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PALABRAS DEL RECTOR

DANIEL OCTAVIO VALDEZ DELGADILLO

Rector de la Universidad Autonoma de Baja California

La produccion editorial es el mejor ejemplo de desarrollo
académico de todo universitario como persona, y de la pro-
pia casa de estudios de que se trate. Representa a su vez, el
mayor esfuerzo en la consolidacion de las funciones univer-
sitarias. Con esta conviccion nos encontramos gratamente
complacidos por la creacion de la revista juridica CimaLex.
La necesidad de acrecentar el conocimiento se materializa
no solo mediante la realizacion de investigaciones, sino ade-
mas a través de la publicacion de sus resultados.

Algunos afirman que el conocimiento puede ser repre-
sentado en un rectangulo, en el que la altura representa la
magnitud del estado del arte, y por su parte la base es la
extension o difusion de ese conocimiento. En este sentido, la
finalidad de la ciencia es maximizar el espacio del rectangu-
lo, lo que se logra no solamente con la creacion, recreacion
e innovacion del conocimiento, sino ademas mediante la pu-
blicacion de los resultados para que llegue a la comunidad lo
mas amplio posible y extienda sus beneficios.

Otra consideracion que habra que agregar a la importan-
cia de la publicacion, es que ademas de hacer posible la di-
fusion del conocimiento ofrece una via para la evaluacion,
generando procesos de dictaminacion de calidad de las in-
vestigaciones cuyos resultados se publican. Es innegable
que en el presente las publicaciones indexadas se han cons-
tituido en una de las primeras exigencias para las Institucio-

Universidad Auténoma de Baja California —
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nes de educacion superior en los procesos de acreditacion y
certificacion de calidad, asi como para su financiamiento y
obtencion de fondos especiales.

Para los alumnos, las publicaciones legitiman su proceso
formativo como investigadores, lo que facilita su acceso a
programas de posgrado, becas, estancias de investigacion,
entre otras; por lo que ser autor de publicaciones cientifi-
cas es una ventaja que marca la diferencia. Para los investi-
gadores por su parte, como principales actores del proceso
cientifico, la publicacion hace visible sus estudios, a la vez
que se enriquecen del intercambio de conocimientos, de la
evaluacion que directa e indirectamente se realiza a su traba-
Jo, que pasa por la critica de la comunidad cientifica y de la
comunidad en general.

Otras consideraciones, y tal vez de las mas importantes,
es que la publicacion de los productos de los estudios ¢ in-
vestigaciones de los universitarios, al continuar el ciclo de
produccion intelectual genera nuevo conocimiento, lo recrea
y lo innova. Asimismo, la publicacion al acercar el conoci-
miento a la sociedad, a las comunidades, mediante su acceso
cumple con la funcion social de divulgacion.

Mi reconocimiento a la Facultad de Derecho Mexicali, a
sus académicos y a sus directivos, por la creacion de la revis-
ta Cimalex, que representa la materializacién de un anhelo
y el mejor ejemplo del desarrollo de la docencia y la investi-
gacion juridica en esta Facultad, mi también Facultad.

Nuestro agradecimiento a los académicos externos de
importantes universidades nacionales e internacionales que
forman parte del Consejo Cientifico y del Comité Editorial
de esta revista, gracias por creer en nosotros.

Cimalex Vol. 1, nimerol, enero - junio 2022
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ANA EDITH CANALES MURILLO

Directora de la Facultad de Derecho Mexicali

La idea de publicar una revista académica especializada
en derecho ha sido una aspiracion largamente acariciada
en nuestra facultad. Una revista que registre la cauda de
reflexiones e investigaciones académicas que se realizan en
forma permanente en nuestro recinto educativo. Después
de valorar propuestas y reunir los elementos necesarios,
asistimos a la publicacion del numero uno de CimalLex.
Una publicacion académica cuidadosamente planeada, en
version impresa y digital, con periodicidad semestral, edi-
tada y difundida por la Facultad de Derecho Mexicali, de la
Universidad Autonoma de Baja California (UABC).
CimalLex, desde su mismo titulo, invoca una conjuncion
de significados, una simbiosis del emblema de la universi-
dad, el cimarron y la antigua palabra que designa la ley en
la cultura latina. Es un buen auspicio que la revista, desde
el comienzo lleve en su nombre esa dualidad de significa-
dos tan apreciada por nosotros. Esto nos motiva a estudiar y
ejercer el derecho, desde nuestra circunstancia geografica,
pero con proyeccion nacional e internacional. En una socie-
dad globalizada como la actual, muchos temas tienen una
vigencia mas alla de las fronteras, con similitudes, sime-
trias, desde la realidad concreta de cada pais y esto se ma-
nifiesta en los estudios comparados del derecho. Nos anima
promover en estas paginas la indagacion, la propuesta, el
debate sustentado, con la intencién de poner los recursos
del derecho al servicio de la sociedad. En este sentido, la

Universidad Auténoma de Baja California
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ciencia juridica adquiere una manifiesta vocacion de servi-
cio e insercion con las causas de la comunidad, la aporta-
cion de un conocimiento actuante en el destino y bienestar
de la colectividad.

El objetivo central de la revista CimalLex es publicar
textos cientificos destinados principalmente a un publico
especializado, en los cuales se aborde de manera rigurosa
aspectos de la ciencia juridica, desde un punto de vista teo-
rico, metodoldgico y de aplicacidon concreta del derecho. La
revista estéd dirigida a investigadores, profesores, estudian-
tes y académicos interesados en los estudios del derecho,
originados en el ambito regional, nacional e internacional.
Otra meta de esta publicacion semestral es registrar la agen-
da de investigacion promovida por los cuerpos académicos
de la facultad y auspiciar el estudio cientifico en nuestro &m-
bito. Aprovechar esa agenda intensa de investigacion, para
que sus resultados y avances sean tema principal de la nueva
publicacion, en sus ediciones sucesivas. Asimismo, y en la
misma ruta, promover el intercambio de experiencias y estu-
dios originados en otros paises. La revista se propone ofrecer
informacion precisa y util, que le permita al lector, ampliar
sus conocimientos sobre la tradicion juridica y abordar los
grandes temas del derecho contemporaneo.

La revista se rige con una so6lida base de principios. Los
criterios editoriales que norman la entrega de los articulos y
ensayos, un riguroso proceso de seleccion de los articulos
académicos, la exigencia académica en sus contenidos, el
cumplimiento de un codigo de ética. Nos acompanan con
su presencia y consultoria destacados especialistas a nivel
internacional en los comités cientifico y editorial; y la coor-
dinacioén editorial asegura en todo momento la observancia
del esquema de reglas que garantizan validez y calidad a los
ensayos publicados y al nimero de la revista en su conjunto.

Cimalex Vol. 1, nimerol, enero - junio 2022
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Los articulos se publican previo dictamen doble ciego, que
realiza un conjunto de arbitros nacionales y foraneos, cono-
cedores en distintas disciplinas juridicas.

El proposito de CimaLex es ampliar la base documental
del estudio del derecho. Es una publicacién que se inscribe
en la tradicidén de revistas académicas mexicanas, vigente
desde la primera parte del siglo XX, originadas en los claus-
tros académicos y en las instituciones del Estado. La idea
central es dar curso a las investigaciones, elaborar numeros
monograficos que indaguen sobre temas de actualidad, tanto
de largo aliento como de coyuntura. La publicacién de re-
vistas académicas es un indicador de madurez institucional,
reflejo de un proyecto permanente y serio de programas de
investigacion que le dan cauce a las lineas sustantivas de los
cuerpos académicos de la Facultad. Eso permite poner en
perspectiva el programa de investigacion impulsado y con el
tiempo, este registro nos permitira evaluar el trayecto acadé-
mico de la propia institucion.

Desde el primer nimero, nuestra revista demuestra una
mirada plural del hecho juridico; la diversidad de temas con-
tenidos en sus paginas revela una amplia agenda de investi-
gacion, e incluye ensayos sobre: la proteccion de los datos
personales en el contexto de la sociedad de la informacion;
la defensa de los menores migrantes en su transito y cruce de
fronteras; los derechos politicos en los procesos electorales
en los ayuntamientos del norte de México; la gestacion su-
brogada y su problematica asociada; los aspectos legales de
la violencia contra los adultos mayores; el amago de la ciber-
delincuencia durante la epidemia del Covid-19, y el andlisis
de la jurisprudencia mediante precedentes obligatorios. El
arco tematico es amplio y comprende desde aspectos tradi-
cionales pero que requieren de una actualizacion critica, has-
ta los que emergen en los nuevos tiempos de la modernidad
urbana.

Universidad Auténoma de Baja California
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Con este primer numero de CimaLex se cumple su mision
explicita: abordar temas esenciales del discurso juridico, en-
cauzar las investigaciones de nuestros académicos, convocar
a estudiosos de otras latitudes, alentar la aplicacion oportuna
del derecho en México y establecer un instrumento editorial
permanente para la divulgacion de nuestros estudios univer-
sitarios.

Cimalex Vol. 1, nimerol, enero - junio 2022
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MARINA DEL PILAR OLMEDA GARCIA
FERNANDO MANUEL CASTRO FIGUEROA
Coordinacion Editorial

La creacion de la revista Cimalex representa un anhelo
de la Facultad de Derecho Mexicali de la Universidad Au-
tonoma de Baja California y el mejor ejemplo en la conso-
lidacion de la docencia y la investigacion juridica, asi como
abrir mayores posibilidades de extension del conocimiento
juridico a la comunidad.

En Baja California, la atencion de los estudios de educa-
cion superior no ha sido una tarea facil. Esta entidad fede-
rativa fue la antepentltima en ser reconocida como tal en el
contexto del federalismo en México, el 16 de enero de 1952.
Esta circunstancia inhibia el desarrollo local en algunas
areas como el de la educacion, en particular, la carencia de
estudios de educacion superior. Fue hasta 1957 que se crea
la Universidad Autéonoma de Baja California para iniciar la
atencion de programas de este nivel de estudio, en una pri-
mera etapa solo con la atencion de educacion media, técnica
y licenciatura.

La atencioén de los estudios juridicos da inicio en esta Uni-
versidad con la creacion de la Licenciatura en Derecho y su
respectiva Facultad en Mexicali, el 27 de octubre de 1973;
en la unidad Tijuana, el 10 de noviembre de 1975 y en la uni-
dad de Ensenada, en agosto de 2003-2. Asi, los esfuerzos en
la ensefanza, investigacion y extension de la cultura juridica
en la Universidad Auténoma de Baja California se centraron
en una primera etapa en la docencia, porque esos eran los

Universidad Auténoma de Baja California
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requerimientos de una sociedad integrada mayormente por
jovenes ansiosos de abrevar del conocimiento de la ciencia
del derecho. En esta forma, la investigacion juridica y su
vinculacién con el entorno social no fue posible atenderla
sino hasta una segunda etapa conjuntamente con la creacion
de los estudios de posgrado a finales del siglo XX.

Los estudios de posgrado dieron inicio en un primer in-
tento con la creacion de la Maestria en Derecho Publico en
1987. En un segundo momento, con mayor firmeza se crea
la Especialidad y Maestria en Derecho en el afio 2000. Un
siguiente paso importante fue la creacion del Doctorado en
Derecho en 2006, programa que fue atendido conjuntamente
con la Universidad de Sonora. En el presente, a partir de la
restructuracion de estos programas de estudios con apego
a los lineamientos del Consejo Nacional de Ciencia y Tec-
nologia, se atiende la Especialidad en Derecho, asi como la
Maestria y el Doctorado en Ciencias Juridicas, estos dos ul-
timos programas forman parte del padrén nacional de pos-
grados de calidad en México.

En esta forma, la maduracion de la docencia en licencia-
tura y los estudios de posgrado integrados a la investigacion
juridica y vinculacion del conocimiento, nos permite ahora
la creacion de la revista CimaLex. Estamos conscientes que
el reto es alto, que no es facil. No obstante, asumimos este
reto con la mayor responsabilidad y a la vez con entusiasmo,
conscientes que estamos en el mejor momento para dar este
paso importante, como el mejor ejemplo para el avance del
conocimiento juridico en la Universidad Autonoma de Baja
California.

La revista CimaLex nace a iniciativa de la directora de la
Facultad de Derecho Mexicali, UABC, maestra Ana Edith
Canales Murillo, quien convocé a todo el profesorado de ca-
rrera a externar sus opiniones y mejores ideas para la confor-
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macion de nuestra revista que hoy es una realidad. Asi, con
el impulso, mediante las aportaciones y trabajo colaborativo
de la planta académica fue posible materializar este anhelo,
para difundir los productos de nuestras investigaciones y es-
tudios, ademas de los productos investigativos de colegas de
reconocidas universidades nacionales e internacionales, con
los que participamos en importantes redes y organizaciones
académicas. En este proyecto, muy importante fue la aseso-
ria y orientacion que en todo momento se recibid de parte de
Metro Editores, a través de su director, maestro Leobardo
Sarabia Quiroz, quien se integra a nuestra revista como parte
de la Coordinacion Editorial.

Los criterios y exigencias que sustentan esta nueva pu-
blicacion cientifica, revista CimaLex, se apegan con sentido
estricto a los indicadores de una revista arbitrada y evaluada
para su pertenencia a los indices por repertorios de la mas
alta calidad:

* Por la conformacién de su Consejo Cientifico y Comité
Editorial, integrados por académicos de alto reconocimiento
y solvencia en la ciencia juridica. Buena parte de ellos sin
vinculacion institucional con la revista y orientado a delimi-
tar la politica editorial y someterla a evaluacion y auditoria;
* Por la naturaleza de los articulos presentados para su pu-
blicacién como informes técnicos, articulos originales inédi-
tos, ponencias 0 comunicaciones en congresos, coloquios y
otros foros cientificos;

» Por la excelencia de los articulos a publicarse, evaluados
con rigor mediante pares académicos a través de dictimenes
en el que se expresan las razones para la aceptacion, revision
o rechazo del articulo propuesto;

» Por el arbitraje a doble ciego de los articulos propuestos
para su publicacion, en los que se valora: su relevancia en re-

Universidad Auténoma de Baja California
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lacion con su oportunidad de generar conocimiento o aporta-
ciones que posibiliten su beneficio a la sociedad; pertinencia,
por dar respuestas a problematicas juridicas particulares de
beneficio social; congruencia, por su articulacion entre los
diferentes componentes del trabajo a publicar; y por las cua-
lidades epistemoldgicas como la estructura, cumplimiento
de los apartados, presentacion, lenguaje y estilo adecuados.
» Por las caracteristicas técnicas y formales: periodicidad
de la revista que sera semestral, cuidando su regularidad y
homogeneidad de la linea editorial con claridad de la entidad
editora.

» Por su factor de impacto: se cuidara la aceptacion de los
articulos de la revista por la comunidad cientifica, a través de
la cantidad de citas que reciban los articulos publicados por
parte de los usuarios.

La necesaria visibilidad de la ciencia juridica es evidente,
no podemos permitirnos ser solo observadores de los cam-
bios que estan impactando nuestra vida y nuestra forma de
convivir. Entre los cambios que impactan el sistema juridico
se encuentran las implicaciones de las relaciones economi-
cas mundiales, las transformaciones sociojuridicas sobre el
concepto familia, las problematicas en materia de biodiver-
sidad y ecologia, los temas sobre bioética y el desarrollo
de los sistemas de comunicacion e informacion, entre otros.
Ante estas transformaciones el derecho est4 llamado a par-
ticipar con las mejores respuestas en apoyo a su sociedad, a
sus comunidades y lo menos que puede esperarse es que los
académicos de esta disciplina tengamos que estar entre sus
principales arquitectos.”

* Olmeda Garcia, Marina del Pilar, “El impulso de la investigacion juri-
dica en México, desde las politicas publicas estatales” en Luis Guerrero
Agripino (coordinador), El futuro de la investigacion juridica en Meéxi-
co. México, Universidad de Guanajuato, 2013, p. 25.

18 CimaLex Vol. 1, namerol, enero - junio 2022



PALABRAS PREVIAS

La publicacién de nuestra revista CimalLex de la Facultad
de Derecho Mexicali de la Universidad Autonoma de Baja
California, inicia con este primer numero, sustentada en la
vision de Redalyc, uno de los repositorios mas reconocidos
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RESUMEN

Se estudian las influencias que en el constitucionalismo
mexicano ha tenido el estadounidense, pero se advierten las
diferencias en la creacion judicial del derecho. Luego se ana-
liza la genealogia de la jurisprudencia y el avance en el sis-
tema de precedentes, al consagrarse constitucionalmente la
obligatoriedad de las razones que justifiquen las decisiones
contenidas en las sentencias de la Suprema Corte. Se hace un
analisis critico del disefo constitucional y legal, y se previe-
ne sobre la necesidad de poner énfasis en la preparacion de
las futuras generaciones de profesionales del Derecho, rela-
cionada con las formas de crear y aplicar la jurisprudencia.
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ABSTRACT

The influences that the US has had on Mexican constitutio-
nalism are studied, but differences in the judicial creation of
law are noted. Then the genealogy of jurisprudence and pro-
gress in the system of precedents are analyzed, as the man-
datory nature of the reasons that justify the decisions con-
tained in the Supreme Court judgments is constitutionally
enshrined. A critical analysis of the constitutional and legal
design is made, and the need to place emphasis on the pre-
paration of future generations of legal professionals is made,
related to the ways of creating and applying jurisprudence.

KEYWORDS: Mandatory precedent, jurisprudence, Supreme
Court of Justice of the Nation.

I. INTRODUCCION

En la historia reciente de la justicia constitucional mexicana
ha habido algunas reformas y adiciones a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos que en buena me-
dida nos acercaron al modelo europeo, por ejemplo, con las
del 31 de diciembre de 1994 se introdujo en el articulo 105,
la accion de inconstitucionalidad como medio de control de
la regularidad constitucional de las normas de caracter ge-
neral, que es de matriz europea; también se fortalecieron las
controversias constitucionales consagradas en el citado arti-
culo 105 que solo pueden ser resueltas por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, y en ambos procesos se puede llegar
a la declaracion general de inconstitucionalidad.!

' “Al modelo europeo nos parecemos en la existencia de los procesos

especializados de control de constitucionalidad, asi como en la posibi-
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No obstante lo anterior, desde sus inicios el constitucio-
nalismo mexicano estuvo fuertemente influenciado por el
constitucionalismo estadounidense, como se vera en el desa-
rrollo de este trabajo, incluso recibio tal influencia una insti-
tucion que a lo largo del tiempo ha mostrado su efectividad
en la proteccion de los derechos humanos, el juicio de ampa-
ro mexicano.’

En materia de justicia constitucional, a partir de la resolu-
cion del expediente Varios 912/2010, el 13 de julio de 2011,
se introdujo el control difuso de constitucionalidad, que es la
esencia del modelo de justicia constitucional americano,’ en
el que todos los jueces lo pueden realizar y, por tanto, dejar
de aplicar las normas que no sean acordes a la Constitucion.
La finalidad de su introduccion en México, fue que, a través
del control difuso de constitucionalidad, se llevara a cabo el
control de convencionalidad ex officio.*

lidad de que dos de ellos (controversias y acciones) la declaratoria de
invalidez pueda tener efectos generales” Cossio Diaz, José Ramon, Sis-
temas y modelos de control constitucional en México (México: UNAM,
2011, Serie Estudios Juridicos, nim. 186), 133.

2 “El amparo mexicano no es un producto mexicano de principio a fin,
puesto que su construccidon y desarrollo se nutrié de distintas raices y
procesos. Tal institucion es perfectamente comprensible desde las cate-
gorias procesales ordinarias, y no desde la metafisica de la mexicanidad
hecha historia o derecho”, Cossio Diaz, José Ramoén, “El modelo mexi-
cano de justicia constitucional”, en Cossio, Jos¢ Ramon y Astudillo, Cé-
sar, Organizacion y funcionamiento de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, tomo I (México: Tirant lo Blanch, 2020), 90.

3 “Pero en el camino de las extrafiezas, se adiciond otro elemento, cu-

riosamente mas de signo estadounidense [...] Definiendo una situacion
hasta entonces mas erratica que pendular, establecid, sin duda, pretoria-
namente, que la totalidad de los juzgadores del pais podian desaplicar las
normas que, a su juicio, fueran contrarias a la Constitucion y, por la via
de los derechos humanos, a los tratados internacionales celebrados por el
Estado mexicano”, Ibidem, 96.

4 “En el Expediente Varios 912/2010, resuelto el 13 de julio del 2011, la
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Ahora, con las reformas y adiciones constitucionales con-
tenidas en el decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion, el 11 de marzo de 2021, se avanza en el sistema
de precedentes mediante el otorgamiento de atribuciones a
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para crear juris-
prudencia de esa manera, la cual ya se encuentra en vigor en
nuestro pais.

Aunque si bien nos encontramos cerca de los Estados
Unidos de América, no solo geograficamente, sino que he-
mos recibido su influencia en el constitucionalismo; sin
embargo, debido a que nuestra cultura y nuestro contexto
politico, social y econémico es distinto, el funcionamiento
de las instituciones y la realizacion de practicas en materia
juridica, son diferentes.

De cara a esas influencias sobre la justicia constitucional
mexicana, se produce la hibridacién y se da paso a formar
un sistema propio. Pero, ante esas influencias, ;qué sucedid
con nuestro sistema de jurisprudencia? A diferencia de otras
instituciones, en la jurisprudencia encontramos marcadas
diferencias entre los sistemas estadounidense y mexicano,
en especifico, en la forma de crear jurisprudencia y en la
manera en que ha operado. En los Estados Unidos de Amé-
rica “cualquier decision de la Corte Suprema que interprete
y aplique la Constitucion constituye, en si un precedente vin-

Suprema Corte de Justicia de la Nacion estimé que una de las obligacio-
nes concretas del Poder Judicial de la Federacion, para dar cumplimiento
a la sentencia de condena en contra del Estado mexicano en el caso Radi-
lla Pacheco, era que los jueces realizaran un control de convencionalidad
ex officio, habida cuenta que en su pdrrafo 339 se establece la obligacion
de todos los jueces de: ‘velar porque los efectos de las disposiciones de
la Convencion no se se vean mermados por la aplicacion de leyes contra-
rias a su objeto y fin [...] en otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
un control de convencionaldiad ex offico’”. Rodriguez Vazquez, Miguel
Angel, Justicia Constitucional Mexicana. Andlisis jurisprudencial del
control de regularidad constitucional. (México: Flores Editor, 2019), 65.
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culante que los tribunales deben tomar en cuenta para resol-
ver casos similares o analogos. En México ello nunca sucede
en automatico”.’

Por tales motivos, es conveniente formular varias pre-
guntas. Para comenzar, ;en qué aspectos ha influenciado el
constitucionalismo estadounidense al mexicano?, para luego
pasar en especifico a la jurisprudencia, ;cudl es la genealogia
de la jurisprudencia mexicana?, ;jcudles son las formas de
crear jurisprudencia?, ;cual es la funcidon que cumple en el
sistema juridico mexicano?, ;en qué consiste el precedente
obligatorio?, ;es adecuado el disefio constitucional y legal re-
lativo al precedente obligatorio?, ;hacia donde se encamina
la jurisprudencia mexicana?

Dichas preguntas se responderan a lo largo de este ensa-
yo haciendo uso de la perspectiva historica, de la dogmati-
ca juridica y del andlisis jurisprudencial, con la finalidad de
conocer el origen y desarrollo del sistema de jurisprudencia
mexicano, su disefio constitucional y legal actual, asi como
su forma de operacion.

En tal virtud, se ha estructurado este trabajo de la siguien-
te manera: en primer lugar, se analizard desde una perspec-
tiva histérico-juridica la influencia del constitucionalismo
estadounidense sobre el mexicano; en segundo lugar, se es-
tudiara la genealogia y evolucion del sistema de jurispru-
dencia mexicano y, finalmente, se analizard la creacion de
jurisprudencia mediante el precedente obligatorio. Al final,
se exponen las conclusiones.

> Magaloni, Ana Laura, La Suprema Corte y el obsoleto sistema de

Jurisprudencia constitucional, (México: CIDE, 2011), http://reposito-
rio-digital.cide.edu/handle/11651/1324 (Consultado el 13 de septiembre
de 2021), 15.
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II. INFLUENCIA DEL CONSTITUCIONALISMO ESTADOUNI-
DENSE SOBRE EL MEXICANO

2.1. Habeas corpus. Tal como se afirm6 en la Introduccion
de este trabajo, el constitucionalismo de los Estados Unidos
de América ha ejercido influencia sobre México, asi como
sobre el constitucionalismo latinoamericano, de diversas
formas. En México, se advierte tal influencia en el juicio de
amparo, en donde encontramos un sector que se ha denomi-
nado: amparo libertad, que esta claramente influenciado por
el habeas corpus.

El antecedente de esta institucion se ubica en Roma en el
homine libero exhibendo. En Inglaterra se consolida con el
Habeas Corpus Act de 1679, aunque sin pasar inadvertidos
los antecedentes que vienen desde la Carta Magna de 1215
que obligaba a justificar la detencién de una persona. Debi-
do a la colonizacion inglesa de Norteamérica, se transmi-
tieron instituciones y derecho del viejo continente a lo que
hoy es los Estados Unidos de América, entre ellas, e/ habeas
corpus, a tal grado que se consagro en las constituciones de
Massachussets de 1780 y de New Hampshire de 1784.

Al respecto, el ilustre constitucionalista Héctor Fix-Za-
mudio se refiere a la similitud del habeas corpus con el am-
paro mexicano en materia penal:

En el pais del Norte, el tradicional habeas corpus hereda-
do de Inglaterra como un instrumento contra las detencio-
nes arbitrarias ordenadas generalmente por autoridades
administrativas, se ha conservado en las Constituciones
y leyes de las entidades federativas, pero ha evolucionado
hasta convertirse en un medio de impugnacién, es decir,
un recurso en sentido estricto, en la esfera federal [...],
este instrumento de la justicia federal norteamericana po-
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see varios aspectos similares al juridico de amparo mexi-
cano contra resoluciones en materia penal.®

En el México posrevolucionario, fue en la Ley de Amparo
de 1919, ya estando en vigor la Constitucion de 1917, en
donde se comienza con la regulacion del amparo en contra
de actos de autoridad que afecten la libertad fuera de proce-
dimiento judicial, y en la Ley de Amparo de 1936 se regula
con mayor detalle en lo que se denomina: amparo libertad o
amparo habeas corpus.

En la Ley de Amparo vigente publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion, el 2 de abril de 2013, se consagra en
el articulo 15, una disposicion fundamental para la protec-
cion de la libertad en contra de actos que importen peligro
de perder la vida y ataques a la libertad personal fuera de
procedimiento juidicial, entre otros:

Articulo 15. Cuando se trate de actos que importen peligro
de privacion de la vida, ataques a la libertad personal fuera
de procedimiento, incomunicacion, deportacion o expulsion,
proscripcidn o destierro, extradicion, desaparicion forzada de
personas o alguno de los prohibidos por el articulo 22 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi
como la incorporacion forzosa al Ejército, Armada o Fuerza
Acérea nacionales, y el agraviado se encuentre imposibilitado
para promover el amparo, podra hacerlo cualquiera otra perso-
na en su nombre, aunque sea menor de edad.

En estos casos, el organo jurisdiccional de amparo decre-
tara la suspension de los actos reclamados, y dictara todas las

¢ Fix-Zamudio, Héctor, “Algunos aspectos de la influencia del constitu-

cionalismo de los Estados Unidos en la proteccion de los Derechos Hu-
manos en el ordenamiento mexicano”, en Derecho constitucional com-
parado Meéxico-Estados Unidos, Smith, James Frank (México: UNAM,
1990, Serie B, Estudios Comparativos, b), Estudios especiales, num. 24),

136.
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medidas necesarias para lograr la comparecencia del agravia-
do.

Una vez lograda la comparecencia, se requerira al agravia-
do para que dentro del término de tres dias ratifique la deman-
da de amparo. Si este la ratifica por si o por medio de su repre-
sentante se tramitara el juicio; de lo contrario se tendra por no
presentada la demanda y quedaran sin efecto las providencias
dictadas.

Si a pesar de las medidas tomadas por el 6rgano jurisdic-
cional de amparo no se logra la comparecencia del agraviado,
resolvera la suspension definitiva, ordenara suspender el pro-
cedimiento en lo principal y se haran los hechos del conoci-
miento del Ministerio Publico de la Federacion. En caso de
que éste sea autoridad responsable, se hara del conocimiento al
Fiscal General de la Republica. Cuando haya solicitud expresa
de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, se remiti-
ra copia certificada de lo actuado en estos casos.

Transcurrido un afio sin que nadie se apersone en el juicio,
se tendra por no interpuesta la demanda.

Cuando, por las circunstancias del caso o lo manifieste la
persona que presenta la demanda en lugar del quejoso, se trate
de una posible comision del delito de desaparicion forzada de
personas, el juez tendra un término no mayor de veinticuatro
horas para darle tramite al amparo, dictar la suspension de los
actos reclamados, y requerir a las autoridades correspondien-
tes toda la informacion que pueda resultar conducente para
la localizacion y liberacion de la probable victima. Bajo este
supuesto, ninguna autoridad podra determinar que transcurra
un plazo determinado para que comparezca el agraviado, ni
podran las autoridades negarse a practicar las diligencias que
de ellas se soliciten o sean ordenadas bajo el argumento de que
existen plazos legales para considerar la desaparicion de una
persona.
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Mas atn, las sentencias que pronuncian los jueces y tribu-
nales de las entidades federativas se pueden impugnar ante
organos judiciales federales, a través del amparo, y depen-
diendo del asunto de que se trate, serd competencia de los
jueces de Distrito, o bien, de los tribunales colegiados de
circuito, lo que tiene similitud con el habeas corpus fede-
ral estadounidense, aunque como bien lo refire el maestro
Fix-Zamudio, hay diferencias entre ambos: “no obstante la
posibilidad de acudir a los tribunales federales norteameri-
canos para combatir las decisiones de los jueces locales, esta
no se admite en todos los supuestos, sino en aquellos que se
consideran trascendentes, mientras que en el derecho mexi-
cano el amparo si se admite en todos los casos [...]".

2.2. Certiorari. Otra influencia del constitucionalismo
estadounidense sobre el mexicano es con el certiorari, en
especifico, en la facultad de atraccion. Inicia esa etapa en
1968 con las reformas y adiciones a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos contenidas en el decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 25 de
octubre de 1967. En la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacion vigente en esa €época se concedieron faculta-
des discrecionales a la Segunda Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion para conocer de asuntos que eran
competencia de los tribunales colegiados de circuito, pero
que por su importancia trascendente ameritaban que fueran
conocidos por ella.

Con sucesivas reformas constitucionales se extendierion
las facultades discrecionales, de tal manera que igualmente
pudieron conocer el Pleno y las salas asuntos cuyo conoci-
miento era de los tribunales colegiados, pero también en-
viarselos si carecieran de importancia, y el Pleno a las salas.

De lo que se trataba era de consolidar a la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion como tribunal constitucional, que

7 Ibidem, 142.
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conociera menos asuntos y se concentrara en los de consti-
tucionalidad, para que de la legalidad se encargaran los tri-
bunales colegiados de circuito. Por tal motivo, se realizaron
modificaciones a la Constitucion mediante decreto publica-
do en el Diario Oficial de la Federacion, el 10 de agosto de
1987.

Actualmente, en la fraccion V del articulo 107 constitu-
cional se consagra la competencia de los tribunales de cir-
cuito para conocer del amparo directo que es conocido como
amparo casacion 0 amparo-recurso, s€ promueve en contra
de la legalidad de una resolucion y, en su ultimo parrafo, se
establece la facultad de atraccion:

V. El amparo contra sentencias definitivas, laudos o
resoluciones que pongan fin al juicio se promovera
ante el Tribunal Colegiado de Circuito competente
de conformidad con la ley, en los casos siguientes:

a)  En materia penal, contra resoluciones defini-
tivas dictadas por tribunales judiciales, sean
estos federales, del orden comun o militares.

b)  En materia administrativa, cuando se recla-
men por particulares sentencias definitivas y
resoluciones que ponen fin al juicio dictadas
por tribunales administrativos o judiciales, no
reparables por algin recurso, juicio o medio
ordinario de defensa legal;

¢)  En materia civil, cuando se reclamen senten-
cias definitivas dictadas en juicios del orden
federal o en juicios mercantiles, sea federal o
local la autoridad que dicte el fallo, o en jui-
cios del orden comun.
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En los juicios civiles del orden federal las sen-
tencias podran ser reclamadas en amparo por
cualquiera de las partes, incluso por la Fede-
racion, en defensa de sus intereses patrimo-
niales, y

d)  En materia laboral, cuando se reclamen reso-
luciones o sentencias definitivas que pongan
fin al juicio dictadas por los tribunales labo-
rales locales o federales o laudos del Tribu-
nal Federal de Conciliacion y Arbitraje de los
Trabajadores al Servicio del Estado y sus ho-
mologos en las entidades federativas;

La Suprema Corte de Justicia, de oficio o a peti-
cion fundada del correspondiente Tribunal Colegia-
do de Circuito, del Fiscal General de la Republica,
en los asuntos en que el Ministerio Publico de la Fe-
deracion sea parte, o del Ejecutivo Federal, por con-
ducto del Consejero Juridico del Gobierno, podra
conocer de los amparos directos que por su interés y
trascendencia asi lo ameriten.

En este ultimo parrafo se contiene a favor del mas alto
tribunal del pais una atribucion de caracter excepcional y
potestativa que consiste en conocer, de manera oficiosa, o
a peticion fundada del Tribunal Colegiado de Circuito o
del Fiscal General de la Republica, en los asuntos en que
el Ministerio Publico sea parte, o del Ejecutivo Federal, por
conducto del Consejero Juridico de Gobierno, los amparos
directos que por su interés y trascendencia asi lo ameriten.
Lo anterior significa que tiene la facultad de atraccion como
un medio excepcional de control de la legalidad con rango
constitucional mediante el cual puede, discrecionalmente,
atraer asuntos que, en principio corresponde conocer a los
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tribunales colegiados, es decir, no son de su competencia
originaria, pero revisten interés y trascendencia, lo que ame-
rita su conocimiento.

Las palabras esenciales para ejercer la facultad de atrac-
cion son: interés y trascendencia. El interés, a juicio de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se refiere al aspecto
cualitativo, mientras que el concepto “trascendencia” es de
tipo cuantitativo, se trata de un asunto de caracter excep-
cional o novedoso que entrafiara la fijacion de un criterio
estrictamente juridico, por ende, los requisitos que deberan
acreditarse son los siguientes:

1) que a juicio de este Alto Tribunal, la naturaleza intrin-
seca del caso permita que €ste revista un interés super-
lativo reflejado en la gravedad del tema, es decir, en la
posible afectacion o alteracion de valores sociales, politi-
cos o, en general, de convivencia, bienestar o estabilidad
del Estado mexicano relacionados con la administracion o
imparticion de justicia; y 2) que el caso revista un caracter
trascendente reflejado en lo excepcional o novedoso que
entrafiaria la fijacion de un criterio juridico trascendente
para casos futuros o la complejidad sistémica de los mis-
mos, también a juicio de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion. Facultad de Atraccion. Requisitos para su Ejer-
cicio. (Registro digital: 169885, Instancia: Primera Sala,
Novena Epoca Materia(s): Comun, Tesis: 1a./J. 27/2008,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Tomo XXVII, Abril de 2008, pagina 150, Tipo: Jurispru-
dencia)

Parecida situacion acontece con la fraccion VIII del ar-
ticulo 107 constitucional, en materia de amparo indirecto,
pues también se concede a la Suprema Corte de Justicia de
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la Nacion, la atribucidén consistente en la atraccion de los
amparos en revision que por su interés y trascendencia asi lo
ameriten.

VIII. Contra las sentencias que pronuncien en amparo
las Juezas y los Jueces de Distrito o los Tribunales
Colegiados de Apelacion procede revision. De ella
conocera la Suprema Corte de Justicia:

a)  Cuando habiéndose impugnado en la deman-
da de amparo normas generales por estimarlas
directamente violatorias de esta Constitucion,
subsista en el recurso el problema de constitu-
cionalidad.

b)  Cuando se trate de los casos comprendidos en
las fracciones I y III del articulo 103 de esta
Constitucion.

La Suprema Corte de Justicia, de oficio o a pe-
ticion fundada del correspondiente Tribunal
Colegiado de Circuito, del Fiscal General de la
Republica, en los asuntos en que el Ministerio
Publico de la Federacion sea parte, o del Ejecu-
tivo Federal, por conducto del Consejero Juridi-
co del Gobierno, podra conocer de los amparos
en revision, que por su interés y trascendencia
asi lo ameriten.

En los casos no previstos en los parrafos an-
teriores, conoceran de la revision los tribunales
colegiados de circuito y sus sentencias no admi-
tirdn recurso alguno.

El contenido de esta fraccion, antes de la reforma consti-
tucional de 1951, estaba ubicado en la fraccion IX, pero des-
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pués de ese afio quedd definitivamente en la fraccion VIII,
en la que se consagra el recurso de revision en contra de las
sentencias emitidas en los juicios de amparo indirecto.

Afos después, en los noventa, el mas alto tribunal del
pais fue facultado para expedir acuerdos generales, por lo
que pudo delegar el conocimiento de algunos asuntos de
su competencia en los tribunales colegiados de circuito. En
concreto, en el Acuerdo General 5//2013 del 13 de mayo de
2013, se especificé qué asuntos el Pleno conservaria para
su resolucidn y cuales enviaria, no obstante, su competencia
originaria para su conocimiento, a las salas y a los tribunales
colegiados de circuito.

El inciso a) de la fraccion VIII del articulo 107 constitu-
cional establece la atribucion de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion para conocer del recurso de revision cuan-
do se hayan impugnado normas generales en la demanda de
amparo, que es lo que comunmente se conocia como amparo
contra leyes, y subsista en el recurso el problema de consti-
tucionalidad. En el inciso b) de la fraccion VIII se establece
la procedencia del recurso de revision en amparo indirecto
y su conocimiento por parte de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en los casos comprendidos en las fracciones II
y I del articulo 103 constitucional, que a saber establecen
lo siguiente:

Articulo 103. Los Tribunales de la Federacion resolveran
toda controversia que se suscite

I.  Por normas generales, actos u omisiones de la auto-
ridad que violen los derechos humanos reconocidos
y las garantias otorgadas para su proteccion por esta
Constitucion, asi como por los tratados internaciona-
les de los que el Estado Mexicano sea parte;

II. Por normas generales o actos de la autoridad federal
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que vulneren o restrinjan la soberania de los Estados o
la autonomia de la Ciudad de México, y

III. Por normas generales o actos de las autoridades de las
entidades federativas que invadan la esfera de compe-
tencia de la autoridad federal.

En el antepenultimo parrafo de la fraccion VIII del ar-
ticulo 107 constitucional se regula la facultad de atraccion
que realiza la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ya sea
de oficio o a peticion fundada del correspondiente Tribunal
Colegiado de Circuito, del Fiscal General de la Republica,
en los asuntos en que el Ministerio Publico de la Federacion
sea parte, o del Ejecutivo Federal, por conducto del Conse-
jero Juridico del Gobierno, para conocer de los amparos en
revision, que por su interés y trascendencia asi lo ameriten.
Las partes no estan legitimadas para pedir que se ejerza la
facultad de atraccion.

La atribucion concedida a la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion se remonta a la reforma constitucional publicada
en el Diario Oficial de la Federacion, el 25 de octubre de
1967. Aunado a lo anterior, como se explico con antelacion,
en la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion se
otorgd la facultad discrecional a la Segunda Sala para que
conociera de los recursos de revision que considerara de im-
portancia trascendente. Y como bien afirma Alejandro Cas-
tanidon Ramirez, fue con la reforma constitucional de 1987
que “planted una nueva distribucién de competencias para
senalar efusivamente que la Suprema Corte seria la maxima
autoridad jurisdiccional en materia constitucional, mientras
que los tribunales colegiados lo serian en el &mbito de legali-
dad. Técnicamente, en ese momento se implanto la facultad
de atraccion de manera general para todos los amparos en
revision [...]7.8

8

Castanon Ramirez, Alejandro, “Comentarios a la fraccion V del arti-
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Asimismo, el 4 de enero de 1984, por asi disponerlo la
Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, se dot6 a
las salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de la
facultad discrecional de rechazo y, por ende, para su envio a
los tribunales colegiados de circuito, modelo que “se replico
en la Suprema Corte de modo que el Pleno podria enviar un
asunto a las Salas, si consideraba que no era necesaria su
intervencion”.?

En amparo directo, es necesario analizar la fraccion IX
del articulo 107 constitucional. A continuacion se transcribe:

IX. En materia de amparo directo procede el recurso de
revision en contra de las sentencias que resuelvan
sobre la constitucionalidad de normas generales, es-
tablezcan la interpretacion directa de un precepto de
esta Constitucion u omitan decidir sobre tales cues-
tiones cuando hubieren sido planteadas, siempre que
a juicio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
el asunto revista un interés excepcional en materia
constitucional o de derechos humanos. La materia
del recurso se limitara a la decision de las cuestiones
propiamente constitucionales, sin poder comprender
otras. En contra del auto que deseche el recurso no
procedera medio de impugnacion alguno;

Para tener cabal comprension de la fraccion IX del articu-
lo 107 constitucional es indispensable recurrir a los acuerdos
generales que ha expedido la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, asi como a su labor interpretativa que se concreta en
la expedicion de jurisprudencia.

culo 107 constitucional”, en Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos comentada, Cossio Diaz, José Ramon (coord.), tomo III.
(México: Tirant lo Blanch, 2017), 1746.

? Ibidem, 1751.
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Por tal motivo, es necesario consultar el Acuerdo General
9/2015, en el que se establece que el presidente del mas alto
tribunal de la Republica debe verificar que se cumplan con
los requisitos de procedencia: 1. Que el recurso se haya in-
terpuesto con oportunidad y por parte legitimada; 2. Que en
la sentencia recurrida el Tribunal Colegiado haya realizado
un pronunciamiento sobre la constitucionalidad de alguna
norma general o la interpretacion directa de algliin precepto
constitucional o de un derecho humano establecido en los
tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea
parte, o que en la demanda se hicieron planteamientos de esa
naturaleza, aun cuando el Tribunal Colegiado de Circuito
haya omitido el estudio de tales cuestiones; el propio Acuer-
do General aclara que sera considerada omision en el estudio
de las cuestiones constitucionales, la que derive de la cali-
ficativa de inoperancia, insuficiencia o ineficacia efectuada
por el Tribunal Colegiado de Circuito, de los conceptos de
violacion, y 3. Que se surtan los requisitos de importancia y
trascendencia. Ahora con la reforma constitucional de marzo
de 2021 se cambian los términos por los de “interés excep-
cional”, que ameritan interpretacion por parte de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

Después se debe tomar en cuenta que la sentencia que
haya emitido el tribunal colegiado de circuito correspon-
diente tenga el pronunciamiento sobre una norma general o
la interpretacion de alguna disposicion constitucional o de
un derecho humano de fuente internacional u omita decidir
sobre tales cuestiones cuando hubieren sido planteadas: en
consecuencia, los agravios de mera legalidad deben desesti-
marse por ineficaces, tal como lo establecio la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion en jurisprudencia por reiteracion,
cuyo rubro es: “Revision en Amparo Directo. Los Agravios
de Mera Legalidad Deben Desestimarse por Ineficaces”
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(Registro digital: 2011655, Instancia: Segunda Sala, Déci-
ma Epoca Materia(s): Comun, Tesis: 2a./J. 56/2016 (10a.),
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Libro 30, Mayo de 2016, Tomo II, pagina 1051, Tipo: Juris-
prudencia).

Ademas, es procedente el juicio de amparo si la sentencia
que emita el tribunal colegiado correspondiente sea contraria
a los precedentes que haya emitido la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion. Asi lo resolvid la Segunda Sala y emitio
el siguiente criterio: “Revision En Amparo Directo. Procede
excepcionalmente cuando la sentencia recurrida resuelve el
problema de constitucionalidad planteado, contraviniendo
los precedentes de la Suprema Corte de Justicia de la na-
cion” (Registro digital: 2022612, Instancia: Segunda Sala,
Décima Epoca Materia(s): Comun, Tesis: 2a. L1/2020 (10a.),
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Li-
bro 82, Enero de 2021, Tomo I, pagina 667, Tipo: Aislada).

III. GENEALOGIA DE LA JURISPRUDENCIA MEXICANA

En los primeros afios del México independiente no se realizo
la publicacion de las sentencias que emitia la Suprema Corte
de Justicia, por lo que su conocimiento era exclusivo de las
partes que intervenian en el juicio correspondiente.

El destacado constitucionalista Manuel Gonzéalez Oro-
peza afirma que “la preocupacion por publicar las senten-
cias de los tribunales federales comenzo con el Reglamento
de la Suprema Corte de Justicia de 1862. Por ello, Benito
Juarez crea el Semanario Judicial de la Federacion el 8 de
diciembre de 1870, como una publicacion oficial donde se
recogieran ‘todas las sentencias definitivas de los tribunales
federales desde 1867."

1" Gonzalez Oropeza, Manuel, La jurisprudencia: su conocimiento y
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En efecto, en el articulo 12 del Reglamento de la Suprema
Corte de Justicia contenido en el Decreto nimero 41 del 29
de julio de 1862, se establece lo siguiente:

Capitulo II de las Salas y su Despacho

Art. 12. Acordadas y firmadas las sentencias se publicaran
inmediatamente, leyéndolas el Ministro semanero a pre-
sencia del Secretario que debera autorizarlas, y de todos
cuantos quieran oirlas, para cuyo acto se dara la voz co-
rrespondiente por el portero de la Sala y se cerrara con la
formula de “pronunciada” que dira el Presidente.

En forma posterior, don Benito Juarez promulgé la Ley
Organica Constitucional sobre el Recurso de Amparo de
1869 de 20 de enero de ese mismo afio, la cual abrog6 la Ley
de 30 de noviembre de 1861. En su articulo 27 se establecio
que se deberian publicar las sentencias definitivas, en los si-
guientes términos: “Articulo 27. Las sentencias definitivas
pronunciadas en los recursos de amparo se publicaran en los
periddicos”.

En forma posterior, en 1870, el propio presidente Juarez
emitid el decreto de creacion del Semanario Judicial de la
Federacion, en cuyo articulo primero estableci6 lo siguien-
te:

Articulo 1. Se establece un periddico con el nombre “Se-
manario Judicial de la Federacion”, en que se publicaran:
Todas las sentencias definitivas pronunciadas por los tri-
bunales federales, desde el restablecimiento del orden le-
gal en 1867 y las que se pronuncien en lo sucesivo.

La medida anterior tenia como finalidad, segun el propio

forma de reportarla. México: Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
2005, 37.

Universidad Auténoma de Baja California




40

MIGUEL ANGEL RODRIGUEZ VAZQUEZ

articulo primero del decreto de 1870, dar publicidad a todas
las sentencias definitivas que fueran emitidas por los tribu-
nales federales. Incluso para sostener la publicacion, en el
articulo 2 se preveia que “la Tesoreria general ministrara los
gastos al principio de cada quincena del segundo semestre
del corriente afio fiscal, a la persona que nombre la Suprema
Corte de Justica”. Dicha cantidad era de doscientos pesos,
los cuales se tomarian “de la parte que resulte sin empleo
en la suma destinada por el presupuesto de egresos al poder
judicial”. Una vez entregada dicha suma a la persona que
designara la Suprema Corte de Justicia, esta haria la distri-
buciodn de esos recursos.

Hubo un lapso en el que estuvo suspendida la publicacion
del Semanario Judicial de la Federacion que comprendio
de 1876 a 1881, pero después de esa fecha se reanudo v, tal
como lo afirma Lucio Cabrera: “La jurisprudencia fue for-
malmente creada en la Ley de Amparo de 1882”."

La explicacion que da Gonzalez Oropeza sobre el naci-
miento de la jurisprudencia tiene como base el andlisis his-
torico:

El conflicto se dio entre las fuerzas armadas permanentes
y el Poder Judicial Federal a fines del siglo XIX, respecto
al sistema de la leva. El conflicto se habia dado entre la
prensay el Ejército, pues éste habia aplicado la Ley del 28
de mayo de 1869 para cubrir los reemplazos de las bajas
del Ejército; la forma arbitraria con que se llevd a cabo
ese sistema descubrio los excesos de la leva.'?

El citado constitucionalista relata que mandaron detener

I Cabrera, Lucio, La jurisprudencia, https://archivos.juridicas.unam.
mx/www/bjv/libros/2/753/22.pdf, 225. (Consultado el 15 de septiembre
de 2021).

12 Ibidem, 51.
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a varios periodistas y de ello se dio cuenta en la Camara
de Diputados. Hubo quejas de la Secretaria de Guerra ante
el mas alto tribunal del pais en contra de divesos jueces de
Distrito por los amparos concedidos. “Mientras tanto, la Su-
prema Corte reiter6 su criterio en multiples ejecutorias que
comenzaron a difundirse a principios de 1881 y se publi-
caron integramente, de manera especial, en las paginas del
Semanario Judicial de la Federacion™.” Incluso se lleg6 al
extremo de que la Secretaria de Guerra “ordenara” a los
jueces de Distrito que sus sentencias se las dirigieran a ella
para “resolver lo conducente”.

Por tales motivos, es que se elabor6 el proyecto de nueva
Ley de Amparo, que se titulaba: “Ley Organica de los arti-
culos 101 y 102 de la Constitucion Federal de 5 de febrero
de 1857”. Dicho proyecto fue elaborado por el ilustre jurista
Ignacio L. Vallarta y, una vez aprobado, se promulgé por el
presidente Manuel Gonzalez, el 14 de diciembre de 1882.
En esa ley se estableci6 en el articulo 47 que se publicarian
las sentencias de los jueces de Distrito y las ejecutorias de la
Suprema Corte de Justicia:

Articulo 47. Las sentencia de los jueces de distrito, las
ejecutorias de la Suprema Corte y los votos de la minoria
de que habla el art. 41, se publicaran en el periddico ofi-
cial del poder judicial federal. Los tribunales para fijar el
derecho publico, tendran como regla suprema de conducta
la Constitucion federal, las ejecutorias que la interpreten,
las leyes emanadas de ellas y los tratados de la Republica
con naciones extranjeras.

En el articulo 70 de dicha ley es en donde se hace men-
cion de las cinco ejecutorias uniformes que constituirian ju-

3 Ibidem, 53.
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risprudencia. A continuacion se transcribe dicha disposicion
legal.

Articulo 70. La concesion o denegacion del amparo con-
tra texto expreso de la Constitucion o contra su interpreta-
cion, fijada por la Suprema Corte, por lo menos en cinco
ejecutorias uniformes, se castigara con la pérdida de em-
pleo, y con prision de seis meses a tres afios, si el Juez ha
obrado dolosamente: y si solo ha procedido por falta de
instruccion ¢ descuido, quedara suspenso de sus funcio-
nes por un afio.

Afos después, en la Ley Organica del Poder Judicial del
16 de diciembre de 1908, en los articulos 786 y 787, se con-
sagro lo siguiente:

Articulo 786. Las ejecutorias de la Suprema Corte de Jus-
ticia votadas por mayoria de 9 votos o mas de sus miem-
bros, constituyen jurisprudencia siempre que lo resuelto
se encuentre en cinco ejecutorias no interrumpidas por
otra en contrario.

Articulo 787. La jurisprudencia de la Corte en los juicios
de amparo es obligatoria para los jueces de Distrito. La
misma Suprema Corte respetara sus propias ejecutorias.
Podra sin embargo, contrariar la jurisprudencia estableci-
da, pero expresando siempre en este caso, las razones para
resolverlo asi. Estas razones deberan referirse a las que se
tuvieren presentes para establecer la jurisprudencia.

Hasta antes de la expedicion de la Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, tuvieron lugar
las primeras cuatro épocas del Semanario Judicial de la Fe-

42 CimaLex Vol. 1, namerol, enero - junio 2022



JURISPRUDENCIA MEDIANTE PRECEDENTES OBLIGATORIOS

deracion, que contenia la llamada jurisprudencia historica,
empezando por la Primera Epoca de enero de 1871, hasta
llegar al final de la Cuarta Epoca en agosto de 1914. La
jurisprudencia aplicable se publico a partir del primero de
junio de 1917 en que comenz6 la Quinta Epoca, hasta llegar
al momento actual en que esta la Undécima Epoca del Sema-
nario Judicial de la Federacion.

En la Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y
104 de la Constitucion Federal promulgada por don Venus-
tiano Carranza, el 18 de octubre de 1919, se consagro res-
pecto a la jurisprudencia lo siguiente:

Articulo 148. Las ejecutorias de la Suprema Corte de Jus-
ticia, votadas por siete 0 mas de sus miembros, constitu-
yen jurisprudencia, siempre que lo resuelto se encuentre
en cinco ejecutorias no interrumpidas por otra en contra-
rio.

Articulo 149. La jurisprudencia de la Corte en los juicios
de amparo y en los que se susciten en la aplicacion de
leyes federales o tratados celebrados con potencias ex-
tranjeras, es obligatoria para los Magistrados de Circuito,
Jueces de Distrito y Tribunales de los Estados, Distrito
Federal y territorios federales.

La misma Suprema Corte respetara sus propias eje-
cutorias. Podra, sin embargo, contrariar la jurisprudencia
establecida, pero expresando siempre, en este caso, las ra-
zones para resolverlo asi. Esas razones deberan referirse
a las que se tuvieron presentes para establecer la jurispru-
dencia que se contraria.

Desde el siglo XIX hasta mediados del siglo XX el uni-
co organo que creaba jurisprudencia era la Suprema Corte
de Justicia, pero con la reforma constitucional que entr6 en
vigor en 1968, se les concedio tal atribucion a los tribunales
colegiados de circuito.
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El sistema que prevalecio con la Ley de Amparo de 1936r
para establecer jurisprudencia, consistio en que lo resuelto
en las sentencias se sustente en cinco ejecutorias ininterrum-
pidas por otra en contrario, que hayan sido aprobadas por lo
menos por ocho ministros, si se tratara de la jurisprudencia
del Pleno, y por cuatro ministros, en los casos de la jurispru-
dencia de las salas (articulo 192). También las resoluciones
de los tribunales colegiados podian constituir jurisprudencia
siempre que lo resuelto en ellas se sustentara en cinco sen-
tencias no interrumpidas por otra en contrario, y que hayan
sido aprobadas por unanimidad de votos de los magistrados
que integren cada tribunal colegiado. Esta era la forma de
crear jurisprudencia por reiteracion de criterios (articulo
193).

También habia otra forma de crear jurisprudencia median-
te resoluciones que dilucidaran las contradicciones de tesis
de las salas y los tribunales colegiados. La jurisprudencia
podia intrrumpirse si hubiere una ejecutoria de ocho minis-
tros si se tratara de la jurisprudencia sustentada por el Pleno,
por cuatro si era de alguna de las salas y por unanimidad en
los tribunales colegiados de circuito. Para la modificacion de
la jurisprudencia se observarian las mismas reglas que para
su formacion.

En la nueva Ley de Amparo que se publico en el Diario
Oficial de la Federacion del 2 de abril de 2013, se estable-
cié que serian tres sistemas de creacion de jurisprudencia: la
reiteracion, que establece la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, funcionando en Pleno o en salas; o por los tribunales
colegiados de circuito; la jurisprudencia por contradiccion la
establece el Pleno, las salas de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion y los plenos de Circuito (articulo 216), y la ju-
risprudencia por sustitucion que podia formarse de acuerdo
a las reglas establecidas por la Ley de Amparo, una vez que
estuviera creada la jurisprudencia por reiteracion o contra-
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diccion establecida por el Pleno o las salas del mas alto tri-
bunal del pais (articulo 230).

Pues bien, con las reformas y adiciones constitucionales
que se realizaron en materia de justicia federal en marzo de
2021, se elimind la jurisprudencia por susittucion; ademas,
se concedieron atribuciones a la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion para crear jurisprudencia mediante precedentes
obligatorios y con ello se avanza en el sistema de preceden-
tes, lo cual serd abordado en el siguiente apartado.

IV. JURISPRUDENCIA POR PRECEDENTES OBLIGATORIOS

El pasado 11 de marzo de 2021 fue publicado en el Diario
Oficial de la Federacion, el decreto que contiene reformas a
seis articulos y adiciones a cuatro de esos mismos articulos
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, entre las que se encuentra la modificacion en el estable-
cimiento de jurisprudencia.

En el parrafo décimo segundo del articulo 94 constitucio-
nal, se consagro lo siguiente:

Las razones que justifiquen las decisiones contenidas en
las sentencias dictadas por el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion por mayoria de ocho votos, y por
las Salas, por mayoria de cuatro votos, seran obligatorias
para todas las autoridades jurisdiccionales de la Federa-
cion y de las entidades federativas.

Con esa adicion constitucional y con las reformas a la Ley
de Amparo, se establecera la jurisprudencia por precedentes
obligatorios, por reiteracion y por contradiccion de criterios,
lo que viene a modificar el sistema anterior.
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Tal adicion constitucional permite avanzar en un siste-
ma de precedentes para crear jurisprudencia por parte de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Ahora, ella puede
formar jurisprudencia con una sola sentencia, sin tener que
reiterarse el criterio en cinco sentencias no interrumpidas
por otra en contrario, pues esta tultima forma de establecerla
quedd como atribucion de los tribunales colegiados de cir-
cuito.

La adicion del parrafo décimo segundo al articulo 94
constitucional es un comienzo para resolver problemas que
habia con nuestro sistema de jurisprudencia. Se fijaba una
regla, pero descontextualizada de los hechos que le dieron
origen y de los argumentos que le daban sustento, pues, por
lo general, en forma dogmaética se contenia esa regla, a ma-
nera de legislacion, que debia ser acatada por los 6rganos
jurisdiccionales.

Ana Laura Magaloni, quien ha estudiado a fondo el tema
que nos ocupa, lo calificaba como “obsoleto sistema de ju-
risprudencia constitucional”.'* Su argumento central es el si-
guiente: “la manera como los tribunales federales definen y
publican la jursprudencia constitucional hace que los litigan-
tes se enfrenten a un conjunto de criterios judiciales disper-
sos y fragmentados”,”” lo que genera, a juicio de Magaloni,
que la interpretacion constitucional provoque una fragmen-
tacion de sentidos normativos y no hay principios que los
entrelacen.

En la propia exposicion de motivos del “Proyecto de Re-
formas con y para el Poder Judicial de la Federacion™ se re-
conocid que la forma de integrar jurisprudencia entorpecia
su desarrollo, pues aunque hubiera una “decision paradig-
matica y trascendental de la Suprema Corte, que incluso sea

4 Véase Ana Laura Magaloni, op. cit., nota 5.
5 Ibidem, 2.
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votada por unanimidad, los 6érganos jurisdiccionales inferio-
res no estan obligados a seguirla”, de ahi que se propuso
avanzar en un sistema de precedentes, en el que todas las
sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sean
relevantes, para que sea mas agil y eficiente la proteccion de
los derechos humanos y que la justicia constitucional benefi-
cie a mas personas.

Lo positivo de este sistema es que para formar jurispru-
dencia basta un solo precedente obligatorio y no tendran que
pasar varios afios, como en muchas de las ocasiones sucede,
pues esa situacion no abonaba a favor de la justicia pronta a
que se refiere el articulo 17 constitucional ni de la contun-
dencia que deben tener las decisiones de nuestra Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

Es obligado preguntarse respecto a dicho sistema, ;qué
repercusion tendra lo anterior para la gente que no se dedica
a la abogacia ni trabaja en un tribunal? Un ejemplo nos ilus-
tra sobre sus repercursiones practicas, en el camino seguido
para llegar a la emision de la declaratoria general de incons-
titucionalidad 1/2018, esto es, el pronunciamiento que hizo
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para expulsar del
orden juridico nacional disposiciones de la Ley General de
Salud que prohibian el uso ludico de la marihuana, en el que
tard6 ocho afios. Ahora, con el sistema de precedentes, cuan-
do el Pleno o las salas de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en los juicios de amparo en revision, establezcan
jurisprudencia en la que determinen la inconstitucionalidad
de una norma general, se procedera a la notificacion a la au-
toridad, a que se refiere el parrafo tercero de la fraccion II del
articulo 107 constitucional.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en ese caso,
emitio la declaratoria general de inconstitucionalidad, el 28
de junio de 2021, relativa a disposiciones de la Ley General
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de Salud en las que subsistia un problema de inconstitucio-
nalidad consistente en la prohibicion de autorizar el auto-
consumo de cannabis y THC, ya que unicamente se habia
autorizado para usos médicos y cientificos.

En ese caso, ya se habia formado jurisprudencia que fijé
el criterio que la prohibicion para el autoconsumo de mari-
huana contenida en la Ley General de Salud incide prima
facie en el contenido del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, y que esa prohibicion no es una medida pro-
porcional para proteger la salud y el orden publico.

Se notificé al Congreso de la Unidn lo anterior con la
finalidad de que se superara el problema de inconstitucio-
nalidad, a través del ejercicio de las atribuciones que tiene
concedidas y llevara a cabo las modificaciones a que hubiere
lugar. El 6rgano legislativo si realiz6 reformas, pero auto-
riz6 el cannabis Uinicamente para uso cientifico y médico,
pero no con fines ludicos o recreativos, por lo que no elimind
por completo el sistema de prohibiciones administrativas, no
obstante las tres prorrogas que le concedié la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion.

Ahora bien, se debe aclarar que existen antecedentes so-
bre el precedente en la justicia constitucional mexicana:

1. Uno de ellos se encuentra en el articulo 43 de la Ley
Reglamentaria de las Fracciones [ y II del Articulo 105 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en relacion con el articulo 73 de dicho ordenamiento legal.
Actualmente, la primera de las disposicones legales se en-
cuentra en los siguientes términos:

Articulo 43. Las razones que justifiquen las decisiones de
las sentencias aprobadas por cuando menos ocho votos,
seran obligatorias para todas las autoridades jurisdiccio-
nales de la federacion y de las entidades federativas. Las

Cimalex Vol. 1, nimerol, enero - junio 2022



JURISPRUDENCIA MEDIANTE PRECEDENTES OBLIGATORIOS

cuestiones de hecho o de derecho que no sean necesarias
para justificar la decisién no seran obligatorias.

La Suprema Corte no estara obligada a seguir sus pro-
pios precedentes. Sin embargo, para que pueda apartarse
de ellos debera proporcionar argumentos suficientes que
justifiquen el cambio de criterio.

La Suprema Corte estara vinculada por sus precedentes
en los términos antes descritos, incluso cuando estos se
hayan emitido con una integracién de Ministras y Minis-
tros distinta.

2. En el Acuerdo General 41/1996 de fecha 29 de agosto
de 1996, se determind lo siguiente:

ACUERDO
UNICO.- Las razones contenidas en los considerandos
que sirvan de fundamento a las resoluciones de los re-
cursos de reclamacién y de queja promovidos en relacion
con las controversias constitucionales y las acciones de
inconstitucionalidad, aprobadas por cuando menos ocho
votos, constituyen jurisprudencia.

3. En la contradiccion de tesis 6/2008, se adoptd el si-
guiente criterio:

En consecuencia, cuando el articulo 43 de la Ley Re-
glamentaria del articulo 105 de la Constitucién Federal
establece que “las razones contenidas en los consideran-
dos que funden los resolutivos de las sentencias aproba-
das por cuando menos ocho votos, seran obligatorias”, se
entiende que ello constituye jurisprudencia que debe ser
observada por las Salas de la Suprema Corte, tribunales
unitarios y colegiados de circuito, juzgados de distrito,
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tribunales militares, agrarios y judiciales del orden comtn
de los Estados y del Distrito Federal, y administrativos y
del trabajo, sean estos federales o locales.

Por unanimidad de nueve votos de los sefiores Minis-
tros Aguirre Anguiano, Cossio Diaz, Luna Ramos, Franco
Gonzalez Salas, Zaldivar Lelo de Larrea, Valls Hernandez,
Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Ortiz Mayagoitia y
Presidente Silva Meza, en cuanto a que las razones conte-
nidas en los considerandos que funden los resolutivos de
las sentencias dictadas en acciones de inconstitucionali-
dad aprobadas por cuando menos ocho votos, constituyen
jurisprudencia. Los sefiores Ministros Pardo Rebolledo y
Aguilar Morales no se pronunciaron sobre si las referidas
consideraciones son jurisprudencia.

Ahora bien, en el Acuerdo General 1/2021 emitido por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el 8 de abril de 2021
en el que se acordd que iniciaba la Undécima Epoca del Se-
manario Judicial de la Federacion, se establecio, también,
lo relativo a los precedentes obligatorios para todas las auto-
ridades jurisdiccionales de la Federacion y de las entidades
federativas. Dicho Acuerdo General entr6 en vigor el prime-
ro de mayo de ese mismo afio y abrog6 el Acuerdo General
numero 16/2019 del 28 de noviembre de 2019.

La Ley de Amparo, luego de su reforma del 7 de junio de
2021, consagra que la jurisprudencia se establece por prece-
dentes obligatorios, por reiteracion y por contradiccion de
criterios. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ya sea
funcionando en Pleno o en salas, es el dérgano competente
para crear jurisprudencia mediante precedentes obligatorios;
los tribunales colegiados de circuito emiten la jurispruden-
cia por reiteracion y la jurisprudencia por contradiccion de
criterios es establecida por el Pleno o las salas y los plenos
regionales.
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Debido a esa nueva distribucion de competencias, la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion es el unico érgano del
Poder Judicial de la Federacion con atribuciones para crear
jurisprudencia a través de precedentes obligatorios, la que
sera obligatoria para todas las autoridades jurisdiccionales
de la Federacion y de las entidades federativas, con excep-
cion de ella misma. Aclara la Ley de Amparo que la juris-
prudencia del Tribunal Pleno seré obligatoria para sus salas,
pero no la de ellas para el Pleno, ademas que ninguna de las
salas estard obligada a seguir la jurisprudencia de la otra.

En cuanto a la regulacion de la jurisprudencia por prece-
dentes obligatorios, la Ley de Amparo le dedica dos articulos
para su regulacion. En el articulo 222, en su primera parte,
repite lo establecido por el parrafo décimo segundo del ar-
ticulo 94 de la Constitucion General de la Republica referi-
da a las sentencias que emita el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion y, en su parte final, aclara que “las
cuestiones de hecho o de derecho que no sean necearias para
justificar la decision no seran obligatorias”. En los mismos
términos se refiere el articulo 223, pero en relacion con las
sentencias que emitan las salas del maximo tribunal del pais.

El articulo 224 de la Ley de Amparo se refiere a la ju-
risprudencia por reiteracion y en los articulos 225 y 226 a
la contradiccion de criterios. Se abrogan los articulos que
regulaban la jurisprudencia por sustitucion.

Un precepto legal que no se debe pasar por alto es el 228
que establece que los tribunales no estaran obligados a se-
guir sus propias jurisprudencias, pero si deciden apartarse de
ellas, entonces tienen el deber de proporcionar argumentos
suficientes que justifiquen el cambio de criterio. En caso de
que asi sea, se interrumpird la jurisprudencia y dejara de te-
ner caracter obligatorio.

En el propio Acuerdo General 1/2021 se establece el dia
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(viernes) de cada semana para publicar las tesis jurispruden-
ciales y aisladas del Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, de sus salas, de los plenos regionales y de los
tribunales colegiados de circuito; asi como las sentencias
dictadas en controversias constitucionales, en acciones de
inconstitucionalidad y en declaratorias generales de incons-
titucionalidad, e incluso se sefiala la hora maxima de recep-
cion (que seran hasta las quince horas del miércoles de la
misma semana).

Ahora bien, en el Acuerdo General 1/2021 se especifica
que para efectos de la divulgacion de los criterios aprobados
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, diversos a los
derivados que rigen la Ley Reglamentaria de las Fracciones
1Ty II del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, se continuara realizando mediante
la redaccion de las tesis respectivas:

Noveno. Tomando en cuenta que en términos de lo pre-
visto en el articulo 94, parrafo décimo segundo, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
las razones que justifiquen las decisiones contenidas en
las sentencias dictadas por el Pleno de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion por mayoria de ocho votos y
por las Salas, por mayoria de cuatro votos, en todos los
asuntos de su competencia, son obligatorias para todas las
autoridades jurisdiccionales de la Federacion y de las en-
tidades federativas, asi como las ventajas de la nueva me-
todologia para la elaboracion de las tesis que permiten su
difusion, se estima conveniente que la divulgacion de los
criterios aprobados en los asuntos resueltos por este Alto
Tribunal, diversos a los derivados de los que se rigen por
lo previsto en la Ley Reglamentaria de las Fracciones [ y
II del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Esta-
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dos Unidos Mexicanos, se continue realizando mediante
la redaccion de las tesis respectivas.(Enfasis afadido).

Lo anterior significa que la publicacion de tesis, como se
habia venido haciendo desde hace anos, no se abolira. Dichas
tesis contenian los criterios de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, de los tribunales colegiados de circuito y de los
plenos de circuito (hoy plenos regionales), que podian ser te-
sis de jurisprudencia o tesis aisladas. Se conservo porque es
un aspecto que tiene mucho arraigo en nuestra cultura juri-
dica y la continuidad de su publicacion facilitar las labores
y la actividad profesional de los operadores del sistema juri-
dico, pues les avisara sobre la existencia de criterios que han
sido fijados y que les seran de utilidad para argumentar en
sus asuntos y utilizar en sus investigaciones o en la docencia.

No obstante lo anterior, considero que para estar acorde
a un sistema de precedentes lo que procedia era eliminar la
elaboracion de tesis con la finalidad de incentivar y propiciar
que las y los abogados mexicanos desarrollaran las habilida-
des que son propias para operar con dicho sistema.'s

Dichas tesis recogeran los criterios relevantes de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, de los plenos regiona-
les y de los tribunales colegiados de circuito, y contendran,
de acuerdo con el articulo 218 de la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion, las razones de la decision, es de-
cir, los hechos relevantes, el criterio juridico que resuelve el

16 «[...] los abogados mexicanos continuaran sin desarrollar la habili-

dad mas elemental para operar un sistema de precedenes: analizar los
hechos y argumentos de una sentencia y, a partir de ello, establecer cua-
les son las razones indispensables que sostienen el sentido del fallo”.
Garza Onofre, Juan Jests, et al, “;Qué propone la iniciativa de reforma
judicial de AMLO y Zaldivar?”, México, El juego de la Suprema Corte,
Meéxico, Nexos (2020), https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/que-pro-
pone-la-iniciativa-de-reforma-judicial-de-amlo-y-zaldivar/. (Consultado
el 13 de septiembre de 2021).
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problema abordado en la sentencia y una sintesis de la jus-
tificacion expuesta por el tribunal para adoptar ese criterio.

Entonces, se trata de que no se fije una regla descontex-
tualizada y sin la argumentacion correspondiente, por tal
motivo se aprovecha la metodologia contenida en el articu-
lo 39 del Acuerdo General 17/2019, de 28 de noviembre de
2019, pero adaptada al precedente obligatorio, para que se
conozcan los hechos relevantes que dieron origen al criterio
adoptado, que es el que sirvid de base para resolver el pro-
blema juridico, el cual debe justificarse mediante los argu-
mentos expuestos por el 6rgano jurisdiccional.

Se debera tener mucho cuidado en diferenciar lo que son
las razones que justifican una decision judicial y lo que téc-
nicamente se conoce como obiter dictum que literalmente
significa “dicho de paso”, o en plural obiter dicta, que son
razones complementarias de las razones principales que
justifican la decision, entonces su funcion es reforzar estas
ultimas."”

En cuanto a la votacién calificada que se exige para que
sean obligatorias las razones que justifiquen las decisiones
contenidas en una sentencia, me parece que debio ser una
mayoria simple, pues exigir mayoria calificada es darle mu-
cho poder a una minoria de ministros para que neutralice'

17 “Eso hace necesario distinguir con claridad entre aquellos argumentos
que efectivamente guardan relacion con la litis en el caso concreto, y que
por tanto son los indispensables para resolverlo, y aquellas otras razo-
nes que se pueden llegar a incluir en una resolucion judicial a manera
de ‘mayor abundamiento’y que suelen formar parte del llamado ‘obiter
dicta’. Carbonell sitio Web, “Los nuevos precedentes judiciales”, Car-
bonell, Miguel, https://miguelcarbonell.me/2021/04/10/los-nuevos-pre-
cedentes-judiciales/ (Consultado el 13 de septiembre de 2021).

'8 El mismo criterio sostuve en cuanto a las votaciones en las acciones
de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales. Rodriguez
Vazquez, Miguel Angel, EI control de constitucionalidad y de legalidad
en un nuevo esquema federal (México: Centro de Estudios de Ingenieria
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el poder del maximo tribunal del pais. Ademas, siendo es-
crupulosos con el lenguaje, considero que hay una redac-
cion defectuosa, pues no debid decirse que se aprueben “por
mayoria de ocho votos”, sino “por al menos una mayoria
de ocho votos”, porque la votacion puede ser de 9, 10 u 11
votos de ministras y ministros, y tambié€n seran obligatorios;
igual acontece con lo redactado en lo relativo a las salas.
Por ultimo, todo lo antes expuesto obliga a que las escue-
las y facultades de derecho necesariamente incluyan en los
planes y programas de estudio, el analisis de la naturaleza,
de la formacion, del contenido y de las funciones que tie-
ne el precedente obligatorio. También es menester que las
y los docentes expliquen detalladamente lo anterior y que
preparen una bateria de casos con la finalidad de que, quie-
nes estudien Derecho, identifiquen la ratio decidendi y la
diferencien del obiter dicta. Lo anterior serd de gran ayuda
para distinguir las partes que componen un precedente obli-
gatorio, tal como lo establece el articulo 218 antes citado.

V. CONCLUSIONES

No obstante la fuerte influencia que ha tenido en algunos as-
pectos el constitucionalismo estadounidense sobre el mexi-
cano, nuestro pais ha podido consolidar un sistema propio,
en el que ha habido hibridacion, con divergencias profundas

Politica y Constitucional, 2002). Véase también Elisur Arteaga Nava, La
controversia constitucional y la accion de inconstitucionalidad (Méxi-
co: Monte Alto, 1996); Herrera Garcia, Alfonso, Mds alla del transito-
rio: JEl precedente judicial consolida a la justicia constitucional mexi-
cana?, IberlCONnect (2021), https://www.ibericonnect.blog/2021/05/
mas-alla-del-transitorio-el-precedente-judicial-consolida-a-la-justi-
cia-constitucional-mexicana/ (Consultado el 13 de septiembre de 2021).

Universidad Auténoma de Baja California




56

MIGUEL ANGEL RODRIGUEZ VAZQUEZ

en la forma de creacion judicial del derecho. Pero, ahora, el
sistema de jurisprudencia mexicano avanza en el sistema de
precedentes que sera competencia exclusiva de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion y con ello bastara una sola
sentencia que tenga mayoria calificada, sin necesidad de ser
reiterada, para que sea obligatoria, lo que agiliza y hace mas
eficiente la proteccion de los derechos humanos, aunque por
el tipo de votacidon que se exige, una minoria puede neutrali-
zar la fuerza del maximo tribunal del pais, por lo que hubiera
sido preferible que fuera una mayoria simple. Ademas, en
lo que respecta a continuar con la publicacion de las tesis
para avisar a los operadores del sistema juridico sobre un
precedente obligatorio, eso facilitard su actividad profesio-
nal, pero no incentiva el desarrollo de habilidades que son
propias del sistema de precedentes.

Finalmente, para que se continie con paso firme en la
adopcion del sistema de precedentes, se debe poner énfasis
en la formacion de las nuevas generaciones de profesionales
del derecho, de tal manera que las escuelas y facultades de
derecho deberan incluir en los planes y programas de estu-
dio, el analisis de la naturaleza, de la formacion, del conte-
nido y de las funciones que tiene el precedente obligatorio y,
consecuentemente, las y los docentes deberan preparar una
bateria de casos con las finalidad de que, quienes estudien
derecho, puedan identificar las razones que justifiquen una
sentencia y estén en posibilidad de utilizarlas en el desarro-
llo de su actividad profesional.
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EL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR EN LAS
RESOLUCIONES EN TORNO A LOS
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS
MIGRATORIOS EN LOS QUE SON PARTE

Articulo
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RESUMEN

Meéxico, por ser un eslabon geografico entre Estados Unidos
y los paises de Centroamérica es el pais de transito por ex-
celencia para esta migracion sur-norte, en donde su politica
migratoria va enfocada hacia una politica de securitizacion 'y
no de proteccion de los derechos humanos. En este escenario
en donde las detenciones de migrantes con la finalidad de
regresar a los mismos a sus ciudades de origen parece ser la
norma y no la excepcion, se encuentra un grupo susceptible
de vulnerabilidad como lo es la infancia migrante viajan-
do sin acompafamiento. Por lo anterior, el presente trabajo
tiene como objetivo analizar, dentro de los procedimientos
migratorios de retorno asistido o de regularizacion migrato-
ria a través del reconocimiento de la condicion de refugiado
de la que nifias/os y adolescentes son parte, la aplicacion
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del interés superior del nifio en las resoluciones tomadas por
las autoridades migratorias, haciendo especial hincapié en el
plan de restitucion de derechos emitido por la Procuraduria
Federal de Proteccion de nifas, nifios y adolescentes.

PALABRAS CLAVE: Interés superior del nifio, migracion, ni-
fiez migrante, derechos humanos, refugio.

ABSTRACT

Mexico, being a geographical link between the United States
and the countries of Central America, is the transit country
par excellence for this south-north migration, where its mi-
gration policy is focused on a policy of securitization and not
on the protection of human rights. In this scenario where the
detention of migrants with the aim of returning to their cities
of origin seems to be the norm and not the exception, there
is a vulnerable group such as migrant children travelling un-
accompanied. Therefore, this paper aims to analyze, within
the migratory procedures of assisted return or regularization
of migration through the recognition of the refugee status of
which girls/boys and adolescents are part, the implementa-
tion of the best interests of the child in the decisions taken
by the migration authorities, with particular emphasis on the
plan for the restitution of rights issued by the Federal Procu-
rator for the Protection of Children and Adolescents.

KEYWORDS: Best interests of the child, migration, migrant
children, human rights, refuge.

INTRODUCCION

El 11 de noviembre del ano 2020 se publico en el Diario Ofi-
cial de la Federacion (DOF), el Decreto por el que se refor-
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maron diversos articulos de la Ley de Migracion y de la Ley
sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo Po-
litico. Lo anterior no fue algo fortuito, desde principios del
afio 2018 esta iniciativa estaba dando vueltas en la Camara
de Diputados sin llegar a un consenso. Quiza, la llegada del
virus del sars-cov-2 causante del covip-19 y el hacinamien-
to permanente en que se encontraba la poblacion detenida
en las estaciones migratorias (incluidos nifios), aunado a las
presiones de las organizaciones internacionales y la sociedad
civil lograron que finalmente se aprobaran estos cambios en
la legislacion de la materia en favor de la nifiez migrante,
tanto acompaniado como viajando sin acompafiamiento.
Esta armonizacion de leyes en materia de infancia mi-
grante, tuvo como objetivo, precisamente, homologar las
disposiciones federales en materia de nifiez migrante con los
tratados internacionales de los que México forma parte. En
este sentido, entre los principales cambios realizados a las
leyes en comento se encuentra la inclusion del concepto de
nifa, nifio o adolescente no acompafiado;' la no privacion de
la libertad por motivos migratorios y, por ende, la prohibi-
cion de alojamiento de nifias/os y adolescentes en estaciones
migratorias; de igual manera, siguiendo el principio de la
unidad familiar, se prohibid la separacion de los menores de
edad si este viene acompanado de alguna persona adulta por
lo que, tanto el nifio como sus cuidadores, no pueden ser alo-
jados en estaciones migratorias. Un punto a resaltar es que,
la legislacion es muy clara al sefialar que, en todo momento,

' El articulo 3, fraccion XX de la Ley de Migracion sefiala que, se en-

tendera por nifia, niflo y adolescente migrante no acompanado: cualquier
persona migrante menor de dieciocho afios de edad que no se encuentra
acompaiada por la persona adulta que ejerce la patria potestad, que la
edad que no se encuentra acompaiada por la persona adulta que ejerce
la patria potestad, que la tenga bajo su guarda y custodia, por su tutor
o persona adulta bajo cuyos cuidados se encuentre habitualmente por

costumbre.
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se atendera el interés superior de la nifa/o y adolescente y su
situacion de vulnerabilidad.

Lo anterior sin duda fue un gran paso en el respeto y pro-
teccion de los derechos humanos de esta poblacion en es-
pecifico, sin embargo, su aplicacion, hasta el momento ha
sido deficiente, sobre todo al hablar de los procedimientos en
materia del reconocimiento de la condicion de refugiado que
impliquen nifias/os y adolescentes viajando sin acompafia-
miento. Lo anterior se sefiala derivado de que en la practica
se ha podido observar que no en todos los casos se respeta
el interés superior del nifio es las resoluciones recaidas en
sus procedimientos migratorios. Este hecho se ha visto con
mas claridad en la frontera sur de México, pues es en esta
frontera por donde entran la mayoria de estas nifias, nifios
y adolescentes migrantes no acompanados, procedentes de
Centroamérica y es aqui, donde se realizan la mayoria de los
rescates® en torno a esta poblacion migrante.’

El presente trabajo tiene como objetivo analizar si en la
practica se respeta el interés superior del nifio en los proce-
dimientos migratorios en los que las nifias/os y adolescentes
migrantes viajando sin acompafiamiento son parte. En este
contexto y bajo un enfoque cualitativo, se realizaron entre-
vistas en la ciudad de Tapachula, Chiapas, a dos directores
de albergues destinados para la atencion de la nifiez migrante
viajando sin acompanamiento, uno de ellos pertenecientes

2 Se torna importante sefialar que, al hablar de nifiez migrante, no se

dice que los mismos han sido detenidos -como los adultos- sino rescata-
dos, de ahi que se hable de rescates y no de detenciones.

* Acorde a los registros de la Unidad de Politica Migratoria y Registro
de Identidad de Personas (UPMRIP), entre enero y junio del afio 2021, el
35.21 por ciento de los rescates en torno a la nifiez migrante se dieron en
el estado de Chiapas, el 13.50 por ciento en Nuevo Leon, el 12.19 por
ciento en Tamaulipas y el 7.18 por ciento en el estado de Chihuahua.
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a la sociedad civil y el otro a un albergue oficial del DIE,*
de igual forma se realizaron entrevistas a seis adolescentes
menores de edad los cuales migraban sin acompafiamiento.
Tanto las entrevistas a los directores de albergues, como las
entrevistas realizadas a los adolescentes viajando sin acom-
pafiamiento, fueron realizadas de manera presencial. En el
caso de las entrevistas realizadas a los adolescentes migran-
tes viajando sin acompanamiento, las mismas fueron reali-
zadas en el albergue en el que se encontraban previo a su
retorno asistido por la autoridad competente, en las cuales
estuvo presente un adulto el cual tenia la custodia de los mis-
mos, lo anterior, en atencidn a los protocolos en relacion a
entrevistas con menores de edad.

Las entrevistas realizadas a los directores de albergues de
atencion a la nifiez migrante viajando sin acompafiamiento
versaron, principalmente, sobre el papel que desarrollan los
mismos en torno a esta poblacion migrante; por otro lado, las
entrevistas realizadas a los adolescentes migrantes viajando
sin acompafiamiento versaron en tres ejes principales: en su
contexto migratorio, en las condiciones en la que llevaron a
cabo su transito migratorio y, finalmente, en el trato recibido
en los albergues en donde estuvieron una vez que fueron res-
catados por la autoridad competente.

Los insumos recaidos en el analisis de estas entrevistas,
junto con la informacién recabada de fuentes documentales,
nos dan una aproximacion en torno al respecto al interés su-
perior del nifio en los procedimientos migratorios en los que
la infancia migrante, principalmente viajando sin acompafia-
miento, es parte.

Por lo anterior, el presente trabajo se ha dividido en cua-
tro apartados: en el primero se aborda el interés superior del

4 Por razones de confidencialidad, se han omitido los nombres de los
directores de albergues entrevistados, asi como los nombres de estos al-
bergues. Para ellos, todo nuestro agradecimiento.
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niflo como principio rector en todas las resoluciones en la
que las nifias/os y adolescentes formen parte; el segundo
apartado aborda los procedimientos recaidos en nifias/os y
adolescentes migrantes viajando en calidad de no acompa-
nados haciendo un analisis sobre los cuatro escenarios que
se presentan una vez que la nifia/o o adolescente es retenido
por las autoridades migratorias y enfrentan un procedimien-
to migratorio ya sea mediante el retorno asistido o a través
del reconocimiento de la condicion de refugiado, segin sea
el caso, el tercer apartado versa sobre los actuales retos y
desafios en torno a la correcta aplicacion del interés superior
por parte de la Procuraduria de Proteccion de los estados,
para finalmente llegar al cuarto apartado en donde se hace
una serie de reflexiones finales en torno al papel de la Procu-
raduria Federal de Proteccion de nifias/os y adolescentes y la
importancia de reconocer a esta poblaciéon como verdaderos
sujetos de derechos tomando en consideracion sus proyectos
de vida a la hora de emprender su transito migratorio.

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO COMO PRINCIPIO RECTOR
EN TORNO A LAS RESOLUCIONES QUE AFECTEN A LAS NI-
NAS, NINOS Y ADOLESCENTES

No se puede abordar el tema del interés superior del nifio
sin hablar, primeramente, de los nifios como sujetos de de-
recho. Si bien, actualmente se reconoce que todos los nifios
tienen derechos, lo anterior no siempre fue asi. Los primeros
esfuerzos que se hicieron a nivel internacional en relacion al
reconocimiento de nifias y nifios como sujetos de derechos
se dio en el afio de 1924, con la Declaracion de Ginebra so-
bre los Derechos de los Nifios, por primera vez se redactaba
un instrumento en donde se especificaba la existencia de de-
rechos para las nifias y nifios, asi como la responsabilidad de
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los adultos hacia ellos. Esta Declaracion dio paso para que,
en 1959, se presentara ante la Organizacion de las Naciones
Unidas (oNU) lo que se conoce como la Declaracion de los
Derechos del Nifio, que no fue mas que el antecedente de lo
que hoy conocemos como la Convencion de los Derechos
del Nifio, misma que fue aprobada en el afio de 1989. Este
cambio de Declaracion a Convencion le concedid caracter
vinculante a la misma y con ello, pas6 a formar parte de las
legislaciones propias de cada pais -una vez ratificadas por
los Estados- generando con ello la obligacion de garantizar
y respetar los derechos consagrados en dicha Convencién a
toda nifia o nifo la jurisdiccion de estos Estados.’

En la actualidad, la Convencion de los Derechos del Nifio
es el instrumento juridico que regula el reconocimiento de
los derechos de las nifias y nifios y las obligaciones que tie-
nen, tanto el Estado como la sociedad, respecto a los mis-
mos,® definiendo a las nifias y nifilos como sujetos de ple-
no derecho, reconociéndoles con lo anterior, un estatus de
persona y de ciudadano’ y visualizando a los mismos en su
condicion de persona como titular de derechos sin importar
su condicion juridica y bajo un presupuesto de igualdad y
dignidad.®

Es importante sefialar que la Convencion de los Derechos
del Nifio no solo reconoce a los mismos como sujetos de

5 Actualmente, Estados Unidos de América es el Ginico pais en el mundo
que no ha ratificado la Convencion de los Derechos del Nifio.

¢ Jaimes, Adriana y Martha Elba Izquierdo, “Los nifios y nifias: un gru-
po vulnerable en México”. Revista sobre la infancia y la adolescencia, 6
(2014) :1-21.

7 Jaramillo, Leonor, “Concepcion de la infancia”. Zona Proxima. Re-
vista del Instituto de Estudios Superiores en Educacion, 8 (2007) :108-

123.

8 Gonzalez Contrd, Monica, “Derechos de nifias, nifios y adolescentes”,

Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas — uNam, 2013).
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derechos, sino que la misma se rige bajo cuatro principios
basicos: 1). principio de igualdad y no discriminacion; 2)
principio de observar siempre el interés superior del nifio;
3) principio del derecho a la vida, la supervivencia y el de-
sarrollo y, finalmente 4). principio de participacion y de ser
escuchado.

De estos cuatro principios el que nos interesa abordar en
estas lineas es el principio del interés superior del nifio el
cual esta consagrado en el articulo 3.1 de la Convencidn so-
bre los Derechos del Nifio al sefalar: que “en todas las me-
didas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los organos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés su-
perior del nifio”.° Lo anterior se traduce en que todas las me-
didas respecto del nifio deben estar basadas en la considera-
cion del interés superior del mismo, en donde corresponde al
Estado asegurar una adecuada proteccion y cuidado, cuando
los padres y madres, u otras personas responsables, no tienen
capacidad para hacerlo." En este sentido se dice que el prin-
cipio del interés superior del nifio es un principio dual pues,
por un lado, es un derecho que tienen todas las nifias, nifios
y adolescentes de ser considerados prioridad en las acciones
o decisiones que les afecten en lo individual o en grupo vy,
por otro, es una obligacion de todas las instancias publicas y
privadas de tomarlo como base en las medidas que adopten
e impacten a este grupo de la poblacion' con la finalidad de

° Asamblea General de las Naciones Unidas, “Convencion Sobre los
Derechos del Nifio”, Organizacion de las Naciones Unidas. http:/www?2.
ohchr.org/spanish/law/ crc.htm

19 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, “Convencion sobre
los derechos del nifio” (comentada) (Organizacion de las Naciones Uni-

das, 2006). https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf
11

Secretaria de Gobernacion, “5 claves para entender qué es el interés
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garantizar su desarrollo integral y disfrute efectivo de sus
derechos. Por lo anterior y atendiendo a este principio, en
todas las resoluciones que afecten a alguna nifia, nifio o ado-
lescente se tiene que respetar el interés superior del nifio,
lo que incluye a la nifiez migrante que se encuentre dentro
de un procedimiento, ya sea de regularizacion migratoria o
el reconocimiento de la condicion de refugiado, especifica-
mente la que se encuentre sin acompafiamiento como se vera
a continuacion.

DE LOS PROCEDIMIENTOS RECAIDOS EN NIﬁAS, NINOS Y
ADOLESCENTES MIGRANTES VIAJANDO SIN ACOMPANA-
MIENTO

Meéxico ha hecho un gran avance en el reconocimiento y
proteccion de los derechos de la nifiez en general, lo que
incluye la nifiez migrante, ya sea viajando acompafiados o
sin acompanamiento. Sin embargo, si bien este avance se ve
claramente en la legislacion de la materia, no siempre se tra-
duce en las practicas cotidianas cuando se trata de los proce-
dimientos migratorios en los que las nifias/os y adolescentes
migrantes viajando sin acompafiamiento son parte.

Precisamente, en relacion a los procedimientos recaidos
en nifias, nifos y adolescentes migrantes, la Ley de Migra-
cioén es muy clara al sefialar el procedimiento de atencion a
ninas/os y adolescentes migrando sin acompafiamiento. En
este contexto, el articulo 112 de la legislacion precitada, en
relacion al procedimiento en la atencion de personas en si-
tuacion de vulnerabilidad, sefiala lo siguiente:

superior de la nifiez”, (México, Secretaria de Gobernacion, 2016). ht-
tps://www.gob.mx/segob/articulos/5-claves-para-entender-que-es-el-in-
teressuperior-de-la-ninez?hootPostID=e¢a942422¢7753195833d-

216213e58018
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Articulo 112. Cuando alguna nifa, nifio o adolescente sea
puesta a disposicion del Instituto, quedara bajo su total
responsabilidad en tanto procede la notificacion inmediata
a la Procuraduria de Proteccion y la canalizacion al Siste-
ma DIF correspondiente, y se debera garantizar el respeto
a sus derechos humanos, sujetindose particularmente a lo
siguiente:

L. Por lo que respecta a la seguridad y cuidado de nifas,
nifios y adolescentes, el Instituto debera ponerles de
inmediato a disposicion del Sistema Nacional DIF o su
equivalente en las diferentes entidades federativas, muni-
cipios o demarcaciones territoriales y notificar del caso a
la Procuraduria de Proteccion, para proceder a su gestion
conforme a lo establecido en la Ley General de los Dere-
chos de Ninas, Nifios y Adolescentes.

De manera cautelar, el Instituto reconocera a toda nifia,
nifio y adolescente migrante la condicion de Visitante por
Razones Humanitarias, en los términos establecidos en la
presente Ley y su Reglamento.

El Instituto emitira un acta de canalizacion de la nifia,
nifo o adolescente en la que conste la notificacion a la
Procuraduria de Proteccion y la canalizacion de la nifa,
nifio o adolescente al Sistema DIF correspondiente;

II. Por lo que respecta a la determinacion y resolucion de
la situacion administrativa migratoria de nifias, nifios y
adolescentes, el Instituto debera iniciar el procedimiento
administrativo migratorio previa notificacion a la Procura-
duria de Proteccion para su oportuna intervencion;

II1. Sera el Instituto quien determine y resuelva el proce-
dimiento administrativo correspondiente, atendiendo las
determinaciones que en ese sentido provea el plan de res-
titucion de derechos emitido por la Procuraduria de Pro-
teccion.
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En el caso de que el plan de restitucion de derechos que
emita la Procuraduria de Proteccion recomiende la perma-
nencia de la nifia, nifio o adolescente, el Instituto lo podré
regularizar bajo los supuestos establecidos en los articulos
132, 133 y 134 de esta Ley, y tendra derecho a la preserva-
cion de la unidad familiar.

En el caso de que el plan de restitucion de derechos
que emita la Procuraduria de Proteccion estipule la posi-
bilidad de que la nifa, nifio o adolescente salga del pais,
el Instituto procedera al retorno asistido y se notificara de
esta situacion al Consulado correspondiente, con tiempo
suficiente para la recepcion del nifio, nifia o adolescente
en su pais de nacionalidad o residencia.

El retorno asistido de la nifa, nifio o adolescente mi-
grante a su pais de nacionalidad o residencia se realizara
atendiendo al interés superior de la nifia, nifio y adoles-
cente y su situacion de vulnerabilidad, con pleno respeto
a sus derechos humanos y con la intervencion de la auto-
ridad competente del pais de nacionalidad o residencia.

Todo traslado y retorno asistido debera de hacerse en
acompanamiento de personal especializado en el tema de
infancia.

En este contexto, cuando una nifia, niflo o adolescente sea
puesta a disposicion del INaMI, el mismo quedara bajo la res-
ponsabilidad del instituto, mientras se procede a notificar,
de forma inmediata, a la Procuraduria de Proteccion y la ca-
nalizacion al Sistema DIF correspondiente. Esto es, a partir
de la armonizacion de leyes en materia de infancia migrante
y aunado a que estas nifias/os y adolescentes ya no pueden
permanecer en estaciones migratorias, ahora, quien tendra
la responsabilidad de estas nifas/os y adolescentes viajando
en calidad de no acompafiados, ya no sera el iINaMI sino la
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Procuraduria Federal de Proteccion de Ninas, Nifios y Ado-
lescentes o de las Procuradurias de Proteccion de cada enti-
dad federativa, dependiendo de dénde haya sido rescatado
la nifia/o o adolescente migrante. Para lo anterior el INAMI
tendra que emitir un acta de canalizacion de la nifia, nifio o
adolescente en la que conste la notificacion a la Procuraduria
de Proteccion y la canalizacion de la nifa, nifio o adoles-
cente al Sistema DIF correspondiente, atendiéndose siempre
conforme a lo establecido en la Ley General de los Derechos
de Nifas, Nifios y Adolescentes, en donde, de manera cau-
telar, el INAMI reconocerd a estas/os nifias/os y adolescentes
migrantes la condicién de Visitante por Razones Humani-
tarias,”” a la par que inicia el procedimiento administrativo
migratorio correspondiente, el cual se debera de resolver con
base a las recomendaciones que provea el plan de restitucion
de derechos emitido por la Procuraduria de Proteccion.'

Si bien, quien inicia el procedimiento administrativo mi-
gratorio correspondiente es el propio INAMI, el mismo tiene
que resolver con base a las recomendaciones emitidas por la
Procuraduria de Proteccion. Estas recomendaciones deberan
de estar estipulados en el plan de restitucion de derechos. El
propio DIF ha sefialado en sus “lineamientos para la restitu-
cion de derechos y medidas de proteccion de nifas, nifios y
adolescentes” que, se entenderd por “plan de restitucion de
derechos” al documento que contiene de manera detallada
la forma en la que se debe llevar a cabo la restitucion de los

12 El primer parrafo del articulo 74 de la Ley de Migracion sefiala que,
en tanto la Procuraduria de Proteccion determina el interés superior de
la nifa, nifio o adolescente y presenta al Instituto el Plan de Restitucion
de Derechos, toda nifa, niflo o adolescente sera documentada como Vi-
sitante por Razones Humanitarias, en términos del articulo 52, fraccion
V, de esta Ley y recibira proteccion conforme a lo establecido por la Ley
General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, su reglamento
y demas disposiciones aplicables.

13 Articulo 112, fracciones I, 11, y III de la Ley de Migracion.
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derechos vulnerados de nifias/os y adolescentes, asi como la
propuesta de instituciones publicas y privadas involucradas
en la restitucion de derechos.

Los propios lineamientos precitados marcan la pauta a se-
guir para la elaboracion de este plan de restitucion de dere-
chos, sefialando en su Cuarto considerando que, al momento
de recibir la debida notificacion de las autoridades compe-
tentes sobre casos de restriccion o vulneracion de derechos
de nifias, nifios y adolescentes, se apersonara en donde éstos
se encuentren, el grupo multidisciplinario de la Direccion
General de Restitucion de Derechos de Nifias, Nifios y Ado-
lescentes, el cual debera estar conformado por profesionales
de las areas de psicologia, trabajo social, medicina y dere-
cho. Acto seguido se debera emitir, un diagnostico inicial de-
rivado del primer acercamiento que se tenga con nifia, nifio o
adolescente, diagnostico con el que se elaborara dicho plan
de restitucion de derechos, emitiéndose las medidas especia-
les de proteccion que se consideren necesarias atendiendo en
todo momento el interés superior de la nifiez.”> Por lo ante-
rior, el plan de restitucion de derechos solo tendra dos tipos
de resolucién: o se recomienda la permanencia de la nifia/o
o adolescente, en cuyo caso el Instituto podré regularizar la
situacion migratoria de esta nifia/o o adolescente bajo los
lineamientos de ley, o se estipula la posibilidad de que la
nifia/o o adolescente salga del pais bajo el procedimiento de
retorno asistido.

Un punto toral dentro de los procedimientos, ya sea de
regulacion migratoria o reconocimiento de la condicion de

4 Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia. “Linea-
mientos para la restitucion de derechos y medidas de proteccion de
nifias, nifios y adolescentes”, (México, Sistema Nacional para el Desa-
rrollo Integral de la Familia, 2016). http://sitios.dif.gob.mx/normateca/
wp-content/Archivos/Procuraduria/L_restitucion.pdf

5 Idem.
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refugiado que involucran nifias/os y adolescentes migrantes
viajando sin acompafiamiento es la entrevista de valoracion
en relacion a su interés superior, la cual tiene por objeto el
allegarse de elementos sobre la identidad, pais de naciona-
lidad o residencia, situacion migratoria, la localizacion de
sus padres u otros miembros de su familia, asi como las
necesidades particulares de proteccion y atencion médica
y psicologica, realizandose la misma a través de personal
especializado y capacitado en la proteccion y derechos de la
infancia.'® Asi, el articulo 173 del Reglamento de la Ley de
Migracion sefiala los puntos a seguir en torno a la valoracion
del interés superior, a saber:

I. Obtener informacion sobre la localizacion de sus padres,
0 quienes ejerzan sobre ellos la patria potestad, asi como
las razones por las cuales se encuentran separados de ellos;
II. Identificar posibles situaciones de riesgo o de violacion
a sus derechos humanos que pudieran presentarse o que se
hayan presentado en el pais de origen o residencia habitual,
o en el territorio nacional;

II1. Identificar cuando la nifia, nifio o adolescentes sea ofen-
dido, victima o testigo de algun delito en el pais de origen o
residencia habitual o en el territorio nacional;

IV. Determinar cualquier necesidad de proteccion interna-
cional;

V. Proponer alternativas de alojamiento temporal en insti-
tuciones publicas o privadas en donde se les pueda brindar
una atencion adecuada;

VI. Tomar en cuenta la opinion y participacion informada
de la nifa, niflo o adolescente migrante no acompanado du-
rante todo el proceso en las decisiones que le conciernen, y
VIIL. En caso de ser necesario, allegarse de la opinion de

16 Articulo 172 del Reglamento Ley de Migracion.
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otros miembros de la familia, de personas cercanas o de
instituciones involucradas en su atencion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Cor-
terpH) se ha pronunciado en torno al interés superior del nifio
en contexto de migracion, sefialando que cualquier politica
migratoria respetuosa de los derechos humanos, asi como
toda decision administrativa o judicial relativa tanto a la en-
trada, permanencia o expulsion de una nifia o de un nifio,
como a la detencion, expulsion o deportacion de sus proge-
nitores asociada a su propia situacién migratoria, debe eva-
luar, determinar, considerar y proteger de forma primordial
el interés superior de la nifia o del nifio afectado.” En este
sentido, el Estado mexicano, siempre se ha dicho respetuoso
de los derechos humanos de toda persona bajo su jurisdic-
cion, lo que incluye a personas migrantes, sin embargo, en la
practica y hablando de nifias/os y adolescentes migrantes no
acompanados en contexto de movilidad, se han presentado
distintos escenarios en donde la retorica no siempre va de la
mano con la practica y en donde se ha podido observar clara-
mente que en los distintos procedimientos en los que la nifiez
migrante puede formar parte, se vulnera sistematicamente la
correcta aplicacion del interés superior del nifio, a saber:

a). Nifias, nifios y adolescentes en contexto de movilidad
“rescatados” por las autoridades migratorias. El primer
escenario se presenta cuando se habla de procedimientos
en donde nifias/os o adolescentes viajando sin acompafia-
miento, se presenta cuando los mismos son rescatados por

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Opinién Consultiva
21/14. Derechos y Garantias de Nifias y Niflos en el contexto de la mi-
gracion y/o necesidad de Proteccion Internacional”. (Costa Rica, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2014). http://www.corteidh.or.cr/
docs/opiniones/resumen_seriea 21 _esp.pdf
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las autoridades migratorias y empieza su procedimiento ad-
ministrativo, el cual, con base a la determinacion de la Pro-
curaduria de Proteccion, se decidira si estas nifias/os o ado-
lescentes son regresados a sus paises de origen mediante el
retorno asistido o, por el contrario, son sujetos de proteccion
internacional y se regulariza su estancia en el pais.

En este escenario se observa claramente que, bajo estos
cambios en la normatividad migratoria en relacion a la in-
fancia migrante, el peso de las resoluciones recae comple-
tamente en el plan de restitucion de derechos emitido por la
Procuraduria de Proteccion, entendida esta por la Procuradu-
ria Federal de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes y
las Procuradurias de Proteccion de cada entidad federativa.
Lo anterior crea un gran problema pues la aplicacion de estos
lineamientos bajo el principio del interés superior del nifio,
varia dependiendo de la entidad federativa. Por ejemplo, en
el caso de Chiapas, el estado con el mayor numero de resca-
tes de nifiez migrante viajando en calidad de no acompaia-
da, se ha podido observar en la préactica que la Procuraduria
de Proteccion de la entidad, emite estos planes de restitucio-
nes de manera muy general, donde en varias ocasiones estos
nifos ni siquiera son entrevistados por dicha Procuraduria,
ordenando, en la mayoria de los casos, el retorno asistido a
sus paises de origen.

Un claro ejemplo de lo anterior lo da la propia Secretaria
de Gobernacion, la cual a través de las cifras oficiales de la
UPMRIP senala que en el afio 2020 el INAMI rescatd a 4 707
nifias/os y adolescentes migrantes viajando sin acompafia-
miento, de esa cantidad el 87.61 por ciento fueron regresa-
dos a sus paises de origen, en donde tan solo el 11.47 por
ciento pudo acceder al procedimiento de reconocimiento de
la condicion de refugiado.'® (UMPRIP, 2020).

18 Unidad de Politica Migratoria y Registro de Identidad de Personas,
“Eventos de menores presentados ante la autoridad migratoria, segun
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Lo anterior visibiliza que si bien, la mayoria de estos nifios
vienen de contextos adversos y violentos que pudieran ser
perjudicial para la nifa/o o adolescente regresar a ellos, en
la practica la mayoria son devueltos a sus paises de origen
derivado de estas entrevistas express que contravienen a to-
das luces el interés superior del nifio ya que las mismas no
estan enfocadas a satisfacer este interés superior, sino solo a
cumplir con la legislacion en relacion a la aplicacion de estas
entrevistas (para no violentar el debido proceso), teniendo
como finalidad el retornar a estos nifios a sus comunidades
de origen.

Este comportamiento por parte de la autoridad es viola-
torio, no solo de la legislacion nacional en la materia sino
también de los estandares internacionales en materia de pro-
teccion de la nifiez migrante. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CortelpH) se ha pronunciado en la Opi-
nién Consultiva 21/20014 sobre los Derechos y garantias de
nifnas y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad
de proteccion internacional sobre el procedimiento de eva-
luacion inicial de las nifas y nifios en contexto de movilidad,
senalando:

La Corte considera que el procedimiento de evaluacion
inicial deberia contar con mecanismos efectivos, cuyo ob-
jetivo sea obtener informacion tras la llegada de la nifia o
nifio al lugar, puesto o puerto de entrada o tan pronto como
las autoridades tomen conocimiento de su presencia en el
pais, para determinar su identidad, y de ser posible, la de
sus padres y hermanos, a fin de transmitirla a las entida-

continente, pais de nacionalidad, grupos de edad, condicion de viaje y
entidad federativa, enero-diciembre de 20207, (México, Secretaria de
Gobernacion, 2020). http://portales.segob.gob.mx/es/PoliticaMigrato-
ria/CuadrosBOLETIN? Anual=2020
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des estatales encargadas de evaluar y brindar las medidas
de proteccion, de conformidad con el principio del interés
superior de la nifia o del nifio. [...] Este procedimiento de
evaluacion inicial debe efectuarse en un ambiente amiga-
ble y que otorgue garantias de seguridad y privacidad, asi
como encontrarse a cargo de profesionales competentes
formados en técnicas de entrevistas que tengan en cuenta
la edad y el género. Ademas, los Estados deben tomar en
cuenta las garantias procedimentales minimas acordes a
los principios de interés superior de la nifia o del nifio y
su proteccion integral, los cuales incluyen, pero no estan
limitadas a las siguientes: que la entrevista se realice en un
idioma que la nifia o el nifio pueda comprender; que sea
centrado en las nifias y nifos, sensible al género, y asegure
su participacion; que el analisis tome en cuenta la segu-
ridad y la posible reunificacion familiar; que reconozca
la cultura de la nifia o nifio y considere su rechazo a pro-
nunciarse en presencia de adultos o familiares; que provea
de un intérprete en caso de ser necesario; que cuente con
personal altamente calificado para tratar con nifias y nifios
y facilidades adecuadas; que provea asesoria legal en caso
de ser requerida; que brinde informacion clara y entendi-
ble sobre los derechos y obligaciones que tiene la nifia o el
nifo y sobre la continuacién del procedimiento.

De lo anterior se observa que la CorteIDH pone hincapié
en que estas evaluaciones y entrevistas sean realizadas por
profesionales competentes formados en técnicas de entrevis-
tas que tengan en cuenta la edad y el género. Al respecto,
en la practica se ha observado que, muchas veces la Procu-
raduria de Proteccion de los estados solamente cuentan con
una persona para realizar dichas entrevistas y, en la mayoria
de las ocasiones, estas personas carecen del entrenamiento
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necesario para realizar estas evaluaciones. Lo anterior es a
todas luces contrarios al interés superior del nifio si se toma
en consideracion al tratarse de procesos en los que se ven
involucrados migrantes menores de edad, las decisiones en
materia migratoria no pueden ser delegadas a funcionarios
no especializados. En consecuencia, en lo que concierne a
procedimientos que involucren a nifas y nifios, los estados
deben garantizar que las personas que intervengan en los
mismos se encuentren debidamente capacitadas, de forma
que puedan identificar las necesidades especiales de protec-
cion de la nifa o nifio, de conformidad con el interés supe-
rior."”

b). Nifias, nifios y adolescentes en contexto de movilidad
que al ser “rescatados” por las autoridades migratorias so-
licitan el retorno asistido. El segundo escenario que se pre-
senta es el de la nifiez migrante rescatada solicitando retorno
asistido. Debemos de recordar que toda nifia/o o adolescen-
te, al momento de ser rescatado o en cualquier momento du-
rante su procedimiento de regularizacién migratoria, puede
solicitar el retorno asistido a su pais de origen. Si bien, aun-
que la nifia/o o adolescente solicite este retorno a su pais de
origen, este no puede brindarsele si, atendiendo al interés
superior del nifio, se encuentran indicios que, si regresara a
su pais, su vida correria peligro. No obstante lo anterior, en
la practica las cosas son un poco distintas ya que se ha de-
tectado que, cuando se trata de un retorno asistido solicitado
por la nifia/o o adolescente, la Procuraduria de Proteccion
en muchos casos solo realiza la entrevista de ley de manera
muy general para cumplir, de nueva cuenta con la legislacion
en la materia. Sin embargo, aunque se detecten indicios de
proteccion internacional, se continiia con el procedimiento

19 Tdem.
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de retorno asistido aduciendo que, como el mismo fue soli-
citado por la nifia/o o adolescente, se tiene que respetar su
decision basandose en el principio de participacion y de ser
escuchado,” sin embargo, no realizan las investigaciones su-
ficientes para detectar si, en efecto, ese retorno es en favor al
interés superior del nifio.

El Comité de los Derechos del Nifio en su “Observacion
General No. 6: Trato de los menores no acompafiados y sepa-
rados de su familia fuera de su pais de origen” ha sefialado que:

En lo que se refiere a las nifias o nifios en situacion de
no acompafiados o separados de su familia, resulta indis-
pensable que los Estados procuren la localizacion de los
miembros de su familia, no sin antes verificar que estas
medidas correspondan al interés superior de la nifia o del
nifio y, si resulta posible y satisface el interés superior de
la nifa o del nifio, procedan a su reunificacion o reagrupa-
cion lo antes posible.?!

Esto es, no basta con que la nifia o el nifio decida regresar,
sino que el estado debe de verificar que su regreso satisfaga
este interés superior, cosa que actualmente no sucede.

20 Aparte de este principio consagrado en la Convencion de los Dere-
chos del Niflo, la Ley General de los Derechos de las Nifas, Nifios y
Adolescentes sefiala en su articulo segundo, fraccidon segunda como uno
de sus principios promover la participacion, tomar en cuenta la opinion
y considerar los aspectos culturales, éticos, afectivos, educativos y de
salud de nifias, nifios y adolescentes, en todos aquellos asuntos de su
incumbencia, de acuerdo a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y
madurez.

2l Comité de los Derechos del Niflo, “Observacion General no. 6. Trato
de los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su
pais de origen”. (Ginebra, Organizacion de las Naciones Unidas, 2005).

http://www1.umn.edu/humanrts/ crc/spanish/Sgeneralcomment6.html
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En este segundo escenario se considera importante cono-
cer las causas por las que estos nifios deciden acogerse a
la figura del “retorno asistido”. En entrevistas realizadas a
adolescentes migrantes viajando sin acompafiamiento, pro-
venientes de algun pais del Triangulo Norte de Centroamé-
rica, que habian solicitado el retorno asistido a sus paises de
origen, se pudo detectar que los mismos tenian en comun
que habian contratado el servicio de un “guia” o “pollero”
para su traslado a Estados Unidos, servicio que, a decir de
estos adolescentes les costd a sus familias alrededor de 5 162
dolares. Lo anterior es importante conocerlo porque muchos
nifos, por no perder este dinero, prefieren regresar a sus pai-
ses de origen e intentar cruzar, ya que, en muchas ocasio-
nes, la mayoria de estos guias les brindan a las personas que
contratan su servicio hasta tres intentos para cruzar por la
cantidad pagada.

Esta situacion es bastante delicada ya que convierte a es-
tas nifias/os y adolescentes en parte de estas redes de trafico
de personas que hay en el pais. Respecto a este tema la Cor-
teIDH también se ha pronunciado al respecto, sefialando que:

La situacién de nifia o nifio no acompaiiado o separado los
expone a “diversos riesgos que afectan a la vida, supervi-
vencia y desarrollo, [como] por ejemplo, la trata dirigida
a la explotacion sexual o de otra indole o la participacion
en actividades delictivas de las que puede resultar perjui-
cio para el menor o, en casos extremos, la muerte”, espe-
cialmente en aquellos paises o regiones con presencia del
crimen organizado.

En particular, las nifas o nifios no acompaiiados o sepa-
rados de su familia que se encuentran fuera de su pais de
origen son particularmente vulnerables a la trata infantil,
a la explotacion y los malos tratos. La Corte reconoce que
las nifias pueden ser aun mas vulnerables a ser victimas de
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trata, en especial para la explotacion sexual y laboral. Por
esta razon, resulta esencial que los Estados adopten todas
aquellas medidas necesarias para prevenir y combatir la
trata de personas, entre las que destacan todas aquellas
medidas de investigacion, proteccion para las victimas y
campaiias de informacion y difusion.

Especificamente, los Estados tienen la obligacion de
adoptar determinadas medidas de control de frontera con
el objeto de prevenir, detectar y perseguir cualquier tipo
de trata de seres humanos. Para ello, deben disponer de
funcionarios especializados encargados de identificar a
todas aquellas victimas de la trata de seres humanos, pres-
tando especial atencion a las que sean mujeres, nifias o
ninos.*

De lo anterior se puede observar la importancia de aplicar
correctamente las entrevistas en torno al interés superior del
menor, pero sobre todo la necesidad de que las mismas sean
realizadas por funcionarios especializados, ya que son ellos
los especialistas que pueden llegar a detectar si existe algun
indicio de que la nifia/o o adolescente entrevistado pueda ser
parte de una red de trata partiendo de la obligacion de los
Estados, primera, de como ya se ha dicho en estas lineas,
priorizar el interés superior del nifio y, segundo, prevenir y
combatir la trata de personas.

Otra de las causas por las que deciden solicitar el retorno
asistido es por el tiempo de espera en relacion a la resolucion
recaida en su procedimiento administrativo migratorio. Aun-
que el promedio de tiempo de resolucion para estos nifios es

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Opiniéon Consultiva
21/14. Derechos y Garantias de Nifias y Niflos en el contexto de la mi-
gracion y/o necesidad de Proteccion Internacional”. (Costa Rica, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2014). http://www.corteidh.or.cr/
docs/opiniones/resumen_seriea 21 _esp.pdf
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aproximadamente de un mes, muchos de estos nifios, que
se encuentran en albergues temporales del DIF mientras se
resuelve su situacién migratoria, no quieren estar encerrados
en los mismos ya que estos centros son de puertas cerradas,
prefiriendo solicitar el retorno asistido para regresar a su pais
y, una vez alla, volver a intentar cruzar en el entendido que la
frontera sur de México es muy porosa.

¢). Ninas, nifios y adolescentes en contexto de movilidad
que al ser rescatados por las autoridades migratorias soli-
citan el reconocimiento de la condicion de refugiado. Existe
un tercer escenario en relacion a esta poblacion migrante, el
mismo se presenta cuando ellos mismos solicitan el reco-
nocimiento de la condiciéon de refugiado al momento de ser
rescatados o la Procuraduria determina que la nifia/o o ado-
lescente en cuestion tiene necesidades de proteccion interna-
cional. En ambos casos se da aviso a Comision Mexicana de
Ayuda a Refugiados (COMAR) con la finalidad de dar inicio al
procedimiento correspondiente.

En la practica se ha visto que, actualmente, mas del 90%
de los nifios viajando sin acompafiamiento se les concede
el reconocimiento de la condicion de refugiado, cuando no
se les otorga es porque, o hay discrepancias en sus declara-
ciones o se comprueba que esta nifia/o o adolescente estuvo
dentro de contextos violentos como maras o pandillas.

En el caso de las nifias/os y adolescentes que se les otorga
el reconocimiento de la condicion de refugiado, quedan a
cargo del Estado y son enviados a lo que se conoce como
albergues de larga estancia o de segunda acogida® y su do-

2 La “Ruta de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Niflos y
Adolescentes en Situacion de Migracion”, en relacion a las alternativas
de cuidado, manifiesta que las mismas se dividen en dos tipos: el modelo
de primera acogida que se basa en Centros de Asistencia Social (CAS),
especializados dirigidos a nifias/os y adolescentes no acompafiados en
situacion de migracion; y el modelo de segunda acogida el cual esta re-
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cumentacion es resguardada por la Procuraduria Estatal. En
este escenario, lo que se ha podido apreciar en la practica
es que estos albergues de segunda estancia son instituciones
del pIF que pueden ser casas de asistencia u orfanatorios,
los cuales son, en su gran mayoria, albergues de puertas ce-
rradas meramente asistencialistas donde los nifios se sien-
ten encerrados y no quieren estar ahi, incluso hay albergues
que no los dejan tener teléfonos o utilizar el internet mas
que para cosas de tareas. En este sentido, estos albergues no
cumplen con la normatividad de ser albergues propicios para
esta poblacion, ya que cualquier medida de alojamiento debe
permitir la salida del establecimiento donde se encuentre la
nifia o el nino, esto es, debe desarrollarse en un ambiente no
privativo de libertad.”

Ante esta situacion, la Procuraduria del Estado de Chia-
pas ha optado por, una vez cumplidos los 17 afios de edad,
entregarle los documentos donde se comprueba la legal es-
tancia en el pais de estas/estos adolescentes, terminando con
ello la actuacion de la Procuraduria en torno a esta poblacion
migrante. Lo anterior es un hecho alarmante ya que, bajo cri-
terios internacionales y bajo la legislacion nacional, un nifio
deja de serlo hasta cumplir la mayoria de edad, esto es, a los
18 afios de edad.”

Estas practicas evidencian, ya sea porque no hay espacio
en los albergues o estos jovenes se muestran inquietos por-
que no quieren estar encerrados, no son acorde al interés su-

presentado por tres modalidades, a saber: a) El acogimiento familiar por
familia extensa (reunificacion familiar); b). acogimiento familiar por fa-
milia ajena y; ¢). Acogimiento en CAS de segunda fase.

2* Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Opinion Consultiva
21/14. Derechos y Garantias de Nifias y Niflos en el contexto de la mi-
gracion y/o necesidad de Proteccion Internacional”. (Costa Rica, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2014). http://www.corteidh.or.cr/
docs/opiniones/resumen_seriea 21 _esp.pdf

2 Articulo 3, fraccion XIX, de la Ley de Migracion.
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perior del nifio. Esta decision no es beneficiosa para la nifia
o el nifio sino para la Institucion que, sea por la causa que
fuere, ya no quiere tener mas la responsabilidad de esta po-
blacion en particular. En este sentido, una vez mas, se puede
observar que las resoluciones tomadas por la Procuraduria
no son con base a este interés superior del nifio.

d). Nifas, nifios y adolescentes en contexto de movilidad
que solicitan por su propio derecho ante la COMAR el reco-
nocimiento de la condicion de refugiado. Finalmente hay un
cuarto escenario y se observa cuando la nifia/o o adolescente
se presenta personalmente ante COMAR a solicitar el recono-
cimiento de la condicion de refugiado. En estos casos estos
nifios no son obligados a ir a estos albergues de acogida, es
decir, pueden vivir con amigos o albergues de la sociedad
civil mientras esperan su resolucion. Sin embargo, por ser
menores de edad, se les solicita un representante legal. Aqui,
al igual que en otros procedimientos, hay discrepancias entre
los estados pues, en el estado de Chiapas este representante
es la misma Procuraduria sin posibilidad de que el nifo elija
su propia representante, contrario a lo que sucede en el Esta-
do de Tabasco donde, si se les permite tener un representante
legal que no sea la Procuraduria de Proteccion, personifican-
do ese papel en la mayoria de las ocasiones distintas organi-
zaciones civiles pro-migrantes.

Estas discrepancias en la atencion de la nifiez migrante
sin acompafiamiento solicitantes del reconocimiento de la
condicion de refugiado que se presenta dependiendo de la
entidad, presentan situaciones que contravienen de nueva
cuenta el interés superior del nifio. En el caso del estado de
Chiapas, la nifiez migrante reconocida como refugiada tiene
dos opciones: o irse a estos albergues de larga estancia aten-
didos por personal del DIF o, si es que ellos lo desean, perma-
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necer en otros espacios. Sin embargo, aunque ellos decidan
no estar bajo la tutela de los albergues DIE, su documentacion
es retenida hasta cumplir los 17 afios de edad.

En la practica se ha visto que muchas de estas nifias/os
y adolescentes reconocidos como refugiados viviendo por
su cuenta, deciden, con base a sus proyectos de vida, em-
prender el viaje hacia el norte. Lo anterior suscita ciertos
problemas ya que estos nifios, al carecer de documentos por
estar los mismo en resguardo de la Procuraduria de Protec-
cion del Estado de Chiapas, si son detenidos por autoridades
migratorias en algun punto de su transito migratorio, pueden
llegar a permanecer varios dias -incluso meses- en albergues
de corta estancia hasta que se acredite su legal estancia en
el pais. Una vez acredita su estancia, no los dejan en el esta-
do donde fueron rescatados sino que los regresan de nueva
cuenta a Chiapas en donde, de nueva cuenta encuentran su
camino para migrar al norte, convirtiéndose lo anterior en un
circulo infinito.

En el caso del estado de Tabasco, donde se ha visto que
los representantes legales de estos nifios solicitantes del re-
conocimiento de la condicion de refugiado pueden ser aso-
ciaciones civiles pro-migrantes, la situacion se torna un poco
mas complicada. Bajo esta premisa, cuando una nina/o o
adolescente es reconocido como refugiado, el representante
legal firma para recoger la documentacion, sin embargo, la
misma no se queda en poder de dichas asociaciones, sino
que, se le entrega a la nifia/o o adolescente para que ella/el
decida qué camino tomar.

Esta practica es sumamente alarmante pues se han visto
casos de nifas y nifios de 15 y 16 afios que les entregan sus
documentos y no hay un seguimiento de lo que pasa con
estos adolescentes. Si bien, COMAR entrega al representante
legal estos documentos como marca la ley, y si bien estas
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asociaciones hacen una gran labor en apoyar a estos jovenes
con sus tramites migratorios, estas practicas, tampoco co-
rresponden a decisiones tomadas con base al interés superior
del nifio.

Lo anterior no hace mas que vislumbrar que las decisiones
tomadas por las personas a cargo de esta nifiez migrante en
contexto de movilidad, no son siempre acordes con el interés
superior del nifio, lo que demanda con urgencia unificar los
procedimientos de atencidon de la nifiez migrante viajando
sin acompafiamiento con base siempre al respeto y garantia
del interés superior del menor en todas las decisiones que se
tomen en torno a los mismos.

RETOS Y DESAFIOS PARA LA UNIFICACION DE LOS PROCEDI-
MIENTOS EN MATERIA DE ATENCION A LA NINEZ MIGRANTE
EN CONTEXTO DE MOVILIDAD

La falta de unificacion de procedimientos en materia de
atencion a la nifiez migrante en contexto de movilidad, ya
sean que viajen con o sin acompafiamiento, representa gran-
des retos para el Estado mexicano en aras de respetar, pro-
teger y garantizar, los derechos humanos de esta poblacion
migrante. Las Procuradurias de Proteccion de Nifas, Nifios
y Adolescentes, establecidas por la Ley General de los De-
rechos de Ninas, Nifios y Adolescentes de 2014, son las ins-
tituciones directamente responsables de coordinar las accio-
nes de proteccion y restitucion de derechos de la infancia y
adolescencia en México.” No obstante lo anterior, su papel

% Oficina de las Naciones Unidas para la Infancia, “Procuradurias de
Proteccion de Ninas, Nifos y Adolescentes. Informe sobre su costo y
propuestas para su fortalecimiento.” (México, Oficina de las Naciones
Unidas para la Infancia, 2019). https://www.unicef.org/mexico/me-
dia/2951/file/Resumen%?20¢ejecutivo.pdf
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hasta la fecha, no ha sido el mejor para proteger a la infancia
migrante, sobre todo si viajan sin acompafiamiento.

Uno de los retos mas grande que enfrenta actualmente el
sistema de Proteccion de Nifas, Nifos y Adolescentes, lo
que incluye la infancia migrante, es mejorar el papel de la
Procuraduria de Proteccion de los Estados. En su mayoria,
las Procuradurias de Proteccion enfrentan escasez de perso-
nal, lo que dificulta una atencion dptima y personalizada di-
rigida a atender la gran cantidad de nifas, nifios y adolescen-
tes que son rescatados por el INAMI -sobre todo en la frontera
sur- y que, bajo las nuevas reformas legislativas, ahora estas
nifas/os y adolescentes rescatados estan bajo su guardia y
cuidado. A los escasez de personal se suma que, en la ma-
yoria de los casos, estas personas no estan capacitadas para
este trabajo; esto es, no son las personas idoneas ni expertos
para realizar las entrevistas en relacion al interés superior del
nifio, y muchas veces, lo que reportan las asociaciones, es
que ni siquiera saben como hacerlas o qué formatos utilizar.

En este sentido, es importante, primero, que se aumente el
presupuesto a las Procuradurias de Proteccion de los estados
para contratar al personal necesario para llevar a cabo estas
resoluciones en torno al interés superior del nifio cuando se
trate de nifiez migrante no acompafiada. De igual forma es
fundamental, que estas personas tengan el perfil necesario y
la experiencia para llevar a cabo estas entrevistas, asi como
los procedimientos necesarios para en realidad velar por este
interés superior del nifio en todas las resoluciones que impli-
que nifiez migrante no acompanada.

Otro punto que representa un reto, sobre todo a la Procu-
raduria de Proteccion Federal de Nifas, Nifios y Adolescen-
tes, es lo concerniente a los albergues, tanto de corta estancia
como larga estancia. Estos espacios de atencion deben de
empezar a alejarse del modelo asistencialista que actualmen-
te implementan y transitar a espacios que ofrezcan una aten-
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cion integral, inclusiva y velando por atender las necesida-
des particulares de cada nina/o o adolescente que se albergue
en sus instalaciones. De manera idonea los mismos deberian
de ser albergues de puertas abiertas en donde las nifias/os y
jovenes que estén residiendo en estos albergues -sobre todo
los de larga estancia- puedan asistir a una escuela normal, asi
como también cuenten con la libertad de ir al cine y salir con
amigos, entre otras cosas. De igual manera, estas estancias
deben de respetar la identidad de género de estos jovenes. Lo
anterior es fundamental, ya que en la actualidad, las nifias/os
y jovenes perteneciente a la comunidad LGBTTIQ son todavia
un grupo muy invisibilizado, lo que origina que las decisio-
nes que se tomen en torno a la nifiez migrante, no contem-
plen las necesidades especificas de este grupo en particular.

De la mano de lo anterior se destaca la importancia que
las nifias/os y adolescentes que residan en estos albergues
reciban clases de educacion sexual y control de la natalidad
teniendo en cuenta que, una gran parte de las y los jovenes
residiendo en los mismos son adolescentes y, como cual-
quier adolescente, estan despertando a su sexualidad.

Quiza el reto mas importante que enfrenta el Estado mexi-
cano es procurar la integracion de estas niflas/os y jovenes
en el pais, teniendo en consideracion que los mismos, en su
mayoria, tienen como proyecto de vida cruzar hacia Estados
Unidos, ya sea porque tienen familia en dicho pais o. por-
que en su imaginario desean encontrar el suefio americano.
En este sentido, y pensando en esta integracion, es impor-
tante la ensefianza en estos espacios de talleres o carreras
técnicas como carpinteria, electricidad, costura, mecanica,
entre otros, para que estas nifias/os y jovenes, tenga un ofi-
cio en donde se puedan emplear al salir de estas estancias o
albergues. También se tiene que tomar en consideracion la
eleccion que estas niflas/os y jovenes hagan al tomar estos
talleres; es decir, no hacer talleres para “hombres” o para
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“mujeres” sino que, la nifiez migrante albergada en estos es-
pacios, se sienta con libertad de escoger el taller que le guste,
sin implementar los mismos bajo los estereotipos de género.

REFLEXIONES FINALES

El tema de la migracion infantil, sobre todo la no acompana-
da, es y seguird siendo un tema sumamente complicado que
representa infinidad de retos. Uno de estos retos es el respeto
y proteccion de los derechos humanos de este grupo vul-
nerable, lo que conlleva a garantizar, la correcta aplicacion
del interés superior del nifio en todas las resoluciones que
se tomen en torno a este grupo en particular. Hablando del
Estado mexicano, es un hecho que se ha avanzado mucho
en la proteccion de este grupo, sin embargo, a pesar de estos
avances, todavia queda mucho por hacer.

Uno de los puntos mas débiles actualmente, como se ha
dejado claro en lineas precedentes, es el papel de la Procu-
raduria de Proteccion a la hora de atender el interés superior
del nifo. El actuar de la misma se presenta de una manera
deficiente, por decir lo menos. Se entiende que hay una gran
falta de presupuesto y de personal capacitado, sin embar-
g0, mientras esta situacion no mejore, las resoluciones que
la misma tome en relacion a la nifiez migrante viajando sin
acompafiamiento, en la mayoria, no velaran eficientemente
por el interés superior del nifio.

Otro punto a tomar a consideracion es la necesidad de
abandonar este papel asistencialista por parte del gobierno
y reconocer, en la practica, a la nifiez migrante como verda-
deros sujetos de derechos, no solo es darle comida, alimen-
tacion y escuela, sino que, mientras estas nifias/os y jovenes
migrantes estén bajo el cuidado del Estado, la atencion que
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el mismo les brinde debe ser una atencion de corte integral,
en espacios de puertas abiertas y atendiendo sus necesidades
especificas. Esto ultimo es un tema donde, precisamente, se
debe de poner atencidon ya que hay algunas nifias/os y jove-
nes que, por situaciones particulares, las estancias o alber-
gues de puertas abiertas no son lo idoneos para ellos, por eso
la importancia de identificar las necesidades particulares de
cada nifia/o o adolescente y atenderlas de la mejor manera
posible.

Lo anterior va de la mano con la necesidad de crear es-
pacios especificos para la atencion de la nifiez migrante no
acompanada solicitante de refugio, ya que muchas veces el
personal de estas casas de asistencia no esta capacitado ni
conoce las necesidades de esta poblacion. También es im-
perativo el hecho de tomar en consideracion el proyecto de
vida de esta poblacion migrante. Es un hecho reconocido
que los mismos, aunque se les reconozca como refugiados
en México, su objetivo final no es quedarse en el pais sino
cruzar hacia Estados Unidos. En este sentido, estas estadias
solo crean en ellos confusion y desesperacion que no ayudan
a la correcta evolucion psicoldgica de estas nifias/os y ado-
lescentes.

La actual politica migratoria del Estado mexicano es
mantener a toda la poblacion migrante -incluyendo la nifiez-
en el sur de pais, aduciendo que, si los dejan migrar hacia el
norte se pueden encontrar un camino plagado de numerosos
peligros, incluyendo al crimen organizado. Sin embargo, no
se toman en cuenta los programas implementados por Esta-
dos Unidos, los cuales dan cabida a aceptar en su pais a cier-
tos grupos de personas, como el denominado Programa de
Menores Migrantes Centroamericanos (CAM, por sus siglas
en inglés). Este programa, reinstaurado el 10 de marzo del
presente afio bajo el mandato de Joe Biden, crea una oportu-
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nidad para que nifias/os y jovenes procedentes de Honduras,
Guatemala y el Salvador, menores de 21 afios y que no estén
casados, de aplicar al estatus de refugiado para una posible
estadia permanente en dicho pais. Si estos programas existen
y, es un hecho que México no tiene la capacidad de atender
a esta poblacion migrante, /por qué no crear una via segura
para que estos nifios lleguen a Estados Unidos y se benefi-
cien de este programa?

Si bien lo precitado pudiera sonar muy facil, sabemos
que no lo es, en gran medida, porque una gran parte de las
decisiones en materia migratoria devienen mucho de deci-
siones politicas. No obstante lo anterior, tratindose de un
grupo tan vulnerable como lo es la nifiez migrante no acom-
pafiada, seria importante plantearse una restructuracion efi-
caz en materia de politica ptblica al hablar de nifiez migrante
viajando en calidad de no acompafiada, sobre todo al hablar
del interés superior del nifio y en los proyectos de vida de
los mismos.
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RESUMEN

En el presente articulo se argumenta la necesidad de crear e
implementar un régimen de proteccion de datos personales
en México que otorgue un trato especial a la informacion de
nifias, ninos y adolescentes a través del analisis de las bases
conceptuales, el marco juridico mexicano, un contraste con
el marco juridico colombiano y el desarrollo de una entrevis-
ta a servidores publicos miembros de la Comision Nacional
de Proteccion de Datos Personales.

PALABRAS CLAVE: datos personales, México, menores de
edad, marco normativo.

ABSTRACT

In this article, I argue that a specific data protection regime
is needed to guarantee the defense of information related to
children and adolescents in Mexico. I affirm this based on
the analysis of the conceptual aspects, the Mexican legal fra-
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meworks, a comparison with Colombian legal framework,
and the information obtained from the interviews with mem-
bers of the National Data Protection Commission.

KEYWORDS: personal data, Mexico, minors, regulatory fra-
mework

INTRODUCCION

En México, desde comienzos del afio 2010, se implemen-
taron diversos instrumentos con el objeto de regular el tra-
tamiento de la informacion personal de los mexicanos, no
obstante, lo anterior no se advierte una consideracion par-
ticular hacia los menores de edad quienes en el afio 2015
representaron el 32.8%' de la poblacién mexicana; particu-
larmente en este grupo poblacional las plataformas digitales
tienen mayor presencia, ya que mas de la mitad de ellos son
usuarios de internet,’ lo que representa un sector importante
en la materia.

Es asi que, en el México actual resulta posible la divulga-
cion de la informacion personal de los menores de edad, lo
que ocasiona ciberacoso y la validacion del consentimiento
de personas menores de edad.’ Ante este acontecimiento, el
Estado mexicano, atendiendo al interés superior del menor,

' INEGI, 2015, Estadisticas a proposito del dia del nifio (30 de abril),
Meéxico, 2018 disponible en: https://tinyurl.com/y6qgb66e, fecha de
consulta: 10 de octubre de 2019

2 INEGI, 2018, Estadisticas a propdsito del Dia Mundial de Internet
(17 de mayo), México, 2019 disponible en: https://tinyurl.com/y6lvxtl9,
fecha de consulta: 10 de octubre de 2019

*  Comision de Normatividad de Datos Personales, et al. Guia para

prevenir el robo de identidad, México, INAI 2016, p.5 disponible en:
https://tinyurl.com/y5faaczf, fecha de consulta: 30 de octubre de 2019
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ha regulado el consentimiento otorgado por los menores y el
ejercicio de sus derechos de acceso, rectificacion, cancela-
cion y oposicion mediante la representacion del menor por
sus padres o tutores conforme a las normas del Codigo Civil
Federal.*

Siendo asi, el presente articulo plantea la necesidad de
contar con un régimen normativo que distinga el tratamiento
efectuado a la informacion personal de menores de edad en
contraste con el de las personas mayores de edad en México,
para ello, se elabor6 una serie de entrevistas a miembros de
la Comision de Proteccion de Datos Personales del Sistema
Nacional de Transparencia, con la finalidad de acreditar la
necesidad de contar con un régimen normativo que distinga
el tratamiento efectuado a la informacion personal de meno-
res de edad y cudles son las consecuencias de no contar con
el mismo.

Por su parte, Colombia regula estas circunstancias de ma-
nera distinta, pues el Estado y las entidades educativas de
todo tipo proveen informacion y capacitan a los representan-
tes legales y tutores sobre los eventuales riesgos a los que se
enfrentan los nifios, nifias y adolescentes respecto del trata-
miento indebido de sus datos personales, ya que el articulo 7
de la Ley 1581 prohibe el tratamiento de los datos personales
de personas menores de edad.

Debido a lo anterior, el presente articulo establece la con-
ceptualizacion y alcance del derecho humano a la proteccion
de datos personales, desde una Optica universal para todas
las personas con apoyo del marco teérico y normativo apli-
cable a la materia. En biisqueda de una experiencia cercana
a la problematica planteada se contrasta con el Estado de Co-
lombia las medidas legislativas adoptadas para garantizar el

4 Escobar, Guillermo, Tema monogrdfico: la proteccion de datos de los

menores de edad, red iberoamericana de proteccion de datos Informe
2016, Madrid, Editorial Trama, 2017, pp.248-258
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derecho a la proteccion de datos personales de los menores
de edad.

1.1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS, CONCEPTUALIZACION Y AL-
CANCE DEL DERECHO HUMANO A LA PROTECCION DE DATOS
PERSONALES

La creacion y evolucion de lo que hoy en dia es el derecho a
la proteccion de datos personales no es posible de compren-
der sin considerar sus bases y antecedentes primarios, pues
la proteccion de la informacion personal se desarrolld como
respuesta a una injerencia arbitraria de terceras personas en
la vida privada donde no exista manera de volver las cosas
al estado en que se encontraban con anterioridad a dicho su-
ceso.

Es asi que, el antecedente mas remoto del derecho a la
proteccion de datos personales radica en las aportaciones
que desde los Estados Unidos formularon los abogados
Samuel Warren y Louis Brandeis en su estudio denominado
“The Right to Privacy” en el afio de 1890. Warren y Brandeis
determinaron que a partir del derecho general de la perso-
nalidad surge el derecho a ser “dejado solo” o “privacy”, de
tal manera que fijaron la necesidad de demarcar un principio
que pudiera ser invocado para proteger la vida privada del
individuo frente a su invasion por modernos mecanismos de
interceptacion o grabacion que amenazaran con la difusion
indiscriminada de informacion privada.’

Posteriormente, a finales de 1960 comenzd un proceso
por el cual diversas naciones a lo largo de Europa formula-
ron ordenamientos con los mas altos estdndares en materia

> Warren D, Samuel & Brandeis Louis D. “The Right to Privacy” trad.
Nunez Valadez Daniel Humberto, Harvard Law Review, Vol. 4, No. 5
(Dec. 15, 1890), pp. 193-220,
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de privacidad, con el objeto de garantizar el respeto a la vida
privada, la intimidad y que precisaran lo relativo a la protec-
cion de datos personales tanto en el sector publico como en
el privado.

Frente a estos ordenamientos de caracter nacional se ori-
gind una preocupacion en el dmbito internacional, por la
posibilidad de que estas regulaciones constituyeran un obs-
taculo para el flujo transfronterizo de datos personales, con-
siderados vitales para el desarrollo de la economia global y
para potenciar el comercio electronico.

En este contexto, la comunidad internacional paulatina-
mente advirtid que el uso de las nuevas tecnologias de la
informacion y de la comunicacion, podrian generar vulne-
rabilidad en la privacidad personal al facilitar el uso, alma-
cenamiento, circulacion, asi como la obtencion de informa-
cion. De nueva cuenta, la academia planted que la violacion
al derecho de privacidad podria ocurrir con el tratamiento de
datos personales.®

En consecuencia, a finales del siglo XX se inici6 lo que
Remolina llama un “proceso de armonizacion regulatoria’™
con el objetivo principal de permitir la libre circulacion de
datos personales y al mismo tiempo garantizar la proteccion
de estos. Los principales agentes de este proceso estan in-
tegrados por organizaciones internacionales entre las que
destacan la Organizacion para la Cooperacion y el Desarro-
llo Econémicos (OCDE), el Consejo de la Union Europea,
Parlamento Europeo, el Foro de Cooperacion Econdmica
Asia-Pacifico (APEC) y la Red Iberoamericana de Protec-
cion de Datos (RIPD), las cuales concentraron sus esfuerzos
en crear protocolos de actuacién ante la comunicacion inter-
nacional de informacion personal.

¢ Remolina Angarita, Nelson, Recoleccion internacional de datos per-
sonales: Un reto post-internet, Madrid, Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos-Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2015

;
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Actualmente, existe un creciente numero de Estados e
instituciones que asumen el derecho a la proteccion de datos
personales como una nueva libertad, tan importante como
los derechos mas fundamentales. La globalizacion, asi como
el desarrollo de las tecnologias de la informacion y comu-
nicacion han exigido que se generen formas mas eficientes
para proteger la libertad de la informacion, pero a su vez se
garantice el derecho a la privacidad en la sociedad de la in-
formacion. En esta etapa, podemos encontrar acuerdos mul-
tilaterales de la ONU, el Consejo de Europa, asi como la Red
Iberoamericana de Proteccion de Datos.

Concretamente, la proteccion de datos de caracter per-
sonal representa el control de nuestra informacion personal
elevado a rango de derecho humano que se desarrolla a partir
de la evolucion de la tecnologia; la dignidad del individuo,
al igual que su intimidad y su honor deben ser resguardados
de los usos indebidos de sus datos personales contenidos en
bancos de datos, tanto de caracter publico como privado.®

La privacidad “implica no comunicar a los demas lo que
compete unicamente a los individuos™ y podemos carac-
terizarla por la frase “derecho a ser dejado solo” y con ello
evitar injerencia de terceros en la vida personal.”® En contras-
te, la proteccion de datos personales consiste en “la facultad

8 Richtler, Marcelo, “La Proteccion de Datos de Caracter Personal
como Derecho Humano”, Revista Auctoritas Prudentium, Guatemala,
2015, no. 12, pp.18-29

° Guerrero, Juan, “Derecho a la Proteccion de Datos Personales” en Ac-

kerman, John M. (coord.), Mas alla del acceso a la informacion Trans-
parencia, rendicion de cuentas y Estado de Derecho, México, Siglo XXI
editores, 2008, p.325

10 Magallanes Martinez, Victor Hugo, “Derecho a la proteccion de datos
personales. su disefio constitucional” Biblioteca Juridica Virtual del Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2016, pp.25-45,
https://docs.google.com/viewerng/viewer?url=https://revistas.juridicas.
unam.mx/index.php/derecho-informacion/article/viewFile/10486/12651
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de control de la informacidn personal sobre su uso y destino,
con el proposito de impedir que su circulacion lesione los
derechos de las personas”,'" asimismo tutela cualquier infor-
macion que haga referencia a una persona fisica, que pueda
ser identificada a través de estos y que pueden expresarse de
manera numérica, alfabética, grafica, fotografica, acustica,
o de cualquier otro tipo'> como ejemplo de ello tenemos el
nombre, apellidos, el estado civil, domicilio, nimero de te-
1éfono y en una categoria especial podemos adelantar el tipo
de sangre, la preferencia sexual, entre otros.

El alcance de este derecho estriba en “proteger de los abu-
sos, excesos y arbitrariedades que con el mal uso de la in-
formacion pudieran lesionar los derechos de la personalidad,
como otros derechos constitucionales motivados por una in-
formacion tergiversada, falsa o discriminatoria que conste
en un registro o banco de datos”".

Frente a esta serie de acontecimientos historicos, en el
ambito internacional, paulatinamente se dot6 de forma y
contenido al derecho a la proteccion de datos personales.
Gracias a su importancia y alcance no tardo mucho tiem-
po en insertarse en otros continentes como el de América,
especialmente en México, donde se adoptaron una serie de
normas y compromisos para implementar y garantizar este
derecho como se veré en el apartado siguiente.

I Garrido Iglesias, Romina, “La seguridad en el tratamiento de datos
personales”, en Patricia Reyes Olmedo (coord.), Ciudadanas 2020 III,
Chile, 2015.

12 Zuniga Becerra, Odra. “Educacion y prevencion en materia de

proteccion de datos personales de nifios, niflas y adolescentes en
Internet.” Estudios en Derecho a la Informacion, México, 2018, febrero,
p. 62, https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informa-
cion/article/view/12122/13806.

3 Op. cit. nota 4
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1.1.2 MARCO NORMATIVO EN MATERIA DE PROTECCION DE DATOS
PERSONALES DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

El derecho a la proteccion de datos personales a diferencia
de algunos otros se gesto al interior de la comunidad inter-
nacional, como consecuencia de la preocupacion constante
que generaba la regulacion interna de ciertos Estados, como
Alemania, por ejemplo, donde se restringia la salida de la
informacion personal de los ciudadanos, generando con ello
consecuencias econdmicas de suma importancia para el flujo
transfronterizo de informacion.

Por ello, a finales del siglo XX, se realizaron varios es-
fuerzos por parte de diversas organizaciones internaciona-
les para generar un marco normativo que regulara el uso,
aprovechamiento y transferencia de los datos personales.
Algunos de los esfuerzos mas destacados pertenecen a la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econo-
micos (OCDE), el Consejo de la Unién Europea y el Parla-
mento Europeo en contraste, a inicios del siglo XXI el Foro
de Cooperacion Econdmica Asia-Pacifico (APEC) y la Red
Iberoamericana de Proteccion de Datos (RIPD)' se suman al
movimiento iniciado en el siglo pasado con la emision de sus
propios instrumentos armonizadores.

Los instrumentos emitidos por las organizaciones antes
mencionadas persiguen el mismo objetivo, aunque cuentan
con distinta fuerza vinculante, en su mayoria se tratan de
directrices, marcos de privacidad, principios o estandares.
En este sentido, México a lo largo del siglo XX se adhirid
a diversos organismos internacionales y con ello suscribio
directrices, protocolos y tratados en materia de proteccion
de datos personales, adquiriendo con ello el compromiso de
adecuar su legislacion nacional a los desafios que supone

4 Op. cit. nota 2
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la proteccion de datos personales y el flujo de informacion
entre Estados.

Asi, el primero de junio de 2009 se adicion6 un segundo
parrafo al dispositivo dieciséis de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, el cual establece: “Toda per-
sona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales, al
acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como
a manifestar su oposicion, en los términos que fije la ley, la
cual establecerd los supuestos de excepcion a los principios
que rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad
nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y salud
publicas o para proteger los derechos de terceros.”s

De esta manera, México reconoce como derecho humano
la proteccion de la informacion personal de todo individuo
en el territorio nacional, solo seria cuestion de tiempo desa-
rrollar las leyes secundarias que lo regulen, tal es el caso de
la Ley General de Proteccion de Datos Personales en Pose-
sion de los Sujetos Obligados, asi como la Ley Federal de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particu-
lares, y las leyes estatales en materia de proteccion de datos
personales en posesion de los sujetos obligados.

En este sentido, el 6rgano encargado de tutelar este dere-
cho es el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la In-
formacion Publica y Proteccion de Datos Personales. El an-
tecedente de este 6rgano constitucionalmente autonomo se
establecio en el decreto de 7 de febrero de 2014, por el cual
el anterior 6rgano conocido como Instituto Federal de Trans-
parencia y Acceso a la Informacion Publica (IFAI) cambid
de denominacion, dejé de formar parte de la administracion
publica federal y se convirtid en 6rgano constitucionalmente
autdbnomo.'®

5 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Ofi-
cial de la Federacion, 1 junio de 2009.

16 Cruz Sosa, Quetzalli y Davalos Casanova, Daniela Elliet, “Meca-
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Siendo asi, debe precisarse que el marco normativo nacio-
nal en materia de proteccion de datos personales inicamente
regula el tratamiento realizado por dos clases de entidades;
las publicas y las privadas. La primera clase se ve regulada
por la Ley General de Proteccion de Datos personales en Po-
sesion de los Sujetos Obligados, asi como las leyes de cada
Estado que regulan los sujetos obligados de caracter estatal.

De lo anterior, se advierte que, toda dependencia publi-
ca que realice actos de autoridad o ejerza recursos publicos
y efectie un tratamiento de datos personales se encuentra
sujeta a las obligaciones contenidas por la Ley General de
Proteccion de Datos personales en Posesion de los Sujetos
Obligados. No obstante, el tratamiento de la informacion
personal no solo es susceptible de llevarse a cabo por los su-
jetos obligados, bien puede llevarse a cabo de la misma ma-
nera por entidades o personas del derecho privado quienes
reciben la denominacion de responsables del tratamiento, lo
que constituye la segunda clase de entidades antes descritas,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 2 y 3 frac-
cion XIV de la Ley Federal de Proteccion de Datos Persona-
les en Posesion de los Particulares.

Esas dos normas constituyen la base del marco normati-
vo nacional en materia de proteccién de datos personales,
cada una de ellas reviste al Instituto Nacional de Proteccion
Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Protec-
cion de Datos Personales de facultades y procedimientos di-
versos que se analizaran en los siguientes parrafos.

De esta manera, la Ley Federal de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de los Particulares es uno de los dos
instrumentos rectores de la proteccion de datos personales a
nivel nacional. Dicha ley fue publicada en el Diario Oficial

nismos legales de transparencia sindical”, Revista Latinoamericana de
Derecho Social, Distrito Federal, México, nimero 25, julio-diciembre,
2017, pp 203-221.
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de la Federacion el 5 de julio de 2010. Su objetivo es regular
el tratamiento legitimo, controlado e informado, a efecto de
garantizar la privacidad y el derecho a la autodeterminacion
informativa de las personas.”

Como su nombre lo indica, la Ley Federal de Proteccion
de Datos Personales en Posesion de los Particulares se encar-
ga de regular el tratamiento de estos frente a los responsables
del mismo, es decir, frente a los sujetos de derecho privado
que realicen las conductas contenidas en el articulo 3 frac-
cion XVIII del citado ordenamiento. Para que una entidad
particular responsable del tratamiento de datos personales
pueda utilizar la informacion personal de las personas resul-
ta necesario que el titular otorgue su consentimiento en todos
los casos.

Cuando la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales
en Posesion de los Particulares hace referencia al titular de
datos personales, este debe entenderse como cualquier per-
sona a la que pertenezca cierta informacion que lo identifi-
que. Asi, la ley permite que los menores de edad, incapacita-
dos o aquellos que se encuentren en estado de interdiccion,
sean representados conforme al Cédigo Federal de Procedi-
mientos Civiles, no obstante que, previo a este proceso pudo
haberse obtenido informacion personal de los titulares con
su solo consentimiento.

Con ello, el consentimiento otorgado por los titulares no
se encuentra sujeto a otras reglas especiales aun cuando sean
personales menores de edad, toda vez, que son considerados
titulares bajo los términos de la Ley Federal de Proteccion
de Datos Personales en Posesion de los Particulares, por lo
que resultan facultados prima facie para otorgar el consen-
timiento de su informacidn personal, a menos, que estemos
en presencia de datos personales sensibles en términos del

17" Camara de diputados, Ley Federal de Proteccion de Datos Personal en
Posesion de los Particulares, 2010
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articulo 9 de la citada Ley. De lo contrario, los menores de
edad podrian inclusive de manera tacita otorgar su consen-
timiento, debido a que, el aviso de privacidad no recolecta
informacion previa a la aceptacion del mismo.

Conforme a lo sefialado, el derecho a la proteccion de da-
tos personales surge con motivo de la preocupacion interna-
cional en materia de flujo de informacion y seguridad, por
ello el marco juridico internacional es vasto y diverso, no
obstante, se hara especial énfasis en el instrumento adoptado
por el Consejo de Europa debido a su trascendencia en ma-
teria de proteccion de datos personales.

En 1981, el Consejo de Europa celebro la Convencion
para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento
automatizado de datos personales con el objetivo de ampliar
la proteccion de derechos y libertades fundamentales con
especial énfasis en el derecho a la vida privada.'® Este es el
primer instrumento comunitario en materia de proteccion de
informacion personal vinculante para 53 paises en la actuali-
dad.” Este derecho es protegido de forma material,” a través
de disposiciones que regulan el tratamiento automatizado de
datos de carécter personal, tanto en el sector publico como
el privado,” y dispone la creacion de un Comité Consulti-
vo que podra presentar propuestas para la mejor aplicacion
del Convenio.? México fue invitado el 13 de diciembre del

8 Consejo de Europa, “Convenio 108 para la proteccion de las personas
con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal”,
1981

1 Informacion del 10 de enero del 2019, tomada de la pagina oficial del
Consejo de Europa disponible en: https://www.coe.int/en/web/conven-
tions/full-list/-/conventions/treaty/108/signatures?p auth=4PKqAYTa

20 Lopez Torres, Jonathan, “Antecedentes internacionales en materia de
privacidad y proteccion de datos personales”, EAFIT, 2014, vol.5, no.2

2 Op.cit. nota 14
22 Monsalve Caballero, Vladimir, “La proteccion de datos de caracter

Cimalex Vol. 1, nimerol, enero - junio 2022



EL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES DE NINAS, NINOS

2017* a formar parte de este convenio, convirtiéndose en el
noveno pais no europeo en adherirse a dicho instrumento y
a su protocolo adicional 181, reafirmando asi, su interés por
armonizar el libre flujo de informacion entre Estados.

La relevancia de este instrumento de origen europeo, es
su caracter preponderantemente proteccionista para el titular
de los derechos. En contraste, un sinnimero de instrumentos
internacionales como el Marco de Privacidad del Foro de
Cooperacion Economica Asia-Pacifico, o las directrices de
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econo-
mico centraron sus esfuerzos en permitir la libre circulacion
de informacion personal. Al igual que el objeto de los diver-
sos instrumentos internacionales citados, cada pais adopto
y adapt6 el derecho a la proteccion de datos personales de
manera distinta. Asi, en relacion al consentimiento de los
menores de edad con respecto a su informacion personal, el
Estado de Colombia es un caso sumamente interesante que
por su similitud al Estado mexicano sera objeto del siguiente
apartado.

1.1.3 COMPARACION ENTRE COLOMBIA Y MEXICO RESPECTO DEL
DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES DE NI-
NAS, NINOS Y ADOLESCENTES

La Constitucién colombiana dispone, en su articulo 15, que
todas las personas tienen derecho a su intimidad personal,

personal en los contratos electronicos con consumidores: analisis de la
legislacion colombiana y de los principales referentes europeos™ Prole-
gomenos. Derechos y Valores, Bogota, Colombia, 2017, volumen XX,
numero 39, enero-junio, pp.163-195.

2 Council of Europe, Congratulations to Mexico for being invited to ac-
cede to Convention 108! Strasbourg, 2017, disponible en: https://www.
coe.int/en/web/data-protection/-/congratulations-to-mexico-for-be-
ing-invited-to-accede-to-convention-108-
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familiar, a su buen nombre, por lo que el Estado debe res-
petarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho
a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se
hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos
de entidades publicas y privadas.*

Por su parte, el articulo 44, parrafo tercero, de la Consti-
tucion colombiana se contempla la obligacion por parte del
Estado en asistir y proteger al nifio para garantizar su desa-
rrollo armonico e integral asi como el ejercicio pleno de sus
derechos, y el orden preferente de los derechos de la nifiez
sobre cualquier otro derecho.”

En lo que corresponde al derecho a la proteccion de da-
tos personales, se advierte que la Constitucion colombiana
no define directamente lo que debe considerarse como dato
personal, ni su relacion explicita con los menores de edad.
En este sentido, en 2012 en Colombia se expidio la Ley Es-
tatutaria 1581 cuyo objeto es desarrollar el derecho consti-
tucional consagrado en el articulo 15, es decir, el derecho
de todas las personas a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bases de
datos o archivos en el ambito publico o privado.>

En relacion con el derecho a la proteccion de datos per-
sonales de los menores de edad la Ley 1581 en su articulo 7
dispone: “En el Tratamiento se asegurara el respeto a los de-
rechos prevalentes de los nifios, nifias y adolescentes. Queda
proscrito el Tratamiento de datos personales de nifios, nifias
y adolescentes, salvo aquellos datos que sean de naturaleza
publica.””

24 Constitucion Politica de Colombia, consultada el 10 de octubre de 2020
http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Constitucion-Politica-Colombia.pdf.
2 Idem

26 Congreso de la Republica, Ley Estatutaria 1581 de 2012, consultada

el 11 de octubre de 2020 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/ba-
sedoc/ley_1581 2012.html.

27 Idem
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De ahi que, es tarea del Estado y las entidades educati-
vas de todo tipo proveer informacion y capacitar a los repre-
sentantes legales y tutores sobre los eventuales riesgos a los
que se enfrentan los nifios, nifias y adolescentes respecto del
tratamiento indebido de sus datos personales, y proveer de
conocimiento acerca del uso responsable y seguro por parte
de nifios, ninas y adolescentes de sus datos personales, su
derecho a la privacidad y proteccion de su informacion per-
sonal y la de los demas.?

En este sentido, el articulo tercero de la Ley Estatutaria
de 1581 define al dato personal como “cualquier informa-
cion vinculada o que pueda asociarse a una o varias personas
naturales determinadas o determinables”.? Con lo anterior,
se advierte el caracter de marco general en materia de pro-
teccion de datos personales que posee la Ley Estatutaria de
1581. Sin embargo, un afio después se promulga el decreto
1377 de 2013 para reglamentar parcialmente la Ley de 1581 y
definir los conceptos de aviso de privacidad, los datos perso-
nales sensibles, asi como las transferencias, transmisiones de
datos personales y el procedimiento para llevarlas a cabo.*

Por otra parte, en México, el derecho a la proteccion de
datos personales se encuentra plasmado en al articulo 16
parrafo segundo de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos que a la letra dice:

Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos
personales, al acceso, rectificacion y cancelacion de estos,

2 Jdem
2 Idem

3 Presidencia de la Republica, Ministerio de Comercio, Industria y Tu-
rismo, Decreto nimero 1377, consultado el 11 de octubre de 2020 http://
wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Decretos/2013/Documents/JU-
NIO/27/DECRET0%201377%20DEL%2027%20DE%20JUNIO%20

DE%?202013.pdf,
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asi como a manifestar su oposicion, en los términos que
fije la ley, la cual establecera los supuestos de excepcion
a los principios que rijan el tratamiento de datos, por ra-
zones de seguridad nacional, disposiciones de orden pu-
blico, seguridad y salud publicas o para proteger los dere-
chos de terceros.”!

Este articulo constitucional estd reglamentado por la Ley
General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de
los Sujetos Obligados (sector publico), la Ley Federal de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particu-
lares (sector privado) y su reglamento. Las cuales regulan
el ejercicio de los derechos de Acceso, Rectificacion, Can-
celacion y Oposicion.*? La primera de ellas establece en su
articulo 7 lo siguiente:

Por regla general no podran tratarse datos personales sen-
sibles, salvo que se cuente con el consentimiento expreso
de su titular o en su defecto, se trate de los casos estable-
cidos en el articulo 22 de esta Ley. En el tratamiento de
datos personales de menores de edad se debera privilegiar
el interés superior de la nifa, el nifio y el adolescente, en
términos de las disposiciones legales aplicables.*

En relacion con lo anterior, se deben atender las reglas
que para la representacion de los menores establece la legis-
lacion civil, en caso de hacer efectivo el derecho a la protec-
cion de datos personales de los menores de edad. Por otra
parte, en lo que respecta al sector privado, el Reglamento de

31 Op. cit. nota 11
32 Idem
33 Camara de Diputados, Ley General de Proteccion de Datos Personales

en Posesion de los Sujetos Obligados, consultada el 13 de octubre de
2020, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGPDPPSO.pdf
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la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Pose-
sion de los Particulares dispone en su articulo 89:

Los derechos ARCO se ejerceran:
Por el titular, previa acreditacion de su identidad, a través
de la presentacion de copia de su documento de identifica-
cion y habiendo exhibido el original para su cotejo. Tam-
bién podran ser admisibles los instrumentos electronicos
por medio de los cuales sea posible identificar fehaciente-
mente al titular, u otros mecanismos de autenticacion per-
mitidos por otras disposiciones legales o reglamentarias, o
aquéllos previamente establecidos por el responsable. La
utilizacion de firma electronica avanzada o del instrumen-
to electronico que lo sustituya eximira de la presentacion
de la copia del documento de identificacion, y

Por el representante del titular, previa acreditacion de:
a) La identidad del titular; b) La identidad del representan-
te, y ¢) La existencia de la representacion, mediante ins-
trumento publico o carta poder firmada ante dos testigos,
o declaracion en comparecencia personal del titular. Para
el ejercicio de los derechos ARCO de datos personales de
menores de edad o de personas que se encuentren en es-
tado de interdiccion o incapacidad establecida por ley, se
estara a las reglas de representacion dispuestas en el Co-
digo Civil Federal .**

Las anteriores disposiciones deberdn siempre ser inter-
pretadas a la luz del interés superior del menor regulado,
entre otras disposiciones, en la Ley General de Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes, asi como en la Convencion de

3 Camara de Diputados, Ley Federal de Proteccion de Datos Personales
en Posesion de los Particulares, consultada el 13 de octubre de 2020,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regley/Reg LFPDPPP.pdf.
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los Derechos del Nifio, las cuales de manera general instru-
yen a velar por los intereses de los menores en las resolucio-
nes que adopte cualquier autoridad.

En suma, de lo anterior, se desprende la existencia de dis-
posiciones que distinguen el tratamiento de informacion per-
sonal atendiendo a la mayoria o minoria de edad de las per-
sonas, en un Estado que posee similares caracteristicas con
México, por ello resulta necesario conocer las consecuencias
que se generarian al contar con un régimen que contemplara
la distincion antes descrita, lo que se abordara de la mano de
expertos en el tema en el siguiente apartado.

1.1.4 MARCO METODOLOGICO Y DESARROLLO DE ENTREVISTAS A
SERVIDORES PUBLICOS

Para esta investigacion se utiliz6 la técnica denominada en-
trevista no estructurada. Asi, tres servidores publicos que
integran la Comision de Proteccion de Datos Personales
del Sistema Nacional de Transparencia fueron entrevistados
para obtener informacion respecto de la necesidad de contar
con un régimen que distinga el tratamiento que se hace a la
informacion personal de menores de edad en contraste con
la de los mayores de edad y determinar los problemas que
esto generaria. De igual forma fue de utilidad para analizar
la difusioén que actualmente tiene este derecho.

Una vez realizada la obtencion de datos, se elabord un ana-
lisis de los mismos y la produccion de informacion a partir
categorias extraidas de las entrevistas realizadas a los infor-
mantes clave en el tema de investigacion. Posteriormente, se
confrontaron los resultados con la hipdtesis y los objetivos
planteados en el presente articulo.

En la entrevista, se realizo un analisis cualitativo a través
de informantes clave, de los cuales se pudo recabar infor-
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macion valiosa respecto del objeto de estudio. Tal y como
se ha senalado, el presente andlisis fue realizado a través de
entrevistas a servidores que por su trabajo y trayectoria son
especialistas en la materia de analisis a estudiar, como son
los miembros de la Comision Nacional de Proteccion de Da-
tos Personales del Sistema Nacional de Transparencia.

Las entrevistas a los especialistas en el tema fueron rea-
lizadas durante diciembre de 2020 y enero de 2021, fecha
en la que existe el Sistema Nacional de Transparencia, el
cual cuenta con la Comision Ordinaria de Proteccion de Da-
tos Personales integrada por treinta y cinco comisionados,
lo cual significa un universo de treinta cinco individuos a
entrevistar.

A la fecha en que se aplico el instrumento de investiga-
cion los especialistas en el tema se encontraban: la prime-
ra, en Avenida Carpinteros y Calle H, Colonia Industrial de
Mexicali, Baja California; el segundo en Calle La Morena
865, Colonia Narvarte Poniente, Alcaldia Benito Juarez,
Ciudad de México y el tercero, en Avenida Colon No. 185 x
10 y 12 Col. Garcia Ginerés, Mérida, Yucatan, buscando la
mayor representatividad posible.

Al elaborar y depurar el instrumento de investigacion se
decidi6 aplicar 12 preguntas a los servidores publicos descri-
tos en el apartado anterior, a efecto de comprobar la hipotesis
propuesta. Asi, en el analisis de los datos, la accion esencial
consiste en que se recibieron datos no estructurados, a los
cuales se les proporcionamos una estructura. Los datos son
muy variados, pero en esencia consisten en observaciones
del investigador y narraciones de los participantes.

Asi, la codificacion es predominantemente concreta y se
procedid a identificar los segmentos de los datos para gene-
rar categorias de analisis, con la finalidad de que el andlisis
sea mas manejable y sencillo de realizar como sigue:
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Tabla 1
Categorias de Codificacion
Categoria Definicion
Importancia (I) | Las personas integrantes de la Comision Nacional de

Proteccion de Datos Personales externan la importancia
del derecho a la proteccion de datos personales para los
mexicanos.

Marco Juridico
(MJ)

Las personas que integran la Comision Nacional de Pro-
teccion de Datos Personales responden si es necesario un
cambio en el marco juridico mexicano del derecho a la
proteccion de datos personales.

Conocimiento | Las personas que integran la Comision Nacional de Pro-
teccion de Datos Personales opinan sobre el nivel de co-

© nocimiento de los mexicanos sobre el ejercicio del dere-
cho a la proteccion de datos personales.

Casos (Ca) Las personas que integran la Comisién Nacional de Pro-

teccion de Datos Personales responden el niimero total de
casos que recurren al 6rgano garante para proteger el de-
recho a la proteccion de datos personales de los menores
de edad en México.

Hipotético (H)

Las personas que integran la Comisién Nacional de Pro-
teccion de Datos Personales opinan sobre considerar un
régimen restrictivo al tratamiento de datos personales de
menores de edad en México.

Riesgos (R)

Las personas que integran la Comision Nacional de Pro-
teccion de Datos Personales responden los riesgos a los
que se enfrenta el derecho a la proteccion de datos per-
sonales.

Fuente: Elaboracion propia

La primera categoria es “importancia”. Esta categoria en-
cuentra sustento en la pregunta 1, de la entrevista elaborada.
Todas las personas participantes aseguraron que el derecho
a la proteccion de datos personales es un derecho para res-
guardar otros valores. A partir de estos resultados se enfatiza
que no todos los participantes mencionaron los mismos va-
lores (algunos de los sefialados son la identidad, valor eco-
némico o la privacidad), sin embargo, todos coinciden en la
importancia instrumental de este derecho.
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Lo anterior, se ve reflejado en la concepcion que la misma
sociedad mexicana otorga a su informacion personal. Asi, un
85% de la poblacion encuestada manifestd preocupacion por
el uso indebido de su informacion personal, como se puede
apreciar en el siguiente grafico.

Grifica 1
Preocupacion por el mal uso de datos personales

Porcentaje de la que se pr por el mal uso de sus
datos porsonales en las redes sociales y profesionales

84305+ 824802 829, .. 377
4 B 561557 53553
. ..JJ
d

Correo Sueldoo  Estadode  Estadocivil  Creencias én  Proforancia  Origen o
electronico  cuanto gana salud religiosas pomm
personal

2015 2019 |

87.285.5  86.55; 7+

Direccién o Teléfon
‘domicilio personal a\gu anaido

bancaria

Fuente: Encuesta Nacional de Acceso a la Informacion Publica y Protec-
cién de Datos personales de 2019.%

Ahora bien, en cuanto a la segunda categoria “marco juri-
dico”, el objetivo de las preguntas 2 y 10 de la entrevista
realizada, es reflexionar sobre el impacto del marco juridico
actual y explorar la posibilidad de modificarlo. En este sen-
tido, dos de los participantes consideran que existe una gran
area de oportunidad para la mejora de la regulacion actual
en materia de datos personales, especificamente en el sec-
tor privado, esto debido a la desactualizacion de este, por lo
que, consideran necesario un replanteamiento del marco que
regula la proteccion de datos personales. No obstante, lo an-
terior, uno de los entrevistados considera adecuado el marco

3% Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), Encuesta Na-
cional de Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos Perso-
nales de 2019, consultado el 25 de febrero de 2021, https://www.inegi.
org.mx/contenidos/programas/enaid/2019/doc/enaid_2019 principales_
resultados.pdf
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juridico existente por contener estandares internacionales y
proporcionar garantias para la efectiva tutela de derechos
que se reconocen tanto a nivel constitucional como también
en leyes especificas y no replantaria el marco juridico.

De lo anterior, se precisa que el Banco Interamericano de
Desarrollo en conjunto con la Organizacion de los Estados
Americanos evalu6 en términos de proteccion de datos y pri-
vacidad, a las dos leyes por separado. Una para las bases de
datos publicas y la otra para bases de datos privadas como
puede apreciarse en la grafica 2.

Grafica 2
Evaluacion del marco normativo

v
77 D4 2016
Marcos Legales y Regulatorios
“1Marcos Legales
Marcos Legislativos para
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Protecci6n de Datos "
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al Consumidor
Legislacion de
Propiedad Intelectual . -
Legislacion Sustantiva
Contra el Delito Cibernético | = L]
Legislacion Procesal
Contra el Delito Cibernético | ™ -

Fuente: Reporte Ciberseguridad en América Latina.*

3¢ Banco Interamericano de Desarrollo & Organizacion de los Estados
Americanos, Reporte Ciberseguridad en América Latina, consultado el
25 de febrero de 2021, https://publications.iadb.org/publications/spani-
sh/document/Reporte-Ciberseguridad-2020-riesgos-avances-y-el-cami-
no-a-seguir-en-America-Latina-y-el-Caribe.pdf
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Con la tercera categoria, denominada ‘“conocimiento”,
se busco con las preguntas 5 y 6 de la entrevista, conocer
la percepcion de los entrevistados sobre el nivel de conoci-
miento de la poblacion en general sobre el derecho a la pro-
teccion de datos personales y su ejercicio en lo individual
y en representacion de menores de edad. En esta categoria
los tres entrevistados coinciden en que existe una gran area
de oportunidad en la difusion y entendimiento de este de-
recho, pues su percepcion (que en el caso de uno de los
casos estuvo respaldada por los resultados de la Encuesta
Nacional de Acceso a la Informacion Publica y Proteccion
de Datos Personales de 2019) es que una gran parte de los
mexicanos no conoce en qué consiste la proteccion de da-
tos personales y no sabe como ejercer este derecho tanto a
nivel propio como en representacion de otros.

Lo anterior encuentra sustento en los resultados de la
Encuesta Nacional de Acceso a la Informacioén Publica y
Proteccion de Datos Personales de 2019, la cual reporto
que el 55.1% de la poblacion encuestada conoce o ha es-
cuchado la existencia de una ley encargada de garantizar
la proteccion de datos personales. De las personas que co-
nocen o escucharon una norma que regule la proteccion de
datos personales, un 18.6% pudo nombrar a la Ley Federal
de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Par-
ticulares, 4.5% pudo nombrar a una Ley Estatal de Protec-
cion de Datos Personales y un 1.8% de la poblacion pudo
nombrar a la Ley General de Proteccion de Datos Persona-
les en Posesion de Sujetos Obligados tal como puede apre-
ciarse en la siguiente grafica:
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Grafica 3
Conocimiento del marco juridico

Identificacién de la Ley encargada de garantizar la proteccién de datos personales
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Fuente: Encuesta Nacional de Acceso a la Informacion Piblica y Protec-
cion de Datos Personales de 2019%

Por lo que hace a la cuarta categoria que se denomin6 “ca-
sos”, contemplada en la pregunta 7 y su inciso “a”, se busco
obtener el numero de casos activos de los mexicanos que han
interpuesto alglin recurso en materia de proteccion de datos
personales en representacion de algian menor de edad y, asi,
conocer el grado de vulneracion que estos pudieran llegar a
tener.

En esta categoria, en particular, los resultados obtenidos
empatan con la categoria anterior, ya que la falta de conoci-
miento expresada por los entrevistados parece repercutir en
el nimero de casos activos en materia de proteccion de datos
de los menores de edad en México, ya que en Baja California
se cuenta con | caso activo, en Ciudad de México ninguno
hasta el momento y en Yucatan se cuenta con un “nimero
minimo de casos”.*

En este sentido, los resultados obtenidos en las entrevistas
realizadas pueden observarse en la siguiente tabla de inter-
posicion de recursos en materia de transparencia y acceso a

37 Op. cit., nota 30
3% Dr. A. Bricefio, Comunicacion personal, 8 de enero de 2021
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la informacion publica en contraste con el ejercicio de dere-
chos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion. Asi,
existe un total de 4,787 solicitudes en materia de acceso a la
informacion de noviembre a febrero de 2021 y tan solo 1597
solicitudes en el ejercicio del derecho a la proteccion de da-
tos personales, lo que significa una diferencia de 67 puntos
porcentuales que se puede apreciar en la gréafica 4:

Grafica 4
Solicitudes de informacion vs. Solicitudes de datos personales

SOLICITUDES DE INFORMACION Y RESPUESTAS POR SEMANA
Del 20 de noviembre de 2020 al 11 de febrero de 2021
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Fuente: INAI, Secretaria de Acceso, Direccion General de Evaluacion®

Por otra parte, en lo que hace la cuarta categoria nombra-
da “hipotético”, contemplada en las preguntas 8 y 9 de la en-

¥ Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion Publi-
ca y Proteccion de Datos Personales (INAI), Secretaria de Acceso, Di-
reccion General de Evaluacion con datos de la Plataforma Nacional de
Transparencia e informacion proporcionada por los Sujetos Obligados,
consultada el 25 de febrero de 2021, https://home.inai.org.mx/wp-con-
tent/uploads/Estadisticas-semanales-11-de-febrero-de-2021.pdf
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trevista, se buscod conocer la viabilidad de considerar como
datos sensibles la informacion personal de los menores de
edad en México. Asi, dos de los entrevistados estuvieron de
acuerdo con la idea de otorgar un tratamiento especializado
a los datos personales de los menores de edad, sin embar-
go, uno de ellos considera que incluirlos en la categoria de
sensibles no es lo ideal, sino generar una nueva categoria.
Cabe destacar que el otro entrevistado, no estd de acuerdo
con implementar prohibiciones absolutas, como en el caso
de Colombia, toda vez que, esto podria vulnerar el derecho
al libre desarrollo de la personalidad de los menores de edad.
Por ultimo, la sexta categoria, “riesgos”, contemplada en
las preguntas 3,4 y 11, estuvo enfocada a comprobar nuestra
hipotesis de investigacion a fin de conocer los riesgos que
existen para el derecho a la proteccion de datos personales
de la ciudadania en general, y especificamente los menores
de edad. Asi, los tres entrevistados coinciden en que existe
un riesgo diferenciado para el derecho a la proteccion de da-
tos personales de los menores de edad en contraste con el de
los mayores de edad. Sefialan que este riesgo se ocasiona por
un indebido tratamiento de la informacion en plataformas di-
gitales y procedimientos fisicos, pues las personas consien-
ten el tratamiento de sus datos sin conocer los alcances que
esto conlleva. De la misma manera, dos de los entrevistados
coincidieron en que el robo de identidad es uno de los princi-
pales riesgos a los que se enfrenta el derecho a la proteccion
de datos personales sobre todo frente plataformas digitales.
Por otra parte, los tres entrevistados adicionaron riesgos
distintos como el “disefio de las plataformas digitales”,* “un
impacto en su vida digital inclusive desde un aspecto psico-
logico™ y “grooming”.* Asi, el uso de las Tecnologias de la

4 Lic. C.D., Goémez, Comunicacion personal, 15 diciembre de 2020.
4 Op. cit. nota 33
4 Mtro. A.R., Guerrero, Comunicacion personal, 15 enero de 2021.
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Informacién y de la Comunicacion (TIC) para la comunica-
cion a través de las redes sociales es especialmente popular
entre los adolescentes y jovenes, por lo que resulta que son
quienes estan mas expuestos a sufrir situaciones relaciona-
das con el ciberacoso. Aqui se afirma esa relacion, dado que
los porcentajes mas altos de prevalencia de ciberacoso se
encuentran en los primeros rangos de edad (de 12 a 19 afos
y de 20 a 29 afios), en los cuales, poco méas del 20% de los
usuarios de Internet sefialaron haber vivido algun tipo de ci-
beracoso ,como puede observarse en la grafica 5.

Grafica 5
Ciberacoso

De 122 19 ars KT

m Sj vivié ciberacoso  ®No vivié ciberacoso

Fuente: INEGI*#

CONCLUSIONES

Derivado del andlisis de la informacion que se recopilo, asi
como de las entrevistas realizadas se advierte que existe un
marco juridico robusto en materia de proteccion de datos per-
sonales por parte de México, en el cual es necesario incluir
el tratamiento de datos personales con capacidades juridicas
distintas, asi del desarrollo de este articulo se concluye:

4 Instituto Nacional de Geografia y Estadistica (INEGI), Comunicado
de Prensa Num. 185/19 10 de abril de 2019, consultado el 26 de febre-
ro de 2021, https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boleti-
nes/2019/EstSociodemo/MOCIBA-2017.pdf
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» El tratamiento de los datos personales de los menores de
edad debe ser autorizado por los legitimos representantes de
estos en atencion a la capacidad juridica de cada persona.

* El marco juridico mexicano en materia de proteccion de
datos personales permite que se lleve a cabo un tratamiento
sin que necesariamente sean observadas las reglas de repre-
sentacion que para la capacidad juridica establecen los codi-
gos civiles de las entidades federativas.

* El Estado colombiano cuenta con un régimen de protec-
cion de datos personales que distingue entre el tratamiento
de personas mayores de edad y menores de edad.

* El régimen de proteccion de datos personales en México
no distingue entre el tratamiento que se realiza a personas
mayores de edad y menores de edad, aunque las autoridades
les otorgan un trato preferente al aplicar el interés superior
del menor, lo que sucede una vez realizado un indebido tra-
tamiento de datos personales.

* Los mexicanos tienen una falta de conocimiento de los
medios, reglas y procedimientos para ejercer el derecho a la
proteccion de datos personales, asi como los medios de im-
pugnacion ante un indebido tratamiento de su informacion
personal; y,

* Los fenémenos que se producen al no contar con un ré-
gimen que distinga los datos personales de las personas ma-
yores y menores de edad son el ciberacoso y la validacion
del consentimiento otorgado por el menor ante plataformas
digitales.
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EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
PROTECCION DE LA INFANCIA'Y
LAADOLESCENCIAY LA LUCHA CONTRA LA
CIBERDELINCUENCIA DURANTE

EL COVID-19 EN BRASIL

ISABELA MOREIRA DOMINGOS*®

RESUMEN

Durante la pandemia de Covid-19, los nifios y adolescentes
se han enfrentado a los impactos del aislamiento y el cierre
de las escuelas. Los problemas van mas alla de las barre-
ras de los déficits de aprendizaje e infraestructura en la edu-
cacion basica y comienzan a afectar la cuestion emocional
de los estudiantes. Esta investigacion tiene como objetivo
abordar los riesgos de la ciberdelincuencia para los nifios y
adolescentes, que implican el peligro de contacto con per-
sonas malintencionadas, el intercambio de fotos y videos,
el ciberacoso y el hackeo de dispositivos electronicos, entre
otros. Se utiliza el método analitico para identificar el impac-
to de los ciberdelitos en la vida de los estudiantes durante la
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PAR). Investigadora en las areas de Derecho Constitucional, Derecho
Administrativo y Compliance. Autora de libro sobre Compliance y de
articulos cientificos publicados en revistas especializadas internaciona-
les. Miembro de la Comision de Conformidad de la Orden de Abogados
de Brasil. Abogada. https://orcid.org/0000-0002-8226-1348. Contacto:
<isabeladomingos.law@gmail.com.
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pandemia de Covid-19, con el apoyo de la legislacion y los
articulos sobre el tema.

PALABRAS CLAVE: Derechos Humanos, Derecho Digital, Ley
General de Proteccion de Datos de Brasil, Ciberdelitos, Co-
vid-19.

ABSTRACT

During the Covid-19 Pandemic, children and adolescents
have faced the impacts of isolation and school closures. The
problems go beyond the barriers of learning deficits and in-
frastructure in basic education and start to affect the emo-
tional issue of the students. This research aims to address
the risks of cybercrime for children and adolescents, which
involve the danger of contact with malicious people, sharing
photos and videos, cyberbullying, and hacking into electro-
nic devices, among others. The analytical method is used in
order to identify the impact of cybercrimes in the lives of
students during the Covid-19 pandemic, with the support of
legislation and articles on the subject.

KEYWORDS: Human Rights, Digital Law, Brazilian General
Data Protection Act, Cybercrimes, Covid-19.

INTRODUCCION

El Estatuto del Nifio y del Adolescente (Ley 8.069/1990) es
conocido como un avance para cumplir con las politicas pu-
blicas internacionales para niflos y adolescentes. Se orienta
por la promocion de la dignidad humana e incluye el com-
promiso del Estado, de las familias, de las empresas y de la
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sociedad de dar atencidn prioritaria a los nifios y adolescen-
tes para salvaguardar su integridad y proteger sus derechos
fundamentales, estableciendo una serie de instrumentos de
proteccion a nivel federal, estatal, municipal y distrital.

El Cdédigo Penal brasilefio también contempla los deli-
tos contra la dignidad' sexual, fisica, moral y psicoldgica del
nifio, ya que como las personas estan cada vez mas conecta-
das,? los delincuentes utilizan Internet para encontrar presas
faciles para aprovecharse del cibercrimen (phishing, malwa-
res, perfiles falsos y ciberacoso). Los nifios y adolescentes
son ain mas vulnerables durante la pandemia de Covid-19,
dado el aumento del uso de teléfonos moviles, tabletas y or-
denadores, no solo para el consumo de medios de comunica-
cion, redes sociales y streaming, sino también para cumplir
con el programa de estudios de las escuelas primarias a tra-
vés de clases virtuales.

La Ley General de Proteccion de Datos (Ley N°
13.709/2018 que fue modificada por la Ley N° 13.853/2019)
ordena un tratamiento adecuado en la proteccion de los datos
de los usuarios de nifios y adolescentes. Asi, este articulo
aborda el impacto de la pandemia en la educacion bésica,
particularmente frente a los nifios y adolescentes que nota-
blemente, son mas susceptibles a los riesgos de los ciberde-
litos. Para ello, es necesario que las empresas, el Estado y
las Instituciones Educativas cumplan con la Ley General de

' El parrafo 1, seccion I del articulo 147-A, referido al Codigo Penal

brasilefio, aumenta la pena a la mitad cuando el delito de acoso por cual-
quier medio se comete contra un niflo, adolescente o anciano. Ademas,
la pena se incrementa hasta la mitad si el delito se comete también contra
una mujer por su condicién de tal, de acuerdo con el Parrafo 2-A del ar-
ticulo 121 del Coédigo Penal brasilefio (incluido por la Ley 14.132/2021).
2 Attanasio, Angelo y Bbc News Mundo. “Coronavirus: o dramatico
aumento da atividade dos peddfilos virtuais com o isolamento”. 2020.
Disponible en: <https://www.bbc.com/portuguese/geral-52450312>.
Consultado en: 28 jul. 2021.
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Proteccion de Datos (LGPD). La metodologia utilizada fue
analitica a través de la doctrina y la legislacion nacional e
internacional.

1. LA PRIMACIA DE LOS INTERESES DE LOS NINOS Y ADO-
LESCENTES

La proteccion de los nifios y adolescentes fue el resultado de
una construccion internacional destinada a salvaguardar los
derechos humanos, debido a la responsabilidad de los Esta-
dos de construir la paz y proteger a los grupos vulnerables,
especialmente después de la Segunda Guerra Mundial.

Existe una amplia construccion normativa para la protec-
cion de los derechos de los nifios y adolescentes. El avance
normativo tuvo lugar en el siglo XX, con movimientos ante-
riores a la creacion de la Organizacion de las Naciones Uni-
das (ONU). En 1924, la Sociedad de Naciones adopt6 el pri-
mer texto de la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos
del Nifio y del Adolescente. El documento fue redactado por
la activista britdnica Englantyne Jebb (1976-1928), fundado-
ra de Save the Children. La Declaracion se consolido tras su
ratificacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas
(1959) y sirvid de inspiracion para la Convencién Interna-
cional sobre los Derechos del Nifo (1989), de la que Brasil
es signatario.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(1948) llega en un momento posterior a la Segunda Guerra
Mundial (1939-1945), en la medida en que se reconozca el
principio de la dignidad humana a nivel internacional, sir-
viendo de pauta para las constituciones y la promocion de la
paz en el mundo.’

3 Sarmento, Daniel, Dignidade da pessoa humana: contetido, trajeto-

rias e metodologia. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 54-55.
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Los Estados han ido adoptando pactos internacionales
para proteger a los nifios y adolescentes, y también han tra-
tado de promover politicas publicas de asistencia social y
de recuperacion econdmica de las naciones. El Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos entrd en vigor en
1976 y fue adoptado por la Resolucion 2.200 (XXI de 166 de
diciembre) de la Asamblea General de las Naciones Unidas*.
Este Pacto fue promulgado en Brasil por el Decreto
592/1992¢ y establece que todo nifio, sin discriminacion por
color, sexo, idioma, religion, origen nacional o condicion
socioecondmica, tiene derecho a medidas de proteccion, asi
como a registrarse y adquirir una nacionalidad (articulo 24).

La justificacion del retraso de Brasil en la adhesion al ci-
tado Pacto fue el hecho de que los derechos previstos no eran
compatibles con la Constitucion de 1967. Solo después de la
promulgacion de la Constitucion Ciudadana de 1988 hubo
un compromiso de salvaguardar los derechos fundamentales
y una preocupacion por los grupos vulnerables. El Estado
brasilefio establece politicas publicas para el desarrollo so-
cioecondmico y la universalizacion de la educacion bésica
gratuita.

El derecho a la educacion es un derecho de todos, segtin el
principio de universalidad el Estado brasilefio debe atender
toda la educacion basica. El constituyente brasilefio atribuye

4 Brasil. “International Covenant on Civil and Political Rights”. 1996.

Disponible en: <https://www.un.org/en/development/desa/population/
migration/generalassembly/docs/globalcompact/A_RES 2200A(XXI)
civil.pdf#:~:text=Adopted%20and%200opened%20for%20signa-
ture%2C%20ratification%?20and%?20accession,23%20March%20
1976%2C%?20in%20accordance%20with%20Article%2049 >. Consul-
tado en: 15 jul. 2021.

5 BrasiL. “Atos Internacional sobre Direitos Civil e Politicos. Promul-

gagdo”. Decreto n. 592/1992. 1992. Disponible en: <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm>. Consultado en: 11
jul. 2021.
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preferencia a la educacion publica sobre la iniciativa priva-
da, José Afonso da Silva, considera que si bien se reconoce
la libre iniciativa, se observa que esta condicionada y actia
de manera secundaria, con base en los articulos 209 y 213
de la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de
1988.¢

El articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (PIDESC) de 1966 fue pro-
mulgado en 1992 mediante el Decreto 591/1992. El articulo
10 reafirma el compromiso de los Estados Parte de adoptar
medidas especiales para la proteccion de los nifios y adoles-
centes con el fin de prevenir la explotacion social y economi-
ca. Los Estados no deben someter a los nifios y adolescentes
a trabajos insalubres y peligrosos (articulo 10), y tienen el
deber de garantizar el derecho a la salud fisica y mental (ar-
ticulo 12).7

La proteccion de los nifios y adolescentes estd garantizada
en la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de
1998 (CRFB/1998). El Estatuto del Nifio y del Adolescente,
popularmente conocido como ECA (Ley n. 8.069/90) reco-
noce el derecho de los nifios y adolescentes a la proteccion
integral, considerando como nifos el grupo de edad hasta los
doce afios, y adolescentes los que tienen entre doce y diecio-
cho afios.’

¢ Da Silva, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. Sao
Paulo: Malheiros, 2016. p. 316-17 y 858-859.

7 Brasil. “Atos Internacionais. Pactos Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais”. Promulgag@o. Decreto n° 591/1992.
1992. Disponible en: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decre-
t0/1990-1994/D0591.htm>. Consultado en: 11 jul 2021.

8 BrasiL. “Estatuto da Crianga e do Adolescente ¢ da otras providén-
cias”. Lei n°® 8.069/1990. 1990. Disponible en: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Leis/L8069.htm. Consultado en: 06 ago. 2021.

° En casos excepcionales definidos por la Ley, el Estatuto puede apli-
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Segun el ordenamiento juridico brasilefio, los nifios
y los adolescentes deben ser tratados con prioridad por
todos. Existe un deber colectivo de proteccion que implica
no solo al Estado, a los padres, a los tutores y a la familia,
sino sobre todo a la escuela y a la sociedad en general. La
garantia de prioridad significa la primacia en la atencion
clinica y hospitalaria para recibir ayuda, la precedencia en
los servicios publicos o de relevancia publica. El derecho
a la prioridad en la agenda publica para la formulacion y
ejecucion de politicas publicas sociales, especialmente para
lograr el acceso a una educacion de calidad y a la proteccion.
La ley establece el derecho a una asignacion privilegiada de
los recursos que estan relacionados con la proteccion de la
infancia y la juventud (articulo 4, parrafo tnico, lineas «a»,
«by», «c» y «d»).

El articulo 190-A del Estatuto del Nifio y del Adolescente
(ECA) autoriza la infiltracion de agentes policiales en Inter-
net para investigar delitos contra nifios y adolescentes, que
estard precedida de una autorizacion judicial motivada, ob-
servando los limites de la infiltracién para obtener pruebas,
previa audiencia del Ministerio Publico (punto 1), segin la
Ley 13.441/2017." La Ley 12.737/2012 inserto el articulo
154-A en el Codigo Penal, que trata de la inviolabilidad de
los secretos, definiendo la practica del hacking como un de-
lito de intrusion.

La LGPD prevé que el tratamiento de los datos personales
de nifias, nifios y adolescentes debe realizarse siempre en su
interés superior. El suministro de informacion debe utilizar-
se de manera sencilla, clara y accesible, respetando las ca-

carse a personas de entre dieciocho y veintiun afos de edad (articulo 1,
parrafo unico de la citada Ley).

10 Brasil. “Lei n. 13.411/2017”. 2017 Disponible en: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2017/Lei/L13441.htm>. Consul-
tado en: 03 ago. 2021.
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racteristicas fisicas, motrices, perceptivas, sensoriales, inte-
lectuales y mentales del usuario (etapas de desarrollo de los
nifos y adolescentes), con la posibilidad de utilizar recursos
audiovisuales cuando sea necesario, a fin de ofrecer infor-
macion adecuada y elegible no solo a los padres y tutores
legales, sino para la comprension efectiva del nifio (articulo
14, parrafo 6)."

Esta pregunta es importante porque los nifios y adolescen-
tes deben conocer las condiciones de proteccion de datos en
los perfiles de las redes sociales. Para acceder tanto a Insta-
gram como a Facebook, el adolescente debe tener al menos
13 afios, segun la politica de uso de las plataformas. Antes de
la aplicacion de la LGPD, las empresas internacionales bus-
caban el cumplimiento de los datos en base al Reglamento
General de Proteccion de Datos (RGPD), que entr6 en vigor
el 25 de principal de 2018 para la proteccion de datos en
Europa.

El RGPD es vinculante para todas las empresas y personas
que procesan datos personales de personas en la Union Eu-
ropea, sin embargo, incluso una empresa brasilefia que opera
en Europa puede ser considerada responsable de la recogida,
almacenamiento, uso y destruccion de datos. El incumpli-
miento de las obligaciones puede dar lugar a multas de hasta
el 4% de los ingresos globales de la empresa. Se considera
que la proteccion de datos contribuye a las nuevas politicas
de seguridad de las aplicaciones en general, como Facebook,
Messenger, Instagram, Oculus, Whatsapp® y Telegram.

Las politicas internacionales de proteccion y tratamiento
' Brasil. “Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD)”. Lei n.
13.709/2018. 2018. Disponible en: <ttp://www.planalto.gov.br/cci-

vil 03/ ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm>. Consultado en: 5 ago.
2021.

2 Cf. Facebook. “What is the General Data Protection Regulation
(GDPR)?”. Disponible en: <https://www.facebook.com/business/gdpr>.
Consultado en: 05 ago. 2021.
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de datos tienen como objetivo promover la transparencia, el
control y la responsabilidad de las empresas, asi como de los
Estados, sobre el uso de los datos de las personas. Facebook
ha informado de que esta desarrollando inteligencia artifi-
cial para detectar la edad de los usuarios, en particular para
identificar quién es menor o mayor de 18 afos.”” La empre-
sa pretende identificar las asimetrias de informacion entre
las aplicaciones de Instagram y Facebook para evitar que
personas malintencionadas envien mensajes a los jovenes, y
eliminar las cuentas de los menores de 13 afios.

Otra de las innovaciones es la creacion de plataformas
especificas para nifios, lo que requiere un trabajo multidis-
ciplinar con el apoyo de profesionales de las areas de las
Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion (TIC),
Psicologia, Pedagogia, Compliance y Marketing para una
nueva vision de los negocios adecuada a la edad de los con-
sumidores, es decir, considerar que el publico adolescente e
infantil esta presente en las redes sociales, por lo que las ins-
tituciones y empresas deben ser conscientes de los impactos
negativos de Internet en los nifos y adolescentes.

2. EL IMPACTO DE LA PANDEMIA EN LA EDUCACION BASICA
DE NINOS Y ADOLESCENTES

La pandemia expuso aun mas a los nifios y adolescentes a las
redes, muchos tuvieron acceso a teléfonos moviles, tabletas
y ordenadores para seguir las clases en linea. El nimero de
denuncias e investigaciones de violencia sexual contra nifios
y adolescentes también aument6 durante este periodo, se-
guin una investigacion realizada por la Universidad Federal
de Pernambuco (UFPE), la Universidad Estatal de Sao Pau-

3 Diwanjl, Pavni. Facebook. “How Do We Know Someone Is Old
Enough to Use Our Apps?”. Disponible en: < https://about.fb.com/
news/2021/07/age-verification. Consultado en: 28 jul. 2021
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lo (UNESP) en cooperacion con la Universidad Federal de
Sao Paulo (UNIFESP), y los Consejos de Tutela en las cinco
regiones de Brasil: Norte, Nordeste, Centro Oeste, Sur y Su-
deste.

Se verifico que en la mitad de los consejos tutelares hubo
un aumento significativo de la gravedad de los casos denun-
ciados. Asi, la escuela es una de las instituciones mas ca-
rentes en la relacion de comunicacion y denuncias para una
efectiva proteccion de los nifios y adolescentes.'s

El bullying se conceptualiza como una forma de abuso,
repetida y agresiva, con la intencién de menospreciar al otro
y crear panico. El acoso no solo se caracteriza por la vio-
lencia fisica, sino que puede exteriorizarse de otras formas,
como la agresion psicologica y social, ignorando y exclu-
yendo al otro individuo de las actividades del grupo. En la
actualidad, el acoso traspasa las barreras de la escuela y el
barrio para afectar al otro a través de las redes sociales, las
fotos ofensivas, la recepcion de comentarios, mensajes y co-
rreos electronicos ofensivos, entre otras formas de vergiien-
za. También se afiade el interés de quienes practican el aco-
so, de sentirse poderosos, populares y, a menudo, de fabricar
su propia seguridad a costa de los demads.'¢

4 Cf. Ufpe. “Mobiliza¢do digital destaca impacto da pandemia no en-
frentamento as violéncias sexuais contra criangas ¢ adolescentes”. Dis-
ponible en: <Universidade Federal de Pernambuco - Agéncia de Noticias
- Clipping (ufpe.br)>. Consultado en: 11 ago. 2021.

5" Cf. Luciene Regina Paulino Tognetta, Apresentacdo do dossié: “Con-
flitos, violéncias, bullying na escola: problemas da convivéncia poten-
cializado pela pandemia?”. Revista Topicos Educacionais. Pernambuco,
v. 27, n. 01, p. ii-x, 2021. ISSN: 2448-0215. Disponible en: https://pe-
riodicos.ufpe.br/revistas/topicoseducacionais/index. Consultado en: 11
ago. 2021.

16 Raychelle Cassada Lohmann y Julia Taylor, The bullying workbook
for teens: activities to help you deal with social aggression and cyberbu-
llying. Instant Help; Workbook, 2013. p. 6.
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Los efectos del acoso escolar son muy perjudiciales para
el nifio y su familia, ya que los problemas emocionales pue-
den repercutir en la adolescencia e incluso en la vida adulta.
Raychelle Lohmann y Julia Taylor sefialan que la victima del
acoso puede tener dificultades para dormir, dolor, vomitos,
anorexia e incluso problemas emocionales relacionados con
el estrés, la depresion y la ansiedad, lo que sin duda le quita-
ra el interés por asistir a la escuela.”

En cuanto al ciberacoso, los autores afirman que es tan
perjudicial como la practica del bullying. Esta interpreta-
cion, cabe decir, ha sido apoyada por profesionales de la
educacion, psicologos y estd ganando espacio en el sistema
legal. En el sentido de que muchos nifios y jovenes pasan
por una situacioén de represion y acoso y no lo denuncian a
sus tutores. El acoso escolar, que tiene trazas de violencia,
maltrato psicoldgico y hostilidad, no puede confundirse con
una mera situacion de dramatismo y falta de capacidad para
afrontar los retos.”® El acoso y el ciberacoso no pueden ser
ignorados, todos somos responsables y debemos contribuir
a la concienciacion y represion de esta practica en los espa-
cios de la vida publica y privada, especialmente en el &mbito
escolar y redes sociales, ya que considera que los nifos y
adolescentes estan presentes en estos espacios.

Hoy, los nifios crean cada vez mas perfiles en las redes
sociales: Instagram, Facebook, Youtube y, TikTok, son las
aplicaciones mas populares. Antes de la pandemia, Brasil ya
tenia 24,3 millones de nifios y adolescentes con acceso a in-
ternet, es decir, el 86% de los individuos en el grupo de edad

17 Raychelle Cassada Lohmann y Julia Taylor,. The bullying workbook
for teens: activities to help you deal with social aggression and cyberbu-
llying. Instant Help; Workbook, 2013. p. 7.

18

Raychelle Cassada Lohmann y Julia Taylor, The bullying workbook
Jfor teens: activities to help you deal with social aggression and cyberbu-
llying. Instant Help; Workbook, 2013, p. 9-11.
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entre nueve y diecisiete afios,"” segliin la encuesta realizada
por el Centro Regional de Estudios para el Desarrollo de la
Sociedad de la Informacién del Centro de Informacion (CE-
TIC) y la Coordinacion de Ponto BR.?

En 2019, la encuesta del CETIC llam¢ la atencion sobre
el uso de internet por parte de los nifios y adolescentes en
actividades multimedia, aproximadamente el 83% de los
encuestados utiliza internet para el consumo de videos en
plataformas online, series o programas en internet. Por otro
lado, las clases D y E utilizan internet exclusivamente a tra-
vés del teléfono movil.”

Cabe destacar que el aumento significativo del nimero de
ninos y adolescentes con acceso a aplicaciones como What-
sapp, Instagram y Facebook implica el riesgo de que desco-
nocidos tengan contacto directo con los menores, a través
del numero de teléfono movil, donde es posible acceder a la
geolocalizacion, a los datos sensibles de los nifios (nombre,
direccion, colegio y rutina), asi como compartir videos y fo-
tografias.

Es importante destacar la necesidad de debatir y concien-
ciar sobre el impacto de la tecnologia en la vida de los es-
tudiantes, teniendo en cuenta los riesgos del ciberacoso, las
noticias falsas, la incitacion al odio y el hecho de compartir
fotos y videos que pueden ser utilizados de forma maliciosa
en la Deep Web y en los sitios de contenido para adultos.

19 Ebc. “Brasil tem 24,3 milhdes de criangas e adolescentes que usam
internet’. Disponible en: https://agenciaBRAZIL.ebc.com.br/geral/no-
ticia/2019-09/Brazil-tem-243-milhoes-de-criancas-e-adolescentes-utili-
zando-internet#>. Consultado en:15 abr. 2021.

20 Cetic, “TIC Kids Online BRAZIL —2019. Criangas e Adolescentes”.
Disponible en: <https://cetic.br/pt/tics/kidsonline/2019/criancas/. Con-
sultado en: 25 jul. 2021.

21 Cetic, “TIC Kids Online BRAZIL —2019. Criangas e Adolescentes”.
Disponible en: <https://cetic.br/pt/tics/kidsonline/2019/criancas. Con-
sultado en: 25 jul. 2021.
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3. CONSTRUIR EXPERIENCIAS CONTRA EL CIBERACOSO

Con la globalizacion y la innovacion de los teléfonos inteli-
gentes y las tabletas, la tecnologia acaba formando parte del
desarrollo de los individuos, que suelen estar expuestos al
uso de pantallas desde sus primeros afios de vida. Los nifios
y adolescentes del mundo contemporaneo son llamados la
generacion postmilenial, también conocida como Genera-
cion Z, pues ya sufren con las consecuencias del uso excesi-
vo de las redes sociales.

Un estudio realizado por Public Health England durante
el Covid-19 identifico que los nifios y jovenes se enfrentan
al estrés debido al aislamiento social y al retraimiento de las
actividades escolares y extraescolares en el aula, lo que im-
plica un aumento de los ataques de ansiedad,” sin embargo,
cada individuo reacciona de forma diferente, por lo que es
importante que los padres estén alerta para identificar posi-
bles cambios en el estado de &nimo y los habitos de sus hijos.

Segtn UNICEF, mas de 1.500 millones de nifios y adoles-
centes se vieron afectados por el cierre de escuelas en todo
el mundo durante la pandemia de Covid-19 en el afio 2020.
Internet sirvié de puente para la socializacion y la tutoria on-
line.” En cambio, esta poblacion menor de edad se ha vuelto

2 Internet Matters Team. “Children’s mental health and wellbe-
ing guidance from Public Health England during COVID-19 pan-
demic”. Disponible  en: https://www.internetmatters.org/hub/
guidance/childrens-mental-health-and-wellbeing-guidance-from-pu-
blic-health-england-during-covid-19-pandemic. Consultado el 27 jul.
2021.

2 Unicef.” Children at increased risk of harm online during global
Covid-19 pandemic”. Newly released technical note aims to help go-
vernments, ICT companies, educators and parents protect children in
lockdown. Disponible en: https://www.unicef.org/press-releases/chil-
dren-increased-risk-harm-online-during-global-covid-19-pandemic>.
Consultado el 27 jul. 2021.
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aun mas vulnerable a los ciberdelitos, es decir, a los delitos
relacionados con la captacion sexual en linea, la incitacion al
odio y el ciberacoso.

De hecho, la violencia que se vive en el hogar, en la es-
cuela, en la empresa y en los espacios publicos, encuentra
en Internet una forma de difundir actos ilicitos, bajo la falsa
expectativa de que el agresor detras de la pantalla no sera
identificado. Las medidas desarrolladas por UNICEF en co-
laboracion con los Estados firmantes de la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cul-
tura (UNESCO), la Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito (ONUDD), la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS), la Fundacion Mundial de la Infancia de
EE.UU. (Childhood USA) y la Alianza Global WePROTECT
han lanzado una nueva nota técnica para ayudar a las politi-
cas publicas a proteger a los nifios y jovenes en la red. Entre
las medidas clave se encuentran:*

a) Es importante que las escuelas y los servicios especia-
lizados en la proteccion de nifios y adolescentes se formen
sobre los riesgos de los delitos digitales y trabajen en for-
mas efectivas para prevenirlos, pues como sefialan Perales,
Arias y Bazdresch, los profesores y directores deben obser-
var posibles sefiales, como un cambio de comportamiento
que pueda indicar una ruptura en la vida cotidiana del aula,
lo que podria indicar que el nifio o adolescente esta expe-
rimentando algln tipo de violencia;* los centros de apoyo

24 Unicef. “Children at increased risk of harm online during global
Covid-19 pandemic”. Newly released technical note aims to help go-
vernments, ICT companies, educators and parents protect children in
lockdown. Disponible en: https://www.unicef.org/press-releases/chil-
dren-increased-risk-harm-online-during-global-covid-19-pandemic>.
Consultado en: 27 jul. 2021.

2 Perales Franco, Cristina, Eduardo Arias Castafieda y Miguel Baz-
dresch Parada, Desarrollo socioafectivo y convivencia escolar. Guadala-
jara, México: Iteso, 2004, p. 194-195.
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a nifios y adolescentes deben permanecer siempre abiertos
para apoyar situaciones de emergencia de abandono y vio-
lencia (respetando las medidas de seguridad impuestas por el
Covid-19 durante el encierro y el aislamiento);*

b) la industria de las tecnologias de la informacion deberia
incluir plataformas para un acceso adecuado en funcion de la
edad del nifio, mediante herramientas de aprendizaje virtual
y seguridad infantil, especialmente para mejorar el acceso a
Internet de los nifios econdmicamente desfavorecidos;?’

c) las escuelas deberian actualizar sus politicas de tutela
de la red,” promoviendo el buen comportamiento en linea y

% Segun Jacqueline Bhaha, la pandemia de Covid-19 ha aumentado la
exposicion de los nifios a los abusos y la violencia doméstica, y también
advirtio que en Europa hay indicios de que los nifios estan desaparecien-
do de los sistemas de proteccion, especialmente los nifios inmigrantes,
en particular victimas de los traficantes para trabajos forzados y el ma-
trimonio infantil. En vista de lo anterior, el autor afirma que los gobier-
nos deben trabajar en la identificacion y documentacion de estos niflos
y adolescentes vulnerables para mitigar los impactos socioecondmicos,
trabajando en cooperacién con la comunidad y las organizaciones no gu-
bernamentales de proteccion. Cf. Bhabha, Jacqueline. “Time for a reset:
implications for child migration policies arising from Covid-19”. IOM
UN Migration y IOM s Migration Research High Level Advisors, Agos-
to, p. 1-12, (2020). Disponible en: <https://bettercarenetwork.org/sites/
default/files/2021-01/implications-for-child.pdf>. Consultado en 15 set.
2021.

27 Unicef. “Children at increased risk of harm online during global

COVID-19 pandemic”. Newly released technical note aims to help go-
vernments, ICT companies, educators and parents protect children in
lockdown. Disponible en: < https://www.unicef.org/press-releases/chil-
dren-increased-risk-harm-online-during-global-covid-19-pandemic>.
Consultado en: 27 jul. 2021.

2 Es esencial que los nifios y adolescentes y sus tutores legales sean
conscientes del uso malicioso de la informacion, que puede concederse
facilmente a través de los intercambios de mensajes, haciendo a las vic-
timas aun mas vulnerables. Entre las formas de violencia estan obligar
a los menores a proporcionar contrasefias, robar datos personales, robar
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la prevencion del ciberacoso, asi como proporcionando un
servicio de asesoramiento para los estudiantes y sus tutores;*

d) Los padres deben asegurarse de que los dispositivos
de los nifos estan actualizados con software de proteccion
de datos y programas antivirus. Los padres de los nifios se
comprometen a actualizar los dispositivos de los nifios con
programas que impidan la descarga automatica de aplicacio-
nes y la instalacion de aplicaciones maliciosas.”

Con la pandemia, hay una exposicion de grupos en si-
tuacion de vulnerabilidad social y econdmica, el impacto es
mayor frente a las familias de bajos ingresos que dependen
del buen funcionamiento de los servicios publicos para man-
tener su dignidad, escolaridad, alimentacion y salud. Ade-
mas, existen numerosas cuestiones politicas y econdmicas
que repercuten en la crisis migratoria y de refugiados,’' que

fotografias, crear perfiles para estafas fraudulentas y/o crear vergiienza,
entre otros actos ilicitos en la web. Cf. Dominguez Artega, Rosa Amelia
Cf. El ciberacoso en Tamaulipas: caracterizacion, conductas y violen-
cias asociadas. Ciudad Victoria, Tamaulipas: El Colegio de Tamaulipas,
2019.

2 Unicef. “Children at increased risk of harm online during global
COVID-19 pandemic”. Newly released technical note aims to help go-
vernments, ICT companies, educators and parents protect children in
lockdown. Disponible en: https://www.unicef.org/press-releases/chil-
dren-increased-risk-harm-online-during-global-covid-19-pandemic>.
Consultado en: 27 jul. 2021.

30 Sobre la nota técnica de UNICEF, ¢f. “Coronavirus Disease (Co-
vid-19) and Its Implications for Protecting Children Online A technical
note from UNICEF and partners”. Disponible en: < https://www.unicef.
org/documents/covid-19-and-implications-protecting-children-onli-
ne?utm_campaign=coronavirus&utm_source=referral&utm_ medium=-
media- Consultado en: 27 jul. 2021.

31 Los nifios se ven obligados a huir de los conflictos, la indigencia, los
abusos domésticos, los problemas medioambientales y/o la persecucion
armada. En este sentido, durante la pandemia de Covid-19, hay un au-
mento de nifios no acompaiados que llegan a las fronteras de México.
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traeran consigo nuevos retos para el desarrollo integral de
los nifios y adolescentes, que deben ir acompafiados de po-
liticas publicas de acceso a la educacion, proteccion de los
derechos humanos y oportunidades en el mercado laboral.

CONCLUSIONES

Los derechos de los nifios y adolescentes ganaron notorie-
dad internacional con la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948. Brasil, a través de la Constitucion
de la Republica Federativa de Brasil de 1988 y del Estatuto
del Nifo y del Adolescente (1992), consolidé una politica
publica de proteccion del nifio y del adolescente, y traba-
ja constantemente con la comunidad y las autoridades para
mejorarla.

El derecho a la educacién es un deber del Estado y de la
familia. Se trata de un derecho publico subjetivo que no esta
sujeto a la discrecionalidad administrativa restringida ni a la
reserva de lo posible como justificacion para que el gestor
publico no facilite el acceso a la educacion, con riesgo de re-
gresion social y ampliacion de las desigualdades. El acceso
a la educacion basica es de aplicacion inmediata.

Sin embargo, con la pandemia, muchos nifios y adoles-
centes no pudieron mantener sus actividades escolares debi-
do a los déficits en la infraestructura de las redes educativas
publicas. Los problemas van desde la falta de conexion a
través de wifi o moévil, la falta de material adaptado para la
educacion y ensenanza a distancia, que dificulto el retorno
inmediato en la modalidad online, asi como la necesidad de

Cf. UN Brasil. “UNICEF relata aumento drastico em criangas migrantes
no México”. Disponible: https://brasil.un.org/pt-br/125704-unicef-rela-
ta-aumento-drastico-em-criancas-migrantes-no-mexico. Consultado en
15 set. 2021.
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invertir en la formacion del profesorado para la ensefianza
a distancia (EAD) y online en la red publica. No todos los
profesores y alumnos tienen disponen de los materiales elec-
tronicos adecuados.

Es notorio que con los avances tecnologicos y la facilidad
de acceso a los bienes de consumo, una parte importante de
los nifios y adolescentes en Brasil no tiene acceso a dispo-
sitivos electronicos con acceso a internet. Otra parte de los
nifios accede solo a través de los teléfonos moviles. Internet
puede contribuir al aprendizaje y al desarrollo cognitivo.

Sin embargo, la internet no puede ser un medio para que
personas malintencionadas accedan a los datos de nifios y
adolescentes. La ciberdelincuencia pone en riesgo su inte-
gridad fisica y emocional y requiere la implicacién de los
centros de investigacion, las escuelas, el Consejo Tutelar y el
Ministerio Publico para desarrollar medidas de prevencion
y lucha contra el abuso sexual y el ciberacoso en el entorno
escolar virtual.

El alejamiento de los alumnos del centro educativo acaba
creando un ambiente propicio para el maltrato, la violencia
doméstica, el trabajo infantil y el abandono escolar; sobre
todo, la escuela es un espacio de acogida, al igual que el tra-
bajo en colaboracion con la red de proteccion de la infancia
y la adolescencia.

De hecho, el dafo emocional es tan perjudicial para el
desarrollo de los nifios y adolescentes causado por la intimi-
dacion, el acoso y el ciberacoso como lo es en los entornos
donde hay agresion fisica y violencia doméstica. Los Esta-
dos deben prestar atencion a la exposicion de los grupos en
situacion de extrema vulnerabilidad social, como los nifios
y jovenes migrantes y refugiados, a menudo sin la presencia
de un tutor legal, lo que aumenta el riesgo de exposicion a la
ciberdelincuencia y otros abusos, lo que requiere una mayor

Cimalex Vol. 1, nimerol, enero - junio 2022



EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PROTECCION DE LA INFANCIA

atencion de la red de proteccion de la infancia y la adoles-
cencia, especialmente en el entorno de internet.
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LA GESTACION SUBROGADA.

EL DERECHO NO RECONOCIDO PARA LOS
BAJACALIFORNIANOS. CONSIDERACIONES
EN SU LEGISLACION

SANDRA ELENA VENEGAS NEVAREZ®

RESUMEN

La legislacion vigente en el estado de Baja California no
cumple con las directrices y mandatos que, tanto en la nor-
mativa internacional, como en la Constitucion Federal se
han establecido, para garantizar y contemplar aquellas situa-
ciones que para los bajacalifornianos se han convertido en
necesidades; tal y como es el caso de la gestacion subrogada.
Este es un método utilizado por aquellas personas que de-
sean procrear un hijo, pero que, por cuestiones ajenas, y/o
personales, se han visto imposibilitados para hacerlo.

La gestacion subrogada es un método de reproduccion
surgido en consecuencia de los avances de la ciencia y la tec-
nolodgica que, bien implementado, no vulnera los derechos ni
el bienestar de las personas. Por ello, resulta indispensable
que el ordenamiento legal del estado de Baja California se
adapte a la realidad actual y establezca que la gestacion su-
brogada es una “nueva figura juridica”, derivada de los dere-
chos humanos reconocidos tanto en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y tratados internacionales.

* Nace en la Ciudad de Mexicali, Baja California en 1992, lugar donde
actualmente reside. Licenciada en Derecho por la Universidad Autono-
ma de Baja California. Maestra en Ciencias Juridicas por la Universidad
Autéonoma de Baja California. Investigadora, Abogada postulante, que
presta servicios al sector publico y privado.
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PALABRAS CLAVE: Gestacion subrogada, legislacion Baja
California, padres de intencién, madre sustituta, Ley de re-
produccion asistida, voluntad procreacional, contrato de
gestacion subrogada, Ley de proteccion de maternidad, de-
recho a la maternidad, libertad de reproduccion, libertad de
procreacion, Tabasco, Sinaloa.

ABSTRACT

The current Baja California legislation does not comply with
the international and constitutional framework established to
guarantee the situations that for Baja Californians have be-
come necessities; such as the case of surrogacy. This is the
method used by those who wish to procreate a child, but are
unable to archive their purpose, due to external and / or per-
sonal reasons. Since surrogacy is a method of reproduction
that arose as a result of advances in science and technology,
and well implemented, it does not violate the rights or we-
1l-being of people, it is essential that the legal system of the
state of Baja California adapts to the current reality and esta-
blishes that surrogacy is a “new legal figure”, derived from
the human rights recognized both in the Political Constitu-
tion of the United Mexican States and international treaties.

KEYWORDS: Surrogacy, Baja California legislation, inten-
ded parents, surrogate mother, Assisted reproduction law,
procreation will, surrogacy contract, Maternity protection
law, right to motherhood, freedom of reproduction, freedom
of procreation, Tabasco, Sinaloa.
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INTRODUCCION

A pesar de que existe una alternativa cientifica que le otorga
a toda persona la posibilidad de procrear los hijos deseados,
resultando posible aun y cuando se presente alguna proble-
ma biolégico o psicologico que le impida por si o en si mis-
mos lograr la reproduccion; en la actualidad lo tinico que le
hace imposible a la persona gozar de su derecho a la libre re-
produccion, es la legislacion en el estado de Baja California,
al no establecer que la gestacion subrogada es un método
viable y legal para lograr dicho cometido.

Es el caso que la gestacion subrogada es un método que
hace posible que, a pesar de las circunstancias que les impi-
dan lograr la procreacion de sus hijos, las personas puedan
concebir a través del vientre de una mujer que sustituya a
otra en el embarazo; por tanto, actualmente solo deberia ser
necesario celebrar “un contrato por el cual una mujer acepte
prestar su cuerpo para que le sea implantado un embrién aje-
no llevando el embarazo a término”, por lo que algunas de
las personas a las que no les es posible tener descendencia lo
lograria.

La gestacion subrogada es un método que presenta una
alta demanda por la sociedad, convirtiéndose en una necesi-
dad y/o camino ideal para aquella persona que desea lograr
la procreacion de hijos, por lo que al ser una exigencia so-
cial, las autoridades se encuentran obligadas a modificar su
normativa, adaptando los lineamiento a la implementacion
de este método; puesto que al ignorar una practica latente en
la sociedad tnicamente provoca una incertidumbre juridica
para todos los gobernados.

Asi, el sistema normativo vigente en el estado de Baja
California debe considerar la gestacion subrogada como una
forma de reproduccion, contemplando las repercusiones que
dicho método pudiera generar en las relaciones familiares.
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LA GESTACION SUBROGADA COMO MEDIO DE ACCESO A
DERECHOS HUMANOS.

La gestacion subrogada es un método que le permite a aque-
llas personas que, por diversas circunstancias no han podi-
do procrear hijos, puedan lograr la concepcién a través del
vientre de una mujer que sustituya a otra en el embarazo.
En ese sentido, podemos decir que, en la actualidad, solo
deberia ser necesario celebrar “un contrato por el cual una
mujer acepte prestar su cuerpo para que le sea implantado un
embrion ajeno llevando el embarazo a término”.! Asi, todas
y cada una de las personas podrian ejercer, de forma libre y
sin limitacion alguna, su derecho de procrear libremente y de
formar una familia.

Sin embargo, para el estado de Baja California, la gesta-
cion subrogada aun sigue siendo una posibilidad que es im-
posible de alcanzar. Resultando lamentable, que la sociedad
en este estado esté atada por sus legisladores, quienes a pesar
de ser conscientes de que la ciencia proporciona nuevos meé-
todos para realizar sus deseos y/o convicciones, actualmente
no se haya implementado una normativa que incluya a la
maternidad subrogada, como un forma de reproduccion.

Asi, es claro que aquel deseo que pudiera llegar a tener
una persona, por ser padre o madre debe ser protegido y tu-
telado como un derecho humano, e incluso, de impedirse
la practica de un método de reproduccion, tal y como lo es
la gestion subrogada, la persona se encontraria en una res-
triccion o privatizacion del goce a derechos como la libre
procreacion, la formacion de una familia y al acceso a los
avances cientificos y tecnologico; mismos que han sido re-

I Mufoz, Maria Richard, Maternidad subrogada, Congreso virtual in-
terinstitucional, Los Grandes Problemas Nacionales, Universidad Auto-
noma de Nuevo Leon, Centro Parlamentario, México, 2008, p. 3. Articu-
lo.
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conocidos en la normativa internacional y federal vigente en
nuestro pais.

De igual forma, la gestacion subrogada, es un método que
le permite a las personas gozar plenamente de su derecho a
la reproduccion, el Estado debe proteger y en ningiin mo-
mento limitarlo, ya que como se encuentra establecido en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, se deben
adoptar las medidas necesarias para que todo individuo pue-
da gozar plenamente de sus derechos.

Asimismo, la gestacion subrogada, es un método que ha
surgido de la mano con el avance de la ciencia y tecnologia,
teniendo entonces las personas el derecho de usar y parti-
cipar en el progreso cientifico, asi como los beneficios que
deriven de dichos avances.> Reiterando que, de continuar el
estado estableciendo limitaciones o restricciones para su im-
plementacion, se encuentra incumpliendo con obligaciones
establecidas en tratados internacionales en materia de dere-
chos humanos.

Por todo lo anterior, se afirma que para algunas personas,
solo les es posible lograr un desarrollo pleno con la procrea-
cion de hijos, lo cual solo pueden con la implementacion de
los métodos creados por la ciencia y tecnologia. Ademas, la
existencia de normativas como las vigentes en el estado de
Baja California, vulneran los derechos humanos plenamente
reconocidos y tutelados, incumpliendo con obligaciones de
tutela y proteccion, asi como el proporcionar los mecanismos
de acceso para la implementacion de dichas prerrogativas.

2 Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, “De-

claracion universal sobre derechos humanos, Articulo 27: 1. Toda per-
sona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la
comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico
y en los beneficios que de ¢l resulten. 2. Toda persona tiene derecho a
la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan
por razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea
autora”, diciembre de 1948.
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EL MARCO NORMATIVO ACTUAL EN EL ESTADO DE BAJA
CALIFORNIA

Aun y cuando el sistema normativo en el estado de Baja Ca-
lifornia ha sido reformado en multiples ocasiones, buscando
resolver las problematicas sociales que se presentan en el
momento, en la actualidad, la gestacion subrogada continua
siendo un método que no ha sido contemplada; hecho que
también vulnera los derechos humanos que a las personas se
les han reconocido en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, y diversas normativas internacionales.

Asimismo, al analizar el sistema normativo vigente en el
estado de Baja California, se advierte que, aunque la gesta-
cion subrogada es un método no contemplado, esta es una fi-
gura compatible con el resto de las disposiciones; tal y como
se desprende de la Constitucion Politica del Estado Libre y
Soberano de Baja California donde se afirma que, en el esta-
do se “acata plenamente y asegura a todos sus habitantes los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, y en los Tratados Interna-
cionales de los que el Estado mexicano sea parte”.?

En ese sentido, si en el estado de Baja California se apli-
cara lo establecido en su disposicion constitucional, las au-
toridades se encuentran obligadas a garantizar y proteger el
derecho que tiene toda persona a su libertad personal, pro-
teccion a la honra y dignidad, libre procreacion, libre ac-
ceso a los avances cientificos y tecnologicos, asi como a la
formacion de una familia, por encontrarse estos reconocidos
(y enunciados expresamente) en la normativa federal e inter-
nacional.

3 Céamara de Diputados del Congreso de la Union, Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 7, febrero de 1917, tltima
reforma en agosto de 2019, http://www.congresobc.gob.mx/Parlamenta-

rias/TomosPDF/Leyes/Tomo 1/20191017_Constbe.pdf.
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Aunado a lo anterior, el 18 de octubre de 2013, en el es-
tado de Baja California se publico la Ley de Proteccion a la
Maternidad, por la cual se establecio que la maternidad es un
derecho inherente a toda mujer, y por tanto, una obligacion
para la autoridad de establecer formas para que le garantice
a las personas el goce de este. Debiendo asegurar que en la
normativa no exista ningun tipo de impedimento o vulnera-
cioén para aquella mujer que pretenda practicar la materni-
dad.

En razon de lo anterior, dentro de la misma normativa
se encuentran establecidos lineamientos que toda autoridad
debe poner en practica y cuya finalidad es proteger la mater-
nidad, resaltando dentro de ellos, el que a la letra expresa:
“Articulo 5.- Toda mujer tiene derecho a la maternidad. Para
tales efectos, el Gobierno de Baja California brindaré las
condiciones necesarias para hacer efectiva esta proteccion”.

En consecuencia, el actual marco normativo del estado de
Baja California no contempla a la gestacion subrogada como
un método de reproduccion, sin embargo, de los lineamien-
tos se desprende que la reproduccion, la maternidad, el acce-
so a los medios cientificos y tecnoldgicos son derechos de la
sociedad, y por tanto, la necesidad de adaptar la normativa a
una realidad.

EL NUEVO MARCO NORMATIVO EN EL ESTADO DE BAJA CA-
LIFORNIA

Al analizarse el sistema normativo en el estado de Baja Ca-
lifornia, se advierte la necesidad que se tiene de establecer
lineamientos idoéneos para que toda persona pueda tener ac-
ceso a su reproduccion, implementando si es necesario mé-
todos como la gestacion subrogada; generandose por medio
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de esta, un vinculo filial entre el nifio nacido y los padres de
intencion, sean estos padre y padre, madre y madre, padre y
madre, o bien solo padre de intencion o madre de intencion.

Con independencia de lo anterior, no pasa desapercibido
el hecho de que, mal empleada, la gestacion subrogada se
puede volver un método que se utilice para explotar a los
intervinientes, incluso al nifio procreado, sin embargo, esto
no es una justificacién para que en la gestacion se omita su
reconocimiento como una forma de reproduccion; por el
contrario, la exposicion y vulneraciones que podria ocasio-
narse a los intervinientes, es lo que lleva a evidenciar que es
aun mas necesario que las autoridades le reconozcan a los
ciudadanos su derecho a hacer uso de la gestacion subrogada
como forma de reproduccion, y a su vez, otorgar un procedi-
miento regulado adecuadamente, garantizando que cada uno
pueda ser protegido y tutelado bajo el marco de un sistema
normativo idoneo.

La gestacion subrogada debe dejar ser vista como un mé-
todo de explotacion de la mujer, o como en algunas ocasio-
nes se le nombra “explotacion de vientres”, pues la mujer
que decide prestar su vientre la procreacion del nifio, lo de-
ber4 hacer de forma libre, voluntaria y sin engafio; gozan-
do plenamente de su derecho a la libertad, libre expresion
y autodeterminacion. La mujer debe ser considerada como
“un sujeto libre, autonomo y en grado de asumir plenamen-
te las consecuencias que deriven del acuerdo subrogativo”.*
Por ello, si una mujer consiente procrear por medio de este
método, externa su deseo de que el nifio concebido tenga
vinculos de filiacion con los padres de intenciéon y no con
ella; circunstancia que de igual forma debe encontrarse con-
templada dentro de la normatividad.

4 Callejas Arreguin, Norma Angélica, Maternidad subrogada y la si-

tuacion juridica de las mujeres en Mexico, https://www.uach.edu.mx/
xiii_congreso_empoderamiento fem/documentos/pdf/C033.pdf.
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Tomando en consideracion lo antes manifestado, asi como
las legislaciones existentes en México, es entonces que el
marco normativo del estado de Baja California debe con-
siderar, entre otras cosas, los derechos y obligaciones que
tendran los intervinientes en la gestacion subrogada, dentro
de los cuales resultaria ideal contemplar los siguientes:

- La mujer gestante, gestard el producto fecundado
por los padres de intencion.’

- La mujer gestante debe encontrarse en un entorno
social estable, libre de violencia; y con una condicion
fisica y psicoldgica favorable para el desarrollo de la
gestacion.®

- Los padres de intencion y la mujer gestante deben
otorgar por escrito el consentimiento para gestar al
nifio que a su nacimiento sera entregado a los padres
de intencion.’

- No participar en mas de dos ocasiones consecutivas
en un procedimiento de gestacion subrogada.?

- Procurar el bienestar y el sano desarrollo del feto
durante el periodo gestacional.’

5 Congreso del estado de Tabasco, “Cédigo civil”, articulo 380 Bis 1,

http://documentos.congresotabasco.gob.mx/2017/legislativo/codigos/
Codigo_Civil para_el Estado de Tabasco.pdf.

¢ Congreso del estado de Tabasco, “Cédigo civil”, articulo 380 Bis 3,
http://documentos.congresotabasco.gob.mx/2017/legislativo/codigos/
Codigo_Civil para_el Estado de Tabasco.pdf.

7 idem.

8 Congreso del estado de Tabasco, “Codigo civil”, articulo 380 Bis 3,
http://documentos.congresotabasco.gob.mx/2017/legislativo/codigos/
Codigo_Civil para_el Estado de Tabasco.pdf.

 fdem.
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- Contar con una pdliza para solventar los gastos ori-
ginados en la atencion del embarazo, parto y puerpe-
rio,'° contratada por los padres de intencion.

- La relacion entre la mujer gestante y los padres de
intencion, asi como el nifio procreado, concluye con
el nacimiento de este ultimo."

- La mujer gestante no puede recibir un pago en canti-
dad cierta y determinada por practica de la gestacion
subrogada, lo cual serd independiente de los gastos
generados por el embarazo.

Asimismo, en la legislacion también debe de contemplar-
se las medidas necesarias para que el nifio procreado se en-
cuentre protegido, ya que, aun y cuando el nifio no tiene una
intervencion activa en la gestacion subrogada, si se encuen-
tra relacionado de forma indirecta, al ser el producto de su
implementacion. Por este motivo, en el estado de Baja Ca-
lifornia se debe considerar una proteccion del niflo, sin que
esto implique una restriccion a la voluntad de la mujer ges-
tante y de los padres de intencion; siendo posible considerar
lineamientos como:

- La Secretaria de Salud del estado de Baja California
garantizara que tanto los padres de intencion como la
mujer gestante gocen de un perfil clinico, psicologico
y social adecuado o ideal para que el nifio que sera

10" Congreso del estado de Tabasco, “Cédigo civil”, articulo 380 Bis 3,
http://documentos.congresotabasco.gob.mx/2017/legislativo/codigos/
Codigo_Civil para_el Estado de Tabasco.pdf.

" Congreso del estado libre y soberano Sinaloa, “Codigo familiar”, ar-
ticulo 283, www.congresosinaloa.gob.mx/images/congreso/leyes/zip/
codigo familiar 21-feb-2018.pdf.
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procreado, no se vea inmerso en alguna afectacion o
peligro durante su reproduccion y crecimiento.'?

- Toda autoridad en el &mbito de su competencia debe
comprobar que el entorno en que se desarrollara el
embarazo y en el que posteriormente crecera el nifio,
sea estable y libre de violencia.'

- El instrumento en el cual se haga constar la voluntad
de los intervinientes deberd ser suscrito ante notario
publico, pues al dotarlo de fe publica, otorga la cer-
teza juridica de que tanto la mujer gestante como los
padres de intencion cumpliran todas las obligaciones
establecidas para proteger el interés y bienestar del
nifio."

- Todos los acuerdos de gestacion que se suscriban
bajo compromisos o clausulas que atenten contra el
interés superior del nifio seran nulos.'

Por todo lo anterior, se advierte que en Baja California,
toda persona es libre de ejercer su reproduccion, por lo que
en el sistema normativo no debe existir limitacion o dificul-
tades que, sin justificacion, lo imposibilite, pues de ser asi
se vulnerarian los derechos humanos que le son inherentes a
toda persona. Asi, la autoridad no debe continuar ejerciendo
y/o sustituyendo a las personas en la toma de decisiones,
como lo son los métodos que implementan en su reproduc-

12 Congreso del estado de Tabasco, “Codigo Civil”, articulo 380 Bis
3, http://documentos.congresotabasco.gob.mx/2017/legislativo/codigos/
Codigo_Civil para_el Estado de Tabasco.pdf.

13 fdem.

4 Congreso del estado de Tabasco, “Cddigo Civil”, articulo 380 Bis
3, http://documentos.congresotabasco.gob.mx/2017/legislativo/codigos/
Codigo_Civil para_el Estado de Tabasco.pdf.
15" Congreso del estado de Tabasco, “Codigo Civil”, articulo 380 Bis
4, http://documentos.congresotabasco.gob.mx/2017/legislativo/codigos/
Codigo Civil para el Estado de Tabasco.pdf.
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cion, siendo esta una facultad propia del individuo. Enton-
ces, el legislador tiene el deber de otorgar a la sociedad una
seguridad en el ejercicio de sus derechos, procedimientos se-
guros, pero sobre todo, una proteccion para los intervinien-
tes y el menor procreado.

LA NECESIDAD DE UNA REFORMA EN EL ESTADO DE BAJA
CALIFORNIA

Aun y cuando ha quedado demostrado que la gestacion su-
brogada es una necesidad que demanda la sociedad, el es-
tado de Baja California ha omitido emitir pronunciamiento
alguno sobre su aprobacion, mucho menos se han estableci-
do lineamientos que regulen la forma en que debe de imple-
mentarse. Por lo tanto, con su silencio, el estado ha fallado
con una de sus funciones fundamentales, como lo es el pro-
nunciarse respecto a lineamiento que permitan el desarrollo
de la sociedad, tal y como refiere Adriana Hernandez:

El derecho busca regular el acontecer de la sociedad y es-
tablecer los parametros para una sana y armonica convi-
vencia de la sociedad, pero en ocasiones se ha visto desfa-
sado por situaciones que el hombre ni siquiera imaginaba,
como es el hecho de que una madre lo sea sin llevar a su
hijo en el vientre, ya sea por fecundacion in vitro o utili-
zando el procedimiento de maternidad subrogada.'®

Es por ello que el estado de Baja California no debe con-
tinuar ignorando que, la gestacion subrogada es un avance
cientifico que le otorga a toda persona la forma de gozar ple-

16 Hernandez Ramirez, Adriana, Capitulo de libro, “Ley de maternidad
subrogada del Distrito Federal”, Boletin mexicano de derecho compara-
do, nimero 132, México, 2011, p. 1339.
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namente de sus derechos humanos (tal y como lo es la libre
procreacion, el libre desarrollo de la personalidad y la for-
macion de una familia, entre muchos otros). De lo contrario,
se provoca una transgresion y vulneracion a estos derechos,
trayendo como consecuencia una afectacion que podria re-
sultar imposible de reparar, por impedirle al individuo satis-
facer una, o algunas, de las etapas de mayor importancia en
la vida de algunos seres humanos.

Ahora bien, resulta cierto que el incorporar dentro del
marco normativo del estado de Baja California, la gesta-
cioén subrogada, es el inicio de multiples modificaciones a
las figuras juridicas ya existentes, traduciéndose en un arduo
trabajo legislativo; sin embargo, esto no debe ser el impedi-
mento para ponerse al alcance de la sociedad, pues mas alla
de los problemas juridicos, sociales o religiosos que puedan
surgir por su regulacion, esté el deber de la autoridad de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de las personas.

Asimismo, otro de los retos a los que se enfrentara el or-
gano legislativo del estado de Baja California, al adentrarse
en la aprobacion y regulacion de la gestacion subrogada, es
el de crear multiples lineamientos para proteger y garantizar
los derechos de cada de uno de los intervinientes, asi como
el interés y bienestar del menor involucrado. Por lo tanto,
es necesario considerar ademas un cambio juridico, con la
incorporacion de dicha forma de reproduccion, también se
provocara un cambio social y cultural, de ahi la importancia
de evitar, dentro de lo posible, contradicciones normativas
que pudieran ocasionar conflictos juridicos.

En definitiva, la gestacion subrogada es un método, donde
sus intervinientes representan intereses y actuaciones muy
distintas, por lo que para llevar a cabo una acertada regula-
cion en el marco normativo del estado, tal vez sea oportuno
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voltear a mirar los marcos normativos que, previamente, han
incursionado en la incorporacion de este método, tal y como
es el caso de Tabasco, Sinaloa, y la propuesta de Ciudad de
Meéxico.

Todos y cada uno de los marcos normativos referidos con
anterioridad, han buscado proteger a los intervinientes en la
gestacion subrogada, por lo que han establecido con claridad
los derechos y obligaciones que le corresponderdan a cada
uno de ellos, asi como las medidas de cautela que se deben
tener respecto al nifio procreado. Asi, se ha buscado una ma-
nera viable para evitar, en gran medida, las problematicas
juridicas y sociales que se han presentado en otros paises,
donde su legislacion establece la gestacion subrogada como
un método de reproduccion asistida.

CONSIDERACIONES INDISPENSABLES EN EL RECONOCI-
MIENTO DE LA GESTACION SUBROGADA, COMO UN METO-
DO DE REPRODUCCION

Una de las cuestiones que debe ser considerada al momento
de reconocer la gestacion subrogada, en la legislacion del
estado de Baja California, es la voluntad expresada por los
intervinientes para participar, debiendo quedar en todo mo-
mento debidamente establecido que, por un lado se encuen-
tra la mujer que acepta desarrollar el embarazo y a su térmi-
no cedera los derechos que como madre le corresponden vy,
por otro lado, se encuentran los padres de intencidn, quienes
tienen el deseo de tomar el lugar de progenitor, o en su caso,
asumir a un hijo como propio aunque bioldgicamente no lo
sea.

Lo anterior, no resulta un tema de nuevo descubrimiento,
sino que en el Estado Mexicano se ha reconocido el derecho
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de toda persona a decidir voluntariamente sobre su reproduc-
cion, garantizando con ello el acceso de libre procreacion,
supuesto que se encuentra consagrado en el articulo 4° de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Inclusive, ha sido la propia Suprema Corte de Justicia de la
Nacion quien ha manifestado que la filiacion existente entre
padres e hijos no se encuentra determinada por el vinculo
biologico o genético, sino que este se determina por “el de-
seo de asumir a un hijo como propio, aunque bioldogicamente
no lo sea”, consentimiento que es denominado o conocido
como “voluntad procreacional”."”

En consecuencia, y de una interpretacion al criterio adop-
tado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, respecto
a que “en la inseminacion artificial heterdloga, la voluntad
procreacional es uno de los factores determinantes para la
constitucion del vinculo filial del menor nacido bajo ese tra-
tamiento”,'"® en la gestacion subrogada acontece algo similar,
ya que el nifio que nacerd por consentimiento de la mujer
gestante y los padres de intencion, debe ser reconocido le-
galmente con una relacion paterno filial con los Ultimos en
mencion, dejando de observar como forma primordial la re-
lacion bioldgica que existe entre el menor y la mujer gestante.

Por otro lado, una de las consideraciones que la autoridad
legislativa también debe tener, es modificar aquellas normas
estatales que deban ser acordes con esta nueva figura, respe-
tando y protegiendo los derechos reconocidos en normati-
vas constitucionales e internacionales. De esta forma, se da
debido cumplimiento a una de las finalidades del derecho,
ciencia juridica cuya finalidad es regular la conducta del
hombre en una sociedad, conducta que en ocasiones se ve

17 Tesis 1a. CXCIX/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cion, Décima época, mayo 2014, p.547.

18 Tesis la. CXCIX/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cion, Décima época, mayo 2014.
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reflejada en necesidades y, en la actualidad, la reproduccion
o procreacion se ha convertido para algunas personas en una
necesidad cuya no satisfaccion podria afectar su desarrollo
emocional.

Por lo anterior, se desprende que la regulacion de la ges-
tacion es una necesidad que debe ser atendida y contemplada
por las normas juridicas vigentes, siendo por demas necesa-
rio que se establezcan las condiciones necesarias para aten-
der la peculiaridad del acto. Es de considerarse que, contra-
rio a lo referido por Gisela Pérez Fuentes," es indispensable
que la normativa regule la celebracion de un contrato para
efecto de establecer los derechos y obligaciones que adquiri-
ran los participantes, instrumento juridico cuyo objeto seria
la subrogacion de la gestacion, y no propiamente la vida.

BREVE ANALISIS Y COMPARACION CON LAS LEGISLACIONES
EXISTENTES EN OTROS ESTADOS DE MEXICO

Como ha sido referido con anterioridad, el estado de Baja
California, asi como todas las entidades federativas, gozan
de la llamada autonomia local, permitiendo que sus autori-
dades establezcan dentro de su cuerpo normativo, aquellas
situaciones que satisfagan las necesidades de la localidad,
las cuales en ocasiones pudieran ser distintas de una comu-
nidad respecto a otra. En ese sentido, cada uno de los estados
puede priorizar las situaciones que asi lo requieran, por lo
que, pudiéramos decir que las practicas que se implementan
en el estado de Yucatan tal vez no lo resulte para el estado de
Baja California; o dicho de otra manera:

19 Pérez Fuentes, Gisela Maria, Capitulo de libro, et al., La maternidad
subrogada, México, Tirant lo Blanch, 2017, p. 85-86.
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La autonomia sustituye al concepto soberania cuya perte-
nencia innata le corresponde en exclusiva al estado fede-
ral, la autonomia es a las entidades federativas lo que la
soberania es al estado federal, porque estas pueden darse
su propia legislacion, incluyendo su Constitucion, o bien,
porque dichas entidades participan en la formacion de la
voluntad nacional.*

Aun y cuando el “derecho a crear o fundar una familia ha
sido enunciado en la mayoria de las normas del Derecho in-
ternacional en materia de derechos humanos”,?! en México
existe una evidente restriccion al alcance de este, toda vez
aunque la normativa vigente en el Estado, establece que se
garantizara y protegera el derecho que tiene toda persona a
formar una familia, solamente los estados de Tabasco y Si-
naloa reconocen a la gestacion subrogada como un método
que puede ser implementado para lograr dicho fin.

Por lo que al existir una omision y en algunos casos una
prohibicion legislativa, el resto de las entidades federativas
provocan que las personas no puedan acceder de manera li-
bre, sin perjuicio o consecuencias juridicas, a los derechos
humanos reconocidos en el ordenamiento nacional e inter-
nacional.

Es necesario considerar las legislaciones vigentes en los
estados de Tabasco y Sinaloa, ya que actualmente son los
unicos lineamientos existentes en México para la implemen-

2 Soto, Enrique, Pedro Antonio, Articulo, Régimen constitucional de las
entidades federativas, Universidad Nacional Auténoma de México, pp.
121-154, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2938/7.
pdf.

2l Ruiz-Rico Ruiz, Gerardo. Capitulo de libro, La problemdtica consti-
tucional derivada de las técnicas de reproduccion humana asistida: el
caso de la maternidad subrogada, revista de derecho politico, 2017, pp.
49-78.
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tacion y regulacion de la gestacion subrogada; debiendo rea-
lizarse un estudio de ellas, buscando obtener aquellos puntos
que resulten idoneos, o porque no, advertir aquellos supues-
tos que pudieran ser erréneos.

TABASCO Y SINALOA, MODELOS DE EJEMPLO EN LA REGU-
LACION DE LA GESTACION SUBROGADA

Ha sido el estado de Tabasco el primero en establecer den-
tro de su legislacion la regulacion la gestacion subrogada,
pues desde “la reforma de 1997 que se opto6 por sustentar los
acuerdos de maternidad subrogada y sustituta bajo la figura
del contrato, sin embargo en ese entonces el ordenamiento
no especificaba las caracteristicas esenciales de tales conve-
nios”, motivo por el cual la regulacion que hasta entonces se
encontraba establecida era deficiente en la practica.

Al pasar de los afios, las problematicas que se presenta-
ban al implementar la gestacion subrogada iban en aumen-
to, por lo que el organo legislativo optd por reformar y/o
modificar la normativa existente, de modo que las lagunas
juridicas existentes fueron subsanadas, ademas de tutelarse
en gran medida los derechos de los intervinientes y del nifio
procreado. Asi, en el ano 2016 la “LXI legislatura del Con-
greso de Tabasco establecio en los articulos comprendidos
del 380 Bis 1 al Bis 7 del Codigo Civil”,” los conceptos, de-
finiciones, condiciones, supuestos, modalidades y requisitos
que deben agotarse en su practica.

Consecuencia de lo anterior, y en la actualidad, el codigo
civil de Tabasco define a la gestacién subrogada, o como

22 Congreso del Estado de Tabasco, “Codigo Civil de Tabasco”, Legis-
lacion, diciembre de 2008, adicionado en enero de 2016, http://docu-
mentos.congresotabasco.gob.mx/2017/legislativo/codigos/Codigo_Ci-
vil para el Estado de Tabasco.pdf.
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también se le denomina ‘“gestacion por contrato”, como
aquella practica médica, mediante la cual una mujer gesta
el producto fecundado por los padres contratantes, cuando
la madre pactante padece imposibilidad fisica o contraindi-
cacion médica para llevar a cabo la gestacion en su Utero;
desprendiéndose la existencia de dos partes que acuerdan la
procreacion de un hijo, previo a la existencia de un impedi-
mento de los solicitantes para una gestacion “natural”.

No obstante que, la legislacion del estado de Tabasco es-
tablece multiples limitaciones y agotamientos de requisitos
para poder llevar a cabo un procedimiento como la gestacion
subrogada, sin embargo, a diferencia del estado de Baja Ca-
lifornia, con esto ya se le reconoce a la persona el derecho
que tienen al acceso de los avances cientificos y tecnolo-
gicos, logrando con ello formar una familia y reproducirse
libremente.

Asi, aun y cuando de la norma se desprende que la ges-
tacion subrogada, inicamente podra ser agotada por aque-
llas personas que tengan la intencion de ser padres, y que
cuenten con una imposibilidad fisica, o contra indicacion de
un medico como gestar, tal circunstancia no impide que las
personas gocen plenamente de los derechos humanos que les
son inherentes, sino que solo se busca proteger los derechos,
seguridad e integridad de todos los intervinientes, asi como
el nifio procreado.

Por su parte, el codigo familiar del estado de Sinaloa se
encuentra conformado con un capitulo referente a la repro-
duccion asistida y la gestacion subrogada, en virtud del cual
se desprende que en dicha entidad, las personas pueden im-
plementar la gestacion para lograr la procreacion de un hijo,
circunstancia que debera llevarse a cabo bajo los lineamien-
tos que la misma normativa establece, la cual se encuentra
vigente desde la publicacion del Codigo, el seis de febrero
del 2013.
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Tal y como acontece en Tabasco, el estado de Sinaloa per-
mite la practica de la gestacion subrogada, siempre y cuando
esta sea realizada por ciudadanos mexicanos, que cuenten
con una edad determinada, ademas de ser necesario que los
solicitantes acrediten la imposibilidad de concebir o pro-
crear por si mismos. Pero a diferencia de la otra, en el esta-
do de Sinaloa no considera que la gestacion subrogada deba
realizarse de forma altruista, es decir, el hecho de que una
mujer ofrezca su vientre para la procreacion de un infante
no debe ser, necesariamente, sin que se le entregue una com-
pensacion econdmica por esto; quedando en la voluntad de
los intervinientes la modalidad en la que se llevara a cabo la
reproduccion.

Resulta entonces, que los supuestos y consideraciones
establecidas tanto en el estado de Tabasco, como Sinaloa,
pueden ser criticados o incluso debatidos, pudiendo asi
concluir que las normas existentes en el Estado mexicano,
respecto a la gestacion subrogada, se encuentran lejos de la
perfeccion, resultando necesario unas modificaciones para
evitar que sean vulnerados los derechos e intereses de los
intervinientes. Sin embargo, de estas se desprende que el es-
piritu del legislador ha sido otorgar a las personas la posi-
bilidad de ejercer libremente los derechos humanos que les
corresponden, tales como la libertad reproductiva, voluntad
procreacional y formacion de familia, han sido establecidos
multiples condiciones que deben agotarse para efecto de
implementar, legalmente, la gestacion subrogada, las cuales
pueden ser consideradas como limitaciones para su practica.

CONCLUSIONES Y SOLUCION A LA PROBLEMATICA

Realizando un analisis de los puntos anteriores, se puede lle-
gar a la conclusion de que es sumamente necesario y urgen-
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te que la autoridad legislativa del estado de Baja California
reforme sus normas, de tal forma que en ellas se contemple
que los habitantes del estado tengan posibilidad de imple-
mentar la gestacion subrogada para la procreacion; de esta
manera se garantizarian los derechos humanos inherentes a
toda persona.

Sin embargo, y de forma conjunta, el Estado debe esta-
blecer dentro de la norma, los requisitos, procedimientos y
formalidades que deberdn ser agotadas cuando se pretenda
hacer uso del método, garantizando que en su implementa-
cion no sean abusados ni vulnerados los intervinientes, ni
mucho menos el menor producto de la reproduccion.

En consecuencia, el legislador debera adicionar un capi-
tulo en su codificacion civil, correspondiente a la gestacion
subrogada y su implementacion, en la cual se contemple que
desde el momento en que se lleve a cabo, se generara un vin-
culo filial entre los padres de intencién y el nifio procreado,
quedando fuera de este la mujer gestante; derivado de las
consecuencias juridicas que esto conlleva, se desprende la
necesidad por que el acuerdo que los intervinientes celebren,
sea plasmado mediante un contrato, el cual podra ser clasi-
ficado como “contrato de gestacion subrogada”, documento
que por ser de vital trascendencia podria ser considerado re-
quisito previo.

Asimismo, al regularse el vinculo filial derivado de la
gestacion subrogada, también serdn aplicables las diversas
normas especificas que derivan de la filiacion, como aque-
llas en materia de alimentos, sucesiones, responsabilidades
parentales, entre otras. Por eso, aun y cuando en la legisla-
cion de Baja California se llegara a determinar que la ges-
tacion subrogada es una practica permitida, esto no implica
que todas las personas, sin limitacion o requisito alguno lo
puedan hacer, puesto que los requisitos o restricciones que
se establecen en las normas son para efecto de cumplir con
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la finalidad de los métodos que, en el caso de la gestacion su-
brogada, es que las personas con algtin problema para lograr
la procreacion de un hijo, puedan hacerlo con la asistencia
de una mujer gestante.

Finalmente, uno de los puntos fundamentales para esta-
blecer restricciones en la implementacion de la gestacion
subrogada es el buscar evitar que, aquellas personas que pu-
dieran tener la intencién de implementarla con fines ilicitos,
como la explotacion o la comercializacion de los nifios, ha-
gan uso de esta; medidas con las que se pretende proteger
los derechos de los intervinientes y de los involucrados de
forma directa e indirecta; tal y como ha sido adoptado en
normativas internacionales y nacionales.
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RESUMEN

El presente articulo surge de la realidad politica en el Esta-
do de Chihuahua sobre la eleccion de los miembros de sus
ayuntamientos. Por ello se pretende esquematizar concep-
tualmente la estructura administrativa municipal desde la di-
mension politica y del derecho, particularmente los derechos
politicos, con el objetivo de aportar una propuesta tipologica
que contribuya a los debates y perspectivas teéricas para su
estudio y abordaje. La estrategia metodologica se compone
de la construccion de una geografia conceptual que, median-
te sus ejes, brinden una clarificacion de la nocion, caracte-
rizacion y dimensiones que integra el derecho a elegir a los
representantes del ayuntamiento.
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ABSTRACT

This article arises from the political reality in the State of
Chihuahua regarding the election of the members of its mu-
nicipal councils. Therefore, it is intended to conceptually
outline the municipal administrative structure from the poli-
tical and legal dimension, particularly political rights, with
the aim of providing a typological proposal that contributes
to the debates and theoretical perspectives for its study and
approach. The methodological strategy consists of the cons-
truction of a conceptual geography that, through its axes,
provides a clarification of the notion, characterization and
dimensions that integrate the right to elect the representati-
ves of the city council.

KEYWORDS: democracy, political rights, electoral system,
and citizenry

I. CONSTRUCCION CONCEPTUAL Y LEGAL DE MUNICIPIO Y
AYUNTAMIENTO

El ayuntamiento y el municipio han sido vocablos que se han
utilizado sin distincidn, incluso en algunas ocasiones estos
son utilizados como sinénimos. Sin embargo, estos tienen
origenes y connotaciones distintas, mismas que se deben de
explorar bajo la rigurosidad conceptual que merece el pre-
sente articulo.

Cuando se habla del municipio se refiere a una organiza-
cion que se crea a partir de un “grupo social humano interre-
lacionado por razones de vecindad al estar asentado perma-
nentemente en un territorio dado, con un gobierno auténomo
propio y sometido a un orden juridico especifico”.! En este

' Martinez Gil, Pablo. “El municipio, la ciudad y el urbanismo”. En Ré-
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sentido, el municipio, visto como una persona moral, se
crea para satisfacer las necesidades de la comunidad que la
conforman, aunado a las obligaciones que como colectivo
social contrae, en concomitancia, dentro de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos se pueden prever
los diversos derechos humanos que se encuentran de manera
expresa asociados al actuar municipal, siendo entre otros:

I.  El articulo dos que menciona: “[...] los Municipios, para
promover la igualdad de oportunidades de los indigenas y
eliminar cualquier practica discriminatoria, estableceran
las instituciones y determinaran las politicas necesarias
para garantizar la vigencia de los derechos de los indige-
nas y el desarrollo integral de sus pueblos y comunidades,
las cuales deberan ser disefiadas y operadas conjuntamen-
te con ellos”

II.  El articulo tercero ”Toda persona tiene derecho a la edu-
cacion. El [...] Municipios- impartird y garantizara la
educacion inicial, preescolar, primaria, secundaria, media
superior y superior. La educacion inicial, preescolar, pri-
maria y secundaria, conforman la educacion basica; esta
y la media superior seran obligatorias, la educacién su-
perior lo serd en términos de la fraccion X del presente
articulo. La educacion inicial es un derecho de la nifiez
y sera responsabilidad del Estado concientizar sobre su
importancia.

III.  El articulo 21 senala que “La seguridad publica es una
funcion del Estado a cargo de [...] los Municipios, cuyos
fines son salvaguardar la vida, las libertades, la integridad
y el patrimonio de las personas, asi como contribuir a la

gimen Juridico del Urbanismo, de Jorge Fernandez Ruiz, German Cisne-
ros Farias y Filiberto Otero Salas (Coordinadores), 199 - 224. Ciudad de
Meéxico, Universidad Nacional Autébnoma de México, 2009.
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generacion y preservacion del orden publico y la paz so-
cial, de conformidad con lo previsto en esta Constitucion
y las leyes en la materia”.

IV.  Elarticulo 26 puntualiza como “El Estado contara con un
Sistema Nacional de Informacion Estadistica y Geografi-
ca cuyos datos seran considerados oficiales. Para [...] los
Municipios [...] los datos contenidos en el Sistema seran
de uso obligatorio en los términos que establezca la ley”.

Es asi que la estructura municipal cobra una importancia pre-
ponderante no solo para el actuar administrativo del Estado
mexicano, sino para el cumplimiento expreso de derechos
humanos, ahora bien, es dable sefialar como se establecer
la amplia facultad (articulo 27 Constitucion Federal) para
que los municipios adquieran y posean los bienes necesarios
para ofrecer los servicios publicos a los que se encuentran
obligados segun el articulo 115 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos que menciona con puntua-
lidad las funciones siguientes:

IIL.

I1I.

Iv.

V.

VL

Agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento
y disposicion de sus aguas residuales.

Alumbrado publico.

Limpia, recoleccion, traslado, tratamiento y
disposicion final de residuos.

Mercados y centrales de abasto.

Panteones.

Rastro.

VII. Calles, parques y jardines y su equipamiento.
VIII. Seguridad publica, en los términos del articulo 21 de

esta Constitucion, policia preventiva municipal y
transito.
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IX. Los demas que las legislaturas locales determinen
segun las condiciones territoriales y socio-economi-
cas de los municipios, asi como su capacidad admi-
nistrativa y financiera.

Desde este punto, se infiere que el municipio es la princi-
pal conexion que tiene la poblacion con la estructura estatal,
siendo este percibido como esa primera relacion entre el Es-
tado y la ciudadania, ya que la poblacion no solo visualiza
al municipio como el responsable de las politicas publicas
mas cercanas, sino que tal ordenacion gubernamental ejerce
actos para la contribucion, por ello, cobra importancia men-
cionar las siguientes:

1. Percibiran las contribuciones, incluyendo tasas adiciona-
les, que establezcan los estados sobre la propiedad inmo-
biliaria, de su fraccionamiento, division, consolidacion,
traslacion y mejora asi como las que tengan por base el
cambio de valor de los inmuebles. Los municipios podran
celebrar convenios con el Estado para que este se haga
cargo de algunas de las funciones relacionadas con la ad-
ministracion de esas contribuciones.

ii.  Las participaciones federales, que serdn cubiertas por la
federacion a los municipios con arreglo a las bases, mon-
tos y plazos que anualmente se determinen por las legis-
laturas de los estados.

iii.  Los ingresos derivados de la prestacion de servicios pu-
blicos a su cargo.

Por ultimo, es dable sefialar que la figura del municipio con-
trae facultades de ejercicio territorial, es decir, potestades en
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las que se ven inmiscuidas las posibilidades de quehacer gu-
bernamental en el plano de la materializacion de proyectos
de desarrollo urbano locales, regionales, estatales y federa-
les, tal situacion se percibe en la fraccion quinta del norma-
tivo multicitado que menciona como facultades municipales
las siguientes:

ii.

iii.

1v.

vi.

Vil.

viil.

1X.

Formular, aprobar y administrar la zonificaciéon y
planes de desarrollo urbano municipal, asi como los
planes en materia de movilidad y seguridad vial;

Participar en la creacion y administracion de sus reservas
territoriales;

Participar en la formulacién de planes de desarrollo re-
gional, los cuales deberan estar en concordancia con los
planes generales de la materia. cuando la federacion o los
estados elaboren proyectos de desarrollo regional deberan
asegurar la participacion de los municipios;

Autorizar, controlar y vigilar la utilizacion del suelo, en
el ambito de su competencia, en sus jurisdicciones terri-
toriales;

Intervenir en la regularizacion de la tenencia de la tierra
urbana;

Otorgar licencias y permisos para construcciones;
Participar en la creacion y administracion de zonas de
reservas ecoldgicas y en la elaboracion y aplicacion de
programas de ordenamiento en esta materia;

Intervenir en la formulacion y aplicacion de programas de
transporte publico de pasajeros cuando aquellos afecten
su ambito territorial; y

Celebrar convenios para la administracion y custodia de
las zonas federales.
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En esta tesitura se hace necesario mencionar que el munici-
pio cuenta con un gobierno que se encarga de administrar los
recursos para satisfacer las necesidades antes mencionadas.
Es asi como se llega al concepto de ayuntamiento, el cual
debe ser entendido como el cuerpo politico que se encarga
de generar y aplicar las politicas publicas tendientes a la sa-
tisfaccion de las necesidades de la comunidad que habita en
el municipio. El articulo 115 de la Constitucion en su parrafo
segundo establece que:

cada municipio sera gobernado por un Ayuntamiento de
eleccion popular directa, integrado por un Presidente o
Presidenta Municipal y el numero de regidurias y sindica-
turas que la ley determine, de conformidad con el principio
de paridad. La competencia que esta Constitucion otorga
al gobierno municipal se ejercera por el Ayuntamiento de
manera exclusiva y no habra autoridad intermedia alguna
entre este y el gobierno del Estado.

Lo anterior es indispensable para el actuar “legislativo” que
contrae el municipio en su actuar gubernamental, ya que no
es deseable soslayar que tal estructura de estado cuenta con
amplias facultades para expedir los reglamentos y las dis-
posiciones administrativas que fueren necesarios para dar
cumplimiento a las funciones, las posibles contribuciones y
sus facultades, mismas que se visualizan en los siguientes
recuadros:
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Cuadro 1. Facultades, funciones y contribuciones de los

regidores.

Facultades Contribuciones

® Los regidores tienen
facultades de inspeccion
y vigilancia en los ramos
de la administracion a
su cargo.

® Solicitar informes a los
titulares de la adminis-
tracion.

m Proponer iniciativas de
acuerdos y reglamentos
municipales.

B Informar sobre cualquier
deficiencia que notaren en
los diferentes ramos de la
administracion municipal.

® Presentar ante el H.
Ayuntamiento una agenda
de trabajo.

u Suplir al Presidente
Municipal en causa de

ausencia.

m Formar parte de las

B Tomar parte en las
discusiones con voz y
voto en las sesiones de
cabildo

® Proponer las medidas
convenientes para en-
mendar las deficiencias
de la administracion.

m Proponer al Cabildo
iniciativas de Ley para
su aprobacion y envio al
Congreso del Estado

comisiones, comités y
consejos, por los que
fueron designados.

Fuente: Elaboracion propia.

Sin duda, el 115 Constitucional deja a cargo de los ayun-
tamientos el gobierno de los municipios. Asi como, siendo
el gobierno mas cercano a la gente, cobra relevancia que el
ciudadano tenga la oportunidad de ejercer su derecho politi-
co al elegir a los miembros del ayuntamiento del municipio
donde reside.

Actualmente, en el Estado de Chihuahua, los ciudadanos
tienen la oportunidad de elegir, por medio del voto directo,
al Presidente Municipal y al Sindico; sin embargo, la con-
formacion del cuerpo de regidores es el resultado de un pro-
ceso indirecto, lo cual podria traducirse en una afectacion
al derecho politico de la ciudadania, pues la eleccion de los
regidores es monopolio de los partidos politicos y no de la
poblacion que contrae el derecho al voto.
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I1. HISTORIA DEL MUNICIPIO EN MEXICO.

Los origenes del municipio pueden estudiarse desde la his-
toria de las primeras civilizaciones, sin embargo, fueron los
romanos los que se encargaron “de darle nombre y asignarle
nuevas caracteristicas, como la relativa a su autonomia, ha-
bran de trascender con bastante precision al municipio de la
Edad Media, al de la Edad Moderna y aun al de la contem-
poranea”.’

En México, la historia del municipio comienza el 22 de
abril de 1519, cuando Herndn Cortés constituy6 el primer
ayuntamiento nombrado Villa Rica de la Vera Cruz, es dable
sefialar que no solo se trata la génesis de la estructura gu-
bernamental en México, sino seria emblemadtica para todo el
continente americano su nacimiento.

Ubicado en la Isla de Cuba, el Gobernador Diego Velaz-
quez, habia prohibido instaurar establecimientos mas alla de
las costas de la Vera Cruz, por ello Cortés, con la intencion
de continuar con su expedicion, legalizo sus acciones me-
diante el establecimiento del primer ayuntamiento. Como
acaldes fueron electos Alonso Herndndez de Portocarrero y
Francisco de Montejo, y con ellos a un cuerpo de regidores,
alguaciles, un procurador, y un contador. Esta accion daba a
Cortés, seguin la legislacion espanola, la autoridad para auto-
rregularse y continuar su camino hacia la conquista de nue-
vos territorios.’

Si bien la instalacion del primer ayuntamiento en México
data del afio de 1519, fue hasta el 13 de junio de 1573, con

2

Fernandez Ruiz, Jorge, Las elecciones municipales. Tribunal Electo-
ral del Poder Judicial de la Federacion., 2010.

3

INAFED. Instituto Nacional para el Federalismo y el Desarrollo
Municipal. 2020. https://www.gob.mx/inafed/articulos/501-anos-de-la-
fundacion-la-villa-rica-de-la-vera-cruz (ltimo acceso: 02 de febrero de
2021).
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las Ordenanzas de Poblacion dictadas por Felipe II, cuando
se crean las primeras legislaciones de la figura del municipio
en la Nueva Espafia.* En 1812, posterior al surgimiento del
movimiento independentista, fue promulgada la Constitu-
cioén de Cadiz, donde se logro la consolidacion de la figura
del municipio como una organizacidon basica del gobierno.
En dicho texto juridico se establecio que: 1) el ayuntamiento
se integraria por alcaldes, regidores, un procurador sindico,
presididos por el jefe politico o el prefecto, que era el re-
presentante del gobierno; 2) se le concedian atribuciones al
ayuntamiento de administrar en areas de salud, orden pu-
blico, beneficencia, obras publicas y carceles municipales.’
Ulteriormente, en 1836 fue promulgado el texto legislativo
denominado las Siete Leyes Constitucionales, en este se es-
tablecid que los ayuntamientos debian ser electos popular-
mente.

La Constitucion Politica de la Republica Mexicana de
1857 establecid en su articulo 72, fraccion VI que “para el
arreglo interior del Distrito Federal y Territorios, tendiendo
por base el que los ciudadanos elijan popularmente las auto-
ridades politicas, municipales y judiciales”, continuando asi
con el principio de eleccion directa consagrado en las Siete
Leyes Constitucionales.

Pese a la evolucion que habia tenido la figura del munici-
pio en México, bajo el gobierno de José de la Cruz Porfirio
Diaz Mori tuvo un retroceso, y fue asi como para el afio de
1903 se hizo una modificacion al régimen municipal esta-
bleciendo la figura de los prefectos quienes “eran los jefes
de todos los servicios en las municipalidades estaban subor-
dinados al gobierno del estado. La autonomia y la libertad
s

Vallarta Plata, José Guillermo, “El municipio en México”. En Fede-
ralismo y regionalismo, de José Maria Serna de la Garza (Coordinador),
549-573. Ciudad de México: Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016.

> Chaparro Medina, Israel. «Biblioteca Juridica Virtual.» s.f.
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no ejercian en él, quienes determinaban verdaderamente las
elecciones y otras actividades locales eran los jefes politi-
cos”.6

Tras el derrocamiento del general Porfirio Diaz, y siendo
presidente de la Republica Mexicana, el general Venustiano
Carranza Garza junto con el Congreso Constituyente, tuvie-
ron a bien conformar la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en 1917, donde el municipio recobraria
su importancia estableciendo en su articulo 115, fraccion I,
que “cada municipio sera administrado por un Ayuntamiento
de eleccion popular directa, y no habrd ninguna autoridad
intermedia entre este y el Gobierno del Estado”. En 1983 el
articulo 115 se reformaria, incorporando en este la existencia
de regidores de representacion proporcional, situacion que
hasta la fecha prevalece.

III. HISTORIA DEL MUNICIPIO EN EL ESTADO DE CHIHUAHUA

Los antecedentes del municipio en el estado de Chihuahua
se remontan a 1564, donde Rodrigo del Rio descubrio las
minas de Santa Barbara, fundando en aquella region una Al-
caldia Mayor y posteriormente una Subdelegacion Real.

El 12 de octubre de 1709 por decreto real se funda la villa
Real de San Francisco de Cuéllar, actualmente la ciudad de
Chihuahua. A partir de ese momento se dio un crecimiento
en las ciudades de la region, tales como Villa de San Felipe
en octubre de 1718, donde se integro el primer cuerpo de
Ayuntamiento conformado por dos alcaldes, cuatro regido-
res, un sindico procurador y un escribano real y de cabildo;
para 1788 existian en Chihuahua 12 regiones importantes:
Chihuahua, Aldama, Hidalgo del Parral, Santa Barbara, Va-

¢ Chaparro Medina, Israel. “Biblioteca Juridica Virtual”. s.f.
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lle de Allende, Jiménez, Cusihuiriachi, Batopilas, San Bue-
naventura, Valle de Olivos y los minerales de Topago y el
Refugio, de los cuales Chihuahua, Hidalgo del Parral, Cu-
sihuriachi, Aldama y Jiménez estaban gobernados bajo la
figura de ayuntamientos.’

Si bien, durante el siglo XVIII se dieron cambios impor-
tantes en infraestructura y organizacion de territorio en la
zona norte de la Nueva Espana, no hubo cambios en la es-
tructuracion de los ayuntamientos. Posterior a la guerra in-
dependentista, en julio de 1823 el Congreso divide la Nueva
Vizcaya en dos provincias, creandose asi el Estado de Chi-
huahua. Siendo ya una provincia establecida, en 1825 se
crea la primera Constitucion Local, en ella se establecié que
los pueblos con més de dos mil habitantes se gobernarian por
un Ayuntamiento conformado por un alcalde, tres regidores
y un sindico.®

Con el inicio y la consumacion de la Guerra de Indepen-
dencia, el siglo XIX estuvo lleno de conflictos entre conser-
vadores y liberales con cambios importantes para el nuevo
México. No obstante, dichos cambios estaban orientados a
la estructuracion de la federacion dejando a un lado lo re-
ferente a los estados y municipios. Cuando todo parecia es-
tabilizarse, en 1910 inicia la lucha revolucionaria, trayendo
consigo nuevamente conflictos y cambios sociales politicos.

Por ello, los cambios significativos referente a territorio y
municipios surge hasta el afio de 1950, cuando se expide la
sexta Constitucion Politica del Estado de Chihuahua, en la
que se establece el principio del Municipio Libre (articulos
125 al 142); una division de 67 municipios (articulo 125,
reformado en 2007 y 2017), donde se establecen la adminis-
tracion municipal bajo la figura de Ayuntamientos, respetan-

7 INAFED. Instituto Nacional para el Federalismo y el Desarrollo Mu-
nicipal, op. cit.
§ Ibidem.
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do la eleccion de cargos de manera popular y directa segin
el principio de mayoria relativa, el nimero de regidores por
representacion proporcional durando en el cargo 3 afios (ar-
ticulo 126, reformado en 2015 y 2017).

De acuerdo con datos de 2020 del Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia (INEGI), México cuenta con 32 en-
tidades federativas y un total de 2,469 municipios. En lo que
respecta al estado de Chihuahua, este ocupa el lugar 11 a ni-
vel nacional en numero de habitantes y lugar 12 con 67 mu-
nicipios. Segun informacion del INEGI (2015), Chihuahua
cuenta con 3 556 574 habitantes, siendo sus municipios mas
poblados: Juarez con el 37.09%; Chihuahua con el 24.68%;
Cuauhtémoc con el 4.73%; Delicias con el 4.16%; e Hidalgo
del Parral con el 3.07%.

Conforme a la legislacion del estado de Chihuahua cada
municipio es gobernado por un ayuntamiento, estos estan
compuestos por un Presidente Municipal, la Sindicatura y
un numero variado de regidores, que pueden ser desde cinco
hasta veinte, seglin el tamano de la poblacion. Los regidores
son elegidos por medio de una planilla que acompafan la
candidatura del Presidente Municipal; el ganador, ademas
de ser electo, obtiene el nimero de regidores inscritos en la
planilla, mas los que se asignen de manera proporcional.

Dado lo anterior se desprende que esta investigacion pre-
tende, desde un punto de vista académico, analizar la cultu-
ra politica de la ciudadania y las elites politicas locales que
permitan identificar el sistema de eleccion de regidurias mas
conveniente democraticamente para la conformacion de los
ayuntamientos en el estado de Chihuahua, siendo sus resul-
tados la base para futuras investigaciones en este sentido.
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IV. CONTEXTO ACTUAL DE LAS REGIDURIAS

Como ya se observo, el articulo 115 no es claro en la obliga-
cion que tienen las entidades federativas hacia la imposicion
de la estructura democratica para la eleccion de las personas
que se ostentaran como regidores, en esta tesitura es dable
sefialar lo establecido en el precepto referido, siendo:

Cada Municipio serd gobernado por un Ayuntamiento de
eleccion popular directa, integrado por un Presidente Mu-
nicipal y el numero de regidores y sindicos que la ley de-
termine. La competencia que esta Constitucioén otorga al
gobierno municipal se ejercera por el Ayuntamiento de
manera exclusiva y no habra autoridad intermedia alguna
entre este y el gobierno del Estado.” (énfasis anadido)

Es indudable que la méxima norma del Estado mexicano es-
tablece tres ideas, primera, el municipio sera gobernado por
un ayuntamiento, segunda, el ayuntamiento serd integrado
por un Presidente Municipal y el nimero de regidores y sin-
dicos que la ley determine, tercera, lo anterior sera por medio
de eleccion popular directa. Al respecto el Reglamento Inte-
rior del Honorable Ayuntamiento del Municipio de Juarez
reconoce en su articulo 6 que: “el Municipio sera gobernado
por un Ayuntamiento de eleccion popular directa, que es el
6rgano maximo de gobierno a través del cual el pueblo del
municipio realiza su voluntad politica y la gestion de los in-
tereses de la comunidad...”

En este sentido, se hace énfasis en que el reglamento inte-
rior del ayuntamiento estipula la obligatoriedad de una elec-
cion popular directa de los miembros del ayuntamiento. Sin
embargo, el mismo reglamento interior, violenta dicho prin-
cipio con una contradiccion al mencionar en su articulo 7 que
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los ayuntamientos se integran por un presidente, un sindico,
once regidores electos por principio de mayoria relativa y
hasta nueve por el principio de representacion proporcional.
Es evidente que si bien, en el articulo 6 del reglamento in-
terior, se acepta la obligatoriedad y la importancia que es-
tablece la constitucion de respetar y hacer valer el derecho
politico al dar la facultad a la ciudadania a elegir de manera
directa a los miembros del ayuntamiento, el articulo 7 rom-
pe de tajo esa facultad politica ciudadana y la entrega a los
partidos politicos, para que, a manera de planilla sean ellos
los que se beneficien con los principios de mayoria relativa
y representacion proporcional, colocando en las regidurias a
personas que beneficien los intereses partidistas y no los de
la ciudadania.

Por lo anterior, es claro que la figura del regidor no es
poco importante. Al ser una de las maximas autoridades en
el municipio se vuelven relevantes las acciones u omisiones
que estos realizan dentro de sus asignaciones y facultades. El
mismo reglamento antes mencionado enlista las facultades
de los regidores, dentro de las que destacan:

- Vigilar el ramo de la Administracién que les sea enco-
mendado por el Ayuntamiento.

- Informar al Cabildo y a los directores generales de las
diversas dependencias sobre cualquier deficiencia que no-
taren en los diferentes ramos de la Administracion y pro-
poner las medidas convenientes para enmendarlas.

- Tomar parte en las discusiones con voz y voto en las
sesiones de Cabildo y participar en las discusiones de las
reuniones previas.

- Proponer al Ayuntamiento iniciativas de ley para su
aprobacion y envio al Congreso del Estado y asi mismo
proponer iniciativas de acuerdos y reglamentos munici-
pales.
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- Requerir informes a los diversos titulares de la Admi-
nistracion por escrito, quienes deberan dar contestacion a
las solicitudes en un plazo no mayor de veinte dias habiles
de conformidad con el Cédigo.

Ahora bien, es oportuno mencionar que actualmente en M¢-
xico Unicamente las entidades federativas de Nayarit y Gue-
rrero son las precursoras en la implementacion de un sistema
donde los regidores son elegidos por voto directo y demarca-
cion territorial, es decir, las inicas que dan fiel cumplimiento
al precepto constitucional.

En esta tesitura, es dable sefialar que uno de los deberes
que se plasma en el primero constitucional es la obligacion
de las autoridades gubernamentales en interpretar la norma
maximizando derechos humanos, en este caso, para robuste-
cer o maximizar los derechos politicos de la ciudadania -en
este caso el derecho al voto- es oportuno una interpretacion
en la que se promueva la eleccion directa de tan importantes
cargos: regidurias.

Por otra parte, son 30 entidades federativas y mas de 2000
municipios los que aun permanecen incumpliendo con el dis-
positivo constitucional al promover democracia indirecta en
la eleccion de regidurias, es ahi donde se encuentra el estado
de Chihuahua, que si bien, se han hecho algunas propuestas
legislativas, estas han carecido de un respaldo de estudios
previos que sustenten, desde una perspectiva social, politica
y normativa, la implementacion de dicho sistema. Sin em-
bargo, se pueden sefialar dos acontecimientos: el primero,
desde el ano 2017, alrededor de 75 agrupaciones ciudada-
nas del estado de Chihuahua, organizados bajo un proyecto
llamado “RegidorMX”,? han impulsado iniciativa ciudadana
para realizar modificaciones legislativas buscando la elec-
cion individual y directa de regidores.

® Regidor MX. #YoElijoRegidor. 2020. https://regidor.mx/yoelijo/.
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El segundo, en junio de 2020, en un sentido similar, el
exgobernador del Estado de Chihuahua, Javier Corral Jura-
do, envid al Congreso del Estado una iniciativa de decreto
donde se solidariza con el proyecto de “RegidorMX”, para
que los regidores de los ayuntamientos sean elegidos bajo
un sufragio directo.10 Sin embargo, ninguna de las dos pro-
puestas ha logrado tener resultados efectivos.

En este sentido, es importante reiterar que el municipio
representa el primer contacto del ciudadano con el gobier-
no, es aqui donde se integra una relacion estrecha entre los
gobernantes y gobernados, por ello, resulta trascendente, de-
terminar si la implementacion de un sistema por votacion di-
recta para la eleccion de regidores de los ayuntamientos en el
estado de Chihuahua implicaria un fortalecimiento de la de-
mocracia en los procesos electorales de los ayuntamientos; y
cuyos resultados sean la base para futuras investigaciones en
este sentido.

De acuerdo con el articulo 13 de la Ley Electoral del Es-
tado de Chihuahua (2015) cada tres afios se celebran eleccio-
nes para elegir 67 presidencias y sindicaturas municipales,
donde también se renuevan 714 puestos de regidores, entre
ellos Juarez y Chihuahua con 20 regidores, Camargo, Hidal-
go del Parral, Cuauhtémoc, Delicias y Nuevo Casas Grandes
con 16 regidores, y Lopez con 5 regidores, todos ellos se-
leccionados sin la intervencion del voto ciudadano. Por lo
anterior, resulta importante conocer el razonamiento de los
ciudadanos y la clase politica respecto a la forma de elegir
las regidurias.

10 Corral Jurado, Javier. «Congreso de Chihuahua.» 08 de Junio de
2020. http://www.congresochihuahua.gob.mx/biblioteca/iniciativas/in-
dex.php#resultados (Gltimo acceso: Enero de 2021).
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V. SISTEMA DEMOCRATICO

Siempre que se habla de democracia suele mencionarse la
definicion postulada por Herodoto en la Grecia antigua, don-
de “Kratos” significa poder y “demos” pueblo, la combina-
cion de ambas palabras se traduce en “poder del pueblo”.
Sin duda alguna las aportaciones sobre democracia que hi-
cieron los filésofos greco-latinos como Platon, Aristoteles,
Polibio y Cicerdn, por mencionar algunos, han sido dignas
de estudio y réplica. Actualmente, la evolucion del concepto
no solo atiende a una cuestion etimoldgica, sino historica y
estructural; afirmar que la democracia de la que hablaban
los filosofos greco-latinos es la misma que la democracia
moderna seria una barbarie; ya lo afirmaba Giovanni Sartori
(1991) cuando dice que “la democracia de los modernos no
es mas la de los antiguos [...] la democracia de los antiguos
es relativamente simple, el discurso sobre la democracia de
los modernos es complejo”.

De un modo similar, el profesor Robert Dahl (2004), daba
crédito a las civilizaciones griegas y romanas por sus apor-
taciones en los estudios de los gobiernos populares, cuyas
filosofias sirvieron de base para la creacion de los modernos
gobiernos democraticos de los Estados Unidos y paises del
norte de Europa, no fueron asi sus instituciones politicas. Es
por lo que, para esta investigacion, resulta importante defi-
nir la democracia desde una perspectiva actualizada, pues
la democracia original, la democracia de la antigua Grecia
y Roma no encuadra en la problematizacion de la presente
investigacion.

Por ello, debemos entender que el concepto de demo-
cracia que recae perfectamente es el de democracia liberal,
definiéndola como “un sistema politico basado en el poder
popular, en el sentido que la titularidad del poder pertene-
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ce al demos, en tanto que el ejercicio del poder se encuentra
en manos de representantes elegidos periddicamente por el
pueblo”," mediante el ejercicio del voto.

Dentro de la concepcion de la democracia liberal resulta
relevante menciona que esta “es representativa y supone,
como condicién necesaria [...] la controlabilidad del po-
der”.”” Desde esta perspectiva el principio de la legitimidad
democréatica cobra importancia, pues esta “se basa en un con-
sentimiento verificado (no presunto) de los ciudadanos™."

Para que una democracia sea libre y representativa se debe
garantizar que “los ciudadanos pueden participar en eleccio-
nes tanto en calidad de votantes como de candidatos”." Asi
pues, no se puede ser selectivo y consentir que Unicamente
en elecciones federales y locales se apliquen estas caracte-
risticas, ya que también deben garantizarse en las elecciones
municipales, especificamente en la eleccion de las regidu-
rias. Continuar con el actual sistema de seleccion hecho por
los mismos partidos politicos podria caer en un deterioro de
la democracia pues “los partidos degeneran facilmente en
centros de exceso de poder, de colonizacién, de invasion pa-
rasitaria y de corrupcion”.'s

Si bien es cierto que en un sistema democratico represen-
tativo no se puede prescindir de la existencia de los partidos
politicos, debe existir un control de su ejercicio evitando asi

" Sartori, Giovanni. 1991. http://www7.uc.cl/icp/revista/pdf/rev1312/
ar6.pdf (Gltimo acceso: marzo de 2021).

12 Ibidem.

13 Sartori, Giovanni. ;Qué es la democracia? México: Editorial Patria,
1993.

4" Dahl, Robert. «Encyclopaedia Britannica.» Diciembre de 2004. ht-
tps://dedona.files.wordpress.com/2014/02/dahl-postdatal.pdf  (Gltimo
acceso: marzo de 2021).

15 Sartori, Giovanni. 1991. http://www7.uc.cl/icp/revista/pdf/rev1312/
ar6.pdf (Gltimo acceso: marzo de 2021).
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el exceso de facultades, como la seleccion interna de candi-
datos a formar las regidurias. Dado lo anterior, se hace im-
prescindible incluir en la eleccion de regidurias el elemento
de la competencia. De acuerdo con Joseph Alois Schumpe-
ter en su teoria competitiva de la democracia, “el método
democratico es aquella instancia institucional para llegar a
decisiones politicas en el cual algunas personas adquieran el
poder de decidir mediante la lucha competitiva por el voto
popular” (citado en Sartori, 1991).

Ahora bien, el estudio de los sistemas electorales puede
simplificarse mediante la clasificacion hecha por Dieter No-
hlen (1995), la cual se resume en dos sistemas: el de repre-
sentacion mayoritaria (ya sea relativa o absoluta), y el de
representacion proporcional. El primero se define como el
sistema donde “la asignacion de escafios depende de que un
candidato o un partido obtenga la mayoria de los votos re-
querida”; y el segundo como el sistema donde “la asignacion
de escafos depende de la proporcidén de votos obtenidos por
los diferentes candidatos o partidos™.'s

Con respecto a los sistemas electorales municipales, No-
hlen menciona que estos pueden ser de eleccion directa, es
decir, una eleccion donde el electorado se involucra en la
eleccion de sus representantes; o puede ser indirecta donde
prevalece un sistema de listas cerradas y bloqueadas, quitan-
do al ciudadano la oportunidad de elegir a sus representan-
tes.

En complemento a la clasificacion hecha por Nohlen, el
profesor de la Universidad de Sevilla, Manuel Carrasco Du-
ran (2018), menciona que las listas electorales pueden ser:
desbloqueadas, abiertas, flexibles, bloqueadas y cerradas.

El actual sistema de seleccion de regidurias en el estado

6 Nohlen, Dieter. Elecciones y Sistemas Electorales. Tercera Edicion .
Venezuela: Nueva Sociedad, 1995.
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de Chihuahua es por medio de planillas en conjunto con el
candidato a la presidencia municipal, por ello resulta impor-
tante encuadrar este sistema en el de listas bloqueadas y ce-
rradas ya que se tiende a “depositar en los cuadros dirigentes
de los partidos, ya fuera a escala nacional o local, el control
sobre la designacion de los candidatos que se integrarian en
las listas electorales y sobre el orden en el cual aparecerian
en dichas listas” (Presno Linero. Citado en Duran 2018).

VI. DERECHO POLITICO

Para comprender a las personas facultadas para influir en el
quehacer del Estado, es indispensable sefialar a la ciudada-
nia, concepto que se ha ido modificando, dependiendo de
cada época; es decir, lo que se entiende por ciudadania en
la actualidad no se entendia asi en la antigiiedad. Si bien,
tiene sus primeros usos en la Grecia antigua, cuando Aris-
toteles la utilizdé en su libro La Politica, al referirse a los
ciudadanos como aquellos que participan en la justicia y en
el gobierno. Al respecto, Carlos Fayt (1993) sefiala que en la
Grecia antigua “‘el ciudadano es tal en cuanto polites, en la
medida que participa activamente de la vida de las polis [...]
el ciudadano goza de libertad y esta no tiene otro sentido
que el cumplimiento de los deberes politicos”. En la época
romana, la figura del ciudadano, mas alla de la libertad y la
politica, se relaciona con la ley y las instituciones estatales,
pues “poseer la ciudadania plena implicaba tener los mas
amplios derechos entre los que se destacaban poder ocuparse
de la res publica [...] solo los ciudadanos plenos podian des-
empefiar cargos publicos politicos o religiosos”."”

7 Perissé, Agustin Horacio. «La ciudadania como construccion histori-
co-social y sus transformaciones en la Argentina contemporanea.» No-
madas. Critical Journal of Social and Juridical Sciences, 2010.
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Con el surgimiento del liberalismo, autores como John
Locke, Immanuel Kant, Charles Louis Secondat (Montes-
quieu), Jean Jacques Rousseau, entre otros, surgen las bases
del ciudadano contemporaneo, entendiéndose este concepto
como aquellos que “ejercen los cargos publicos que le con-
fieran autoridad; siempre buscando favorecer los intereses de
la comunidad y promueven la prosperidad de su pais”. (Ma-
coy, 1867).

El concepto moderno de ciudadania tiene su esplendor en
el siglo XX, época marcada por las guerras mundiales, crisis
econdmicas como la de 1929, el surgimiento del fascismo, el
Estado socialista en la URSS, el Estado de Bienestar de Es-
tados Unidos y Reino Unido. En 1949, Thomas H. Marshall
explica que la ciudadania se desarrolla por “un proceso de
adquisicion de derechos por el cual [...] primero se habrian
adquirido los derechos civiles, luego los derechos politicos
y el siglo XX seria la etapa de ampliacion de la ciudadania
hacia los derechos sociales”.

Por ende, define a la ciudadania como “una condicidon
otorgada a aquellos que son miembros plenos de una comu-
nidad. Todos los que poseen la condicion son iguales con
respecto a los derechos y deberes de que esta dotada esa con-
dicion” (citado en Perissé, 2010). Actualmente el concepto
de ciudadania se desenvuelve entre tres modelos: el liberal,
republicano y comunitarista, donde:

el modelo liberal apenas confiere a la ciudadania la posi-
bilidad de reivindicarse cuando se produce cualquier tipo
de conflictos con las instituciones estatales; el ciudadano
republicano no solo protesta, sino que puede ser el artifice
de propuestas y transformaciones, lo cual viene a signifi-
car que la practica de la ciudadania no se limita al mero
ejercicio de derechos y deberes, sino que constituye en
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un poder para participar en la propia accion del Estado
en relacion a los derechos y deberes. En contraste con el
comunitarismo que eleva la participacion ciudadana al ni-
vel de bien ético-politico supremo, el republicanismo le
otorga a la libertad individual tanta importancia como a la
participacion politica (Rodriguez, 2013. Citado en Garcia
Escribano, 2018).

Ahora bien, es importante sefalar que en el articulo 34 de
la Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos
expresa quienes cuentan con las condiciones para ser facul-
tades para el ejercicio politico del sufragar, derecho tutelado
en la fraccion primera del articulo 35 de la ley antes citada.
En esta tesitura, si bien la expresion normativa contiene poca
claridad sobre el derecho al voto, se pueden sefialar diversos
criterios internacionales en dicha materia, siendo por lo me-
nos tres referentes que se tienen que tomar en cuenta para
maximizar dicho derecho humano.

El primero de ellos, se observa en el articulo 23 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos que sefiala
con puntualidad:

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes de-
rechos y oportunidades: [...] de votar [...] en elecciones
periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e
igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de
la voluntad de los electores, [...]

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos
y oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclu-
sivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena,
por juez competente, en proceso penal.
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Segundo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos amplia normativamente la prerrogativa del voto en su
articulo 25 al sefalar que:

Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distin-
ciones mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones in-
debidas, de los siguientes derechos y oportunidades: [...]
b. Votar... en elecciones periddicas, auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que ga-
rantice la libre expresion de la voluntad de los electores;

[...]

Tercero y seguramente mas importante, la resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que en el afio
de 2005 -23 de junio- suscribe una resolucion comunmente
reconocida como el caso Yatama contra Nicaragua, en el que
se expone dentro de su apartado 198 lo siguiente:

Los ciudadanos tienen el derecho de participar en la di-
reccion de los asuntos publicos por medio de representan-
tes libremente elegidos. El derecho al voto es uno de los
elementos esenciales para la existencia de la democracia
y una de las formas en que los ciudadanos ejercen el de-
recho a la participacion politica. Este derecho implica que
los ciudadanos puedan elegir libremente y en condiciones
de igualdad a quienes los representaran.

Lo anterior, sin duda permite observar la potencia del dere-
cho al voto, no solo como una expresion indirecta de la vo-
luntad sino como la obligacion de los Estados al permitir que
la ciudadania exprese su decision politica de manera directa
y con la particularidad de diferenciar esta en cada uno de los
cargos publicos que se coloquen en la palestra electoral, por
ende, el voto directo en la eleccion de regidurias es un deber
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que debe considerarse como una de las formas para respetar
el derecho politico del voto.

CONCLUSIONES

En conclusion, se logro especificar la distincion entre el mu-
nicipio y el ayuntamiento, el primero entendido como esa
organizacion politica que se crea por las relaciones e intere-
ses de la poblacion que reside en el territorio; mientras que
el segundo se entiende como el grupo de poder conformado
para gobernar el municipio cuyo fin principal es satisfacer
las necesidades de la comunidad municipal.

La historia del municipio, tanto en México como en el
estado de Chihuahua, nos revela la importancia que este ha
tenido en el desarrollo y evolucion del pais. Incluso es noto-
rio que la conformacion de este se da antes de la creacion de
la republica y la federacion, sistema politico que actual rige
en México. En este sentido, se debe entender que el arraigo
de los pueblos hacia los municipios tiene su relevancia en
la historia misma del pais, siendo este uno de los primeros
nichos de donde surgen los derechos civiles y politicos.

Con respecto al contexto actual de las regidurias, se hace
énfasis en que el articulo 115 constitucional especifica que
los ayuntamientos deberan ser elegidos por eleccion popular
directa. Solo dos entidades federativas han tomado la inicia-
tiva de hacer el cambio en su legislacion local permitiendo
que los ciudadanos puedan elegir a los regidores que seran
parte del municipio, las demds entidades federativas, entre
ellas la de Chihuahua, si bien reconocen el precepto cons-
titucional no han hecho las modificaciones pertinentes para
garantizar elecciones directas en lo que a los municipios res-
pecta. Incluso se refiere la contradiccion que sefiala el Re-

Universidad Auténoma de Baja California




196

ERASTO LOPEZ LOPEZ Y JORGE ANTONIO BRECEDA PEREZ

glamento Interno del Ayuntamiento de Juarez al mencionar
el principio de la eleccion directa, pero posteriormente, im-
plementa la eleccion bajo los principios de mayoria relativa
y representacion proporcional.

En este sentido, resulta evidente que el actual sistema de
eleccion de regidores vulnera los derechos politicos de los
ciudadanos y los principios democraticos, dado que, dentro
de un sistema politico basado en democracia, el pueblo debe
tener el poder de seleccionar quienes seran sus representan-
tes, en cualquier nivel de gobierno, con mayor razon en los
ayuntamientos, ya que estos son el primer contacto de la po-
blacion con la estructura del Estado.
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SISTEMA NACIONAL DE COORDINACION
FISCAL EN ELDERECHO COMPARADO

GABRIEL ALEJANDRO IBARRA TORRES®

RESUMEN

El Sistema Nacional de Coordinacion Fiscal fue la solucion
que implementé México para solucionar un problema de fe-
deralismo que originé el texto de la Constitucion de 1917.
Este problema consiste en la forma en que los distintos 6r-
denes de gobierno en los Estados federales se distribuyen
los tributos. México optd por una solucion que pone énfasis
politico en el gobierno central, con sus respectivas ventajas y
desventajas, por lo cual es conveniente analizar las solucio-
nes implementadas por otros Estados federales: en este caso,
Estados Unidos y Canada, con tal de identificar si algunos
elementos de sus sistemas podrian orientar el mejoramiento
del sistema mexicano.

PALABRAS CLAVE: México, Estados Unidos, Canada, federa-
lismo fiscal, coordinacion fiscal.
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ABSTRACT

The National System of Fiscal Coordination was the solution
Mexico implemented to solve a problem of federalism which
originated in the 1917 Constitution. This problem consists in
the way the different orders of government would distribute
taxes amongst each other. Mexico opted for a solution which
gives political emphasis on the central government, with the
advantages and disadvantages it pertains, which is why it’s
convenient to analyze the solutions implemented by other
federal States: in this case, the United States and Canada, in
order to identify if any elements from their systems could
guide the betterment of the Mexican system.

KEYWORDS: Mexico, United States, Canada, fiscal federa-
lism, fiscal coordination.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo es uno de los productos de una inves-
tigacion que se llevo a cabo como parte del programa de
Maestria en Ciencias Juridicas en la Facultad de Derecho
Mexicali de la Universidad Auténoma de Baja California,
en la linea de derecho constitucional y fiscal-administrativo.
El objetivo de la investigacion fue exponer las bases doctri-
nales de la teoria del federalismo que se ha implementado en
el derecho constitucional mexicano, particularmente en lo
que respecta las relaciones hacendarias entre los drdenes de
gobierno, asi como el régimen juridico mediante el cual se
ejecutan estas relaciones, cuyas condiciones fundamentales
se encuentran en el derecho constitucional positivo. El pre-
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sente ensayo extrae del trabajo principal la porcion relativa
al derecho comparado, en la que se estudi6 la manera en que
se lleva a cabo la coordinacion fiscal en Estados federales
con sistemas hacendarios reconocidamente eficientes, al me-
nos en comparacion con otros sistemas federales.

El Sistema Nacional de Coordinacion Fiscal (SNCF)
fue la solucion que México dio a una crisis de federalismo
hacendario que afrontdé de manera particular con la imple-
mentacion de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos de 1917. En lo relativo al “reparto de com-
petencias entre los organos de la federacion y los locales™,’
la Constitucion de 1917 no delimit6 de manera exhaustiva
las competencias que tendria la Federacion y las entidades
federativa en cuanto al establecimiento y cobro de contri-
buciones, ni se establecié qué porcentaje de la carga impo-
sitiva sobre los mexicanos debe ser captada por el gobierno
nacional y cuanto por los estados.> Como consecuencia, en
los afios posteriores a la estabilizacion del pais después de
la Revolucion, surgieron conflictos de competencia sobre la
imposicion de distintos impuestos, los cuales preponderan-
temente fueron resueltos en favor de la Federacion, como
parte de una tendencia general centralizadora del sistema ju-
ridico-politico en México.}

Naturalmente, la situacioén de incertidumbre y superposi-
cion de gravamenes federales, estatales y municipales* cau-

' Serrano Migallon, Fernando y Brito Melgarejo, Rodrigo, Teoria de la
constitucion. México, Editorial Porrtia, 2015, p. 187.

2 Barcel6 Rojas, Daniel A., Teoria del federalismo y del derecho consti-
tucional estatal mexicano. México, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, 2016, pp. 67-68, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/
bjv/libros/9/4165/14.pdf, consultado el 02/08/2021.

3 Valadés, Diego, La constitucion y la realidad, México. Editorial Po-
rraa, 2016, p. 29.

4 Arechederra Mustre, Fernando K., “Errores estadisticos en la Ley de
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so0 descontento en las entidades federativas, por lo cual, se
convocaron una serie de Convenciones Nacionales Fiscales
“que trataron de concertar entre los gobiernos estatales, mu-
nicipales y federal los problemas de concurrencia fiscal, asi
como los apoyos a las entidades mas necesitadas de recursos
publicos”.’ Sin embargo, contrario a lo deseado, de acuerdo
con el mismo Moreno Ayala, posterior a las convenciones
se generd “una centralizacion de los recursos publicos en
las arcas del Gobierno federal, mientras que los gobiernos
locales vieron disminuidas sus atribuciones soberanas en
materia de recaudacion de ingresos”, mediante la implemen-
tacion del SNCEF, mediante el cual la Federacion absorberia
la recaudacion de ciertas contribuciones a fin de que las en-
tidades participaran en una porcion de estas.

I1. SISTEMA DE COORDINACION FISCAL MEXICANO

En el Estado mexicano, la distribucion de facultades entre
los 6rdenes de gobierno se ha llevado a cabo mediante un
sistema de competencias residuales en favor de los estados
federados, en el que se parte del supuesto de que la federa-
cién mexicana nacié de un pacto entre Estados preexisten-
tes, que delegaron ciertas facultades en el poder central y
se reservaban las restantes. De este modo, la constitucion

coordinacion fiscal de México: una nota”, Estudios Economicos (Méxi-
co, D.F.), México, vol. 32, num. 2, jul./dic. 2017, http://bit.ly/33gHQOPY,
consultado el 02/08/2021.

> Moreno Ayala, José Gerardo, “Los origenes contemporaneos del cen-

tralismo fiscal en las relaciones intergubernamentales en México (1970-
1990)”, Revista Facultad de Ciencias Economicas de la Universidad
Militar Nueva Granada, Bogota, vol. 23, nim. 2, jul./dic. 2015, https://
revistas.unimilitar.edu.co/index.php/rfce/article/view/1615, consultado
el 20/05/2021.

¢ Felipe Tena Ramirez, Derecho constitucional mexicano, 40* ed., Mé-
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mexicana enuncia expresamente los poderes que componen
la esfera de competencia de la federacion, principalmente en
su articulo 73, bajo el entendido de que los poderes “residua-
les”, es decir, el resto, pertenecen a los estados federados,
segun el articulo 124.

En materia hacendaria, si bien el criterio residual para la
distribucion de facultades constitucionales pudiera indicar
que los estados deben tener una amplia serie de facultades
dentro de su competencia, la realidad es que existe una ten-
dencia centralizadora en México, de la que no se escapa la
materia tributaria, como es comun a todos los federalismos
del mundo, pretendidamente para el sostenimiento tanto del
gobierno nacional como los locales.” Esto se debe en gran
parte a una deficiencia técnica en la distribucion de compe-
tencias entre los 0rdenes de gobierno federal y estatal. Narra
Moreno Ayala que:

México se caracteriza constitucionalmente como un pais
federal. Sin embargo, desde la Constitucion de 1857 la
delimitacion de las bases fiscales de esa forma de gobier-
no fue débil. Con la Constitucion de 1917 tampoco se re-
solvié cabalmente el problema, pues si bien se definieron
algunos rubros impositivos como propios del Gobierno
federal, muchos otros no fueron asignados en exclusivi-
dad a algun ambito de gobierno, por lo que se generd el
problema de la multiple tributacion.®

Entonces, al no sefialarse el porcentaje de la carga impositi-
va sobre los mexicanos que debe ser captada por el gobierno
federal y por las entidades federativas u otorgar las bases

xico, Editorial Porraa, 2011, p. 113.
7 Barcel6 Rojas, Daniel A., op. cit.
8 Moreno Ayala, José Gerardo, op. cit.
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para fijarlo, la Constitucion asumi6 que esa distribucion sera
racionalmente considerada por los legisladores federales que
—supuestamente por efecto del sistema electoral, el federalis-
mo, anclado en los estados como circunscripcion territorial
electoral— seran igualmente sensibles a la distribucion terri-
torial del presupuesto, lo cual vale decir que la Constitucion
asume que el incentivo de los legisladores que mana del sis-
tema electoral hara que éstos y el Presidente de la Republica
sean simultaneamente leales a los intereses de los estados y
de la Federacion,’ lo cual no ha sido el caso en la practica,
sino que se ha concentrado los poderes fiscales cada vez més
en la federacion, mediante el establecimiento de un sistema
de coordinacion que tuvo como finalidad resolver los pro-
blemas resultantes de las facultades concurrentes en materia
fiscal.

Este sistema de coordinacion fiscal, que entro formal-
mente en vigor con la Ley de Coordinacion Fiscal (LCF) de
1980, consistid y consiste basicamente en que la Federacion
y los estados pudiesen firmar convenios, por medio de los
cuales las entidades federativas se comprometian a limitar
sus potestades tributarias a favor de la Federacion, de modo
que esta absorberia la recaudacion de ciertas contribuciones
acordadas, y que asi las entidades participaran en una porcion
de estas.”” Asi, las entidades federativas una por una cedieron
sus principales fuentes de ingresos tributarios en favor del
gobierno federal, credndose en el proceso la Ley de Coordi-
nacion Fiscal que tuvo como objeto compensar esa cesion a
través del envio de recursos a las entidades federativas que
se han denominado Participaciones Federales o Ramo 28,
cuyos recursos se obtienen principalmente de lo que se re-
9

Barceld Rojas, Daniel A., op. cit.

19 Serna de la Garza, José Maria, Las convenciones nacionales fiscales y
el federalismo en México, México, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, 2004, p. 23.
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cauda por los impuestos de base amplia (ISR, IVA, etc.) y por
los tributos del petroleo.”" Con este desarrollo, se dio una
centralizacion de los recursos publicos en la hacienda del
gobierno federal, y los gobiernos locales vieron gravemen-
te disminuidas sus atribuciones en materia de recaudacion
de ingresos.”? Hoy en dia, todos los estados han firmado un
convenio de coordinacion fiscal con la Federacion, teniendo
como objeto principal el Impuesto al Valor Agregado (IVA)
y el Impuesto sobre la Renta (ISR), los cuales habian pasado
al poder de fijacion y administracion por parte de la Federa-
cion, a pesar de que el articulo 73 constitucional no le asigna
estos impuestos expresamente.

La esencia del SNCF se encuentra en el articulo 10 de la
LCF, que contempla la coordinacion fiscal a través de los
Convenios de Coordinacion Fiscal entre la Federacion y las
entidades federativas:

Las Entidades que deseen adherirse al Sistema Nacional
de Coordinacion Fiscal para recibir las participaciones
que establezca esta Ley, lo haran mediante convenio que
celebren con la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
que debera ser autorizado o aprobado por su legislatura.
También, con autorizacion de la legislatura podran dar por
terminado el convenio.

La participacion en este sistema se rige por la conforma-
cion de diversos fondos participables, que Serna de la Garza

" Lopez Arévalo, Jorge y Mayo Mendoza, Baltazar, “Federalismo Fis-
cal. Chiapas y Nuevo Leon: un analisis comparativo”, Economia UNAM,
Meéxico, vol. 12, nim. 34, ene./abr. 2015, http://www.scielo.org.mx/scie-
lo.php?script=sci_arttext&pid=S1665-952X2015000100007&lang=en,
consultado el 02/08/2021.

12 Moreno Ayala, José Gerardo, op. cit.
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explica de la siguiente manera:

Fondo General de Participaciones: compuesto por el 20%
de la recaudacion federal participable [RFP]. Esta ultima
esta definida como la cantidad que obtenga la Federacion
por todos sus impuestos, asi como por los derechos sobre
la extraccion de petroleo y de mineria, disminuidos con el
total de las devoluciones por los mismos conceptos. '

A este Fondo General de Participaciones (FGP) se le ana-
de un monto equivalente al 80% del impuesto recaudado en
1989 por las entidades federativas, por concepto de las bases
especiales de tributacion. Dicho monto se actualizara en los
términos del articulo 17-A del Cédigo Fiscal de la Federa-
cion, y se distribuye conforme al propio articulo 2 de la LCF,
que incluya una cierta férmula que determina los montos co-
rrespondientes a cada entidad federativa.

Adicionalmente, existe el Fondo de Fomento Munici-
pal (FFM), que se integra con 1% de la recaudacion federal
participable, que corresponde a los municipios del pais y es
distribuido conforme a la formula del articulo 2-a, fraccion
IIT de la LCF. Los recursos de este fondo no son entregados
directamente a los municipios, sino a los gobiernos de los
estados, y son estos quienes se encargan de transferirlos a los
municipios.™ Junto con este fondo y el anterior, se encuen-
tran también diversos fondos y bolsas de participaciones es-
tablecidas de manera especifica en la misma LCF, que son
los siguientes: Fondo de Fiscalizacion y Recaudacion; Fondo
de Compensacion; Fondo de Extraccion de Hidrocarburos;
Participaciones especificas en el Impuesto Especial sobre

13 Serna de la Garza, José Maria, op. cit., p. 24.
4 Serna de la Garza, José Maria, idem.
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Produccion y Servicios; Participaciones en el 0.136% de la
Recaudacion Federal Participable; Participaciones a Munici-
pios por los que se exportan hidrocarburos; Participaciones a
la Venta Final de Gasolinas; Participaciones por el 100% de
la Recaudacion del ISR que se entere a la Federacion, por el
Salario del Personal de las Entidades Federativas; Fondo de
Compensacion del Impuesto Sobre Automoviles Nuevos (e
incentivos); Fondo de Compensacion de REPECOS e inter-
medios; y Otros Incentivos derivados de los Convenios de
Colaboracion Administrativa en Materia Fiscal Federal.

Por otro lado, la LCF prevé distintas transferencias de re-
cursos federales a las entidades federativas llamadas “apor-
taciones”, que son definidas en el articulo 25 de la misma
Ley como “recursos que la Federacion transfiere a las ha-
ciendas publicas de los Estados, Distrito Federal, y en su
caso, de los Municipios, condicionando su gasto a la conse-
cucion y cumplimiento de los objetivos que para cada tipo de
aportacion establece esta Ley”. Los fondos a que se refiere
la Ley se encuentran en el mismo articulo, que se encuentran
en el Ramo 33 del Presupuesto Federal se trata de: Fondo de
Aportaciones para la Nomina Educativa y Gasto Operativo;
Fondo de Aportaciones para los Servicios de Salud; Fondo
de Aportaciones para la Infraestructura Social, Fondo de
Aportaciones para el Fortalecimiento de los Municipios y
de las Demarcaciones Territoriales del Distrito Federal (aho-
ra Ciudad de México); Fondo de Aportaciones Multiples;
Fondo de Aportaciones para la Educacion Tecnoldgica y de
Adultos; Fondo de Aportaciones para la Seguridad Publica
de los Estados y del Distrito Federal; y Fondo de Aportacio-
nes para el Fortalecimiento de las Entidades Federativas.

Automaticamente, observamos aqui una distincion ele-
mental entre ambos tipos de recursos, es decir, entre aquellos
provenientes de la RFP y los que provienen de estos fondos
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de aportaciones: de acuerdo con el articulo 9 de la LCF, se
entiende que las participaciones que correspondan a las enti-
dades federativas y a los municipios son para la libre admi-
nistracion y gasto de los 6rdenes de gobierno beneficiarios,
mientras que los recursos provenientes de los fondos refe-
ridos se encuentran condicionados en su gasto, de acuerdo
con el articulo 26 y subsiguientes, asi como el articulo 48
que establece la obligacion de las entidades federativas de
informar al Ejecutivo Federal a través de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, sobre el ejercicio y destino de
los recursos de los Fondos sefialados.

También, aunque no es muy conocido, existe otro sistema
de transferencias entre la Federacion y los estados a través
de otro Ramo del Presupuesto Federal, que es el 23, a tra-
vés del cual se hacen transferencias a los estados, pero con
caracteristicas diferentes a los recursos provenientes de los
Ramos 28 y 33. En el caso de estos, las transferencias siguen
una cierta logica equitativa plasmada en una norma juridica,
mientras que las transferencias del Ramo 23 estan destina-
das a proyectos especiales de infraestructura social y obras
publicas, por lo que su entrega en principio no tiene por qué
ser equitativa en algin sentido, sino que basta cumplir con
los requisitos fijados por el plan de desarrollo nacional para
obtenerlo, todo lo cual, junto con detalles particulares no
estd todo fijado en alguna norma legal, sino en disposiciones
reglamentarias.

Y asi, a grandes rasgos, esta es la manera en que opera el
SNCF —la coordinacion fiscal mexicana—, por lo que ahora
corresponde exponer el funcionamiento general de la coor-
dinacidn fiscal en los paises vecinos al norte, que también
tiene un sistema federal.
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I11. SISTEMA DE COORDINACION FISCAL ESTADOUNIDENSE

Meéxico y Estados Unidos son paises de tradiciones juridicas
distintas: el primero de la tradicién romana-germanica-ca-
nodnica y el segundo de la tradicion anglo-sajona de common
law. A pesar de esta importantisima diferencia que penetra
hasta la forma en que las instituciones mismas son formadas,
ambos Estados se encuentran unidos por distintas circuns-
tancias historicas no siempre faciles, asi como en otros am-
bitos, sin embargo, en lo que compete a esta obra, se puede
encontrar un punto de contacto en cuanto que ambos optaron
por la adopcion del sistema federal como forma de estructu-
rar fundamentalmente la republica que gobierna el pais.
Aun y asi, debe notarse que no solamente porque dos
Estados tengan un mismo sistema politico estructural fun-
damental, ello significa que ambos demostraran patrones si-
milares en d&mbitos extrajuridicos tales como el econdémico,
social y cultural. Y, en efecto, la experiencia histérica nos
demuestra que México y Estados Unidos tienen resultados
importantemente distintos en estos ambitos. Estas diferen-
cias se deben a multiples factores que no compete a este
trabajo estudiar ni tampoco las pretende explicar. Lo que si
le compete, es analizar es una de las clases de actividades
gubernamentales a través de las cuales se trastoca el manejo
de recursos publicos que se pueda comparar con México,
que es la coordinacion fiscal entre los 6rdenes de gobierno.
Respecto a la distribucion de competencias generales a
nivel constitucional, en la Constitucion estadounidense de
1787, no se previd expresamente demasiado en la materia
fiscal, a diferencia de la Constitucion mexicana de 1917,
que cuenta con algunos principios generales y derechos en
la materia. En lo relativo a la distribuciéon de competencias
en esta materia entre el gobierno federal y el de los esta-
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dos, Estados Unidos parte de la clausula residual que se en-
cuentra no en su texto original, sino como la décima de las
10 enmiendas adicionadas a la Constitucion general: “The
powers not delegated to the United States by the Constitu-
tion, nor prohibited by it to the States, are reserved to the
States respectively, or to the people™."

Aunque esta porcion del texto constitucional americano
no se refiere expresamente a la materia fiscal, sin lugar a
dudas representa el punto cardenal de distribucion de com-
petencias fiscales entre los 6rdenes de gobierno federal y
estatal en ese pais. Entonces, debemos entender a partir de
la décima enmienda que todos los poderes tributarios que
no han sido reservados para la Federacion y que no les han
sido prohibidos a los estados, les pertenecen a estos tltimos,
lo cual sugiere la pregunta: ;cudles son los poderes delega-
dos a la Federacion por la Constitucion en materia fiscal? El
Articulo I, Seccion 8 de la Constitucion de Filadelfia lo es-
tablece de manera general de conformidad con lo siguiente:

The Congress shall have Power to lay and collect Taxes,
Duties, Imposts and Excises, to pay the Debts and provi-
de for the common Defence and general Welfare of the
United States; but all Duties, Imposts and Excises shall be
uniform throughout the United States.'*

15 Los poderes que no han sido delegados a los Estados Unidos por par-
te de la Constitucién y que tampoco han sido prohibidos a los estados,
estan reservados a los estados respectivamente, o al pueblo (Traduccion
propia), Constitution of the United States, 1787, Philadelphia.

16 El Congreso tendra poder para establecer y recaudar contribuciones,

derechos, impuestos y consumos; para pagar las deudas y proveer a la
defensa comun y bienestar general de los Estados Unidos; pero todos los
derechos, impuestos y consumos seran uniformes en todos los Estados
Unidos (Traduccion propia), idem.
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En el caso mexicano, hay una ligera variacion textual en
el articulo 73 constitucional, que le otorga al Congreso (a la
Federacion) la potestad de imponer y cobrar contribuciones
“para cubrir el Presupuesto”. En el caso estadounidense, el
texto no parece expresar limite alguno para la potestad tri-
butaria del Congreso, sin embargo, en el mexicano si existio
controversia sobre si la frase “para cubrir el Presupuesto”
limitaba la potestad tributaria del Congreso mexicano Uni-
camente para imponer las contribuciones que la Constitu-
cion delegaba al propio Congreso, texto que fue interpre-
tado por la Suprema Corte aludiendo al modelo que adopto
Estados Unidos al redactarse esta facultad del Congreso, y
razonando que asi también hay que asumir que los Cons-
tituyentes mexicanos se motivaron de las mismas razones
que aquel pais para redactar de esta manera. De esta manera,
los que optan por esta interpretacion refieren al periodico
The Federalist (El Federalista), en el que expresamente se
narra que en la Convencion de Filadelfia, que se reunio para
redactar la Constitucion estadounidense, se optod por un sis-
tema tributario de “concurrencia”, es decir, uno en el que
deliberadamente no se precisan los limites impositivos de
los 6rdenes de gobierno, debido a las necesidades que de
antemano deben considerarse ilimitadas y por ello, también
las facultades para obtener los medios (tributarios) para sa-
tisfacerlas."”

De manera similar al sistema mexicano, la concurrencia
fiscal prevista originariamente en la Constitucion de Esta-
dos Unidos, produce una situacion constitucional en la que
dos ordenes de gobierno cuentan con facultades para regular
una misma materia, sin que, en principio, ninguna de las dos

'7 Instituto de Investigaciones Legislativas del Senado de la Republica,
El federalismo fiscal en México, 2001, pp. 21-22, http://bibliodigitalibd.
senado.gob.mx/bitstream/handle/123456789/1731/Federalismo_Fiscal.
pdf?sequence=1&isAllowed=y, consultado el 02/08/2021.
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se imponga sobre la otra. En la practica, esto representa para
los gobernados la amenaza de la doble tributacion por parte
de diferentes ordenes de gobierno. A pesar de esta situacion,
los estadounidenses resolvieron el problema de facultades
concurrentes con la practicidad que les caracteriza.

En un inicio, la doble tributacién no fue demasiado pro-
blema en Estados Unidos debido a las restricciones que la
Constitucion exigia al gobierno federal para la imposicion
de impuestos sobre los ingresos de las personas, segun las
clausulas de impuestos directos en el Articulo I, Secciones 2
y 9 de la Constitucion americana:

Representatives and direct Taxes shall be apportioned
among the several States which may be included within
this Union, according to their respective Numbers, which
shall be determined by adding to the whole Number of
free Persons, including those bound to Service for a Term
of Years, and excluding Indians not taxed, three fifths of
all other Persons.®

No Capitation, or other direct, tax shall be laid, unless in
Proportion to the Census or enumeration herein before di-
rected to be taken."

Estas cldusulas exigian que las cargas de los impuestos
directos, tal y como la Suprema Corte de Estados Unidos

¥ Los representantes y los impuestos directos se prorratearan entre los
distintos Estados que formen parte de esta Union, de acuerdo con su
poblacion respectiva, la cual se determinara sumando al ntimero total de
personas libres, inclusive las obligadas a prestar servicios durante cierto
término de afios y excluyendo a los indios no sujetos al pago de contribu-
ciones, las tres quintas partes de todas las personas restantes (Traduccion
propia), Constitution of the United States, ibidem.

1 No se establecera ninglin impuesto directo ni de capitacion, a menos
que sea proporcional al censo o recuento que antes se ordend practicar
(Traduccion propia), idem.
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considerd a los impuestos sobre el ingreso en el caso Po-
llock vs. Farmers Loan Trust Co. (1895), fuesen distribuidas
a través de los estados federados de una manera proporcio-
nal al censo, de modo que cada estado como estado debiese
contribuir a la financiacion de lo que el Congreso pretende
solventar con el impuesto de acuerdo a la proporcion que
su poblacion representa en el censo. Asi, en el caso referi-
do, Suprema Corte estadounidense declard inconstitucional
un impuesto sobre el ingreso que el Congreso habia creado
el afo anterior en 1894. Este caso fue controversial en Es-
tados Unidos, ya que la Suprema Corte habia sentado un
precedente para que el gobierno federal practicamente no
pudiese imponer tributos sobre los ingresos de las personas
y las corporaciones, que siempre son fuentes importantes de
recaudacion.

A pesar de ello, lo que se puede llamar el Poder consti-
tuyente permanente de Estados Unidos anul6 efectivamen-
te la decision de la Suprema Corte en Pollock vs. Farmers
Loan Trust Co. a través de la décima sexta enmienda cons-
titucional, aprobada por el Congreso en 1909 y ratificada
finalmente por las 3/4 partes de los estados en 1913, que
suprimid la exigencia de proporcionalidad al censo entre los
estados para los impuestos sobre los ingresos, que previa-
mente habia exigido:

The Congress shall have power to lay and collect taxes on
incomes, from whatever source derived, without appor-
tionment among the several States, and without regard to
any census or enumeration.*

2 El Congreso tendra facultades para establecer y recaudar impuestos
sobre los ingresos, sea cual fuere la fuente de que provengan, sin nece-
sidad de prorratearlos entre los diferentes Estados y sin atender a ningin
censo o recuento (Traduccion propia), idem.
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Entonces, con la entrada en vigor de la 16 enmienda
constitucional en Estados Unidos en el afio 1913, la situa-
cion de doble tributacion se volvid una realidad permanen-
te, aunque, como referimos anteriormente, a diferencia del
caso mexicano, ellos lo resolvieron con pronta practicidad,
simplemente permitiendo a los contribuyentes que del im-
puesto federal a los ingresos (el income tax) deduzcan el
pago de contribuciones estatales, con los debidos términos
y condiciones, que se veran en un apartado subsecuente.

Otra clausula constitucional estadounidense relativa a la
distribucion de competencias en materia fiscal se ubica en
el propio Articulo I, Seccidon 9, que prohibe el gravamen de
mercancias o articulos exportados de los estados, asi como
el transito de naves entre los estados y cualquier otro que dé
preferencias a puertos especificos:

No Tax or Duty shall be laid on Articles exported from
any State. No Preference shall be given by any Regulation
of Commerce or Revenue to the Ports of one State over
those of another: nor shall Vessels bound to, or from, one
State, be obliged to enter, clear, or pay Duties in another.?!

Con esto, se limitan las facultades de los estados para que
no puedan gravar el transito de naves entre los estados, ni
establecer contribuciones en materia de comercio exterior
nacional, pero tampoco local, esto es, entre las mismas enti-
dades federativas, salvo que lo hagan con el consentimiento

2l Ningun impuesto o derecho se establecera sobre los articulos que se
exporten de cualquier Estado. No se dard preferencia alguna mediante
regulaciones mercantiles o fiscales a los puertos de un Estado sobre los
de ningun otro; tampoco las embarcaciones vinculadas a un Estado o que
procedan de €l estaran obligadas a ingresar por algln otro, despachar en
¢l sus documentos o cubrirle derechos (Traduccion propia), idem.
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del Congreso federal, en lo que sea absolutamente necesa-
rio para ejecutar sus leyes locales de inspeccion de mercan-
cias, como lo dispone la Seccion 10, del Articulo I, de la
Constitucion: “No State shall, without the Consent of the
Congress, lay any Imposts or Duties on Imports or Exports,
except what may be absolutely necessary for executing it’s
inspection Laws. "2

Como se puede apreciar, el Estado mexicano basicamente
adopto las mismas regulaciones constitucionales en lo rela-
tivo a la distribucién de competencias, con diversas excep-
ciones en cada sistema, como la asignacion de competencias
a los municipios en México, asi como las restricciones a los
impuestos sobre ingresos vigente en un tiempo en Estados
Unidos que, como hemos insistido, cuya concurrencia fiscal
coloco a ambos paises en situaciones que permitian, en prin-
cipio, la doble tributacion.

A partir de que la doble tributacion resultod ser una posi-
bilidad permitida en principio por la Constitucion estadou-
nidense, la solucion dada fue sencilla: si los contribuyentes
ya estan pagando impuestos locales, incluso sobre los ingre-
sos, y ahora el gobierno federal desea gravar también esos
ingresos, lo podré hacer, por supuesto, excluyendo aquellas
contribuciones pagadas obligatoriamente de los ingresos
que desea gravar, es decir, mediante un sistema de deduc-
cion. El caso mexicano fue dramaticamente diverso: con el
ejercicio de mas de 30 a 40 afios de estires y aflojes entre las
potestades tributarias de la Federacion y los estados, debido
a que ninguno deseaba renunciar al gravamen de importan-
tes recursos, se opto por el establecimiento de convenios de
coordinacion fiscal y, finalmente, todo un sistema basado en
la coordinacion fiscal propuesta por los convenios, en los

2 Sin el consentimiento del Congreso, ninglin Estado podra establecer
impuestos o derechos sobre importaciones o exportaciones, salvo lo que
sea absolutamente necesario para ejecutar sus leyes de inspeccion (Tra-
duccién propia), idem.
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que los estados voluntariamente renuncian establecer con-
tribuciones en favor de la Federacion, a cambio de partici-
paciones o transferencias hechas a favor de los estados de la
totalidad de lo recaudado.

Esta diferencia se explica por la solidez del federalismo
que se experimenta en cada pais: mientras que para los es-
tados federados en Estados Unidos de América seria impen-
sable renunciar a sus potestades tributarias en favor de la
Federacion, por representar para ellos pérdida de autonomia
o libertad (categoria fuertemente arraigada en el espiritu es-
tadounidense), en México, por tener una Federacion pro-
ducto de una decision central y no de una realidad cultural,
ese mismo centralismo parece ser la decision mas natural en
la resolucidn de controversias en el ambito constitucional,
no obstante la inevitable dependencia financiera que resulta
de la pérdida de autonomia.

Con el sistema de deducciones, se sentaron las bases fun-
damentales para la ejecucion de las relaciones entre los es-
tados y la Federacion estadounidense en materia fiscal, que
realmente solo tendrian contacto a través del contribuyente
que deduce particularmente los impuestos locales de los fe-
derales; no obstante, en Estados Unidos se erigié también
un sistema de aportaciones federales similar a los Fondos de
aportaciones en el sistema mexicano de coordinacion fiscal.

Curiosamente, este sistema escasamente se puede llamar
“sistema” por su precariedad en cuanto a la garantia de que
se lleve a cabo. En México, se tiene la nocion de que las
erogaciones al presupuesto en términos generales son ero-
gaciones que se hacen en cumplimiento de los derechos de
los gobernados y, en ese sentido, hay una especie de senti-
do de permanencia de los programas gubernamentales, en
la acepcion mas amplia de la palabra, y esto aplica tanto a
los programas estrictamente federales, pero, por supuesto,
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también a las erogaciones que se hacen en ejecucion de los
convenios de coordinacion fiscal, que incluyen las partici-
paciones y aportaciones federales a los estados y munici-
pios. En contraste, en Estados Unidos, los programas guber-
namentales (al menos los que implican gasto en materia de
subvenciones o alguna especie de asistencia social, que en
Meéxico se considerarian generalmente como derechos so-
ciales) tienden a orientarse mas hacia periodos determina-
dos de tiempo, después de los cuales deberan ser aprobados
nuevamente para su permanencia y asi sucesivamente.

Esta misma nocion no escapa las relaciones de coordina-
cion fiscal estadounidenses, que adquieren su forma median-
te los llamados grants. Si bien la traduccion sustantiva de
la palabra grants resulta ser “subsidios” o “subvenciones”,
conviene traducir el verbo del cual procede ese sustantivo.
Grant, cuando se utiliza como verbo, se traduce al espafiol
mas precisamente como “conceder”, que nos comunica la
nocion de unilateralidad de la accion. Asi, los grants (sub-
sidios/subvenciones), que en México su equivalente serian
las aportaciones federales que se transfieren a los Estados
o0 mas aun las transferencias del Ramo 23, llevan consigo
la idea de inestabilidad en cuanto a la titularidad de benefi-
ciario de los mismos y, en efecto, se trata de transferencias
que deben ser aprobadas por el Congreso federal cada cierto
tiempo para su permanencia y, segun la discrecionalidad del
mismo Congreso, podrian modificarse o desaparecer total-
mente.

En contraste, el Sistema Nacional de Coordinacion Fiscal
mexicano opera bajo un acuerdo bilateral entre la Federa-
cion y los estados, llamado convenio de coordinacion fiscal,
en el que mientras los estados se abstengan de hacer uso de
su potestad tributaria de origen constitucional, podran gozar
no solamente de una participacion en la recaudacion fede-
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ral, sino en la transferencia de aportaciones para una multi-
plicidad de sectores econdmicos, sociales y culturales, a la
cual tienen las entidades federativas un derecho de adquirir
propiamente dicho, a diferencia de los grants en la coordi-
nacion fiscal estadounidense, que no son sino concesiones
juridicamente gratuitas (obligatorias mientras se encuentre
en vigencia la legislacion temporal que le dio origen) por
parte del gobierno federal, segun las negociaciones politicas
previamente realizadas en y ante el Congreso federal.

A pesar de esto, debe notarse que, aunque en el sistema
americano no constituye un cuerpo de normas e institucio-
nes que otorgan derechos propiamente dichos en favor de
los involucrados, por otro lado, las entidades federativas
comparativamente no sufren de la misma dependencia al
gobierno federal como en México, pues los grants han lle-
gado a representar tan solo el 25% de su gasto, mientras
que en México, las participaciones y aportaciones federales
representan mas del 90% de los ingresos de los estados.

En cuanto a las normas relevantes del sistema de coordi-
nacion fiscal, sin duda debe comenzarse con (1) la referida
16* enmienda con vigencia a partir de 1913, que otorgaria
al Congreso federal la facultad de imponer contribuciones
sobre el ingreso sin sujetarse a restricciones de prorrateo,
y (2) la creacion legislativa del impuesto federal sobre los
ingresos con el Revenue Act de 1913,» que para evitar la
situacion de doble tributacion en la practica, introdujo la po-
sibilidad de deducir* los impuestos pagados en los 6rdenes

2 Thorndike, Joseph J., “Tax history: Original intent and the Revenue
Act of 19137, Taxanalysts, 26 de septiembre de 2013, http://www.tax-
history.org/thp/readings.nsf/ArtWeb/C82515A4B6B7A24C85257D1B-
0041C86E?OpenDocument, consultado el 02/08/2021.

2% Congreso de los Estados Unidos de América, The statutes at large of
the United States of America from March 1913 to march 1915: Concu-
rrent resolutions of the two Houses of Congress and recent treaties, con-
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de gobierno distintos del federal:

That in computing net income for the purpose of the nor-
mal tax there shall be allowed as deductions: (...) third, all
national, State, county, school, and municipal taxes paid
within the year, not including those assessed against local
benefits...?

El problema de doble tributacion que desatd eventual-
mente la creacion de todo un sistema de coordinacion fiscal
en México fue entonces resuelto en Estados Unidos median-
te un sistema de deducciones previsto en el Internal Reve-
nue Code (Titulo 26 del Codigo de los Estados Unidos), que
ha sufrido distintos cambios desde su primera instauracion
en 1913, pero que, en esencia, ha cumplido con el mismo
proposito. Por estos motivos, la coordinacion fiscal estadou-
nidense se desarrolld en un sentido diverso a la mexicana,
aunque para efectos similares con la instauracion del siste-
ma de grants.

Los grants tuvieron su origen® en legislaciones como el
Morrill Act de 1862, que concedid a los estados federados

ventions and executive proclamations, 1915, Washington Government
Printing Office, p. 167, http://www.tax-freedom.com/originaltariff.pdf,
consultado el 02/08/2021.

2 Que en el computo de del ingreso neto para efectos del impuesto nor-
mal (sobre ingresos) se permitiran las siguientes deducciones: [...] terce-
ro, todas las contribuciones nacionales, estatales y municipales pagadas
durante el afio, sin incluir aquellas en las que proporcionan beneficios
locales...(Traduccion propia), Revenue Act of 1913, 1913, Washington
D.C.

% Rich, Michael J., “Categorical grants”, Federalism in America: an
encyclopedia, Center for the Study of Federalism, 2006, https://encyclo-
pedia.federalism.org/index.php?title=Categorical Grants, consultado el
02/08/2021.
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la titularidad sobre determinadas tierras federales, con el fin
especial de que los estados las vendieran y que, con el di-
nero obtenido, crearan, apoyaran y mantuvieran institucio-
nes de educacion superior, a cambio de que los estudiantes
recibieran instruccion militar.”” Posteriormente, se llevaron
a cabo distintos programas con efectos similares: conceder
a los gobiernos estatales (y municipales, que consideramos
parte de los estados para efectos de este estudio) una apor-
tacion en los ingresos y otros elementos de riqueza, aunque
siempre para determinadas actividades y fines o para utili-
zarse en determinados sectores.

Las aportaciones para uso discrecional aparecerian pos-
teriormente con el llamado general revenue sharing (reparto
general de recaudacion), creada en 1972, con el fin de auxi-
liar a los estados en la consecucion de sus fines interiormen-
te propuestos y fortalecer el federalismo —el “federalismo
nuevo”, segun el presidente Richard Nixon*-— sin tener que
dedicarlo particularmente a alguna actividad o sector, como
en el caso de los otros tipos de grants-in-aid (subsidios).”
Grandes cantidades de dinero fueron transferidas a los esta-
dos con estos programas,* sin embargo, lo que debe notarse

27 Masson-Pickel, Judi, “Morrill Act of 18627, Federalism in America:
an encyclopedia, Center for the Study of Federalism, 2006, https://ency-
clopedia.federalism.org/index.php?title=Morrill Act of 1862, consul-
tado el 02/08/2021.

28 Bamberger, Ruth, “Revenue Sharing”, Federalism in America: an
encyclopedia, Center for the Study of Federalism, 2006, https://ency-
clopedia.federalism.org/index.php/Revenue Sharing, consultado el
02/08/2021.

¥ Rich, Michael J., “Grants-in-aid”, Federalism in America: an encyclo-
pedia, Center for the Study of Federalism, 2006, https://encyclopedia.fe-
deralism.org/index.php?title=Grants-in-Aid, consultado el 02/08/2021.
30 Maguire, Steven, General Revenue Sharing, CRS Report for Con-
gress, Congressional Research Service, 2003, https://www.everycrsre-
port.com/reports/RL31936.html#:~:text=General%20revenue%20sha-
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es que esta coordinacion fiscal, terminada en 1986, aunque
jamas constituyd derechos definitivos de los estados, jamas
se construy6 sobre premisas que implicaran la renuncia de
autonomia fiscal de las entidades federativas, sino para au-
xiliarlas subsidiariamente.

En cuanto a instituciones, €l caso mexicano cuenta con
una compleja maquinaria de instituciones y organismos que
componen su Sistema Nacional de Coordinacion Fiscal,
que, con las facultades de cada uno, determinan las canti-
dades que deben entregarse a cada entidad federativa, los
tiempos y otras circunstancias. El caso estadounidense, por
su lado, inicamente cuenta con érganos hacia el interior del
Congreso nacional y la administracion central para la deter-
minacion de las cantidades a entregarse mediante las formu-
las respectivas, los tiempos y demads circunstancias.’!

IV. SISTEMA DE COORDINACION FISCAL CANADIENSE

Al igual que la comparacion efectuada en la seccion ante-
rior, México y Canada son paises de tradiciones juridicas
distintas, siendo el segundo de la tradicion anglo-sajona de
common law, como su vecino surefio, Estados Unidos, con-
siderando la herencia britdnica de ambos paises. En el caso
de Canada y México, debe notarse que existe una diferencia
atin mayor en sus federalismos en comparacion con Estados
Unidos, que ha hecho a Canada un Estado federal mas des-
centralizado entre los Estados federales del mundo.*

ring%20(GRS)%20is,local%20governments%20with%20spending%20
flexibility, consultado el 02/08/2021.

31 Congressional Research Service, “Federal grants to State and local
governments: a historical perspective on contemporary issues”, 2019,
https://fas.org/sgp/crs/misc/R40638.pdf, consultado el 02/08/2021.

32 Sharma, Chanchal Kumar y Valdesalici, Alice, “Fiscal federalism”,
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A pesar de esta diferencia, es verdad que ambos sistemas
mantienen la idea fundamental de federalismo en su estruc-
tura. El sistema juridico canadiense, como M¢xico, parte
de un sistema de gobierno republicano a cargo de oficiales
electos popularmente o designados institucionalmente para
la publica administracion de los negocios gubernamentales,
con la excepcion de que Canada en realidad es una monar-
quia federal constitucional. Esto implica que formalmente,
el monarca, no propiamente de Canada, sino del Reino Uni-
do, es el titular del poder ejecutivo de la nacidon canadiense,
bajo el entendido de que voluntariamente cede todo derecho
a ejercer su poder para investirlo en oficiales de tinte repu-
blicano, como seria el Primer Ministro. Canada tiene una
Constitucion escrita presente en dos documentos (la Consti-
tution Act de 1867, también llamada British North America
Act y la Constitution Act de 1982), sin embargo, promulga
leyes bajo un sistema parlamentario en un Parlamento que
cuenta con dos camaras: el Senado y la Camara de los Co-
munes.

En la Constitucion canadiense de 1867, se prevé un fede-
ralismo distinto al de México en lo relativo a la distribucion
de competencias. En México, el articulo 124 constitucional
prevé la clausula residual en favor de los estados, mediante
la cual se establece el principio de que todo aquello que no
esta reservado a los poderes federales por parte de la Cons-
titucion, se debe entender que esta reservado a las mismas,
salvo que lo tengan prohibido por disposicion constitucio-
nal. En cambio, el federalismo canadiense establece en su
seccion 91, en el Capitulo V, de la distribucion de poderes
legislativos:

Max Planck Encyclopedia of Comparative Constitutional Law, Oxford
Constitutional Law, abril 2020, p. 6, https://www.researchgate.net/pu-
blication/344161550 Fiscal Federalism MPECCoL 287, consultado
el 02/08/2021.
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It shall be lawful for the Queen, by and with the Advi-
ce and Consent of the Senate and House of Commons, to
make Laws for the Peace, Order, and good Government
of Canada, in relation to all Matters not coming within the
Classes of Subjects by this Act assigned exclusively to the
Legislatures of the Provinces; and for greater Certainty,
but not so as to restrict the Generality of the foregoing
Terms of this Section, it is hereby declared that (notwi-
thstanding anything in this Act) the exclusive Legislative
Authority of the Parliament of Canada extends to all Ma-
tters coming within the Classes of Subjects next hereinaf-
ter enumerated; that is to say...*

Es decir, en Canada, las entidades federativas, llamadas
provincias, reciben sus poderes expresos en la Constitucion
canadiense, mientras que el resto de los poderes quedan re-
servados a la Federacion. Ahora bien, esto no fue dbice para
que la Constitucion canadiense asignara facultades a la Fe-
deracion, al igual que enunciar los poderes reservados a las
provincias. Como resultado de lo anterior, se entiende que
la Federacion tiene facultades materialmente ilimitadas para
imponer contribuciones, mientras que las provincias queda-
ron restringidas a imponer contribuciones directas dentro de
su Provincia, segun la seccion 92:

3 Sera conforme a la Ley que la Reina, por y con el consejo y consenti-
miento del Senado y la Camara de los Comunes, haga leyes para la paz,
orden y el buen gobierno de Canada, en relacion con todas las materias
que no se incluyan en las clases de asuntos por esta Constitucion asig-
nadas exclusivamente a las legislaturas de las provincias; y para mayor
certeza, aunque no para restringir la generalidad de los términos subse-
cuentes de esta seccion, se declara aqui que (sin perjuicio de esta Acta)
la autoridad legislativa del Parlamento de Canada se extiende a todas las
materias dentro de las clases de asuntos enumerados en lo subsiguiente,
es decir... (Traduccion propia), British North America Act (Constitution
Act of 1867), 1867, Londres.
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In each Province the Legislature may exclusively make
Laws in relation to Matters coming within the Classes
of Subjects next hereinafter enumerated; that is to say, 1.
(...) 2. Direct Taxation within the Province in order to the
raising of a Revenue for Provincial Purposes...*

Este texto por si solo pudiera hacer suponer que la potes-
tad tributaria de las legislaturas provinciales en Canadéa no
puede extenderse mas alla de los impuestos directos dentro
de su propia provincia, sin embargo, posteriormente fue adi-
cionada la Constitucion canadiense a peticion de las provin-
cias para expandir su poder recaudatorio, segun expresa la
seccion 92A, numeral 4 de la propia Constitucion:

In each province, the legislature may make laws in rela-
tion to the raising of money by any mode or system of
taxation in respect of (a) non-renewable natural resour-
ces and forestry resources in the province and the primary
production therefrom, and (b) sites and facilities in the
province for the generation of electrical energy and the
production therefrom...*

Con lo anterior, se puede concluir que, en Canada, las
competencias fiscales de las provincias se limitan a la im-

3% En cada provincia, la legislatura exclusivamente podra hacer leyes en
relacion con las materias provenientes de las clases de asuntos enume-
rados en lo subsiguiente, es decir, 1. (...) 2. La imposicién de impuestos
directos dentro de su Provincia a fin de recaudar ingresos para los propo-
sitos provinciales... (Traduccion propia), idem.

3 En cada provincial, la legislatura podra crear leyes en relacion con
la recaudacion de dinero mediante cualquier modo o sistema tributario,
respecto de: (a) recursos naturales no-renovables y forestales en la pro-
vincia y su primaria produccion y (b) sitios e instalaciones en la provin-
cia para la generacion de energia eléctrica y su produccion ulterior...
(Traduccion propia), idem.

Cimalex Vol. 1, nimerol, enero - junio 2022



SISTEMA NACIONAL DE COORDINACION FISCAL

posicion de impuestos directos en su provincia y en la im-
posicion de contribuciones varias en las materias especiales
de recursos naturales, forestales y generacion de energia
eléctrica, mientras que la Federacion cuenta —materialmente
hablando— con competencias fiscales ilimitadas, lo cual no
resuelve el problema que se ve presente en México e incluso
Estados Unidos, en relaciéon con una situacion constitucio-
nal que permite, en principio, la doble tributacion.

En efecto, el impuesto mas importante en todas las nacio-
nes es un impuesto que recae sobre las fuentes de ingreso de
las personas y corporaciones y este resulta ser un impuesto
directo. Por ello, las provincias canadienses tienen derecho
a imponer este tipo de impuesto, sin embargo, también la
potestad tributaria de la Federacion canadiense se extiende
hacia ese tipo de tributacion, lo cual gener6 lo que se puede
llamar la concurrencia fiscal canadiense.

Ante esta problemadtica, la soluciéon dada por Canada
fue en alguna medida similar a la que fue implementada
en México. En un inicio, los érdenes de gobierno federal y
provincial se coordinaron para efecto de que la Federacion
se financiaria a través de impuestos indirectos y las provin-
cias mediante los directos, complementados con subsidios
y subvenciones (grants) federales. Esto cambid en 1917,
explica el autor Harold F. Herbert, cuando el gobierno fede-
ral se aventurd hacia la imposicion de impuestos directos,
como el impuesto sobre ingresos personales e ingresos de
las corporaciones.

Con tasas moderadas, no existio demasiada disputa y
resistencia por parte de la poblacion, por lo que se pudo

3¢ Herbert, Harold F., “Revenue sharing arrangements in the Cana-

dian federal system”, en Proceedings of the annual conference on
taxation under the auspices of the National Tax Association, Natio-
nal Tax Association, vol. 60, 1967, p. 428, https://www.jstor.org/sta-
ble/234064147read-now=1&seq=2#page scan tab contents, consulta-
do el 02/08/2021.
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realizar el siguiente desarrollo en materia de coordinacion
fiscal con cierta naturalidad. Este desarrollo consistio en el
establecimiento de programas de grants, similar al que fue
implementado en los Estados Unidos, aunque en todo mo-
mento se tratd de grants condicionales, para determinadas
actividades y bajo las condiciones y estandares federales.
Siguiendo la Gran Depresion en los 1930s, las provincias
se vieron forzadas a imponer altos impuestos sobre ingresos
corporativos y personales a fin de mitigar los efectos de la
depresion mediante el gasto publico, adicionalmente a los
grants que ya recibian y que incrementaron por parte del
gobierno federal por los mismos propositos. Herbert narra
que dicho sistema se volvidé un caos por varios motivos y
ello fue causa de que se llevara a cabo el siguiente desarro-
llo general en la fiscalidad federal canadiense.*

Similar a los convenios de coordinacion fiscal en México,
los canadienses implementaron tax rental agreements o con-
venios de renta tributaria, mediante los cuales las provincias
o la Federacion (un orden de gobierno) acuerda no imponer
contribuciones en una determinada materia por determinado
tiempo, a cambio de recibir una participacion en los ingre-
sos tributarios recaudados por la otra autoridad tributaria,
de acuerdo con las formulas acordadas. Este sistema estuvo
vigente de 1941 a 1962 en Canada. Los beneficios relativos
de este sistema (que son similares al caso mexicano) son:
solamente existe una autoridad recaudatoria, los contribu-
yentes Unicamente tratan con una sola autoridad ordinaria-
mente y, adicionalmente, las complejas féormulas aplicadas
con multiples provincias actuando con convenios de renta
tributaria, se prestaron para otorgar equalization payments
(subsidios o pagos de “igualizacion”) a las provincias mas
desfavorecidas, aunque no sin desventajas.*

37 Herbert, Harold F., idem.
38 Herbert, Harold F., Idem.
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Por motivo de las desventajas que se estimaron para el
sistema de tax rental arrangements, el sistema de coordina-
cion fiscal canadiense optd por lo que llaman co-ordinated
tax sharing (reparticion coordinada de recaudacion), que se
lleva a cabo mediante un fax collection agreement® (acuerdo
para la recoleccion de impuestos), en el que la Federacion
canadiense se ofrece a administrar la legislacion provincial
tributaria de impuestos sobre ingresos, siempre y cuando la
provincia homologa los elementos de los tributos y formas
de cobrar al modelo federal. Asi, las provincias no podrian
cambiar ciertos elementos de los impuestos, salvo por las
tasas de los impuestos, que podrian mantenerse en control
de las provincias, bajo el entendido que deberian informar
al gobierno federal de la decision, en los términos y condi-
ciones de los acuerdos efectuados.

Este sistema de coordinacion fiscal mediante fax collec-
tion agreements es el que se encuentra vigente hoy en dia
con sus matices, y resulta interesante la similitud que en-
cuentra con el sistema mexicano en lo relativo al fondo de
participaciones federales, sin embargo, en lo que en el siste-
ma mexicano se entienden como fondos de aportaciones di-
versos, en Canada se siguen reputando como grants, que no
constituyen propiamente un fondo permanente que otorga
derechos en favor de las provincias, sino que son subsidios
en toda la extension de la palabra, de modo que pueden de-
jar de otorgarse u otorgarse en condiciones completamente
diferentes, tanto para actividades y fines especificos* o me-

3 Valdesalici, Alice, Fiscal federalism compared, Eurac Research,

2018, p. 6, https://www.researchgate.net/publication/324780808 Defi-
ning_Fiscal Federalism, consultado el 02/08/2021.

4 Lecours, André, Béland, Daniel y Marchildon, Gregory, “Fiscal fede-
ralism: Pierre Trudeau as an agent of decentralization”, en Marchildon,
Gregory, Federalism and health care, Ottawa, 2020, p. 7, https://www.
researchgate.net/publication/342364967 Fiscal Federalism Pierre
Trudeau as an Agent of Decentralization, consultado el 02/08/2021.
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diante transferencias no condicionadas.*

Actualmente, la coordinacion fiscal canadiense opera con
fundamento en el Federal-Provincial Fiscal Arrangements
Act de 1985, el cual, similarmente a la mexicana Ley de
Coordinacion Fiscal, sientan las bases fundamentales que
regiran los convenios o arreglos entre los 6érdenes de gobier-
no nacional y subnacional, incluyendo las formulas aritmé-
ticas de reparticion de los fondos recabados por la Federa-
cion, junto con los pagos subsidiarios.

Lo que mas resulta relevante para efectos de este ejer-
cicio de comparacion sin duda alguna se trata de una ins-
titucion en materia de coordinacion fiscal en Canada y un
mecanismo particular de resolucion de disputas. En cada tax
collection agreement celebrado por la Federacion, se erige
un Tax Harmonization Commitee (Comité de Armonizacion
Tributaria), tomando como ejemplo, el celebrado por el go-
bierno federal canadiense y el de la provincia de Quebec,*
un organismo en materia de coordinacion fiscal que, a dife-
rencia del sistema mexicano, no se erige de manera central
en una ley federal para intervenir en todas las relaciones de
la Federacion con todas las provincias, sino que se trata de
un Comité que se instaura mediante cada convenio parti-
cular de cada provincia con la Federacion, exclusivamente
para tocar temas relacionados entre las partes del convenio.

Otro elemento relevante que no se encuentra previsto en
el caso mexicano es un mecanismo agil para la resolucion

4 Merino, Gustavo, “Federalismo fiscal: diagndstico y propuestas”, en
Fernandez, Arturo M., Trigueros, Ignacio y Herndndez Delgado, Alejan-
dro, Una agenda para las finanzas publicas: consideraciones generales,
Meéxico, 2000, p. 164.

42 Government of Canada, Comprehensive integrated tax coordination
agreement between the government of Canada and the government of
Quebec, http://www.finances.gouv.qc.ca/documents/Autres/en/AU-
TEN Tax-agreement.pdf, consultado el 02/08/2021.
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de disputas con base en los convenios de coordinacion fis-
cal. En el caso mexicano, se debe interponer un complejo
juicio ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que,
por la inmensa carga de trabajo del més alto tribunal mexi-
cano, inevitablemente se extienden los plazos de resolucion.
En cambio, en el caso canadiense, el mecanismo se estable-
ce en el propio acuerdo intergubernamental, a fin de que sea
lo menos gravoso y sencillo posible. En el Comprehensive
integrated tax coordination agreement between the gover-
nment of Canada and the government of Quebec, que no
es sino el equivalente de un convenio de coordinacion fis-
cal entre el gobierno federal mexicano y el de una entidad
federativa, se estipula que si existe una disputa acerca del
cumplimiento de alguna de las clausulas del tax collection
agreement, el problema primero sera referido a los minis-
tros de finanzas de cada orden de gobierno para su resolu-
cion por esta via “diplomatica” que, si no es resuelta en un
acuerdo de los ministros, podra ser referida a un tercero para
su consideracion y consejo.

V. CONCLUSIONES

Lo mas destacable de este ejercicio comparativo es el am-
plio margen que existe para que la dindmica politica se im-
ponga en las relaciones juridicas de coordinacion fiscal bajo
el cual opera México en comparacion con Estados Unidos
y Canada, pues el aparato institucional intergubernamental
bajo el cual funciona el mexicano SNCF es eminentemente
centralizado. Es decir, a pesar de que diversos organismos
del SNCF estan integrados por representantes y funcionarios
de las entidades federativas, la labor de recaudacion, con-
centracion y administracion de los recursos coordinados,
es preponderantemente desarrollada por la Federacion, por
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ejemplo, a diferencia de Canad4, cuyo cuerpo institucional
de coordinacion fiscal encuentra un balance politico que
favorece la descentralizacion de recursos y manejo de los
recursos publicos, para evitar la concentracion de influencia
y poder sobre un orden de gobierno solamente. Estados Uni-
dos también cierra en gran medida el margen de la arbitra-
riedad central, en principio, al desarrollar su coordinacion
fiscal sin siquiera tener un sistema propiamente dicho, en el
que las facultades politicas se concentran en alguna medida
en el gobierno central. Més bien, los 6rdenes de gobierno
operan de una manera alejada en cierto sentido, lo cual be-
neficia a los estados con mayores fuentes econémicas y no
beneficia demasiado a los que tienen menores fuentes eco-
noémicas, sino unicamente cuando se establecen con even-
tualidad los programas de grants in aid.

Debe reconocerse que las soluciones que ha implementa-
do cada pais es en gran medida resultado de las circunstan-
cias particulares que se presentaron en tales o cuales paises,
por lo que no cualquier mecanismo exitoso en un pais puede
replicarse exitosamente en otro, sin embargo, a nivel funda-
mental, algo que notablemente evitaron los paises compa-
rados es la pesada concentracion de facultades hacendarias
en el gobierno central y, sobre todo, que las cantidades de
recursos publicos manejados en coordinacion fiscal repre-
senten un porcentaje demasiado alto de los ingresos de uno
u otro orden de gobierno, como es el caso mexicano, en que
los ingresos coordinados representa aproximadamente el
90% de los ingresos de las entidades federativas y munici-
pios. Por estos motivos, para evitar problemas de suficiencia
en las finanzas publicas, deben continuarse los esfuerzos por
disminuir la dependencia de las entidades federativas en los
ingresos coordinados, por ejemplo, mediante la reduccion
de los ingresos publicos que se concentren en la administra-
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cion de la Federacion, asi como incentivando a las entidades
federativas para que sean mas recaudadoras con sus propios
ingresos disponibles, como con las reformas recientes en
materia de coordinacion fiscal.

FUENTES CONSULTADAS

Arechederra Mustre, Fernando K., “Errores estadisticos en
la Ley de coordinacion fiscal de México: una nota”,
Estudios Economicos, México, vol. 32, nim. 2, jul./
dic. 2017, http://bit.ly/33gHQPY.

Bamberger, Ruth, “Revenue Sharing”, Federalism in Ame-
rica: an encyclopedia, Center for the Study of Fe-
deralism, 2006, https://encyclopedia.federalism.
org/index.php/Revenue Sharing, consultado el
02/08/2021.

Barceld Rojas, Daniel A., Teoria del federalismo y del de-
recho constitucional estatal mexicano, Mé¢Exico,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
2016, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/
libros/9/4165/14.pdf.

British North America Act (Constitution Act of 1867), 1867,
Londres.

Congreso de los Estados Unidos de América, The statutes
at large of the United States of America from March
1913 to march 1915: Concurrent resolutions of the
two Houses of Congress and recent treaties, con-
ventions and executive proclamations, 1915, Was-
hington Government Printing Office, http://www.

Universidad Auténoma de Baja California




234

GABRIEL ALEJANDRO IBARRA TORRES

tax-freedom.com/originaltariff.pdf, consultado el
02/08/2021.

Congressional Research Service, “Federal grants to State
and local governments: a historical perspective on
contemporary issues”, 2019, https://fas.org/sgp/crs/
misc/R40638.pdf, consultado el 02/08/2021.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Diario Oficial de la Federacion, México, 5 de febre-
rode 1917.

Constitution of the United States, 1787, Philadelphia.

Government of Canada, Comprehensive integrated tax coor-
dination agreement between the government of Ca-
nada and the government of Quebec, http://www.
finances.gouv.qc.ca/documents/Autres/en/AUTEN
Tax-agreement.pdf, consultado el 02/08/2021.

Herbert, Harold F., “Revenue sharing arrangements in the
Canadian federal system”, en Proceedings of the
annual conference on taxation under the auspices
of the National Tax Association, National Tax As-
sociation, vol. 60, 1967, https://www.jstor.org/sta-
ble/23406414?read-now=1&seq=2#page scan_tab
contents, consultado el 02/08/2021.

Instituto de Investigaciones Legislativas del Senado de la
Republica, El federalismo fiscal en México, 2001,
http://bibliodigitalibd.senado.gob.mx/bitstream/
handle/123456789/1731/Federalismo_Fiscal.pdf?se-
quence=1&isAllowed=y, consultado el 02/08/2021.

Lecours, André, Béland, Daniel y Marchildon, Gregory,
“Fiscal federalism: Pierre Trudeau as an agent of de-

Cimalex Vol. 1, nimerol, enero - junio 2022



SISTEMA NACIONAL DE COORDINACION FISCAL

centralization”, en Marchildon, Gregory, Federalism
and health care, Ottawa, 2020, https://www.resear-
chgate.net/publication/342364967 Fiscal Federa-
lism Pierre Trudeau as an Agent of Decentrali-
zation, consultado el 02/08/2021.

Ley de Coordinacion Fiscal. Diario Oficial de la Federa-

cion, México, D.F., 22 de diciembre de 1978.

Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria.

Lopez

Diario Oficial de la Federacion, México, D.F., 30 de
marzo de 2006.

Arévalo, Jorge y Mayo Mendoza, Baltazar, “Fe-
deralismo Fiscal. Chiapas y Nuevo Leo6n: un
analisis comparativo”, Economia UNAM, Méxi-
co, vol. 12, num. 34, ene./abr. 2015, http://www.
scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S1665-952X2015000100007&lang=en, consulta-
do el 02/08/2021.

Maguire, Steven, General Revenue Sharing, CRS Report for

Congress, Congressional Research Service, 2003,
https://www.everycrsreport.com/reports/RL31936.
html#:~:text=General%20revenue%?20sharing%20
(GRS)%?20is,local%?20governments%20with%20
spending%20flexibility, consultado el 02/08/2021.

Masson-Pickel, Judi, “Morrill Act of 1862, Federalism in

America: an encyclopedia, Center for the Study of
Federalism, 2006, https://encyclopedia.federalism.
org/index.php?title=Morrill Act of 1862, consulta-
do el 02/08/2021.

Merino, Gustavo, “Federalismo fiscal: diagndstico y pro-

Universidad Auténoma de Baja California




236

GABRIEL ALEJANDRO IBARRA TORRES

puestas”, en Fernandez, Arturo M., Trigueros, Igna-
cio y Hernandez Delgado, Alejandro, Una agenda
para las finanzas publicas: consideraciones genera-
les. México, 2000.

Moreno Ayala, José Gerardo, “Los origenes contemporaneos
del centralismo fiscal en las relaciones interguberna-
mentales en México (1970-1990)”, Revista Facultad
de Ciencias Economicas de la Universidad Militar
Nueva Granada, Bogoté, vol. 23, num. 2, jul./dic.
2015, https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/
rfce/article/view/1615, consultado el 20/05/2021.

Revenue Act of 1913, 1913, Washington D.C.

Rich, Michael J., “Categorical grants”, Federalism in Ame-
rica: an encyclopedia, Center for the Study of Fe-
deralism, 2006, https://encyclopedia.federalism.org/
index.php?title=Categorical Grants, consultado el
02/08/2021.

, “Grants-in-aid”, Federalism in America: an ency-
clopedia, Center for the Study of Federalism, 2006,
https://encyclopedia.federalism.org/index.php?tit-
le=Grants-in-Aid, consultado el 02/08/2021.

Serna de la Garza, José Maria, Las convenciones nacionales
fiscales y el federalismo en México. México, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2004.

Serrano Migallon, Fernando y Brito Melgarejo, Rodrigo,
Teoria de la constitucion. México, Editorial Porrua,
2015, p. 187.

Sharma, Chanchal Kumar y Valdesalici, Alice, “Fiscal fe-
deralism”, Max Planck Encyclopedia of Comparati-

Cimalex Vol. 1, nimerol, enero - junio 2022



SISTEMA NACIONAL DE COORDINACION FISCAL

ve Constitutional Law, Oxford Constitutional Law,
abril 2020, https://www.researchgate.net/publica-
tion/344161550 FISCAL FEDERALISM_MPEC-
CoL 287, consultado el 02/08/2021.

Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano. 40*
ed., México, Editorial Porrua, 2011.

Thorndike, Joseph J., “Tax history: Original intent and
the Revenue Act of 1913”7, Taxanalysts, 26 de
septiembre de 2013, http://www.taxhistory.org/
thp/readings.nsf/ArtWeb/C82515A4B6B7A24C-
85257D1B0041C86E?OpenDocument, consultado
el 02/08/2021.

Valadés, Diego, La constitucion y la realidad. México. Edi-
torial Porrua, 2016.

Valdesalici, Alice, Fiscal federalism compared, Eurac Re-
search, 2018, https://www.researchgate.net/publica-
tion/324780808 Defining Fiscal Federalism, con-
sultado el 02/08/2021.

Universidad Auténoma de Baja California







MALTRATO Y VIOLENCIA HACIA
ELADULTO MAYOR: ASPECTOS LEGALES Y
FACTORES DE RIESGO PSICOSOCIAL

SERGIO GILBERTO CAPITO MATA*
ELSA DE JESUS HERNANDEZ FUENTES™
MARIA DEL ROSARIO MOLINA GONZALEZ"™

RESUMEN

Con las reformas y adiciones constitucionales en materia de
derechos humanos y sus garantias de 2011 en México, la de-
finicion de sus principios rectores como universales, indivi-
sibles, interdependientes y progresivos; de la obligacion de
toda autoridad para promover, respetar, proteger y garantizar
a aquellos, dimensionado a la persona como nucleo sustan-
cial del sistema juridico de su dignidad humana, de igualdad
y no discriminacion. Una persona adulta mayor forma parte
de las categorias sospechosas que impone un factor de alerta
a toda autoridad de tutelar su ejercicio plena de derechos,
la situacion fisica, cronologica y biopsicosocial, en el ma-
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yor de los casos de dependencia, lo expone al abandono, a
episodios de violencia, que acentlia su situacion de vulnera-
bilidad, y que exige una atencion impostergable del Estado
derivado de una tendencia sostenida del incremento de este
sector poblacional, se aproxima al tema desde la experiencia
de Baja California, México. Con tal contexto, el objetivo del
presente es analizar los avances normativos para la atencion,
prevencion y sancion de los actos de violencia y maltrato de
las personas adultas mayores, que exige acciones integrales
de politicas publicas, presupuestales, institucionales como
primeros pasos para la atencion del adulto mayor.

PALABRAS CLAVE: Adulto mayor, violencia, violencia intra-
familiar, factores de riesgo, sistema juridico.

ABSTRACT

With the constitutional amendments and additions in the ma-
tter of human rights and their guarantees of 2011 in Mexico,
the definition of their guiding principles as universal, indi-
visible, interdependent and progressive; of the obligation of
every authority to promote, respect, protect and guarantee
those, sized the person as a substantial core of the legal sys-
tem of human dignity, equality and non-discrimination. An
older adult is part of the suspicious categories that imposes
a warning factor on all authorities to protect their full exer-
cise of rights, the physical, chronological and biopsychoso-
cial situation, in most cases of dependency, exposes them
to abandonment, to episodes of violence, which accentuates
their situation of vulnerability, and which demands an urgent
attention from the State derived from a sustained trend of
the increase of this population sector, approaches the topic
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from the experience of Baja California, Mexico. With such
a context, the objective of this is to analyze the normative
advances for the care, prevention and sanction of the acts of
violence and mistreatment of the elderly, which demands in-
tegral actions of public, budgetary and institutional policies
as first steps for the attention of the older adult.

KEYWORDS: Older adult, violence, intrafamily violence, risk
factors, legal system.

INTRODUCCION

La presente aportacion aborda la violencia hacia el adulto
mayor desde una perspectiva que intenta articular al dere-
cho, la sociologia y la psicologia social.! El estudio de la
poblacion de Adultos Mayores (AM) ha cobrado relevancia
dado que en 2015 ya representaban el 7.2% del total de la
poblacioén del pais [Instituto Nacional de Estadistica e Infor-
matica’]. Segun cifras del Consejo Nacional de Poblacion

' En los factores demograficos que inciden en el envejecimiento pobla-

cional esta vinculada a: mortalidad, fecundidad y migracion. El primero
de ellos por el incremento de la expectativa de vida en correspondencia
a los avances cientificos y la mejora de las condiciones de salud publica;
en cuento a la fecundidad se advierte a proposito de la contraccion del
numero de hijos en las familias y, finalmente, en relacion a la migracion
donde la tipologia revela que las personas adultas mayores permanecen
en sus lugares de origen, derivado el éxodo de la poblacién joven y eco-
ndémicamente activa, que migra en la busqueda de la mejora econdémica.
Cfr. Ybaiiez Zepeda Elmyra y Alarcon Rafael; “Envejecimiento y mi-
gracion en Baja California”, Frontera Norte, Vol. 19, Nim. 38, julio-di-
ciembre de 2007, fuente electronica, disponible en: http://www.scielo.
org.mx/pdf/fn/v19n38/v19n38a4.pdf

2 Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEGI) (2016). Pano-
rama sociodemografico de Baja California. Encuesta Intercensal 2015.
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(CONAPO),* los AM son 8 535 903, de los cuales el 54.3%
son mujeres y el 45.6% son hombres. Ademas, es un grupo
etario creciente pues “para 2050 habra 150 millones 837 517
mexicanos y la esperanza de vida promedio sera de 79.42
afios, actualmente es de 77.4 anos para las mujeres y 71.7
para los hombres, aumentara a 81.6 y 77.3 afios respectiva-
mente”.* En Baja California de 3 534 688 habitantes el 5.4%
tiene 65 o mas, es decir, el total de AM es 192 485 de los
cuales 89 018 son hombres y 103, 467 mujeres, se estima
que para 2030 seran 382 711 representando el 9.2% de la
poblacion.

De acuerdo con los datos del Consejo Nacional de Po-
blacion, obtenidos del mismo informe, la poblacion total en
Baja California es de 3 millones 534 mil 688 habitantes, de
los cuales el 5.4% lo representa la poblacion de 65 afios y
mas, es decir adulta mayor, cifra que, segin estimaciones de
la propia institucion, se espera aumente a 9.2% para 2030,
como se ilustra en la Cuadro 1:

Cuadro 1: Distribucion porcentual de la poblacion es-
tatal de 65 afios y mas, por municipio, 2016,

Municipio Porcentaje
Ensenada 16.7
Mexicali 342
Playas de Rosarito 3.1

Tecate 3.3
Tijuana 42.7

Fuente: CONAPO, 2017.

Instituto Nacional de Estadistica Geografia e Informatica, Aguascalien-
tes: INEGI.

3 Consejo Nacional de Poblacion (CONAPO) (2017). Envejecimiento
en Meéxico. Recuperado de http://www.gob.mx/conapo/articulos/enveje-
cimiento-en-mexico?idiom=es

4 Ibidem
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La vejez es la etapa de la vida en donde se espera que dis-
fruten de los beneficios alcanzados tanto en el ambito labo-
ral, econdmico, familiar y social. Sin embargo, el proceso no
previsto de envejecimiento que enfrenta el pais ha derivado
en necesidades especificas en lo relacionado a la seguridad
social, servicios de salud, empleo y cuidados, con las inter-
secciones de género,’ clase social, ocupacion y orientacion
sexual. Aunado a lo anterior los cambios estructurales que
se desprenden del capitalismo neoliberal han generado una
serie de condiciones econdmicas y sociales cuyas repercu-
siones en las familias podrian promover el maltrato hacia
los AM como los bajos ingresos, la precariedad laboral, el
hacinamiento, entre otras.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El Instituto Nacional de las Personas Adultas Mayores en
México (INAPAM), establece que el maltrato es un problema
que generalmente se presenta en personas vulnerables, esta
relacionado intimamente con el género, edad y condicion fi-
sica. Segun Liliana Gildardo® hay poca informacion sobre
la violencia y maltrato hacia los adultos mayores. Sin em-
bargo, recupera informacion de dos importantes investiga-

5

Gildardo Rodriguez Liliana (2010a). “El maltrato de personas adultas
mayores: una mirada desde la perspectiva de género”. Debate feminista,
21(42), 151-165.

6

Gildardo, Rodriguez Liliana (2010b), “Violencia y maltrato hacia las
personas adultas mayores en México: resultados para la generacion de
politicas publicas”, Recuperado de: http://www.geriatria.salud.gob.mx/
descargas/publicaciones/foro-envejecimiento/FS Violencia Maltrato.
pdf
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ciones sobre el tema en el medio rural’ y del medio urbano®
para visibilizar la incidencia. En el cuadro 2 se observa la
prevalencia del 18.6% tanto en el medio urbano y rural del
maltrato, destacando el emocional con el 18.1%.

Desafortunadamente los datos estadisticos sobre el mal-
trato a los AM no reflejan la realidad, debido a que en su ma-
yoria no lo denuncian. Los factores por lo que no lo hacen,
son muy diversas, entre los que destacan el “temor que les
genera el maltratador, el temor de perder contacto con sus
familiares, el sentimiento de culpa que su hijo(a) o familiar
agresor pueda recibir un castigo por su accion, vergiienza,
temor de que lo saquen de su propia casa para llevarlo a una
institucion, y que desconfian de las autoridades”;’ como se
advierte la situacion de vulnerabilidad del adulto mayor se
acentua, y en la desconfianza debe agregarse la revictimiza-
cion institucional y la complicacion procesal para el acceso
a la justicia. Finalmente, una denuncia complica ademas su
situacion de resguardo y cuidado ante la carencia del sistema
estatal, y de politicas publicas, que asegure mejores condi-
ciones y calidad de vida.

La Declaracion de Toronto para la Prevencion Global del

7 Goémez Ricardeza Licely Angélica, Rodriguez Abregoa Gabriela,
Krug Llama Ernesto, “Prevalencia y factores asociados a violencia fa-
miliar en adultos mayores de Ocozocoautla (Chiapas, México)”, Revista
Espariiola de Geriatria y Gerontologia 2007; 42:27-34 - DOI: 10.1016/
S0211-139X(07)73518-7, fuente electronica, disponible en: http://www.
elsevier.es/es-revista-revista-espanola-geriatria-gerontologia-124-ar-
ticulo-prevalencia-factores-asociados-violencia-familiar-13099320

8 Gildardo Rodriguez, Liliana (2010a), op. cit.

° Sirlin, C, “Violencia, maltrato y abuso en la vejez. Una realidad ocul-

ta, una cuestion de derechos”. Comentarios de seguridad social (20),
(Julio-septiembre de 2008), pags. 39-61. Recuperado el 15 de mayo de
2018, de http://www.bps.gub.uy/innovaportal/file/1623/1/violencia_
maltrato_y abuso en la vejez. una realidad oculta una cuestion
de_derechos. c. _sirlin.pdf
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Maltrato de las Personas mayores,'° requirio a la comunidad
internacional para enfocar esfuerzos que permitan la visibili-
zacion de los adultos mayores en el mundo. Especificamente
se centra en la busqueda de generar marcos e instrumentos
legales para responder al envejecimiento no previsto de la
poblacién y la prevencion del abuso y maltrato hacia este
sector poblacional. Propone la participacion de multiples
sectores, con acciones transversales tanto en el sector salud
como la educacion, y dentro del plan de accion y de las poli-
ticas publicas estatales, se recomienda la generacion de datos
fidedignos, cuantitativa y cualitativos de la poblacion AM;
asi como la diseminacion de informacion desde una pers-
pectiva cultural y de género con el fin Gltimo de promover
la solidaridad intergeneracional y el rechazo a la violencia.

Cuadro 2: Prevalencia del maltrato hacia los AM
medio rural/urbano

Rural/Urbano Rural Urbano
Tipo de maltrato 18.6% 8.1% 16.2%
Psicologico/emocional 18.1% 7.0% 12.7%
Fisico 1.6% 3.4% 3.9%
Econdémico/financiero - 2.2% 3.7%
Negligencia - - 3.5%
Sexual 0.1% 0.6% 1.0%

Fuente: Gildardo, 2010b.

10" Organizacion Mundial de la Salud & Red Internacional de Prevencion
del Abuso y Maltrato en la Vejez IPNEA, 2002, Declaracion de Toronto
para la Prevencion Global del Maltrato de las Personas Mayores, Toron-
to, 2002, fuente electronica, disponible en: http://www.who.int/ageing/
projects/elder_abuse/alc_toronto_ declaration_es.pdf?ua=I
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En consecuencia, este texto se centra en el andlisis legal
alienados a los objetivos anteriores, como acciones de inter-
vencion del Estado nacional para la atencion del problema,
y una aproximacién con enfoque psicosocial del maltrato
hacia el AM; con el objetivo de identificar los avances, y
permita disefiar acciones articuladas para el trabajo conjunto
en la prevencion y erradicacion del mismo.

2. MARCO REGULATORIO PARA LOS ADULTOS MAYORES EN
EL AMBITO DEL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

EN EL AMBITO DEL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

En este apartado se aborda el marco normativo que protege
los derechos de los adultos mayores, el cual es considera-
blemente amplio, tanto a nivel nacional como internacional,
por lo tanto, seran consideradas las de mayor trascendencia
en nuestro pais y Estado, partiendo de la carta politica mexi-
cana, leyes e instituciones contra el maltrato y la violencia
hacia Adultos Mayores.

En primera instancia, se hara alusion a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos' la ultima reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 16
de septiembre de 2017. En su articulo 1° prohibe y condena
la discriminacion por razon de edad, asi, toda persona debe
gozar de los derechos y prerrogativas que se reconocen en
este documento dentro del territorio nacional. La violencia
contra el adulto mayor. Se ve reflejada en el maltrato tanto
fisico como psiquico, que puede ocurrir no solo en el medio
familiar, sino también en el comunitario o institucional, por

""" Congreso de la Unién. (1917). Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. México: Diario Oficial de la Federacion, fuente
electronica, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/1_150917.pdf
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lo tanto, debe prevalecer el respeto de sus derechos funda-
mentales, y que a la letra dice:

Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos 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 ga-
rantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restrin-
girse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condi-

ciones que esta Constitucion establece.

(...) Parrafo V. Queda prohibida toda discriminacién mo-
tivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones de
salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la digni-
dad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los

derechos y libertades de las personas.

La definicion de la persona adulta mayor se realiza desde
un abordaje con perspectiva biopsicosocial o una vision in-
tegral. La vejez es una etapa de la vida, la Gltima, que tiene
significados diferentes para diferentes grupos, para definirla
se toman en cuenta la edad: Cronologica, Fisica, Psicologica,
Social. La ONU establece la edad de 60 afios para considerar
que una persona es adulta mayor, aunque en los paises desa-
rrollados se considera que la vejez empieza a los 65 afios.”

12 Instituto para la Atencion de Adultos Mayores de la Ciudad de Mé-

xico, “;Quién es la persona adulta mayor?”, 30d de marzo de 2018, M¢é-
xico, fuente electronica, disponible en: http://www.adultomayor.cdmx.
gob.mx/index.php/quien-es-el-adulto-mayor
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Toda persona de la tercera edad tiene derecho a gozar de
un trabajo acorde con su capacidad, a obtener una vivien-
da digna de acuerdo a su ingreso, a gozar de los beneficios
de las instituciones de salud -tenga o no inscripcion en las
mismas- y a que se le proporcione casa, vestido y sustento
por su familia, en caso de no tener los medios econémicos
propios.!

Por su parte en el fundamento constitucional, se precep-
taa en el articulo 123, considerado como fundamental en los
logros de los derechos sociales, donde se establece a propo-
sito de la seguridad social que:

Articulo 123. Toda persona tiene derecho al trabajo digno
y socialmente 1til; al efecto, se promoveran la creacion de
empleos y la organizacion social para el trabajo, conforme
alaley...

(...) XXIX.- Es de utilidad publica la Ley del Seguro So-
cial, y ella comprendera seguros de invalidez, de vejez,
de vida, de cesacion involuntaria del trabajo, de enferme-
dades y accidentes, de servicios de guarderia y cualquier
otro encaminado a la proteccion y bienestar de los trabaja-
dores, campesinos no asalariados y otros sectores sociales
y sus familiares.

Por cuanto hace al ambito federal, tenemos la Ley de
los Derechos de las Personas Adultas Mayores,'* que busca

13 Arzate Salgado, Jorge, Fuentes Reyes, Gabriela y Retel Torres, Cori-
na, “Desigualdad y vulnerabilidad en el colectivo de Adultos mayores en
Meéxico y el Estado de México: Una revision multidisciplinaria”, Quive-
ra, vol. 9, num. 2, 2007, pp. 231-262 UAEM, Toluca, México, recupera-
do de: http://www.redalyc.org/pdf/401/40190209.pdf

4 Congreso de la Union, Ley de los Derechos de las Personas Adultas
Mayores. México, 2002, Diario Oficial de la Federacion
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garantizar el ejercicio pleno de los derechos de las personas
adultas mayores, asi como establece las bases y disposicio-
nes para su cumplimiento. En este sentido, se estipula la re-
gulacion de la politica nacional, para que la administracion
publica desarrolle acciones que permitan que los adultos
mayores gocen de las garantias y derechos que de esta ley
emanan, basandose en los principios de autonomia y auto-
rrealizacion, participacion, equidad, corresponsabilidad y
atencion preferente.

La Ley anteriormente referida, en relacion a la violencia
senala lo siguiente:

Articulo 22. Corresponde al Sistema para el Desarrollo
Integral de la Familia, garantizar a las personas adultas
mayores:

(...) V. La atencion y seguimiento de quejas, denuncias e
informes, sobre la violacion de los derechos de las perso-
nas adultas mayores, haciéndolos del conocimiento de las
autoridades competentes y de ser procedente ejercitar las
acciones legales correspondientes;

VI. La denuncia ante las autoridades competentes, cuando
sea procedente, de cualquier caso de maltrato, lesiones,
abuso fisico o psiquico, sexual, abandono, descuido o ne-
gligencia, explotacion, y en general, cualquier acto que
perjudique a las personas adultas mayores.

Existen en México otras legislaciones que enmarcan los
derechos y prerrogativas que gozan los adultos mayores, de-
rivada de la seguridad y asistencia social, se encuentra la
Ley de Asistencia Social,'”® que se refiere a los adultos mayo-

5 Congreso de la Union, Ley de Asistencia Social. México, México

2004, Diario Oficial de la Federacion.
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res como sujetos de recepcion de los servicios de asistencia
social. La Ley del Seguro Social,'® que establece el derecho
a la salud y en algunos casos el sistema de pensiones. La Ley
de Sistemas de Ahorro para el Retiro,”” que tiene por objeto
regular el funcionamiento de los sistemas de ahorro para el
retiro y sus participantes.'®

NOM-046-ssA2-2005"

La violencia familiar y sexual contra los adultos mayores
nos ha llevado a la necesidad de adoptar mecanismos de pre-
vencion y atencidon que establezcan la pauta para el mane-
jo de los casos de maltrato y abandono en el adulto mayor:
Brindar al usuario afectado la atencion integral y especiali-
zada que requiera. Notificar obligatoriamente los casos pro-
bables de violencia familiar ante vigilancia epidemioldgica.
Informar a la victima sobre su derecho a denunciar ante M.P.
el responsable de la institucion de salud, debera avisar al Mi-
nisterio Publico en caso de lesiones que pongan en peligro la
vida. Realizar entrevistas dirigida al adulto mayor afectado y
registrar la informacion en el expediente clinico, entre otros.

16" Congreso de la Unidn, Ley del Seguro Social. México, México, 1995,
Diario Oficial de la Federacion.

17 Congreso de la Union, Ley de Sistemas de Ahorro para el Retiro
(LSAR), México, 1996, Diario Oficial de la Federacion

¥ Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (2005). La

legislacion en favor de las personas mayores en América Latina y el
Caribe. Recuperado de http://repositorio.cepal.org/bitstream/hand-
1e/11362/7206/S0501092_es.pdf

19 Secretaria de Salud (2002). Ley de los Derechos de Personas Adultos
Mayores. Recuperado de http://www.salud.gob.mx/unidades/cdi/nom/
compi/ldpam.html

Cimalex Vol. 1, nimerol, enero - junio 2022



MALTRATO Y VIOLENCIA HACIA EL ADULTO MAYOR:

Guia de practica clinica sobre deteccion y manejo de
maltrato en el adulto mayor>

Aborda a las instituciones encargadas de la salud publica en
Meéxico, las cuales tienen la obligacion de sensibilizar y ca-
pacitar a sus profesionales de la salud para identificar a un
adulto mayor maltratado, y dispongan de informacion para
poder detectar, prevenir y actuar ante el maltrato, para coad-
yuvar en su prevencion, deteccion, atencion y disminucion a
este problema que se incrementa afio con afio.

Agencia Especializada para la Atencion a Adultos
Mayores Victimas de Violencia Familiar*

Se creo bajo la premisa de que el desamparo y la violencia
contra los adultos mayores constituye una grave violacion a
los derechos humanos, y por lo tanto tienen derecho a una
vida con calidad, libre de violencia, de discriminacion, res-
peto a su persona, a no ser explotados y recibir tratos dignos
y a ser protegidos por el Ministerio Publico cuando sean in-
volucrados como victimas en la comision de un delito en su
agravio. Por lo tanto, tienen derecho a que se les haga jus-
ticia, se les proporcione asesoria juridica, les sean propues-
tos medios alternativos de solucion de conflictos, o se les
asesore para iniciar procedimientos penales, ademas cuan-
do se trate de hechos constitutivos de violencia familiar, se

2 IMSS, Guia de prdctica clinica, deteccion y manejo del maltrato en el
adulto mayor, México, 2013, CENETEC

2 Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal. Agencia Es-
pecializada para la Atencion de Personas Adultas Mayores Victimas de
Violencia Familiar, Distrito Federal, México, 2010, Gaceta Oficial del
Distrito Federal.
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les otorgue atencion preferencial para agilizar los tramites y
procedimientos administrativos correspondientes.

EN EL AMBITO LOCAL (BAJA CALIFORNIA, MEXICO)

Codigo Penal del Estado de Baja California®

En relacion a los adultos mayores contempla, en su Seccion
Segunda, Delitos Contra la Familia (art. 235): el tipo y puni-
bilidad refiere a quienes por causas injustificadas no propor-
cionen alimentos a las personas con quien tengan el deber
legal y, de manera consecutiva en su segundo parrafo reitera
a quienes no proporcionen atencion geriatrica a los adultos
mayores de sesenta afios con las que tengan ese deber legal
se les impondra prision de dos a cinco afios. Y la pena se
incrementara hasta en dos terceras partes cuando se trate de
adultos mayores con algun tipo de discapacidad (Art. 235
Bis).

En el Capitulo VI, del citado Codigo Penal, en el apartado
de Lesiones (Art. 143 Bis), se refiere a los adultos mayores,
y menciona que se agravara la pena al que dolosamente le-
sione a una persona de sesenta afios o mas edad, y si estas
lesiones ponen en peligro la vida. La pena correspondiente
a la lesion inferida, esta se aumentara hasta en dos terceras
partes, y se privara al agente del derecho de ejercer la custo-
dia, guarda-proteccion, educacion, cuidado o instruccion de
un adulto mayor, independientemente de la penalidad que le
corresponda.

De manera similar, en los delitos de Privacion de la Li-
bertad Personal (Art. 162 p. II), Secuestro (Art. 165 F.V), y
Extorsion (Art. 264 Bis f. IV), la pena se agrava si se come-

22 Congreso del Estado de Baja California, Codigo Penal para el Estado de
Baja California, Baja California, México, 1989, Periodico Oficial No. 23
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te contra una persona mayor de sesenta afios, lo que brinda
una proteccion mas amplia a este sector en comento cuando
sufre un menoscabo a su esfera juridica, y por lo tanto no
queda fuera de la legislacion penal que si los considera, tal
Vvez no como se quisiera pero tiene la intencion de proteger y
garantizar sus derechos personales.

Codigo Civil de Baja California>

En este instrumento legal se encuentra la obligacion de los
hijos de dar alimentos a los padres y a falta o imposibili-
dad de estos los descendientes mas proximos en grado, y
para el caso de adultos mayores de sesenta afios de edad,
que carezcan de capacidad econdmica, deberan proporcio-
narles, dentro de sus posibilidades economicas, 1o necesario
para su atencion geriatrica, de preferencia integrandolos a la
familia (Art. 301). Esta obligacion alimentaria es debida re-
ciprocamente entre los miembros de una familia (Art. 308),
los adultos mayores gozaran de la presuncion de necesidad
de alimentos. El adulto mayor por cuanto hace al Codigo ci-
tado, son referidos en algunos otros articulos que se refieren
a la facultad de poder excusarse de ser tutores (Art. 308 Frac.
VI) o albaceas (Art. 1585 Frac. V).

A continuacion, se correlacional otras leyes de caracter local
que se refieren a la proteccion de los adultos mayores y hace-
mos énfasis en el articulado que se refiere a dicha proteccion sin
abundar mas, solo en lo referente al tema que nos ocupa.

2 Congreso del Estado de Baja California, Codigo Civil para el Estado
de Baja California. Baja California, Baja California, México, 1974, Pe-
riodico Oficial No. 3
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Ley de los Derechos, Proteccion e Integracion de las Per-
sonas Adultas Mayores en el Estado de Baja California*

En este instrumento se encuentran los derechos de las per-
sonas consideradas adultos mayores (Art. 8), como lo son el
disfrutar plenamente, sin discriminacion o distincion alguna,
de los derechos que la Ley consagra, asi como de disfrutar
de una vida libre de violencia fisica y moral. También, el
Estado debera garantizar las condiciones optimas de salud,
educacion, nutricion, desarrollo integral, y seguridad social
de las personas adultas mayores, que residan en el Estado
(Art. 17 Frac. II), y debera garantizar que no sean socialmen-
te marginadas o discriminadas en ningun espacio publico o
privado por razon de su edad. También formulara politicas
publicas a través de las dependencias a su cargo, y los Ayun-
tamientos, en sus respectivos ambitos de competencia en
materia de personas adultas mayores, y estaran orientadas
a vigilar y garantizar la defensa y el pleno ejercicio de sus
derechos (Art. 35 Frac. I). De manera similar la familia de
la persona adulta mayor tiene como deber evitar que alguno
de sus integrantes cometa cualquier acto de discriminacion,
abuso, explotacion, aislamiento, violencia y actos juridicos
que pongan en riesgo su persona, bienes y derechos (Art. 29
Frac. II).

En relacion a las denuncias y sanciones esta Ley contem-
pla el procedimiento para ejercicio de la accidon de la justicia
en favor de los adultos mayores, toda persona o institucion
publica o privada, podra denunciar ante los 6rganos y auto-
ridades competentes, todo hecho, acto u omision que pro-
duzca o pueda producir dafio o afectacion a los derechos y
garantias de las personas adultas mayores (Art. 61). También

2% Congreso del Estado de Baja California, Ley de los Derechos, Protec-
cion e Integracion de las Personas Adultas Mayores en el Estado de Baja
California, Baja California, México, 2012, Periodico Oficial No. 2
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sefala que cuando este dafio o afectacion, negligencia o la
inobservancia de la Ley sea causada por un servidor publico
sera sujeto a procedimiento administrativo, independiente-
mente de las sanciones civiles o penales que le correspondan
(Art. 62, 63 y 64).

Ley de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violen-
cia para el Estado de Baja California*

El estado debera elaborar e implementar politicas publi-
cas que promuevan el acceso de las mujeres a una vida li-
bre de violencia, erradicarla y que no se vuelva a repetir,
dado como ya se puntualizo con anterioridad de acuerdo al
INEGI, el mayor nimero de personas de sesenta afios 0 mas
son mujeres.

Ley de Asistencia Social para el Estado de Baja California*

Esta Ley sefiala como servicios basicos en materia de asis-
tencia social ademas de los previstos por la Ley General de
Salud, la atencién sistémica e integral en establecimientos
especializados a personas adultos mayores de sesenta afnos
de edad en estado de desamparo, marginacion, abandono o
maltrato; asistencia juridica y de orientacion social como
victimas de violencia familiar (Arts. 4 Frac. [l y V, 5 Frac.
VII). Ademas se cuenta con la Procuraduria para la Defensa
las personas menores de dieciocho afios de edad y la familia,
en defensa de los adultos mayores de sesenta afios de edad

2 Congreso del Estado de Baja California, Ley de Acceso de las Muje-
res a una Vida Libre de Violencia para el Estado de Baja California. Baja
California, México, 2008, Periodico Oficial No. 29

% Congreso del Estado de Baja California, Ley de Asistencia Social para
el Estado de baja California. Baja California, México, 2002, Periodico
Oficial No. 46
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y personas con capacidades diferentes sin recursos econod-
micos (Art. 18), lo que brinda una defensa especializa a este
sector vulnerable de la poblacion que ve menoscabados sus
derechos y bienestar.

Ley de Atencion y Prevencion de la Violencia Familiar
para el Estado de Baja California”

Esta Ley reconoce como derechos de la victima de la vio-
lencia familiar la atencidon y prevencion que deban recibir
sin menoscabo de otros derechos que le asistan a los adultos
mayores de sesenta afios de edad, para mantener la organiza-
cion, desarrollo y armonia del orden familiar (Art. 5), siendo
sujetos protegidos como victimas de los delitos, por lo tanto
no solo le asiste a los adultos mayores la ley estatal sino
también la federal.

Ley para Prevenir y Erradicar la Discriminacion en el
Estado de Baja California®

Este cuerpo legal se refiere a que ni autoridades ni personas
deben realizar actos o conductas que discriminen a cualquier
persona por razén de su edad, y con respecto a las personas
adultas mayores de sesenta afios ofenderlas, ridiculizarlas,
hostigarlas o promover la violencia en su contra a través de
cualquier medio de comunicacion (Art. 17 Frac. 11, ap. f);
Las autoridades deberan garantizar la igualdad de oportuni-

27 Congreso del Estado de Baja California, Ley de Atencién y Preven-
cion de la Violencia Familiar para el Estado de Baja California. Baja
California, México, 2003, Peridodico Oficial No. 31

2 Congreso del Estado de Baja California, Ley para Prevenir y Erradi-
car la Discriminacion en el Estado de Baja California, Baja California,
Meéxico, 2012, Periodico Oficial No. 38

Cimalex Vol. 1, nimerol, enero - junio 2022



MALTRATO Y VIOLENCIA HACIA EL ADULTO MAYOR:

dades para las personas mayores de sesenta afios, asi como
garantizar el acceso a los servicios de atenciéon médica y
seguridad social, la asesoria juridica gratuita, asi como la
asistencia de un representante legal cuando el afectado lo
requiera (Art. 26 Frac. I y III), garantizando asi el acceso a
la justicia de los adultos mayores que puedan ser afectados
por actos discriminatorios en el estado.

Ley para las Personas con Discapacidad en el Estado de
Baja California®

Esta normatividad contempla a los adultos mayores recono-
ciendo y protegiendo su derecho a tener acceso a programas
de asistencia especifica a la discapacidad generada por la
edad y contar con estancias para adultos con discapacidad
(Art. 5 Frac. I y XV). Sabedores de los problemas que con-
lleva el avance de los afos esta Ley sienta las bases para las
estancias para adultos mayores como una garantia mas del
Estado.

Ley de Salud Publica para el Estado de Baja California*

Por cuanto hace a este cuerpo normativo se refiere a la res-
ponsabilidad de la Secretaria de Salud del Estado de pro-
mover, organizar, supervisar, y evaluar la prestacion de la
atencion médica geriatrica a las personas adultas mayores de
65 anos de edad (Art. 4 Frac. XXVI); Asi como la recupe-

2 Congreso del Estado de Baja California, Ley para las Personas con
Discapacidad en el Estado de Baja California. Baja California, México,
2010, Periodico Oficial

3 Congreso del Estado de Baja California, Ley de Salud Publica para
el Estado de Baja California. Baja California, México, 2001, Periodico
Oficial No. 49
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racion de la funcionalidad y la reintegracion de las personas
mayores de 65 afios a la comunidad cuando su estado de
salud ha sido afectado, ademas de ocuparse de la prevencion
de la salud a efecto de erradicar otras enfermedades (Art.
50 Q.), lo que garantiza una atencion médica especializa-
da para el adulto mayor y garantizada por las instituciones
de salud publica, como lo marcan los derechos y garantias
de que gozan en todas las normatividades tanto nacionales
como internacionales en referencia a no ejercer ningun tipo
de violencia sobre ellos.

Ley de Atencion y Proteccion a la Victima o el Ofendido
del Delito para el Estado de Baja California®

Esta Ley, por cuanto hace a los adultos mayores, indepen-
dientemente de otros cuerpos normativos que les protejan en
sus derechos y su persona, tiene como atribucion principal
establecer mecanismos para ampliar la cobertura de atencion
y proteccion a la victima o el ofendido, a las personas que
sin tener tal cardcter sufran una afectacion por la comision
de una conducta punitiva, preferentemente cuando se trate
de personas adultos mayores de sesenta afios de edad (Art. 7
Frac. IV), previendo que en todas las esferas juridicas en las
que se vea involucrado directa o indirectamente un adulto
mayor quede protegido y le asista la legislacion en comento
por sobre las personales en condiciones de no vulnerabilidad
como lo es su situacion por su edad.

31 Congreso del Estado de Baja California, Ley de Atencion y Protec-
cion a la Victima o el Ofendido del Delito para el Estado de Baja Cali-
fornia. Baja California, México, 2003, Periodico Oficial No.39
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EN EL AMBITO INTERNACIONAL

Convencion Interamericana de los Derechos Humanos
de las Personas Adultas Mayores*

Solo tres paises se han adherido a este tratado, México aun
no lo ha hecho, lo que resulta sumamente importante ya que
tiene por objeto promover, proteger y asegurar el reconoci-
miento y el pleno goce y ejercicio, en condiciones de igual-
dad, de todos los derechos humanos y libertades fundamen-
tales de la persona mayor. La convencion sefiala el derecho
a la seguridad y a una vida sin ningln tipo de violencia y
maltrato, ademas del compromiso de los Estados Parte a
adoptar medidas legislativas, administrativas para prevenir,
investigar, sancionar y erradicar los actos de violencia, asi
como propiciar la reparacion de los dafios ocasionados por
estos actos. Desarrollar politicas de prevencion de violen-
cia, promover la creacion, desarrollo y el fortalecimiento de
servicios de apoyo para atender los casos de violencia, mal-
trato, abusos, explotacion y abandono. Informar, capacitar y
sensibilizar a la sociedad, a la familia y a funcionarios publi-
cos, para que conozcan las diversas formas de violencia con-
tra la persona mayor, y en general, promover la eliminacién
de todas las practicas que generan violencia y que afectan la
dignidad e integridad de los adultos mayores (Art. 9).

32 Organizacion de Estados Americanos. (2015). Convencién Interame-
ricana de los Derechos Humanos de las Personas Adultas Mayores. Was-
hington, D.C., Estados Unidos de América: OEA
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Carta de San José sobre los Derechos de las Personas
Mayores de América Latina y el Caribe®

Sefiala que la edad sigue siendo un motivo explicito y sim-
bolico de discriminacion que afecta el ejercicio de todos los
derechos humanos en la vejez, y que las personas mayores
requieren atencion especial del Estado en América Latina y
el Caribe, para proteger los derechos civiles, politicos, eco-
némicos, sociales y culturales, e incorporar mayor solida-
ridad a los sistemas de proteccion social y ampliar la pro-
teccion de los derechos humanos, lo que afecta la calidad y
dignidad de la vida de las personas mayores.

Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)*

Establece derechos fundamentales como el de igualdad y la
prohibicidon de discriminacidon por cualquier condicion, el
derecho a la seguridad social y a condiciones de vida ade-
cuadas, los que son aplicables por extension a las personas
mayores y de gran importancia para el desarrollo de las li-
bertades en la vejez.

Principios de Naciones Unidas a favor de las personas mayores®

Se enuncian cinco principios que tienen relacion estrecha
con los derechos consagrados en los instrumentos interna-

3 ONU y CEPAL, Carta de San José sobre los derechos de las personas
mayores de América Latina y el Caribe, adoptada en la Tercera Conferen-
cia Regional Intergubernamental sobre Envejecimiento en América Latina
y el Caribe, San José de Costa Rica, 8 al 11 de mayo de 2012. https://www.
cepal.org/celade/noticias/paginas/1/44901/CR_Carta ESP.pdf

3 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, Paris, Francia, 1948. http://www.un.org/es/do-
cuments/udhr/UDHR_booklet SP web.pdf

35 Asamblea General de las Naciones Unidas, Principios de Naciones
Unidas a favor de las Personas Mayores, (resolucion 46/91) el 16 de di-
ciembre de 1991. https://www.un.org/development/desa/ageing/resour-
ces/international-year-of-older-persons-1999
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cionales: independencia, participacion, cuidados, autorreali-
zacion y dignidad.

Recomendaciones de la 2*. Asamblea Mundial sobre el
Envejecimiento*

Que a través de su Plan de Accion Mundial (abril, 2002)
establece objetivos relacionados con la eliminacion de toda
forma de maltrato hacia los adultos mayores. Lo ubica en el
contexto de los Derechos Humanos Universales y como una
responsabilidad de toda la sociedad.

EN EL NIVEL CONTINENTAL

Declaracion de Toronto para la Prevencion Global del
Maltrato de las Personas Mayores®

Organizacion Mundial de la Salud, Ginebra. 17 de noviembre
de 2002. Define el maltrato como “la accion tnica o repeti-
da, o la falta de la respuesta apropiada, que ocurre dentro de

¢ Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion Politica y Plan
de Accion Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento, Segunda
Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento, celebrada en Madrid, Es-
pafia, 8 a 12 de abril de 2002, Nueva York, 2003, fuente electroénica,
disponible en: https://social.un.org/ageing-working-group/documents/
mipaa-sp.pdf

37 Organizacion Mundial de la Salud, (Red internacional de Prevencion
del Abuso y Maltrato en la Vejez (INPEA), Declaracion de Toronto para
la Prevencion Global del Maltrato de las Personas Mayores, Esta de-
claracion fue disefiada en una reunion de expertos, patrocinada por el
Gobierno de Ontario, en Toronto, el 17 de noviembre de 2002, fuente
electronica, disponible en: http://www.inpea.net/images/TorontoDecla-
racion_Espanol.pdf
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cualquier relacion donde exista una expectativa de confianza
y la cual produzca dafio o angustia a una persona mayor y
puede ser fisica, psicoldgica/emocional, sexual, financiera o
reflejar un acto de negligencia intencional o por omision”,
“Constituye una violacion de los derechos humanos y una
causa importante de lesiones, enfermedades, pérdida de pro-
ductividad, aislamiento y desesperacion”.

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar Y
Erradicar la Violencia Contra la Mujer “Convencion de
Belem do Para”

Afirma que la violencia contra la mujer trasciende todos los
sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza
o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional,
edad o religion. Asimismo, es una condicion indispensable
para su desarrollo individual y social, y su plena e igualitaria
participacion en todas las esferas de la vida.

1%. Conferencia Regional Intergubernamental sobre En-
vejecimiento®

Realizada en Santiago de Chile, los paises de la region acor-
daron una Estrategia de implementacion del Plan de Accion
Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento, que cons-
tituye un marco de referencia regional que los paises deben

3% Organizacion de Estados Americanos (OEA), Convencion Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
Belém Do Para, Brasil, 1994, fuente electronica, disponible en: http://
www.oas.org/es/mesecvi/docs/BelemDoPara-ESPANOL.pdf

¥ CEPAL, Conferencia Regional Intergubernamental sobre Envejeci-
miento, Santiago de Chile, del 19 al 21 de noviembre de 2003, disponi-
ble en: https://www.cepal.org/publicaciones/xml/4/14644/1c12079e.pdf

Cimalex Vol. 1, nimerol, enero - junio 2022



MALTRATO Y VIOLENCIA HACIA EL ADULTO MAYOR:

adaptar a sus realidades nacionales con el fin de responder
eficazmente a las necesidades e intereses de las personas ma-
yores, propiciando la creacién de condiciones que favorez-
can un envejecimiento individual y colectivo con seguridad
y dignidad. El desafio de cada pais es la implementacion de
dichos acuerdos requiriéndose el disefio de las medidas que
contribuyan a su concrecion.

2% Conferencia Intergubernamental Regional sobre En-
vejecimiento en América Latina y el Caribe: hacia una
sociedad para todas las edades y de proteccion social ba-
sada en derechos®

Se adopt6 la Declaracion de Brasilia en la cual se identifican
las prioridades futuras de aplicacion de la Estrategia Regio-
nal (2003), asi como las oportunidades y los desafios que
plantea el envejecimiento de la poblacion en las proximas
décadas poniéndose énfasis en los conceptos de sociedad
para todas las edades y en la proteccion social basada en
derechos.

3. LOS FACTORES DE RIESGO Y VULNERABILIDAD A LA VIO-
LENCIA

La literatura reciente indica un nimero amplio de factores
de riesgo y vulnerabilidad a la violencia en los adultos ma-

40 CEPAL, Segunda Conferencia regional intergubernamental sobre

envejecimiento en América Latina y el Caribe. Seguimiento de la Es-
trategia Regional de Implementacion para América Latina y el Caribe
del Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento,
Brasilia, 4 al 6 de diciembre de 2007. disponible en: https://www.cepal.
org/publicaciones/xml/0/32460/LCG2359 e.pdf
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yores en México.* En el estudio de Johannesen & Logiudice
(2013) en un meta analisis, los investigadores determinan en
sus hallazgos cuatro areas de riesgo de abuso a los AM: la
relacionada al adulto mayor, la del perpetrador, la relacion
y el medio ambiente. En el cuadro 3 se desglosa cada una.

Cuadro 3: Elaboracion propia a partir de Johannesen &
Logiudice (2013)

Area Factor

Adulto mayor Discapacidad cognitiva

Problemas de conducta

Enfermedad psiquiétrica y problemas psicologicos
Dependencia funcional

Salud fisica débil o fragilidad

Bajos ingresos

Trauma y abuso en el pasado

Etnicidad
Perpetrador Desgaste del cuidador y estrés
Enfermedad psiquiatrica y problemas
psicologicos
Relacion Poca armonia familiar
Relaciones pobres o conflictivas
Medio Poco apoyo social
ambiente

Otro estudio efectuado en Baja California por los inves-
tigadores Hernandez-Fuentes, Villegas y Gonzalez,* se en-

4 Entre los resultados de investigacion pueden invocarse las obras ci-
tadas de Gomez, Abrego y Krug, 2007; Liliana Gildardo 2010a; Liliana
Gildardo, 2010b; y la de Johannesen & Logiudice, 2013 Johannesen, M.
& Logiudice, D. (2013). “Elder abuse: a systematic review of risk factor
in community-dwelling elders”. Age and ageing, 42(3), 292-298, dispo-
nible en: https://academic.oup.com/ageing/article/42/3/292/24179

4 Hernandez-Fuentes, Elsa, Elsa Villegas, Pablo Gonzalez (2015),
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contraron 5 factores de riesgo y vulnerabilidad a la violen-
cia. Los cuales se puntualizan a continuacion:

INSEGURIDAD ECONOMICA

La falta de capacitacion facilitan el desempleo o bien en el
mejor de los casos la obtencion de un bajo salario, ademas
del escaso numero de personas de la tercera edad pensiona-
das los expone a situaciones de riesgo, al acercarlas a la falta
de cuidados de salud, asi como a la dependencia econémica
familiar, siendo importante ya que del 71.2% de la poblacion
en México de 60 afios o mas que se reportan como labo-
ralmente inactivos dos terceras partes son mujeres, lo que
situando a las mujeres de la tercera edad en una escenario de
vulnerabilidad.®

Si bien, se advierte en el estudio en comento que en Mé-
xico la ley dispone el retiro laboral entre los 60 y 65 afos,
el 28% de la poblacion de esta edad son econdmicamente
activos motivados en gran parte por la necesidad economica.
Aunado a esto, Baja California reporta que el 4.3% de las
mujeres indican haber sido despojadas de sus bienes o pro-
piedades, acrecentdndose esto con la edad de los individuos.

Y con ello se advierte otra variable de analisis, por un
lado, la feminizacion de la pobreza, y por el otro, la femini-
zacion de la vejez; ambos factores extrapolan la vulnerabi-
lidad y las situaciones de riesgo, al detrimento de la calidad
de vida, el no acceso a bienes y servicios.

“Factores de riesgo y esperanza de vida del adulto mayor en la fron-
tera norte de México: Mexicali, Baja California”, Revista Cariberia de
Ciencias Sociales. En linea: http://www.eumed.net/rev/caribe/2015/07/
adulto-mayor.html

4 Cfr. Ibidem
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RUPTURA DE LOS VINCULOS FAMILIARES

Debido a que el municipio de Mexicali y en general el estado
de Baja California esta conformado en gran parte por inmi-
grantes, 43.1% de poblacién inmigrante segin lo reportado
por INEGI. En 2009, el dato revela que 619 554 migrantes
mexicanos fueron devueltos en su intento de cruce interna-
cional por la frontera norte. De esta manera dichas personas
se estableceran en las ciudades fronterizas en espera de una
nueva oportunidad, evitando regresar derrotados a sus luga-
res de origen e incrementando el nimero de individuos sin
familia en la localidad.*

La migraciéon nacional e internacional revela que la po-
blacién joven es la que se moviliza precisamente en la bus-
queda de mejores condiciones econdmicas y de vida, por lo
que la poblacion que permanece en las localidades, envejece
inexorablemente. Agregado a la politica migratoria restric-
tiva, que impide el fortalecimiento de los lazos familiares,
provocan esta condicion de ruptura familiar y del abandono
en que permanecen los adultos mayores.

EL CONSUMO DE ALCOHOL Y DROGAS

Facilita la pérdida de los limites vitales, morales, sociales y
religiosos. El estado de Baja California se encuentra en el
tercer lugar nacional en consumo de drogas ilegales agru-
pandose dentro de estas: heroina, cocaina, marihuana, keta-
mina, GHB y éxtasis. Es relevante notar que las mujeres de

4 Hernandez-Fuentes, Elsa, Elsa Villegas y Pablo Gonzalez (2015).
“Factores de riesgo y esperanza de vida del adulto mayor en la fron-
tera norte de México: Mexicali, Baja California”, Revista Cariberia de
Ciencias Sociales. En linea: http://www.eumed.net/rev/caribe/2015/07/
adulto-mayor.html
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la entidad se encuentran en primer lugar nacional en el uso
de drogas y el 13.1 % son identificadas como bebedoras altas
(cuatro copas o0 mas en el caso de las mujeres).*

El problema de adiccion para la poblacion adulta mayor
también es un factor de riesgo, aunque no en la dependencia
al consumo de drogas, la preponderancia es hacia el alcohol,
ademads debe advertirse una propension a los juegos de azar
—ludopatia-. El consumo de alcohol para los AM es desen-
cadenante de otros factores de riesgo como caidas, fracturas,
accidentes domésticos y automovilisticos, y que inciden a
otros factores como la ruptura de los vinculos familiares, el
abandono y la mendicidad.

LOS TRASTORNOS DEPRESIVOS

Las caracteristicas que se deben tomar en cuenta en el adulto
mayor y que definen la vejez radican en la mayor vulnera-
bilidad en cuanto a salud, capacidades fisicas, desempefio
mental y dificultades a nuevos entornos sociales y economi-
cos, lo que disminuye la calidad de vida relacionada con la
salud.*

Debe resaltarse que para la atencion de la salud de los
adultos mayores son escasos, si no es que nulo, los protoco-
los que utilizan el personal sanitario para detectar los casos
de maltrato, y “rara vez abordan las cuestiones de la salud
mental, de los signos conductuales como los intentos de sui-

4 Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI)
(2010). Hombres y mujeres, 2010. Instituto Nacional de Estadistica Geo-
grafia e Informatica, Aguascalientes: INEGI; y Elsa Hernandez-Fuentes,
Elsa Villegas y Pablo Gonzalez, op cit

4 Cfr. Ruiz, J., & Nayma, G. (2016). Factores asociados con calidad de
vida mejor relacionada a la salud del adulto mayor (Doctoral disserta-
tion).
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cidio, abuso de alcohol y drogas”.* La atencidon debe co-
rrelacionar la version del paciente, con la del cuidador, la
capacidad funcional, incluso la congruencia de los estudios
con la propia explicacion del AM, la verosimilitud de la in-
formacién junto con los estudios y analisis funcionales de
la persona, son advertencias para la canalizacion adecuada
institucional; la omision de tales estudios genera pues una
omision del personal, y en consecuencia el incumplimiento
de un deber legal.

DESARROLLO DE ENFERMEDADES CRONICAS

Son propias de la edad y el desgaste fisico, el estilo de vida
y se ven agravadas por a la falta de ingresos, bajos nive-
les educativos, escasez de cuidados y atencion especializa-
da cercana. Aunado a los problemas que enfrenta el propio
sistema de seguridad social en el pais, tanto en la capacidad
contributiva para acceder a pensiones y servicios de salud
permanentes, como a la reduccion del espectro de medica-
mentos del cuadro bésico para su atencion, y calidad de vida.

A MANERA DE CONCLUSION

El incremento de este fendémeno debe ser un llamado de
atencion para implementar a la brevedad medidas tendientes
a disminuir su magnitud. De continuar esta tendencia en la
region, aunada al escaso interés y a la falta de una articula-
cion de politicas publicas de prevencidon y atencidn, desde

47 Caritas Bienestar del Adulto Mayor, L. (s.f.). Antologia de prevencion
de la violencia y el maltrato en contra de los adultos mayores. Recu-
perado de http://www.gerontologia.org/portal/archivosUpload/Antolo-
gia Prevencion Violencia Contra Adulto Mayor.pdf
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lo local, a guisa de ejemplo en Baja California, como en lo
general en el pais y la region; la situacion se agravara crean-
do cada vez mas conflictos de caracter social y psicologi-
co para los integrantes de los diferentes entornos en los que
se desenvuelve el adulto mayor. Es importante sefialar que
existe coincidencia con otros estudios a nivel internacional
y nacional en cuanto a los factores de vulnerabilidad social
que afectan a la poblacion de adultos mayores en la region
objeto de estudio.

A pesar de los avances normativos y de los esfuerzos
para la contencion y prevencion de la violencia en contra de
los Adultos Mayores, como lo ha revelado es estudio en lo
prolijo de los instrumentos legales que enfaticamente visibi-
lizan al sector poblacional de andlisis, se advierte que estas
han sido insuficientes, o al menos, de manera aislada no son
suficientes para la atencion integral.

Lo anterior se corrobora con el crecimiento de los indices
delictivos, en la modalidad de violencia familiar o domés-
tica, incluso social y comunitaria, direccionada hacia este
sector de la poblacion, incrementando su riesgo.

Como resultado del andlisis normativo y de la politica
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia en contra de
los adultos mayores, se puede proponer la mejora de proto-
colos, procedimientos, la capacitacion y sensibilizacion del
personal operativo de los diferentes sectores que se impli-
can; salud, seguridad social, asistencial investigacion, pro-
curacion e imparticion de justicia, asi como la habilitacion
de la infraestructura y espacios de atencion a los adultos ma-
yores victimas; ello como presupuestos minimos para iniciar
un camino sostenido para el alcance de la justicia a este cre-
ciente grupo vulnerable de nuestro pais.

En Baja California, México, como se dejo claro, se expre-
sa la tendencia mundial del incremento poblacional de las
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personas adultas mayores, los avances médicos y cientificos
han permitido que la expectativa de vida aumente. Este en-
vejecimiento demografico hace necesaria una intervencion
decidida, y exige analizar las variables de la disminucion de
la capacidad fisica, biopsicosocial, y de las condiciones de
salud, con la presencia de enfermedades cronicas como la
diabetes, la hipertension, enfermedades cardiacas, cancer,
que pueden avanzar a generar algun grado de discapacidad,
necesitando los espacios de cuidado tanto familiar, como del
sector salud, asistencial y de seguridad social.

La situacion de vulnerabilidad de amplios sectores de la
poblacién adulta esta evidenciando su exposicion a episo-
dios de violencia, preponderantemente en el maltrato fisico,
psicologico, econdmico, lo cual es detonante para otro tipo
de problemas como la depresion, ansiedad y suicidio. Se ad-
vierte igualmente que la condicidon de dependencia induce a
las victimas de la violencia a no denunciar, entre los factores
de riesgo que se han documentado son el temor, la vergiien-
za, la culpa y la desconfianza institucional.

Ciertamente, la capacidad del Estado para la atencion del
adulto mayor ha sido tema que por mucho tiempo ha perma-
necido fuera de la agenda publica; el crecimiento demogra-
fico es sostenido, y la proliferaciéon de normas no sera nunca
la soluciodn; junto a los esfuerzos legales, debe actuarse en
forma transversal e integral, atendiendo los diferentes aspec-
tos que incidan en la calidad de vida y en su seguridad. Su
condicion, per se, exige que el acercamiento ante cualquier
autoridad debe ser ya, con la advertencia de ser una catego-
ria sospechosa, que su actuacion debe ser ateniente para una
tutela plena, un acompafiamiento eficiente que hagan efec-
tivos sus derechos humanos, bajo la rectoria de la dignidad
humana y la igualdad.
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La investigacion cientifica realizada en los claustros univer-
sitarios son un indicador de madurez institucional y un refle-
jo del nivel académico alcanzado. Hay una tendencia consis-
tente y un auge de la investigacion en las universidades, con
un creciente nivel de calidad y exigencia metodoldgica. En
esta dindmica hay un genuino interés por explorar nuevas
tematicas y tendencia al trabajo colaborativo. La elabora-
cion de las tesis de posgrado se erige entonces no solamente
como un requisito para el egreso sino como un camino de
aprendizaje, de dominio de la técnica investigativa y apli-
cacion rigurosa de lo aprendido. La investigacion juridica.
Protocolos de experiencias y desafios en Baja California,
libro coordinado por Marina del Pilar Olmeda y Ana Edith
Canales, es un volumen consistente, con temas, que, en su
variedad, describen escenarios, donde la aplicacion concreta
del derecho se torna oportuna y necesaria. A este libro lo
integran un conjunto de ensayos, que provienen de los pro-

* Escritor, editor y promotor cultural. Egresado de la Facultad de Turis-
mo y Mercadotecnia de la Universidad Autonoma de Baja California. Es
autor de los libros de cronica literaria Zona de turbulencia, Manual de
sobrevivencia en la ciudad T'y Halloween en la Calle Mayor. Su libro
mads reciente es Monsivdis en la frontera norte (SC-ICBC, 2020).
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tocolos de investigacion seguidos por un grupo de estudian-
tes-profesores-investigadores, conforme su programa acadé-
mico en el Doctorado en Ciencias Juridicas, de la Facultad
de Derecho Mexicali, de la Universidad Autonoma de Baja
California. Los ensayos se caracterizan por un consistente
manejo de la metodologia, un solvente uso de referencias y
rigor en los acercamientos conceptuales para abordar el tema
elegido, donde combinan distintas perspectivas y tradiciones
juridicas, que enriquecen esta aportacion cientifica al campo
del derecho.

Ante la creciente complejidad de la sociedad globaliza-
da se torna necesario abrir nuevas lineas de investigacion,
desde una perspectiva cientifica que sirvan para encauzar
procesos y modernizar el marco juridico. Lo tratado en este
volumen tiene especial vigencia en una sociedad globaliza-
da como la nuestra, con rezagos, realidades emergentes, y
una multitud de preguntas y desafios en la agenda social:
la creciente complejidad de las relaciones econdmicas entre
estados, la presencia de las tecnologias de la informacion y
la comunicacidn, la evolucion conceptual de la nocion de fa-
milia, el dilema existencial de los adultos mayores, la afieja
problematica de las etnias originarias, la defensa del medio
ambiente ante el proceso corrosivo de la industrializacion,
los avatares de la aplicacion del derecho del trabajo. Llama
la atencion la cantidad de propuestas concretas y alternativas
disponibles en cada caso, lo que promueve la vision de la
utilidad del derecho en la vida cotidiana de las comunidades.

El libro se articula en dos partes, donde convergen las
lineas del derecho en la dimension practica: las lineas de
aplicacion del conocimiento sobre derecho constitucional y
la segunda parte se integra con los protocolos relativos a la
linea de generacion y aplicacion del derecho social. En la
primera parte, el ensayo de los doctores Luis Xavier Gara-
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vito Torres y Luis Enrique Concepcion Montiel, “Régimen
juridico de las sociedades mercantiles frente el avance de los
derechos humanos”, analiza la situacion de las sociedades
mercantiles en México en el contexto de la vigencia gradual
y progresiva de los derechos humanos; el insuficiente avance
de la legalizacion del régimen juridico y su posible colision
con la necesaria aplicacion de los derechos humanos. Un
acierto es el estudio comparativo con el caso de Colombia,
donde los autores establecen un contraste en cuanto a la vul-
neracion de los derechos humanos por instituciones societa-
rias y revisan las atribuciones de las sociedades mercantiles,
en su dindmica administrativa.

El segundo ensayo, de la autoria conjunta de la docto-
ra Marina del Pilar Olmeda Garcia e Isaura Judith Moreno,
aborda un tema de actualidad, “El derecho a la privacidad
frente a las tecnologias de la informacioén y la comunica-
cioén”. Para la plena vigencia de los derechos democraticos
de las mayorias es necesario garantizar el derecho esencial
a la privacidad; la evolucion répida y masiva de las tecno-
logias de la informacion en nuestra vida supone una ade-
cuacion de las normas legales que garantizan esos derechos
basicos para la realizacion de la persona. Dicho peligro a la
privacidad no solo proviene de los gobiernos sino también
de la eventual accion de hackers y otra clase de amenazas
cibernéticas como el manejo inescrupuloso de datos perso-
nales, la afectacion al honor y la imagen o el ciberacoso.
Las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TIC),
en el contexto de la sociedad de la informacion, vienen a
modificar lo que hasta finales del siglo XX eran las maneras
de ver y conocer el mundo a través de los recursos tradicio-
nales, y a partir de estas nuevas tecnologias, se abre otra,
distinta percepcion, como instrumentos de gran valor para
transmitir conocimiento a todos los niveles. Entre las lineas
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de investigacion que se revisan en este texto, destacan: el
desarrollo jurisprudencial en la materia y la metodologia del
derecho comparado, en este caso con la tradicion juridica
espanola. El ensayo examina asimismo, el marco normativo
de las tecnologias digitales de la informacion, con el &nimo
de superar las lagunas juridicas existentes y preservar los
derechos humanos en materia de privacidad, en el contexto
dindmico y cambiante de esta era digital.

Eltercer documento académico se titula “Derecho humano al
medio ambiente sano y la produccion de energia renovable en
Baja California, su progresividad con base en la cooperacion
publico-privada”, de Alejandro Santibafiez Halphen y
Christian Norberto Hernandez. Los autores se aproximan
a un tema esencial que es el derecho a un medio ambiente
sano, para ello, examinan las limitantes a la explotacion de la
naturaleza y la exploracion de nuevos métodos de proyectos
sustentables a través de las asociaciones publico privadas,
como alternativas para satisfacer servicios publicos con la
exigencia de garantizar la proteccion del medio ambiente.
Con una revision del marco juridico existente, se estudia
el potencial del trabajo conjunto de la administracion
publica y el sector privado, que se articula en la figura de
las asociaciones publico-privadas. Como marco de fondo
esta la necesidad urgente de impulsar en forma combinada
el desarrollo economico con la debida proteccion al medio
ambiente, para garantizar un esquema de desarrollo pleno,
autosuficiente y sustentable.

En la segunda seccion del libro, con el enfoque de linea de
generaciony aplicacion del conocimiento de derechosocial, se
eligen temas de inobjetable utilidad social. El capitulo cuatro
es titulado “Derecho al trabajo y a la libre determinacion de
los pueblos originarios cucapa de Baja California: la agenda
pendiente”, con la autoria del alumno Paul Burruel Campos
y la directora de tesis Yolanda Sosa y Silva Garcia. Se trata
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de un exigente repaso al insuficiente marco juridico que
enmarca la vida de los pueblos originarios, en este caso los
cucapa, pero que podria extender sus conclusiones al resto de
etnias nativas bajacalifornianas. En estas paginas se explica
cémo las etnias carecen de garantias para un desarrollo
pleno y saludable al derecho al trabajo, la educacion, a una
vida solvente y una plena autodeterminacion. Los autores
proponen un marco comparativo entre los cucapas de Baja
California con los cocopah, asentados en Arizona, pueblos
divididos por la linea fronteriza y realizan una evaluacion
del acceso al trabajo y la libre autodeterminacién de
los indigenas bajacalifornianos. De manera lateral pero
categorica, el ensayo subraya la importancia de valorar e
integrar el patrimonio histérico y lingiiistico de estas etnias
a nuestro acervo cultural compartido, como un instrumento
de identidad y memoria historica.

El quinto trabajo académico, de la autoria conjunta
de Yedidi Chavez Vasquez y la doctora Maria Salomé
Magana Martinez, “Derecho de los adultos mayores: su
empoderamiento y reivindicacion social en México”, aborda
un area juridica de reciente interés y acaso insuficiente
exploracion critica. Con auxilio de una evaluacion comparada
de la situacion en otros paises, las autoras destacan una via
de actualizacion a nuestras leyes y las formas de suplir las
carencias actuales. La importancia de leyes, reglamentos que
aborden y normen la problematica de los adultos mayores
y tutelen a este sector social, en continuo incremento
demografico. Dentro del entramado social, la presencia de
los adultos mayores exige un espacio y un marco de respeto,
por su singularidad y especificidades vivenciales, por lo
cual, esta linea de investigacion juridica, que configura “el
derecho de la vejez”, o “derecho de la ancianidad’’, que de
manera gradual avanza en su pertinente articulacion y forja
un territorio académico sumamente valioso.
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El capitulo sexto en esta segunda seccion del libro, es:
“Desafio de la suplencia de la queja en el derecho del trabajo”,
de la autoria del alumno doctoral Jorge Alberto Marquez
Herran y el doctor Daniel Octavio Valdez Delgadillo. Los
autores desbrozan el marco juridico con precision, al tiempo
que demuestran un conocimiento notable sobre el derecho
del trabajo. Se avanza en propuestas concretas para ampliar el
margen de garantias del trabajador ante el patrén y se analiza
con animo exhaustivo la ley de amparo y la jurisprudencia
aplicable para conocer y determinar la normatividad del
derecho del trabajo. En las paginas de este texto se trasluce
asimismo una taxonomia de los derechos, limitaciones y
dificultades de la clase trabajadora y la continua existencia
de demandas que esperan ser atendidas. Como sefialan los
autores, este ensayo tiene su justificacion en: “la proteccion
de los trabajadores, por la desigualdad notoria en que se
encuentra el sector trabajador respecto al sector patronal”.

Con el capitulo séptimo y final, “La subcontratacion en
México, un enfoque desde los derechos humanos de los
trabajadores”, Miguel Montesinos Cervera, junto el doctor
Jestis Rodriguez Cebreros, abordan con solvencia uno de
los temas mas polémicos en la aplicacion del derecho: la
subcontratacion laboral, de uso muy extendido. Analizan
esta situacion desde la perspectiva de una afectacion a los
derechos humanos de los trabajadores, en el contexto de
un proceso acelerado de reingenieria empresarial en todo
el mundo. La subcontratacion, también conocida como
“outsourcing”, emerge como un espacio de incertidumbre
laboral, que, a decir de los autores, “vulnera derechos del
trabajo esenciales, como la permanencia en el empleo, el
derecho de antigiiedad, prestaciones sociales”, de aquellos
sujetos a un contrato laboral de esa naturaleza.

Los ensayos de este libro destacan en su conjunto por
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la aplicacion de metodologias variadas, por la definicion
de lineas de investigacion que llevan a los autores a una
revision exigente del marco legal y de la jurisprudencia,
con una amplia bibliografia disponible, en un afan de
clarificar procesos, traer a referencia estudios comparativos
que permiten contrastar con otras experiencias juridicas y
ahondar en enfoques infrecuentes: sobre todo en temas
emergentes como las TICs, los derechos de los adultos
mayores, la colisiéon entre derecho y deterioro ambiental,
los derechos ancestrales de las etnias originarias y sobre
practicas extendidas, como la subcontratacién laboral. Se
trata de un modelo de investigacion que fomenta el rigor
expositivo, el contraste de referencias, el enfoque inter y
multidisciplinario y el trabajo colaborativo entre estudiantes
y docentes. El libro revela una expresion madura y exigente
de la produccion académica en el contexto de los posgrados
universitarios, que deja registro del proceso formativo de
los estudiantes que comparecen en estas paginas con sus
respectivos directores de tesis. La convergencia de ensayos
editados en este libro, expresa los altos estandares de
produccion académica, que se verifican en las aulas de la
Universidad Autébnoma de Baja California.
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LUIS ALBERTO BAUTISTA ARCINIEGA®

La actualidad cientifica advierte que el fendmeno del cam-
bio climatico se acrecienta aceleradamente en los tltimos
afios. Consecuencia de los modelos de desarrollo implanta-
dos, el de la sustentabilidad transita su cauce, entre buscar
un crecimiento econdémico anhelado y a su vez, encontrar un
bienestar social que mejore la calidad de vida de la colecti-
vidad. Los dafios ambientales, consecuencia del cambio cli-
matico, repercuten en todo el orbe, son extraterritoriales, y,
por ende, la atencion de ellos y la respuesta hacia encontrar
medidas de proteccion ambiental y formas efectivas de miti-
gacion y remediacion de los dafos, son de todos los sujetos
internacionales. Asi, la estrategia del esfuerzo es en expre-
sion del principio de globalidad ambiental “pensar global,
actuar local”, cada quien asuma la responsabilidad en sus
circunscripciones de sus problemas del entorno natural e im-
plementar sus planes de accion particulares. La solidaridad
internacional es determinante en la cooperacion con los re-
cursos humanos, materiales y de apoyo tecnologico e infor-
matico, para afrontar los desafios que plantean con crudeza
los grandes problemas ambientales planetarios y asociar una
planificacion integral y coordenada en las agendas.

* Profesor de Tiempo Completo. Facultad de Derecho campus Mexicali.
Universidad Autonoma de Baja California
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Las consecuencias multidimensionales del cambio clima-
tico se manifiestan en su plano medioambiental, repercuten
en espacios como el social, cultural, politico, salud y juri-
dico. Desde la optica del derecho, la regulacion juridica es
preponderante para establecer los lineamientos de conducta
de una relacion simbiotica entre el ser humano y el medio
ambiente. Del caracter multifactorial de los problemas am-
bientales y de las materias que establecen sus regulaciones
juridicas. La obra coordinada por Marisol Luna Leal y Luis
Samaniego ofrece una perspectiva amplia y determinada de
los temas trascendentales en materia juridica y su relacion
con el cambio climatico. Desde la optica juridica, los plan-
teamientos tedricos de la presente obra abordan un contexto
de la realidad ambiental en cuanto a los grandes problemas
y consecuencias del cambio climatico y su consecuente re-
gulacion internacional y nacional en el contexto jurisdiccio-
nal, institucional y normativo. En este sentido, se destaca de
acuerdo a los principales estandartes internacionales de la
justicia ambiental, la imperiosa necesidad de consagrar una
via jurisdiccional sobre la titularidad del interés superior en
la materia ambiental, la exigibilidad del derecho, més alla de
la enunciacion es un tema de urgente implementacion para
afianzar la seguridad juridica del justiciable. En relacion con
el reconocimiento del derecho a gozar de un medio ambiente
sano, el desarrollo sustentable delinea en su teoria, la racio-
nalizacion en el uso y explotacion de los recursos naturales
con proposito de establecer un equilibrio entre el crecimiento
y el desarrollo, indispensable para satisfacer nuestras necesi-
dades actuales sin comprometer las de las generaciones ve-
nideras, acorde con la nueva expectativa teorica del derecho
a la pervivencia. Dentro de la institucionalidad y normativa
ambiental, existe una amplia competencia y normativa, sin
embargo, se plantea cudles son los factores que obstaculizan
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un eficaz desempeno y cumplimiento de todo un esquema
de regulacion. La infraestructura y la competencia organica,
se reflejan rebasadas por la capacidad real que se tiene para
cumplir con las responsabilidades, la capacitacion y actua-
lizacion del personal, asi como los implementos materiales
para las actividades técnicas son necesarias para desarrollar
con éxito su labor. En virtud de la naturaleza de los dafios
ambientales, se determina un tecnicismo y apoyo de la cien-
cia para su comprension y posible remediacion, no obstante,
por la complejidad de los ciclos regenerativos o de imposi-
ble reparacion de los bienes naturales, la norma juridica es y
deberd ser siempre preventiva. Existen actividades que por
su impacto ambiental inciden en el cambio climatico, como
la contaminacion de las aguas de los océanos y continenta-
les, la atmosférica por los gases de efecto invernadero, asi
como aquellas que erosionan y desgastan la fertilidad de la
tierra con practicas como el fracking, tecnologia muy discu-
tible en su uso.

De forma simbiética al derecho del medio ambiente sano,
el tema del agua como elemento vital, exiguo y finito, es
elemental para adentrarnos en la complejidad del contexto
del cambio climatico. Se reflexiona sobre la capacidad de
los cuerpos de agua dulce que puedan abastecer las necesi-
dades humanas para uso y consumo como un recurso hidri-
co, y pensar, como el Estado puede garantizar el derecho de
acceso a ¢l a través de un servicio publico. Lo anterior se
extrapola con la precariedad del agua por su mal manejo y
la contaminacion. Dentro del universo de los derechos hu-
manos y el compromiso de los paises de asumir las dispo-
siciones internacionales en materia ambiental, el Convenio
de Aarhus y el Acuerdo de Escazu son trascendentales en la
actualidad. Desde los principales y primigenios acuerdos de
la Declaracion sobre Medio Ambiente Humano y la Decla-
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racion sobre Medio Ambiente y Desarrollo, emergen nuevos
instrumentos, el Convenio de Aarhus y el Acuerdo de Es-
cazll impulsan una fortalecida y nueva instrumentacion para
la justicia ambiental. Entre los principales componentes se
encuentra el acceso a la informacion y a la participacion ciu-
dadana. El escenario que se plantea a partir de los anteriores
ordenamientos fortalece la vision de una injerencia activa
de la ciudadania en la toma de decisiones de los proyectos
del Estado y en cuanto a los dafios ambientales que puedan
producirse en el entorno natural y los derechos humanos que
puedan vulnerarse en el desarrollo del mismo. El interés le-
gitimo a través de la accion colectiva es uno de las intro-
ducciones mas importantes dentro de la justicia ambiental
en el ultimo tiempo, mismo que se regula en el entramado
normativo internacional y es adoptado por las constitucio-
nes en el plano doméstico. Lo anterior apoya la exigibilidad
de los derechos violentados de los grupos vulnerables y de
las personas individuales y colectivas en su derecho a gozar
de un medio ambiente sano. El Estado en observancia de
la instrumentacion internacional y nacional, deberé crear un
marco integral y efectivo de regulacion que garantice que a
través de la educacion, institucionalidad y normativa permi-
ta coexistir armoniosamente en el planeta, los seres humanos
y el medio ambiente. Las reflexiones a través del estudio
filosofico y epistemoldgico de diferentes teorias se explayan
dentro del texto de referencia, las visiones antropocéntricas
tradicionales conllevan un riesgo que en contrapartida hace
surgir nuevas propuestas en los modelos de desarrollo de
cara a un futuro mas prometedor.
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En las ciencias sociales, sobre todo en lo referente a grupos
poblacionales, se siguen advirtiendo problematicas de anta-
fio que persisten, incluso con mayor agudeza, hasta el dia de
hoy. Hambre, pobreza, inequidad, exclusion, discriminacion,
vulnerabilidad, etc., siguen siendo tematicas pendientes que
se evidencian en los patrones de produccion, distribucion y
consumo del capital a nivel planetario, pero especialmente
visibles en paises de la periferia, particularmente en Amé-
rica Latina. La pobreza tiende a reforzar las condiciones de
desigualdad prevalecientes entre regiones y grupos sociales.
En los estudios sobre discriminacioén por ejemplo, se da por
sentado que las practicas y actitudes discriminatorias tienen
mayor incidencia entre las personas econémicamente mas
débiles, en condiciones de pobreza. En términos generales,
la pobreza tiende a aumentar la discriminacion en diferentes
sectores de la poblacion: minorias sexuales, personas con
discapacidad, minorias étnicas, personal doméstico, muje-
res, poblacion joven y adultos mayores.

* Profesor de Tiempo Completo. Facultad de Artes. Universidad Autono-
ma de Baja California. Cursa el Doctorado en Estudios Sociales. Institu-
to de Investigaciones Sociales.
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Por su parte, la ausencia de un marco conceptual que in-
tegre teoricamente enfoques mas amplios sobre la pobreza,
sumado a la complejidad y la velocidad de los cambios eco-
nomicos y sociales, ha orillado a que se consideren estudios
que integren abordajes como la exclusion y la vulnerabili-
dad. Entre ellos, la nocion de vulnerabilidad social identifica
a individuos y comunidades con menor capacidad de res-
puesta y resiliencia; por lo tanto estan expuestos a mayores
niveles de riesgo social, politico y econdmico que afectan
sus condiciones de vida. Por lo tanto la nocion de vulnera-
bilidad social tiene su propia particularidad y caracteristicas
distintas a otros enfoques como la pobreza, marginalidad o
exclusion social.

En Discriminacion y vulnerabilidad social. Una aproxi-
macion teorica y empirica se abordan estas tematicas actua-
les, contemporaneas y presentes en cualquier territorio. El
concepto de vulnerabilidad social se retoma para identificar
a un individuo o grupo que posee una capacidad limitada o
reducida de adaptacion ante condiciones extremas de mane-
ra temporal o permanente. El racismo y la discriminacion
son de caracter estructural y estan dirigidos, principalmente,
a aquellas personas cuya condicion social estd determina-
da por su tono de piel, especialmente en grupos étnicos y
afrodescendientes; también a aquellos que presentan cuer-
pos diferentes, opciones de vida diversa a la nuestra e inclu-
s0 a personas que tienen maneras de pensar distintas. Con
base en estudios empiricos, los autores abordan diferentes
situaciones de vulnerabilidad y discriminacién en actores
particulares como jovenes, migrantes, sociedad en general,
espacio urbano y otros.

El libro contiene nueve capitulos con tematicas que evi-
dencian, tanto empirica como tedricamente, la relacion entre
discriminacion y vulnerabilidad social. En el primer capitu-
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lo, Olmeda Garcia presenta los avances de una investigacion
amplia sobre los derechos humanos referente a los desafios y
retos frente a los derechos de igualdad y no discriminacion.
El proposito es aportar explicaciones y propuestas para evi-
tar la vulneracion de estos derechos. Los hallazgos reportan
que hace falta mucho por avanzar, se trata de derechos que
han adquirido un sentido autébnomo, especifico y concreto en
el contexto del desarrollo de los derechos humanos.

En el segundo capitulo, Gonzalez, Figueroa, Reyes y Mar-
tinez, exponen a la responsabilidad social como un area toda-
via en construccion, pero goza de un protagonismo notable
entre empresas y organizaciones. Abordan la responsabilidad
social como toda vision que una organizacion deberia tener
en su actividad cotidiana, este nuevo enfoque se origina en la
iniciativa privada buscando que las empresas regresen algo
de sus utilidades a la sociedad, ya sea en apoyos a estudian-
tes mediante becas, cuidado del medio ambiente en campa-
fias de reciclado, reforestacion o con productos biodegrada-
bles. El capitulo tiene como objetivo presentar los avances
y retos en materia de Responsabilidad Social Universitaria,
desde el punto de vista del docente, particularmente en el eje
campus responsable. Asi, de la Responsabilidad Social Em-
presarial (RSE) tendiente a ayudar a los més desfavorecidos,
se pasa a la Responsabilidad Social Universitaria (RSU) que
pretende ser un ente transformador de la sociedad, pero que
termina siendo un estudio que sugiere a la UABC desarrollar
mecanismos de monitoreo y evaluacion que se traduzcan en
acciones encaminadas al logro de una sociedad mas justa.

El capitulo de Herndndez Fuentes aborda un tema fun-
damental para cualquier universidad: la discriminacion en-
tre jovenes. Se analiza el marco legal y las condiciones de
proteccion contra la discriminacion que brinda la Ley para
Prevenir y Erradicar la Discriminacion en el Estado de Baja
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California, creada en el afio 2012 y la Ficha tematica de per-
sonas jovenes elaborada por el Consejo Nacional para Pre-
venir la Discriminacion (Conapred). El analisis trabaja de
manera transversal apoyandose de la sociologia. La catego-
ria de andlisis de jovenes, se define a partir de una coyuntura
generacional, una transicion educativa que va del bachillera-
to a la universidad, particularmente se toman como actores
de estudio a los jovenes estudiantes universitarios del tron-
co comun en ciencias sociales y estudiantes de sociologia.
Esta seleccion de actores tiene una justificacion importante
ya que, en la Facultad de Ciencias Humanas (FCH) de la
UABC, los estudiantes de tronco comun son aquellos jove-
nes que empiezan su formacion universitaria, vienen de un
espacio y ambiente totalmente diferente como lo es el bachi-
llerato. Esta transicion “educativa” implica que la operativi-
dad de la discriminacidn convierte a los jovenes en victimas
y verdugos. El estudio se enfoca en identificar, determinar
cuales son los tipos de discriminacion con mayor presencia
entre los estudiantes universitarios asi como el uso de los
espacios publicos; aborda la triada estereotipo-prejuicio-dis-
criminacién ya que los prejuicios representan una base emo-
cional que se traduce en actitudes negativas hacia individuos
de un entorno social desvalorizado. Mas de la mitad de los
encuestados manifestaron haber sido afectados en al menos
un tipo de discriminacion: social, econdmica, por edad, por
apariencia fisica, por orientacion sexual, laboral, racial o por
mas de un tipo. El capitulo ofrece algunas reflexiones fina-
les como la revision de los planes de estudio de las ciencias
sociales (al menos en la FCH - UABC) ya que los jovenes
son objeto de discriminacion, pero también son ejecutores
de discriminacion lo que evidencia un problema social pues-
to que son incapaces de relacionarse afablemente con grupos
cercanos. Lo anterior cobra relevancia si consideramos que
se trata de estudiantes de ciencias sociales.
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Para el capitulo que continta, Rivera y Armenta trabajan
el tema sobre las situaciones de vulnerabilidad en adoles-
centes migrantes en conflicto con la ley; la linea central es
visibilizar que el contexto individual de adolescentes que to-
man la decision de migrar en busca de mejores condiciones
de vida y que por diversas situaciones se encuentran varados
en un contexto fronterizo, se ubican en una situacion muy
particular de vulnerabilidad. Lo anterior los convierte en ac-
tores susceptibles a involucrarse en situaciones que ponen
en riesgo su integridad fisica y, en algunos casos, hasta su li-
bertad. Una de las aportaciones de este capitulo es ubicar las
situaciones de vulnerabilidad en tres dimensiones: bioldgica,
social y legal/institucional. Bajo estas tres dimensiones, los
actores van acumulando situaciones de vulnerabilidad que
los exponen a la discriminacidn y, sobre todo, a que tomen
decisiones que involucren actividades ilicitas bajo un con-
texto de precarizacion involuntaria. A partir de entrevistas a
profundidad y de un andlisis semantico, los autores ofrecen
una posible conclusion: la ausencia de una figura materna o
paterna es un patron que se repite en los cinco adolescentes
entrevistados; abusos fisicos y hasta sexuales fueron experi-
mentados por los adolescentes a una edad promedio de 8.7
afios. Lo anterior significa que a diferencia de los menores
con posibilidad de asistir a la escuela, los nifios, nifias y ado-
lescentes migrantes (NNAM) experimentan de manera di-
recta acciones que determinan una identidad encaminada a
la normalizacion de situaciones de precariedad.

Bajo la misma temadtica sobre migracion, Teresa Brandi
desarrolla en el capitulo sobre los trabajadores migrantes
como colectivo vulnerable en el derecho argentino, se abor-
da la normativa argentina respecto a los trabajadores extran-
jeros desde el dictado de la Constitucion Nacional, en 1853,
hasta la ultima reforma (afio 1994), incluyendo los tratados
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de derechos humanos con jerarquia constitucional, asi como
otros convenios, pactos y acuerdos especificamente vincu-
lados al tema. La ley de 1875 por ejemplo, basada en la fe
en el progreso atrajo a agricultores europeos. El inmigrante
extranjero menor de 60 afos con oficio o profesion y sin
antecedentes criminales quedaba protegido por el Estado ex-
cepto quienes contaban con signos de enfermedades fisicas
o mentales o antecedentes penales. Fue la Ley General de
Migraciones y de Fomento de la Inmigracion de 1981 que
se determino el aumento de la poblacién mediante la inmi-
gracion y no fue hasta la ley nacional de 1984 que se otorgo
amnistia a todos los inmigrantes en situacion irregular. De-
bido al incremento en el flujo de inmigrantes de paises limi-
trofes a final de los afios 90, se produjo una situacion politica
tensa por lo que se firm6 el Acuerdo sobre Residencia para
Nacionales de los Estados Parte del Mercosur. Hoy, la Re-
publica Argentina permite la entrada y salida de extranjeros
sin restricciones, limitaciones o discriminaciones injustas de
ningun tipo. En relacion con el tema laboral, llama la aten-
cioén que la contratacion de trabajadores migrantes ilegales
es una tentacion para “reducir costos” para los empleadores,
usando su fuerza de trabajo en tareas que requieren poca ca-
lificacion, cayendo dicho segmento en situacion de vulnera-
bilidad.

Capito Mata y Canales Murillo trabajan el tema sobre la
violencia de género en el crimen organizado. De entrada,
el titulo refleja un tema sumamente delicado. Como obje-
tivo, los autores se plantean una posible doble vulnerabili-
dad de las mujeres que habitan la zona fronteriza de Baja
California, México y California, Estados Unidos. Desde un
abordaje juridico y social, los autores analizan cémo la figu-
ra del patriarcado asume un papel determinante dentro del
crimen organizado debido a que las mujeres adquieren roles
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de subordinacion que las orillan al trasiego de drogas, por
ejemplo. El lector podré identificar en este capitulo los tipos
de violencia y sus modalidades contra la mujer que estan
estipulados en la Ley General de Acceso de las Mujeres a
una Vida Libre de Violencia en México. Lo anterior ayuda
para justificar la relacion entre la violencia de género y el
narcotrafico. Llama la atencion en el capitulo como los auto-
res trabajan el concepto de “autoviolencia” que se convierte
en el anclaje tedrico para explicar como el patriarcado o la
violencia psicologica orilla a las mujeres a cometer un ilici-
to. Asimismo, resalta la explicacion socio espacial de Baja
California, México y su relacion con el narcotrafico y la de-
lincuencia organizada, explicacion que resulta imprescindi-
ble para dimensionar las situaciones de vulnerabilidad que
experimentan las mujeres en un determinado espacio geo-
grafico, elementos como la transnacionalidad, narcomundo,
narcocultura, “mujer trofeo”, son elementos que ayudaran al
lector a comprender la participacion de la mujer en el narco-
tréfico.

Para el capitulo que trabajan Moénica Ayala y Claudia Sa-
linas Boldo sobre la escritura autobiografica y lesbofobia
internalizada, uno de los elementos a resaltar es la metodo-
logia utilizada para evidenciar, a partir de la autobiografia,
como una mujer de la diversidad sexual entiende, explica,
asume la lesbofobia internalizada como una situacién de
vulnerabilidad y discriminacion. Se plantean como objetivo
un analisis desde la autobiografia, el feminismo y el género
relacionado con la representacion en donde la experiencia y
la agencia figuran como estrategia de resiliencia social. En
el capitulo se lleva a cabo un anélisis sobre la discrimina-
cion que han sufrido las mujeres por motivos de orientacion
sexual asi como la sistematica violacion a sus derechos hu-
manos fundamentales, los lectores podran identificar los di-
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ferentes instrumentos nacionales que se enfocan en obtener
indicadores sobre la discriminacion en México. En al aparta-
do tedrico se aborda la doble discriminacion que experimen-
tan las mujeres lesbianas provocando la invisibilizacion de
la subjetividad lésbica. Asimismo, se justifica la “fragiliza-
cion” como estrategia de resiliencia y de posible emancipa-
cion utilizando la escritura para disminuir el impacto de los
cuerpos sexuados en una sociedad heteronormada. Como ya
se menciond, una de las aportaciones mas significativas es la
propuesta metodologica de corte cualitativo que las autoras
utilizaron para el andlisis de este capitulo. Los lectores po-
drén encontrar la justificacion metodoldgica asi como los fi-
nes y objetivos por los que se decide utilizar la Autobiografia
como método, considerando la experiencia y agencia desde
el plano subjetivo para construir explicaciones objetivas. A
partir de esta metodologia, las autores plantean un escenario
de investigacion donde las herramientas tecnologicas juegan
un papel trascendente.

Los autores Ramon Moreno, Veronica Méndez y Luis
Carlos Bravo, como parte de los capitulos que abordan los
espacios urbanos y el efecto de vulnerabilidad, desarrollan
el tema territorio urbano, vulnerabilidad social e imaginario
del miedo. En dicho capitulo, los autores abordan a la ciudad
como el espacio social por antonomasia donde los indivi-
duos captan su vida cotidiana que se ve trastocada cuando
se involucra la violencia como elemento que determina y
trastoca su patrimonio social, econdmico, politico y cultural.
El principal problema que identifican los autores es cémo
la violencia produce diversos sentimientos como el miedo,
la inseguridad, fragilidad, la impotencia de descubrir la in-
vasion del espacio propio provocando ansiedad y temor. Se
proponen descubrir las respuestas a ;qué hacer o como res-
ponder ante estos hechos? Como posible respuesta, se expli-
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ca la reconfiguracion del espacio urbano ante la organizacion
o defensa de la integridad individual y colectiva de sus habi-
tantes. En el capitulo se identifican diferentes situaciones de
vulnerabilidad que estan relacionados con el habitar las ciu-
dades, puntualizan en los “momentos” en los que aparecen
las diferentes situaciones de vulnerabilidad y, sobre todo,
explican el proceso mediante el cual un colectivo atiende es-
tos momentos; a saber: primero lo individual, proteccion vy,
en un segundo momento, la organizacion comunitaria como
estrategia de proteccion y defensa del lugar y entorno. Este
proceso significa que, “surge una nueva forma de ocupar el
espacio: cierre de calles”. Se explica que, si bien, el cerrar
las calles, contratar proteccion o seguridad privada pudiera
estar al alcance de grandes fraccionamientos y el fendmeno
pareciera ser un hecho de clase social, a partir del contexto
descrito de Ciudad Juarez, Chihuahua, el ocupar el espacio
involucra a todos los estratos sociales ya que las clases me-
dias y bajas también forman parte del colectivo social y por
ende, del fendémeno social. Por tanto, como objetivo princi-
pal del capitulo es conocer las maneras y procesos en que
el espacio urbano se relaciona con la vulnerabilidad social
y el impacto que tiene en la vida urbana manifestado con el
cierre de calles.

Finalmente, Jorge Alberto Avitia trabaja el tema imagina-
rios y espacios de miedo. Asi como el capitulo sobre el cierre
de calles en Ciudad Juarez, en este capitulo el espacio urbano
juega un papel significativo, a diferencia del otro capitulo,
Auvitia trabaja la relacion entre la violencia, los imaginarios
del miedo y las repercusiones en los usos y practicas. Una de
las aportaciones mas importantes es la diferenciacion —teo-
rica y empirica— entre los imaginarios del miedo y las mani-
festaciones del miedo. Sin lugar a duda, los lectores podran
encontrar muy util esta diferenciacion ya que se parte de ex-
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periencias de los habitantes y sus respectivas subjetividades
en relacion con lo que provoca el miedo y lo que significa el
miedo en un espacio donde, por lo menos una década atras,
ha experimentado una violencia sistematica en su cotidiani-
dad (Ciudad Juarez como la ciudad mas violenta del mundo
2009 y 2010). A partir de una explicacion contextual sobre
la violencia, el autor nos introduce a un mundo que pareciera
irreal, pero que a partir de los datos duros, lamentablemente
podemos hacernos una idea de los indices de violencia que
ha experimentado Ciudad Judrez y como consecuencia trae
consigo un arraigo identitario con el fenomeno de violencia
y su manifestacion del miedo. Resulta interesante como el
autor, a partir de las categorias de analisis, correlaciona la
violencia, el miedo, los imaginarios y el uso y précticas en el
espacio urbano para identificar el sentir del miedo en cuanto
a la violencia, los usos y practicas en el espacio urbano en
cuanto a los imaginarios del miedo, las topofilias y topofo-
bias y el cierre de calles como manifestacion en contra del
miedo. Como reflexiones finales, el autor ofrece elementos
para “comprender la articulacion del espacio urbano en fun-
cion de los imaginarios que no son precisamente reflejos de
la realidad”; asimismo, un hallazgo significativo es la expli-
cacion sobre algunos imaginarios que no sé6lo responden a la
violencia o el miedo, sino a la alteridad, hacia el otro como
amenaza por el simple hecho de ser otro. Explicacion que
resultara interesante para los lectores.

Nadie quiere aceptar que nuestras practicas culturales co-
tidianas se encuentran atravesadas por el racismo y la discri-
minacion, y este documento, es otra oportunidad de visibi-
lizarlo. El lector podra encontrar a nuevos actores sociales
en esta condicion, por lo tanto, se trata de un nuevo esfuerzo
que abona a la discusion y comprension del fendmeno.
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