya que se les cate-
goriza como poco productivas, de esta manera sus derechos con respecto
a vivienda, trabajo y salud son vulnerados. Asi también la discriminacion
y violencia que padecen los adultos mayores provienen en la mayoria de
los casos de la familia que trae efectos a nivel fisico y psicologico. Los es-
tereotipos que versan sobre la edad a las personas mayores les conllevan
problemas como por ejemplo el acceso a un empleo. Se tiene la creencia
que no tienen las capacidades suficientes para tener un eficaz desempeno
en las labores que vayan a realizar, el trabajo que el adulto mayor hace crea 159
ingresos insuficientes para una buena calidad de vida.

De manera analoga a lo anterior el mismo autor mencioné que la
situacion se agrava cuando tampoco tienen prestaciones por jubilacion o
seguridad social que les permita tener acceso a asistencia médica y es peor
aun en las mujeres que mayores que en el trayecto de vida realizaron acti-
vidades del hogar sin remuneracion alguna y mucho menos seguridad so-
cial, dichas circunstancias en la vejez provocan condiciones de abandono,
pobreza y discriminacién. Con la discriminacion viene la pobreza con falta
de ingresos economicos, la invisibilizacion con inexistencia en la agenda
de los gobiernos y la fragilizacion con falta de condiciones adecuadas para
fortalecer la autonomia.

Por su parte, el doctor Gomez (como se cit6 en Longoria 2017) clasifi-
c6 las formas de maltrato que pueden sufrir los adultos mayores como pue-
den ser las siguientes categorias: Negligencia, econémicas o financieras,
fisicos, sexuales, el edadismo, el sindrome de la abuela esclava, el sindrome
de Diogenes, la contencion fisica y farmacologica. Estas formas de maltra-
to sin duda alguno afectan al adulto mayor en su persona, en su vida diaria
y sus derechos.
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Romano Casas (2013) refirié algunos de los problemas a nivel mundial
ya que los adultos mayores no tienen una pension. Ademas, en los adultos
mayores existen desafios juridicos, en el pais no ha bastado con la expe-
dicion de la Ley de los Derechos de las Personas Mayores y la creacién
del Instituto Nacional de Adultos Mayores. Al respecto también se puede
observar adultos mayores por las calles en busca de apoyo que les permita
ayudar a sobrevivir ante la carencia de politicas publicas verdaderas. Asi
mismo el autor citado con anterioridad refiri6 en su documento, a las poli-
ticas publicas como acciones que deben ir de la mano con los instrumentos
internaciones suscritos por México para la debida proteccion de los adul-
tos mayores. Lo anterior va de la mano con el principio pro homine que al
respecto y en base una jurisprudencia se puede conceptualizar como aquel
principio contenido en los instrumentos internacionales donde se favorece
mas al hombre o a la persona en todo momento.

Romano (2013) destac6 un aspecto importante con respecto a la pro-

G blematica del adulto mayor siendo la seguridad social ya que esta alivia
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QW la necesidad en las personas restableciendo en la medida de lo posible in-
S, . L o .
160 : gresos y tiene la funcion asistencia médica para las personas lo necesiten
P con la finalidad de amparar a la comunidad, aunque en la mayoria de las

veces dicha seguridad social no ampare a todos. Huenchuan y Rodriguez
Piniero (2010) autores refirieron la relacion de la edad con la perdida de
capacidades instrumentales y funcionales que permitan a los adultos ma-
yores autonomia e independencia, asi también la vejez es una etapa de
la vida asociada con pérdidas en los aspectos econémico, fisico y social o
ausencia de ingresos, falta de autonomia y un declive en los roles sociales.
Los derechos deben promover el empoderamiento de las personas mayores
como sujetos de derechos y no como beneficiarios, es conveniente pasar del
hecho a la accion para que asi sea.

Los autores anteriormente mencionados conceptualizaron y clasifica-
ron aspectos de la edad como son la cronologica, social y fisiologica. La
edad cronologica se refiere a la edad en afios, a los adultos mayores esta
situacion les provoca cambios dentro de la sociedad sobre todos aquellos
relacionados con el empleo. Por otro lado, la edad fisiologica esta vincu-
lada la perdida de capacidades funcionales y la disminucion de la fuerza
muscular. La edad social se encuentra relacionada con las actitudes que se
estiman apropiadas para una determinada edad cronologica.
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En el mismo orden de ideas Huenchuan y Pifiero (2010) aseguraron
que el principal problema de las personas mayores es la discriminacion por
razones de edad que trae como resultado la obstaculizacion de todos sus
derechos humanos esencialmente en aspectos politicos, economicos, socia-
les y culturales. Dichos problemas llevan a la pobreza e invisibilizacion de
los adultos mayores. A pesar de las diversas disposiciones juridicas interna-
cionales en favor de los adultos mayores las mismas no son suficientes para
cambiar su situacion.

Mientras que Gonzalez (2007) enfatizaron la postura que tuvo el Ins-
tituto Nacional del Adulto Mayor ya que va encaminada a la pobreza e
integracion social para ayudar y dirigir programas de caracter asistencial,
economico, social, educativo, psicologico, las bolsas de trabajo los alber-
gues, la procuraduria de la defensa del anciano entre otros. Dicho instituto
forma parte de las politicas piiblicas mexicanas en favor del adulto mayor.
Por otro lado, las politicas publicas con enfoque de derechos se respaldan
en la Asamblea mundial del envejecimiento ya que se aludi6 que la formu-
lacion de politicas publicas son un derecho y responsabilidad del Estado.

En este sentido en la elaboracion de politicas publicas es fundamental 161
un diagnostico de la poblacion adulta mayor segin la problematica pre-
sentada, y con base a ello establecer las correspondientes prioridades y que
puede ser cuantificable en términos de presupuesto. Es decir, hasta donde
puede apoyar el Estado cuando tiene pocos recursos y hacia qué segmen-
to de la poblacién mayor debe dirigir su esfuerzo Rodriguez (Gonzélez,
2007). Al respecto (2011) senal6 a que en la actualidad no existe ninguna
convencion de derechos humanos en el ambito universal con respecto a los
adultos mayores.

Se senal6 también a la declaracion de Brasilia como referente de las
naciones unidas para establecer una convencién internacional sobre los
derechos de las personas de edad. Piniero (2011) expresé que de forma
simultanea la Asamblea General de la organizacion de los Estados Ameri-
canos en 2009 aprob6 una resolucion sobre derechos humanos y personas
adultas mayores, solicitando la creacion de instrumentos internaciones en
su favor como por ejemplo la convencion interamericana sobre los dere-
chos de las personas adultas mayores. Como otros autores lo han mencio-
nado y este no es la excepcion, indican que la poblacién mundial esta en-
vejeciendo a un ritmo acelerado que trae como consecuencia el aumento
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de personas adultas mayores. Por tal razon es de suma importancia contar
con una convencién internacional sobre los derechos de las personas de
edad que los permita visibilizar y gozar plenamente de sus derechos.

Pifiero (2011) especifico algunas de las razones de la importancia de
una convencion internacional dentro de las cuales se destacan las conse-
cuencias del cambio demografico en el ambito de los derechos humanos,
dar mas visibilidad al envejecimiento, aclarar el contenido de los derechos
de las personad de edad, obligaciones de los Estados partes con respecto a
las personas de edad, el fortalecimiento de la proteccion internacional y la
promocion desde el enfoque de derechos humanos en las politicas ptblicas
relativas al envejecimiento. Finalmente, el autor citado propuso el conteni-
do de derechos a proteger en un instrumento internacional como pueden
ser el derecho a la igualdad y la no discriminacion, la sensibilizacion, el
derecho a la vida y a una muerte digna, a la integridad fisica, psiquica,
emocional entre otros.

Zarate (2018) subray¢ la situacion del reconocimiento juridico en las
personas adultas mayores, pues los ordenamientos existentes son insufi-
cientes para transformar la realidad y las necesidades de dichas personas,
pues si la norma juridica no cumple con su fin es ineficaz. El mismo autor
formul6 un catalogo de derechos dentro de los cuales destacan el derecho
a una vida de calidad, un trato digno, salud, alimentacion, familia, edu-
cacién, trabajo, asistencia social, la denuncia de hechos u omisiones, la
atencion preferente en establecimiento publicos, a contar con asientos de
preferencia, derechos consagrados en la ley de los derechos de las personas
mayores vigente en México.

De acuerdo con Salgado, Reyes y Torres (2007) quienes coincidieron
con Arzate Salgado, Fuentes Reyes y Retel Torres (2007) al afirmar que
en la actualidad los adultos mayores son personas sujetas a marginacion,
exclusion y vulnerabilidad debido a que no tienen seguridad social y eco-
némica lo que conlleva a una lucha para poder revertir dicha situacion
y poder integrarse a la sociedad. Los autores en mencién senalaron pro-
yecciones demograficas de las naciones unidas y del consejo nacional de
poblacion en México que en términos resumidos implican un aumento de
personas adultas mayores en los préximos anos.

A pesar de los mencionados ordenamientos Salgado ez al. (2007) men-
clonaron que existe una devaluacion en la dignidad y menosprecio en las
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personas adultas mayores debido a la equivocada logica productiva que
senala que entre mas edad tiene una persona, menos ayuda a la familia y a
la sociedad en donde viven. La Comision de Derechos Humanos del Esta-
do de México (como se citd en Salgado et al., 2007) contemplaron algunos
derechos de los adultos mayores como son el trato con respeto y dignidad,
a ser defendido de toda clase de explotacion, a recibir apoyo por parte de
sus familiares, a recibir atenciéon médica de las instituciones de salud, a la
integracion de programas de salud, a la disposicion libre de sus bienes, a
vivir con honor, a ser sujetos de asistencia social entre otros.

Salgado et al. (2007) asi como Calvo Garcia (2009) subrayaron que es
tiempo de hacer los discursos una realidad. En otras palabras, se podria
decir que es tiempo de pasar de los hechos a la accion para que los or-
denamientos juridicos existentes no sean letra muerta. En el articulo des-
igualdad y vulnerabilidad en el colectivo de adultos mayores en el estado
de México se indicaron algunas politicas publicas que a lo largo del tiempo
han cambiado como, por ejemplo: La Ley General de Pensiones Civiles y
de Retiro para los Trabajadores del Estado y su Direccién General de Pen-
siones Civiles y de Retiro que afios mas tarde se convertiria en el Instituto 163
de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado.

Huenchuan Navarro (2015) describi6 un poco de la innovadora Con-
vencion Interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos en
el continente. Al respecto dicho instrumento internacional fue aprobado
por la asamblea general de la Organizacion de los Estados Americanos el
15 de junio de 2015 constituyendo como el primer ordenamiento juridico
internacional vinculante en materia de derechos humanos de las perso-
nas mayores. La finalidad de la convencién va encaminada a promover,
proteger y asegurar el reconocimiento y el pleno goce de ejercicio de los
derechos humanos de las personas mayores.

Al respecto la propia convencion define a la discriminacién por edad
en la vejez como cualquier distincion, exclusion o restriccion basada en la
edad que tenga como efecto o defecto anular o restringir el reconocimiento,
goce o ejercicio en igualdad de condiciones de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en la esfera politica, econémica, social, cultural o
en cualquier otra esfera de la vida ptblica privada. En otras palabras, la refe-
rida discriminacion va orientada a la distincion de las personas por razones
de edad con la finalidad de causar una limitacion en los derechos humanos
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de las personas adultas mayores. El mismo autor sefialé a la convencion
como el instrumento internacional por el cual se rectifica la omisién en otros
ordenamientos sobre los derechos de las personas adultas mayores.

Navarro (2015) sefial6é a la Declaracién de Brasilia en 2007 como re-
sultado de la voluntad por crear un tratado internacional para proteger los
derechos de las personas mayores que anos después de materializaria. En
2009 paises como Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica, el Salvador, Méxi-
co y Uruguay colaboraron para el instrumento internacional en mencion
decidiendo si seria por la parte la de organizacion de las naciones unidas o
por parte de la organizacion de los Estados Americanos. Para poder llegar
a la convencién se tuvieron que realizar diversas reuniones en diferentes
etapas la primera fue en 2012, la segunda en 2013 y la tltima en el 2015
para finalmente culminar con la aprobacion de la Convencién interameri-
cana sobre la proteccion de los derechos humanos por parte de la asamblea
de la organizacion de los Estados Americanos.

Romero Rubalcaba (2005) se enfoc6 en mostrar de manera general
alguna de las formas en que se manifiesta la situacién de exclusion de
adultos mayores para lo cual conceptualiz6 a la discriminaciéon como una
conducta culturalmente fundada y sistematica y socialmente extendida, de
desprecio contra una persona o grupo de personas sobre la base de un pre-
juicio negativo y que tiene por efecto intencional o no dafar sus derechos
y libertades fundamentales. Los adultos mayores se convierten en el grupo
sensible a la discriminacion dada a la desvalorizacion de la que son objeto
por parte de la sociedad.

En el articulo referido se cit6 la Ley para Prevenir y Eliminar la Discri-
minacion y en su derogado articulo 12 sefialaba que a las autoridades fe-
derales en el ambito de su competencia llevaran a cabo capacitacién para
el trabajo y el fomento de la creacion de empleos. La discriminacion de las
personas afecta gravemente a la dignidad de las personas, ademas parte de
diversos factores como el cultural, social y econémico. Al respecto Rubal-
caba (2005) advierte que la desvalorizacion se refleja en un estereotipo so-
cial e injusto que de manera errénea los caracteriza por atributos negativos
como la improductividad, ineficiencia, enfermedad y decadencia general.
El llegar al envejecimiento pasa de ser un fenémeno natural a un principio
de amenaza y degradacion, por lo cual dicha condicion no es precisamente
esperada con felicidad por las personas.
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Por ello es necesario el desarrollo de una profunda cultura del envejeci-
miento que involucre necesariamente el desarrollo de acciones de promo-
ci6n y difusion de los derechos humanos con el objetivo de generar respeto
de las personas mayores de toda la poblacion. Dicha cultura tendria que
estar fundamentada en la solidaridad y participacion social, asi como la
corresponsabilidad institucional para la creacion, promocion, y aplicacion
de politicas publicas que potencien la participacion responsable y activa de
este segmento de la poblacion y el desarrollo nacional (Hernandez Rodri-

guez y De la Fuente Robles, 2016; Rubalcaba, 2005).

Conclusiones

El analisis de los diferentes tipos de textos permitio identificar que los prin-

cipales problemas que rodean a los adultos mayores son la discriminacion,

violencia, actitudes negativas hacia su persona, estereotipos, afectaciones

en el aspecto econémico, fisico, psicologico y social lo que provoca efectos

negativos en su persona y en sus condiciones de vida por ejemplo el acceso

al empleo, carencia de ingresos, falta de pensiones y apoyo de redes socia-

les. Ademas, se vulneran sus derechos relacionados con salud, autonomia, 165
trabajo e igualdad.

La existencia de instrumentos juridicos aporta a la proteccion y regu-
laci6n de las relaciones entre personas, en este caso lo relacionado con los
adultos mayores. Entre los instrumentos vinculantes para el estado Mexi-
cano, se encuentra la Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José), el Protocolo adicional a la Convenciéon americana
sobre derechos humanos en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales o Protocolo de San Salvador y el instrumento de reciente crea-
ci6n denominado Convencion Interamericana sobre la proteccion de los
derechos humanos de las personas mayores que en conjunto reafirman los
derechos humanos de las personas adultas mayores. Sin embargo, dichos
instrumentos juridicos tanto nacionales como internacionales no han sido
suficientes para garantizar los derechos humanos de las personas mayores
lo que invita a la reflexién y a un mayor esfuerzo por parte de los Estados
para generar e implementar acciones en favor de los adultos mayores.

Ademas, de la existencia de instrumentos juridicos internacionales no
vinculantes para el Estado Mexicano que, si bien no son de caracter obli-
gatorio, los mismos constituyen aspiraciones de los Estados que se materia-
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lizan en recomendaciones, resoluciones, declaraciones y planes de accion
en favor de los adultos mayores para reflejarse en documentos de caracter
orientador. Mientras que, como derecho interno en el pais, existe un marco
juridico que protege a los adultos mayores, sin embargo, siguen siendo par-
te de los grupos vulnerables y sus derechos ain no han sido garantizados
de forma integral. Sin embargo, es conveniente reforzar nuevas politicas
publicas en favor de los adultos mayores o en su caso crear nuevas que
permitan mejorar su situacion, sus condiciones de vida y abarquen todos
los rincones del pais.

Ha sido un desafio enorme hacer cumplir los diversos instrumentos
juridicos de caracter internacional y nacional. No solo se trata que los
adultos mayores sean reconocidos como sujetos de derechos en todo en
el mundo y en nuestro pais sino que también tales ordenamientos legales
en mencion sean aplicados en todo momento, pues es importante tener en
cuenta que llegar a la adultez mayor implica condiciones de vida realmen-

G, te integrales. De manera analoga a lo anterior, las instituciones de caracter
Q(‘%‘ publico ayudarian a cumplir los diversos instrumentos juridicos en favor de
166 : las personas adultas mayores y con ello garantizar finalmente sus derechos
P humanos reconocidos en la diferente normativa.
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ResuMmEN. En los ltimos anos se ha estado hablando sobre como los diferentes
avances en el campo tecnologico pueden afectar diferentes contextos, uno de ellos
es sin duda el ambito juridico; esto ha traido una serie de problematicas en las
cuales los paises que viven esa realidad tienen que tomar decisiones que pueden
traer consigo beneficios y otras cuantas implicaciones en materia de seguridad
privada y publica. Es por ello que paises como; México, Estados Unidos de Norte
América, Canada, Chile y Espana han hecho lo conducente para que el uso de
drones se legisle adecuadamente y se evite que las instituciones encargadas de
regular y vigilar aspectos de la Aeronautica Civil queden sin jurisdiccién. Pero
no solo las naciones mencionadas han legislado los aspectos funcionales de los
drones, muchos otros alrededor del mundo se han visto en la misma necesidad.

PALABRAS CLAVE: dron, legislacion, privacidad, seguridad privada.

ABSTRACT. In recent years there has been talk about how different advances in
the technological field can affect different contexts, one of them is undoubtedly
the legal realm; this has brought a number of problems where countries that live
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that reality have to make decisions that can bring benefits and a few other impli-
cations for private and public security. That’s why countries like Mexico, the Uni-
ted States of America, Canada, Chile and Spain have done what they estimate
conducive for the use of drones to be properly legislated in order to prevent that
mstitutions of civil aeronautics are left without jurisdiction. But not only the abo-
ve nations have legislated the functional aspects of drones, many others around
the world have found themselves in the same need.
KEYWORDS: drone, legislation, privacy, private securily.

Introduccion

El uso de Dispositivos Aéreos no Tripulados ha sido ampliamente docu-
mentado en diferentes ambitos; Vigilancia policial, deteccion de criminales
por parte de instituciones gubernamentales, la multifuncionalidad de es-
tos aparatos relativamente novedosos ha llamado la atencion de diferentes
instituciones de diversas partes del mundo. Departamentos de aviacion e
incluso Organizaciones internacionales y ONG se han manifestado al res-
pecto y han hecho lo concerniente para tratar de regular los aspectos rela-
cionados a la aviacion y tener un punto de partida en todo lo que respecta
al uso de drones.

La presente investigacion tiene como objetivo dar al lector un pa-
norama de cémo los gobiernos de diferentes paises han implementado
diversos esfuerzos para que los drones no queden en un vacio juridico que
como resultado podria derivar en problemas graves, como, por ejemplo:
accidentes aéreos, violacion a la seguridad privada e incluso ser usados
para narcotrafico. Asi como lo que se ha investigado por otros autores so-
bre como debe de legislarse y atender asuntos de tecnologias emergentes
como los drones.

Las politicas de verticalidad tienen una gran influencia en las
medidas que toman los departamentos gubernamentales encargados de
vigilar el uso de drones y mencionan como en Latinoamérica tienen gran
influencia en el desarrollo social en cuanto al control de fronteras y geo
vigilancia.

La organizacién Aérea Civil Internacional (0AcI) o (1€AO) por sus siglas
en inglés, es el mayor referente en materia de Aeronautica Civil; esta ha
gestionado la creacion y aplicacién de convenios en los cuales se tratan
asuntos de navegacion aeronautica comercial. Pero también emite reco-
mendaciones a los estados que forman parte de estos para implementar
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nuevas y mejores disposiciones reglamentarias que delimiten y permitan
el uso de Drones.

Las aplicaciones de estos dispositivos son plurinominales, y es por esto
que, se tiene que tomar en cuenta que las leyes no pueden, en algunos ca-
sos, tener el avance que tiene la tecnologia. En este trabajo se presenta un
panorama general de como diferentes paises —desde su contexto- generan
leyes, reglamentos e incluso normas oficiales, para tratar de dar a la ciuda-
dania seguridad juridica.

El analisis logico del marco juridico internacional nos da una pauta
para conocer como y qué tan efectivo resulta el uso de drones en el campo
de seguridad y como, pudieran presentarse problemas por el uso de perso-
nal no capacitado para sobrevolarlos.

El reciente uso de vehiculos aéreos no tripulados o “drones” en ope-
raciones militares de contrainsurgencia y antiterrorismo ha dado lugar a
un debate argumentado con fuerza no solo en los medios de comunica-
ci6n, sino que ademas en diferentes reas académicas sobre todo de estu-
dios estratégicos, geografia, politica y derecho internacional (Kleinschmi-
dt, 2015). El aprovechamiento de la tecnologia esta en quien la emplea y 173
es obligacion de los ciudadanos respetar la privacidad de otros. “Durante
la Primera Guerra Mundial, la aviacién convencional progresé rapida-
mente, mientras que la aviacion no tripulada parecia obstaculizada por
la falta de desarrollo tecnologico” (Cuerno, Garcia, Sanchez, Carrio,
Sanchez, Campoy, 2016, p.282).

Pudiera parecer que los drones son una idea tecnolégica, o una
concepcion de las personas contemporanea, eso de primera mano, pero
el intento de algunas naciones por crear aeronaves dirigidas remotamente
sin tripulacion se remonta al siglo XLX en el que en Europa (Austria) se
estaban haciendo los primeros ensayos para poder dirigir lo que hoy es
considerado el primer prototipo de un dron: que para la época no eran
mas que globos propulsados por calor e ignicion cargados con bombas
que se planeaba cayeran en el territorio que era objetivo de las fuerzas
militares, la ciudad de Venecia. Los conceptos bélicos resultan de interés
cuando se habla de Dispositivos Aéreos no Tripulados Controlados a
Larga Distancia o por sus siglas en inglés Rras (Remotely Pilot Aircraft
System).
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Planteamiento y justificacion

Los dispositivos aéreos no tripulados y su contexto

Actualmente existe un mercado emergente que ofrece una gran variedad
de drones de uso comercial y recreativo, cada dia con mejores softwares y
aplicaciones como; mayor duracion de bateria e incluso que pueden ser
autonomos en sistemas de carga de bateria o que incluso no necesitan un
piloto a distancia para ser dirigidos. Como podemos ver, partiendo de la
experiencia es que en algunas ocasiones todos los dispositivos electronicos
alcanzan la cuspide y luego ven el ocaso: esto quiere decir que posiblemen-
te en algunos anos los drones mejoren atin mas o simplemente desaparez-
can del mercado, parcial o totalmente. Segtin Forbes México “Los ingresos
actuales de esta industria ascienden a 127,000 millones de dodlares (mdd)
segun PwC” (aprox 1). Esto quiere decir que aun cuando México es un pais
en vias de desarrollo recibe posiblemente una fuerte influencia de paises
con mayores avances tecnologicos como Estados Unidos de América.

Para efectos de aviacion el peligro se define como una condicion que
potencialmente puede causar lesiones graves o muerte, pérdida o dano se-
vero de aeronaves o equipo y los riesgos se definen como la probabilidad
de la consecuencia de un peligro (0acr, 2015).

Originalmente el uso de drones estuvo limitado al campo de batalla o
al uso institucional por parte de ejércitos. Claro, las personas que los han
implementado requieren de cierto presupuesto, es por eso que las poten-
cias economicas a nivel mundial no se limitan en la aplicacion de cualquier
tecnologia que puede funcionar a su favor. Chamayou (2016) dice que: El
léxico oficial del ejército norteamericano define al dron como “un vehiculo
terrestre, naval o aeronautico, controlado a distancia o de forma automa-
tica” (p.19).

Lo interesante es que existen organismos no gubernamentales que
también han manifestado su posicion al respecto: 1. Politicas de ver-
ticalidad, 2. Convenciones sobre la guerra y 3. Moralidad. Todo ello
resulta objeto de estudio al hablar del uso civil de drones, cuando en
algtin inicio del empleo de tecnologia se vio como parte del avance de
las sociedades, por lo tanto, no mal interprete el lector este documento.
No se trata de llegar nuevamente a politicas prohibicionistas que se ha
visto y documentado ampliamente en el pasado que estas no funcionan
en la practica.
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Hay multitud de funciones para las que ya se utilizan UAV, entre las
que se pueden mencionar, en una lista no exhaustiva, las siguientes: con-
trol fronterizo, seguridad y vigilancia por parte de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad; supervision e inspeccioén de infraestructuras, instalaciones
industriales y agricolas; comunicaciones y difusion de radio y television;
gestion de la calidad del aire; gestion de recursos naturales y estudios eco-
l6gicos (por ejemplo, se estan utilizando para el seguimiento de los delfines
Maui, una especie en peligro de extincion); meteorologia; publicidad, ocio
y entretenimiento (Félez, 2013, p.49).

Por otro lado, las personas tienen el deseo “natural” de adquirir drones
por que posiblemente tengan una empresa de fotografia y videograbacion
o simplemente por razones diversas, entonces partiendo de que estos pue-
den ocasionar problemas de todo tipo; seguridad, privacidad o ser usados
para espionaje. Y que podrian dar como contraargumento el hecho de que
seria una cuestion de responsabilidades y obligaciones de los propietarios,
pero (Qué pasa cuando se pone en peligro la vida de varias personas? al
respecto la BBC publico:
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*  El aeropuerto londinense de Gatwitck, uno de los mayores de Reino Uni-
do y de Europa, se sumergié en el caos por la interferencia “deliberada”
de unos drones.

*  Decenas de miles de pasajeros se vieron afectados y cientos de vuelos tu-
vieron que ser cancelados o modificados debido a la presencia de drones
no tripulados.

*  Lasituacién se agravo hasta tal punto que se movilizé al ejército y a la poli-
cia para ayudar en la operacion hasta que el aerédromo pudo ser reabierto.

*  Unos drones obligan a suspender todos los vuelos en uno de los mayores
aeropuertos de Europa, dejando en tierra a decenas de miles de pasajeros.

*  El responsable del dron todavia no fue identificado por la policia, segin
declar6 el jefe de operaciones de Gatwick, Chris Woodroofe, y se estan
poniendo en practica «medidas de mitigacion adicionales» (BBC, 2018,

Parr. 1-5).

No solo en Londres se ha puesto en riesgo la seguridad publica y priva-
da de las personas por el uso de drones, tal es el caso que Canada, México
y Chile han tenido que regular y poner atencion a dicho fenémeno en el
que un “juguete” puede incluso paralizar a un aeropuerto. Segun la BBC,
de Londres (2008): “En octubre de 2017, un dron chocé con un avién co-
mercial en Canada, golpeando una de sus alas. La aeronave sufrié dafios
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menores, pero pudo aterrizar de manera segura”.

En diferentes plataformas de internet cualquier usuario puede buscar
accidentes con drones y la busqueda arrojaria algunos, que no son pocos;
en los cuales se puede observar que personas sufren raspones y en otros
lesiones graves e incluso fatales.

Pero pareciera que cada que aparece una nueva invencion, aparece
un nuevo problema. Cobos (2009) dice que: “En efecto, la tecnologia y su
aplicacion a sistemas de comunicacion cada vez mas avanzados, pone en
evidencia la necesidad de controlar y regular el movimiento creciente de
bases de datos de contenido personal” (p.46). Pero definamos este: el pro-
ceso de legislacion no puede ir a la velocidad de la tecnologia, por obvias
razones: lo que si se puede hacer es aplicar los principios generales del
derecho y el sentido comtn para ofrecerle a los usuarios de drones y a las
personas que no lo son, seguridad. que no solo abarca la proteccién a los
datos personales, sino que también la seguridad juridica y la certeza de

G, conocer que existe regulacion en materia de aeronautica.
Q(‘%‘ Es importante revisar estos conceptos por que la literatura nos dice que
176 : se han analizado las consecuencias positivas y negativas del uso de drones; las
P aplicaciones civiles-recreativas y las militares, han mostrado que la ventaja que

ofrece la tecnologia es de gran ayuda para labores de investigacion y educacion.

Por otra parte, gobiernos y agencias han mostrado preocupacion so-
bre el uso inadecuado de drones o por personas que no han sido capacita-
das dando como resultado restricciones incesantes y prohibiciones, que en
algunos casos estas, resultan contraproducentes.

Privacidad y uso de drones
Algunos autores en materia de privacidad mencionan que:

En materia de proteccion de datos personales, 2015 puede ser recordado como
el afio en el que se produjo un momento algido en el escenario internacional,
particularmente entre la Unién Europea y los Estados Unidos de América, que
puntualiza la necesidad de contar con estandares comunes de proteccion entre
paises (Maqueo, Moreno y Recio, 2017).

Dentro de la proteccion de datos personales, se encuentra el libre de-
sarrollo de la personalidad, que se encuentra plasmado dentro de la de-
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claracion Universal de los Derechos Humanos en os articulos 1, 22 y 26.
Este derecho engloba diferentes conceptos pero uno de ellos es el proyecto
de vida de las personas. Esto viene a colacion por que los drones poseen
camaras de grabacion, que pueden grabar propiedad privada e incluso
irrumpir en viviendas, oficinas, hoteles, departamentos, aeropuertos, etc.
Lo cual podria poner en riesgo la imagen y seguridad de los sujetos y me-
noscabar su reputacion ante la sociedad.

El derecho a la vida privada ha sido consagrado como un derecho humano
tanto en el Sistema Universal de Derechos Humanos como en los sistemas regio-
nales (especificamente en los sistemas europeo e interamericano). Por lo que hace
al Sistema Universal, esto es, con un alcance global, la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de1948 (articulo 12), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 (articulo 17), la Convencién Internacional sobre la
proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familia-
res de 1990 (articulo 14) y la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989
(articulo 16), lo contemplan practicamente en los mismos términos. Asimismo, el
derecho a la vida privada goza de un reconocimiento expreso tanto en el ambito
interamericano, mediante el articulo 11.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José), como en el ambito europeo, por medio 177
del Convenio para la Proteccion de los Derechos y Libertades Fundamentales
(También llamado Convenciéon Europea de Derechos Humanos) en su articulo 8
(Maqueo et al., 2017).

Asi pues la privacidad o el derecho a la vida privada tiene sus inicios
décadas atras, v se toma como referencia los tratados internacionales en
> Y
los que el estado mexicano es parte vy ratifico. Por lo tanto es tarea de este
q p y
proteger dicho derecho, legislar lo conducente para que esto se replique
y tenga validez oficial dentro de todo el territorio mexicano; lo ha hecho
y también un esfuerzo por regular el uso de dones mediante Circulares
Obligatorias Y proyectos de Normas Oficiales Mexicanas, asi como refor-
g proy )
mas a la ley de aviacion civil. Que fueron objeto de estudio del presente

trabajo.

En un mundo en el que la modernidad ha traido consigo una invasion sin pre-
cedentes a la rutina diaria de las personas y, en especial, los avances electronicos,
han permitido que la informatica penetre hasta lo mas recéndito de esa cotidia-
neidad, un derecho de antigua acufiacién como lo es el derecho a la intimidad,
cobra particular relevancia y asoma con una renovada complejidad en su tutela

(Cobos, 2013).
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Esta tutela puede ser buscada por los gobiernos pero también las per-
sonas juegan el papel mas importante como gobernados, porque de nada
sirve tener el sistema de normas mejor ideado sino existe educacion y res-
peto por las normas de parte de los sujetos, obviamente no existe un siste-
ma juridico perfecto por diversas cuestiones: el derecho esta en constante
adaptacion y forma parte del funcionamiento de una sociedad y por lo
tanto es hasta cierto punto cambiante. En el caso de Estado Unidos de
Ameérica; tenemos lo siguiente.

El sistema juridico norteamericano, determinado por la ausencia de normas
que especificamente protejan la privacidad de los ciudadanos frente al uso de uas,
hace especial hincapié en la aplicacién directa de los principios consagrados en la
Cuarta Enmienda de la Constitucion.

En el caso latinoamericano se han tomado muy pocas medidas para actualizar
las regulaciones que hacen frente a problemas inéditos generados por los uas.
Salvo el caso de Brasil, que ha tomado la delantera en esta problematica y a la vez

IS cuenta con el mayor niumero de uas en la regién, ningtin otro pais latinoamerica-
Q, . , .
’@(\ no ha afrontado el debate directamente, y la mayoria se han limitado a extender
(}6;’ el objetivo de normas antiguas, que aunque guardan una estrecha relacion pier-
178 s den de vista las nuevas situaciones que se plantean hoy en dia con esta clase de
&L equipos (Ramirez, 2015, p. 183).

Aun en la nacion mas “avanzada” del mundo (menciona el autor) en
parrafos anteriores hay situaciones en materia de regulacién que se pueden
mejorar y esto no quiere decir que no funcione correctamente la aplicacion
de las leyes, sino que es un proceso que tiene que ser forzosamente modifi-
cable y tiene que complementar las necesidades de la poblacion.

La seguridad segiin Montero (2013) es: “de acuerdo con la teoria li-
beral, es que constituye la esencia y el deber ser del Estado” (p. 205). Pero
también existen categorias y diferencias entre; Seguridad Nacional, Segu-
ridad interior, Seguridad Publica y Privada.

Montero dice que:

Esta vision se dividié en dos areas: la defensa frente a amenazas externas al
estado —representadas principalmente por otros Estados-, que es materia de la
seguridad nacional, y la seguridad interior, que es responsabilidad del gobierno y

forma parte de la seguridad publica (Montero, 2013, p.205).
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La seguridad vista de diferentes planos, se puede analizar de diferen-
tes maneras, la seguridad privada de las personas contempla la privacidad,
dentro de esta privacidad, se puede retomar la idea de Warren y Brandeis;
que mencionan que el incesante cambio y la vida social de las personas las
lleva a sentir la necesidad de proteccién y de poder tener un espacio en el
que no sean molestados bajo ninguna circunstancia para hacer lo que ellos
desean. Siempre y cuando no interfiera con los derechos de otros esto fue
validado y analizado por el congreso de estados Unidos de América y pac-
tado en la cuarta enmienda, la cual protege derechos fundamentales.

Asi pues dentro del concepto de seguridad tenemos que la privaci-
dad vista desde algunas doctrinas como derecho fundamental y para otros
como un derecho humano, es un factor de riesgo al utilizar drones, ya que
estos pueden grabar y malversar datos personales sin el consentimiento
de las personas. Ya que Félez (2013) menciona que “Los micro y mini Uav
son los mas pequenios; pueden pesar entre 100 gramos y 30 kilos y vuelan
a baja altitud (por debajo de 300 metros)” (p. 48). Osea que pueden ser
operados en zonas habitacionales o en cualquier otro espacio en donde
puedan impactar con objetos o personas. “México es uno de los paises 179
donde la proteccion de datos es una de las asignaturas pendientes con ma-
yor demanda de parte de la ciudadania” (Lopez, 2012, p.193).

Dentro de los postulados de seguridad, visto este como un concepto
global que abarca; la privacidad, la proteccion de datos personales y la cer-
teza juridica gubernamental. [...] “Los derechos son contra mayoritarios
lo que significaria que aun cuando la mayoria asuma una especifica con-
clusion, el derecho de la persona se mantiene” (Nahabetlan, 2016, p.201).
Contemporaneamente la declaracion Universal de los derechos humanos
ha influido en gran medida al desarrollo y creacion de leyes en los estados
contratantes, dichas politicas tienen como objetivo respetar la dignidad
humana. “En la historia reciente, el surgimiento y evolucion de los dere-
chos humanos tiene como centro focal la dignidad humana y los valores
sustanciales que remiten a la libertad, igualdad, solidaridad y bien comtn”
(Nahabetlan, 2015, p.201).

Al hablar de seguridad se debe de entender el contexto historico de
México, cientos de reformas a la carta suprema podria decirse que que-
da poco del texto original del constituyente de 11917, pero también debe
comprenderse y analizarse st los fenomenos sociales y los cambios histori-
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cos justifican un sinfin de adecuaciones a este documento, para los cons-
titucionalistas esto pudiera resultar inaceptable y para el legislador tal vez
existan causas que los impulsen a llevar estas a cabo. Sea cual sea la razon
en el estado mexicano existen leyes como; la Ley Federal de Proteccion de
Datos Personales en Posesion de los Particulares, o la ley general de victi-
mas, que tratan mas o menos de salvaguardar los derechos de las personas
en casos particulares, por ejemplo: que el domicilio o filiacion institucional
no sea divulgado sin un consentimiento expreso del sujeto al que pertene-
cen los datos (en el caso de la primera ley). En el segundo caso aplica cuan-
do una persona ha sido victima de ciertos delitos graves. Pero en donde se
encuentra plasmado el derecho fundamental la seguridad (entendida en
sentido amplio), la respuesta es en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y secundariamente en las leyes que derivan de ella y
que se analizaran mas adelante. Pero también existe un agravio Constitu-
cional denominado Habeas Data: “es una garantia que protege dos dere-
chos fundamentales: el derecho a la informacion y la autodeterminacion
informativa o proteccion de datos personales” (Quiroz, 2016, p.24).

Seguridad delimitada como derecho Humano en la carta magna del
estado mexicano; en el capitulo primero, titulo primero se plasman también
las garantias; educacion, salud, acceso a la informacién. ¢Pero en donde se
encuentra el derecho a la privacidad y a la seguridad? —La primera en el
articulo 16 constitucional y en especifico el parrafo segundo que habla de
los datos personales y la segunda en los 16, 17, 18, 19, 20 y 21. Que hablan
sobre la persecucion de los delitos a cargo de un 6rgano administrativo y la
administracion de justicia. “El derecho a la privacidad esta en el centro de
muchos de los debates publicos actuales. Sin embargo, a pesar de la extensa
literatura filosofica y juridica sobre el tema” (Toscano, 2017, p.533).

La regulacion que el estado mexicano ha emitido denota un esfuerzo
por reglamentar el uso recreativo, comercial y militar del uso de drones,
partiendo del tratado sobre aviaciéon civil celebrado en chicago en 1944,
que regula aspectos de cooperacion comercial con los paises que son parte.
También existe la Ley de Aviacion Civil del 12 de mayo de 1995 y que
afiadié mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
del 18 de junio de 2018 se afiadieron los: articulos 2, fraccion I, 18, 27, 28,
30, 44, 70, 71, 74, 75, 76, 81, 82, 83, 84 y 88 y adiciona una fraccion Xix
al articulo 2, de la Ley de Aviacion Civil. Presentada por el Congreso del
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estado de Jalisco. Y por otro lado la secretaria de Comunicaciones y trans-
portes dio a conocer el proyecto de Norma Oficial Mexicana publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 20 de septiembre del 2017 en la que se
establecen los requerimientos para operar un sistema de acronave pilotada
a distancia (RpaS) en el espacio aéreo mexicano.

Los drones acarrean una serie de problematicas; es normal, después de todo,
las nuevas tecnologias traen como consecuencia que cada dos o tres afios se pro-
duzca una enorme inflaciéon juridica. El derecho se vuelve cada vez mas especiali-
zado 'y, a diferencia de otras carreras donde los principios o las ramas permanecen
estaticas durante décadas, los abogados deben de volverse minuciosamente mas
especializados en diversas areas (Hernandez, 2016, Parr. 5).

Asi como la Direccion General de aerondautica civil que es la encar-
gada de regular mediante la emision de circulares, en cuanto a aspectos de
aviacion. Asegurar que los proyectos que se generen en dicha rama abonen
beneficios a la sociedad y que tiendan a la generacion de empleos y desa-
rrollo regional. También al ser un 6rgano dependiente de la Secretaria de
Comunicaciones y transportes, vigilan y dan publicidad, hasta cierto pun- 181
to, a los accidentes aeronauticos.

Segun la Direccion General de Aeronautica Civil (bcac, 2019). El ob-
jetivo primario del Estado Mexicano, con respecto a la seguridad de la
aviacion civil es garantizar la seguridad y proteccion de los pasajeros, las
tripulaciones, el personal de tierra, el ptblico en general, las acronaves y
las instalaciones y servicios de los aeropuertos que prestan servicios a la
aviacion civil contra actos de interferencia ilicita perpetrados en tierra o
en vuelo.

Dentro de las delimitaciones que nos da la Circular Obligatoria -co
Av-23/10 R4- se interpreta que la dgac es la encargada de dar las capaci-
taciones en cuanto a seguridad y manejo de Rpas. La circular Obligatoria
a tenido algunos cambios la primera version de esta apareci6 en 2010, el
dia 19 de Julio, posteriormente la co av-23/10 R1 y las siguientes fueron
la co av-23/10 R2, co av-23/10 R3 y co av-23/10 R4. Teniendo por
supuesto, cada una de ellas, particularidades y elementos especificos de
clasificacion. No siendo menos o mas importante una que la otra, véase
como una adaptacion y una preocupacion constante de la DGAC por estar
a la vanguardia y percatarse de los avances tecnologicos que en la dltima
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década han avanzado a un ritmo acelerado. “Los sistemas aéreos de con-
trol remoto o drones, se caracterizan por su acelerado desarrollo mediante
las ciencias mecatrénicas, informaticas y radiales modernas, produciendo
aparatos cada vez mas sofisticados y variados” (Haluani, 2014, p.23).

Es por ello que se pone atencion al fenémeno relativamente reciente
del uso de drones, lo que conlleva a una evaluacion exhaustiva de cémo
estos son usados para actividades especificas y por personal capacitado. “A
nivel mundial agencias de aviacion como la Federal Aviarios Administa-
tion (faa) de Estados Unidos y la European Aviation Safety Agency (easa)
de Europa, han presentado evidencia de situaciones que comprometen la
seguridad e integridad de las personas [...]” (Mora, 2016, p.3).

Los drones han tenido el foco de atencion debido a que se han usado
desde hace unas décadas por los ejércitos de paises desarrollados Arteaga
(2016) “Se muestra como los drones no s6lo descontextualizan las dinami-
cas e identidades sociales, sino que las definen como “objetivos™ o targets,
en una clara exportacion y adecuacion de las arquitecturas algoritmicas de
la guerra a la esfera civil” (p.265). Dentro de este ambito de aplicacion tan
amplio es natural que se regule constantemente y se capacite a las personas
para su uso.

Objetivo

Describir las implicaciones del uso de drones en la seguridad privada de las
personas y como el estado mexicano ha legislado en materia de aeronauti-
ca civil para atender este fenomeno.

Preguntas de investigacion

*  (Cuadl es el origen del uso de Dispositivos Aéreos no tripulados?

* :Se ha analizado los problemas que se pudieran generar por el uso de
drones?

*  (Cuadl es la regulacion vigente en México para el uso de drones?

*  (Otros paises han mostrado preocupacion por el uso erréneo de drones?

Metodologia

Debido a que el presente documento fue una investigacion documental, se
recurri6 a una metodologia cualitativa, con fines descriptivos del reciente
uso de drones y la regulacion emitida por el estado mexicano, “por consi-

24/01/20 12:12



Perspectivas actuales de posgrado en Derecho

guiente, del estudio de cualidades separadas o separables; se trata, pues, del
estudio de un todo wtegrado” (Martinez, 2016, p.66).

Dadas las preguntas de investigacién se pretendié explorar la lite-
ratura actual en la cual se describe como el uso de drones de manera
civil y militar ha generado una serie de interrogantes en lo que respecta
a regulacion y seguridad, esta ultima entendiéndose en sentido amplio;
abarcando la seguridad de los sujetos y su privacidad, por lo tanto se
utilizé un enfoque cualitativo de investigacion. En este enfoque es priori-
tario atender a un acercamiento paulatino al escenario y a los actores del
proceso en estudio.

Por ello, se analizaron las normas oficiales mexicanas y circulares que
tienen como objeto a los drones y partiendo de su estudio se hizo una
descripcién de que aspectos son de mayor preocupacion para la autoridad
aeronautica.

En cuanto al método, el trabajo intenta ser riguroso y sistematico
al investigar sobre uno de los maltiples fenémenos de la construccion
social cotidiana y sus conexiones, ¢l aqui analizado se hard en base a
el marco juridico internacional y nacional utilizando como medio el 183
significado subjetivo, y por lo tanto cualitativo, que para el fenémeno
que se va a investigar resulta mas nutritivo dado a la subjetividad de
diferentes variables resultado de diferentes constructos sociales. Por ello
es que la investigacion descriptiva permitira identificar cuales son las
normativas aplicables y cuales son los aspectos y caracteristicas mas
importantes.

Resultados
Se encontré mediante la revision de la bibliografia, que autores de diferen-
tes paises han mostrado su preocupacion por el uso inadecuado de drones
y que ademas se tiene que poner mayor énfasis en legislar oportunamente
y recurrir a instituciones de aeronautica para que esto no genere proble-
mas a largo plazo, si bien el uso de estos dispositivos representa un avance
bastante importante en materia de vigilancia, también puede poner en
riesgo la privacidad y seguridad de las personas.

La percepcion de seguridad de las personas cuando se utilizan drones
puede variar en funcion de que tan aceptado sea el uso de drones en la
poblacion:
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Desde las primeras iniciativas surgidas para regular este sector, la prioridad de
las autoridades de aviacion en todo el mundo ha sido la de conseguir un nivel de
seguridad equivalente al de las operaciones que se realizan con aparatos tripula-
dos. En los Gltimos anos, sin embargo, se ha dado paso a un perceptible movimien-
to normativo centrado en la defensa de otros derechos fundamentales de los ciuda-
danos, senaladamente, la proteccion de datos y la intimidad (Pauner, 2016, p.87).

En cuanto a la legislacion en México podemos decir que; tanto la Di-
reccion General de Aeronautica Civil y la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes tienen un papel importante en la regulacion del uso de drones,
cada una haciendo lo respectivo desde sus ambitos de actuacion. Por otra
parte el sistema legislativo también ha gestionado y estructurado las refor-
mas concernientes a la ley de Aviacion Civil y a la Ley de Aeropuertos.

La tabla 1 da al lector un panorama general de las instituciones en
materia de aerondutica y transporte en México encargadas de regular el
uso comercial, civil y militar del uso de drones.

Tabla 1. Normas vigentes en México

Proyecto de Norma | Circular obligatoria | Ley  de | Convenio de Aviacién Civil
Oficial Mexicana R1, R2, R3, R4. Aviacion | de Chicago 1944.
NOM-107-5cT3-2016. Civil.

Emitida por la Secre- | Reglamenta y cla- | Articu- | México es parte del conse-
taria de Comunica- | sifica el tamafio de | los; 3, 4, | jo que se encarga de tomar

ciones y Transportes | los drones. Sy13 decisiones de gran impor-
y que hasta la fecha tancia para los estados que
sigue siendo un pro- conforman la 0ACI

yecto.

Secretaria de Comu- | Direccion General | Congre- | Organizacion Aérea Civil In-
nicaciones y Trans- | de Aeronautica Ci- | so de la | ternacional. (0AcI)

portes (sCT) vil (DGAC) Union.
Elaboracién propia.

La regulacion vigente pudiera parecer escasa en el estado mexicano,
pero sin duda se ha hecho un esfuerzo por reglamentar las aplicaciones de
drones. Es imposible que el sistema legislativo avance a la velocidad que lo
hace la tecnologia. Por eso es importante siempre recurrir a los principios
generales del derecho en caso de que exista algiin conflicto.

La circular Obligatoria a tenido algunos cambios la primera version
de esta aparecio en 2010, el dia 19 de Julio, posteriormente la co Av-
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23/10 R1 y las siguientes fueron la co av-23/10 R2, co av-23/10 R3y co
Av-23/10 R4. Teniendo por supuesto, cada una de ellas, particularidades
y elementos especificos de clasificacién. No siendo menos o mas impor-
tante una que la otra, véase como una adaptaciéon y una preocupacion
constante de la DGAC por estar a la vanguardia y percatarse de los avances
tecnologicos que en la Gltima década han avanzado a un ritmo acelerado.

S1 bien el uso de drones en el ambito militar ya ha sido discutido en

convenciones sobre la guerra. Rivera (2017) afirma que:

Luego del 11 de septiembre de 2001, se ha producido una transformacion dras-
tica en los habitos y técnicas de la guerra, especialmente en el contexto de la, asi
llamada, “guerra contra el terror”. Uno de los aspectos de esa transformacion
es la creciente incorporacién de vehiculos no tripulados como armas letales, o
drones (aproximadamente 3).

Ya sea que sea visto desde la moralidad profunda de la guerra o desde
el ambito civil-legislativo, histéricamente los avances tecnologicos han ayu-
dado a las personas y estas en ocasiones aisladas son utilizadas de manera
equivoca y en otras, tal como lo demostré el explorador Sam Cossman en
2014, dio a conocer al mundo imagenes de uno de los volcanes mas activos 185
del mundo en la isla de Vanuatu gracias al uso de drones.

Como podemos ver, los drones han representado avances impresio-
nantes en la era moderna y son una herramienta ttil porque podemos
explorar lugares que simplemente son humanamente inaccesibles.

Por otro lado, dentro de la regulaciéon mexicana la ley secundaria que
contempla todos los aspectos de la aerondutica en México es la ley de avia-
ci6n civil, la cual nos da los conceptos y descripciones necesarias para co-
nocer todo lo concerniente a la materia.

Segun la dltima revision de la Circular obligatoria (cO av-23/10 R4)
que clasifica a los drones por dimensiones y peso tenemos la tabla 2.

Por otro lado el uso de drones pesados, queda restringido a usos co-
merciales, educativos, policiales o militares y es por ello que los encargados
de operar un dron de manera segura serian esas instituciones, excepto los
de uso militar. De acuerdo a la seccion nimero 4, correspondiente al apar-
tado de aplicabilidad de la Circular Obligatoria co av 23/10 R4.

La necesidad de clasificar por tamano y peso a los drones surge del he-
cho de que no todos los drones podrian representar un problema grave de
seguridad como lo son los artefactos de juguete y algunos de corto alcance.
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Tabla 2. Clasificacion de rRPAS (drones).

Clasificacion de objetos o instrumentos aereos pilotados a distancia

Peso maximo de Categoria Uso
despegue

Privado Recreativo

2.000 kg o0 menos RPAS Micro Privado No Comercial

Comercial

Privado Recreativo

2.007kg hasta RPAS Pequefio Privado No Comercial
25 kg

Comercial

Privado Recreativo
25.001 kg o mas RPAS Grande Privado No Comercial

Comercial
Tomado de: Circular Obligatoria R4. Direccién General de Aeronautica Civil. Secretaria
de Comunicaciones y Transportes.

La importancia de esta clasificacion versa sobre el tipo de uso que
se le dara al dispositivo o el fin con el que fue construido. La circular da
los requerimientos necesarios de operacion para fabricantes y comercian-
tes; esto quiere decir que tanto compradores como vendedores tienen la
obligacion de operar de manera segura y conforme a las disposiciones del
proyecto de Norma Oficial Mexicana y la anterior circular. Por lo tanto se
encontr6 que el estado mexicano ha hecho un esfuerzo en reglamentar el
uso de drones y que para algunos pudiera resultar escasa o incluso defec-
tuoso o disfuncional en razon de que los casos de accidentes aeronduticos
con drones son pocos.

Los drones de mayor tamafio no pueden ser adquiridos por la pobla-
cion, por el simple hecho de que los fabricantes limitan su distribucion a
organismos gubernamentales o milicias. Pero aun asi se clasifican dentro
de la tabla anterior para no dar lugar a fallos de regulacion.

Conclusiones
Partiendo del resultado en la exploracion de la literatura respecto al uso
de drones se infiere que: México al ser un pais en vias de desarrollo tiene

24/01/20 12:12



Perspectivas actuales de posgrado en Derecho

menor afluencia tecnolégica que otros paises desarrollados, pero esto no
implica que las personas no puedan acceder al uso de nuevas tecnologias,
entre ellas el uso de drones: ya sea con fines profesionales o recreativos, se
debe de prestar mayor atencion en el sistema de adquisicion de estos apa-
ratos si se quieren prevenir problemas a corto y largo plazo.

Tomando en consideracion la revision documental del fenomeno de
los dispositivos aéreos no tripulados, es posible llegar a las siguientes con-
clusiones:

El mercado de los dispositivos aéreos no tripulados ha crecido de manera
significativa en los ultimos afios, situacion que se torna interesante, en
tanto se genera una gran diversidad de usos que se les otorga. Ahora,
tanto el sector gubernamental como privado utilizan ese tipo de apara-
tos para fines diversos.

En la experiencia mundial, asi como se han generado resultados positivos
por el uso de dispositivos aéreos no tripulados, se han evidenciado ries-
gos sensibles, tales como los accidentes con aeronaves.

Existen una serie de derechos involucrados en el uso de los dispositivos 187
acreos no tripulados, en particular el de la vida privada, libre desarrollo
de la personalidad y proteccion de datos personales, los cuales han sido
objeto de regulacion tanto constitucional como convencional.

La regulacion del uso de dispositivos no tripulados se considera insuficien-
te, en razén de que, las leyes en materia de aeronautica civil presentan
un grado incipiente, siendo los documentos mas relevantes, circulares
obligatorias y, el proyecto de Normas Oficiales Mexicanas.

La proteccion a los derechos humanos, en particular el de la proteccion a
la vida privada y de datos personales, en concordancia con el del libre
desarrollo de la personalidad hacen necesaria una legislacion mas espe-
cifica y profunda que permita disfrutar de ambos derechos.

Por otra parte se podria crear un contrato de compra venta en el cual
se establezcan las obligaciones que tiene el ciudadano al comprar un dron,
por parte de los vendedores y que se le dé a conocer a grandes rasgos la
legislacion existente. Siendo su completa responsabilidad el indemnizar to-
talmente a las personas que podrian verse perjudicadas por la falta de ex-
periencia sobrevolando drones o por negligencia del piloto o controlador.
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En cuanto a la legislacion, se puede ver que se ha hecho un esfuerzo
por regular el uso de drones en México desde el ano 2010 pero es hasta
el 18 de junio de 2018 que se agrego a la seccion de clasificaciones de la
ley de Aviaciéon Civil. No fue el objeto de esta investigacion saber si dicha
reglamentacion funciona o no, mas bien se busco las: leyes, normas y cir-
culares relacionadas al uso de drones, para con ello poder dar al lector un
panorama general de como el creciente fenémeno de nuevas tecnologias
han impactado el ambito juridico. Es por ello que no se puede decir que
la legislacion es escasa o nula y se limita a decir que esta responde a las
necesidades actuales del pais.
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Factores determinantes ambientales
en la salud publica
en la cuenca de la laguna de Zapotlan

Alejandra Santana Cortés’
Ramiro Abarca Urquiza®

191

ResumeN. El crecimiento econémico con la industrializacion y la implementa-
c16n de diversas tecnologias para facilitar las producciones comerciales han gene-
rado a nivel global evidentes beneficios, sin embargo, a su vez visibles afectaciones
ambientales. No obstante, a partir de los afios setentas, la poblaciéon mundial co-
menz6 a ser consciente de dichas repercusiones en el entorno, por ello a través de
la Organizacion de las Naciones Unidas, paises pioneros en temas innovadores
para aquellas épocas propusieron una serie de principios para mitigar y proteger
dichas afectaciones.

Para Giddens, la globalizacion acenta la intensidad y expansion de los riesgos,
al tiempo que defiende que los riesgos surgen de la intervencion del hombre en el
entorno natural y el desarrollo de entornos de riesgo institucionalizados afectan
cada vez a mas personas. (Giddens, 1993).

El impacto que sobre la salud tiene el medio ambiente constituye un arca de
mnterés primordial en el ambito de la Salud Pablica. (Martin Moreno, 2002).

En el presente articulo se analizara las circunstancias actuales de las plantas
de tratamiento de agua correspondientes al municipio de Zapotlan el Grande, a
partir de la conmocion que surge de acuerdo a un sondeo aplicado a una pobla-

—

. Maestrante de la Maestria en Derecho. Centro Universitario del Sur, Universidad de Guadalaja-
ra. Abogado postulante, alexsan1111.as@gmail.com.

2. Maestro en Derecho. Universidad de Guadalajara, Abogado y profesor de tiempo completo “A”

en el Centro Universitario del Sur, rabarca@cusur.udg.mx.

Tomo 2 Perspectivas.indd 191 24/01/20 12:12



Tomo 2 Perspectivas.indd 192

Perspectivas actuales de posgrado en Derecho

c16n universitaria participante en un proyecto de investigacion, asi como algunos
factores determinantes en la salud de los residentes del referido municipio.

PALABRAS CLAVE: cuenca hidroldgica, derecho humano, medio ambiente, poblacion unwer-
sitana, salud.

Introduccion

El ser humano para su propia subsistencia ha tenido que realizar diversas
actividades que le permitan desarrollarse adecuadamente tanto en ambitos
personales como colectivos, por ello inevitablemente se ha visto en la ne-
cesidad de estar en un constante dinamismo y evolucién en conjunto con
el espacio que le ha sido dotado para su evolucion, mismo que es conocido
como entorno ambiental o medio ambiente y que hasta el dia de hoy no
humanamente no puede ser remplazado, lo cual se traduce a que el plane-
ta tierra entendido como espacio fisico en el que habita la especie humana
sin importar el territorio o latitud geografica, es tinico habitable para el ser
humano y las diversas especies de seres vivos.

Sin embargo, en consecuencia de dicha interrelacion entre el hombre
y el entorno natural en la practica de diversas actividades y funciones, ha
ocasionado desequilibrios que modifican en su gran mayoria negativamen-
te el mismo.

La salud de una comunidad esta directamente relacionada con facto-
res que condicionan la relacion entre salud y enfermedad, y la necesidad
basica humana de un ambiente seguro, es decir, un ambiente que provea
condicionantes idoneos de salud y que se expresen en agua pura, alimento,
trabajo, educacion, ropa, vivienda, salud publica y los servicios sociales
necesarios. (Cantd Martinez , 2002)

Para la convivencia de un ser humano con otro es necesario que exista
una serie de principios y reglas que regulen la conducta entre ellos, con
la finalidad de la prevalencia de la armonia, de tal manera la funcién del
derecho con otras disciplinas como lo son la biologia, estadistica, psicolo-
gia y medicina, por mencionar algunas forman una esencial funcion en el
cometido del objetivo.

La salud de las personas deber ser garantizada por el Estado, tal y
como se advierte en la Constitucion y en los tratados internacionales de las
que el Estado mexicano es parte, en primera instancia depende sustancial-
mente de una relacion armoniosa entre el individuo y el medio ambiente,
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por ello no se debe de tomar ponderar en el agravio del entorno a los cam-
bios naturales del mismo que se generan por diversos fendmenos ajenos a
la conducta humana o la responsabilidad que se encuentra contenida en
el ordenamiento eje de la normativa legislativa fundamental de México ni
de aquellos pactos normativos internacionales, sino que se debe de tomar
conciencia de aquellas acciones que los individuos realizan deben de preva-
lecer la proteccion, el cuidado y la preservacion del mismo, puesto que por
el contrario de no implementarse un desarrollo sustentable y equilibrado
entre las diversas practicas tanto industriales, por citar un ejemplo propi-
ciaria a su deterioro en muchos de los casos irreversibles y ello traeria como
consecuencia, ademas de afectaciones fisicas de los espacios naturales, asi
como la extinciéon de diversas especies de flora y fauna, es importante re-
saltar la transgresion directa a la salud tanto fisica como psicologica de los
individuos como psicolégica observarse o atenderse tanto en un contexto
individual como colectivo, lo que se conoce como salud publica.

Segun la Organizacién Panamericana de la Salud, por sus siglas ops,
define a la misma como, “La Salud Publica es el esfuerzo organizado de la
sociedad, principalmente a través de sus instituciones de caracter publico, 193
para mejorar, promover, proteger y restaurar la salud de las poblaciones
por medio de actuaciones de alcance colectivo” (Ops).

Los derechos humanos visto desde un contexto filoséfico de la corrien-
te positivista, sostiene que los mismos deben ser aquellos que el propio
Estado concede a los habitantes, dicho en otras palabras, dota, otorga o
proporciona a los mismos, por otro lado, el derecho natural alude que el
Estado tinicamente reconoce y tiene como encomienda garantizar el cum-
plimiento y la proteccion de ellos, es decir, que admite el ser humano que
unicamente por el hecho de su existencia éste posee derechos inherentes,
dicho de otra forma, el Estado no puede interferir, conceder o descono-
cer esta condicion, sino mas bien velar por su cumplimiento y proteccion
(Agregar citas que respalden estas afirmaciones ).

“El positivismo inicial del siglo X1X, iniciado por Comte, el empirio-
criticismo y el neopositivismo o empirismo logico. Es importante sefialar
que desde el enfoque positivista han tenido lugar connotadas aportaciones
al conocimiento de la sociedad humana y a la ciencia en general, por lo
menos, desde el nivel de demandas al conocimiento, planteadas por las
necesidades sociales. Esto, le ha permitido tener un papel protagénico en el
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desarrollo de la revolucion operada en el conocimiento a lo largo del siglo
xXx” (Matias Gonzalez & Hernandez Alegria, 2014). Agregar ntimero de
pagina de donde se tomé esta cita textual y darle el formato ue sefiala Apa
para citas mayores a 40 palabras.

Es importante tener presente estas conceptualizaciones, que es pre-
ciso mencionar versan una sobre otra; para abordar la tematica central
de la presente investigaciéon, misma que deriva a partir de una investi-
gacion metodolégica de campo, que fue realizada mediante un sondeo
universitario, que fuera aplicado en el municipio de Zapotlan el Grande
en el afo 201X, en donde a través de una muestra poblacional, elegida
con cualidades y caracteristicas especificas justificadas, le fue aplicado
un cuestionario con la finalidad de conocer, entre otros puntos, cual era
una de las principales preocupaciones personales respecto del deterioro
ambiental que en los ultimos afios ha experimentado la regién Sur de
Jalisco, respecto a la practica de diversas actividades agricolas no susten-
tables, que hoy en dia manifiestan tener significativo impacto econémico
en la zona.

Es importante senalar la ocupacién territorial de la cuenca Hidrolo-
gica de la laguna de Zapotlan, la cual de acuerdo a datos recuperados del
sitio web de la Comision Estatal del Agua de Jalisco “Ocupa el 92.50%
del total del territorio municipal, Quito el 6.53% y El Rosario el 0.98%
(Jalisco, 2015).

Asi pues, la referida cuenta significa ser un sitio de trascendencia di-
recta para el municipio, por los diversos servicios y aprovechamientos que
se tienen del espacio, como lo es para uso agricola, publico urbano y de
servicios, solo por mencionar algunos.

En la presente investigacion se abordaran los siguientes puntos, mimos
que para su comprension, detallaré brevemente para la comprension o
justificacion de los mismos.

1. Planteamiento del problema: Base del estudio de investigacion en el
cudl se expone y estructura la motivacion del abordaje del tema.

2. Objetivo. Cuales son las pretensiones del investigador al llevar a
cabo dicha investigacion.

3. Preguntas de investigacion. Cuestionamientos principales que se ge-
neran a partir de la seleccion del tema de investigacion y de las cuales se
daran respuestas justificadas en el presente articulo.
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4. Estado del arte. Aportaciones cientificas o juridicas que sirven como
base fundamental para estructurar el articulo. En este caso, se exponen
diversos tratados internacionales, asi como articulos constitucionales y de
la actuacion de la SEMARNAT.

5. Metodologia. Herramienta metodolégica de campo que se empleo
para la realizacion del punto medular de la investigacion.

6. Resultados. Las conclusiones a las que se llegaron respecto de la
participacion de los alumnos universitarios que fueron parte esencial para
la metodologia aplicada.

8. Conclusiones. Hallazgos o descubrimientos que arrojan nueva in-
formacion sobre el tema descrito.

Planteamiento del problema y justificacion

De acuerdo con diversas investigaciones y publicaciones que se han hecho
con anterioridad, como lo es el elaborado por el Dr. Jorge Rocha Quin-
tero, académico del 1Teso, Universidad Jesuita del Guadalajara en el que
expone que “... la laguna de Zapotlan sufre un deterioro ambiental que
ha rebasado por mucho la proteccion que deberia de tener. Esta situacion 195
ha generado preocupacion tanto en académicos como en las autoridades
civiles. Pero los diferentes estudios y propuestas no se han traducido en
acciones concretas ni en politicas publicas para salvaguardar este sitio na-
tural”. (Rocha Quintero, 2017), mismo que en su aporte literario, cita al
Dr. Alejandro Macias Macias, académico de la Universidad de Guadalaja-
ra, Centro Universitario del Sur, en el que expone que “El trabajo que se
ha hecho para la recuperacion de la Laguna desgraciadamente han sido
muy poco. Aqui en la Universidad tenemos un centro de investigaciones
especificamente dedicado al estudio de la Laguna. Hay otros actores que
estan participando, pero las medidas hasta ahora han sido de muy bajo
calibre. No se enfrenta de fondo la problematica. Creo que mas que la Uni-
versidad, quienes tienen que intervenir son los gobiernos a nivel federal,
estatal y municipal. Ellos son los responsables directos para emprender po-
liticas publicas que reviertan esta situacion”, comentario del cual se deriva
que a pesar del esfuerzo que la Benemérita Universidad hace tanto en lo
académico como en lo practico resulta ser insuficiente para salvaguardar
el espacio natural. Por otro lado, Héctor Padilla Gutiérrez, Secretario de
Desarrollo Rural del estado de Jalisco, refiri6 en el 2017 que “Se ha puesto
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la mirada en hacer del sur de Jalisco un gigante agroalimentario a costa
del desequilibrio y la desproteccion del vaso lacustre”. Aunado a ello, de
acuerdo a la percepcion que se tiene por parte de una poblacion selecta
universitaria, la misma observa que en la actualidad el deterioro de la re-
ferida laguna es inminente, tal y como se expondra con posterioridad. Por
lo que respecta especificamente a la calidad del entorno de la cuenca de la
laguna de Zapotlan, fisicamente es notable su deterioro.

Actualmente México vive una crisis ecologica diversa y expansiva que
se ha convertido ya en una preocupacion nacional. Dentro de esta situa-
ci6n ecologica, relacionada con el deterioro de los ecosistemas y recursos
naturales en areas de un maximo de ganancias y de una agudizacion de las
condiciones de vida de la poblacién, es posible destacar la problematica re-
lacionada con las cuencas hidrograficas, senala (Villanueva Manzo, 2002).

Objetivo
G, El objetivo principal del presente articulo de investigacion es exponer la
Q(‘%‘ tendencia universitaria que se tiene respecto de las afectaciones ambienta-
196 : les que se han generado en los ultimos afios en la region, especificamente
P en la cuenca de la laguna de Zapotlan, asi como demostrar la existencia de

factores determinantes y causas derivadas de diversas practicas humanas
efectuadas en la referida localidad y que son realizadas en contravencion
del ejercicio del desarrollo sostenible, mismas que nos permitiran evaluar
y procurar prevenir que dichos determinantes contintien afectando la ca-
lidad en la salud de los individuos en generaciones futuras; puesto que la
realizacion de actividades irresponsables con el medio ambiente afecta y
compromete la calidad en la salud de los habitantes de la municipalidad en
mencion y con ello se transgrede el derecho humano a un medio ambiente
sano y al derecho humano a la salud, visto desde una optica individual y
colectiva, prerrogativas que se encuentran reconocidas en el ordenamiento
constitucional de México y en diversos tratados internacionales de los cua-
les el Estado mexicano es parte.

Asi como motivar a las autoridades sanitarias a desarrollar evaluaciones
exhaustivas de las politicas de desarrollo de los sectores multidisciplinares
(salud, agricola, ambiental, etc) para lograr beneficios sostenibles en el cam-
po econémico y sanitario y sobretodo concientizar a las generaciones ac-
tuales y futuras de la gravedad que conlleva el deterioro regional ambiental.
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Preguntas de investigacion

1. ¢Cual es la percepcion universitaria que se tiene de acuerdo a la
degradacion de referido espacio natural?

2. (Cuales son algunos de los antecedentes de la existencia del dere-
cho ambiental y de la regulacion de este, dentro de un contexto
juridico mexicano e internacional?

3. ¢Cual es la percepcion universitaria que se tiene de acuerdo a la
degradacion de referido espacio natural?

4. :Cuales son las afectaciones a la salud que repercuten en la socie-
dad residente del municipio de Zapotlan el Grande?

Estado del arte

En México, poco se ha abordado acerca de temas ambientales, sin embar-

go, a partir de la Constitucion poner nombre completo de 1917, es cuando

un poco se empez6 a tomar en consideracion el entorno ambiental, asi

pues, una de las principales incursiones en la materia fue contemplada

en el articulo 27, sin embargo para aquel entonces dicho articulo no con- 197
templaba detalladamente aspectos relacionados con la conservacion y el

desarrollo sustentable.

En las tltimas décadas, derivado del impulso internacional, se ha
vuelto menester del Estado mexicano involucrarse en temas referentes a
la preservacion de los ecosistemas, su equilibrio y el cuidado del medio
ambiente; promoviendo estrategias de politicas publicas que fomenten el
desarrollo sustentable. No obstante, dichos intereses y esfuerzos resultan
ser insuficientes en proporcion a los dafios y el deterioro causado al entor-
no, en muchos de los casos irreversible.

No obstante, hoy en dia, todavia no se logra concientizar plenamente
a las sociedades de las consecuencias irreversibles y catastroficas que se
viven y se avecinan por nuestro egoismo, falta de cultura y de proteccion a
nuestro planeta.

Normativamente, el derecho humano a la salud y a un ambiente sano,
se encuentran tutelado en diversos articulos Constitucionales, Articulo 1,
articulo 4 (parrafos 5 y 6), articulo 27 (Parrafos 1, 3, 5 y 6), articulo 73 (pa-
rrafos 17y 29 G), articulo 115 (fraccion 1), articulo 122, por mencionar los
principales, ademas existen una serie de legislaciones que a su vez prevén
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exista una coexistencia armoniosa entre el entorno natural y el desarrollo
del individuo como lo es por ejemplo la Ley de Aguas Nacionales, Ley
Federal de Responsabilidad Ambiental, Ley General del Equilibrio Ecolo-
gico y la Proteccion del Medio Ambiente, entre otras.

Especialmente, el articulo cuarto constitucional, en sus parrafos 1v, v
y VI, senala la responsabilidad del estado de proporcionar a todo individuo
que se encuentre en territorio mexicano de acuerdo con el articulo primero
del citado ordenamiento, proteccion a la salud, derecho a un medio am-
biente sano, asi como acceso, disposicion y saneamiento de agua, que para
efectos practicos se transcribiran a continuacion:

Articulo 4

IV.- Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley
definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y
establecera la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en
materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccion xvi
del articulo 73 de esta Constitucion.

V.- Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su
desarrollo y bienestar. El Estado garantizara el respeto a este derecho. El
dafo y deterioro ambiental generara responsabilidad para quien lo provo-
que en términos de lo dispuesto por la ley.

VI.- Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y saneamiento
de agua para consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre,
aceptable y asequible. El Estado garantizara este derecho y la ley definira
las bases, apoyos y modalidades para el acceso y uso equitativo y susten-
table de los recursos hidricos, estableciendo la participacion de la Federa-
ci6n, las entidades federativas y los municipios, asi como la participacion
de la ciudadania para la consecucion de dichos fines.

Por otro lado, es importante senalar Organizaciéon Mundial de la Sa-
lud en Bulgaria en 1993, que puntualizé como salud ambiental “aquella
disciplina que comprende aquellos aspectos de la salud humana, incluida
la calidad de vida, que son determinados por factores ambientales fisicos,
quimicos, biologicos, sociales y psicosociales. También se refiere a la teoria
y practica de evaluar, corregir, controlar y prevenir aquellos factores en
el medio ambiente que pueden potencialmente afectar adversamente la
salud de presentes y futuras generaciones.
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En lo que respecta a los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano es parte, mismos que deben de ser reconocidos tanto en cate-
gorias individuales como colectivas, para el desarrollo integral social, par-
tiendo desde la premisa de que en una ponderacion de derechos, la salud
resulta ser la piedra angular o columna de la existencia del ser humano,
pues es la reguladora de vida y por ende de la cual se desprenden una serie
de prerrogativas.

Uno de los precedentes de mayor importancia a nivel internacional
fue el que se suscité en 1972, con la firma de la Declaracion de la Con-
ferencia de Naciones Unidas sobre el medio ambiente, signada en Esto-
colmo, en Suecia, siendo este el punto de partida para el reconocimien-
to internacional de los diversos factores ambientales que transgredian al
mismo, proclamando normas y medidas para su proteccion. Cabe senialar
que dicho documento esta compuesto por 26 principios que tienen por
objeto la utilizacion racional de los recursos naturales en beneficio de las
generaciones actuales y futuras. El mismo senala entre otros puntos, en su
principio primero que “El hombre tiene derecho fundamental de libertad,
igualdad y disfrute de condiciones de vida adecuada en un medio ambien- 199
te de calidad que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar”,
sin embargo, en el mismo precepto sefiala, ademas de derechos a los indivi-
duos, la obligaciéon para su proteccion, puesto que senala “...la obligacion
de proteger y mejorar el medio ambiente”. (Unidas, 2005).

Sin embargo, es importante precisar que el Estado mexicano no adop-
t6 la responsabilidad del anterior citado convenio desde la fecha de su crea-
ci6n, sino que lo fue hasta el afio 2001 y lo ratific6 dos afios después, el cual
entr6 en vigor el 17 de mayo del 2004, de acuerdo a informacion obtenida
del sitio web de la Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Naturales,
que para efectos practicos cabe senalar, en México es la secretaria encar-
gada de la conservacion y el aprovechamiento de los recursos naturales,
la prevencién y control de contaminacion, de la gestion de los hidricos asi
como el combate al cambio climatico.

Asi pues, de acuerdo a lo que establece el principio primero que con
anterioridad se abordoé en capitulos pasados de la Declaracion de Estocol-
mo, resume que tanto el individuo tiene derecho del reconocimiento del
derecho humano a un ambiente sano, que debera de ser garantizado por el
Estado, como lo establece la Constitucion de los Estados Unidos Mexica-
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nos en su articulo 4, que a la letra dice “Toda persona tiene derecho a un
medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar. El Estado garantizara
el respeto a este derecho. El dafio y deterioro ambiental generara respon-
sabilidad para quien lo provoque en términos de lo dispuesto por la ley”,
sin embargo, a su vez como lo establece el tratado internacional del que se
ha hecho mencion en supra lineas de acuerdo hermenéutica juridica del
texto, a su vez exhorta al individuo receptor de derechos a contribuir para
el cuidado y mejoramiento de este. Bajo este orden de ideas, la premisa
fundamental es que debe de existir cooperacion, trabajo y responsabilidad
en conjunto para la preservacion del medio ambiente, tanto como para
los Estados, en caso particular del Estado mexicano, como los usuarios o
empresarios que tienen como principal giro mercantil la explotacion de los
recursos naturales y la sociedad misma.
Por otro lado, la Agenda 21, signada en Rio de Janeiro en 1992, mis-
ma que es definida segiin Aguado y Echebarria “como un conjunto de po-
G liticas y programas relacionados con el concepto del desarrollo sostenible,

°%
Q(‘%‘ cuyo ambito de aplicacion es la esfera local”. (Aguado Moralejo & Carmen
200 D’ Echebarria, 2003) .
4 . . . .. .
P La vinculacion de las mejoras de caracter sanitario, ambiental y so-

cloecondmico se hace a través de la salud ambiental, que exige la ejecucion
de actividades intersectoriales.

Metodologia
El presente articulo deriva de la aplicacion de un sondeo universitario,
aplicado en el primer semestre del ano 2019 en el municipio de Zapotlan
el Grande Jalisco, a 60 alumnos de las carreras de agrobiotecnologia, agro-
negocios, derecho, medicina, turismo y desarrollo sustentable e ingenieria
ambiental, mismas que, es preciso seflalar, guardan estrecha relaciéon con
la tematica ambiental que se aborda en el presente articulo de investigacion
y demas disciplinas intervinientes; dicho instrumento, forma parte una he-
rramienta metodologica empleada en un proyecto de tesis para obtencion
de grado como Maestro en Derecho por la Universidad de Guadalajara.
La seleccion de los participantes, como anteriormente se hace men-
ci6n, ademas de haber sido elegida en virtud de la afinidad con el tema
de investigacion a desarrollar, fue efectuado a una poblacién universitaria
que necesariamente fuera originaria o residente por los tltimos 5 anos del
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municipio de Zapotlan el Grande, ello con la finalidad de que tuvieran una
percepcion amplia respecto de las condiciones anteriores y actuales de la
cuenca de la laguna de Zapotlan el Grande.

La actividad se llevo a cabo reuniendo cada una de las formalidades
que se requieren para aplicarse, como lo son solicitud de permisos ante
autoridades universitarias, exposicion de motivos para la realizacion del
mismo, aceptacion por parte del alumno, un aviso de confidencialidad
en donde el aplicador y sus tutores tanto disciplinar como académico nos
comprometimos a hacer responsable y buen uso de la informacion recaba-
da, asi como un ejemplar de un total de 15 preguntas cerradas a las cuales
el alumno tenia la opcion de elegir una de las cuatro posibles respuestas; al
recabarse la informacion, filtrarse preguntas y resultados, asi como grafi-
carse y sustentarse los mismos, llama la atencion que en una de las interro-
gantes, especificamente en la relativa al nimero 13, que textualmente se
encuentra redactada de la siguiente forma:

13. ;Cudl es tu principal preocupacion respecto a las problemdticas ambientales que

percibes en los tltimos afios en la region? 201
Y siendo estas las opciones de una posible respuesta:

a) Deterioro en areas naturales. (Deforestacion por tala de arboles excesi-

va, incendios, degradacion de suelos, escases y/o contaminacion de agua,

etc.)

b) Pérdida de biodiversidad. (Flora y fauna)

¢) Gambio climatico.

d) Afectaciones que repercuten directamente en la salud fisica y psicologi-

ca.

Para la elaboracion del presente articulo, se tomoé en cuenta ademas la
aplicacion de la metodologia deductiva, la cual alude al razonamiento que
parte de un marco general de referencia hacia algo en particular. Este mé-
todo se utiliza para inferir de lo general a lo especifico, delo universal a
lo individual. Obtener conclusiones de un principio o supuesto, mediante
este método de razonamiento se obtienen conclusiones, partiendo de lo ge-
neral, aceptado como valido, hacia aplicaciones particulares. Este método
se 1nicia con el analisis de los postulados, teoremas, leyes, principios, etc.,
de aplicacion universal y, mediante la deduccién, el razonamiento y las
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suposiciones, entre otros aspectos, se comprueba su validez para aplicarlos
en forma particular.

Resultados
La tendencia de la respuesta por parte de la poblaciéon universitaria son-
deada es la siguiente:
* 30 alumnos de 60, se inclinaron por considerar que la principal
afectacion es la correspondiente al deterioro de areas naturales, lo
cual representa ser un 50%.
* 16 alumnos de 60, consideraron que su principal preocupacion es la
concerniente al cambio climatico, lo cual representa ser un 26.66%
¢ 11 alumnos de 60, manifestaron su principal preocupaciéon a la
pérdida de la biodiversidad, lo cual representa ser un 18.33%, y
por otro lado;
«  Unicamente 3 de 60 alumnos, manifesté su preocupacién por las
afectaciones directas ala salud fisica y psicol6gica de la colectividad,
lo cual representa unicamente el 5%.

Asi pues, precisamente ese 5% ese porcentaje, resulta llamar la aten-
ci6n de la tesista y de los directores, ya que la afectacion a la salud resulta
ser directa a la colectividad e incluso a los receptores de dicha interroga-
ci6n, lo cual se traduce a que no hay una clara conciencia de la estrecha
relacion que existe entre la calidad ambiental, en este caso del agua con el
de la calidad de vida del propio ser humano.

Importancia de las afectaciones ambientales en la repercusion
de la salud
“Las aguas residuales son la principal fuente de microorganismos patoge-
nos que se transmiten a través del ambiente y que llegan a la poblacion
especialmente a través de la contaminacion del agua usada para beber,
agua utilizada en cultivos de vegetales o en cultivos de moluscos bivalvos,
en la preparacion de comida, para lavar, en el bano o en los diversos usos
recreativos” (Cliver, 1984).

“Los virus han demostrado ademas presentar una mayor estabilidad
en el ambiente que los indicadores bacterianos comunmente utilizados
para evaluar la contaminacion fecal (Melnick , 1984).
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“Un gran namero de virus diferentes infectan al hombre y a los ani-
males y son excretados al medio ambiente a través de las heces y la orina
pudiendo causar distintas enfermedades como meningitis, algunos tipos
de paralisis, enfermedades respiratorias, diarreas y vomitos, miocarditis,
anomalias congénitas de corazon, hepatitis, infecciones oculares y, segiin
datos recientes, podrian estar también relacionados con diversos tipos de
cancer” (Enam, y otros, 2002).

Las fuentes de agua, tales como lo son, rios, lagos y mares, por men-
cionar algunos, por si solos en la medida de sus posibilidades no han sido
capaces de mitigar los dafios ambientales que el hombre ha originado para
su propio desarrollo. Esto ha ocasionado una especie de disputa, en donde
las sociedades tanto en lo individual como en lo colectivo, hemos sobre-
explotado el medio ambiente y este a su vez a pesar de tener la cualidad
de poder regenerarse naturalmente, la realidad es que por si mismo se en-
cuentra imposibilitado para absorber y neutralizar las cargas contaminan-
tes lo cual genera que especificamente, el elemento vital que conocemos
como agua y que es ademas el que le da razon de vida a nuestra existencia
en importante parte se encuentre contaminada. 203

Las aguas de deshecho dispuestas en una corriente superficial sin trata-
mientos eficaces o responsables ocasionan graves inconvenientes a la salud
humana, por ello es que el Estado debe de proveer plantas de tratamiento
para tratar esas aguas que han sido contaminadas.

La presencia de organismos patdégenos provenientes en su mayoria del
tracto intestinal faculta a que al ponerse en contacto con las aguas redac-
ci6n confusa, que para este caso se contextualiza a las pertenecientes de la
cuenca de la laguna de Zapotlan sean consideradas como daiiinas, graves
o incluso peligrosas, lo que origina que la presencia de bacterias produzca
directamente enfermedades de origen hidrico, como la poliomielitis, hepa-
titis infecciosa, disenteria amebiana, entre otros.

Una de las principales responsabilidades del Estado y particularmente
del sector salud, a través de la Secretaria de Salud y de los diversos organis-
mos que derivan de ella, es la proteccion del bienestar colectivo mediante
la garantia de un entorno fisico y social saludable, en lo concerniente a
la calidad de la salud fisica del individuo, asi como su interaccién con la
sociedad. Para tal finalidad, asi como el derecho se relaciona con diversas
disciplinas, para que la viabilidad y objetividad del sector, se debe de apo-
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yar de otros sectores, como lo son el educativo, laboral y el agrario, solo por
mencionar algunos; asi como del trabajo en conjunto de las comunidades,
autoridades municipales, estatales y federales y aquellas alianzas transna-
cionales que logren el bienestar de la salud del individuo, en lo particular
y colectivo.

Actualmente, el acelerado y desorganizado crecimiento, para esta
aportacion literaria, especificamente del sector agricola y los sistemas de
produccién, han causado directamente diversas repercusiones ambienta-
les, asi como a la calidad de vida y de salud de las personas.

En lo que respecta al municipio de Zapotlan el Grande, particular-
mente a la cuenca de la laguna de Zapotlan, de acuerdo a documentos
informativos del ayuntamiento en comento, el municipio se encuentra
ubicado en la cuenca Hidrologica xi1 Lerma — Chapala — Santiago. “La
laguna de Zapotlan es la cuenca de mayor importancia en la region sur de
Jalisco, por ser un gran proveedor de agua para mas de 200 mil personas
que diariamente utilizan este recurso; ademas de ser un factor importante
en la regulacion climatica de la regiéon”. De acuerdo con el documento “La
Laguna de Zapotlan” Sitio RAMSAR (Michel Parra, 2015).

Por otro lado, para Jalisco asi como para la federacion resulta ser un
entorno ambiental con ponderacion para ser protegido, por diversas dis-
tinciones que la mencionada ostenta, como lo es de haber sido declarado
sitio RAMSAR, en el ano 2003, bajo el numeral 1466, la cual es la maxima
distincion que se le puede otorgar a un humedal internacionalmente y la
recientemente en el afo 2018 ademas se le otorgo a la referida la certifi-
cacién “Living lakes network™, que es un programa de red internacional
administrado por Global Nature Fund para mejorar la proteccion, restau-
racion y rehabilitacion de lagos de agua dulce en todo el mundo.

La ficha técnica hidrologica del municipio de Zapotlan el Grande,
proporcionada por la Comision Estatal del Agua del estado de Jalisco, re-
fiere que “Existe en total en operacion dos plantas de tratamiento de aguas
residuales, que en conjunto sanean 223.0 litros de aguas negras por segun-
do. Ademas existen dadas de baja dos plantas de tratamiento de aguas resi-
duales con capacidad para sanear 2.0 litros de agua por segundo”. (Jalisco,
2015). Las plantas que se encuentran actualmente en funcionamiento son
las denominadas Ciudad Guzman 1 y Ciudad Guzman 2 y fuera de ope-
racion Parque Industrial y Atequizayan.
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De acuerdo a una visita técnica realizada por la CEA a la Planta
Numero 2 (Ciudad Guzman 2) de la cabecera municipal de Zapotlan el
Grande, en el 2012, se report6 que “...dicha infraestructura esta arrojando
130 litros por segundo de contaminantes que incluyen coliformes fecales,
grasas, aceites, todo tipo de solidos suspendidos totales y demanda bioqui-
mica de oxigeno fuera de norma”. (Jalisco C. E., 2012), el mismo informe
senala que ello en una estimacion, se asemeja a arrojar a la laguna lo equi-
valente a mil 123 pipas diarias de agua sucia, dando poca expectativa a la
conservacion de las especies acuaticas y del propio embalse, mismo que
se convirtio en fuente de supervivencia de decenas de personas dedicadas
a la pesca, al turismo, a la agricultura”, como se sehalaba con anteriori-
dad como ejemplo de diversos aprovechamientos que ademas se tienen
del referido espacio, por otro lado en lo que a salud respecta y tinicamente
tomando como referencia el contaminante presente de coliformes feca-
les, por mencionar un ejemplo tnicamente referencial de la gravedad del
problema, “las coliformes fecales y la E. coli son bacterias mas peligrosas
que proceden de los excrementos de los animales y los seres humanos, por
lo general, a través de sistemas sépticos mal mantenidos o construidos, de 205
grietas en los tuberias de aguas negras o de excrementos de animales en
la proximidad de una fuente de agua” (Agency, 2019), lo cual se traduce a
posibles afectaciones a la salud, tales como diarrea, nauseas, Ictericia (co-
loracion amarillenta de la piel y los ojos), dolores de cabeza, fatiga y afecta-
clones mas severas como insuficiencia renal, cabe sefialar que el sector mas
vulnerable, como lo es en la gran mayoria de afectaciones a la salud, ninos,
ancianos y personas con sistema inmunologico debilitado.

Como dato adicional, cabe sefalar que la Organizacion Mundial de
la Salud segun cifras publicadas en el portal web del organismo en men-
cion senala que se calcula que un 24% de la carga mundial de morbilidad
y un 23% de la mortalidad son atribuibles a factores medioambientales
(Salud, 2006).

Por otro lado, de acuerdo a lo que alude la Comision Estatal del agua,
derivado de lo contenido en el articulo 115 Constitucional y del articulo
79 de la Constitucion del estado de Jalisco, corresponde a los ayuntamien-
tos el saneamiento de las aguas residuales de los servicios a su cargo de
ahi entonces que la Comision Estatal del Agua y Saneamiento, con de-
creto 21,804/1vi1/06, dejo la funcion del saneamiento y se convirtié en
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Comision Estatal del Agua de Jalisco (CEa) Organismo Descentralizado
del Gobierno del Estado con personalidad juridica y patrimonio propios,
del cual cabe mencionar para la redaccion del presente articulo se extrajo
informacion del sitio web correspondiente a la cuenca de la laguna de Za-
potlan, que anteceden en el mismo y que determinan como resultado que
las cualidades del agua no son idoneas.

Conclusiones

De acuerdo a los datos que se expusieron en el presente articulo de investi-
gacion, como lo son la territorialidad de la laguna de Zapotlan, asi como a
la clasificacion de Cuenca Hidrologica de la cual resulta ser, asi como de las
dos distinciones internacionales correspondientes a la declaratoria como
sitio RAMSAR, asi como su extension territorial y la enumeracion de diversos
aprovechamientos que en la actualidad se tiene del referido sitio que no ha
sido empleado responsablemente y que por el contrario ha causado afecta-

@ y ciones relevantes que a su vez no se encuentran atendidas en su totalidad,

Q(‘%‘ tal y como revelan los datos de la Comison Estatal del Agua en el estado,

206 : en contraste, no existe un equilibrio entre los beneficios que el espacio por
P si solo nos brinda y el desarrollo sustentable de las sociedades.

Sin embargo, tal y como se advierte tanto de los diversos tratados in-
ternacionales que proporcionan derechos a los individuos, asi como la pro-
pia constitucion, también los mismos debemos de ser conscientes de que
dichas afectaciones son responsabilidades nuestras.

En conclusion, debido al resultado que se tuvo de acuerdo con la per-
cepcion universitaria de las repercusiones ambientales, todavia no se tiene
una clara deduccién de las consecuencias de las irresponsabilidades en la
materia, ademas de una débil actuacion por parte del Estado para dotar
optima calidad en los servicios de saneamiento de agua, asi como en aten-
ci6n de salud derivado de la misma negligencia.

Por ello se deduce de que es imposible que se obtengan resultados
positivos si no se tiene en primera instancia concientizaciéon por parte
de la sociedad de los impactos ambientales, asi como las consecuencias
que se generan tanto en el entorno como en la salud y que sin la parti-
cipacion de la misma en conjunto con las autoridades competentes para
garantizar los derechos de los que se abordaron con anterioridad, poco
se puede lograr en favor del medio ambiente y por consecuente ird en
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aumento el desarrollo de diversas enfermedades tanto agudas, cronicas y
degenerativas.
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