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LA CONCIENCIA CIENTIiFICA DEL JURISTA
COMO ESTRUCTURA DEL OBJETO DE
INVESTIGACION EN DERECHO

Articulo

GUILLERMO RAFAEL GOMEZ ROMO DE VIVAR®

RESUMEN

El presente trabajo considera fundamental el quehacer del
jurista mediante su labor como investigador. Se tiene la
pretension de una critica funcional, tanto para el sujeto que
investiga, como para la significacion del objeto investiga-
do. Se comprende, que la base en ambos casos, parte del
reconocimiento de la formacion de conciencia cientifica que
consolida un abordaje tematico mediante una vision y repre-
sentacion sensible. Esto permite o facilita la circularidad en
la presentacion de hechos y propuestas en torno al fenémeno
juridico, lo que implica coherencia y paciencia como cuali-
dad de expresion y formacion de todo investigador. En ese
sentido, el objetivo de este trabajo es presentar los resultados
de una investigacion sobre la conciencia cientifica del jurista
como estructura del objeto de investigacion en el Derecho.
La intencion es aportar al fortalecimiento de los productos
de investigacion juridica, a través de un pensamiento analiti-
co, el conocimiento integral tanto del individuo que investi-
ga como del problema de investigacion.

* Doctor en Derecho por el Doctorado Interinstitucional en Derecho
(DID) de la region Centro Occidente del pais. Abogado, académico, pro-
fesor investigador de tiempo completo del Departamento de Derecho
(SNI 1), coordinador de posgrados de la Division de Derecho, Politica
y Gobierno de la Universidad de Guanajuato. Correo electronico: gf.go-
mez@ugto.mx
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PALABRAS CLAVE: Investigacion juridica, ciencia, jurista,
métodos y metodologia.

ABSTRACT

The present work considers fundamental the work of the ju-
rist through his work as a researcher. There is the pretense of
a functional critique, both for the subject that investigates,
and for the meaning of the investigated object. It is unders-
tood that the basis in both cases is based on the recognition
of the formation of scientific awareness that consolidates a
thematic approach through a sensitive vision and representa-
tion. This allows or facilitates circularity in the presentation
of facts and proposals around the legal phenomenon, which
implies coherence and patience as a quality of expression
and training for all researchers. In this sense, the objective of
this work is to present the results of an investigation on the
scientific conscience of the jurist as a structure of the object
of investigation in Law. The intention is to contribute to the
strengthening of legal research products, through analytical
thinking, comprehensive knowledge of both the individual
who investigates and the research problem.

KEYWORDS: Legal research, science, lawyer, methos, me-
thodology

INTRODUCCION

El presente trabajo parte de la experiencia que arroja la inte-
gracion y desarrollo de productos de investigacion desde la
formacion de investigadores en posgrados de Derecho. Una
constante resulta ser la falta de reflexion en torno a la clari-
dad de exposicion y presentacion del objeto de analisis, que

CimalLex Vol. I, nimero 2, julio-diciembre 2022



LA CONCIENCIA CIENTIFICA DEL JURISTA COMO ESTRUCTURA

repercute en la importancia, viabilidad y utilidad del mismo.
Esto debilita el interés, y en algunos casos, la motivacion
del propio autor, debido a la posible falta de claridad para
fijar un adecuado procedimiento de reconocimiento y acer-
camiento al tema elegido.

Como parte de la necesidad de mejorar e implementar
este procedimiento, se presenta una metodologia de investi-
gacion donde el primero de ellos, es decir, el proceso de reco-
nocimiento comprende la conciencia cientifica. La finalidad
es ubicar al Derecho como ciencia, el papel que desarrolla,
asi como su integracion en una rama o especialidad juridica.
Ademas, el entendimiento de que el Derecho se encuentra
dentro de un sistema, la cronologia, antecedentes y adecuada
geolimitacion tanto del problema u objeto de estudio, y que
abre un espacio a la busqueda de objetividad con una base
sustentada de conocimiento real y certero.

Este método se direcciona a centrar la reflexion del papel
del sujeto-investigador, que permita comprender su propio
perfil y formacion como jurista desde la naturaleza de la an-
tropologia y epistemologia y a través del contexto por me-
dio de la vision de la demografia y etnografia. Finalmente,
reflexionar sobre el sujeto, la aplicacion de su experiencia,
como fundamento de la praxis enfocada en acciones en el
campo profesional, asi como el acercamiento de estudios de
caso. En prolongacion, se materializaré al objeto de investi-
gacion mediante el procedimiento de contacto en las fases de
observacion, planeacion, fundamentacion y adaptacion.

En este planteamiento, el objetivo del presente trabajo es
fortalecer los productos de investigacion juridica a través del
pensamiento analitico, el conocimiento integral tanto del in-
dividuo que investiga como del problema, situacion o postu-
lado investigado, mediante el posible desarrollo de un proce-
dimiento cognitivo que permita avanzar, asi como reorientar

Universidad Auténoma de Baja California
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un producto de investigacion. La finalidad es responder a
la recurrente interrogante: ;presenta mi tema la suficiente
fuerza de impacto en su sentido y significado, o es oportuna
la necesidad de transformarlo y ajustarlo?

I. CONCIENCIA CIENTIFICA DEL DERECHO COMO BASE DEL
PROCEDIMIENTO DE RECONOCIMIENTO

Toda actividad cotidiana que implique el desarrollo de ac-
ciones destinadas a producir efectos en un campo especifico,
asi como a un determinado grupo o destinatarios, requiere
del reconocimiento de la existencia previa a esta accion. Es
decir, el proceso de cognicion para reflexionar antes de ac-
tuar de cierto tipo e implicaciones, por esto, resulta impor-
tante tratar de fijar a la conciencia y las operaciones mentales
que derivan de ella como un método de acercamiento al su-
jeto y sus: actividades, sucesos, sentimientos, circunstancias
y oportunidades que de sentido y significado.

Si se considerara la teoria de que la conciencia no puede
ser explicada del todo con certeza con base a conocimien-
tos,' resulta bastante complejo su aterrizaje conceptual, por
consiguiente, delimitar en areas particularizadas facilita la
comprension de su importancia y funcion en torno a plan-
teamientos claros. Por tanto, delimitar el término hacia la
conciencia cientifica facilita su comprension, utilidad y apli-
caciones, que aparecen dentro del plano del investigador,
sus objetivos, metas e hipdtesis y su posible materializacion,
para lograr en su caso, llegar a conclusiones viables e inclu-
so generar propuestas factibles.

La conciencia cientifica presupone un ejercicio reflexivo
y critico del pensamiento, enfocada a generar y ampliar el

! Sanchez Tajadura, Beatriz, “La conciencia explicada desde la experien-
cia experimental, método cientifico y subjetividad”, Naturaleza y Liber-
tad, 9, 2107, p. 323.

CimalLex Vol. I, nimero 2, julio-diciembre 2022
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universo de conocimientos sobre un tema o materia especifi-
ca, lo que implica el gusto por el conocimiento objetivo.? Es
decir, que toda investigacion tenga sustento en propiedades
de la realidad, con la aplicacion de acciones intelectuales y
métodos de observacion comparables; en esta forma, en el
soporte de acciones ordenadas con logica y coherencia, se
podran arribar a respuestas del problema en aras de abonar
al espiritu cientifico y su adaptacion social.

Mediante el uso de la conciencia cientifica y la aplicacion
de la razon, una investigacion se dinamiza y actualiza, lo que
facilita identificar errores, superar obstaculos y confusiones
que pudieran presentarse. Ademas, se logra ejercitar la ca-
pacidad predictiva y preventiva sobre contenidos, elementos
y materia indispensable que debera ser ubicada y posterior-
mente aplicada en la investigacion, para evitar asi la disper-
sion, abonar a la extension practica, eliminar lo innecesario
para su aplicabilidad y mejorar la calidad.

A través de la sistematizacion y asimilacion de descubri-
mientos, los cientificos consolidan la capacidad de explicar
fenémenos con mayor precision,® desechan o rechazan creen-
cias y postulados previamente establecidos, para sustituirlos
por nuevos procedimientos, que propicien un mejor acerca-
miento analitico a la percepcion de situaciones, circunstan-
cias y comportamientos. De esta manera, se ordena y ubican
los antecedentes, limites, evolucion de la informacion, con
la finalidad de crear y construir una atmosfera cientifica.

Poseer una conciencia cientifica significa reconocer pro-
porcionalidad, extension y contenidos de un objeto o pro-
blema de investigacion, particularizandolo, asi como redu-
ciéndolo hasta comprender con minuciosidad sus causas y

2 Kuhn, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, México,
FCE, 2019, p. 193.

3 Strauss, Claude Levi, El pensamiento salvaje, (México, FCE, 2018),

14.
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efectos. Se ubica aqui lo expuesto por Descartes en relacion
a “lo oportuno que resultaria dividir cada dificultad en tantas
partes como fuese posible”.* Es aplicable la critica y el con-
tacto con las condiciones que originan el problema, es decir,
una racionalizacion de la experiencia como parte del espiritu
cientifico.’

En sintesis, la formacion de conciencia cientifica permite
ubicar su entorno con la finalidad de tratar de comprenderlo
a través de métodos exploratorios de la realidad. Esta explo-
racion puede encontrar diversas ideas, postulados e hipotesis
que se deberan verificar para desarrollar conocimientos ci-
mentados, procurar no renunciar a la objetividad en la rea-
lizacion de su trabajo. En el caso especifico de las ciencias
sociales, consiste en no descuidar ni perder objetivos indis-
pensables, como el impacto social, el sentido cultural, gru-
pos destino e incluso la proyeccion del investigador dentro
del tema, sin perder de vista la cientificidad por encima de
intereses y dogmas.

En el espacio cientifico correspondiente a las ciencias so-
ciales, resulta importante atender la necesidad de simplificar
los procesos por medio de una aplicacion metodologica util,
para identificar y desarrollar estructuras de contenido. Es de-
cir, por una parte los elementos que sostienen y sirven de
fundamento (antecedentes, conceptos, temporalidad) y por
otro las que brindan significado (importancia, utilidad, via-
bilidad) al objeto. Con estos elementos, se podria sugerir un
enfoque distinto de analisis y se abren paso a las prioridades
cientificas de la investigacion.

Lo anterior es pertinente, pues un cientifico social debe
poseer un grado de conciencia cuya madurez y apertura evi-
te no caer en el olvido y el sentido humanista dentro del

4 Puede considerarse dentro de la aplicacion de las cuatro reglas del
Discurso del Método.

5 Bachelard, Gaston, La formacion del espiritu cientifico, México, Siglo
XXI, 2018), 49.

CimalLex Vol. I, nimero 2, julio-diciembre 2022
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universo de la ciencia. Esto implica también superar la uni-
dimensionalidad,® traducida como no ser prisionero de una
unica perspectiva estrecha e incapaz de salir de un camino
prefijado, toda vez que una reduccion cientifica a un ambito
lineal no reconoce la existencia de otras posibilidades, que
impide el acercamiento de otras disciplinas y ciencias sin
poder identificarse mas alla de su limitado centro y punto de
partida.

En atencion a la formacion de conciencia cientifica desde
el plano juridico, se debe iniciar por el reconocimiento del
Derecho como ciencia. Partamos del propio método cienti-
fico mediante la explicacion de fendmenos de este orden de
donde derivan hipotesis sujetas a comprobacion. Es decir, se
constituye de fundamentos y elementos propios de la disci-
plina que se adaptan hacia el origen, integracion, interpreta-
cion y aplicacion de la norma juridica por medio de la imple-
mentacion y manejo de instrumentos especificos, métodos y
técnicas conforme a su base cientifica.

Al respecto, surge la necesidad de clasificar al estudio del
Derecho como ejercicio filosofico y tarea organizativa, y a
partir de esto, se entra en el plano de discusion sobre su ade-
cuado lugar de ubicacion dentro de un sistema de ciencias.
Si bien, el Derecho puede ubicarse dentro de las ciencias
facticas, y dentro éstas, encontrar las normativas, que a su
vez se dividen en tedricas y practicas. Por otro parte, la clasi-
ficacion propuesta por Hans Kelsen sugiere una clasificacion
individual e independiente del plano factico, en ambas resul-
tan coincidentes las caracteristicas de que el Derecho como
ciencia debe ser analitica, precisa, especializada, verificable,
metodica y sistematica.

Mas relevante, es establecer una clasificacion del Dere-
cho como ciencia, y por encima de cualquier discusion, debe
prevalecer la importancia que tiene el trascender hechos

¢ Fernandez-Rafiada, Antonio, Los muchos rostros de la ciencia, (Méxi-
co, Conacyt-SEP, 2003), 94.

Universidad Auténoma de Baja California
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(descartar, producir nuevos, explicar), mas que optar por
una expansion desenfrenada dentro del sistema juridico que
implique nuevas ramas o nichos para definir su originalidad,
se debe priorizar su utilidad social como efecto inmediato,’
con esto tiene cabida a su vez el sustento de una teoria tridi-
mensional® que invita mas que a localizar al Derecho en un
plano u otro (es decir, como ciencia factica o formal), suma
una tercera propuesta si consideramos el sentido axioldgico
en tanto elemento fundamental.

Partir entonces de una conciencia cientifica en torno al
Derecho, implica mas alld de su propio reconocimiento
como ciencia, sistema de normas, facultad o ideal de justicia,
lo que nos lleva a comprender, desde su propia esencia den-
tro de su concepcidn epistemologica, sus fuentes, asi como
su propia historicidad marcada de diversas luchas por su re-
conocimiento tanto en el plano individual como social en el
Derecho publico y privado. Al respecto, Von Jhering cita “su
reconocimiento va mas alla de un espectaculo que ofrece el
despliegue de las més grandes fuerzas humanas, junto con
los mas costosos sacrificios, arrastrando irremisiblemente al
hombre y le elevan a la altura de lo ideal”.’

Finalmente, la conciencia cientifica aplicada al Dere-
cho permite al jurista ir mas alld de una simple definicion
y operacion lingiiistica, para enfocarse hacia una estrategia
de investigacion que permita acercarse a su sentido y sig-
nificado, para con esto superar los problemas que presenta
como ciencia,'’ apostando por su mejor desarrollo mediante
métodos de analisis que brinden la capacidad de enfrentarse

7 Wallerstein, Immanuel, Abrir las ciencias sociales, (México, UNAM,
2019), 40.

8 Postulado por Miguel Reale la Teoria Tridimensional del Derecho en
sus dimensiones facticas, normativas y axiologicas.

? Von Jhering, Rudolf, La lucha por el derecho, (Espaiia, Universidad
Carlos 111, 2018), 41.

10 Latorre, Angel, Introduccion al derecho, (Espaia, Ariel, 2017), 117.
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a problemas y realidades. Es decir, en la medida en que el
investigador, por medio de su labor critica y objetiva, adapte
el Derecho a nuevas circunstancias sociales se hablara en-
tonces de un mayor desarrollo en relacion a la ciencia.

II. JURISTA E INVESTIGADOR: PERFIL, CONTEXTO Y EXPE-
RIENCIA EN EL PROCESO DE RECONOCIMIENTO

Una vez que el sujeto-investigador tiene una conciencia
cientifica plena que le permita un acercamiento preliminar
a las ciencias sociales y en particular al Derecho, se podra
integrar el sentido de su actividad investigadora, que implica
la disposicion para indagar causas y efecto como la honesti-
dad intelectual de la mano de la congruencia en el ejercicio
de sus funciones, ademas de la obtencion de posibles res-
puestas y soluciones; de esta forma el sujeto desarrolla tres
elementos mediante la consciencia: a) perfil que toma como
base la antropologia y epistemologia juridica; b) el contexto
cuya esencia es la demografia y etnografia; y, c) la praxis
fundamentada en la experiencia post taller y el estudio de
Ccasos.

Estos elementos se muestran a continuacion:

Cuadro 1. Conciencia cientifica del Sujeto

Procedimiento Perfil Contexto Experiencia
de
reconocimiento
Elementos Antropologia Demografia | Post taller
juridica
Elementos Epistemologia Etnografia | Estudios de
o caso
juridica

Fuente: elaboracion propia

Universidad Auténoma de Baja California
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En la construccion del perfil previo a la base antropologica
y epistemoldgica es oportuno considerar también como ta-
rea fundamental —desde el sentido cognoscente—, superar
las deformaciones que indebidamente se han formado a la
sobra del jurista como pautas de consumo y conducta,'' que
conjuga relaciones cargadas de banalidad y superioridad, lo
que resulta contradictorio en alusion al verdadero sentido de
la préctica juridica, con esto, efectos nocivos se hacen pre-
sentes en el campo profesional, repercutiendo a su vez en
la labor de investigacion con la ausencia de profundidad, la
falta de seriedad, falsedad de hipotesis y distanciandose de
la esencia del jurista.

El punto de partida del perfil del jurista-investigador re-
side entonces en asimilar una situacion concreta vinculada
con el Derecho mediante un caso concreto, con la finalidad
de asimilarlo, entenderlo e interpretarlo, sin perder de vis-
ta la racionalidad de analisis otorgada desde la posicion e
ideologia del propio sujeto, esto brinda una dimension tanto
real como cabalmente completa, también ir mas alla de su
simple comprobacion normativa, pues comprender la ley es
articularla con su trasfondo'? (valores sociales vigentes, si-
tuaciones, instituciones y demas fuentes juridicas).

Parte prioritaria del perfil se basa por tanto en que exista
claridad en la identificacion del sujeto con el tema inves-
tigado, esto aporta logica y cordura como dato preliminar
de comprension del objeto (dotdndolo de precision, claridad
y direccion), configurando al investigador como un porta-
voz que comprende no solo el tema sino también sus an-
tecedentes, datos preexistentes, reglas, limites y posibles
amenazas. [dentificarse entonces representa la proximidad y

"' Rendon Huerta, Teresita, “El desafio de la rehumanizacion de la profe-
sion juridica”, Ciencia Juridica, 3 (2013), 112.

12 Recaséns Siches, Luis, jEn qué consiste eso de ser jurista?, (México,
Coyoacan, 2014), p. 17.
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reconocimiento que se tendra y que comprendera evidencia
del método," al lograr contacto efectivo con las partes, la
representatividad de un grupo elegido y la selectividad de
los documentos y fuentes utilizadas.

Sobre el elemento antropoldgico del perfil del sujeto, la
antropologia en términos teéricos'* puede entenderse como
disciplina que ofrece un esquema conceptual para el contex-
to global de la experiencia humana, por lo que como cien-
cia sistematica del conocimiento y desarrollo del Hombre,
lo lleva a la obtencion de conocimientos y la aplicacion de
estos a si mismo, que aplicara a la sagacidad en investiga-
cion, para descubrir algo oculto dentro del mismo sujeto o
en el exterior; bajo tal perspectiva es importante saber como
buscarlo, seguir su rastro hasta descubrir su constitucion y
tener como punto de partida la formulacion de hipotesis sus-
tentadas en principios e indicios.

Profundicemos, una antropologia juridica segin Lagu-
na'® puede comprenderse en tanto estudio de los fenomenos
juridicos que sirve como un acercamiento especifico al todo
social, abona a la captacion de las caracteristicas una reali-
dad social determinada, por lo que considerar esta disciplina
dentro del perfil del investigador resulta fundamental, para
obtener niveles analiticos con mayor profundidad como son:
a) conceptos, categorias y clases; b) relaciones entre grupos
e instituciones; ¢) reconocimiento y practica de derechos,
prerrogativas y sistemas juridicos vinculantes.

En relacion al elemento epistemologico del perfil del su-
jeto, su funcionalidad radica en la teoria del conocimiento,
que influye en la capacidad del jurista-investigador en la va-
loracién del objeto que se investiga en cuanto a recursos,

13 Augé Marc, Los no lugares, (México, Gedisa, 2019), 20.
4 Kant, Immanuel, Antropologia, (Espaia, Alianza, 2019), 181.

'S Valdivia, Teresa, “;Por qué hoy una antropologia juridica en Méxi-
c0?”, Nueva Antropologia, 43, 1992, 119.
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circunstancias e informacion, para potencializar la investiga-
cion, que se traduce en la claridad de objetivos a fin de ace-
lerar y avanzar mediante un ritmo adecuado en el desarrollo
del tema abordado, cimentandola en teorias, postulados y
escuelas que otorguen un nivel de discusion y regularidad en
su consistencia tedrica.

Por consiguiente, la epistemologia juridica implica el
desarrollo de métodos y procedimientos de integracion y
aplicacion del Derecho, que parte del analisis y compren-
sion de factores que determinan su origen, los sentidos que
presenta y coadyuvaran con el investigador en el desarrollo
de su objeto de investigacion, esto comprende tres niveles:'
el primero como teoria del conocimiento juridico en tanto
ciencia; el segundo como teoria del conocimiento juridico
aplicable en la practica juridica (la filosofia de la prueba);
y el tercero como teoria del conocimiento juridico a través
de una metodologia, enfoques y estrategias de investigacion,
cuyas aplicaciones aporten de manera oportuna resolver pro-
blemas al momento de disefar propuestas de investigacion.
Conforme a esto, la epistemologia en general produce re-
flexi6n sistematica sobre un determinado objeto, a través de
ella se comprenden condiciones, creencias y circunstancias.

Aparte de de existir claridad en el objeto con el fin de con-
vencer por medio de métodos cientificos debe considerarse
la ubicacion del mismo, es decir, el lugar de donde surge asi
como sus componentes, con esto identificar los elementos
que lo conforman con la finalidad de facilitar la conexion
de técnicas, métodos y estructuras que le sean aplicables,
por tanto, el investigador ademas de exponer debe demostrar
lo que detecta y formular preguntas en torno a esto, con el
objetivo de representar al concepto de forma convincente.
Es aqui que el contexto marca un ritmo fundamental en la

16 Aguirre-Roman, Javier, “Hacia una epistemologia juridica critica: pre-
cisiones y distinciones”, Entramado, 16, 2020, 189.
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investigacion, con apoyo tanto de la demografia y la etno-
grafia como esencia de la realidad mediante el conocimiento
de tradiciones, destinos y convencionalismos de la época.

En ese sentido, en el aspecto demografico se integra la
importancia que debe poseer el jurista e investigador de co-
nocer el estudio cientifico de las poblaciones humanas con
respecto a su tamaio, estructura y desarrollo, a fin de com-
prender su estructura, dimension y evolucion, principalmen-
te desde un punto de vista cuantitativo.'” En ese sentido, el
objeto de la demografia (bildgico, social, econdomico, politi-
co, filosofico) aplicable a la investigacion juridica dotara de
mayor respaldo y precision en la formulacion de hipdtesis,
su contenido atiende la realidad del individuo que se organi-
Za en grupos y posee conciencia y la materializa a través del
conocimiento tanto en el plano individual como colectivo.

El segundo elemento del contexto es el etnografico, en-
tendido por Strauss como el estudio descriptivo de una co-
munidad conformante de un método estructural de investi-
gacion, es implementada por el investigador hacia el andlisis
grupal a partir de la descripcion, interpretacion y recons-
truccion analitica de la cultura y estructura del grupo social
seleccionado.!® Mediante su uso se fortalecen las etapas de
observacion y registro como una metodologia que procuren
sistematizar de forma exacta e integral la informacion preci-
sa, para comprender el fendmeno y en su caso la vinculacion
juridica propuesta dentro del mismo.

Finalmente, el conducto de reconocimiento posterior al
perfil y contexto tiene aplicacion en la experiencia, es decir,
compara el elemento empirico que se materializa en la praxis
y el trabajo de campo, lo que aporta una mejor proyeccion,

17 Vieira Pinto, Alvaro, El pensamiento critico en demografia, (Chile,
CELADE, 1993), p. 73.

¥ Bautista, Nelly, Proceso de la investigacion cualitativa, (Colombia,
Manual Moderno, 2021), p. 100.
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representacion, significacion e impacto en la investigacion, a
través de dos elementos: la practica post taller y los estudios
de caso. En relacion a la practica post taller, refiere la nece-
sidad del jurista investigador por la observacion y captacion
directa de la fisonomia del objeto investigado, para lograr la
sensibilidad que convierta al sujeto en un participante acti-
vo, ajustado: a) encontrar la esencia y naturaleza del objeto;
b) documentar y registrar efectos en el exterior; c¢) conocer
las dimensiones a fin de ubicar y resolver dificultades; d) lo-
grar una influencia mas directa representada en naturalidad,
proximidad e inmediatez.

Por consiguiente, la experiencia captada en la practica ju-
ridica y desde el campo profesional consolidan el contacto
con la realidad de los problemas y necesidades necesaria-
mente abordados en la tarea del investigador, entonces, la
investigacion puede reconocerse como sustancia viva que se
gesta y activa en el tiempo y diversos contextos, desarrolla
diversas direcciones y considera diferentes concepciones y
puntos de vista, ademas, con base a la experiencia que im-
plementa un conocimiento aplicado en el andlisis de estudios
de caso, se logra la reconstruccion del objeto partiendo de su
utilidad original, posibles ajustes y transformaciones futu-
ras.

En el &mbito juridico, el estudio de caso permite ubicar la
consecuencia directa entre accion y partes involucradas, por
tanto, considerar la seleccion y estudio de uno de estos es ge-
nerar el analisis de un problema a escala, o bien, considerar-
la como una muestra extraida de la realidad contextual. La
relacién con derechos y obligaciones que estaran en juego
representadas mediante el estudio de caso, contribuira a lo-
grar incluso una adecuada jerarquia entre las hipdtesis y con-
clusiones. Finalmente, debe garantizarse que el estudio sea
solido y de utilidad," asi, debera considerarse: a) métodos

19 Alvarez-Gayou, Juan Luis, Cémo hacer investigacion cualitativa,
(México, Paidds, 2012), p. 169.
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de verificacion correctos; b) datos confiables y auténticos; c)
teorias que respalden y otorguen solidez a la informacion; y
d) interpretacion y socializacion de la experiencia con pares
o colegas del ambito expuesto.

III. FASES DEL PROCESO DE ACERCAMIENTO EN LA INVESTI-
GACION JURIDICA

Una vez que el sujeto desarrolla el proceso de reconocimien-
to como parte preliminar arranque en su investigacion (pri-
meramente sobre su propia conciencia cientifica, luego con
base a los elementos sefialados —perfil, contexto, experien-
cia—), da paso entonces a la implementacion en el acerca-
miento, compuesto de cuatro fases: observacion, planeacion,
fundamentacion y adaptacion; cuyo objetivo se dirige hacia
dos elementos: primero, reforzar la posicion del observador,
asi como la ubicacion del tema objeto de investigacion den-
tro de un sistema (en este caso juridico), lo que permitira
comprender en mayor medida su significacion y esencia de-
finitoria.

Cuadro 2. Procedimientos que desarrolla el sujeto en in-
vestigacion

Elementos Proceso Procedimiento
de Fases de
reconocimiento acercamiento
Elemento 1 Perfil Fase 1 Observacion
Elemento 2 Contexto Fase 2 Planeacion
Elemento 3 Experiencia Fase3 | Fundamentacion
Fase 4 Adaptaciéon

Fuente: Elaboracion propia.
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La primera fase del proceso de acercamiento es la observa-
cion, facilita llevar el control de la direccion del estudio y
conservar el coeficiente juridico, que sera analizado y discu-
tido mediante una metodologia que implique razonamiento
logico y estilo propio. Por tanto, observar faculta a hacer un
mapeo donde se identifican aquellos puntos que demanda-
ran mayor atencion para ser abordados o modificados con
la finalidad de apegarse a los objetivos de la investigacion,
porque a menudo los proponentes tedricos originales pueden
ser modificados.? Esto, como un acto de reconocimiento a
la objetividad misma de la practica cientifica y la honestidad
intelectual del investigador.

Asi, mediante un registro y consignacion formal de la ob-
servacion, ademas de contribuir a desarrollar con precision
un marco tedrico, se puede fijar juridicamente el proyecto,
sus caracteristicas, componentes y efectos derivados de la
génesis normativa del mismo, fundamentando su importan-
cia en acciones que consigan resolver el punto de tension
que comprende el problema, con el apoyo de: a) identificar
estructuras que permitan resolver conflictos; b) estudiar las
posibilidades técnicas de andlisis; ¢) ubicar la relacion del
objeto dentro de un sistema tanto juridico como social; y
d) catalogar, clasificar e inventariar tanto materiales como
herramientas que resulten estratégicas en la investigacion.

La observacion lleva a comprender que entre menos
convencional o conocido sea un objeto mayor serd la ne-
cesidad de investigarlo, ahora, observarlo implica tener los
ojos apropiados para abordar el mismo mediante una base
cientifica solida y critica respaldada por métodos, técnicas
y la propia experiencia del jurista investigador, por tanto,
durante su desarrollo debe conservarse su memoria asi como
lo que pretende y provoca. Mantener el hilo de la posible so-

20 Chalmers, Alan, “;Qué es esa cosa llamada ciencia?”, (México, Siglo
XXI, 1982), p. 122.
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lucidn resulta obligatorio, asi como evitar perder el didlogo
entre las partes y sujetos que forman parte del estudio.

Respecto a la segunda fase (que comprende la planea-
cion), se parte del postulado que el elemento cientifico (mas
que en el descubrimiento) se encuentra en la justificacion
y comprobacion de los elementos descubiertos,?! en esto la
planeacion juega un rol de importancia toda vez que tener
claridad en una ruta de trabajo coadyuvard a la fluidez de la
investigacion, luminiscencia en el trazado y ensamblaje de
sus partes y contenidos, se observa la dimension de la inves-
tigacion pero también sus limites. Es asi que en esta fase el
jurista investigador debe conocer tanto sus materiales de tra-
bajo, lo que implica su uso, funcionamiento y utilidad; como
el momento de su insercion como materia prima dentro del
contenido y extension del objeto de estudio.

Tratdndose de los contenidos, la planeacion es una ga-
rantia para un tratamiento oportuno y hasta preventivo de
aquellos elementos susceptibles de resultar incompletos o
vulnerables, asi como elementos fallidos que de momento
no resulten ser de utilidad, que encuentran cabida en la pro-
puesta de investigacion o tener una oportuna aplicacion den-
tro del cuerpo del trabajo, pero pudieran ser reservados para
una aplicacion futura o trabajo posterior. Sin duda, aquellos
elementos que se caractericen por brindar una explicacion
tedrica dentro del marco social e involucren a los actores de
manera directa, conferiran peso y soporte al investigador.?

Ahora bien, la planeacion también va dirigida hacia el
manejo y organizacion del tiempo que el jurista destina a la
investigacion, cosa fundamental, toda vez que la la optima
administracion del mismo (tiempo) es garantia para logar un

2t Stewart, Richards, Filosofia y sociologia de la ciencia, (México, Siglo
XXI, 1987), p. 41.

22 Hughes, John, La filosofia de la investigacion social, (México, FCE,

1990), p. 244.
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avance analitico e integral. Es decir, que se encuentre com-
pleto en relacion a la conexion logica de sus partes y unifi-
cacion de la obra, esto brindara a la vez el dinamismo ade-
cuado para hacer ajustes, cambios y adecuaciones respecto
a las propias necesidades que la investigacion amerite, en
ese sentido, las técnicas de trabajo implementadas seran re-
levantes en la seleccion y ajustes de situaciones y propuestas
dentro del proceso de construccion cientifica.

La tercera fase atiende a la fundamentacion, cuyo propo-
sito parte de mantener la identidad normativa del objeto, es
decir, sin perder el hilo conductor del marco normativo como
base de andlisis y discusion, considerar entonces la interac-
cion directa que se manifiesta y se pone en evidencia de las
diversas normas y el impacto que presentan con los actores y
actos que forman parte del objeto investigado, dicho marco,
ademas de identificacion, debe poseer representacion, lo que
implica el conjunto de derechos, prerrogativas, facultades
asi como obligaciones y sanciones que se desarrollardn en
multiples direcciones mediante un soporte sélido derivado
del propio Derecho.

Por ende, la fundamentacioén es la herramienta para
identificar el punto neurdlgico o centro normativo de una
investigacion, a partir de ello elementos como el tiempo, el
espacio y la experiencia cobraran relevancia gracias al dina-
mismo que la fundamentacién normativa del objeto presente
y pretenda; en su caso mejorar su aplicacion, solucionar un
problema o ampliar su universo de analisis. Asi, presentar
avances logrados por la ciencia juridica pero también obsta-
culos y obstrucciones debe ser parte de la estructura basica
en un estudio considerado como objetivo, sin sometimiento
a presiones externas y garantizando la libertad objetiva y de
discusion.

En esta fase, diversas técnicas y métodos se ven materia-
lizados, entre ellos el método documental, cuyas fuentes pre-
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viamente seleccionadas concederdn la transmision del cono-
cimiento juridico, encauzandose de forma directa hacia el
nucleo de la investigacion donde radica el posible problema
o conflicto, por ende, la fundamentacion, mas que un simple
listado de elementos tedricos y normativos utilizados, repre-
senta un ejercicio de busqueda de efectos reales y respuestas
objetivas en el tema abordado.” Con esto se dota de vida ttil
a la investigacion, para tornarla viable y factible en el campo
social.

Por su parte, la fase de adaptacion comprende el criterio
de autoconstruccion, lo que quiere decir que la investigacion
se modificard, transformara y construird acorde a la propia
metodologia implementada, e ird trazando el ritmo de acele-
racion en cuanto a aportaciones, circunstancias, pretensiones
e incluso cancelaciones que formaran parte del contenido, en
tal sentido, la adaptacion abona en dos momentos al objeto:
el primero de ellos es en la genealogia del tema, rastreando
la raiz juridica y vinculandola con objetivos y conocimientos
de otras ciencias y disciplinas; el segundo es la coherencia
del tema, para armonizar su contenido, haciéndolo entendi-
ble.

La adaptacion que realiza el jurista investigador se refie-
re a que dentro de dentro de la autoconstruccion cada una
de las partes y contenidos que integran el cuerpo de la in-
vestigacion tengan un ensamblaje correcto y preciso, lo que
comprende considerar factores como antecedentes, periodos
y sucesos relevantes que giran en torno del objeto, es decir,
mediante un orden racional se logra la fecundidad de anali-
sis, con esto de nueva cuenta se toma conciencia cientifica
a lo que el historiador Marc Bloch llamo6 sosegar el hambre
intelectual mediante la legitimacion de la investigacion, o

2 Botero Bernal, Andrés, “Metodologia. La documental en la investi-
gacion juridica: alcances y perspectivas”, Opinion Juridica, 4 (2005),

p- 111.
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sea, mostrando el problema mas alla de lo intelectual de for-
ma responsable y con rendicion de cuentas.

La implementacion de la adaptacion lleva al jurista a com-
prender que la autoconstruccion del objeto resultard un tema
inacabado, nutriéndose dia a dia con la llegada de nuevos
postulados, asi como la curiosidad cientifica de retomar y
mejorar el estudio explicativo de un fenomeno juridico plan-
teado, para valorar seriamente aquello que puede resultar in-
significante dentro de la investigacion, ya sea por estar mal
planteado o por su indefinicion; por el contario, como bien
explica Jorge Witker, acercar al analisis juridico y no aislar
implicaciones de diverso orden como economicas, culturales
y politicas mantienen el contexto de la realidad social total.

Definitivamente el proceso de acercamiento del investi-
gador hacia el objeto seleccionado en la investigacion juri-
dica hace notar que deben existir las condiciones para que
la investigacion ocurra y se materialice, en su disefio, cons-
truccion y montaje deben poseer los cimientos, evidencia
clara y significativa de la potencialidad de lo expuesto, con
la experiencia cotidiana dentro de una escala real y critica
del jurista, para con esto transportar al objeto del espacio
real al plano representativo concreto en un producto final de
investigacion.

IV. REFLEXION FINAL

En conclusion, el perfil, el contexto y la experiencia aportan
a una valoracion realista en el proceso de integracion de un
tema cientifico. Esto suma a ubicar el tema en su compleji-
dad en tanto proceso, sin que pase desapercibido acciones
como son la observacion, planeacion, fundamentacion y
adaptacion logica alrededor del sistema del que forma parte
el objeto tanto con el Derecho como con otras disciplinas
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y ciencias, lo que pone de manifiesto la complejidad y ca-
pacidad de evitar caer en complicados nudos en relacion a
multiples maneras y direcciones que puede tomar el método
cientifico.

Por consiguiente, el jurista en su papel de investigador
debe trabajar mas alla de lo circunstancial, dogmas e intere-
ses, para apostar por el cimiento de una investigacion de pro-
ceso. Es decir, ubicar escalas, entornos y sucesos relevantes
que se reflejan en el impacto que produzca el resultado de su
investigacion. Por esto, tener las herramientas para presentar
y resolver el objeto de forma integral serd fundamental, toda
vez que la monumentalidad de la investigacion no dependera
de la extension, sino radica en la significacion con su entor-
no y contexto, asi como la potencialidad que emana de su
naturaleza.

Para finalizar, si bien es sabido que cada investigador po-
see una técnica precisa y particular identificable y definida
dentro de su labor y especialidad, resulta util el generar re-
flexiones que implementen procesos (como el de reconoci-
miento y acercamiento aqui contemplados), que abonen a
una estética de la sencillez, es decir, abordar y desarrollar un
tema desde una simplicidad basica pero contundente. Con
esto, el investigador lograra ejercer tanto el sentido comtn y
el de orientacidn y autocritica para comprender aquello que
requiere su investigacion y honrarla por medio de un buen
acercamiento y aplicacion social.
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RESUMEN

El presente articulo tiene por objetivo demostrar como di-
versos matices antropocéntrico filosoficos han influido en la
produccion juridica internacional por lo que hace a temas
medioambientales, y al mismo tiempo, estos han ido evolu-
cionando progresivamente hacia un matiz moderado. Se usa
una metodologia de analisis documental, evidenciando la
correlacion expuesta en la construccion de derechos huma-
nos en tratados internacionales y la legislacion nacional; lo
cual implica una disminucion del antropocentrismo fuerte,
considerando sus notas mas importantes como: una mayor
articulacion de la participacion social, la ubicacion del hom-
bre al interior de la naturaleza, la responsabilidad por dafios
ambientales y el establecimiento de medidas de prevencion
de la contaminacion, como motor de dicho cambio.
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PALABRAS CLAVE: Antropocentrismo, Medio ambiente, Tra-
tados internacionales

ABSTRACT

This article aims to teach the vision of the human being as a
center and measure of all things in environmental issues, has
been progressively evolving to a more moderate aspect, this
through a methodology of documentary collection, resulting
in the parallelism of what is exposed in the construction of
human rights in international treaties and our legislation; gi-
ving as an implication anthropocentrism as a clearly strong
element has been diminishing, this is an element of value
due to the implications that it entails, where we can conclu-
de that with the implementation of social participation, the
location of man within nature and responsibility for envi-
ronmental damage, as well as the establishment of pollution
prevention measures, are part of that change.

KEYWORDS: Anthropocentrism, Environment, International
treaties.

INTRODUCCION

Resulta inconsistente considerar que los principales enfo-
ques a partir de los que se conforman las diferentes visiones
de la relacion entre el ser humano y la naturaleza, formen
parte unicamente de un desarrollo tedrico filosofico aisla-
do. Antes bien, estos desarrollos encuentran expresion en las
diferentes acciones que realizan los principales sujetos de
la gestion de la problematica ambiental de nuestra sociedad
global. Entre estas acciones podemos abordar la confeccion
de acuerdos internacionales que forman parte de la produc-
cion juridica internacional, las que constituyen un reflejo de
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la negociacion entre las diferentes visiones que los paises
postulan para conformar la heuristica de la época.

Este analisis, tiene por objetivo revisar la transicion de
los diferentes acuerdos internacionales en materia ambien-
tal, a la luz de las diferentes posturas medioambientales,
demostrando con ello la evolucion en el pensamiento an-
tropocéntrico con que la comunidad internacional aborda la
problematica ambiental, de un antropocentrismo fuerte, a un
debilitamiento de esta vision en favor de una postura mas
holistica caracterizada por reflejar una dimension de protec-
cion longitudinal y multifactorial.

La hipdtesis en el presente estudio, se expresa como:
diversos matices antropocéntricos, surgidos de diferentes
visiones ecofilosoficas, pueden verse reflejados en la evo-
lucion de los tratados internacionales ambientales, lo que
permite un avance en la proteccion de los derechos humanos
relacionados con el medio ambiente, ampliando su esfera de
aplicacion en el ambito normativo mexicano.

Las preguntas de investigacion planteadas son las si-
guientes: ;Qué matices muestran la transicion entre el pensa-
miento antropocéntrico y el biocéntrico actualmente? ;Qué
caracteristicas de esta linea de pensamiento se encuentran
presentes en los tratados ambientales? ;Como influyen es-
tas corrientes de pensamiento en la construccion del derecho
humano a un medio ambiente sano?

La metodologia conforme que se desarrolla en la presen-
te investigacion consiste en un analisis documental de las
caracteristicas de las diferentes tendencias ecofilosdficas si-
tuando entre ellas la perspectiva antropocéntrica débil, anali-
zando la presencia de las mismas entre los diferentes tratados
internacionales, en un contexto de desarrollo y construccion
histérica de los derechos humanos relacionados con el me-
dio ambiente.
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1. TENDENCIAS ECOFILOSéFICAS, DEL ANTROPOCENTRIS-
MO AL BIOCENTRISMO

Las ideas filosoficas occidentales en torno a la naturaleza,
reflejan posturas nacidas durante los siglos XIX, XX y XXI
y abordan la relacion entre el hombre y la naturaleza, y su
contenido ético, oscilando entre el antropocentrismo y el
biocentrismo, en funcion del sujeto referente y sede de valor.

Asi, el antropocentrismo coloca al hombre como la me-
dida de todas las cosas y reduce a la naturaleza a una posi-
cion meramente instrumental. Esta corriente puede definirse
como:

la tendencia en la que el hombre siente su superioridad
frente a los demas seres vivos, por su inteligencia, vo-
luntad y capacidad de amar libremente, y por el dominio
que tiene sobre la naturaleza, que es mayor que poseen
los animales, pues estos estan reducidos a las leyes de sus
instintos y emociones mas o menos desarrollados.'

La postura mas radical del antropocentrismo fuerte es el
especismo, definido como “la creencia que afirma la supe-
rioridad de una especie en detrimento de las demas, preconi-
zando la separacion de especies o grupos por segregacion”,?
esta concepcion nace de la postura de Descartes sobre la
inexistencia de espiritu e inteligencia en los animales. El an-
tropocentrismo fuerte reconoce en el ser humano al coloni-

zador de la naturaleza, reconociendo en la ciencia y la tecno-

! Salazar Barragan, Diana Marcela y Serna Mendoza, Ciro Alfonso, “Eti-
ca medio ambiente y economia”, Persona y Bioética, (Colombia, 2006)
vol. 10, num. 26, p. 10.
http://www.redalyc.org/pdf/832/83210102.pdf

2 Baquedano, Sandra, Especeismo animal y vegetal, (Universidad de Chi-
le, 2017) http://www.lapetus.uchile.cl/lapetus/archivos/12245943851-
1I-Especie%C3%ADsmo.pdf
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logia la capacidad de encontrar la solucién a los problemas
ambientales.’

El antropocentrismo débil o moderado, reconoce que el
ser humano no debe considerarse como superior dentro de la
naturaleza, sino que debe tener la capacidad de respetar los
nichos que otros seres vivos ocupan. El antropocentrismo
moderado agrupa diferentes escuelas de pensamiento como
el utilitarismo, la ética de la responsabilidad y la ética am-
biental de inspiracion catdlica.*

Por ejemplo, Brian Norton dentro de una linea utilitaris-
ta, considera que la naturaleza no tiene un valor puramente
econdmico, sino también estético y por ello, psicologico. El
antropocentrismo moderado responsable, expuesto por Hans
Jonas, considera que el ser humano es responsable frente a la
naturaleza, a los seres vivos y a los seres humanos, presentes
y futuros. Francisco de Asis, por su parte, considera que la
naturaleza es creacion divina, y por tanto debe ser respetada
por el ser humano, ello no impide que el hombre tenga un
valor superior al resto de especies, dado que el ser humano
es imagen de Dios, adscribiéndose asi a la corriente antropo-
céntrica moderada de corte cristiano.’

Continuando con el andlisis ético sobre la relacion del
hombre con la naturaleza, citaremos al zoocentrismo, cuya
sede de valor son los animales.

El ecocentrismo o gaicentrismo, concede valoraciéon mo-
ral a los ecosistemas, considerando a la biosfera como “sis-
tema de ecosistemas”. Asi, de acuerdo a esta corriente de
pensamiento:

3 Armonia Live, op. cit. nota 86, p. 13.

4 Martinez, Alfredo, op cit. nota 84, p. 3.

5 Méndez Rivera, Jos¢ Angel, “Fundamentos ético-filosoficos y derecho
humano al medio ambiente”, Tercer curso de Derecho Ambiental, Bases,
procedimientos y defensa, material didactico. México, 2014.
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los individuos nos son moralmente relevantes, sino las
totalidades, como clases sociales, comunidades étnicas,
ecosistemas o la misma bidsfera. Estas posiciones sostie-
nen que la ecologia debe tener consideraciones mas am-
plias, por lo que proponen una ética ecoldgica que supere
la vision biocéntrica, al cambiar la valoracion de cada es-
pecie y considerar como sede de valor los ecosistemas y la
biosfera, entendida como entidad con derechos propios o
sistema de ecosistemas, y no como grupo de individuos.®

En el extremo opuesto esta el biocentrismo, que coloca
en el centro de su teoria moral a los organismos vivos, “por
ser portadores de cualidades valiosas™.” El cuidado de los
seres vivos, los ecosistemas y los recursos naturales consti-
tuyen temas centrales de esta corriente.

Una de las principales visiones biocéntricas, se denomi-
na ética de la tierra. Su principal autor, Aldo Leopold es-
cribio en 1949, 4 sand county almanac,® motivo el surgi-
miento de varios grupos ecologistas. En su texto, recuerda al
hombre que forma parte del intrincado sistema de la tierra,
como ciudadano de la misma y no como su conquistador.
Para Leopold, el ser humano se encuentra sujeto a las leyes
evolutivas de la tierra, rechaza la utilizacion del planeta y
sus recursos con fines meramente economicos. Llama a la
integracion del medio social con el ambiental a efectos de
revertir el dafio causado.

Por su parte, la ecologia profunda o ecosofia, constituye
una postura de respuesta ante el antropocentrismo recalci-
trante, identificAndose plenamente con una postura biocén-

¢ Armonia Live, op. cit. nota 86, p. 16.
7 Salazar Barragan, Diana Marcela y Serna Mendoza, Ciro Alfonso, op.
cit. nota 89, p. 5.

8 Kwiatkowska, Teresa e Issa, Jorge, (comps.), Los caminos de la ética
ambiental, México, Plaza y Valdés Editores, 2003, vol. 2, p. 49.
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trica. Se fundamenta en un igualitarismo biologico.” La
obra mas representativa de esta corriente es Deep Ecology,'
de Bill Devall y George Sessions, que propone una reva-
loracion de lo natural a partir de la critica de los paradig-
mas impuestos por la cultura occidental, influenciados por el
pensamiento cristiano y el capitalista.

La ecologia profunda da base al surgimiento de acciones
radicales para proteger al medio ambiente, lo que finalmente
también se ha traducido en el impulso de la sociedad civil
para generar cambios en el sistema occidental de decisiones
(dentro del que se encuentra la produccion juridica interna-
cional). El trabajo de Naess ha inspirado otras concepciones
ecofilosoficas de corte tecnocratico, humanista y biologista.

La ecosofia de corte tecnocratico, por su parte, reconoce
al ser humano su superioridad sobre la naturaleza.!' En dicha

? Figueroa R., Juana, “El ser humano, sujeto de moral de la ética ecolo-
gica”, Interciencia, Venezuela, 2012, vol. 37, num. 1, enero, p. 78. Recu-
perado de http://www.redalyc.org/pdf/339/33922709013.pdf

10 El término Deep ecology fue acufiado por Arne Naess (1973) para
referirse a la necesidad de replantear la postura del ser humano ante la
naturaleza, armonizar su existencia con el medio, en igualdad junto a
los demas seres vivos, su trabajo fue presentado en la ponencia “The
shallow and the deep. Long-range ecology movements: a Summary” y
presentado en 1972 en Bucarest, en la Tercera Conferencia sobre el Fu-
turo del Mundo. El trabajo fue publicado luego en la revista Inquiry 16,
Oslo, 1973. Bugallo, Alicia Irene, “Ontologia relacional y ecofilosofia
en Arne Naees”, Nuevo pensamiento, revista de filosofia, (El Salvador,
2011), Vol. 1, p. 153. http://www.facultadessmiguel.org.ar/maximo/nu-
meros/0000/8 Alicia_Irene Bugallo Ontologia_relacional y_ecoso-
fia_en arne naess.pdf

" De este paradigma modernista derivan dos principios o dogmas: a)
el racionalismo: la fe en el poder y la autonomia ilimitados de la razén
cientifica (es el dogma basico), el ser humano puede conocer todas las
cosas con la razon y encontrar la soluciéon a todos sus problemas con su
conocimiento y progreso cientifico; y b) el naturalismo: todo lo natural
es bueno y también, por supuesto, el ser humano es bueno por naturale-
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concepcion el hombre se encuentra basicamente sustraido de
ella. La mentalidad tecnocratica ve al ser humano fuera y so-
bre la naturaleza: la deep ecology, 1o reduce a la misma natu-
raleza.'? En cambio, el ecologismo personalista ve al hombre
dentro de la naturaleza, dependiendo del resto de los seres,
pero al mismo tiempo dotado de una propia excelencia. Esta
ecosofia tiene una base utilitarista o hedonista,'? identificada
por el antropocentrismo fuerte.

Por otra parte, los autores del trascendentalismo ameri-
cano, Ralph Waldo Emerson y Henry David Thoreau,'* con-
formaron el movimiento de ecologia profunda con caracte-
risticas humanisticas (ecologismo personalista), en el que la
observacion de la naturaleza facilita el encuentro con Dios,
y la observancia de las leyes naturales lleva al hombre a la
verdadera independencia. Por la cercania de dicha escuela
de pensamiento con la ideologia cristiana, esta no entrafia
una ruptura definitiva con el dogma antropocéntrico, sino
que puede considerarse adscrito a su ala moderada o débil.

za, y ha de descubrir las leyes de la naturaleza y dominarla en provecho
propio.

12 Ballesteros Llombart, Jesus y Pérez Adan, José M., Sociedad y medio
ambiente, Madrid, (Trotta, 1997).

13 Pinchot sienta las bases de paradigmas preservacionistas tales como el
ecodesarrollo y el desarrollo sostenible (que plantean las relaciones entre
el hombre y la naturaleza esencialmente desde la perspectiva econdomica
en la que prima la voluntad del ser humano, limitada por las posibilida-
des de regeneracion de los recursos naturales). Salazar Barragan, Diana
Marcela y Serna Mendoza, Ciro Alfonso op. cit. nota 89, p. 12.

" Thoreau sent6 las bases para movimientos pacifistas como el de Mahat-
ma Gandhi, inspirado por la obra “Del deber de la desobediencia civil”
de 1849, por otro lado Walden, la vida en los bosques de 1854, donde
promueve el retorno a la naturaleza, reflexionando sobre el sentido de la
vida. Riechman, Jorge, Aldo, Leopold, una ética de la tierra, Lucio-Vi-
llegas Uria, Isabel y Riechman, Jorge, (trad.), Madrid, (Los Libros de
la Catarata, 2000, Coleccion: Clasicos del Pensamiento Critico), p. 11.
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Principalmente, este movimiento formula una critica abier-
ta al antropocentrismo tecnocratico que preconiza sobre la
capacidad cientifica y tecnologica para resolver la proble-
matica ambiental,'® y trata de situar al hombre en un orden
interior a la naturaleza.'¢

Las ecosofias biologistas se distinguen por considerar al
hombre una especie animal mads, esta ética gira en torno a la
naturaleza en lugar del hombre.!” Las principales posturas de
este enfoque implican la consideracion moral de los anima-
les distintos del ser humano y la reverencia por la vida.'®

La postura gaicentrista por su parte, inserta en la ecofi-
losofia biologista, surge de la obra de Lovelock, hipotesis
gaia, que define a la tierra como un organismo consiente y
capaz de generar condiciones de autorregulacion favorables
para sostener la vida.

Otra ecofilosofia biologista es el biorregionalismo, que
constituye un llamado a la conciencia colectiva para estre-

15 Las hipotesis de Norton, Bryan G., aparecen en el texto “Environmen-
tal Ethics and Weak Antropocentrism” de 1984, Sosa, Nicolas Martin,
publica en 1990, La conciencia ecologica como conciencia moral, 1997,
en 1993, Bellver Capella, V. titula su tesis doctoral: Paradigma ecolo-
gico y nuevo derecho humano al medio ambiente, y en 1995, Novo, M.
publica La educacion ambiental, bases éticas, conceptuales y metodolo-
gicas. Figueroa R., Juana, op cit., 97, p.p. 71-75.

16 Tal como lo sefialan Mumford en 1991, y los conservacionistas como
John Muir y Aldo Leopold (considerado el precursor de la ecologia pro-
funda) quienes proponen estrategias de actuacion ecologica, para de-
fender a la naturaleza de la accion humana que busca esencialmente el
incremento de beneficios econdmicos. El pensamiento de Leopold esta
enfocado hacia las riquezas naturales y la preocupacion por la destruc-
cion del equilibrio ecoldgico. Méndez Rivera, José Angel, op. cit. nota
93, p.79.

17 Son representantes Rolston, Leopold y Naess. Méndez Rivera, José
Angel, op. cit. nota 93, p.78.

18 Rolston, Leopold y Naess. Méndez Rivera, Jos¢ Angel, op. cit. nota

93, p.78
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char el contacto entre miembros de la sociedad y la natura-
leza, reconociendo al medio natural como propicio para el
desarrollo, pero dentro de ciertos limites y capacidades del
entorno."

Esta corriente también pretende fomentar el respeto por
los grupos humanos originarios que habitaron los ecosiste-
mas, bajo formas de organizacién menos invasivas (no occi-
dentalizadas). El patrimonio cultural constituye un valor im-
portante para el biorregionalismo, en tanto que a través de €l
se manifiesta la simbiosis entre el medio natural y el social,
desdenando los procesos de globalizacion e individualismo
que se fomentan con el modelo antropocéntrico impulsor del
progreso.?

El ecofeminismo establece una relacion entre el modelo
antropocentrista (masculinizado, dominante, violento y je-
rarquizado) y la opresion a la mujer. Por ello, la eliminacion
de la dominacion masculina libera a la tierra feminizando
a la sociedad, lo que implica una mayor comprension de la
naturaleza.

Otra corriente es el zoocentrismo o animal liberation.
Esta posicion plantea la defensa de la naturaleza desde la
proteccion de los intereses de los organismos vivos o anima-
les que son sujetos de maltrato o cuyo desarrollo se encuen-
tra en peligro o al borde de la extincion. Su mayor exponente
es Peter Singer.

Otros autores como Tom Regan, plantean una ética de
veneracion por la vida extensiva a todas las cosas vivientes.
Para Regan, los animales no humanos son pacientes mora-
les (son susceptibles de adquirir derechos pero no obliga-
ciones), y los humanos son agentes morales (susceptibles de

1 Wilderness hace una propuesta por los espacios naturales, al estilo de
los Estados Unidos en que los territorios que no han sido vulnerados por
la accién humana son considerados sagrados, Armonia Live, op. cit. nota
86, p. 17.

20 Armonia Live, op. cit. nota 86.
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tener derechos y obligaciones).”!

Otra corriente biologista, la ecologia social, pretende
incorporar holisticamente todos los elementos sociales y
naturales que conforman el medio ambiente, dentro de co-
munidades o ecosistemas complejos. Para ellos, existe una
interdependencia mutua entre ambos sistemas que no solo
funciona como una unicidad, sino como amalgama, con pa-
sado historico y logica propia. A esta postura se adscriben
Bookchin, Morin y Gutkin, quienes conciben la problema-
tica ambiental como una crisis de modelo civilizatorio, asi
como:

Una problematica de contexto planetario, con gran di-
versidad de manifestaciones segin paises, culturas y
tradiciones (problemas de miseria, hambre, mortalidad,
contaminacion, explosion demografica ...) pero con una
causalidad sistémica unitaria: la imposicion del modelo
de desarrollo econocéntrico de la cultura industrial occi-
dental al resto del mundo; un modelo de desarrollo que,
paraddjicamente, lleva en si mismo, la imposibilidad de
su generalizacion, por los propios limites de tolerancia
que impone la Bidsfera.?

Esta ecofilosofia constituye una de las mas recientes con-
cepciones de lo natural, la articulacion del concepto holisti-
co, abandona la vision antropocéntrica generalizada y abraza
una concepcidn que sitia al hombre y su entorno cultural en
una simbiosis con la naturaleza, resultando en situaciones y
mecanismos irrepetibles que particularizan un espacio y un
momento determinados, sumando a la dimension espacial y
temporal, la huella historica de cada ecosistema.

Adscrito también al antropocentrismo moderado, esté la

2 Martinez, Alfredo, op cit. nota 84, p. 101.
2 Barrén Ruiz, Angela, Etica, ecologia y educacion ambiental en el Si-
glo XXI. Espaiia, Universidad de Salamanca, s.f., p. 2.
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obra de fil6sofos modernos como Habermas, Serres, Jonas y
Edgar Morin, para quienes el ser humano no estd facultado
para manipular la naturaleza bajo el pretexto de la moderni-
dad y la ciencia. Para ellos, la explotacion de la naturaleza y
del hombre por el hombre mismo debe replantear los valores
que fundamenta la civilizacion moderna. Asi, para Morin la
dualidad ciencia-dominacion enarbolada por el Occidente,
produce una voragine degradatoria y separatista:

La ciencia reduccionista es ciega a la auto-eco-organiza-
cion, que produce y es producida por la autonomia viva..
[... ] El dinamismo de la civilizacion occidental, que
comporta los desarrollos non stop de la ciencia, la técnica,
la industria, la produccion y el consumo, carece de regula-
ciones. Dicho dinamismo puede asimilarse a un feed back
positivo, a una reaccidon en cadena que sera en el futuro
desintegradora, si no halla sus controles y regulaciones, y
sobre todo, si el sistema que la produce no se metamor-
fosea. [...] El capital financiero mundial, cuyo dinamis-
mo coproduce globalizacion, agrava la crisis ecologica.
Conduce a la sobreexplotacion de los recursos naturales
en todo el mundo, principalmente en el hemisferio Sur.??

En la construccion de una ecofilosofia “posmoderna”,
Morin habla de la necesidad de reconocer la influencia de
los principales motores del proceso histérico occidental, en
la actual distancia que embarga al hombre frente a la natu-
raleza: la aparente infalibilidad de la ciencia, desde el para-
digma cartesiano redujo el conocimiento objetivandolo, al
punto que le ha dejado carente de significado y utilidad para
perseguir el objetivo fundamental de la ciencia, reencontrar
al hombre con el universo:

2 Morin, Edgar, La via para el futuro de la humanidad. Paidos. 2011,
pp- 78-79.
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Debemos replantearnos la disyuncion absoluta entre lo
humano y lo natural, resultando del auge del racionalismo
técnico occidental y de la influencia del antropocentrismo
judeocristiano. [...] Hemos llegado a un punto en que la
organizacion disyuntiva del conocimiento cientifico y téc-
nico produce unos conocimientos fragmentados y aisla-
dos dificiles de agrupar en conocimientos fundamentales
y globales; emerge entonces, la paradoja de un conoci-
miento que causa mas ceguera que lucidez.?*

Para Morin, la sociedad es un complejo, que entreteje “la
produccion, el consumo, la ciudad, el campo, y correlativa-
mente, los comportamientos y finalidades individualistas que
marcan nuestros habitos, modos y estilos de vida, en otras
palabras nuestra existencia cotidiana y personal.”? Por ello,
el complejo: economia-ecologia-sociedad-civilizacion-poli-
tica, debemos considerar como los datos particulares afectan
al conjunto y el conjunto afecta a las partes, todos los facto-
res influyen en una relacidon ecologica que se retroalimenta.
La civilizacidn, “caracterizada por el desarrollo ininterrum-
pido de su idiosincrasia técnico, econdmica, industrial, que
implica un crecimiento continuo de las necesidades, produc-
ciones y consumos, especialmente energéticos.”

Asi, una nueva politica, haria necesaria una “gobernanza
de concertacion”, que conjugaria una contencion de diver-
sos aspectos, una socio-regulacion, una eco-regulacion y la
ego-regulacion, considerando que el ser humano vive imbui-
do de los criterios del pensamiento europeizado, mediante
leyes, la ciencia y la tecnologia que transmiten la ilusion de
un falso progreso a costa de la degradacion de paises latinoa-
mericanos.

2# Morin, Edgar, La via para el futuro de la humanidad, Ed. Paidos. 2011,

pp- 81
% fdem.
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A partir de esta vision, contra la “colonialidad del saber”?

caracterizada por la dominacion, explotacion, desigualdad y
el exterminio, es que pensadores latinoamericanos han perfi-
lado su propia ecosofia, desde los saberes de los pueblos del
sur: Mariategui, Freire, Gadotti y Boff, son ejemplos.

Entre las aportaciones mas enriquecedoras del pensa-
miento ambiental latinoamericano esta el estudio de las rela-
ciones entre cultura y naturaleza, donde la raigambre de los
pueblos con sus territorios y sus significados integran el todo
ambiental que debe ser sustraido del discurso explotador del
desarrollo sustentable que no beneficia a los pueblos origi-
narios y expropia los activos naturales y culturales de las na-
ciones latinoamericanas: la filosofia ambiental, la educacion
ambiental y las redes y asociaciones de ambientalistas se han
visto enriquecidas por esta perspectiva ecofilosofica.

Asi, la perspectiva de lo ambiental pretende refundarse
a través de estas nuevas escuelas de pensamiento filoséfico,
lejos de paradigmas tradicionales, aislacionistas, objetivan-
tes y discriminatorios. Tanto la ecologia de la complejidad
de Morin como el pensamiento ambiental latinoamericano
presentan la idea de un medio ambiente integrado, omnipre-
sente en el quehacer humano, su historia, su sello cultural y
en la esencia de los pueblos, condenan la artificialidad tec-
nolodgica a ultranza que conduce a la deshumanizacion y al
fracaso de la realizacion humana.

Del pensamiento ambiental latinoamericano se despren-
de el planteamiento de la ilegitima explotacion de los recur-
sos “propios” y “ajenos” de los paises del Norte, por lo que
el acceso al disfrute de los recursos naturales deberia darse
en un marco de equidad y no de sometimiento bajo el nuevo
discurso occidentalizado del desarrollo sustentable.

% Leff, Enrique, Pensamiento ambiental latinoamericano: patrimonio
de un saber para la sustentabilidad. Argentina, 2009, http://www.cep.
unt.edu/papers/leff-span.pdf
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2. LOS POSTULADOS DEL ANTROPOCENTRISMO MODERADO
COMO FUERZAS IMPULSORAS DE LOS ACUERDOS INTERNA-
CIONALES EN MATERIA AMBIENTAL

Los caminos que el reconocimiento del Derecho Humano
a un Medio Ambiente Sano (DHMAS), han seguido en la
practica internacional y local, no presentan una orientacién
filosofica o axioldgica definida, sino que se desprenden de
una variedad de abordajes que reflejan la negociacion ideo-
logica y la postura de mayor peso coyuntural que privo en
su elaboracion, sujeta a variaciones temporales y a una lo-
calizacion geografica inestable, por lo que los criterios que
integran el corpus de documentos internacionales medioam-
bientales no tienen una orientacion homogénea.

Una vez que del apartado correspondiente pudieron iden-
tificarse las lineas basicas del pensamiento antropocéntrico
moderado, a través del pensamiento de Bryan Norton, Hans
Jonas y Edgar Morin; se analizara la presencia de estas lineas
de pensamiento en documentos internaciones que obligan a
los Estados al establecer compromisos, legislacion y politi-
ca doméstica en el tema, para determinar si en la tendencia
internacional que suscribe México, ha permeado la perspec-
tiva antropocéntrica moderada o por el contrario predomi-
nan las lineas del antropocentrismo fuerte, como ha ocurrido
desde la ruptura de la relacion hombre natura que fluye en
una espiral ascendente hasta nuestros dias.

Podemos identificar dentro de las lineas generales del an-
tropocentrismo moderado, las siguientes:

a. Reconocer que la capacidad cientifica y tecnologica
no es suficiente para resolver la problematica ambiental
(de acuerdo con Edgar Morin), 1o que prioriza la parti-
cipacion social para resolver el problema, localizando la
atencion de los mismos fuera del alcance hegemonico de
paises occidentales;
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b. Trata de situar al hombre al interior de la naturale-
za (de acuerdo a Bryan Norton), la naturaleza tiene mas
valor que el econdémico, sino que se atribuye a estos un
valor estético, simbdlico, psicoldgico o espiritual, que lo
relaciona con la proteccion del patrimonio estético, turis-
tico y paisajistico;

c. Fortalece los principios de responsabilidad por daiio
ambiental y los esquemas de prevencion (de acuerdo
a la ética de la responsabilidad de Hans Jonas), por el
que quienes ejecuten acciones que deterioren el medio
ambiente deben tomar responsabilidades de prevencion,
indemnizacion y correccion de esos actos y sus efectos.

Con ello, se establecen lineamientos que pueden colabo-
rar en el planteamiento de un enfoque especifico antropocén-
trico moderado que perfile un derecho a un medio ambiente
sano, mas lejano a la concepcion occidentalizada sobre el
medio ambiente y el desarrollo que ha prevalecido en la po-
litica interna de varios paises, como M¢xico.

El anélisis que se plantea, se realiza sobre 72 tratados
bilaterales o multilaterales, con tematica relacionada con el
medio ambiente, signados por México y aprobados por el
Senado de la Republica, sin incluir acuerdos interinstitucio-
nales. Lo anterior, al tenor de los siguientes rubros -analizan-
do el texto al menos un instrumento internacional por cada
uno-:

a) proteccion de la bidsfera y la biodiversidad,

b) proteccion del patrimonio estético, turistico y paisa-
jistico,

c) regulacion de las diversas formas de propiedad,

d) implicaciones ambientales de las actividades de desa-
rrollo social y econdmico,

e) proteccion de recursos energéticos,

f) eliminacion de brechas cientificas y tecnoldgicas,
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g) combate a la degradacion ambiental,
h) control de la incidencia del medio ambiente degrada-
do en la salud y seguridad humanas y las enfermeda-
des relacionadas con su degradacion, e
1) internalizacion de costos ambientales, valorizacion de
bienes y servicios ambientales,
La presencia de los lineamientos sefialados, se retoma como
parte de la conformacion de los lineamientos del DHMAS, y
su fundamentalizacion en el &mbito nacional mexicano.

3. ANALISIS DE LA PRESENCIA DEL ANTROPOCENTRISMO
MODERADO EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Resulta ahora procedente analizar los diversos instrumentos
internacionales suscritos por México bajo estos lineamien-
tos, considerando que dichos instrumentos son base para de-
sarrollar la legislacion y la politica ambiental de cualquier
pais, y cuyos resultados pueden plantearse a partir del ana-
lisis del contenido de alguno de los tratados seleccionados
como sigue:

a) En lo referente a la proteccion de la biosfera y la bio-
diversidad, analizaremos el Convenio sobre la Diversidad
Biologica (1992), en el que se advierte una tendencia an-
tropocéntrica fuerte ya que la diversidad biologica (objeto
del Convenio) es concebida a partir de su explotacion,”” no

»7 Los objetivos del presente Convenio, se han de perseguir de con-
formidad con sus disposiciones pertinentes, son la conservacion de la
diversidad biologica, la utilizacion sostenible de sus componentes y la
participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la uti-
lizacion de los recursos genéticos, mediante, entre otras cosas, un acceso
adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada de las tecnolo-
gias pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos recur-
sos y a esas tecnologias, asi como mediante una financiacion apropiada.
Art. 1 del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.
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como un componente de sostenibilidad ambiental, encami-
nado unicamente al reparto equitativo de los beneficios deri-
vados de su utilizacion, (aunque entre sus beneficios incluye
la procuracion de un acceso “adecuado” a estos recursos,
dentro de la financiacién adecuada para lograr su objeto),
en ¢l se dejan de lado los presupuestos basicos del antro-
pocentrismo moderado referido a la capacidad de generar
riqueza de la diversidad biologica y no a su intervencion en
la funcionalidad de la bidsfera como componente universal
necesario para la vida del ser humano, al mismo tiempo se
soslaya la participacion social en la gestion de dichos ele-
mentos y ya que se habla precisamente de su conservacion,
no se incorporan principios de responsabilidad para el logro
de sus objetivos, mas bien se aborda un esquema prohibitivo,
sancionatorio de “ultima ratio”; tal perspectiva se confirma
en el articulo tercero del documento en analisis al procla-
mar, la soberania de los Estados para determinar el uso de
sus propios recursos, lo cual deberia incluir expresamente la
capacidad de decidir no explotar sus recursos y/o decidir su
explotacion en consonancia con la aceptacion social de los
miembros del Estado.

Sobre el mismo aspecto, también se revisd la Conven-
cion Relativa a los Humedales de Importancia Internacio-
nal Especialmente como Hébitat de Aves Acuaticas (1971),
que reconoce en su preambulo el valor economico, cultural,
cientifico y recreativo de los humedales, lo que resulta con-
gruente con las cualidades que los Estados firmantes debe-
rian considerar al seleccionar los humedales a protegerse por
este tratado (en términos ecologicos, botanicos, zooldgicos,
limnoldgicos o hidrologicos, y su importancia para las aves
acuaticas), seguin su articulo 2; aunque las medidas adecua-
das para su custodia no son sugeridas o enlistadas, sefialan-
dose un mecanismo de compensacioén o sustitucion de los
humedales cuya proteccion sea retirada o reducida por moti-
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vos de interés nacional; se enuncia la relevancia de la inves-
tigacion y el intercambio de datos sobre los ecosistemas que
conformen, sin mencionar expresamente la participacion y
responsabilidad social para su cuidado e investigacion, aun-
que por su objeto de regulacion, puede considerarse de an-
tropocentrismo moderado.

b) Por lo que hace a la proteccion del patrimonio estéti-
co, turistico y paisajistico se analizo, la Convencion sobre la
proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural (1972),
cuyo objeto se refiere a la proteccion de zonas naturales o
creadas por el hombre de relevancia historica, cultural y
tradicional de las sociedades y la humanidad en general, en
donde no se consideran elementos econémicos ni de explo-
tacion, sefialandose a la educacién y a la informacién como
medios para estimular en los pueblos el respeto y aprecio
al patrimonio cultural y natural, sobre sus amenazas y las
actividades de cuidados de los mismos; por ello, este ins-
trumento puede considerarse de orientacion antropocéntrica
moderada. Por otro lado, se reviso el Convenio constitutivo
de la Organizacion del Mundo Maya (1993), que tiene como
objetivos: “Promover en los sectores publicos y privados
de los paises miembros fundadores, el desarrollo turistico
cultural y ambiental de la Region Mundo Maya”, aunque
ignora en la enunciacioén de sus principios la consulta y la
valoracion de los 6rganos de decisiones de sus pueblos para
orientar el turismo y la explotacion de sus tierras ancestrales,
con lo que puede considerarse un documento de carécter an-
tropocéntrico fuerte.

c¢) Por lo que hace a la regulacion de las diversas for-
mas de propiedad, se revisd el Convenio de Paris para la
Proteccion de la Propiedad Industrial, el cual no cuenta con
una orientacion clara respecto a la proteccion del medio am-
biente o las causas sociales y de responsabilidad particular
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frente a las consecuencias que las mismas invenciones y la
tecnologia puedan traer sobre el medio ambiente. Por ello,
se considera que es precisamente en el rubro de la propiedad
en que se requieren las mas profundas transformaciones de
los afos venideros, en la supeditacion al ejercicio ambiental
y socialmente responsable de la propiedad, no solo inmobi-
liaria (ya que para ello existe la expropiacion o limitacion de
la propiedad por causa de utilidad publica), sino para el uso
y explotacion de bienes muebles asi como para la regulacion
de su disposicion que permee de una responsabilidad de los
sistemas politicos locales hacia el propio usuario, usando un
verdadero esquema de asignacion de responsabilidades;

d) Por lo que hace a los documentos que tratan sobre las
implicaciones ambientales de las actividades de desarrollo
social y econdmico, se analizo el Acuerdo de Cooperacion
Ambiental de América del Norte, donde destaca la preocu-
pacion por el establecimiento de leyes y reglamentos am-
bientales, asi como medidas gubernamentales adecuadas,
entre cuyas caracteristicas se encuentran:

“(h) proveer o alentar el uso de servicios de media-
cién y arbitraje;

(1) expedir resoluciones administrativas, incluidas
las de naturaleza preventiva, reparadora o de emer-
gencia.” Articulo 5.

Por lo que puede considerarse que se trata de un do-
cumento antropocéntrico moderado.

e) En lo referente a la proteccion de recursos energéticos,
solo se identifico el Acuerdo sobre un Programa Internacio-
nal de Energia el cual busca establecer:

Un sistema que asegure la autosuficiencia comun de emer-
gencia en el suministro del petréleo. Para tal proposito,
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cada Pais Participante mantendra reservas de emergencia:
suficientes para satisfacer el consumo durante un minimo
de 60 dias sin importaciones netas de petréleo.

De su redaccion encontramos que, aunque su objeto esta
relacionado con aspectos ambientales, su finalidad no se ex-
presa en términos de conservacion medioambiental, sino mas
bien en la explotacion equitativa del petrdleo como recurso
energético. Por lo que se considera que tiene una orientacion
antropocéntrica fuerte;

f) Respecto a la necesidad de eliminacion de brechas
cientificas y tecnologicas se seleccion6 el Acuerdo entre el
Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno
de la Republica Francesa sobre el Mecanismo de Desarrollo
Limpio, en el marco del articulo 12 del Protocolo de Kioto,
hecho el 11 de diciembre de 1997, en dicho documento se
seflalan como obligaciones de la parte mexicana la pronta
puesta en marcha de proyectos del Mecanismo de Desarro-
llo Limpio; a través del apoyo de proyectos de reduccion
y captura de emisiones; aprobandolo y difundiendo infor-
macion y experiencias sobre asuntos relacionados, e iden-
tificar proyectos de reduccion y captura de emisiones. Asi,
puede considerarse la finalidad del propio documento (que
aunque puede sefialarse que se trata de un proyecto de valo-
rizacion de bienes y servicios ambientales), considera ahora
a los ecosistemas un cimulo de servicios ambientales sin
considerar nuevamente los aspectos sociales, culturales y de
responsabilidad comun pero diferenciada®® limitandose uni-

2 Ya que, si bien es cierto, en el caso concreto se habla de un convenio
entre un pais con una mayor responsabilidad ambiental (Francia) y por
otro lado un pais en vias de desarrollo como México, también lo es que el
contenido de las clausulas convierte a México en un simple captador de
proyectos que poner a disposicion francesa con lo que se corre el riesgo
de la mercantilizacion de la naturaleza.
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camente al tema del cambio climético y las estrategias para
su eliminacion atendiendo nuevamente al problema ambien-
tal de manera aislada, con lo que puede considerarse como
de orientacion antropocéntrica fuerte. En la misma tematica,
también fue revisado el Convenio entre los Estados Unidos
Mexicanos y Belice sobre la proteccion y mejoramiento del
ambiente y conservacion de los recursos naturales en la zona
fronteriza, por el que las partes se comprometen (conforme a
su articulo 1):

en la medida de lo posible, a adoptar las medidas apropia-
das para prevenir, reducir y eliminar en su respectivo te-
rritorio, las fuentes de contaminacion que afecten la zona
fronteriza, asi como las fuentes de deterioro y degrada-
cion de los habitats y poblaciones silvestres presentes en
la zona fronteriza.

En dicho documento presenta un esquema de coopera-
cion mas igualitario, y aunque no se sefialan lineas de res-
ponsabilidad ni mecanismos de asignacion de dafios, si con-
templa una cooperacion basada en las caracteristicas de la
zona y en el intercambio de informacién considerando una
multiplicidad de problemas ecosistémicos, por lo que puede
considerarse de una vision antropocéntrica moderada.

g) Por lo que hace a los instrumentos relacionados con
el combate a la degradacion ambiental que se manifiesta en
problemas como la contaminacion del agua, el aire, la degra-
dacion del suelo, la lluvia 4cida, el agotamiento de la capa de
ozono y el cambio climatico, se analizé la Convencion so-
bre el Cambio Climatico de Rio de Janeiro, Brasil, de 1992;
cuyo objeto fundamental es “la estabilizacion de las concen-
traciones de gases de efecto invernadero en la atmosfera a
un nivel que impida interferencias antropogénicas peligrosas
en el sistema climatico.” Dicha meta deberia lograrse en un

CimalLex Vol. I, nimero 2, julio-diciembre 2022



MATICES ANTROPOCENTRICOS EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES

plazo que permita “a los ecosistemas que se adapten natu-
ralmente al cambio climético, asegurar que la produccion de
alimentos no se vea amenazada y permitir que el desarrollo
econdmico prosiga de manera sostenible” de acuerdo con
su propio preambulo, con lo que puede desprenderse que se
trata de un documento que realiza una consideracién mas
integral de los elementos ambientales y su valor (no sola-
mente en tanto materia prima) por lo que se considera que
es un documento con una vision antropocéntrica moderada.
Se revis6 también la Convencion de las Naciones Unidas
de Lucha contra la Desertificacion en los paises afectados
por sequia grave o desertificacion, en particular en Africa
(1994), el cual tiene una vision casi contundentemente ape-
gada al antropocentrismo fuerte, evidenciada con sus defini-
ciones como la de sequia y degradacion de las tierras cuyo
interés es principalmente econémico, en su articulo 1°:

(c) por «sequia» se entiende el fendmeno que se produce
naturalmente cuando las Iluvias han sido considerable-
mente inferiores a los niveles normales registrados, cau-
sando un agudo desequilibrio hidrico que perjudica los
sistemas de produccion de recursos de tierras.

Por «degradacion de las tierras» se entiende la reduccion
o la pérdida de la productividad bioldgica o econémica
y la complejidad de las tierras agricolas de secano, las
tierras de cultivo de regadio o las dehesas, los pastizales,
los bosques y las tierras arboladas, ocasionada, en zonas
aridas, semidridas y subhtimedas secas, por los sistemas
de utilizacion de la tierra o por un proceso o una combina-
cion de procesos, incluidos los resultantes de actividades
humanas y pautas de poblamiento, tales como:

(i1) el deterioro de las propiedades fisicas, quimicas y bio-
logicas o de las propiedades econdémicas del suelo, y”

De lo anterior, se desprende que el objeto de proteccion de
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este documento esta restringido a los aspectos econdomicos
sin considerar el valor social, cultural y ecosistémico de las
tierras protegidas.

h) Sobre el control de la incidencia del medio ambiente
degradado en la salud y seguridad humanas y las enfermeda-
des que se relacionan con su degradacion, la Convencion in-
ternacional de proteccion fitosanitaria, puede sefalarse una
vision reducida unicamente a la prevencion y el control de
plagas, enfermedades de plantas y productos vegetales, cir-
cunscribiéndose a separar los productos vegetales por partes
incluyendo a las semillas (de acuerdo a sus articulos [ y II),
sin considerar su interaccion ecosistémica, ni su importancia
cultural, por lo que puede sefialarse que se trata de un docu-
mento antropocéntrico fuerte. De la misma forma se reviso
el Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnolo-
gia del Convenio sobre Diversidad Biologica cuyo objetivo
consiste en:

...contribuir a garantizar un nivel adecuado de proteccion
en la esfera de la transferencia, manipulacion y utilizacion
seguras de los organismos vivos modificados resultantes
de la biotecnologia moderna que puedan tener efectos ad-
versos para la conservacion y la utilizacion sostenible de
la diversidad biologica, teniendo también en cuenta los
riesgos para la salud humana, y centrandose concreta-
mente en los movimientos transfronterizos.

A partir de estas consideraciones ecosistémicas manifes-
tadas en su objeto puede interpretarse como un documento
antropocéntrico moderado, porque incluye un apartado ex-
preso sobre consideraciones socioecondmicas (articulo 26),
un mecanismo de responsabilidad y compensacion (articulo
27) y un mecanismo financiero para su viabilidad economica
(articulo 28), por lo que debe considerarse un documento de
avanzada.
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1) Por cuanto hace a la internalizacion de costos ambienta-
les que deviene de la valorizacion de bienes y servicios am-
bientales, puede enunciarse la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente de Rio de Janeiro, donde
se reconoce la soberania de los Estados “de aprovechar sus
recursos segun sus propias politicas ambientales y de de-
sarrollo”, conservando la obligacion de notificar los dafios
transfronterizos, segiin lo establecid el Principio 2; también
se reconoce el deber de los Estados de fomentar la elimi-
nacion de patrones de consumo insostenibles, abordando el
fendomeno de la sobrepoblacion y el uso y transferencia de
la tecnologia como parte de las soluciones a la problema-
tica ambiental (principios 8 y 9); la participacion social es
reconocida como la mejor manera de tratar las cuestiones
ambientales, siendo labor de los Estados facilitar y fomentar
la sensibilizacion y participacion social a través de la infor-
macion y los medios de acceso a la justicia ambiental y el re-
sarcimiento del dafio. A continuacion, el principio 11 sefiala
el establecimiento de leyes eficaces sobre el medio ambien-
te, considerando que las mismas pueden resultar lesivas para
otros paises en algunos casos, en especial aquellos en vias de
desarrollo, finalmente los principios 13 y 16 establecen las
dos vertientes modernas de la tesis de Hans Jonas sobre res-
ponsabilidad, estableciendo el principio de responsabilidad
por la provocacion del dafio ambiental:

Los Estados deberan desarrollar la legislacion nacional
relativa a la responsabilidad y la indemnizacion respecto
de las victimas de la contaminacion y otros dafios ambien-
tales. Los Estados deberan cooperar asimismo de mane-
ra expedita y mas decidida en la elaboracion de nuevas
leyes internacionales sobre responsabilidad e indemniza-
cion por los efectos adversos de los dafios ambientales
causados por las actividades realizadas dentro de su juris-
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diccidn, o bajo su control, en zonas situadas fuera de su
jurisdiccion.

Por otra parte, el principio 16 o “el que contamina, paga”,
busca fomentar la internalizacion de los costos ambientales
y el uso de instrumentos econdémicos “teniendo debidamente
en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni
las inversiones internacionales”, con ello puede considerarse
a este instrumento de inspiracion antropocéntrica moderada,
incorporando los criterios de responsabilidad, participacion
social y perspectiva ecosistémica.

4. RECEPCION JURIDICA DE LOS TRATADOS INTERNACIO-
NALES EN LA LEGISLACION NACIONAL, IMPACTO DEL AN-
TROPOCENTRISMO MODERADO EN EL DHMAS

Ahora, debe analizarse la trascendencia de los documentos
internacionales en la legislacion doméstica de los Estados
Unidos Mexicanos, y del comportamiento de los diferentes
mecanismos de garantia, que permiten a las partes firmantes
dar cumplimiento con los compromisos establecidos en los
documentos internacionales. Lo anterior implica, dando un
seguimiento a los postulados del presente trabajo, que existe
un impacto concreto de los principios eco filosoficos a través
de su adopcidn en los instrumentos internacionales.

Como puede verse, algunos postulados del antropocen-
trismo débil o moderado pueden encontrarse en los docu-
mentos mas recientes de la produccion juridica internacio-
nal, demostrando la capacidad que estos tienen de impactar
la normativa interna de cada pais firmante.

Ello es asi, puesto que el contenido de los compromisos
internacionales -especialmente los de los derechos huma-
nos-, tienen una recepcion juridica interna que permite inte-
grar dichos compromisos al bloque de constitucionalidad:
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En otras palabras, la conformidad de las normas interna-
cionales de derechos humanos con la Constitucion, para
efectos de su incorporacion al ordenamiento juridico in-
terno, se debe analizar bajo la regla especial del articulo
15 constitucional, entendida con los principios pro perso-
na, de interpretacion conforme y progresividad previstos
en el articulo lo. constitucional, los cuales permiten el
reconocimiento de nuevos derechos humanos, siempre y
cuando esto no se traduzca en un detrimento al conteni-
do y alcance de los derechos previamente reconocidos e
integrantes del parametro de control de regularidad cons-
titucional >’

Sin embargo, aunque en el caso del derecho humano al
medio ambiente sano ya existe un desarrollo legislativo in-
terno importante, la firma de los tratados internacionales tie-
ne un doble esquema de recepcion:

La auto ejecutividad de los tratados internacionales, cuan-
do la aplicacion de su clausulado no requiere de la emi-
sion de disposiciones internas para su aplicacion directa.
La hetero ejecutividad, cuando se requiere emitir disposi-
ciones internas adicionales para dar plena vigencia a las
disposiciones de un tratado.

Lo anterior depende de las disposiciones del tratado in-
ternacional, aunque en el caso de derechos humanos la auto
ejecutividad constituye regla general de acuerdo con lo esta-
blecido en el orden constitucional:

2 Pleno de la Corte, Contradiccion de tesis 293/2011 SCIN determi-
na que las normas sobre derechos humanos contenidas en Tratados In-
ternacionales tienen rango constitucional. https:/www?2.scjn.gob.mx/

AsuntosRelevantes/pagina/SeguimientoAsuntosRelevantesPub.aspx?1-
D=129659&Seguimiento]D=556
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...teniendo, como se vio, un sistema de recepcion auto-
jecutivo [sic], depende de la expresion de la norma. Por
ejemplo, si otorga derechos aplicables directamente a los
individuos, por decirlo de alguna manera, ‘“normas liqui-
das”, hay una obligacion para el poder ejecutivo y el ju-
dicial de aplicarlos, en caso de incumplimiento al mismo
tiempo se incumple la misma Constitucion, concretamen-
te el articulo 133 y las garantias contenidas en los articu-
los 14y 16 y el titulo cuarto, relativo a la responsabilidad
de los servidores publicos, en relacion con el articulo 128
que establece que “todo funcionario publico, sin excep-
cion alguna, antes de tomar posesion de su cargo prestara
la protesta de guardar la Constitucion y las leyes que de
ella emanen” de la misma norma fundamental.*

Independientemente, la obligacion general de garantizar,
implica el despliegue de una actividad armonizadora entre la
legislacion nacional y los preceptos internacionales debida-
mente signados por el Estado.

En México, la mayor parte de la legislacion nacional que
tiene incidencia ambiental, entré en vigor posteriormente
a la década de los noventa, por lo que los postulados que
promueven exhiben ya una marcada tendencia antropocén-
trica moderada, como puede advertirse del cuadro siguiente
en que se correlacionan los tratados analizados, asi como la
normativa que regula el tema en las normas internas nacio-
nales, con relacidn a su postura antropocéntrica (Cuadro 1):

30 Torres, Luis, El derecho internacional y el sistema juridico mexicano:
problemas actuales. Sevilla, Universidad de Sevilla, 2015.. https://idus.
us.es/bitstream/handle/11441/33100/Tesis%20doctorado%201uis%20
ernesto%200rozco%2C%20para%?20deposito.pdf?sequence=1&isA-
llowed=y
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Cuadro 1. Postura antropocéntrica de los tratados inter-
nacionales de incidencia ambiental y su correlacion con
la perspectiva de las normas nacionales.

Tratado Afio | Orienta- | norma nacional | Ao Orienta-
cion cion  an-
tropocén-

trica

- Aspecto: proteccion de la bidsfera y la biodiversidad:

Convenio Sobre la | 1992 | Fuerte Ley General de | 2000 | Moderada
Diversidad Biologica Vida Silvestre

Convencion Relativa | 1971 | Moderado | Ley General del | 1988 | Moderada
a los Humedales de Equilibrio Ecolo-

Importancia Interna- gico y Proteccion

cional Especialmente al Ambiente

como Habitat de Aves

Acuaticas.

- Aspecto: de la proteccion del patrimonio estético, turistico y paisajistico:

Convencion sobre la | 1972 | Moderada | Ley General del | 1988 Moderada

proteccion del patri- Equilibrio Ecolo-
monio mundial, cul- gico y Proteccion
tural y natural. al Ambiente
Convenio constituti- | 1992 | Fuerte Ley del Instituto | 2018 | Moderada
vo de la Organizacion Nacional de los
del Mundo Maya Pueblos Indige-
nas

- Aspecto: regulacion de las diversas formas de propiedad:

Convenio de Paris | 1883 | Fuerte Ley de la propie- | 1991 Fuerte
para la Proteccion de dad industrial

la Propiedad Indus-

trial

-Aspecto: implicaciones ambientales de las actividades de desarrollo social y econd-
mico:
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Acuerdo de Coope- | 1994 | Moderado | Ley General del | 1 99 8 | Moderada
racion Ambiental de equilibrio ecolo- | refor-
América del Norte gico y proteccion | m  a
al ambiente gene-

ral de

1996
-Aspecto: proteccion de recursos energéticos:
Acuerdo sobre un | 1974 | Fuerte Ley de Hidrocar- | 2014 | Moderada
Programa Internacio- buros
nal de Energia.
- Necesidad de eliminar las brechas cientificas y tecnologicas:
Acuerdo entre el Go- | 1997 | Fuerte Ley de cambio | 2012 | Moderado
bierno de los Estados climatico
Unidos ~ Mexicanos
y el Gobierno de la
Reputiblica  Francesa
sobre el Mecanismo
de Desarrollo Limpio
Convenio entre los | 1991 | Moderada | Ley de coopera- | 2011 Moderada

Estados Unidos
Mexicanos y Belice
sobre la proteccion
y mejoramiento del
ambiente y conserva-
cién de los recursos
naturales en la zona
fronteriza

cion  internacio-
nal para el desa-
rrollo

-Aspecto: combate a la degradacion ambiental que se manifiesta en problemas como la

contaminacioén
Convencion sobre el | 1992 | Moderada | Ley General del | 1988, | Moderado
cambio climatico de equilibrio ecolo- | refor-
Rio de Janeiro, Brasil, gico y proteccion | m  a
de 1992 al ambiente gene-
ral de
1996
Convencion de las | 1996 | Fuerte Ley general de | 2018 | Moderada

Naciones Unidas de
Lucha contra la De-
sertificacion en los
paises afectados por
sequia grave o deser-
tificacion, en particu-
lar en Africa

desarrollo fores-
tal sustentable

CimalLex Vol. I, nimero 2, julio-diciembre 2022




MATICES ANTROPOCENTRICOS EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES

-Aspecto: control de la incidencia del medio ambiente degradado en la salud y seguridad
humanas y enfermedades relacionadas

Convencion interna- | 1951 | Fuerte Ley federal de | 1994 | Fuerte
cional de proteccion sanidad vegetal

fitosanitaria

Protocolo de Cartage- | 2000 | Moderado Ley de bio- | 2005 Moderada
na sobre seguridad de seguridad de

la biotecnologia sobre organismos  ge-

el convenio de diver- néticamente mo-

sidad biologica dificados

-Aspecto: Internalizacion de costos ambientales

Conferencia de las [ 1992 | Moderada | Ley general del | 1988, | Moderada

Naciones Unidas so- equilibrio ecolo- | refor-
bre el Medio Ambien- gico y proteccion | m  a
te de Rio de Janeiro al medio ambien- | gene-
te ral de

1996

Fuente: Elaboracion propia.

En el cuadro anterior se utilizaron los mismos criterios
que definen el antropocentrismo moderado aplicado a la le-
gislacion internacional que regula los aspectos analizados.

Asi, podemos determinar que la mayor parte de normas
nacionales que corresponden a un tema abordado por un
tratado internacional, guardan mayoritariamente la misma
orientacion antropocéntrica entre si. Adicionalmente que la
tendencia de la produccion juridica relacionada con el medio
ambiente tiende a homologarse hacia la perspectiva antropo-
céntrica moderada.

Asi pues, las diferentes normas nacionales -generales y
federales-, que regulan o desarrollan los temas comprendi-
dos en los documentos internacionales analizados tienden
también a reflejar los postulados que inspiran a los tratados
internacionales y a absorber las principales tendencias que
orientan al concierto internacional en torno a la proteccion
del medio ambiente.

De esta forma, podemos advertir que los instrumentos in-
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ternacionales en materia ambiental tienden a evolucionar, de
un antropocentrismo fuerte, a uno moderado e incluso con
ciertas notas biocéntricas.

CONCLUSIONES

Las tendencias ecofilosoficas que prevalecen e inspiran la
toma de decisiones en el panorama internacional por lo que
se refiere al ambito ambiental, muestran tendencias diversas
que se retroalimentan con las ideas que prevalecen en otros
ambitos de las ideologias sociales y politicas como la reli-
gion, el género, y la vision critica de los paises del sur, entre
otras.

Del anélisis realizado, se cumple el objetivo de demostrar
como los tratados internacionales tienden a exhibir mayori-
tariamente matices antropocéntricos fuertes en sus inicios,
convirtiéndose paulatinamente en documentos internaciona-
les mayormente identificados con los postulados del antro-
pocentrismo moderado: de participacion social, de ubicacion
del hombre al interior de la naturaleza y de responsabilidad
por dafios ambientales, asi como el establecimiento de medi-
das de prevencion de la contaminacion.

Adicionalmente a ello, lo postulado en la hipdtesis de
este trabajo en relacion a que dichos postulados se ven refle-
jados en la construccién de los derechos humanos en &mbito
normativo nacional, lo cual se ve reflejado en la mayor parte
de las leyes mexicanas que tratan los temas normados por
los tratados internacionales, lo cual se refleja por ejemplo en
la Ley General del Equilibrio Ecologico, la Ley de Cambio
Climatico, o la Ley de Vida Silvestre que exhiben matices
similares a los que los tratados con los que se correlacionan.

Sin embargo, resulta evidente también que existen aspec-
tos que adolecen de una evolucion simultanea a la del resto
de los tratados que abordan tematicas ambientales, matiza-
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dos de una manera cada vez mas notoria por los postulados
del antropocentrismo débil. Como los temas de regulacion
de hidrocarburos, las diversas formas de propiedad e incluso
los de proteccion fitosanitaria, misma orientacion que refle-
jan en la normativa nacional interna.

Por ello en la actualidad, no puede sefialarse de manera
terminante una tendencia antropocéntrica fuerte en los do-
cumentos internacionales sobre la materia ambiental, sino
mas bien una marcada diferencia entre los distintos aspec-
tos regulados, por cuanto algunos ordenamientos tienen una
inspiracion abiertamente moderada, y en otros no figura ni
siquiera indirectamente alguna de las lineas de esta corrien-
te, por lo que se requerira examinar la penetracion de las
ecofilosofias en temas mayormente relacionados con la eco-
nomia.
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RESUMEN

En octubre de 2019 miles de personas llenaron las calles
de las principales ciudades de Chile en una ola de protes-
tas sin precedentes, siendo el primer detonante el aumento
del precio del metro en Santiago y la consecuencia ultima el
anuncio de la celebracion de un plebiscito para determinar si
se queria una nueva Constitucion. A nuestro entender, tan-
to esas algaradas de descontento popular como la solucion
propuesta obedecen a causas profundas que el repaso a la
historia constitucional chilena de las ultimas cuatro décadas
puede ayudar a explicar.
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ria, transicion

ABSTRACT

In October 2019, thousands of people filled the streets of the
main cities of Chile in a wave of unprecedented protests, the
first trigger being the increase in the price of the subway in
Santiago and the last consequence being the announcement
of the holding of a plebiscite to determine if a new Constitu-
tion was wanted. In our view, both these outbursts of popular
discontent and the proposed solution are due to root causes
that a review of the Chilean constitutional history of the last
four decades can help explain.

KEYWORDS: Chile, Constituent, Constitution, history, tran-
sition.

1. LA CONSTITUCION DE 1980

El 11 de septiembre de 1973, la Moneda habia sido bom-
bardeada, el presidente Salvador Allende estaba muerto y
Augusto Pinochet se consolidaba en el poder. Segiin Renato
Cristi y Pablo Ruiz-Tagle, ese golpe de Estado fue el coro-
lario Gltimo de un proceso mediante el cual una minoria de
grandes propietarios habia sido capaz de inocular, en amplios
sectores de la clase media, el temor a que el poder politico
democraticamente elegido llevara a cabo un proceso drasti-
co e irreversible de expropiaciones con el fin de redistribuir
la riqueza y nacionalizar una parte fundamental de la pro-
piedad privada chilena.? Un miedo que fue creciendo en la

2 Cristi, Renato y Pablo Ruiz-Tagle, E/ constitucionalismo del miedo.
Propiedad bien comun y poder constituyente. Santiago de Chile: LOM,
2014).
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medida en que se promulgaron dos leyes que permitian una
cada vez mayor reparticion de las tierras agricolas (N°15295
en 1962 y N°16640 en 1967) y se reformd en 1967 el articulo
diez de la Constitucion de 1925 posibilitando al legislador
estatalizar sectores productivos como por ejemplo el cobre.
Que el marco constitucional permitiera acercarse al socia-
lismo por via democratica y que se fueran desarrollando po-
liticas estatales tendentes a equilibrar el poder econémico
reasignando una parte de la propiedad privada, parece ser
una de las causas importantes del golpe de Estado. Para le-
gitimarlo, las fuerzas sociales que respaldaron a Pinochet se
nuclearon alrededor de dos ideas que, segtn ellos, debian
estar forzosamente insertas en toda comunidad politica con-
temporanea a la vez que debian mantener un orden de prela-
cion: primero asegurar la proteccion de la propiedad privada
y, posteriormente, desarrollar un Estado democratico. Es en
ese objetivo de entrelazar tedrica y juridicamente ambos pre-
ceptos, y hacerlo en el “orden correcto”, donde reside la im-
portancia tanto del pensamiento de Jaime Guzman como la
declaracion de principios del gobierno de Chile firmada por
la Junta Militar en 1974. Ambos fueron los intentos mejor
perfilados de unir el neoliberalismo de la Escuela de Chica-
go, el corporativismo de José¢ Antonio Primo de Rivera, la
doctrina social de la Iglesia y la teoria del poder constituyen-
te de Carl Schmitt o Donoso Cortés para que esas dos ideas
pudieran coexistir y retroalimentarse.’

En el caso de Guzman vemos que, con el propdsito de
sustentar la prelacion de la propiedad privada sobre el orden
politico democratico, empezard negando que la sociedad sea
condicion imprescindible para la existencia del ser humano.
De ahi pasaré a afirmar que los individuos son ontologica-

3 Ortiz de Zarate, Verodnica, “Estabilidad y constitucionalismo: las som-
bras de la excepcionalidad chilena”, En nombre del pueblo. Debate so-
bre el cambio constitucional en Chile, ed. Claudio Fuentes, Santiago de
Chile: Heinrich Boll Stiftung, 2010, 31-155.

Universidad Auténoma de Baja California




72

DANIEL FERNANDEZ CANUETO

mente superiores a la colectividad, dado que los primeros
existen por si mismos (substancial) mientras que lo segun-
do unicamente lo hace gracias a ellos (accidental). Después
otorgara a estos seres humanos unos derechos naturales an-
teriores al Estado, pues considera que toda comunidad poli-
ticamente organizada es un mero instrumento para el com-
pleto desarrollo de los individuos. Y, por tltimo, Guzman no
solo afirmara que la propiedad privada es un derecho natural
que poseen los individuos por el mero hecho de existir, sino
que ademas la entronizara frente al resto de derechos al con-
vertirla en garantia por excelencia y condicion de posibilidad
de la libertad individual.* Oponiéndose con ello de forma an-
tagonica a una teoria marxista del Derecho y su perspectiva
dialéctico-histérica donde se afirma que la propiedad solo
puede existir cuando hay alteridad y que su posesion privati-
va responde Unicamente a unos tipos especificos de relacio-
nes sociales histéricamente construidas (pudiéndose crear
otras en las que esto segundo no se d¢). Por todo lo anterior,
la conclusion es clara para el académico chileno, sea cual sea
la forma de organizacion politica del Estado, inclusive la de-
mocratica, para ser legitima debe asegurar que la propiedad
privada nunca pueda verse hostigada.’

Y con el objetivo de precisar como deberia ser ese Estado
democratico legitimo por estar condicionado a un elemento
nuclear de la libertad individual como es la propiedad pri-
vada, la Junta Militar de la dictadura redactara una decla-
racion de principios del gobierno de Chile en 1974. En ella
empezara reproduciendo la mayoria de ideas de Guzman al
proclamar que el Estado es el mejor instrumento para desa-
rrollar la individualidad; que debe tener como finalidad el

4 Cristi, Renato, El pensamiento politico de Jaime Guzman. Santiago de
Chile: LOM, 2000.

5 Guzman, Jaime, “El camino politico” Revista Realidad, n.° 7 (1979):
1-9.
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bien comun, entendido ello como “el conjunto de condicio-
nes sociales que permita a todos y a cada uno de los chile-
nos alcanzar su plena realizacion personal”; que debe reco-
nocer unos derechos naturales que nunca pueden negarse o
eliminarse; y, por ultimo, que uno de los mas importante es
el de la propiedad privada. Después, el documento estable-
cera que el Estado chileno debe guiarse por el principio de
subsidieraridad, significando ello que los poderes publicos
intervendran Unicamente cuando el individuo o las organi-
zaciones intermedias no estén en condiciones de cumplir sus
propios fines por si mismos y que el contenido de los dere-
chos se interpretara partiendo de esa premisa. Finalmente,
de la declaracion también se desprende que la nueva Consti-
tucion del Estado democratico chileno debe tender a limitar
la amplitud y la profundidad de la accion transformadora del
poder politico electo para evitar que una posible voluntad
irracional del pueblo pueda eliminar la libertad de los indivi-
duos al despojarles de la propiedad.®

A nuestro parecer, tanto el pensamiento de Guzman como
la declaracion de la Junta Militar que sientan las bases para
la posterior construccion constitucional de una democracia
limitada,” son los argumentos que intentan justificar (y acaso
camuflar) ideoldégicamente una de las razones mas importan-
tes que tuvieron determinados sectores sociales para apoyar

¢ Couso, Javier y Arturo Coddou, “Las asignaturas pendientes de la re-
forma constitucional chilena”, En nombre del pueblo. Debate sobre el
cambio constitucional en Chile, ed. Claudio Fuentes, Santiago de Chile:
Heinrich Boll Stiftung, 2010, 191-263.

7 Aunque en una pluralidad de textos politicos y/o juridicos se utiliza el
término democracia protegida, aqui usaremos el concepto democracia
limitada por considerarlo mas ajustado a la verdad. A nuestro parecer, el
objetivo nunca fue crear un entramado institucional que protegiera a la
democracia frente a posibles ataques de sus detractores, sino configurar
un armazon juridico que limitara su normal desarrollo (Cristi y Ruiz-Ta-
gle, 2014: 10-223) (Couso y Coddou, 2010: 191-263).
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a la dictadura. De hecho, para dichos segmentos de la socie-
dad chilena, el problema ultimo nunca fue la preeminencia
ontoldgica del individuo frente a la comunidad politica, ni
el dirigismo estatal de la economia, ni tampoco la posibili-
dad de que el Estado redistribuyera tierras o nacionalizara
sectores estratégicos, pues ninguna critica realizaron durante
los dieciocho afos en los que la dictadura someti6 al indivi-
duo, control6 parte de la economia y dispuso a voluntad de
propiedades®. Lo que ciertamente mas les inquietaba era la
puesta en practica de unas ideas que, permitidas en el marco
constitucional de 1925 y sus sucesivas reformas, comprome-
tian su preeminencia hegemonica en el interior del Estado.
Si bien aceptaban que en una democracia existia la posibi-
lidad de dejar de ser clase dirigente, no estaban dispuestos
a que el poder politico electo les usurpara la condicion de
clase dominante, por mucho que asi lo permitiera la Carta
Magna. Es por eso que no tuvieron inconveniente primero en
utilizar la fuerza para evitarlo y después en crear una nueva
institucionalidad donde se asegurase juridicamente que los
resultados de las contiendas electorales no pudieran compor-
tar una radical modificacion de la estructura socio-econdmi-
ca del poder.

Fue la Comision Ortuzar, la principal encargada de lo se-
gundo, pues desde 1973 fue transformando las razones y los
argumentos en un anteproyecto de Constitucion que en 1980
acabaria por promulgarse después de ser revisado por el
Consejo de Estado y la Junta de Gobierno. Una Carta Mag-
na en la que, por un lado, se establecian unas disposiciones
transitorias cuya finalidad era permitir que Pinochet mantu-
viera todos los resortes del poder durante los siguientes ocho

8 Un ejemplo paradigmatico de ello es el Decreto Ley N° 77 de 8 de oc-
tubre de 1973 a través del cual la Junta Militar incautd una gran cantidad
de propiedades, terrenos, automdviles, pequefias empresas o medios de
comunicacion de personas y entidades contrarias al régimen.
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afios y, por el otro, se fijaban unas disposiciones permanen-
tes que regirian Chile una vez transcurrido ese plazo.’

Por lo que respecta a lo que podriamos llamar elementos
estructurales, siete creemos que son, como minimo, los mas
remarcables de la Constitucion de 1980. Primero, que se in-
serto en ella la cosmovision entre individuo-sociedad-Estado
de Guzman, el concepto de bien comun de la declaracion de
la Junta Militar, la teoria de la soberania nacional, el Estado
unitario y la prohibicion de los partidos marxistas o contra-
rios a la familia.'® Segundo, que los derechos fueron mayori-
tariamente establecidos como libertades en las que el Estado
tenia un papel regulador, pero no interventor." Tercero, que
se desarroll6 un presidencialismo puro de estilo americano
pero fiscalizado, pues a la par que se otorgaban amplios po-
deres al Ejecutivo se creaban una miriada de instituciones
contramayoritarias para controlarlo.'” Cuarto, que junto a
los veintiséis senadores electos, el texto constitucional de-
signaba otros nueve y establecia como vitalicios a todos los
expresidentes que hubieran desempefiado el cargo durante
seis anos de forma continua (es decir, a Pinochet). Quinto,
que las Leyes Orgénicas Constitucionales (en adelante LOC)

° Ruiz-Tagle, Pablo, Cinco republicas y una tradicion. Constitucionalis-
mo chileno comparado. Santiago: de Chile, LOM, 2016.

10 Morales, Mauricio, “Antecedentes comparativos politico- institucio-
nales para el debate sobre una nueva constitucion en Chile”, En nombre
del pueblo. Debate sobre el cambio constitucional en Chile, ed. Claudio
Fuentes, Santiago de Chile: Heinrich Bdll Stiftung, 2010, 15-35.

" Lovera, Domingo, “Derechos sociales en la constitucion del 80 (y de
1989 y de 2005)”, En nombre del pueblo. Debate sobre el cambio consti-
tucional en Chile, ed. Claudio Fuentes, Santiago de Chile: Heinrich Boll
Stiftung, 2010, 217-244.

12 Ferrada, Juan Carlos, “El presidente de la Reptblica en la Constitu-
cion de 19807, en La constitucion chilena, ed. Jaime Bassa, Juan Carlos
Ferrada y Christian Viera. Santiago de Chile: Derecho en Democracia,
2015, 185-212.
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y las de quorum calificado a través de las cuales se regula-
ba gran cantidad de materias y la practica totalidad de los
organos constitucionales, requerian mayoria de tres quintos
y mayoria absoluta respectivamente para ser aprobadas.'
Sexto, que se seguia la doctrina de la seguridad nacional al
configurar a las Fuerzas Armadas como garantes del orden
institucional, al incluirlas en una pluralidad de instituciones
y organos el Estado, al otorgarles mayoria en un Consejo
de Seguridad Nacional que nombraba dos magistrados del
Tribunal Constitucional y, por ultimo, al designar cuatro se-
nadores de entre sus ex altos mandos. Y séptimo, que se es-
tablecia un procedimiento rigido de reforma del texto cons-
titucional.'

En suma, la Constitucion de 1980 no fue pensada como
el producto de un pacto social que estructuraba y limitaba el
poder politico de una comunidad plural, sino como un ins-
trumento que restringia la capacidad de transformacion que
posee la politica democratica sobre determinadas materias
que se identificaban como cruciales para el mantenimiento
de una concreta estructura socio-economica y el desarrollo
de un especifico ideario politico.”® Siendo precisamente a
eso a lo que se refiere el propio Guzman cuando afirma que
dicha Constitucion sirve para que,

[...] en vez de gobernar para hacer, en mayor o menor

13 Meléndez Avila, Felipe, “La forma del Gobierno en Chile actual: un
caso de presidencialismo latinoamericano equilibrado”, Revista Republi-
cana, no. 26 (2019): 21-42.

4 Soto Barrientos, Francisco, “La eventual recepcion de formulas de
participacion en Chile; particularidades y desafios”, Revista de derecho
publico, no. 74, (2015): 159-194.

15 Atria Lemaitre, Fernando, Constanza Salgado Mufioz y Javier Wilen-
mann von Bernath, Democracia y neutralizacion. Origen, desarrollo y
solucion de la crisis constitucional...
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medida, lo que los adversarios quieren, resulta preferible
contribuir a crear una realidad que reclame de todo quien
gobierne una sujecion a las exigencias propias de ésta. Es
decir, que, si llegan a gobernar los adversarios, se vean
constrefiidos a seguir una accidon no tan distinta a la que
uno mismo anhelaria, porque —valga la metafora— el
margen de alternativas que la cancha imponga de hecho
a quienes juegan en ella, sea lo suficientemente reducido
para hacer extremadamente dificil lo contrario'®

2. DEL RECHAZO COMO LEITMOTIV POLITICO AL REFOR-
MISMO COMO OBJETIVO DE GOBIERNO (1980-2005)

Las resistencias a reconocer la Constitucion de 1980 como
un texto normativo legitimo y neutral en el interior del cual
poder desarrollar una actividad politica democratica, sur-
gieron antes de su definitiva promulgacion y el reemplazo
constitucional fue uno de los propdsitos que orientaron las
acciones de la oposicion al régimen durante los ocho afos
siguientes a su entrada en vigor. Ya en 1978, una parte de
esta ultima se nucle6 entorno al Grupo de Estudios Cons-
titucionales, también conocido como Grupo de los 24, que
se iria convirtiendo en el maximo exponente de un discurso
politico-constitucional alternativo por democratico al que
venian realizando los miembros de la Comision Ortizar y
la Junta Militar. Al principio, dicho Grupo intent6 influir en
el proceso constituyente iniciado por la dictadura promo-
viendo sendos manifiestos que invitaban a generar tanto una
nueva institucionalidad como a conseguir una Carta Magna
democratica, impulsando una declaracién de compromiso
con la democracia y elaborando un informe critico sobre el
anteproyecto de Constitucion que la Comision Ortizar habia
presentado. En cambio, una vez promulgado el texto consti-

16 Guzman, Jaime, op. cit.
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tucional en 1980, su actividad se centr6 tanto en realizar un
Memorandum en 1981 donde se condensaron los argumen-
tos para su total reprobacion como en presentar un proyecto
alternativo de Constitucion social y democratica de derecho
en 1983."7

El Memorandum ofrecia siete razones principales por
las cuales debia rechazarse la Constitucion de 1980 en su
totalidad. Primero, porque se instauraba un régimen politi-
co autocratico y militarista. Autocratico dado que fijaba un
presidencialismo hipertrofiado tendente al cesarismo al tener
aquella preeminencia en la funcién legislativa, poder decla-
rar los estados de excepcion sin aprobacion del Congreso,
decidir sobre qué materias podian discutir las Camaras, no
poder ser fiscalizado por el Congreso y participar en la elec-
cion de las instituciones que deberian ser su contrapeso. Nos
referimos, en esencia, a la Contraloria General de la Repu-
blica, al Tribunal Constitucional, al Tribunal Calificador de
Elecciones, al Poder Judicial, al Consejo de Seguridad Na-
cional y al Banco Central. Y militarista porque el Gnico con-
trapoder real al Presidente recaia en las Fuerzas Armadas.
A estas se le otorgaban funciones politicas no subordinadas
al poder civil, pasaban a formar parte de una pluralidad de
instituciones y o6rganos del Estado, poseian la mayoria en
un Consejo de Seguridad Nacional que nombraba dos ma-
gistrados del Tribunal Constitucional y, por ultimo, de los
nueve senadores designados cuatro debian serlo de entre sus
ex altos mandos. Ademas, al ser los garantes de la institu-
cionalidad en base a la doctrina de la seguridad nacional, se
les habilitaba para desobedecer al poder politico si conside-
raban que existia una amenaza para el orden constitucional
vigente.

Segundo, porque se negaba el pluralismo ideoldgico in-

17 Todos los documentos del Grupo de los 24 pueden encontrarse digita-
lizados en la pagina web de la Fundacion Patricio Aylwin.
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herente a todo Estado democratico al permitir que el Tribu-
nal Constitucional prohibiera el ejercicio de la ciudadania y
el derecho a organizarse politicamente a quienes cultivasen
ideas marxistas o que atentasen contra la familia (Art. 8).
Tercero, porque al establecer que la soberania residia en la
nacion y que ésta era ejercida por las autoridades que la pro-
pia Constitucion establecia (Art. 5), no solo se eliminaba la
voluntad mayoritaria del pueblo como fundamento del orden
politico, sino que también se facultaba constitucionalmen-
te a que dichas autoridades gobernasen “aun contra la vo-
luntad popular, lo que es la negaciéon de toda democracia”.
Cuarto, porque o bien no existia separacion de poderes o su
menoscabo era considerable, pues los nombramientos de los
magistrados del Poder Judicial dependian integramente del
Presidente y no se les habilitaba para que juzgaran la accion
del Gobierno durante los regimenes de excepcion. Quin-
to, porque la propiedad privada se convertia en un derecho
practicamente inviolable sobre el cual el poder publico no
podia esgrimir interés social alguno. Sexto, porque la rigi-
dez del procedimiento de reforma constitucional implicaba
“congelar o petrificar el régimen constitucional”, dado que
su modificacion era practicamente imposible. Y séptimo,
porque creaba tanto un régimen politico contramayoritario
como sometido a la voluntad de la dictadura. Lo primero
porque muchas materias y organos constitucionales debian
ser desarrolladas por unas LOC que requeria 3/5 de ambas
Céamaras o por leyes de quérum calificado que requerian ma-
yoria absoluta.” Y lo segundo porque, amén de las disposi-
ciones transitorias decimotercera, decimocuarta y vigesimo-
novena que hacian de Pinochet el Presidente de la Republica
como minimo durante los primeros nueve afos de vigencia
del texto constitucional,

% Arriagada Herrera, Gustavo, “1988-2018: treinta afios de transicién”,
Revista de Anales, n.o 15 (2018): 53-72.
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No es aventurado suponer que todas las materias reser-
vadas a “leyes organicas constitucionales” o a “leyes de
quorum calificado”, seran reguladas por la Junta de Go-
bierno en los proximos nueve afios, y ella también dic-
tard todas las “leyes interpretativas de la Constitucion”
que crea conveniente [...] cuando el Congreso empiece a
funcionar, le sera practicamente imposible, por los altos
quorums que requeriria, modificar lo que la Junta haya
prescrito sobre las materias para implementar la autocra-
cia"

En resumidas cuentas, la importancia historica del Memo-
randum reside en que fue la mas elaborada impugnacion
de la Constitucion de 1980 mientras Pinochet estuvo en el
poder, sefalando que a su través no solo se establecia “un
régimen autoritario bajo la fachada de instituciones y proce-
dimientos aparentemente democraticos”, sino que también
se cerraban “los caminos para instaurar la democracia den-
tro de la legalidad que ella misma consagra”. Ademas, el
texto finalizaba haciendo un llamamiento a que los chilenos
se reencontrasen “con su vocacion historica libertaria y de
progresiva democratizacion”, a través de otra nueva Carta
Magna. Precisamente por eso, dos afios después, el propio
Grupo de los 24 presentaria un proyecto de Constitucion
social y democratica de derecho cuyo valor fue ser una de
las principales referencias que posteriormente se utilizarian
para articular las propuestas de reforma.

La intencidn por parte del régimen de que el gobierno de
la Junta Militar fuera provisional, comport6 que en la Cons-
titucion de 1980 se incluyera una disposicion transitoria vi-
gesimoséptima donde se exigia que pasados ocho afios desde
su promulgacion la eleccion del Presidente de la Republica
se realizase a través de plebiscito. Que Pinochet fuera el can-
didato propuesto en 1988 para ocupar el cargo, que triun-

19 Las criticas del grupo de los 24 (1981).
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fara el “No” a dicha posibilidad en el plebiscito del cinco
de octubre de ese mismo afio con un 54% de los votos y
que aun asi tanto la Junta Militar como Pinochet continuaran
ostentando el poder hasta 1990, tuvo, como minimo, cuatro
consecuencias de profundo calado para el devenir de Chile.

Primero, para que ese plebiscito cumpliera con los mini-
mos estandares democraticos, el régimen se vio conminado
a permitir un cierto pluralismo politico. Con tal proposito, la
Junta Militar promulg6 en marzo de 1987 una ley orgéanica
de partidos politicos que por primera vez en catorce anos
dejaba a la oposicion articularse legalmente y exponer publi-
camente unos postulados contrarios a los esgrimidos hasta
entonces por la dictadura. Si bien es cierto que dicha norma
seguia prohibiendo los partidos marxistas, no lo es menos
que su existencia permitid que se visualizara el rechazo al
régimen y que los diferentes partidos democraticos se orga-
nizaran alrededor de la Concertacion de Partidos por el No.
Segundo, el hecho de que Pinochet perdiera el plebiscito
pero que aun asi continuara como Presidente durante un afio
mas gracias a lo establecido en la disposicion transitoria vi-
gesimonovena, permitid al régimen militar promulgar y/o
modificar una pluralidad de LOC sabiendo de cuanto apoyo
social disponia y previendo que tras las primeras elecciones
podria tener que abandonar el poder. Una de las mas im-
portantes fue la reforma de la ley electoral, pues al acabar
consagrando un sistema binominal mediante el cual se ele-
gian unicamente dos Diputados por cada uno de los sesen-
ta distritos y dos senadores por cada una de las diecinueve
circunscripciones, no solo se determiné la forma en que se
desarrollaria la lucha partidista sino que también se ahondo
en la l6gica contramayoritaria del conjunto del sistema poli-
tico.” Y eso es asi porque, por un lado, al disputarse unica-

2 Si bien la ley electoral habia sido promulgada el diecinueve de abril
de 1988, se modifico a través de la ley 18799 de dieciséis de mayo de
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mente dos escafios, el resultado tendia a ser un empate entre
mayoria y minoria, pues la primera fuerza necesitaba doblar
en votos a la segunda para obtener ambos asientos.’! Ello
obligaba a los partidos politicos a coaligarse entre si para
maximizar las opciones electorales, lo que a su vez compor-
taba una moderacion de los objetivos politicos propios en
beneficio de un pacto previo entre afines para poder concu-
rrir con posibilidades.?? Razén por la cual, tanto los partidos
oficialistas como los de la oposicién formaron dos coalicio-
nes politicas mas alla del plebiscito, Democracia y Progreso,
los primeros y Concertacioén de Partidos por la Democracia,
los segundos. Y, por otro lado, porque si a ese probable em-
pate entre mayoria y minoria se le afiadian los quérums de
3/5 para promulgar o modificar cualquier LOC, se favorecia
que una posible futura minoria oficialista pudiera bloquear
sistematicamente tanto la reforma de todas las LOC previa-
mente promulgadas por la dictadura (incluida la propia ley
electoral) como la implementacion de otras nuevas si no se

1989. Lo més importante de la reforma fue la inclusion del articulo 178
que determinaba la cantidad de distritos electorales (60) y el numero de
diputados que en cada uno de ellos se elegia (2).

21 “En consecuencia, el umbral que un partido debia superar para obtener
por lo menos una banca era de un tercio (33,3 por ciento) de los votos.
Como resultado, el sistema favorecia a la segunda lista mas votada. Esto
ocurria porque, para obtener dos escailos, el partido mayor debia recibir
dos veces el nimero de votos del segundo partido, o dos tercios (66,6
por ciento) del nimero de votos. En consecuencia, todo caudal electoral
que el partido mas votado obtuviese por encima del 33,3 por ciento, era
efectivamente desperdiciado si el nivel de apoyo no llegaba al 66,6 por
ciento [...] Por tanto, el sistema binominal se traducia en un sistema de
eleccion de autoridades que “subsidiaba” a la segunda mayoria, consi-
guiendo que las elecciones, salvo las presidenciales, se tornasen muy
predecibles” (Soto y Welp, 2017: 97).

22 Fuentes, Claudio, “La transicion auto-contenida: Elites politicas y re-
formas constitucionales en Chile (1990-2010)”. En XXIX Latin Ameri-
can Studies Association Congress, 2010, pp.1-32, Canada.
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aceptaban sus términos y condiciones.?

Tercero, teniendo en cuenta que Pinochet habia alcanzado
un nada desdefiable 43% de apoyo popular en el plebiscito;
que la combinacion de quorums, sistema electoral binominal
y procedimiento rigido de reforma haria casi imposible la
modificacion de la Constitucion o de las LOC sin el con-
curso de las fuerzas del régimen; y que el virtual empate
en el Congreso se decantaria a favor de estos ultimos en el
Senado, gracias a que los miembros designados no podian
mas que ser personas previamente elegidas directa o indi-
rectamente por Pinochet y/o la Junta Militar,* la oposicion
se vio forzada a desechar el reemplazo constitucional como
objetivo viable.” Es por ello que, una vez derrotado Pino-
chet en el plebiscito, pero siendo conscientes de las mayorias
sociales y la legalidad existente, la Concertacion acato las
reglas del juego fijadas en el texto constitucional para, desde
ellas, tratar de desarrollar una politica posibilista y gradua-
lista que permitiera transitar hacia una democracia plena.
Asi pues, este sera el contexto politico, social y juridico en
el que la oposicion abandone el rechazo a la Constitucion
como leitmotiv 'y asuma como objetivo pragmatico inten-

2 Rubano Lapasta, Mariela y Hugo Castellon Venegas, “Propuestas de
cambios a nuestra democracia representativa”, Revista de Derecho Pu-
blico, n.076 (2012): 249-263.

24 El articulo 45 del texto constitucional determinaba que los senadores
designados serian todos los expresidentes que hubieran desempefiado el
cargo durante seis afios consecutivos, dos ex miembros de la Corte Su-
prema, un ex Contralor General de la Republica, cuatro ex comandantes
de las Fuerzas Armadas, un ex rector de una universidad estatal y un ex
Ministro de Estado. Dado que la dictadura los habia elegido durante los
ultimos diecisiete afos, todos los excargos no podian ser mas que perso-
nas afines al régimen.

% Soto, Francisco, Salvador Millaleo y Constanza lhnen, Educacion y
debate constitucional. Reflexiones sobre la deliberacion publica en Chi-
le. (Valencia, Tirant lo Blanch, 2020).
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tar eliminar “los enclaves autoritarios” desde el gobierno.?
Unos enclaves que, a su parecer, eran el desequilibrio entre
poderes a favor del Ejecutivo, la existencia de un pluralismo
limitado que prohibia las formaciones marxistas, la posicion
de las Fuerzas Armadas respecto al poder civil, la negacion
de la soberania popular, la existencia de senadores designa-
dos, los altos quorums que requerian las LOC, la forma de
nombramiento de ciertos 6rganos e instituciones del Estado,
el mecanismo de reforma constitucional y, por tltimo, el re-
dactado e interpretacion neoliberal de los derechos.

Y cuarto, la intencion de la Concertacidén de avanzar ha-
cia la democratizacion de la Constitucion de 1980 transan-
do con el oficialismo en relacion a los enclaves autoritarios,
tuvo dos momentos algidos: uno en 1989 donde presiond al
régimen militar para que hiciera modificaciones a la Carta
Magna antes de que se convocaran las primeras elecciones y
otro en 2005, cuando ya hacia quince afios que ostentaba el
poder tanto parlamentario como presidencial.

Empecemos por la reforma de 1989. El impasse entre
el plebiscito y las primeras elecciones generd una dicoto-
mia evidente: quien habia salido derrotado con el 43% del
voto popular conservaba el poder politico e institucional y
quien habia vencido con el 54% carecia de la autoridad para
transformar la legalidad vigente. Los segundos poseian le-
gitimidad social suficiente como para exigir reformas y los
primeros la fuerza real para determinar cudles y cuando. Es
en el seno de esta dualidad que se comprende tanto el pro-
ceso como el resultado de una modificacion constitucional
realizada de forma unilateral por el régimen, pero en la que
se incluyeron algunas demandas de la oposicion. Primero la

% Fuentes Claudio, 2010. Francisco Zufiiga Urbina, “Nueva Consti-
tucion y operacion constituyente. Algunas notas acerca de la Reforma
Constitucional y de la Asamblea Constituyente”, Estudios Constitucio-
nales,n.o 1 (2013): 511-540.
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Concertacion plante6 a sectores moderados de la sociedad
chilena reformas minimas de estandares democraticos, obte-
niendo el respaldo explicito del partido conservador Renova-
cion Nacional. Después, ambos desarrollaron una comision
de reforma que propuso modificaciones constitucionales a
la Junta Militar. Y, por ultimo, tras aseverar que realizaria
las variaciones que considerase pertinentes, el régimen mi-
litar llamo a la ciudadania a un plebiscito el treinta de julio
de 1989 para que ratificara un paquete de 56 reformas a la
Constitucion de 1980 entre las que se incluian algunas de
las propuestas anteriormente realizadas por la oposicion. Un
91,25% del censo clectoral dio su voto favorable a tales mo-
dificaciones.”’

Los cambios mas destacados de la misma fueron los si-
guientes. Eliminacion de la clausula que prohibia la exis-
tencia de partidos marxistas o contrarios a la familia (art.
8). Aumento de 24 a 38 senadores electos, lo que comportd
una relativa disminucién de la importancia de los nueve se-
nadores designados. En el Consejo de Seguridad Nacional
se incrementd a ocho el nimero de integrantes, se igual6 la
proporcién entre civiles y militares (cuatro para cada uno)
y se limitaron algunas de sus atribuciones politicas. Se eli-
mino6 la capacidad del Ejecutivo para disolver el Congreso.
El quoérum para aprobar, modificar o derogar las LOC paso
a ser de 4/7, a excepcion de la ley electoral que se mantuvo
en 3/5.%* Hubo modificacion de los quérums para reformar la

27 Fuentes, Claudio, “Elites, opinién publica y cambio constitucional”.
Debate sobre el cambio constitucional en Chile. Santiago de Chile:
Heinrich-Boll-Stiftung, 2010b, 45-85.

28 Huneeus, Carlos y Octavio Avefiedo, El sistema politico chileno,
LOM: Santiago de Chile, 2018. Francisco Cumplido Cereceda, “La re-
forma constitucional al inciso 2° del articulo 5° de la Constitucion: sen-
tido y alcance de la reforma. Doctrina y jurisprudencia”, lus et Praxis,
no. 1 (2003): 375-401.
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Constitucion.” Y, por altimo, se establecié como deber del
Estado la defensa de los derechos humanos, abriéndose la
puerta a recursos judiciales frente a su violacion.*

Asi pues, bien puede afirmarse que las reformas de 1989
a la Carta Magna no trajeron causa de un pacto politico en-
tre iguales, sino de la voluntad méas o menos unilateral de
un régimen que, con su ultimo aliento, realizé minimas mo-
dificaciones democratizadoras con el objetivo de mantener
casi intacta tanto la estructura del terreno de juego politico
disefiado como el sentido ultimo de la Constitucion de 1980.
Por ello, tras las primeras elecciones parlamentarias y presi-
denciales, Chile asumid en 1990 la compleja tarea de tran-
sitar hacia un Estado democratico y de derecho con un Pre-
sidente de la Concertacion (Patricio Aylwin), una mayoria
parlamentaria de la Concertacion y un texto constitucional
realizado por el régimen militar, modificado por el régimen
militar y que poseia una miriada de enclaves autoritarios que
limitaban la capacidad de los dos anteriores para reformar
las LOC o implementar politicas publicas acordes a sus pos-
tulados ideologicos.

Su puesta en practica no haria méas que confirmar lo ante-
rior. Si bien entre 1990 y 2005 se realizaron dieciséis refor-
mas constitucionales y se crearon o modificaron mas de 250
LOC,*" la Concertacion no pudo imponer su agenda legisla-
tiva ni pactar la eliminacion de ninguno de los enclaves auto-

» Se mantuvieron los 3/5 para la mayoria de proyectos de reforma, pero
aumentaban de 3/5 a 2/3 para ciertas materias (bases de la institucionali-
dad, derechos y deberes, Tribunal Constitucional, Consejo de Seguridad
Nacional o reforma de la Constitucion, por ejemplo). Asimismo, se dis-
minuia el quérum de 3/4 a 2/3 de las Camaras cuando el Presidente se
hubiera opuesto en primera instancia al proyecto de reforma.

30 Fuentes Claudio.., 47.

31 Para una informacion mas detallada, véase la web de la biblioteca del
Congreso Nacional de Chile.
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ritarios que todavia permanecian en el texto constitucional.
Dicha coalicion de partidos habia ganado las tres elecciones
presidenciales y en las parlamentarias habia vencido en 1989
con el 51,4% del voto popular (obteniendo 69 Diputados de
120 y 22 senadores de 47), en 1993 con el 55,4% (logrando
70 Diputados de 120 y 21 senadores de 47), en 1997 con el
50,5% (consiguiendo 70 Diputados de 120 y 24 senadores
de 47) y en 2001 con el 47,9% (recibiendo 63 Diputados de
120 y 24 senadores de 48). A pesar de que la diferencia de
votos respecto a la coalicion oficialista fue de entre un 15 y
un 20% durante los primeros diez afios (tanto en las presi-
denciales como en las parlamentarias),’”> a la Concertacion
le fue imposible modificar unilateralmente cualquier LOC
promulgada por y durante la dictadura, desarrollar otras nue-
vas sin la anuencia del oficialismo o llevar a cabo reformas
constitucionales en solitario.*® El sistema electoral binomi-
nal, los altos quoérums y un Senado que se erigia en Camara
de bloqueo del oficialismo gracias a los senadores designa-
dos, hizo que dicha coalicion de partidos nunca pudiera lle-
gar a obtener a la vez los 68 diputados y 27 senadores que se
requerian para alterar las LOC o los 3/5 (72 diputados y 28
senadores) que se precisaban para reformar tanto la ley elec-
toral como la mayor parte de la Constitucion o los 2/3 (80 di-
putados y 31 senadores) que se necesitaban para modificar el
capitulo de la Constitucion sobre las “Bases de la Institucio-
nalidad”. Ademas, a lo anterior debe anadirsele que, durante
esa época, una parte nada desdefiable de la interpretacion de
las leyes siguié en manos de jueces nombrados directamente
por la dictadura. Un ejemplo de ello es la Corte Suprema,
donde 14 de sus 17 miembros habian sido seleccionados por

32 El apoyo a la coalicion de partidos oficialistas fue del 34% en 1989, el
36% en 1993, el 36% en 1997 y el 44% en 2001.

33 Boeninger, Edgardo, “Politicas piblicas en democracia: institucionali-
dad y experiencia chilena 1990-2006”, Revista Estudios Internacionales,

no. 159 (2007): 179,182
Universidad Auténoma de Baja California




88

DANIEL FERNANDEZ CANUETO

Pinochet el mismo afio en que abandond el poder, no siendo
hasta 1997 que el Gobierno de Frei pudo pactar con el oficia-
lismo no su remocion, sino simplemente la ampliaciéon a 21
miembros para disminuir su influencia.?*

En suma, como las reformas de 1989 simplemente habian
extirpado los elementos mas inaceptables de la Constitucion
de 1980,% su puesta en practica no hizo mas que evidenciar
lo ya advertido por el Grupo de los 24 en el Memorandum de
1981. A saber, que el sistema politico contramayoritario de-
sarrollado en esa Carta Magna poseia un vicio de origen que
lo convertia en una especie de chantaje. Como el texto cons-
titucional original, su reforma, las LOC y las leyes de quo-
rum calificado habian sido realizadas unilateralmente por el
régimen hasta 1990, y como la coalicion oficialista estaba en
consonancia ideoldgica con ello, la combinacion del sistema
electoral binominal con los altos quorums hacia que cual-
quier alteracion estructural del orden politico-social no solo
debiera negociarse con estos ultimos, sino que fuera peren-
torio aceptar sus términos y condiciones si se queria acabar
promulgéndolas. Por tanto, durante quince afios, aunque las
leyes se hicieron o modificaron bajo mayoria parlamentaria
y Presidencia de la Concertacion, estas no pudieron desviar-
se demasiado de los postulados del oficialismo so pena de no
llegar a existir.*®

Pasemos a las reformas de 2005. Si bien es cierto que Ri-
cardo Lagos asumio la presidencia el 11 de marzo del 2000
reiterando el tradicional compromiso de la Concertacion
con la eliminacion de los enclaves autoritarios de la Carta
Magna, hay que recordar que su mandato fue especialmente
propicio para ello. El 3 de marzo de ese mismo afio Pinochet

3* Arriaga Genaro, op cit, 61; Fuentes Claudio, op cit, 48.
35 Ortiz de Zarate, Veronica, op. cit. pp. 131-155.
3¢ Fuentes, Claudio, op. cit. pp. 1-32.
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habia sido extraditado a Chile desde Londres, con Joaquin
Lavin como candidato presidencial el oficialismo habia es-
tado a solo 187.000 votos de instalarse en La Moneda con
un discurso mas moderado en el que habia manifestado la
posibilidad de realizar algunas reformas politicas y, ademas,
se estaba produciendo un modesto alejamiento entre dicho
oficialismo y los militares al descubrirse las cuentas secre-
tas que el General tenian en el extranjero.”” El recién electo
presidente Lagos aprovecho6 la coyuntura para proponer una
reforma integral de la Constitucion que se inici6 en la Comi-
sion de Constitucion del Senado en julio del 2000. Aunque
los tres informes de comision y las 107 indicaciones de los
diputados durante el proceso nos advierten que mientras la
Concertacion deseaba enmendar totalmente el texto cons-
titucional al considerar la democracia limitada algo nocivo
y el oficialismo queria solo perfeccionarla,*® finalmente se
pudo llegar a un acuerdo cuya definitiva promulgacion se
realizaria en 2005.%

La ley 20.050/2005 establecié cincuenta y ocho enmien-
das a la Carta Magna, estando ya el contenido de muchas de
ellas expuesto en los documentos del grupo de los 24 entre
1981 y 1983.% Las mas destacadas fueron las que siguen.
Para aumentar la representatividad del Senado y suprimir la

37 Historia de la Ley 20.050, Biblioteca del Congreso Nacional.

3% Fuentes, Claudio, “Prologo”, En nombre del pueblo. Debate sobre el
cambio constitucional en Chile, ed. Claudio Fuentes. Santiago de Chile:
Heinrich B6ll Stiftung, 2010, 13.

% Nogueira, Humberto, “La evolucion politico-constitucional de Chile
1976 a 2005”. Estudios constitucionales, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n..o 2 (2008):325-370.

Claudio Fuentes. “Debate constitucional en Chile: entre la reforma y
la refundacion”. Acceso 05 de septiembre de 2013 https://cl.boell.org/
es/2013/09/06/debate-constitucional-en-chile-entre-la-reforma-y-la-re-
fundacion

40 Zaniga, Francisco, op. cit., pp. 511-515.
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presencia de las Fuerzas Armadas, se eliminaron los senado-
res designados y vitalicios. Con el objetivo de garantizar la
subordinacion del orden militar al civil, se le otorg6 al Pre-
sidente la facultad de remover a los Comandantes en Jefe,
el Consejo de Seguridad Nacional se convirtid en un orga-
no meramente consultivo donde el poder civil ostentaba la
mayoria y, por ultimo, las Fuerzas Armadas pasaron a estar
sometidas al orden constitucional dejando de ser las Unicas
garantes de la institucionalidad. Para que el Tribunal Cons-
titucional lograra autonomia se eliminé la participacion del
Consejo de Seguridad Nacional en la eleccion de sus diez
miembros, a la par que se distribuy6 entre los tres poderes
del Estado (tres seleccionaba el Ejecutivo, cuatro, el Legisla-
tivo y tres, el Judicial), asi como sus funciones se ampliaron
tanto a la revision de normas legales vigente a través del
recurso de inaplicabilidad como a la declaracion de inconsti-
tucionalidad con efectos generales. Para fortalecer los meca-
nismos de control politico del Congreso se introdujeron las
interpelaciones a los Ministros de Estado, la obligacion de
estos de concurrir a las sesiones especiales y la posibilidad
de crear comisiones de investigacion con el voto favorable
de 3/5 de los diputados en ejercicio. Con el proposito de que
las autoridades publicas tuvieran la obligacion de informar
de sus acciones al ciudadano, se incorporaron los principios
de publicidad, transparencia y probidad. Para permitir que
una futura modificacion de la ley electoral tuviera un amplio
abanico de posibilidades, se elimind la referencia al binomi-
nalismo del texto constitucional, quedando este unicamen-
te fijado en la LOC sobre votaciones. Y, por ultimo, con el
proposito de suprimir todo rastro del régimen militar de la
Constitucion, la rabrica final del texto ya no fue de Pinochet
sino del presidente Ricardo Lagos.

La profundidad de las reformas, el sentido de las mismas
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y que se habian realizado gracias a un amplio consenso po-
litico hizo que la Constitucion de 2005 se viera, al menos en
un primer momento, como el punto de inflexiéon que marcaba
el final de la transicion hacia la democracia, el inicio de una
logica partidista que superaba la dicotomia oficialismo-opo-
sicion y el principio de un mito refundacional. Seguramente
por ello, el presidente Lagos, después de rubricar el texto
constitucional afirmaria que:

Chile cuenta desde hoy con una Constitucién que ya no
nos divide, sino que es un piso institucional compartido,
desde donde seguir perfeccionando nuestra democracia
[...] Chile merecia y merece una Constitucion democra-
tica, de acuerdo a los actuales estindares internacionales
de la democracia en el mundo, y eso es lo que el Congreso
Pleno ha aprobado hace algunos dias y que hoy hemos
procedido a firmar®!

3. DEL REFORMISMO AL REEMPLAZO CONSTITUCIONAL
(2006-2020)

Quiza porque la reforma de 2005 fue muy amplia, la primera
discusion gird entorno a la posibilidad de que se estuviera
delante de un nuevo texto constitucional, lo cual, a su vez,
fomento el debate sobre cuan profunda habia sido en rea-
lidad la modificacién. Aunque esta eliminé muchos de los
enclaves autoritarios fijados en 1980, y por eso Jorge Mario
Quinzio sostuvo pocos dias después de su promulgacion que
“en Chile ahora regia una nueva Constitucion”,** la mayor
parte de los juristas defendio que lo considerable de la refor-
ma no la convertia en una nueva Carta Magna porque aun se

41 “Con discurso politico, Lagos firma nueva Constitucion” (18 de agosto
de 2005). La Tercera.

“ La Nacion (29 de septiembre de 2005).
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mantenian una pluralidad de instituciones contramayorita-
rias; el principio de Estado subsidiario en la parte dogmati-
ca; la preeminencia excesiva del Ejecutivo sobre el Legisla-
tivo; los quorums casi constitucionales de 4/7 para aprobar,
modificar o derogar las LOC; la doctrina de la seguridad
nacional; la proteccion prioritaria del derecho de propiedad;
el Estado centralizado; y, por ultimo, la interpretaciéon neo-
liberal de los derechos.* Ademas, la eliminacion de la pala-
bra binominal del texto constitucional no comportaba una
alteracion ni del funcionamiento del sistema politico porque
dicho vocablo seguia presente en la LOC que regulaba el
régimen electoral, ni en las posibilidades de reformar este
ultimo, pues la disposicidn transitoria decimotercera fijaba
que dicha materia requeria un quérum de 3/5 y no de 4/7.4

4 Nogueira, Humberto, “Consideraciones sobre descentralizacion re-
gional en Chile: diagnostico y prospectiva de los gobiernos regionales
en Chile”. En Reforma politica en Chile Desafios y Tareas pendientes,
ed. Por Carmen Mendoza Figueroa Santiago de Chile: Universidad Mi-
guel de Cervantes, 2009, 49-93. José Francisco Garcia, “Subsidiariedad
y derechos econémicos, sociales y culturales”, En nombre del Pueblo.
Debate sobre el cambio constitucional en Chile, ed. Por Claudio Fuen-
tes. Santiago de Chile:Heinrich Boll Stiftung, 2010, 244-263. Francis-
co Zuniga, Nueva constitucion: reforma y poder constituyente en Chile
(Chile: UNAM, 2014). Tania Busch, “El concepto de Constitucion y
la incomodidad constitucional en Chile”, Global Jurist, n.o 12 (2012):
1-38.

4 Sobre la cuestion, el problema era que “la Concertacion queria eli-
minar el sistema binominal y la derecha queria mantenerlo. Como la
derecha tenia (y tiene) veto, el sistema binominal no puede ser modifica-
do [...] Pero ;Por qué razoén la derecha aceptaria renunciar a su veto, o
debilitar la posibilidad de usarlo en el futuro? La respuesta es: ninguna
[...] la oferta de la derecha fue mantener el sistema binominal y mante-
ner su veto sobre €l, pero esconderlo en una ley organica constitucional
y sacarlo de la constitucion” (Atria et al., 2017: 58-59).
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Por todo ello, en 2006 Ruiz-Tagle* popularizé el término
“Constitucion gatopardo”, porque

a pesar de todos los cambios que se le han hecho, perma-
nece igual en sus rasgos dogmaticos principales y en sus
principios neoliberales y autoritarios. Este rasgo “gato-
pardo” hace que la Constitucion vigente sea la mas refor-
mada en la historia de Chile, y al mismo tiempo la mas
deficitaria en cuanto a su caracter democratico.

La constatacion de que la reforma de 2005 no habia con-
seguido modificar el ntcleo central de la Constitucion de
1980, la l6gica misma del sistema politico o bien las posibi-
lidades de alterar el régimen electoral, tuvo, como minimo,
cuatro consecuencias entre los juristas y los politicos de cen-
tro-izquierda e izquierda extraparlamentaria.*® Primero, se
fue extendiendo entre ellos el argumento de que la reforma
habia fracasado porque la Constitucion decantaba el terreno
de juego politico a favor del oficialismo, haciendo imposi-
ble que quienes deseaban enmendarla pudieran hacerlo sin
transar en todo frente a quienes Unicamente querian perfec-
cionarla. Segundo, fueron constatando que lo anterior estaba
generando una creciente frustracion entre sus representantes
politicos con la dindmica del sistema y un alejamiento-des-
confianza de los ciudadanos hacia las instituciones, los poli-
ticos y los partidos. Tercero, aunque en menor medida, tam-
bién fue siendo un lugar comun afirmar que, al gestarse la

4 Ruiz-Tagle, Pablo y Renato Cristi, La Republica en Chile. Teoria del
constitucionalismo republicano, (Santiago Chile: LOM, 2006).

4 Mientras el vocablo centro-izquierda lo utilizamos para designar a
los partidos insertos en la coalicion de la Concertacion, el concepto iz-
quierda extraparlamentaria lo usamos para referirnos, esencialmente, a
la coalicion “Juntos Podemos Mas™, que a pesar de obtener el 7,4% de
los votos en las elecciones parlamentarias de 2005 no consiguié ningin

diputado.
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reforma en un Congreso elegido bajo el sistema binominal
y promulgarse sin plebiscito ratificatorio, se habia excluido
del proceso a una parte significativa de los chilenos y el re-
sultado no comportaba una relegitimacion de origen de la
Carta Magna porque no venia avalado por la soberania po-
pular. Y cuarto, a la par que en 2006 se estaban desarrollando
movilizaciones estudiantiles con el objetivo de transformar
el sistema educativo, tanto los partidos de centro-izquierda
como de izquierda extraparlamentaria se embarcaron en un
proceso interno de discusion sobre la necesidad de una nue-
va Constitucion, el mecanismo idoneo para lograrlo y el con-
tenido que esta debia poseer. Debate que se visualizaria en
unas elecciones presidenciales de 2010 donde, aunque por
primera vez en veinte aflos acabd venciendo el centrodere-
cha oficialista con Sebastian Pifiera como candidato, los tres
candidatos de izquierdas abogaron por un cambio constitu-
cional?’. Segtin Claudio Fuentes, eso sucedi6 porque

a partir del afio 2006, la misma élite politica se abre no
solo a incluir nuevos temas [...] sino a cuestionarse sus-
tantivamente sobre la naturaleza de la Carta. Un impor-
tante sector de la élite concertacionista se convence que
se requiere sentar las bases de un nuevo arreglo constitu-
cional. El giro, parte de tener que ver con la percepcion
de la ¢lite de una fuerte brecha entre ciudadanos y clase
politica; la disconformidad con lo acotado de la reforma
de 2005; y la insatisfaccion frente al funcionamiento de
las instituciones representativas.*

Entre 2005 y 2010 el debate sobre la Constitucion se de-
sarrolld esencialmente en el interior de la Academia y en-

4 Fuentes, Claudio, 2014°. Christian Viera, “Las bases de la instituciona-
lidad del Estado”, ed. por Jaime Bassa, Juan Carlos Ferrada y C. Viera.
La constitucion chilena. (Santiago de Chile: Derecho en Democracia,
2015), 35-56.

8 Fuentes, Claudio, op.cit.,
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tre las élites politicas de izquierdas, no siendo hasta 2011
cuando se extenderia a los movimientos sociales y en 2013
cuando empezaria a impactar en el debate politico general,
en la regulacion del sistema electoral y en el contenido de
la discusion universitaria. Asi pues, de 2011 en adelante, se
fue dando una paulatina convergencia de todos los actores
sociales, politicos e institucionales alrededor de la Consti-
tucion que conducird a la sociedad chilena a un “proceso de
discusion sobre si misma, sobre sus rasgos caracteristicos,
sobre sus acuerdos basicos y sobre la manera en que se con-
cibe como soberana de su propio destino”.*

Las movilizaciones de 2011 fueron diferentes a las de
2006. En ellas ya no se culp6 unicamente a los partidos y los
representantes politicos de no querer atender las demandas
sociales sectoriales (gratuidad de la educacion o nacionaliza-
cion del cobre, por ejemplo), sino que también se empezo a
vincular la imposibilidad de llevarlas a cabo con un modelo
econdmico y una estructura politico-institucional insertas en
un texto constitucional que se habia revelado como irrefor-
mable en su nucleo esencial. A su parecer, frente a esa im-
posibilidad la tnica alternativa era la creacion de una asam-
blea constituyente que pusiera fin a la Constitucion de 1980.
Por ello, en las elecciones presidenciales y parlamentarias
de 2013 realizaron una campafa titulada marcatuvoto con el
objetivo de que los electores favorables a esa solucion escri-
bieran “AC” al lado del candidato escogido.*

Paralelamente, mientras en dicha eleccion presidencial se
hizo patente la crisis institucional y de representacion poli-
tica al terminar con un 58% de abstencion, las encuestas del
PNUD?' entre 2010 y 2016 revelan una conexion entre el

4 Desarrollo Humano en Chile. Los tiempos de la politizacion (2015).
PNUD, 29.

50 Jaraquemada, Jorge y Hector Mery, “Ruptura o constitucionalidad
institucional ;Necesita Chile una asamblea constituyente?”’, Anuario de
Derecho Publico,n.o 1 (2013): 36-59.

3! Programa de las Naciones Unidas para el Desarroll
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porcentaje de chilenos descontentos y quienes consideran a
la Constitucion como parte del problema. Segtin aquéllas, en
dicho periodo mas de un 60% consideraba que el Congreso
no representaba los intereses de las personas, entre un 60 y
90% afirmaba desconfiar del Congreso, los partidos politicos
y el Gobierno,* un 65,7% consideraba que la Constitucion
necesitaba cambios profundos, un 72,2% que era muy im-
portante transitar hacia una nueva Carta Magna (un 19,9%
porque se habia originado en dictadura, un 29,7% porque
su contenido no servia y un 28,3% por ambas razones) y un
89% que cualquier cambio constitucional deberia ser votado
por la ciudadania.® Seguramente por ello, Alfredo Joignant
afirmara que:

algo muy relevante debe efectivamente haber sucedido en
las creencias y en la cultura de los chilenos para que en
2013 se vean con claridad los cerrojos antidemocraticos
de la Constitucion de 1980 y se reivindique publicamente
la idea-cuco de asamblea constituyente>*

Finalmente se habia conseguido trasladar desde la élite
politico-académica de izquierdas a los movimientos socia-
les, y de estos a una parte significativa de la sociedad chile-
na, que el problema institucional y de representatividad del

52 E] grado de confianza en el Congreso era del 28% en 2010, el 15%
en 2012 y del 8%, en 2016. La confianza en los partidos politicos fue
del 15% en 2010, el 9%, en 2012 y el 5%, en 2016. Y la confianza en el
Gobierno fue del 42% en 2010, el 24% en 2012 y el 13% en 2016. Cf.
Auditoria a la democracia, septiembre-octubre 2010, PNUD; Auditoria a
la democracia, noviembre 2012, PNUD; Auditoria a la democracia. Mas
y mejor democracia para un Chile inclusivo, 9 de septiembre de 2016,
PNUD.

53 Auditoria a la democracia. Mas y mejor democracia para un Chile in-
clusivo, 22 de enero de 2015, PNUD; Opinion ciudadana y cambio cons-
titucional. Analisis desde la opinion publica (2015), PNUD 1, pp. 1-90.

3 La segunda, 28 de octubre de 2013.
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sistema traia causa de un marco constitucional que era un
muro infranqueable disefiado para impedir las transforma-
ciones econodmicas, sociales, politicas e institucionales que
se demandaban®. Es en ese contexto donde adquirié gran
importancia la segunda vuelta de las elecciones presidencia-
les de 2013. Ese fue el momento en que el centroderecha
oficialista se vio conminado a consensuar una postura sobre
el cambio constitucional y defenderla publicamente. Mien-
tras Michelle Bachelet hizo suya la posicion casi undnime de
la izquierda y afirmé que la solucién era redactar una nueva
Constitucion que convirtiera a Chile en un Estado social y
democratico de Derecho,*® el centroderecha oficialista con-
gregado alrededor de la candidatura de Evelyn Matthei abo-
g0 por seguir mejorando la Carta Magna a través de realizar
modificaciones puntuales a un sistema politico-institucional
que segun ellos se habia revelado como garante de la estabi-
lidad politica y del crecimiento econémico.”’

Un posicionamiento perfeccionista este segundo que se venia
practicando desde 1989 y que seguiria marcando la agenda
politica e institucional chilena durante los dos afios siguien-
tes. Primero porque en 2014 y con Pifiera como Presidente
saliente, se realizoé una reforma constitucional que elimin6
el guarismo de 120 Diputados del articulo 47, permitiendo
que una futura modificacion de la LOC relativa al sistema
electoral no tuviera dicha limitacion. Y segundo porque, en
2015, siendo ya Michelle Bachelet presidenta y ostentando
la coalicidon de centro-izquierda mayoria absoluta en ambas

55 Cea Egafia, José Luis, “Notas sobre el proceso constituyente de Chile”,
Humanitas: revista de antropologia y cultura cristiana, n.079 (2015):
498-511.

¢ Rubano Lapasta, Mariela y Castellon Venegas, Hugo, “Propuestas de
cambios a nuestra democracia representativa”, Revista de Derecho Pu-
blico n.072 (2012): 249-263.

57 Peralta, C., “;Constitucion al estilo chileno? Perspectivas constitucio-
nales para el 2015”. Documento de trabajo ICSO, 16, 1-11, 2015..
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Cémaras, se consigui6 reformar ese sistema electoral tran-
sitando de uno binominal a otro proporcional e inclusivo.™®
Ahora bien, pese a lo anterior, que a la presidenta Bachelet y
a la coalicion de izquierdas le fuera imposible desarrollar su
programa de gobierno sin el apoyo de la oposicion cuando la
primera habia obtenido el 62% de los votos y los segundos
el 48% en el Congreso (67 Diputados de 120) y el 50% en el
Senado (21 de 38 senadores), no hizo més que ahondar en la
percepcion popular que la Constitucion erigia un sistema po-
litico-institucional que impedia el normal funcionamiento de
la democracia.” Siendo durante su presidencia (2014-2018)
que se producirian tres acontecimientos que ayudarian a ha-
cer virar la agenda politico-institucional desde el perfeccio-
namiento constitucional al cambio constitucional.

El primero fue el florecimiento, sobre todo entre 2015
y 2017, de un debate académico sin precedentes alrededor
de la Constitucion. A diferencia de épocas anteriores donde
la discusion se circunscribia con mayor profusion a los am-
bientes progresistas, ahora no solo se ampliaria de manera
que encontraremos una extensa literatura de parte, sino que
ademas se generaron conversatorios cuyo objetivo era con-
frontar todos los puntos de vista existentes. El resultado fue

58 La reforma aumentaba la cantidad de diputados de 120 a 155, dismi-
nuia los distritos de 60 a 28, los Senadores pasaban de 38 a 50, se fija-
ba una sola circunscripcion senatorial por region y en las candidaturas
ninguin sexo podia representar menos del 40%. Aun asi, la mitad de los
senadores ya electos bajo el sistema binominal seguirian siéndolo hasta
2022 y en cinco circunscripciones senatoriales solo se podrian elegir a
dos senadores, de manera que el binominalismo continuaba existiendo,
aunque ciertamente en mucha menor medida. Cf. Reformas politicas en
Chile 2014-2016. Analisis y evaluacion de las modificaciones al sistema
politico chileno durante el gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet
(2017), Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

% Viera, Christian, “El proceso legislativo en el Congreso Nacional”,
213-14.wek
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la publicacion de una multiplicidad de obras que se centran
en analizar, esencialmente, cudn imprescindible era una nue-
va Constitucion para desarrollar las politicas publicas que
algunos demandaban, cudl era la mejor férmula de reempla-
zo constitucional, qué elementos de la actual Carta Magna
debian mantenerse, cuales desaparecer y cudles incorporar a
un nuevo texto constitucional.®

El segundo acontecimiento fue la redaccién de un pro-
yecto de nueva Constitucion a través de un proceso demo-
cratico, institucional y participativo iniciado por la presiden-
ta Bachelet en octubre de 2015, que consto de tres fases. Una
primera en 2016 donde se invit6 a la ciudadania a deliberar
sobre asuntos constitucionales a través de consultas indivi-
duales, encuentros locales autoconvocados y cabildos tanto
provinciales como regionales. Una segunda en 2017, que
consistid en sistematizar lo anterior y crear un documento
llamado Bases ciudadanas para la nueva Constitucion con
el objetivo de guiar la posterior redaccion. Y una tercera,
que se encargd de materializarlo, presentandose el proyecto
de Carta Magna ante el Congreso Nacional el 6 de marzo
de 2018, es decir, cuando a Bachelet le quedaban solo cin-
co dias para terminar su mandato porque Pifiera habia vuel-
to a ganar las elecciones presidenciales con el 54% de los
votos.’! Aunque el texto constitucional resultante no llegd
a consensuadas discutirse, segiin Francisco Soto, Salvador
Millaleo y Constanza Thnen, la importancia del proceso fue
que éste ya no buscaba “soluciones entre la ¢lite y acuerdos

% Un breve compendio bibliografico es el que sigue. (Zaiiiga, 2014)
(Chia y Quezada, 2014) (Zapata, 2015) (Muiioz, 2015) (Sierra, 2015)
(VV. AA, 2015) (Negretto, 2015) (Fuentes y Joignant, 2015) (VV. AA,
2015b) (Sierra, 2016) (VV. AA, 2016) (Bustamante y Sazo, 2016) (Arria-
gada et al.,, 2017).

1 Soto, Francisco y Yanina Welp, Los “didlogos ciudadanos”. Chile
ante el giro deliberativo. (Santiago de Chile: LOM, 2017).
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“en la medida de lo posible”, sino que el objetivo es articular
una nueva constitucion que represente y satisfaga las nuevas
necesidades que demanda la sociedad chilena contempora-
nea”.%

Y el tercer y ultimo acontecimiento fue que, a partir del
proceso iniciado por la presidenta en 2015, el centroderecha
oficialista acab6d por mudar su estrategia, pasando de evitar el
debate sobre el cambio constitucional y abogar inicamente
por reformas minimas, a organizarse bajo la coalicion Chile
Vamos y sumarse a la discusion con un documento llamado
Propuesta de la Comision de Asuntos Constitucionales de
Chile. Un texto que, aparte de reafirmar su posicion respecto
a que la Constitucion de 1980 y sus posteriores modifica-
ciones habian permitido estabilidad y crecimiento economi-
co®, proponia ochenta reformas a la misma y aseveraba que
de transitarse hacia una nueva Carta Magna deberia hacerse
dentro de los cauces institucionales que la actualmente vi-
gente fijaba.®

Aunque el ciclo politico de 2018-2022 comenzd con una
disminucioén de la conflictividad entorno a la cuestion consti-
tucional porque las dos Camaras habian sido escogidas bajo
el nuevo sistema electoral proporcional y el centroderecha
oficialista ostentaba otra vez la presidencia con Pifiera, en
octubre de 2019 se produciria un gran estallido social. Las
iniciales protestas por el encarecimiento de la tarifa del me-
tro en Santiago rapidamente derivaron en manifestaciones y

62 Soto, Francisco, Salvador Millaleo y Constanza Thnen, op cit.

8 Fermandois, Joaquin,10 de mayo de 2016, El mercurio.com-Blogs,
https://www.elmercurio.com/blogs/2016/05/10/41624/Danza-constitu-
cional.aspx

% Heiss, Claudia, “Soberania popular y “momento constituyente” en el
debate sobre cambio constitucional en Chile”. En Democracia y proceso

constituyente, ed. Por Revista Anales. Santiago Chile: Universidad de
Chile, 2016, 111-125.
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disturbios diarios. Al creciente apoyo popular se le sumaron
diversos movimientos sociales, cabildos abiertos autoconvo-
cados y una pluralidad de partidos de la oposicion que empe-
zaron a criticar de manera simultanea el alto coste de la vida,
las bajas pensiones, la falta de una educacion publica y de
calidad, la ausencia de garantias para recibir unos servicios
de salud adecuados o la privatizacion de los recursos natura-
les del pais. Problemas sectoriales todos ellos que, al parecer
de los manifestantes, y siguiendo la idea fuerza repetida con
perseverancia por una multiplicidad de actores politico-so-
ciales desde 2006, eran causados por el marco constitucional
vigente y Unicamente podian solucionarse aprobando una
nueva Carta Magna.®

La manifestacion del 25 de octubre que congregd a mas
de un millon de personas en Santiago, el anuncio de la Aso-
ciacion Chilena de Municipalidades (integrada por 330 de
las 345 existentes en el pais) convocando a la ciudadania a
una consulta popular sobre si deberia elaborarse un nuevo
texto constitucional y declaraciones de cargos instituciona-
les abogando por un proceso constituyente como nico me-
canismo para solucionar el descontento social®, hicieron que
el Gobierno de Pifiera propusiera redactar una nueva Consti-
tucion a través del Congreso Nacional existente que finaliza-

6 Giiell, Pedro, “Estallido social en Chile: piezas para un rompecabe-
zas”, Mensaje n.o 685 (2019): 8-13. Roberto Pizarro Hofer, “Chile:
rebelion contra el Estado subsidiario”, El trimeste economico n.o 346
(2020): 333-365. Zazo-Moratalla, Ana, “Editorial: Chile despertd y se
auto-organiz6”, Urbano n.040 (2019): 4-9.

% Una de ellas fue el Vocero de la Corte Suprema, que afirmaria “Yo creo
que a estas alturas si, y digo que a estas alturas si porque el clamor de
la ciudadania es tan grande que deberiamos abocarnos a eso. A lo me-
jor tenemos una constitucion relativamente parecida, pero no importa,
estamos haciendo la revision de acuerdo con el clamor ciudadano”. Cf.
https://www.infogate.cl/2019/10/30/corte-suprema-tambien-se-incli-
na-a-favor-de-una-nueva-constitucion/
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ra con un plebiscito ratificatorio. La negativa de los catorce
partidos de la oposicién a tal formula y su inclinacion por
una asamblea constituyente dio paso a unas negociaciones
que se cerraron con un acuerdo transversal entre Gobierno
y Congreso llamado Acuerdo por la paz social y la Nueva
Constitucion. En dicho acuerdo se pactd reformar la Carta
Magna para que pudiera convocarse un plebiscito nacional
sin sufragio obligatorio en abril de 2020 (aplazado al 25 de
octubre por la Covid) con dos preguntas. Primera, ;quiere
usted una Nueva Constitucion?, siendo las respuestas posi-
bles apruebo o rechazo. Y segunda, ;qué tipo de o6rgano de-
biera redactar la Nueva Constitucion?, teniendo como opcio-
nes una convencion mixta constitucional integrada en partes
iguales por miembros elegidos popularmente y parlamenta-
rios en ejercicio o una convencion constitucional formada
exclusivamente por miembros elegidos popularmente.®’

La victoria tanto del apruebo con un 78,27% como de la
opcidn convencidn constitucional con un 78,99% ha com-
portado que se inicie el procedimiento incorporado a la Carta
Magna en 2019 (Art. 130 a 142). Primero, el Presidente de-
bera convocar elecciones para elegir a los 155 miembros de
un organo que pasara a llamarse convencion constituyente,
pues su unico cometido sera redactar el nuevo texto constitu-
cional y no podra ejercer ninguna otra funcion o atribucion.
Posteriormente, los miembros electos escogerdn un Presi-
dente y un Vicepresidente por mayoria absoluta, aprobaran
el reglamento de votacion por un quérum de 2/3, redactaran
el nuevo texto constitucional en el plazo maximo de nueve
meses (prorrogable solo una vez por tres meses) y su conte-
nido tnicamente debera respetar el caracter de Republica del
Estado de Chile, su régimen democratico, las sentencias ju-
diciales firmes y los tratados internacionales ratificados por

57 https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/plebiscito2020
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Chile que se encuentren vigentes. Finalmente, una vez apro-
badas las normas del texto constitucional por 2/3, la Con-
vencion se disolvera y se realizard un plebiscito ratificatorio
con voto obligatorio donde se preguntara ;Aprueba usted el
texto de Nueva Constitucion propuesto por la Convencion
Constitucional?, siendo las respuestas posibles apruebo o re-
chazo.

4. EL PORQUE DE LA TRANSICION FALLIDA

Toda conflictividad politico-social posee un nucleo irradia-
dor central desde el cual comprender el espiritu esencial
del malestar y, por tanto, el origen ultimo del problema. En
Chile, ese zeitgeist se encuentra en tres generaciones que
se perciben a si mismas como luchadoras histdricas por la
emancipacion popular. Me refiero a los nacidos alrededor de
1950 que votaron por Allende y vieron sus esperanzas frus-
tradas tras el golpe de Estado militar. A los nacidos en los
contornos de 1975 que, unidos a los anteriores, vencieron
a Pinochet en un plebiscito y votaron tanto a la Concerta-
cion como a la Nueva Mayoria durante treinta afios sin que
las politicas publicas insertas en sus programas electorales
pudieran desarrollarse plenamente a pesar de ostentar el po-
der durante veinticuatro afos y derrotar con una diferencia
de entre el 15 y el 20% a sus rivales durante los primeros
diez. Y, por ultimo, a los nacidos cerca del afio 2000 que se
identifican con la izquierda y que, si bien no poseian todavia
el derecho de sufragio en 2013, empezaban a participar en
movimientos sociales o estudiantiles comprobando sucesi-
vamente que tras los comicios de ese aflo en los que vencie-
ron opciones progresistas por un margen de un 20% en las
presidenciales y un 12% tanto en la Camara de Diputados
como en el Senado, no pudieron tampoco desarrollarse con

Universidad Auténoma de Baja California




104

DANIEL FERNANDEZ CANUETO

profusion las politicas publicas deseadas. Asi pues, el sujeto
politico prototipico del nucleo irradiador del descontento en
Chile es una persona de izquierdas que ha visto como desde
1990 han triunfado opciones afines en la mayoria de eleccio-
nes pero que ello no se ha traducido con el mismo grado de
profundidad en cambios legales o politicas publicas acordes
a sus postulados ideologicos.

Una vez advertido alrededor de quien se articula con ma-
yor profusion y persistencia el malestar que desde los afios
setenta va generando una creciente conflictividad politi-
co-social, y una vez percibido que el motivo de lo anterior
seria una limitacion de las posibilidades de convertir los de-
seos de la mayoria en politicas publicas efectivas, la cuestion
a resolver es si eso trae realmente causa del marco constitu-
cional fijado en 1980 y ampliamente reformado a partir de
1990. En relacion a ello, algunos académicos como Arturo
Fermandois® consideran que la Carta Magna permite el libre
juego democratico, que el descontento politico-social radica
exclusivamente en una mala configuracién del vinculo re-
presentativo porque “si los parlamentarios no representan a
la gente, aquello es problema del sistema electoral y ese es
otro debate” y que se estaria promoviendo una nueva Cons-
titucion solo por “una razon de afectos [...], pero no una ra-
zon técnica”. Por el contrario, otros juristas opinan que tanto
el malestar como la conflictividad que han derivado en un
plebiscito son consecuencia de la Constitucion vigente en su
globalidad porque desarrolla una interpretacion neoliberal
de los derechos econémico-sociales, posee una ilegitimidad
de origen al gestarse en y por la dictadura y consagra una

% Fermandois, Arturo, “De efectos y razones en el debate constitucio-

nal”, En nombre del pueblo. Debate sobre el cambio constitucional en
Chile, ed. por Claudio Fuentes, Santiago Chile: Heinrich Bdll Stiftung,
2010, 163-191.
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democracia deficitaria por limitada.®

A nuestro parecer, los constantes pero infructuosos inten-
tos de las coaliciones de izquierdas de modificar los elemen-
tos nucleares del marco constitucional impide que sean des-
critos como representantes politicos ajenos a la voluntad de
sus electores,” la no justiciabilidad de algunos derechos no
evita que estos puedan ser desarrollados y la ilegitimidad de
origen no comporta indefectiblemente ilegitimidad de ejer-
cicio (piénsese, por ejemplo, en Alemania o Japon).”! Por
ello, creemos que la aplicacion sostenida en el tiempo de una
democracia limitada seria la razén fundamental del fracaso
de la transicion chilena. Pero ni siquiera todos los elementos
que se le atribuyen formarian parte de ese nucleo esencial
generador del descontento. Es decir, no consideramos que
la transicion haya fracasado porque en la Constitucion de
1980 se fijara un sistema hiperpresidencialista, unos érganos
contramayoritarios no electivos (Tribunal Constitucional,
Contraloria General de la Republica, Tribunal Calificador de
Elecciones, Poder Judicial, Consejo de Seguridad Nacional
y Banco Central), unas Fuerzas Armadas como garantes de
la institucionalidad o unos altos quérums de reforma consti-
tucional, entre otros. Bien es cierto que algunos de ellos son
muy discutibles y forman parte de un disefio constitucional
que impacta sobre el proceso democratico, pero ninguno

% Fernandez, Mario Adolfo, La constitucion contra si misma. Precarie-
dad de Derechos y Reforma Constitucional en Chile. Santiago de Chile:
Legal Publishing, 2013.

7 Sobre dicha cuestion, y sin entrar en los multiples intentos de modi-
ficar las LOC, recordar que entre Patricio Aylwin, Eduardo Frei, Ricar-
do Lagos y Michelle Bachelet suman veinticinco propuestas de reforma
constitucional que fueron rechazadas, tuvieron que ser retiradas o se ha
utilizado la tactica dilatoria de tal modo que se encuentran todavia en
fase de tramitacion.

! Atria Lemaitre, Fernando, “Sobre la soberania y lo politico ”, Derecho
v Humanidades n.012 (2006): 47-93.
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constrifiec de manera irremediable el ordinario poder de la
mayoria, que es la principal causa del malestar de una parte
de los chilenos y de sus representantes politicos. Ademas,
algunas de esas criticas utilizan como subterfugio que di-
chos mecanismos fueron establecidos por la dictadura para
trasladar a la ciudadania la vision de que todos son intrinse-
camente perversos y que la solucion es configurar una demo-
cracia donde la mayoria tenga un poder politico omnimodo.
Opcion esta que, en el caso de triunfar, seria la negacion de
la democracia constitucional porque trataria de solventar el
problema histérico de una mayoria limitada negando los de-
rechos de la minoria.

De entre los elementos que conformarian esa democra-
cia limitada chilena, especialmente tres serian los que, al
concatenarse, se elevarian a clave de boveda del sistema de
amarres, originarian tanto el malestar ciudadano como el
conflicto socio-politico y serian los responsables principales
del fracaso de la transicion. El primero es un vicio de ori-
gen, pues el texto constitucional, su reforma, las LOC, las
leyes de quérum calificado y el desarrollo de una parte de la
legislacion ordinaria fueron producto unilateral del régimen
militar hasta 1990, de manera que la democracia chilena em-
pezd a caminar dentro de un marco regulador que llevaba
insertos los postulados ideoldgicos que la dictadura profesa-
ba. El segundo es el quérum de 4/7 para aprobar, modificar
o derogar las LOC que permitia conservar en democracia
lo anteriormente establecido por la dictadura a menos que
se ostentaran unas supermayorias que son una excepcion en
derecho comparado.” Y el tercero es un sistema electoral
binominal incluido en la Constitucion, desarrollado por una
LOC durante la dictadura que requiere 3/5 para ser alterada y
que se disefio con el objetivo tanto de hipertrofiar a la segun-

2 Garcia Garcia, Juan Francisco, ‘“Maximalismo e incrementalismo
constitucional”, Revista chilena de Derecho n.ol (2014): 267-302.
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da fuerza politica como de dotarla de capacidad de bloqueo.
Tres elementos que solo despliegan con profusion su fun-
cion limitadora de la democracia cuando actian de manera
concatenada y se entienden sus objetivos cuando se tiene en
cuenta tanto el momento en que fueron concebidos como el
apoyo que tuvieron las fuerzas politicas afines a la dictadura
a partir de 1990.

Veamos la explicacion de esto ultimo. El sistema elec-
toral binominal fue desarrollado por el régimen militar en
1989, una vez Pinochet habia perdido el plebiscito, con unos
resultados electorales que les otorgaban una media del 43%
de apoyo popular a nivel nacional y més del 45% en cinco
regiones, siendo conscientes de que era muy probable que
tras las primeras elecciones democraticas tuvieran que aban-
donar el gobierno y sabiendo que el sistema electoral que
iban a promulgar requeriria de una supermayoria de 3/5 para
alterarlo. Teniendo en cuenta esta realidad, no es de extranar
que dicho sistema estuviera disefiado para que la primera
fuerza politica solo obtuviera los dos escafios si conseguia
mas del 66,6% de los votos en la circunscripcion.” Tampoco
resulta sorprendente que en 1989 el propio régimen acep-
tara disminuir el quéorum de las LOC tnicamente de 3/5 a
4/7, pues teniendo en cuenta el sistema electoral promulgado
y el apoyo popular obtenido durante el plebiscito, esa mo-
dificacion hacia que el sistema pareciera mas democratico
pero que, a la vez, la Concertacion siguiera necesitando ob-
tener el 66,6% de votos en la mayoria de circunscripciones
y que esos votos se convirtieran en el 57% de escafios en
el Congreso y el 71% en el Senado™ para poder aprobar,

3 Eso comportaba, a contrario sensu, que la segunda fuerza politica uni-
camente debiera obtener el 33,3% de los votos para adjudicarse el se-
gundo escafio.

™ Ese porcentaje sale de descontar al computo global los nueve senado-
res designados, pues como ya hemos afirmado anteriormente, durante
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modificar o derogar una LOC. Menos atin debe extrafiarnos
que la Junta Militar cediera el Gobierno a la Concertacion
pacificamente en 1990, dado que estaba convencida de que
las bases del ordenamiento juridico por ella creado no iban
a ser alteradas sin su consentimiento. Y eso es asi por una
sencilla razon, creian, como asi sucediod, que el apoyo po-
pular obtenido durante el plebiscito se trasladaria de forma
mas o menos estable y duradera a su coalicion oficialista en
las futuras elecciones, y que dicho porcentaje de votos (alre-
dedor del 43%) les daba un amplio margen para, combinado
con un sistema electoral binominal donde solo se necesitaba
el 33,3% para obtener uno de los dos escafios y unos altos
quorums que obligaban a ostentar el 57% en el Congreso
y el 71% en el Senado para tener mayoria’”, convertirse en
minoria de bloqueo, haciendo que cualquier alteracion es-
tructural del orden politico-social no solo debiera negociarse
con ellos, sino que fuera perentorio aceptar sus términos y
condiciones para que se pudiera promulgar. Y, por ultimo,
tampoco causa sorpresa que en 2005 la coalicion oficialista
se aviniera a eliminar de la Constitucion el término binomi-
nalismo, pues éste seguiria inserto en una LOC que requeria
3/5 para su alteracion.

Gracias a ese terreno de juego viciado por la concatena-
cion de esos tres elementos, una minoria social (sin duda
amplia) que comulgaba con los postulados ideologicos del
régimen militar se ha perpetuado como minoria politica de
bloqueo, viéndose obligada tnicamente a transigir cuando
se ha alterado gravemente la paz social. En base a ello, es
posible afirmar que el marco constitucional ha mantenido
subrepticiamente el eje de las decisiones politicas funda-

quince aios fueron mayoritariamente escogidos de entre personas que no
podian mas que ser afines al régimen militar.

3 El 71% tnicamente sirve hasta 2005, momento en que fueron elimina-
dos los senadores designados.
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mentales en manos de quienes respaldan los principios que
el régimen fijo entre 1980 y 1990. Por eso, Christian Suarez
Crothers’ habla de la Constitucion Chilena como una celda,
pues es:

un tipo de Constitucion cuyo principio no es democratico
y que, bajo la apariencia del cumplimiento de los procedi-
mientos propios de una Constitucion democratica, permi-
te a quienes mantienen la solidaridad con la constitucion
impuesta a una sociedad que se democratiza, mediante el
uso desproporcionado de mecanismos contra-mayorita-
rios, limitar el espacio propio del ejercicio de la politica
y del derecho

Y por ello Claudia Heiss”” asegura que el problema de la
transicion chilena es una Constitucion en la que:

el sistema se caracteriza por imponer puntos de veto esta-
blecidos por la fuerza de las armas durante la dictadura y
requerir la venia de sus herederos para reformar aspectos
sustantivos. No es una rigidez consociativa y democrati-
ca, sino un sistema que quiere hacer pasar por consenso
lo que no es otra cosa que imposicion forzada, sostenida
en el tiempo por dispositivos disefiados para mantener el
statu quo.

O por la misma cuestion Claudio’ afirma que, a diferencia
de otras experiencias comparadas

6 Suarez Crothers, Christian, “La constitucion celda o “straighjacket
constitution” y la dogmatica constitucional”, Universium, n.o 24 (2009):
248-271.

7 Hessis, Soberania popular y “momento constituyente”...,114.

8 Nash Rojas, Claudio, “Las deudas de la transicion chilena en materia

de derechos humanos. Un debate incoémodo”, Revista Anales, Séptima
Serie n.o 15 (2018): 139-162.
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la transicion chilena no se funda en la caida de la dictadu-
ra sino en una derrota electoral, pero dentro de la propia
institucionalidad disefiada por el régimen civico-militar.
Esto trajo como consecuencia que no se desarrollara una
transicion pactada, como suele afirmarse, sino que una
transicion condicionada. ;Cudl era este condicionamien-
to? La dictadura estaba dispuesta a dejar el gobierno, pero
a condicion de que el modelo fundacional que habia lle-
vado adelante durante 17 afos, sin contrapeso alguno, si-
guiera vigente sin modificaciones estructurales.

En definitiva, por todo lo anteriormente afirmado cree-
mos que la transicion chilena no ha fracasado porque la
Constitucion se haya realizado durante y por la dictadura,
porque en ella no existan abundantes mecanismos de partici-
pacion popular, porque los representantes politicos no sean
representativos, porque existan profundas desigualdades so-
ciales, porque el disefio de los derechos econdomico-sociales
sea deficitario o porque el procedimiento de reforma sea ri-
gido. Ha naufragado porque el marco constitucional salido
del régimen militar ha permitido que existiera una minoria
politica de bloqueo alineada con ¢l que ha impedido durante
veinticinco afios que la mayoria social, convertida en ma-
yoria legislativa, pudiera llevar a cabo las politicas publi-
cas que sus postulados ideologicos, sus anhelos ciudadanos
y sus programas politicos previamente establecian. Frente a
esa realidad, una parte de la ciudadania ha ido respondiendo
primero mostrando su malestar con las instituciones y sus
representantes politicos, de ahi el descrédito y el desapego
inicial. Para luego, desde 2013 en adelante, identificar a la
Constitucién como una jaula de hierro que impide el normal
desarrollo de una democracia plena. Es a partir del momento
en que el espiritu esencial del malestar y el origen ultimo
del problema se encuentran, cuando se hacen irrelevantes las
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alteraciones democratizadoras que se proponen o se promul-
gan, pues entonces la cronificacion de lo primero fruto de la
pervivencia en el tiempo de lo segundo ya ha comportado
que la unica solucion creible para una parte sustancial de
la sociedad chilena sea la redaccién de una nueva Constitu-
cion. Cuestion que se acabo sustanciando el 25 de octubre de
2020.
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RETOS DE LOS DERECHOS A LA PRIVACIDAD
Y A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES
EN MEXICO

ISAURA JUDITH MORENO PEREZ’

RESUMEN

El derecho humano a la privacidad, materia de analisis en
el presente articulo, es reconocido en el ambito informati-
co en el derecho mexicano e internacional. Este trabajo es
producto de una linea de investigacion amplia que se realiza
en la Universidad Autonoma de Baja California sobre dere-
chos humanos, de la que derivo una investigacion de tesis
doctoral. En este trabajo en particular, se realiza un estudio
que parte de los fenomenos sociales surgidos a través de la
interconexion digital, los que presentan nuevos retos para
la ciencia juridica como la rapidez en la que evoluciona la
tecnologia, la ambigiiedad y falta de claridad conceptual res-
pecto del derecho a la privacidad y de aquellos derechos fun-
damentales que han derivado del mismo, como el derecho
a proteccion de datos personales, asi como la falta de una
actualizacion normativa constante en materia de privacidad
y tecnologia. El presente trabajo de investigacion tiene como
objetivo examinar los desafios a los que se enfrenta ambito
juridico frente a las TIC y proponer orientaciones dirigidas
a un replanteamiento sobre los retos que presenta en aras a
un mayor alcance para las personas, en tanto que su goce y
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disfrute depende de que el Derecho encuentre armonizacion
con el desarrollo tecnologico.

PALABRAS CLAVE: Derecho a la privacidad, derecho a la pro-
teccion de datos personales, tecnologia, vida privada e infor-
macion.

ABSTRACT

The human right to privacy, is recognized in the internatio-
nal and local legal context, whose exploration, in the com-
puter science field, will be subject to analysis in the present
article. A study has been conducted, a study that stems from
the social phenomena that have evolved across digital inter-
connection, presenting new challenges for Juridical Scien-
ce such as the rapid speed at which technology evolves, the
ambiguity and lack of conceptual clarity in respect to the
right to privacy and all fundamental rights that derive from
it, including the right to data privacy protection as well as the
lack of a constant normative update on the subject of privacy
and technology. Therefore, the present body of investigation
has as its main objective to examine the challenges facing
the Juridical environment with respect to Information Tech-
nology and propose orientation directed at the reframing of
these issues with the goal of a better understanding and a
larger reach for people, such that it’s use and enjoyment de-
pend on the Law finding harmony with technology and its
evolution.

KEYWORDS: Right to privacy, Right to data privacy protec-

tion, Computer Science and Communication Technologies,
Right to private life.
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INTRODUCCION

Es ineludible la necesidad de aportar ideas e integrar cono-
cimientos sobre lo que se ha investigado y sustentado en re-
lacion al derecho a la privacidad frente a las tecnologias de
la informacion y la comunicacion. El presente exige plan-
tear y replantear posibles soluciones que se aporten desde la
academia sobre este topico juridico que trasciende a la vida
personal y comunitaria. De esta manera, se intenta ofrecer
orientaciones o recomendaciones hacia el mejoramiento de
un sistema normativo, con efectividad para salvaguardar con
mayor rigor la privacidad de los usuarios de las nuevas tec-
nologias de la informacién y de la comunicacion, asi como
de aquéllos que solo asuman el caracter de espectadores.

El avance de las tecnologias de la informacion y de la
comunicacion ha invadido el ambito de la privacidad de
los seres humanos, por lo que es necesario que el derecho
avance también a este ritmo tecnologico. Sobre este derecho
humano la sociedad exige del Derecho, que la proteccion
de su privacidad en el uso de las nuevas tecnologias, sea
garantizada, en tanto se exorbita la multitud de individuos
que acuden frecuentemente al uso de estas herramientas a
brindar informacién de caracter intimo con pleno descono-
cimiento sobre las garantias que ofrece el marco normativo
en caso de alguna afectacion a sus derechos fundamentales,
en especifico, a su privacidad y a la proteccion de sus datos
personales.

Asi, a través del tiempo, emergen considerables antece-
dentes que sustentan el interés general de garantizar la pri-
vacidad atendiendo el contexto social, econdmico y politico
en el que se centra la defensa de una sociedad democratica
frente a la evolucion tecnologica. Es un hecho notorio, las
injerencias a la privacidad y a la intimidad por parte de go-
biernos, empresas internacionales y hackers, que se identi-
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fica imprescindible frenar y que presenta un reto para los
juristas, asi como para el derecho como ciencia. Con esta
conviccion, se parte de la necesidad de distinguir del derecho
a la privacidad, uno de los derechos de mayor vulneracion
en el desarrollo de los medios de comunicacion informatica,
siendo el derecho a la proteccion de datos personales.

Se identifica que los usuarios de las TIC, desconocen la
vulnerabilidad en la que se encuentran algunos de sus de-
rechos. Incluso, en la doctrina juridica existe ambigiiedad
sobre lo que debe entenderse por privacidad; de ahi que se
torna inexcusable ofrecer argumentaciones, asi como orien-
taciones sobre la ineludible claridad conceptual que debe
imperar en torno a estos derechos fundamentales. Se estima
basico, realizar acciones de difusion y para aportar ideas a la
sociedad en aras de una mejor instruccion y €tica informati-
ca. Esto dara lugar a una sociedad mas informada, exigente
y activa en los mecanismos, recursos y medios de defensa
que existen para salvaguardar el derecho a la privacidad y
el derecho a la proteccion de datos personales en el campo
fértil de la informatica.

En esta medida, en el presente articulo se exponen algu-
nas de las principales problematicas que se identifican sobre
el derecho a la privacidad frente a las tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion. El objetivo es plantear posibles
soluciones que brinden una efectiva proteccion al derecho
humano a la privacidad en el &mbito informatico y a la pro-
teccion de datos personales, para superar los retos y limites
de la demora o el estancamiento legal en la interaccion tec-
nologica al prevenir la necesidad de un marco juridico de
actualizacion recurrente.
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I. LA VELOCIDAD EN LA EVOLUCION DE LAS TIC

La rapidez en la que evoluciona la tecnologia ha sido consi-
derada como uno de los principales problemas a los que se
enfrenta la regulacion juridica en materia de proteccion del
derecho a la privacidad y a la proteccion de datos personales.
Se reconoce que las TIC, constituyen un conjunto de apli-
caciones, sistemas, herramientas, técnicas y metodologias
asociadas a la digitalizacion de senales analdgicas, sonidos,
textos e imagenes, manejables en tiempo real.! Thompson &
Strickland definen las tecnologias de informacién y comu-
nicacion, como aquellos dispositivos, herramientas, equipos
y componentes electronicos, capaces de manipular informa-
cion que soportan el desarrollo y crecimiento econdomico de
cualquier organizaciéon.2 En palabras de William Avila, las
TIC, son:

[...] el conjunto de herramientas, soportes y canales desa-
rrollados y sustentados por las tecnologias (telecomunica-
ciones, informatica, programas, computadores e internet)
que permiten la adquisicion, produccion, almacenamien-
to, tratamiento, comunicacion, registro y presentacion de
informaciones, en forma de voz, imagenes y datos, con-
tenidos en sefiales de naturaleza actstica, dptica o elec-
tromagnética a fin de mejorar la calidad de vida de las
personas.’

Las tecnologias que implican un tratamiento masivo de da-

LE. Gil. 2002: http:www.voc.edu/web/esplart/gil0902/htm. (Recupera-
do el 09 de noviembre 2021, de http:www.voc.edu/web/esplart/gil0902/
htm)

2 Thompson & Strickland, Administracion estratégica (México: Mac
Graw Hill, 2004).

3 Dario Avila Diaz, William, “Hacia una reflexién historica de las TIC”,
Hallazgos, (Colombia: 2013), vol. 10, nim. 19, enero-junio, pp. 222-
223.
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tos, que contienen informacion personal, se definen por tres
elementos, que son, la velocidad, la variedad y el volumen
de la informacion tratada, situacion que resalta nuevos desa-
fios para garantizar los derechos humanos de los titulares de
la informacién personal.*

De acuerdo con el informe global 2018, de la Comision
de la Banda Ancha para el Desarrollo Sostenible, denomina-
do The State of Broadband: Broadband Catalyzing Sustaina-
ble Development es indispensable para el desarrollo de las
comunidades, lograr la conectividad a la banda ancha para la
poblacion mundial. Especialmente, incrementar la conexion
de aquellas que se encuentran en zonas rurales, tomando en
consideracion el factor de que cerca de la mitad de las perso-
nas en el mundo usan internet, sobre todo en las zonas urba-
nas con mayor densidad,’ lo que permite advertir que existe
una inescindible relacion entre el desarrollo social y el uso
de internet ante la necesidad de implementar mecanismos
para garantizar su utilizacion en toda localidad.

Entre las recomendaciones emitidas por la Comision de
la Banda Ancha, se encuentran: “crear un liderazgo nacional
para la banda ancha; promover la formacion en Internet y
estimular la demanda de los consumidores y las empresas;
realizar el seguimiento de la evolucion de las TIC para docu-
mentar las politicas; revisar las medidas de servicio univer-
sal; fortalecer las calificaciones y la alfabetizacion digitales;
dar apoyo a las ciberempresas y a los empresarios; adaptar
los marcos legales; y reducir los impuestos y cargas sobre

4 Maqueo, Maria y Alessandra Barzizza, “Democracia, privacidad y pro-
teccion de datos personales”, (2019), de https://www.ine.mx/wp-con-
tent/uploads/2021/02/CDCD-41.pdf. (Recuperado el 21 de septiembre
de 2021)

3 Informe Estado de la Banda Ancha, 2018: Publicado en la pagina oficial
de la Uniodn Internacional de Telecomunicaciones (UIT) https:/www.itu.
int/es/mediacentre/Pages/2018-PR25.aspx
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los productos y servicios de telecomunicaciones.”® Por tan-
to, es claro que la formacion en internet y la alfabetizacion
digital resultan elementos necesarios para el cumplimiento
de estos objetivos, lo que torna relevante la participacion de
los usuarios en internet sin la instruccion debida o la educa-
cion informatica necesaria.

De la misma forma, del reporte anual 2020 de la Interna-
tional Telecommunication Union (ITU), agencia especiali-
zada de las Naciones Unidas para las tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion (information and communication
technologies ICTs), registra que el uso de internet continua
en crecimiento, al considerar que la tasa de uso mundial au-
mento de casi el 17% en 2005 a mas del 53% en 2019. Entre
2005 y 2019, el numero de usuarios de Internet crecid en
promedio un 10 por ciento cada afio.’

Se identifica que la mayor parte de la poblacion sin cone-
xi6n vive en paises menos adelantados (PMA): en los paises
desarrollados, la mayoria de las personas estan en linea, y
cerca del 87% de las personas utilizan internet. En los PMA,
por otro lado, solo el 19% de las personas estaban en linea
en 2019. En términos de tasas de penetracion de usuarios,
Europa es la region con las tasas de uso de Internet mas al-
tas, mientras que Africa es la regién con las tasas de uso mas
bajas.’

En el caso de México, la Encuesta Nacional sobre Dispo-
nibilidad y uso de tecnologias de la Informacion en los Ho-
gares, practicada por el INEGI, reporta que son 84.1 millo-
nes los usuarios de los servicios que ofrece internet, lo que
representa el 72.0% por ciento de la poblacién con mas de
6 fdem
7 Datos estadisticos obtenidos de https://itu.foleon.com/itu/annual-re-

port-2019-2020/key-stats-first-results-of-the-new-itu-strategic-
plan-2020-23/

8 {dem
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seis afios. Esto implica un aumento de 1.9 puntos porcentua-
les respecto a la registrada en 2019 (70.1%). Durante 2020
se estimaron 88.2 millones de usuarios de teléfono celular
(75.5% de la poblacion de seis afios 0 mas) y 44.4 millones
de usuarios de computadora, esto es, un 38.0% del total de la
poblacién en este rango de edad.

Se obtiene también el dato de que los tres principales me-
dios para la conexion de usuarios a internet en 2020 fueron:
celular inteligente (Smartphone) con 96.0%, computadora
portatil con 33.7% y con televisor con acceso a internet, 22.2
por ciento. En relacion al uso de la aplicacion de internet,
se observd que se utiliza principalmente para comunicarse
(93.8%), buscar informacion (91.0%) y acceder a redes so-
ciales (89.0%). Para 2020, 91.8% de los usuarios de teléfono
celular tiene un equipo inteligente (Smartphone), 78.3% de
la poblacion urbana es usuaria de internet. En la zona rural la
poblacion usuaria se ubica en 50.4 por ciento.’ De tal forma
que los porcentajes sobre el uso en la conexion a internet
son ascendentes en todos los dispositivos que facilitan dicha
interconexion en México, lo que es indispensable para ser
considerado como un pais desarrollado y por consecuencia
con una tasa de uso de internet mas alta.

El desarrollo social es un proceso que, en el transcurso
del tiempo, conduce al mejoramiento de las condiciones de
vida de toda la poblacion en diferentes ambitos: salud, edu-
cacion, nutricion, vivienda, vulnerabilidad, seguridad social,
empleo, salarios, principalmente. Implica también la reduc-
cion de la pobreza y la desigualdad en el ingreso. En este
proceso, es decisivo el papel del Estado como promotor y
coordinador del mismo, con la activa participacioén de acto-

? Encuesta nacional sobre disponibilidad y uso de tecnologias de la in-
formacion en los hogares, 2020”, comunicado de prensa nimero 352/21,
22 de junio de 2021, https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/
boletines/2021/otrtemecon/endutih_2020.pdf
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res sociales, publicos y privados.'® De esta forma el desarro-
llo social en México encuentra virtudes en la evolucion tec-
noldgica, en la educacion informatica y en el uso de Internet,
toda vez que el acceso y disfrute de los ambitos que procura
optimar este concepto, son mayormente alcanzados por los
ciudadanos mediante los medios tecnologicos.

Se observa asi, que el uso de las TIC, no es un fenomeno
estatico ni de avance paulatino, por el contrario, su desarro-
llo es importante en el progreso de las comunidades, pero
presenta un escenario complejo para el derecho a la priva-
cidad, ante la velocidad que impone su avance y la reali-
dad creciente que se refleja frente a la multiplicidad de sus
usuarios. Lo anterior, se entiende en la medida del desarrollo
de instrumentos que brindan a las personas libre acceso y
generacion de informacion, interconexion en redes, comuni-
cacion, recreacion, desarrollo intelectual, creativo y cultural,
comercializacion, entre otros. En estas circunstancias, los
usuarios se convierten en participes de una sociedad de la
informacion en un mundo globalizado.

Atendiendo a la rapidez en el desarrollo de las tecnologias
de la comunicacidn y la informacion relacionadas con Inter-
net, en un mundo en el que la economia, el desarrollo social
y la cultura general, entre otros aspectos, participa dentro
de la globalizacion, se presentan escenarios cambiantes en
los que las sociedades mayormente informadas transforman
y abundan en el conocimiento, causando modificaciones
estructurales que impactan en la economia y en las propias
sociedades, de tal manera que estas adecuaciones tienden a
buscar una mejor calidad de vida de los individuos, espe-
cialmente, en los diferentes rubros en que el uso de Internet
puede beneficiarla.

10 Centro de Estudios Sociales y de Opinion Publica, “Definicién”,
en Desarrollo Social [Actualizacion: 16 de junio de 2006], consultado el
05 de enero de 2022, en www.diputados.gob.mx/cesop/
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En ese sentido, existe la necesidad de abordar el derecho
a la privacidad en contraste con el ambito tecnologico desde
la academia, analizar el marco normativo vigente, asi como
los criterios judiciales emitidos por el méximo tribunal del
pais y verificar el estado del arte sobre este derecho huma-
no que trasciende a la vida personal y global. El interés es
realizar propuestas y ofrecer orientaciones hacia el mejora-
miento de un sistema normativo efectivo para salvaguardar
con mayor rigor la privacidad de los usuarios de las nuevas
tecnologias de la informacion y de la comunicacion.

La evolucion tecnologica, lejos de encontrar un frente
de lagunas juridicas, deberia encontrar un espacio juridica-
mente mejor estructurado. No podemos inobservar que los
avances tecnologicos asoman su tendencia en los distintos
medios informativos e inician en diversas latitudes, por lo
que tampoco se podria aducir una oscuridad total sobre las
“nuevas tecnologias”. Esta evolucion indiscutiblemente re-
percute en el progreso de las comunidades, en el desarrollo
individual y colectivo, se trata de una ola tecnologica glo-
bal que goza de una velocidad exponencial y que mientras
tienda a facilitar la vida de las personas y brindar las herra-
mientas necesarias para su impulso, no deberia tropezar o ser
utilizada en formas inadecuadas que representen un riesgo
de vulneracion para los derechos humanos.

Por tanto, la velocidad en el desarrollo tecnolégico no
puede dilatarse o pausarse, es el Derecho el que debe incoar
un esfuerzo sistematico para ir a la par o tras la tecnolo-
gia. Se identifica que la anticipacion de fenomenos juridi-
cos en esta materia, puede ser observada desde el analisis
de las sentencias que son emitidas por las diferentes Cortes
Supremas de los paises con mayor desarrollo en materia de
privacidad, la legislacion de aquellos Estados vanguardistas,
como Espatfia, en cuanto a la regulacion de aspectos inheren-
tes a la participacion de las personas en internet en contraste
con la proteccion de sus derechos fundamentales, asi como
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dentro de las ingenierias, toda vez que la materia de estudio
trasciende a cuestiones técnicas que escapan del Derecho,
siendo valiosa la participacion colegiada y auxiliar de exper-
tos en otras ciencias.

En esa medida, si bien la velocidad en la que avanzan las
TIC representa un reto para el ambito juridico y normativo,
no debe ser un impedimento rigido que limite la formulacién
de propuestas por parte de la academia, de los juristas, de
las instituciones y de la ciudadania, para lograr armonizar la
realidad tecnologica con la realidad juridica.

II. AMBIGUEDAD Y FALTA DE CLARIDAD CONCEPTUAL

En la actualidad, cada dia se presentan noticias relevantes
en los medios de comunicacion a nivel internacional sobre
temas atinentes al derecho a la privacidad. Distintos paises
intentan establecer medidas para regular y proteger este de-
recho ante las lagunas normativas que preexisten respecto
al uso del ciberespacio. Los problemas que se suscitan en
torno a su proteccion han ocasionado el surgimiento de otros
derechos que han derivado del mismo, ante el desenfrenado
uso de internet y de redes sociales como nuevos medios de
interaccion entre los individuos.

Para estar en aptitud de comprender los alcances del de-
recho a la privacidad en el &mbito informatico es importante
destacar que, definir “privacidad” no es una labor facil; en la
doctrina, Pifiar Mafias'! sustenta que no es una tarea sencilla,

! Pifiar Mafias, Jos¢ Luis, “;Existe la privacidad?”, Leccion magistral
impartida en la Apertura Solemne del Curso Académico en la Universi-
dad San Pablo-CEU de Madrid, Madrid, Espaiia, 2008. Reproducido en
Honorable Camara de Diputados (México: Instituto Federal de Transpa-
rencia y Proteccion de Datos (IFAI) e ITAM, Proteccion de Datos Perso-
nales, Compendio de lecturas y legislacion, Tiro Corto Editores, 2010),
Disponible en http://inicio.inai.org.mx/Publicaciones/CompendioPro-
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por el contrario “se presenta como una labor compleja”.

En efecto, la privacidad como término, tiende a ser utili-
zado en forma indistinta de conceptos como la intimidad o
la vida privada. De la misma forma, es frecuente que dentro
del derecho a la privacidad se aluda al derecho de proteccion
de datos personales.

Para Garcia Ricci, el derecho a la privacidad es concebi-
do como el derecho que todo individuo tiene a separar as-
pectos de su vida privada del escrutinio publico.'? Por otra
parte, el concepto “intimidad”, deriva etimologicamente del
latin infus que se traduce en algo interior, profundo del ser
y por ende, oculto, de manera tal que se refiere a un ambito
individual de existencia personal, en donde la persona deci-
de su forma de ser y estar, verse a si mismo, para gozar de su
soledad o convivencia tranquila y mantener su libertad como
suprema aspiracion humana.'

En la doctrina, tiende a diferenciarse entre la concepcion
de intimidad y vida privada, en funcion de que “la intimi-
dad es aquel ambito de la vida de la persona que se sittia
por completo en la interioridad, fuera del alcance de nadie
y, por tanto, ajeno a toda exteriorizacion y relacion, mientras
que la vida privada es aquélla que se desenvuelve a la vista
de pocos, o de otra persona y, en una acepcion mas amplia,
el conjunto de actos que se realizan o piensan para conoci-

miento de las personas cercanas”.!*

tecciondeDatos8.pdf. (Consultado el 03 de marzo de 2022)

12 Garcia Ricci, Diego, El derecho a la privacidad (México: Nostra,
2017), p. 15.

13 Celis Quintal, Marcos Alejandro, “La proteccion de la intimidad como
derecho fundamental de los mexicanos”, p. 73, https://archivos.juridicas.
unam.mx/www/bjv/libros/5/2253/9.pdf

14 Serna, Pedro, “Derechos fundamentales: el mito de los conflictos. Re-
flexiones tedricas a partir de un supuesto jurisprudencial sobre intimidad
e informacion”, Suplemento Humana lura de Derechos Humanos, Per-
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En la privacidad se encuentra implicita, para Peschard
“una esfera de la vida que estd fuera de la intromision del
Estado, es decir, que esta protegida del escrutinio de los
otros porque solo atafie a la persona en lo individual. No
obstante, en la actualidad el concepto de privacidad tiene di-
versas acepciones, por consiguiente refiere a las libertades
individuales, a la inviolabilidad del domicilio, al sigilo en la
correspondencia y las comunicaciones, al control sobre los
datos personales, al derecho a decidir sobre el propio cuerpo,
0 a no ser sujeto a vigilancia.”!®> No se trata solo de un de-
recho de la persona, sino que la privacidad comprende otros
derechos en la vida individual en la que no debe existir inva-
sion.

Para entender la diferencia entre privacidad y vida priva-
da, se considera que debe atenderse a su faceta como dere-
chos, el derecho a la vida privada, se constrifie a la proteccion
de injerencias de terceros en la vida privada de una persona,
vida familiar, domicilio y correspondencia, mientras que el
derecho a la privacidad, recae, en este caso, en la proteccion
de datos personales, ante la evolucion y desarrollo de las
nuevas tecnologias.

Para el soci6logo mexicano Fernando Escalante Gonzal-
bo “lo privado no es un rasgo de la naturaleza de las cosas,
sino una definicion juridica... una creacion del Estado me-
diante la ley”; es decir, la privacidad se configura por la via
de un acto de autoridad.'® Para Pérez Luflo, la propia nocion
de intimidad o privacidad es una categoria cultural, social e

sona y Derecho, (Pamplona: 1994): Vol. 4, p. 217

15 Peschard, Jacqueline, “Cien afios del derecho a la privacidad en la
Constitucion”, en Cien ensayos para el centenario. Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, tomo 2: Estudios juridicos, (México:
Instituto de Investigaciones Juridicas e Instituto Belisario Dominguez,
Serie Doctrina Juridica, nim. 786, 2017), p. 362.

16 Escalante, Fernando, “El derecho a la privacidad”, en Cuadernos de
Transparencia, nim. 2, México: INAI (2015), p. 14.
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historica. Por lo que ahora este concepto ha pasado de una
concepcion cerrada y estatica de la intimidad a otra abierta
y dinamica.'” De esta manera, el concepto privacidad es de-
pendiente de factores temporales y territoriales, se trata de
una concepcion cuyo margen individualizado se ve reducido
o ampliado partiendo del perfil de la persona, en ocasiones,
los seres humanos cuidan con rigidez su privacidad, mien-
tras otros, incluso lucran con la exposicion de su vida priva-
da.

En M¢éxico, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha sustentado que el derecho a la vida privada consiste en
la facultad que tienen los individuos para no ser interferidos
o molestados por persona o entidad alguna, en todo aquello
que desean compartir con quienes ellos eligen.'® Asimismo,
ha sostenido que el articulo 16 de la Constitucion General,
asi como diversos tratados internacionales reconocen el
derecho humano a la vida privada y familiar. Este derecho
protege, dentro del dmbito de las relaciones familiares, a
aquellas decisiones que solo conciernen a la familia y en las
cuales el Estado no puede intervenir injustificadamente."’

En ese sentido, el respeto a la intimidad personal y fami-
liar no est4 limitado a aspectos de la vida propia, sino que
se extiende a los de la vida privada de otras personas con
quienes se tiene una vinculacion estrecha.?

17 A. E. Pérez Lufio, “Dilemas actuales de la proteccion de la intimidad”,
en Sauca, José M., Problemas actuales de los derechos fundamentales,
Madrid: Universidad Carlos III de Madrid-Boletin Oficial del Estado,
pp. 353-359. (Consultada en enero 2022)

18 Tesis 1*. CXLVIII/2007 (10a), Tomo XXVI, Julio de 2007, Pagina 272.
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

19 Tesis la. CCX1/2017 (10a), Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Libro 49, diciembre de 2017, Tomo Lp. 407,
Décima Epoca, registro 2015715, de rubro: DERECHO A LA VIDA PRIVADA
Y FAMILIAR. RECONOCIMIENTO Y CONTENIDO.

20 Tesis 1a. XLVIII/2014 sustentada por la Primera Sala del Maximo Tri-
bunal, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha soste-
nido que el &mbito de la privacidad se caracteriza por quedar
exento € inmune a las invasiones o agresiones abusivas o
arbitrarias de terceros o de la autoridad publica, y prohibe
ese tipo de injerencias en la vida privada de las personas,
enunciando diversos ambitos de ésta, como la vida privada
de sus familias.?! De ahi, que la proteccion a este derecho
tenga el alcance de garantizar no solo su espectro individual
sino colectivo.

Por otra parte, Antoni Roig, ha realizado un anélisis sobre
los derechos fundamentales y las tecnologias de informacion
y de comunicacidn, donde hace alusion a la importancia de
que la conservacion de datos se ha acreditado como una
herramienta de investigacion y como ella tiende a generar
varias dudas sobre su constitucionalidad al parecer despro-
porcionada; por otro lado, cuestiona sobre la privacidad y
las redes sociales, para finalmente concluir que las nuevas
tecnologias, permiten la vulneracion de los derechos funda-
mentales en muchas situaciones en las cuales no existe ni
siquiera marco regulador.?

A través de los afios fue surgiendo el derecho a la protec-
cion de los datos personales, como derecho independiente
que, si bien encuentra su base en el derecho a la privacidad,
resulta distinto. Lo que permite verificar que el derecho a

Libro 3, febrero de 2014, Tomo I, Pagina: 642, Registro 2005526, de

rubro: DERECHO A LA VIDA PRIVADA. EL RESPETO A LA INTIMIDAD PERSO-
NAL Y FAMILIAR NO ESTA LIMITADO A ASPECTOS DE LA VIDA PROPIA, SINO
QUE SE EXTIENDE A LOS DE OTRAS PERSONAS CON QUIENES SE TIENE UNA
VINCULACION ESTRECHA.

2 Tesis: 1a. XLIX/2014 (10a.), Primera Sala, Gaceta del Semanario Ju-
dicial de la Federacion, Libro 3, febrero de 2014, Tomo I, Pagina: 641,
Registro 2005525, de rubro: DERECHO A LA VIDA PRIVADA. ALCANCE DE
SU PROTECCION POR EL ESTADO.

22 Roig, Antoni, Derechos fundamentales y Tecnologias de la Informa-
cion y de las Comunicaciones (TIC), (Espafia: Bosh Editor, 2010), p. 99.
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la privacidad es considerado un derecho complejo, dificil
de definir, toda vez que cada persona es quien decide qué
aspectos de su vida personal hace del conocimiento de los
demas.”® La Segunda Sala del Maximo Tribunal del pais ha
sostenido que, el articulo 16, parrafo segundo, de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce
el derecho a la proteccion de datos personales, consistente
en el control de cada individuo sobre el acceso y uso de la
informacion personal en aras de preservar la vida privada de
las personas.?

Los origenes del derecho a la proteccion de datos perso-
nales, surge de la misma necesidad de reducir las invasiones
injustificadas en la esfera privada de las personas por parte
del Estado y de terceros. Ello, encuentra lugar desde el aco-
pio de la informacion de los ciudadanos de datos persona-
les para su identificacion, para la generacion de estadistica
o fines electorales por parte de instituciones publicas, hasta
la recopilacion de datos personales y sensibles por parte de
personas morales locales y extranjeras, en un mundo en el
que las tecnologias de la informacién y la comunicacion al-
macenan, controlan y venden los datos adquiridos con fines
lucrativos, con o sin el consentimiento del proveedor.

En esa medida del derecho a la privacidad nace el dere-
cho a la proteccioén de datos personales y uno de los objeti-
vos esenciales de éste ultimo, es que las personas cuenten
con la facultad de decidir y controlar la informacién que los
identifica, el uso y tratamiento de sus datos personales; y, en
particular, para garantizar el respeto y la proteccion del mis-

2 Introduccion a la Ley General de Proteccion de Datos Personales en
Posesion de Sujetos Obligados, Manual del participante, Instituto Na-
cional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos
Personales (INAI), Primera Edicion, 2017, México, p. 9.

2TesisP.11/2014(10a.)sustentadaporel PlenodelaSupremaCortedeJusticia
de laNacion, visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 3, Febrero de 2014, Tomo I, pagina 274, registro digital 2005522.
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mo, los accionantes pueden hacer uso de los denominados
derechos ARCO: acceso, rectificacion, cancelacion y oposi-
cion.

Del anélisis del texto constitucional y la doctrina, se ad-
vierte que, el derecho a la proteccion de datos personales,
“funge como principio de justicia y como limite constitucio-
nal del diverso derecho de acceso a la informacion. Dicho de
otra forma, de acuerdo con el contenido del derecho humano
a la proteccion de datos personales, al igual que el respectivo
de acceso a la informacion, ambos son un mandato de opti-
mizacion en virtud de que pueden ser cumplidos en diferente
grado.”” Ello, hace patente que la configuracion del derecho
en estudio, tiene el objeto de servir en ciertos casos como
limite al acceso a la informacion.

Las diferencias entre el derecho a la privacidad y el dere-
cho a la proteccion de los datos personales, radican en que,
el derecho a la privacidad: protege al individuo de intromi-
siones arbitrarias o ilegales en su vida privada, protege di-
versas areas relacionadas con la vida privada del individuo,
el domicilio, las comunicaciones, la familia, el cuerpo y la
informacion personal. Mientras que el derecho a la protec-
cion de los datos personales: le confiere al individuo la fa-
cultad de participar en el tratamiento que otros hacen de sus
datos personales, protege el manejo justo de su informacion
personal al garantizarle el acceso, rectificacion y cancelacion
de sus datos personales, asi como al permitirle manifestar su
oposicion al tratamiento de los mismos (derechos ARCO).*

2 Magallanes Martinez, Victor Hugo Hiram, “Derecho a la proteccion de
datos personales su disefio constitucional”, Biblioteca Juridica Virtual
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, p. 26,
http://revistas.juridicas.unam.mx/.

26 Introduccion a la Ley General de Proteccion de Datos Personales en
Posesion de Sujetos Obligados, Manual del Participante, Instituto Na-
cional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos
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De acuerdo con Maria Maqueo y Alessandra Barzizza,
recientemente, se han visualizado nuevos problemas de ca-
racter mundial, en donde las personas pueden ser controla-
das a través de tecnologias, situacion que atenta directamen-
te contra el sistema democratico, es por ello que se ha vuelto
necesario el garantizar el derecho a la proteccion de datos
personales, de ese modo los sistemas democraticos estarian
fortalecidos.?” Asi, en aras de proteger la democracia en los
Estados, se vuelve indispensable establecer mecanismos de
proteccion a este derecho, en tanto que su vulneracion puede
decantar precisamente en el control irrestricto de los ciuda-
danos, asi como en la manipulacion de sus elecciones.

Concordando con el mismo punto Juan Angel Arroyo,
sostiene que en la actualidad, el uso de datos personales es
un factor de riesgo para los derechos fundamentales de las
personas en la sociedad moderna.?® Lo que se entiende en
la medida de que no se vea eficazmente regulado el debido
tratamiento de los datos personales, al considerar que la per-
sona o el ente que ejerza su control podria utilizarlos para
manipular sus decisiones, con fines que el titular de los datos
desconozca o incluso con objetivos electorales o mercanti-
les, lo que permite identificar entre otros aspectos, multiples
vulneraciones a los derechos fundamentales de las personas
en internet, desde los derechos de los nifios, nifias y adoles-

Personales (INAI), Primera Edicion, 2017, México, p. 10.
27 fdem.

2 Arroyo Kalis, Juan Angel, “Habeas data: elementos conceptuales para
su implementacion en México” en Ferrer Mac-Gregor Eduardo y Flores
Pantoja Rogelio (Coordinadores.), La Constitucion y sus garantias. A
100 arios de la Constitucion de Querétaro de 1917. Memoria del XI En-
cuentro Iberoamericano y VIII Congreso Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional, México, Instituto de Estudios Constitucionales del Esta-
do de Querétaro Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas.
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centes, ataques al sistema democratico, ataques a la privaci-
dad y a la intimidad, la mercantilizacion no consentida de la
informacion personal y sensible, asi como la exposicion a la
inseguridad y a la comision de ciberdelitos.

Atento el contexto social informatico anteriormente des-
tacado, es que diariamente surgen nuevas formas, mecanis-
mos y herramientas para la captacion, difusion, comparti-
miento y venta de datos personales, sin que las personas
puedan hacer ejercicio de la autodeterminacion informativa,
esto es, tener un control absoluto sobre su propia informa-
cion.

En consecuencia, otro de los retos que enfrenta el dere-
cho a la privacidad es la necesidad de una conceptualizacion
clara de este derecho, asi como de aquellos derechos funda-
mentales que derivan del mismo y que trascienden en el &m-
bito informatico. Sin inobservar que la nocion de lo privado
puede cambiar de una cultura a otra, superar la ambigiiedad
conceptual en la doctrina juridica mexicana, es indispensa-
ble para dejar de concebir al derecho a la privacidad como
un concepto dificil y apuntar los esfuerzos hacia los nuevos
conceptos que surgen en el espacio tecnologico, cuya defi-
nicién no solo representa una labor compleja para la ciencia
juridica, sino para varias ramas del conocimiento.

Esto de frente a un contexto actual en el que se sostie-
ne una tendencia a la descentralizacion a través del uso de
criptomonedas, las personas participan bajo la confianza que
sortea el desconocimiento juridico dentro de la blockchain,
en la compraventa de nfts y empresas transnacionales confi-
guran metaversos con diversos propositos, escenarios en los
que el Derecho debe brindar seguridad juridica a los usua-
rios de las nuevas tecnologias y la proteccion a la privacidad,
a la intimidad y a los datos personales, deben encontrarse
fortalecidos.

Dicha perspectiva conceptual, permitiria ofrecer una nue-
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va orientacion en el cumplimiento de la responsabilidad del
Estado y la obligacion de las autoridades de dar a conocer a
los ciudadanos con precision cuales son los derechos funda-
mentales con los que cuentan y que deben ser protegidos en
el uso de las TIC.

En estas acciones indispensables de difusion, la claridad
conceptual es imprescindible, ya que de ello dependen la
comprension y entendimiento de estos derechos desde edad
temprana, lo que se traduciria en un mejor ejercicio de los
mismos, la exigencia de espacios tecnoldgicos mas seguros,
la aplicacion de la ética y la educacion informatica, una so-
ciedad mayormente informada y mas activa en la utilizacion
de los mecanismos que el régimen normativo nacional e in-
ternacional consagran para la proteccion del derecho a la pri-
vacidad y en el uso de las TIC.

En funcién de lo anterior, es imprescindible conocer en
qué consiste cada uno de estos derechos fundamentales y
no permanecer bajo la idea estatica de que durante nuestra
participacion y el uso de las tecnologias de la informacion
y de la comunicacidn, el derecho a la privacidad es el unico
existente o no distinguirlo de otros; toda vez que solo asi, se
daria paso al avance de una comunidad especialmente infor-
mada y mejor estructurada en la proteccion de sus derechos
fundamentales en el &mbito informatico.

III. EVOLUCION Y ACTUALIZACION NORMATIVA DE LOS DE-
RECHOS A LA PRIVACIDAD Y A LA PROTECCION DE DATOS
PERSONALES EN MEXICO

En esencia, la génesis en la regulacion de la privacidad tuvo
lugar en la conclusion de la Segunda Guerra Mundial, ante
el surgimiento de los derechos humanos y el fin de la época
nazi, de tal suerte, la Declaracion Universal de los Derechos
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Humanos de la ONU de 1948, instituy6 en su articulo 12°,
“nadie serd sujeto a injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio, o su correspondencia, ni de ataques
a su honra, o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra injerencias o ataques”.?’ Dos afios
mas tarde, fue suscrito el Convenio Europeo de Derechos
Humanos de 1950, mismo que en su articulo 8° mandata el
respeto a la vida privada y familiar y a la no intrusién del
Estado.

El reconocimiento al derecho a la privacidad dentro del
marco juridico constitucional en México, se observa desde
el primer parrafo del articulo 6 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, que si bien consagra la
libertad de expresion, mandata que la manifestacion de las
ideas no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o admi-
nistrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida
privada o los derechos de terceros, provoque algun delito, o
perturbe el orden publico.

En el mismo sentido, cabe precisar que el apartado A,
fraccion 11, del citado precepto, establece que la informacion
que se refiere a la vida privada y los datos personales sera
protegida en los términos y con las excepciones que fijen las
leyes.

Por otra parte, en el primer parrafo del articulo 16 de la
Carta Magna, se prevé que nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en
virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente,
que funde y motive la causa legal del procedimiento.

El segundo parrafo del citado precepto fundamental,
dispone que toda persona 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

2 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Asamblea General de la
ONU, diciembre de 1948.
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términos que fije la ley, la que establecera 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 dere-
chos de terceros.

En el décimo segundo parrafo del referido dispositivo
legal, se dispone que las comunicaciones privadas son in-
violables. La ley sancionara penalmente cualquier acto que
atente contra la libertad y privacia de las mismas, excepto
cuando sean aportadas de forma voluntaria por alguno de los
particulares que participen en ellas.

En el décimo tercer parrafo, se prevé que exclusivamente
la autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad fe-
deral que faculte la ley o del titular del Ministerio Publico
de la entidad federativa correspondiente, podra autorizar
la intervencidon de cualquier comunicacion privada. El dé-
cimo quinto parrafo del numeral en andlisis, instituye que
las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y
limites previstos en las leyes. Los resultados de las interven-
ciones que no cumplan con estos, careceran de todo valor
probatorio. Asimismo, el décimo séptimo parrafo, dispone
que la correspondencia que bajo cubierta circule por las esta-
fetas estara libre de todo registro, y su violacion sera penada
por la ley.

De igual manera, el primer parrafo del articulo 24 Consti-
tucional, mandata que toda persona tiene derecho a la libertad
de convicciones €ticas, de conciencia y de religion, y a tener
o adoptar, en su caso, la de su agrado. Esta libertad incluye
el derecho de participar, individual o colectivamente, tanto
en publico como en privado, en las ceremonias, devociones
o actos del culto respectivo, siempre que no constituyan un
delito o falta penados por la ley. Nadie podra utilizar los ac-
tos publicos de expresion de esta libertad con fines politicos,
de proselitismo o de propaganda politica.
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Del analisis de las citadas porciones normativas, se co-
lige que el derecho a la privacidad, no se localiza, en su li-
teralidad textual, en tales preceptos legales, no obstante, su
reconocimiento subyace a través de las disposiciones ten-
dientes a salvaguardar la esfera privada de las personas ante
los posibles atentados o injerencias de los particulares o del
Estado, incluso de aquellos que pudieran restringir la liber-
tad de decision o de pensamiento que permiten un correcto
desarrollo y la efectividad en el ejercicio de los derechos de
la personalidad de los mexicanos asi como del estado demo-
cratico.

Por tanto, el derecho a la privacidad se encuentra reco-
nocido constitucionalmente en cuanto a su contenido, al
proteger su esencia, asi como su obligatoriedad y prever su
posible transgresion desde distintas vertientes a través de
acepciones tales como el derecho a la “vida privada”.

En lo que respecta al corpus iuris interamericano, es con-
veniente destacar que el segundo parrafo del articulo 11 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,* ins-
tituye que nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias
o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su do-
micilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra o reputacion.

La regulaciéon de este derecho fundamental en relacion
con las TIC, fue lo que dio lugar a la proteccion de datos
personales y sensibles y la ineludible busqueda de su res-
peto frente a la sociedad de la informacion. Asi, el segundo
parrafo del numeral 16 de la Constitucion Federal, brinda
al derecho a la proteccion de los datos personales un reco-
nocimiento a nivel constitucional, asi como a los derechos
ARCO.

30 Segundo parrafo del articulo 11 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32 conven-
cion americana sobre derechos humanos.htm
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En la actualidad, el derecho a la proteccion de datos
personales se encuentra regulado principalmente en los si-
guientes marcos normativos en México, la Ley General de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Sujetos
Obligados, la Ley Federal de Proteccion de Datos Persona-
les en Posesion de los Particulares, asi como las leyes de
proteccion de datos personales de cada entidad federativa.
De la misma forma, existe un organismo constitucionalmen-
te autonomo encargado de la proteccion del derecho de pro-
teccion de datos personales, que es el Instituto Nacional de
Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales
(INAI), cuya participacion ha sido elemental en el desarrollo
de la proteccion de datos personales, creando normativa es-
pecifica y guias para facilitar y lograr la proteccion de datos.

Entre los principios de la proteccion de datos personales
que se establecen en el articulo 6 de la Ley Federal de Pro-
teccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares
y el diverso numeral 16 de la Ley de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de los Sujetos Obligados, se encuen-
tran el de licitud, consentimiento, informacion, calidad, fina-
lidad, lealtad, proporcionalidad y responsabilidad.

En funcion de lo anterior, se identifica que México ha
realizado importantes esfuerzos y reformas estructurales,
toda vez que se han adquirido compromisos internacionales
en la materia, se han creado instituciones especializadas, el
aparato legislativo y judicial han avanzado en la regulacion
normativa, en su interpretacion y en la aplicacion de los me-
canismos existentes para garantizar la autodeterminacion in-
formativa y la proteccion de los derechos a la privacidad y a
los datos personales en el ambito informatico.

Constitucionalmente no se encuentra reconocido el de-
recho al olvido en México, sin embargo, se reconocen los
derechos ARCO, los cuales son de acceso, entendido como
el derecho a obtener informacion sobre si y a conocer si esta
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siendo tratada o los motivos del tratamiento, el de rectifica-
cion, que procura la posibilidad de modificar los datos que
resulten inexactos, falsos o incorrectos, el de cancelacion,
cuyo proposito es brindar la posibilidad de eliminar datos
que resulten ser inadecuados, excesivos o innecesarios; y, el
de oposicion, considerando que las personas pueden oponer-
se al uso de datos personales para una determinada finalidad.

No obstante que, con el reconocimiento de los derechos
ARCO en nuestro pais y, que a través de la Ley Federal de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particula-
res y la Ley de Proteccion de Datos Personales en Posesion
de los Sujetos Obligados, asi como su instrumentacion, se
procura garantizar el derecho a la autodeterminacion infor-
mativa de los usuarios frente a aquellas personas fisicas o
morales que se dediquen al tratamiento de datos personales,
se ha identificado que tales legislaciones ameritan actuali-
zaciones necesarias para que sean acordes con la realidad
tecnologia actual.

En efecto, del estudio comparativo con ordenamientos le-
gales en Espafia, en particular, con la Ley Orgéanica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales, que se considera una de
las que ofrecen mayor progreso en la proteccion de datos
personales, se advierte una amplia regulacion sobre la pro-
teccién de menores en internet, el derecho al olvido, a la
actualizacion de la informacion, el derecho a la intimidad, el
testamento digital, el teletrabajo y sus particularidades tec-
nologicas, el derecho a la desconexion para los trabajadores
que utilizan las TIC, el ambiente digital, entre otros aspectos;
temas cuyo desarrollo, en la mayoria de los casos, se en-
cuentran pendientes de profundizar en la normativa federal
y estatal.

Abhora bien, otro de los aspectos que resultan de relevan-
cia sobre la citada Ley Organica 3/2018, es que ademas de
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incorporar y proteger los derechos relacionados con el dm-
bito informatico que ya se precisaron en el parrafo supra,
su publicacion es de 2018, mientras que nuestra legislacion
sobre la materia en particular la Ley Federal de Proteccion
de Datos Personales en Posesion de los Particulares, fue pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de julio de
2010.

Por otra parte, la Ley General de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de Sujetos Obligados, su publica-
cion en el Diario Oficial de la Federacion de 26 de enero de
2017, ambas sin reforma. Tales circunstancias son materia
de atencidn precisamente por la trascendencia de estos or-
denamientos legales en el marco juridico mexicano, al ser
las legislaciones que fijan las directrices, la estructura, los
mecanismos y defensas, en cuanto al ejercicio del derecho
a la proteccion de datos personales en el ambito publico y
privado.

En ese sentido, no obstante, que la legislacion espanola
incursiona con una normativa mas actual en el 2018 y que
se cuenta con referentes en los paises con mayor desarrollo
en materia de privacidad en las tecnologias. Nuestra legisla-
cion claramente no encuentra actualidad con la legislacion
espafiola, con las necesidades presentes y menos aun con el
catdlogo de derechos en el ambito de la proteccion de los
usuarios dentro del uso de las TIC, para lo que basta con
verificar sus publicaciones oficiales sin modificaciones y es-
taticas, una desde 2010 y la otra desde 2017, datas que son
anteriores al surgimiento del ordenamiento espanol que se
analiza.

Lo anterior, acentlia un ultimo reto para el derecho en
estudio, la frecuente actualizacion normativa, lo que es re-
levante, en tanto que el desarrollo tecnoldgico tiene un cre-
cimiento vertiginoso, que da lugar al surgimiento de nuevos
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derechos que derivan de los fendmenos globales que ahora
ocurren en la red; por tanto, la Ciencia del Derecho y el régi-
men juridico deben buscar ir a la par de la tecnologia y evitar
el surgimiento de lagunas que permitan el aprovechamiento
de las TIC como herramientas para la vulneracion sistema-
tica de los derechos fundamentales de los cibernautas. Lo
que claramente implica, una actualizacion constante de la
normativa vigente, ante el riesgo de su obsolescencia, para
asi estar en aptitud de garantizar el ejercicio efectivo del de-
recho a la privacidad y a la proteccion de datos personales,
en los nuevos escenarios que se suscitan en la interaccion
digital.

IV. CONCLUSIONES

La velocidad en la que avanzan las TIC representa un reto
para el ambito juridico y normativo. Esto, no debe ser un
impedimento rigido que limite la formulacion de propuestas
por parte de la academia, de los juristas, de las instituciones
y de la ciudadania, para lograr armonizar la realidad tecno-
logica con la realidad juridica. El uso de las nuevas tecnolo-
gias, requiere una produccion normativa constante en mate-
ria de privacidad, afirmando que, la ciencia juridica debe ir
en sintonia con los avances tecnoldgicos.

La progresividad tecnoldgica ha sido de tal crecimiento
que el Derecho ha quedado rezagado, lo que obedece a que
en el ciberespacio se originan multiples operaciones que son
dificiles de prevenir. Este desatio puede anticiparse median-
te el ofrecimiento de orientaciones que partan de referentes
y legislaciones de paises con mayor desarrollo en la materia,
como en el caso de Espafia. En la misma forma, el marco
normativo no puede abarcar un espacio de tiempo que su-
pere a la novedad tecnolodgica, de lo contrario se tornaria
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obsoleto. Por lo que la actualizacion normativa recurrente se
erige como elemento esencial.

Es importante reconocer los esfuerzos del Estado mexi-
cano en la creacion de instituciones, ordenamientos, instru-
mentos y mecanismos de proteccion al derecho a la priva-
cidad en el ambito informatico y a la proteccion de datos
personales. No obstante, ante el reto técnico debe atenderse
el estudio de la materia como un asunto interdisciplinario,
toda vez que trasciende a cuestiones técnicas que escapan
del Derecho. Ademas, es valiosa la participacion colegiada
y auxiliar de expertos en otras ciencias exactas e ingenierias,
la integracion académica y del foro en general, la propia
ambigiiedad conceptual, abona a un estado de estética legis-
lativa e interpretativa, que decanta en la transgresion de los
citados derechos.

Para una mejor comprension, ejercicio y respeto de los
derechos a la privacidad y a los datos personales, es impres-
cindible la claridad conceptual, de esta manera se puede tras-
cender en forma significativa a las acciones de difusion del
conocimiento sobre la existencia de estos derechos y de la
normativa que México ha instituido para regular la protec-
cion a los mismos por parte de las autoridades e institucio-
nes. Superar la ambigiiedad conceptual origina que el marco
legal sea mas claro, facilita el conocimiento y genera una
sociedad mayormente informada sobre el debido ejercicio
de estos derechos fundamentales.
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DETENCION PREVENTIVA EN COLOMBIA:
BREVE ANALISIS DE ALGUNAS DE SUS
PRINCIPALES PROBLEMATICAS

MARGARITA MARIA GUZMAN RAMIREZ®

RESUMEN

En este trabajo se presenta los resultados de una investiga-
cion relativa a la detencion preventiva en Colombia, a través
del analisis de la trascendencia, de sus efectos y dafios que
generar tanto para a quien se le aplique, como a la familia,
al medio profesional y al contexto en el que se desenvuelva
el inculpado. En este sentido, el trabajo encuentra su jus-
tificacién precisamente en los efectos y afectaciones a los
derechos humanos que puede producir la detencidén preven-
tiva. La investigacion estd delimitada al marco constitucio-
nal y legislativo en general de Colombia y tiene por objetivo
abordar el estudio de la institucion de la detencion preven-
tiva y las problematicas que derivan de su aplicacion. Entre
estas problematicas se encuentran: graves vulneraciones a
los derechos humanos y garantias fundamentales de los indi-
viduos. Estas consecuencias negativas son en algunos casos
de caracter irreversible, pueden afectar a los allegados de
la persona procesada como familiares, amistades y ambito
profesional. En el estudio se examinan algunas de las pro-
blematicas mas representativas y se desarrollaran de manera
breve. Asimismo, este texto tiene como proposito invitar al
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ente acusador a limitarse a solicitar la detencion preventiva
de manera excepcional.

PALABRAS CLAVE: Detencion preventiva, medida de asegura-
miento, presuncion de inocencia, derechos humanos, liber-
tad.

ABSTRACT

This paper presents the results of an investigation related to
preventive detention in Colombia, through the analysis of
the transcendence, its effects and damages that it generates
both for those who apply it, as well as for the family, the
professional environment and to the context in which the de-
fendant develops. In this sense, the work finds its justifica-
tion precisely in the effects and effects on human rights that
preventive detention can produce. The research is limited to
the constitutional and legislative framework in general of
Colombia and aims to address the study of the institution of
preventive detention and the problems that derive from its
application. Among these problems are: serious violations
of human rights and fundamental guarantees of individuals.
These negative consequences are in some cases irreversible,
they can affect the relatives of the processed person such
as family, friends and professional environment. The study
examines some of the most representative problems and will
briefly develop them. Likewise, this text has the purpose of
inviting the accusing entity to limit itself to requesting pre-
ventive detention on an exceptional basis.

KEYWORDS: Preventive detention, security measure, pre-
sumption of innocence, human rights, freedom.
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1. ASPECTOS INTRODUCTORIOS

La Constitucion Nacional de 1991 y el actual Codigo de
Procedimiento Penal colombiano, han establecido, que ante
algunas circunstancias, es posible restringir ciertos dere-
chos y libertades de la persona procesada penalmente. Las
restricciones son denominadas por la norma procesal penal
colombiana como “medidas de aseguramiento”, y en teoria,
solamente proceden cuando se cumple con una serie de re-
quisitos y exigencias, acompanadas de una carga demostra-
tiva.

Lamentablemente, en el marco de estas medidas de ase-
guramiento y en especial de la privacion preventiva de la
libertad, se producen afectaciones graves que vulneran los
derechos humanos y las garantias fundamentales de los
procesados. Asimismo, producto de la privacidon preven-
tiva de la libertad, el individuo y su familia, pueden sufrir
consecuencias negativas e incluso secuelas irreversibles. De
acuerdo con el Prof. César San Martin:

[...] la privacién de la libertad personal es la modalidad
mas radical de intervencion del Estado, puesto corno re-
salta Andrés Ibafiez,” [....] incide sobre lo que hoy apare-
ce como el nicleo mismo del sistema de libertades, sobre
el presupuesto de todos los demas derechos, condicionan-
do sus posibilidades de realizacion practica” (Presuncion

1

de inocencia y prision sin condena, 1996: 19)”.

La solicitud irreflexiva de la detencion preventiva, tiene
como consecuencia que la realidad se aleje de los estanda-
res nacionales e internacionales, en los que, la libertad es la
regla general y la privacion de la libertad es una excepcion.
Lo anterior, pese a que la misma Fiscalia General de la Na-

! San Martin Castro, César, “La privacion de la libertad personal en el
proceso penal y el derecho internacional de los derechos humanos”. De-
recho & Sociedad, n.° 20 (mayo), 2003, p. 160.
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cion ha solicitado a sus fiscales, no alejarse de este estandar
internacional. El panorama de la detencion preventiva resul-
ta desalentador y multiples falencias se han desprendido de
este contexto.

2. NOCIONES BASICAS PARA UNA ADECUADA COMPREN-
SION DEL OBJETO DE ESTUDIO

A continuacidn, se abordan algunas nociones basicas sobre
la detencion preventiva. Asi, el lector podrd comprender de
manera sencilla y adecuada el contexto colombiano y las
problematicas derivadas a la privacién preventiva de la li-
bertad.

2.1 CONCEPTO DE LA DETENCION PREVENTIVA

Se propone la siguiente definicion de la institucion objeto de
estudio: la detencidn preventiva es una medida de asegura-
miento privativa de la libertad, que supone una restriccion
efectiva de la libertad personal o de locomocién de un indi-
viduo procesado penalmente. La restriccion obedece a evitar
las siguientes circunstancias: 1) Que la persona procesada
represente un peligro para la sociedad; ii) Que la persona
procesada represente un peligro para la o las victimas; iii)
Que se pueda presentar una obstruccion a la justicia; iv) Que
exista algun riesgo de no comparecencia. Wilson Garcia Ja-
ramillo, define la detencién preventiva, como:

La palabra detencion significa aprehender, encarcelar,
hacer prisionero a alguien. Por su parte, el adjetivo pre-
ventivo sefiala la idea de evitar, impedir, precaver. Si se
analizan las dos palabras en conjunto se puede decir que
la aprehension procede con el fin de evitar, impedir o pre-
caver algo.
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...Lo logico es que la privacion de la libertad sea la con-
secuencia de sentencia condenatoria, con el fin de dar
cumplimiento al principio universal de presuncion de
inocencia consagrado en el art. 29 de la Constitucion, en
la ley 74 de 1968, sobre derechos y garantias civiles y en
el art. 2 del C. de P.P. Sin embargo, para los intereses de la
investigacion y de la justicia, y la efectividad la sancion,
es indispensable que los funcionarios, antes de proferir
sentencia condenatoria.’?

La privacion preventiva de la libertad, puede materializarse
ya sea en establecimiento carcelario, en el domicilio del pro-
cesado e incluso centro de salud si asi el juez lo establece.
Esta medida de aseguramiento, también recibe el nombre de:
1) Prision preventiva; ii) Privacion preventiva de la libertad,
ii1) Medida de aseguramiento privativa de la libertad y iv)
Medida de aseguramiento a secas (nombre impreciso).

Aun cuando en la actualidad sea frecuente, no es preciso
referirse detencion preventiva simplemente como la medida
de aseguramiento (a secas). Si bien es cierto, la detencion
preventiva es una especie dentro del género de medidas de
aseguramiento, se expondra mas adelante, que existen otras
medidas de aseguramiento contempladas dentro del ordena-
miento juridico colombiano. Es preciso referirse a la deten-
cion preventiva como: Medida de aseguramiento privativa
de la libertad en centro de reclusion o medida de asegura-
miento privativa de la libertad en domicilio, dependiendo
del caso.

La detencion preventiva no debe ser equiparada a la pri-
vacion de libertad como sancidn ante una infraccion de tipo
penal. En la primera el sujeto todavia goza de su presuncion

% Garcia, William, “la detencion preventiva en el sistema penal acusato-
rio colombiano y los estandares del sistema interamericano de derechos
humanos” [tesis]. Bogota. Universidad Libre, 2011.
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de inocencia y en la segunda, ya existe un fallo en sentido
condenatorio que declara su responsabilidad penal. Ademas,
la detencion preventiva es impuesta por un juez con funcion
de control de garantias, mientras que la pena de prision, es
establecida via sentencia por un juez de conocimiento.
Tampoco se debe confundir la detencion preventiva con

las medidas de seguridad. Aunque ambos términos resultan
bastante similares, las medidas de seguridad resultan ser
consecuencia de una infraccion penal, ante la imposibilidad
de imponer una sancion “regular” debido a factores como la
inimputabilidad por trastorno mental. Las medidas de segu-
ridad se encuentran recopiladas en el articulo 69 del Codigo
Penal Colombiano “Ley 599 de 2000, de la siguiente mane-
ra:

Articulo 69. Medidas de Seguridad. Son medidas de se-

guridad:

1. La internacion en establecimiento psiquiatrico o clinica

adecuada.

2. La internacion en casa de estudio o trabajo.

3. La libertad vigilada.?

Por otra parte, es incorrecto equiparar la medida de asegu-
ramiento privativa de la libertad con la captura, ya que la
segunda es la simple aprehension de un individuo que podria
ser autor o participe de un delito. Esta aprehension opera
bajo orden judicial o ante una situacion de flagrancia y tras
la aprehension, el individuo debe ser puesto a disposicion
de un juez con funcidon de control de garantias. Para com-
prender mejor la institucion objeto de estudio por Mejia y
Valoyes manifiestan que:

las medidas de aseguramiento como mediada excepciona-

3 Ley 599 de 2000, 24 de julio de 2000. Codigo Penal. Diario oficial
44097. Art 69.
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les que se establecen cuando con el previo cumplimiento
de cualquiera de las tres siguientes causales: que el im-
putado obstruya el debido ejercicio de la justicia,; que el
imputado se constituya en un peligro para la sociedad
o la victima, y que resulte probable que el imputado no
acudira al proceso o no cumplira la sentencia.

Contextualizando, la Corte Constitucional, a través de juris-
prudencia plantea su posicion ante las medidas de asegura-
miento privativas de la libertad, caracterizandolas y resal-
tando la necesidad de brindar plenas garantias a los derechos
constitucionales de los sindicados (Sentencia C — 695 Corte
Constitucional, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, 2013):

Dentro de las medidas de aseguramiento privativas de la
libertad se encuentran:: (i) la detencidén preventiva en esta-
blecimiento de reclusion y (ii) la detencion preventiva en la
residencia sefialada por el imputado, siempre que esa ubi-
cacion no obstaculice el juzgamiento. Las medidas de ase-
guramiento que restringen otros derechos y libertades co-
rresponden a la obligacion de someterse a (i) un mecanismo
de vigilancia electronica; (ii) la vigilancia de una persona o
institucion determinada; (iii) presentarse periddicamente o
cuando sea requerido ante el juez o ante la autoridad que ¢l
designe; (iv) observar buena conducta individual, familiar y
social, con especificacion de la misma y su relacion con el
hecho. Igualmente, comprende prohibiciones como: (v) salir
del pais, del lugar de residencia o del ambito territorial que
fije el juez; (vi) concurrir a determinadas reuniones o luga-
res; (vil) comunicarse con determinadas personas o con las
victimas, siempre que no se afecte el derecho a la defensa;
y/o (viii) salir del lugar de habitacion entre las 6:00 p.m. y
las 6:00 a.m. A su vez, el juez también puede ordenar que el
indiciado o acusado (ix) preste una caucion real adecuada,
por si o por otra persona, mediante depdsito de dinero, valo-
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res, constitucion de prenda o hipoteca, entrega de bienes o la
fianza de una o mas personas idoneas, salvo que se trate de
una persona de notoria insolvencia.

Partiendo de la sentencia de referencia, se tiene que ade-
mas, las medidas de aseguramiento privativas de la liber-
tad tienen impacto directo en los costos de operacion del
sistema penitenciario y carcelario colombiano. Pero, no
se trata de establecer asuntos materiales, econémicos, ni
financieros, es cuestion de realizar una reflexion acerca
de la magnitud de los efectos sobre la naturaleza, esencia
y dignidad del ser humano como elemento central de la
sociedad.*

2.2 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LA PRIVA-
CION PREVENTIVA DE LA LIBERTAD EN COLOMBIA

Fabian Sorza afirma, que: “Por restringir, limitar o afectar
derechos constitucionales garantizados en la Constitucion
Politica del Estado como son la libertad y la propiedad pa-
trimonial del imputado, las medidas cautelares deben encon-
trar respaldo en las leyes fundamentales y estar expresamen-
te previstas y reglamentadas en las leyes procesales. “Las
garantias constitucionales no se hicieron para ser estudiadas
en los manuales; al contrario, deben formar parte de la con-
ciencia civica mas elemental” (Binder, 1993).”

En el caso de la Constitucion Politica de Colombia en su
articulo 13, consagra que: “Todas las personas nacen libres

4 Mejia, Fernando, Jairo Valoyes, “Medidas de aseguramiento privativas
de la libertad y sus garantias constitucionales” [tesis]. Bogota. Universi-
dad Cooperativa de Colombia; 2020, p. 19.

3 Sorza Cepeda, Fabian Antonio, “La detencion preventiva en Colombia
frente al principio de libertad en los derechos humanos”. Revista Andlisis
Internacional (Cesada a partir de 2015) 6 (2), 54.
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e iguales ante la ley”. ¢ Por su parte el numeral 1 del articulo
250 constitucional, establece que una de las tareas de la fis-
calia es:

1. Asegurar la comparecencia de los presuntos infractores
de la ley penal, adoptando las medidas de aseguramiento.
Ademas, y si fuere del caso, tomar las medidas necesarias
para hacer efectivos el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados por el deli-
to”.’

En esta forma, el constituyente justifico la restriccion de cier-
tos derechos y libertades en el marco de un proceso penal.
Dentro de estas restricciones se encuentra la privacion de la
libertad del procesado. Por su parte, el Cédigo de Procedi-
miento Penal Colombiano “Ley 906 de 2004” (En adelante
C.P.P), en el capitulo I del titulo IV “Régimen de libertad y
su restriccion”, establece las siguientes disposiciones:

Articulo 295. Afirmacion de la Libertad. Las disposi-
ciones de este codigo que autorizan preventivamente la
privacion o restriccion de la libertad del imputado tie-
nen caracter excepcional; solo podran ser interpretadas
restrictivamente y su aplicacion debe ser necesaria, ade-
cuada, proporcional y razonable frente a los contenidos
constitucionales.

Articulo 296. Finalidad de la Restriccion de la Liber-
tad. La libertad personal podra ser afectada dentro de la
actuacion cuando sea necesaria para evitar la obstruc-
cion de la justicia, o para asegurar la comparecencia del
imputado al proceso, la proteccion de la comunidad y de

¢ Constitucion Politica de Colombia, 20 de julio 1991. Gaceta Constitu-
cional 116. Art 13.

7 Ibid., Art 250.
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las victimas, o para el cumplimiento de la pena.® (Cursi-
vas fuera del texto original).

En consecuencia, tanto la Constitucion Politica colombiana,
como la norma infra-constitucional, facilitan la privacion
preventiva de la libertad. Sin embargo, el legislador procesal
penal omitio establecer directrices de proteccion de derechos
en el marco de la detencidn preventiva. De acuerdo con Fa-
bian Sorza:

La Ley 906/2004 respecto a la detencion preventiva se
muestra insuficiente para proteger derechos de los parti-
culares dentro del juicio penal, lo que implica la vulne-
racion de los derechos fundamentales para las personas
inmersas en un proceso penal en Colombia. El Estado
colombiano también ha sido victima del régimen de la
detencion preventiva por las demandas recibidas a causa
del mal empleo de la imposicion de la privacion de la li-
bertad. Esta realidad genera la necesidad de hacer un ana-
lisis sobre la dinamica de la detencion preventiva: como
se utiliza y aplica en el procedimiento penal colombiano y
su impacto econdmico y social para las victimas.’

2.3 CARACTERISTICAS DE LA DETENCION PREVENTIVA

Algunas caracteristicas de la detencion preventiva son:
* Una privacion de la libertad para prevenir y no para
sancionar.
» Una medida excepcional.
* Debe atender a unos requisitos y necesidades, para
que proceda su imposicion.

8 Ley 906 de 2004, 31 de agosto de 2004. Codigo de Procedimiento Pe-
nal. Diario oficial 45658. Art 295 - 296.

? Sorza Cepeda, Fabian Antonio, “La detencion preventiva en Colombia
frente al principio de libertad en los derechos humanos”. Revista Andlisis
Internacional (Cesada a partir de 2015) 6 (2), 54..
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» Una especie del género de medidas de aseguramiento.

* Se debe imponer exclusivamente, cuando las otras
medidas sean insuficientes para satisfacer la necesi-
dad o necesidades que impulsan la solicitud.

3. PROBLEMATICA DE LA PRIVACION DE LIBERTAD COMO
REGLA GENERAL EN LA PRACTICA

En desconocimiento de los mandatos establecidos en los sis-
temas de proteccion de derechos humanos, existe un abuso
de solicitudes y declaraciones de medidas de aseguramiento
privativas de la libertad y en especial las materializadas en
centros de privacion de libertad. A lo largo y ancho del te-
rritorio colombiano, esta practica, ha ayudado a que la pri-
vacion de la libertad sea la regla general. En opinion de Fer-
nando Mejia y Jairo Valoyes:

[...] el uso generalizado de la privacion preventiva de la
libertad personal, de los procesados que aun no han sido
condenados con una sentencia de responsabilidad penal,
se quebranta lo dispuesto en la Convencion Americana de
Derechos Humanos y la Jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos que reduce la detencion
preventiva a criterios de necesidad, proporcionalidad,
razonabilidad y excepcionalidad. El problema de la pri-
sion preventiva en la legislacion Colombiana, se ha con-
vertido cada vez mas, en una regla y no una excepcion,
como deberia ser, ya que su decreto, estd definido de una
parte, en causales meramente objetivas, en casi, un 80%
de las conductas penales, descritas en el codigo penal.
Sin embargo al ser un factor objetivo determinado en la
ley, obliga al funcionario judicial, después de analizar el
subjetivo, a usar la medida de manera sistematica, gene-
rando asi un costo econdémico adicional para el Estado,
ya que se tendria que adicionar los recursos, destinados
a la poblacion carcelaria que estd purgando una condena
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en firme. Es urgente que el legislador, siga cambiando de
postura, y reformé las causales meramente objetivas, ha-
ciéndolas menos restrictivas, y de esa forma, comprenda
un grupo minimo de delitos, si esto no fuera plausible, se
deje a discrecionalidad del funcionario judicial disponer
en qué clase de delitos impone una medida de asegura-
miento privativa de la libertad, atendiendo los criterios
tantas veces mencionados de necesidad, razonabilidad y
proporcionalidad. Es un estudio mas amplio en el que se
evaltian las medidas de aseguramiento desde la perspecti-
va del Derecho Internacional Humanitario. '

En la doctrina moderna, la prision preventiva se caracte-
riza por ser la medida de caracter cautelar que mas se aplica
en el desarrollo del sistema procesal penal. Filadelfo Robayo
analiza, que:

Se aparta del contenido econdémico para la satisfaccion
del Estado y por el contrario este se especializa en asumir
los altos costos financieros que implican la manutencion
y el cuidado de los privados de la libertad, amén de ser
indirectamente el generador de la nueva problematica so-
cial del siglo XXI, “la ausencia de los pater - familia y el
desamparo de otros 6rdenes y/o factores sociales. '

El sistema penal nacional ha permitido que en forma des-
proporcionada se incremente el nimero de personas que afio
tras afio es sometido a medidas privativas de la libertad en
centro carcelarios, asi como también se aprecia el incremento
generalizado de medidas extramurales, (domiciliarios, elec-

10 Mejia, Fernando, Jairo Valoyes, “Medidas de aseguramiento privativas
de la libertad y sus garantias constitucionales” [tesis]. Bogota. Universi-
dad Cooperativa de Colombia; 2020, p. 11.

' Robayo, Filadelfo. “La detencion preventiva, excepcion o regla en el
actual proceso penal” [tesis]. Bogota. Universidad Militar Nueva Grana-
da, 2013, p. 8.
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tronicos, etc.). Producto de numerosas e irreflexivas solicitu-
des e imposiciones de detencion preventiva, se incrementan
las posibilidades de condenas nacionales e internacionales al
Estado colombiano, por privaciones injustas de la libertad.
Ademas, la avalancha de detenciones preventivas intramu-
rales, empeora el fendmeno del hacinamiento o sobrepobla-
cion carcelaria, que impide la efectiva realizacion de hasta
las actividades humanas mas basicas, y que hoy en dia, con
la presencia de la pandemia SARS- CoV-2, supone un riesgo
para la vida y salud de privados de libertad, trabajadores de
los centros de privacion de libertad y sus familias. Ya que, es
irrealizable el distanciamiento social.

El preocupante panorama de exceso de solicitudes e im-
posiciones de la detencion preventiva, llevo a la misma Fis-
calia General de la Nacion, a expedir la Directiva 001 del
ano 2020, “Por medio de la que se establecen lineamientos
generales respecto a la solicitud de medidas de aseguramien-
to”.!? En este instrumento la Fiscalia General, recordd a sus
fiscales lo siguiente:

La libertad personal de los ciudadanos es la regla, su li-
mitacion -sin arbitrariedades y dentro del marco de lo ra-
zonable y proporcionado- es la excepcion. En el caso de
las medidas de aseguramiento es preciso tener siempre en
consideracion esta maxima, que busca conservar uno de
los elementos estructurales del orden constitucional. La
presente Directiva tiene como fin desarrollar pautas para
lograr el efectivo cumplimiento del caracter excepcional
de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad,
exigencia constante, no solo por parte de la jurispruden-
cia a constitucional, sino también del sistema regional de
proteccion de los derechos humanos."

Asi, la fiscalia estd invitando a sus fiscales, a que solo

12 Fiscalia General de la Nacion. Directiva 001 del 02 de junio de 2020.
! Ibidem.
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soliciten las medidas de aseguramiento privativas de la liber-
tad, de modo excepcional. De ese modo, también disminui-
ran las imposiciones de prision preventiva por parte de los
jueces de garantias. Sobre la excepcionalidad de las medi-
das de aseguramiento, en sentencia C-469 de 2016, la Corte
Constitucional, ha dispuesto que:

El tercer limite sustancial de las medidas de aseguramien-
to es su excepcionalidad. Estas, en el tramite del proce-
so penal, implican unas de las injerencias mas invasivas
del Estado en los derechos fundamentales del imputado,
como se ha subrayado. Por esta razén y bajo el entendido
de que son preventivas y su imposicion esta sujeta a pre-
cisas justificaciones, solo pueden ser decretadas de forma
excepcional. Este limite proviene de mandatos constitu-
cionales y de normas internacionales en materia de dere-
chos humanos. La Corte ha sostenido:

Segun el inciso segundo del articulo 93 de la Constitu-
cion Politica, los derechos consagrados en la Carta “se
interpretaran de conformidad con los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”
y, en lo que se refiere a la detencion preventiva de las per-
sonas que hayan de ser juzgadas, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la ley 74 de
1968, senala, en su articulo 9°, que “no debe ser la regla
general”, pero que “su libertad podra estar subordinada
a garantias que aseguren la comparecencia del acusado
en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las
diligencias procesales y, en su caso para la ejecucion del
fallo”, al paso que la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos o Pacto de San José, aprobada mediante
ley 16 de 1972, indica en su articulo 7° que “Nadie puede
ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en
las condiciones fijadas de antemano por las Constitucio-
nes Politicas de los Estados Partes y por las leyes dictadas
conforme a ellas”.

164 CimalLex Vol. I, nimero 2, julio-diciembre 2022



DETENCION PREVENTIVA EN COLOMBIA: BREVE ANALISIS

Tanto de la Constitucion Politica como de los tratados
internacionales a los que se acaba de aludir se desprende
que la tutela de la libertad personal exige que los supues-
tos de su afectacion se rijan por el principio de excepcio-
nalidad, predicable también de la prision provisional en
tanto que es una de las hipdtesis de privacion de la liber-
tad; por esto, sin perjuicio de que se la tenga por medida
cautelar, su adopcion implica la debida justificacion ver-
tida en providencia judicial motivada, previa ponderacion
de las circunstancias concretas.'.

4. OTRAS PROBLEMATICAS DERIVADAS DE LA MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO PRIVATIVA DE LA LIBERTAD

4.1 LA PRESUNCION DE INOCENCIA IDEALMENTE SE DEBE
DEFENDER EN LIBERTAD

La Corte Constitucional de Colombia, en sentencias como la
C- 289 de 2012, se ha referido a la presuncion de inocencia
como:

[...] una garantia integrante del derecho fundamental al
debido proceso reconocida en el articulo 29 de la Consti-
tucion, al tenor del cual “toda persona se presume inocente
mientras no se le haya declarado judicialmente culpable”.
Los tratados internacionales sobre derechos humanos ra-
tificados por Colombia —que hacen parte del bloque de
constitucionalidad en virtud del articulo 93 de la Cons-
titucion- contienen dicha garantia en términos similares.
Asi, la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos
establece en su articulo 8 que “toda persona inculpada
del delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.

4 Corte Constitucional de Colombia. STC C-469 del 31 de agosto de
2016. Magistrado Ponente: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Y, a su turno, el articulo 14.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos prescribe que “toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme
alaley”. Como se deriva de las normas transcritas, la pre-
suncion de inocencia acompafia a la persona investigada
por un delito “hasta el fallo o veredicto definitivo y firme
de culpabilidad™."®

Numerosas detenciones preventivas, son y han sido ca-
prichosas y arbitrarias. Pero incluso, las que en efecto son
solicitadas reflexivamente y declaradas en cumplimiento del
rigor y exigencia de la norma procesal penal, resultan ser
vulneratorias de la garantia fundamental de presuncion de
inocencia como arista del debido proceso. La presuncion de
inocencia es abordada por el articulo 29 de la Constitucion,
con las siguientes palabras: “[...] Toda persona se presume
inocente mientras no se la haya declarado judicialmente cul-
pable”.'® En efecto, mientras el individuo, no haya sido ven-
cido en juicio y declarado penalmente responsable, mediante
sentencia proferida por el juez de conocimiento, o no haya
aceptado la responsabilidad penal por los cargos que la fisca-
lia endilga, Goza de una presuncion de inocencia incolume.
Esta presuncion de inocencia idealmente debe ser defendida
en libertad. En la préctica, el sistema dispone un tratamiento
casi idéntico a detenidos y condenados, quienes deben so-
portar flagelos deshumanizantes mientras se encuentren tras
las rejas.

5 Corte Constitucional de Colombia. STC C-289 del 18 de abril de
2012. Magistrado Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
16 Constitucion Politica, Art 29.
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4.2 ;PROCESADOS CUMPLIENDO CONDENAS?

En conexidn con el punto anterior, varias personas poseedo-
ras de una presuncion de inocencia, completan largas esta-
dias en prision durante el proceso penal que se adelanta en su
contra. Estos periodos pueden acercarse o igualar el tiempo
establecido como sancion por el delito por el que apenas es-
tan siendo procesados.

En Colombia, existen procesos penales que se extienden
por afios debido a las cotidianas postergaciones de diligencia
y otras razones. Esta tardanza del proceso penal, deriva el
fenomeno de mantener al procesado en detencion preventiva
durante un periodo similar o igual al establecido en la norma
como sancion. Esto sin haber tenido la posibilidad de ser
vencido en juicio o declarado penalmente responsable por
un fallo en sentido condenatorio.

4.3 IMPOSIBILIDAD DE RESTRINGIR UNICAMENTE LE LI-
BERTAD DE LOCOMOCION EN CONTEXTOS DE PRIVACION
DE LIBERTAD EN CENTRO DE RECLUSION

En contextos de privacion de libertad, es imposible que solo
se restrinja la libertad de locomocién de acuerdo con Paz
Francés y Diana Restrepo: “la prisiéon nunca podra llegar a
limitar unicamente el derecho de libertad de movimiento de
quien sufre el encierro como deberia ser en teoria, sino que
afecta directamente a un sinfin de derechos de las personas
prisioneras.”!’

Otros de los tantos derechos que se afectan mientras a
persona se encuentra en situacion de privacion de libertad
son: 1) Derecho a no sufrir tratos crueles e inhumanos; ii)

'7 Francés, Paz y Diana Restrepo, ;Se puede terminar con la prision?:
Criticas y alternativas al sistema de justicia (Madrid: Catarata, 2019),
p. 45.
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Derecho a un trabajo y a un salario digno (minimo vital); iii)
Derecho a la salud (fisica y mental); iv) Derecho a la asocia-
cion; v) Derecho a la recreacion; vi) Derecho a difundir y
expresar pensamientos e ideas; vii) Derecho a la educacion;
viil) Derechos sexuales y reproductivos; ix) Derecho a la in-
timidad personal y familiar; x) Derecho a la libertad religio-
sa; xi) Derecho a una alimentacion suficiente y balanceada;
xii) Derecho a la vida (en algunos casos).'®

La Honorable Corte Constitucional desde el afio 1998 ha
declarado y reiterado el Estado de Cosas inconstitucional del
Sistema de privacion de libertad, en consideracion a que no
solo alberga a condenados sino a procesados. La declara-
cion y reiteraciones del Estado de Cosas Inconstitucional,
es producto de la existencia de una estructural, generalizada
y masiva violacion de derechos fundamentales de la pobla-
cion privada de la libertad. Algunas de las sentencias mas
importantes relativas al Estado de Cosas Inconstitucional las
sentencias 1) T-153 de 1998; 11) T-388 de 2013; ii1) T-762 de
2015.

Si bien es cierto, la persona procesada es quien mas sufre
graves afectaciones a sus derechos y a su dignidad, en el
marco de la detencion preventiva, el sufrimiento se extiende
a sus familiares y allegados mas proximos. Como se explica
en la obra “Personas privadas de libertad y familiares con-
secuencias del alejamiento penitenciario”, existen afectacio-
nes que sufren los familiares de privados de libertad entre
ellos los procesados detenidos. Los autores recuerdan que
ciertos derechos deben ser respetados como: “El derecho del
menor a la unidad familiar en relacion al interés superior del
menor y el derecho a estar en una prision cercana al lugar de

residencia familiar”."

18 Ej. Rifa, motin, epidemia/ pandemia, enfermedad no atendida adecua-
damente.

19 Parés, Albert, Ifiaki Rivera, Carlos Garcia, “Personas privadas de liber-
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Por su parte, la familia también ha sido considerada por
parte de la cultura del castigo, como un método de control de
reincidencia. De acuerdo con Méaximo Sozzo la familia:

En el marco de la doble y paradodjica consideracion del
medio familiar simultdneamente como una de las cau-
sas del delito del preso —todas las referencias diversas a
los “desajustes” y “malfuncionamientos” familiares en
el proceso de “socializacion” y como uno de los poten-
ciales mecanismos de control informal del preso una vez
liberado para que no vuelva a cometer delitos, al menos
desde fines del siglo XIX se promueve el contacto del in-
dividuo secuestrado con su familia, tanto en el interior
como en el exterior de la prision. Este contacto familiar se
ha ido estructurando a través de diversos mecanismos en
los distintos escenarios: las visitas semanales de familia-
res al preso, las visitas “intimas” para parejas, las salidas
del preso para visitar a los familiares, etc.?

Perder la libertad también significa perder el control sobre la
vida misma. De acuerdo con Jaime Alberto Echeverri Vera:

La situacion de prision conlleva la imposibilidad cierta
de decidir sobre la evolucion de las propias circunstan-
cias personales, familiares y sociales. Como en cualquier
otra situacion, siempre existe un margen de decision, una
opcioén personal que elegir. Sin embargo, dentro de ésta el
abanico de posibilidades que se ofrece al recluso es mi-
nimo y, en todo caso, esta absolutamente limitado por la
situacion carcelaria. La absoluta normativizacion a la que
la persona se ve abocada y la total dependencia externa

tad y familiares consecuencias del alejamiento penitenciario”. Barcelo-
na: OSPDH, 2018.

2 Sozzo, Maximo, “;Metamorfosis de la prision? Proyecto normali-
zador, populismo punitivo y “prision-deposito” en Argentina”. URVIO.
Revista Latinoamericana de Seguridad Ciudadana. n° 1, 90, 2007.
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provoca, en primer término, un cierto abandono respec-
to a su capacidad de decision. La progresiva y creciente
adaptacion del individuo al medio le permite ir adoptando
elecciones que, aunque aparentemente tienen una minima
trascendencia sobre su situacion global, si son importan-
tes de cara a su recuperacion personal. El recluso decide,
en primer lugar, cual va a ser su actitud general respecto
a su situacion carcelaria: de rebeldia, protesta, queja, su-
mision, aceptacion, lucha, superacion o esfuerzo. Dichas
opciones, una vez asumidas y puestas en marcha, permi-
ten al interno superar sus fuertes limitaciones personales
impuestas por la situacion carcelaria. Este conjunto de
decisiones iniciales dan paso o actian como referente de
otras secundarias que afianzan la postura psicologica del
recluso. Existe, sin duda, una importante falta de control
sobre la propia vida referida a la evolucion de los acon-
tecimientos externos. Hay una practica imposibilidad fi-
sica de participar de eventos, situaciones que se produ-
cen constantemente en el mundo externo y que exigen
de nuestro posicionamiento personal e, incluso, poner en
marcha nuestra capacidad de decision; esta seria dificul-
tad, este muro que separa al recluso de la evolucion nor-
malizada de los acontecimientos externos, es vivida como
un sentimiento de enorme frustracion personal, bloquean-
do, en ocasiones, a la persona.’!

4.4 DIFICULTAD LOGISTICA DE SEPARAR A DETENIDOS DE
SENTENCIADOS EN ALGUNOS CENTROS DE PRIVACION DE
LIBERTAD

En sentencia T-197/17, la honorable Corte Constitucional,

2! Echeverri Vera, Jaime Alberto, “La prisionalizacion, sus efectos psico-
logicos y su evaluacion”. Pensando Psicologia - Revista de la Facultad
de Psicologia Universidad Cooperativa de Colombia. 6 (11), 2010, p.
163.
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recuerda que ya se habia identificado esta problematica en
sentencias previas como la T-762 de 2015, asi:

Elementos facticos de la Sentencia T-762 de 2015

En la Sentencia T-762 de 2015[47], este Tribunal se pro-
nuncié sobre dieciocho expedientes acumulados que
abarcaban la situacion de 16 centros de reclusion del pais.
De manera general, en todos ellos se discutia la violacion
de los derechos fundamentales de la poblacion privada de
la libertad con ocasion de las condiciones en que sobre-
vivian. Lo anterior, en atencion a que en dichos centros
se evidenciaba hacinamiento, insuficiencias en la infraes-
tructura y en las condiciones sanitarias, falta de servicios
asistenciales de salud, dificultades de acceso a posibilida-
des de resocializacion de la pena, carencia de lugares para
desarrollar la visita intima e incumplimiento en el deber
de separar a las personas privadas de la libertad entre las
sindicadas y aquellas condenadas tras haber sido venci-
das en un juicio”.** (Cursivas fuera del texto original).

Adicionalmente, en la mencionada sentencia de 2017, se
dispuso que, dentro del plan de atencion, Debia cumplirse
con la exigencia de separacion de detenidos y sentenciados
en un plazo maximo de dos (2) afos.

(ii1) Frente a la no distincion de las personas condenadas
respecto de las sindicadas. Segin se afirma en la deman-
da, en las carceles de La Union y Tuquerres, por proble-
mas de infraestructura, se estan mezclando indistintamen-
te a condenados con detenidos. Lo anterior implica que
no se esta cumpliendo con la clasificacion de internos que
ordena el articulo 63 del Codigo Penitenciario y Carcela-
rio, asi como con los tratados internacionales que regu-

22 Corte Constitucional de Colombia. STC T-197 del 03 de abril de 2017.
Magistrado Ponente: Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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lan la materia, ni con las reglas de las Naciones Unidas
sobre el tratamiento de los reclusos. En efecto, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el arti-
culo 10, numeral 2, dispone que: “Los procesados estaran
separados de los condenados, salvo en circunstancias ex-
cepcionales y seran sometidos a un tratamiento distinto
adecuado a su condicion de personas no condenadas”. Por
su parte, las mencionadas reglas de las Naciones Unidas
establecen que: “85. 1) Los acusados seran mantenidos
separados de los reclusos condenados

Como parte del plan de atencion, y entendiendo que la
problematica planteada no es ajena a las dificultades de
infraestructura y de hacinamiento, se ordenara al INPEC,
a los Alcaldes Municipales y a los Directores de cada uno
de los centros de reclusion objeto de este fallo que, en el
ambito de sus competencias, previo censo de la situacion
juridica de cada uno de los internos de los Establecimien-
tos Penitenciarios y Carcelarios de Mediana Seguridad de
Pasto, Ipiales, Tumaco, Taquerres y La Union, adopten
las medidas necesarias para que, en el plazo maximo de
dos (2) anios, se logre una separacion definitiva de los
detenidos.”

4.5 SOBREPOBLACION EN CENTROS DE PRIVACION DE LI-
BERTAD

De acuerdo con Dejusticia:

[...] en Colombia hay 235 personas privadas de la libertad
por cada 100 000 habitantes, y el 29 % de la poblacion
carcelaria estd en prision preventiva. A corte de abril de
2020, segun cifras del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario (INPEC), habia un total de 121 010 personas
privadas de la libertad, con un hacinamiento del 49.4 %,
teniendo en cuenta que el sistema esta habilitado para alo-

23 Ibidem.
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jar a 80 709 personas. En varias ocasiones, la Corte Cons-
titucional colombiana ha declarado el Estado de Cosas
Inconstitucional (eci) en el sistema penitenciario y carce-
lario, debido a una politica criminal reactiva y populista,
asi como a las condiciones indignas al interior de los cen-
tros de reclusion, sin condiciones minimas de salubridad
y alimentacion (13).%* (Cursivas fuera del texto original).

A su vez, Mejia y Valoyes indican que:

[...] una de las situaciones que mas alarma genera por
su magnitud, es la del hacinamiento penitenciario que se
vive en este momento en el pais, como consecuencia de
la actual politica criminal colombiana y sus medidas de
restriccion de la libertad (Angarita Rojas, 2017).

De esta manera, se configuran las medidas de asegura-
miento como mediada excepcionales que se establecen
cuando con el previo cumplimiento de cualquiera de las
tres siguientes causales: que el imputado obstruya el de-
bido ejercicio de la justicia; que el imputado se constituya
en un peligro para la sociedad o la victima; y que resulte
probable que el imputado no acudira al proceso o no cum-
plira la sentencia.?

El hacinamiento o sobrepoblacion dentro de los centros
de privacion de libertad, compromete hasta las actividades y
necesidades mas basicas del ser humano como el descanso,
la alimentacion y los procesos de higiene personal y del es-

2# Dejusticia (Del miedo a la accion #002: Aliviar el hacinamiento car-
celario: Salvavidas en tiempos de Covid, 2020), acceso 10 de septiem-
bre de 2021, https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2020/07/
DMAA-2-CEDD-Nuevo2.pdf.

» Mejia, Fernando, Jairo Valoyes. “Medidas de aseguramiento privativas
de la libertad y sus garantias constitucionales” [tesis]. Bogota. Universi-
dad Cooperativa de Colombia; 2020, p. 19.
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pacio. Asimismo, con la llegada de la pandemia Covid-19, el
hacinamiento es un riesgo para la vida y salud de privados
de libertad y trabajadores de los centros de reclusion. Adi-
cionalmente, en la sentencia T-388/13, la Corte Constitucio-
nal dijo que: “La sobrepoblacion carcelaria, por si misma,
propicia la violencia”.?® Sobre este punto, la doctora Diana
Restrepo ha mencionado lo siguiente:

[...] quiza., con las prisiones asiaticas, las latinoameri-
canas y africanas, en donde los derechos humanos son
una ilusion, y las altas tasas de hacinamiento, entre otros
problemas estructurales, impiden las condiciones de vida
digna, e incluso, en muchas de ellas, la vida misma, por
los insoportables problemas de higiene, atencion en salud,
y los altos indices de violencia tanto por parte de quienes
garantizan la vigilancia como entre las personas privadas
de la libertad.?’

4.6 FALTA DE PROGRAMAS EDUCATIVOS, LABORALES Y DE
RECREACION DENTRO DE LOS CENTROS DE PRIVACION DE
LIBERTAD

Reflejo de la realidad colombiana, en los centros de priva-
cion de libertad, no hay posibilidades de empleo ni educa-
cion para todos. Ademas, existen unos escases de programas
recreativos. Muchos privados de libertad, no tienen la opor-
tunidad de acceder a programas que les permitan adquirir
conocimientos o generar ingresos. Tampoco hay suficientes
programas de recreacion. Detenidos y condenados, desper-

26 Corte Constitucional de Colombia. STC C-388 del 28 de junio de
2013. Magistrada Ponente: Dra. Maria Victoria Calle Correa.

27 Restrepo, Diana, “Prision global: dicotomias del encierro en la actuali-
dad”, Revista Direito e Praxis 12,n.° 1 (2021): 2623, doi: 10.1590/2179-
8966/2020/57201.
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dician valiosos meses y afios utiles de sus vidas tras las rejas.
Esto, afecta su economia personal y familiar, sus expectati-
vas de salir adelante e incluso su recreacion y desperdicia
sus talentos. Sobre el presente punto, la Corte Constitucional
ha considerado que:

[...] el trabajo, la educacion y las distintas actividades
que se realicen en el curso de la detencion, son parte del
nucleo esencial del derecho a la libertad, pues se consti-
tuyen en un mecanismo indispensable para lograr la reso-
cializacion de la persona recluida en prision, de lo que
se deriva que para los centros carcelarios debe ser una
prioridad que los internos puedan acceder a los programas
que les permita redimir pena durante las diferentes fases
del tratamiento penitenciario (observacion, alta, mediana,
minima seguridad y confianza)”?®.

En este orden de ideas, el autor Francisco José Scarfo expli-
ca, que:

La necesidad de garantizar a los detenidos el derecho a la
educacion es de vital importancia, no solo por ser un dere-
cho, que hace a la esencia de todo ser humano, sino tam-
bién por el beneficio personal de quién recibe educacion
y el impacto auspicioso de una EDH en la participacion y
pertenencia real en la sociedad y en la construccion de la
cultura en el marco de los DH.

28 Corte Constitucional de Colombia. STC T-498 del 22 de octubre de
2019. Magistrada Ponente: Dr. Jos¢ Fernando Reyes Cuartas.
2 Scarfo, Francisco, “El derecho a la educacién en las carceles como

garantia de la educacion en derechos humanos”. Revista IIDH. N°36,
2002, p. 239.
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4.7 ESTIGMATIZACION SOCIAL DEL INDIVIDUO QUE ESTU-
VO DETENIDO

Una consecuencia no solo de la privacion de libertad, sino
del mismo proceso penal, es la estigmatizacion o etiqueta-
miento del individuo por parte de la sociedad. La profesora
Marta Gonzales Rodriguez manifiesta que:

Conjuntamente con la aplicacién de una sancion penal,
encontramos un resultado no declarado ni perseguido por
la reaccion formal ante el delito; nos referimos a la estig-
matizacion como efecto residual de la accion del Sistema
Penal. La violencia o intimidacion de violencia fisica que
implica la pena privativa de libertad significa una afecta-
cion corporal o limitacion fisica de movimientos que se
concentra en una temporalidad determinada; sin embargo,
la estigmatizacion se entroniza como una consecuencia
social que permanece visible en el medio y en el tiem-
po, pues “trasciende el eventual cumplimiento de la pena
formal, deviniendo en una sancion casi perpetua y de
erosion lenta”. La estigmatizacion como “corolario in-
formal de la reaccion formal contra el delito”, constituye
un sufrimiento impuesto al justiciable que como padeci-
miento queda fuera del control y de las intenciones del
Sistema Penal. Si consideramos que el individuo es un
sujeto social y que la estigmatizacion afecta precisamente
su condicion de ser social, podra comprenderse en parte
la trascendencia que para la actividad del reo (tanto la-
boral, social, comunal, etc.) tendra este proceso colateral
darioso.>

Independiente a la decision judicial de absolucion o con-
dena, un sujeto que ha sido procesado penalmente, cargara
por el resto de sus dias con un estigma que afectara su vida

3% Gonzalez Rodriguez, Marta, “El derecho penal desde una evaluacion
critica”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 11(10),
2008, 11:4.
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personal, familiar y social. Esta estigmatizacion se presenta
al momento de buscar una oportunidad laboral o educativa.
Esto puede ser considerado un juicio social. De acuerdo con
Elias Escaff la estigmatizacion:

[...] fue entendida como el juicio social ejercido sobre
el antecedente de haber estado privado de la libertad. Es
importante destacar que hoy la estigmatizacion implica
que el sujeto “estigmatizado” se concibe como poseedor
de cualidades que de alguna manera la sociedad rechaza
y no comparte, por ser “contrarias” a lo socialmente espe-
rable. Conforme a esta situacion, el sujeto estigmatizado
es denigrado y puesto en un rango inferior por la sociedad
(Haydith, 2009).

No obstante, los efectos estigmatizadores de la sociedad
que recaen sobre sujetos privados de libertad, declarados
luego inocentes, practicamente son los mismos que en el
caso de los autores efectivos del delito. Donde “la socie-
dad ha sido condicionada para tener prejuicios contra todos
aquellos que comienzan un proceso penal o son recluidos en
alguin centro penitenciario” (Haydith, 2009).

La estigmatizacion mencionada tiene la caracteristica de
estar constantemente enjuiciando y, por tanto, remarcando
al sujeto bajo el rétulo de imputado. Dicha situacion lleva a
una tajante marginacion y exclusion de estos sujetos al mo-
mento de su reintegracion a la sociedad.

Cabe destacar la estigmatizacion ejercida por la propia
familia y por el barrio en el que el sujeto reside. Estas dos
entidades también etiquetan al sujeto constantemente, lo que
genera una cadena de sucesivas y arbitrarias discriminacio-
nes y exclusiones (Aniyar de Castro, 1977).%!

31 Escaff-Silva, Elias, et al, “Consecuencias psicosociales de la privacion
de libertad en imputados inocentes”. Revista Criminalidad, 55 (3),2013,
296.
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Sobre la estigmatizacion dentro del sistema penal la Prof.
Catalina Pérez Correa argumenta, que:

El sistema penal, y sobre todo nuestra actual forma de
castigo basada en la exclusion de ciertos grupos, genera
una (correcta) percepcion de injusticia y de falta de neu-
tralidad del sistema y de las autoridades. La teoria sobre
justicia procedimental muestra que cuando esto sucede,
se reduce la confianza hacia las autoridades y las insti-
tuciones legales, lo que repercute negativamente en el
cumplimiento del derecho y la futura cooperacion con la
autoridad.

Los estudios sobre la estigmatizacion muestran, ademas,
que si suficientes individuos de un grupo determinado
son estigmatizados, el estigma comenzara a ser parte de
la identidad grupal y aquéllos adoptaran actitudes y com-
portamientos asociados con esa marca. Es decir, dentro
del grupo el estigma de criminal dejara de ser una marca
individual para convertirse en una caracteristica grupal.*?

4.8 AFECTACIONES A LA SALUD, SECUELAS FISICAS Y PSICO-
LOGICAS A RAIZ DE LA DETENCION

Como se menciond en el numeral 4.3, es imposible que solo
sea restringido el derecho a la libertad de locomocién mien-
tras se esta detenido, el derecho a la salud (fisica y mental)
también se ve afectado. De acuerdo con Jeniffer Herndndez
y Luz Mejia:

[...] a excepcidon de Argentina y Espana, los centros de
reclusion en otros paises presentan importantes limitacio-

32 Pérez Correa, Catalina, “Marcando al delincuente: estigmatizacion,
castigo y cumplimiento del derecho”. Revista mexicana de sociologia”™
75 (2),2013, p.287-311. 306.
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nes para garantizar el derecho a la salud de la poblacion
reclusa, principalmente por deficiencias en la infraestruc-
tura locativa, insuficiente personal asistencial y escaso su-
ministro de medicamentos. En Colombia, a pesar de que
se han desarrollado mecanismos y acciones para mejorar
la salud de esta poblacidn, el sistema de salud penitencia-
rio aun presenta deficiencias que obstaculizan el acceso a
los servicios de salud. El reto de la sociedad y del Estado
es superar estos obstaculos y garantizar el acceso a los
servicios de salud de la poblacion reclusa que se entiende
como altamente vulnerable.*

Dentro de los centros de privacion de libertad, la pres-
tacion del servicio de salud es bastante precario y modesto.
Como consecuencia de la privacion de libertad, el indivi-
duo puede verse afectado en su salud fisica y psicoldgica.
Con la llegada de la pandemia Covid - 19, la salud y vida de
los privados de la libertad, se encuentra en constante ries-
go. Pero, el sistema no es capaz de proporcionar condiciones
que permitan la preservacion de la salud fisica y mental de
los seres humanos que alberga. Tampoco es capaz de atender
las anomalias de salud que el individuo padecia antes de su
detencidn o que aparecen en prision. Varias de estas anoma-
lias pueden surgir a causa de las condiciones precarias e in-
humanas de las prisiones. No es un secreto, que la privacion
de libertad es una situacion traumatica para el individuo y
sus familiares. Asi que la restriccion de la libertad, aunque se
dé un lugar con condiciones de dignidad, puede derivar afec-
taciones en la salud mental. Mas aun, cuando en la situacion
penitenciara colombiana, el individuo privado de la libertad
es despojado de multiples derechos e incluso, se le priva de
su dignidad.

33 Hernandez A, Jeniffer y Luz Mejia, “Accesibilidad a los servicios de
salud de la poblacion reclusa colombiana: Un reto para la salud publi-
ca”. Revista Facultad Nacional de Salud Publica 28 (2), 2010, p. 246.
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4.9 RIESGO A LA INTEGRIDAD FISICA A RAIZ DE LA PERDIDA
DE CONTROL DEL CUERPO DE CUSTODIA EN LOS CENTROS
DE PRIVACION DE LIBERTAD

En reiteradas oportunidades se ha perdido el control de los
centros de privacion de libertad, rifias, motines y otras situa-
ciones, han afectado de manera dramatica la tranquilidad y
la seguridad de privados de libertad y cuerpo de custodia.
Algunos de los mas recientes sucesos se han presentado en
Colombia y Ecuador. En marzo de 2020, se desarrollé un
motin en uno de los centros de privacion de libertad mas im-
portantes de Colombia (Carcel la Modelo de Bogotd), Pro-
ducto de los hechos, 23 personas privadas de la libertad per-
dieron la vida y decenas resultaron heridas. Meses después,
medios de comunicacion siguen dado a conocer, aterradores
informes que establecen el excesivo uso de la fuerza por par-
te del cuerpo de custodia. Por ejemplo: el dia 21 de marzo de
2021, el famoso diario colombiano El Tiempo, en nota que
tituld “Los graves hallazgos de investigacion por noche de
horror en La Modelo”, menciona que se presentaron: “exce-
sos en el uso de la fuerza, actos contra la dignidad de los pre-
sos, torturas y hasta posibles ejecuciones extrajudiciales”.**

Por su parte, en Ecuador, decenas de privados de la liber-
tad, han perdido la vida a causa de motines similares. Ade-
mas, decenas de prisioneros y algunos agentes estatales han
resultado heridos. El 22 de julio de 2021, el medio France
24 en la nota periodistica titulada “Motines en carceles de
Ecuador dejan 21 muertos”, manifesté que “Las cérceles de
Guayas y de Cotopaxi fueron dos de las cuatro prisiones en
las que se produjeron sangrientas revueltas simultdneas en
febrero, con saldo de 79 reclusos muertos y una veintena de
heridos, incluidos policias™. Estas fatidicas circunstancias,

3% “Los graves hallazgos de investigacion por noche de horror en La Mo-
delo,” El Tiempo (Bogota D.C.), 21 de marzo de 2021.

35 “Motines en carceles de Ecuador dejan ocho muertos y veinte he-
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facilitan inferir que en ocasiones el cuerpo de custodia es in-
capaz de mantener el control de los penales y a raiz de esto,
no solo la tranquilidad, sino la vida e integridad de seres
humanos, estdn en constante peligro.

5. CONCLUSIONES

La situacion de detencion preventiva no solo limita la liber-
tad de locomocioén del procesado, también restringe mul-
tiples derechos y garantias. El individuo que ingresa a un
centro de privacion de libertad en calidad de procesado, por
lo general recibe un tratamiento casi idéntico al de los con-
denados. En ambas situaciones, se sufren graves afectacio-
nes a los derechos humanos, garantias e incluso su dignidad
humana. Los privados de libertad, pierden control de sus
vidas y sus decisiones mientras se encuentren en contextos
intramurales. Ademas, el sistema sufre una insuficiencia de
programas vocacionales, educativos, laborales y de recrea-
cion para todos, llevan a que las estadias en prision sean pe-
riodos desperdiciados.

La privacion de libertad puede producir afectaciones en
la salud mental y fisica de los individuos y es irrealizable la
prestacion de un servicio de salud de calidad en los centros
de privacion de libertad, lo que afecta negativamente la cali-
dad de vida durante detencion y luego de su liberacion. A su
vez, la pérdida de control de las prisiones, ha causado muer-
tes y afectaciones a la integridad fisica de privados de liber-
tad y agentes estatales. Lo anterior, genera un sentimiento
de inseguridad y de riesgo latente. La detencion preventiva,
ha derivado numerosas problematicas que afectan no solo
derechos humanos y garantias fundamentales, sino la misma
confianza en el sistema.
ridos, “France 24 en Espaifiol” (Bogota D.C.), 22 de julio de 2021.
Acceso 10 de septiembre de 2021. https://www.france24.com/es/

minuto-a-minuto/20210722-motines-en-c%C3%A 1rceles-de-ecua-
dor-dejan-ocho-muertos-y-veinte-heridos
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Existe un abuso en las solicitudes de medidas de ase-
guramiento privativas de la libertad. De modo frecuente se
realizan solicitudes caprichosas e irreflexivas, sin obedecer
al rigor exigido por los criterios y requisitos establecidos
por la norma procesal penal. Este exceso del uso de la pri-
sion preventiva ha convertido la privacion de libertad en la
practica, alejandose de estandares de respeto a los derechos
humanos. En consecuencia, empeora la critica situacion de
sobrepoblacion en centros de reclusion, que impide la reali-
zacion de actividades humanas elementales y la satisfaccion
de necesidades basicas. También, la sobrepoblacion afecta la
tranquilidad del recinto y propicia la violencia. Y por si fuera
poco, la aglomeracidn, supone un riesgo latente para la salud
y vida de privados de libertad y trabajadores, en épocas de
Covid-19.

Por su parte, la sociedad se ha encargado de estigmatizar
y cerrar puertas a los individuos que han sido procesados pe-
nalmente especialmente a quienes hayan estado privados de
libertad. Por el resto de sus vidas, seran objeto de reproches
y condenas sociales, aunque nunca hayan sido declarados
culpables por el sistema de justicia penal. Aminorando sus
oportunidades sociales, educativas y laborales.

Las problematicas abordadas, y muchas otras que surgen
en contextos de detencidn preventiva, llevan a poner en duda
la proporcionalidad y razonabilidad de la medida, ya que va
traer consecuencias nefastas y muchas veces irreversibles
para la persona detenida e incluso para su familia y allega-
dos. Por todo lo anterior, este texto respalda el llamado he-
cho por la Fiscalia General de la Nacion, de abstenerse de
abusar de la solicitud medida de aseguramiento privativa de
la libertad y solamente hacerlo de modo excepcionalisimo.
Esto disminuira la declaracion de estas medidas y obedecera
al mandato nacional e internacional de materializar la liber-
tad como la regla general, y la privacion de libertad como
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excepcion. Ademas, ayudara a atender otras problematicas
como las que se mencionaron en el desarrollo de este articu-
lo.
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APATIA POLITICA DE LOS JOVENES
ORIGINARIOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
DE AMEALCO, QUERETARO
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RESUMEN

La apatia que se observo en la participacion politica de los
jovenes indigenas, resulta de varias circunstancias, entre
ellas la educacion deficiente, los medios de comunicacidon
en cuanto a la informacion errdnea y la poca especializacion
de las instituciones para atender a este sector en especial.
Mediante la observacion en el municipio de Amealco de
Bonfil, Querétaro, la recoleccion de datos de fuentes litera-
rias, noticieros, y la plataforma de acceso a la informacion,
nos percatamos que estas son las causas. El problema es no
atender caracteristicas socioecondmicas, politicas, juridicas,
lingtiistas y culturales especificas de cada pueblo. Por lo que
concluimos que, para combatir este fendmeno, en necesa-
rio empezar desde la educacion primaria, hasta la superior,
generando mejores condiciones de acceso a la educacion y
adecuando los programas a cada pueblo, ademas, las insti-
tuciones del estado pueden programar capacitaciones para
cada pueblo, atendiendo su cosmovision particular. Lo ante-
rior en aras de lograr una participacion activa de este sector
y con ello escuchar la voz de quienes han permanecido ca-
llados durante afios, mejorando las politicas publicas al in-
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cluir las necesidades de cada pueblo originario. Y sobre todo
conservar la cultura de nuestro pais, basado en el respeto a
los derechos de los pueblos indigenas.

PALABRAS CLAVE: Indigenas, participacion politica, eleccio-
nes, cosmovision.

ABSTRACT

The apathy that was observed in the political participation
of indigenous youth is the result of various circumstances,
including poor education, the media regarding misinforma-
tion, and the lack of specialization of institutions to serve this
particular sector. Through the observation in the municipa-
lity of Amealco de Bonfil, Querétaro, the collection of data
from literary sources, newscasts, and the information access
platform, we realize that these are the causes. The problem is
not addressing the specific socio-economic, political, legal,
linguistic and cultural characteristics of each people. The-
refore, we conclude that, to combat this phenomenon, it is
necessary to start from primary to higher education, gene-
rating better conditions of access to education and adapting
programs to each town, in addition, state institutions can
schedule training for each people, attending to their particu-
lar worldview. The foregoing in order to achieve an active
participation of this sector and with it listen to the voice of
those who have remained silent for years, improving public
policies by including the needs of each indigenous people.
And above all, preserve the culture of our country, based on
respect for the rights of indigenous peoples.

KEYWORDS: Indigenous people, political participation, elec-
tions, cosmovision.
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INTRODUCCION

La presente investigacion surge por el interés que, como
joven perteneciente al municipio de Amealco, tengo en la
vida politica del municipio, y al observar que son muy pocos
quienes nos interesamos en estos asuntos, inicie a indagar las
causas que generan esta apatia politica, especialmente en los
jovenes indigenas, pues a pesar de que somos un municipio
con poblacion indigena, que segiin datos del INAFED (Insti-
tuto Nacional para el Desarrollo para el Federalismo y el De-
sarrollo Municipal) en 2010, contamos con 14,800 hablan-
tes de la lengua otomi. Los jovenes no participan en la vida
politica, encontrando un problema serio ante el no ejercicio
de los derechos de este grupo de la poblacion, ya que, de
acuerdo con la constitucion mexicana en su articulo segun-
do, los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la
vida publica, y ademas este mismo ordenamiento sefiala que
los gobiernos deben llevar a cabo acciones tendientes a que
se puedan ejercer estos derechos. En este sentido, la realidad
que se vive en un municipio con alta poblacion indigena, es
muy distinta a la que sefiala la constitucion, al observar la
poca o casi nula participacion de jovenes de este sector en la
vida politica del municipio. En una primera aproximacion al
objeto de estudio consideramos algunas hipotesis, como la
falta de conocimiento de sus propios derechos y la falta de
acciones gubernamentales tendientes a desarrollar la partici-
pacion de estos jovenes.

A lo largo de esta investigacion, nos dimos cuenta que,
tanto las instituciones Estatales como municipales, han sido
omisas al mandato constitucional, pues poco han hecho para
generar la educacion adecuada y participacion politica en
esta region.

En un primer apartado nos enfocamos a los derechos de
los pueblos indigenas, en segundo lugar se hace un analisis
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de la democracia y la apatia politica de los jovenes indige-
nas, tocando algunos elementos que consideramos inciden
en esta conducta, para continuar en un siguiente punto men-
cionando las acciones que ejecuta el Instituto Electoral del
Estado de Querétaro, y se compara con el estado de Chiapas,
ya que consideramos que es uno de los estados con mayor
presencia indigena, ademas de ser un referente en la lucha
por los derechos de los pueblos indigenas. Para concluir con
las propuestas que consideramos necesarias para combatir
la apatia politica de los jovenes indigenas y asi puedan tener
mayor participacion en la politica de nuestro municipio.

Consideramos de suma importancia este tema, ya que
como lo enuncia nuestra constitucion, somos una nacion plu-
ricultural, sustentada originalmente en su pueblos indigenas,
y es por ello que en su articulo segundo, se reconocen los
derechos de estos pueblos, con la finalidad de preservarlos
y seguir enriqueciendo la cultura de nuestro pais, y es aqui
donde resulta necesario escucharlos, para lo cual tenemos
varios mecanismos, como es la consulta y la participacion
directa de sus representantes ante los drganos de gobierno, lo
que contribuye para generar politicas publicas adecuadas a
sus necesidades e intereses que propicien un desarrollo inte-
gral, sociocultural y politico de estos pueblos, apegado a su
cosmovision. Ello es posible solo si se dan las condiciones
adecuadas que pongan en marcha mecanismos eficaces para
atender a este sector de la poblacion. Y sin duda los jovenes
son clave en este desarrollo, su participacion como repre-
sentantes de sus pueblos puede llevar a entender sus nece-
sidades y conocer sus intereses, para atenderlos de manera
responsable, de tal suerte que, la brecha entre la norma y la
realidad cada vez sea mas reducida.
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DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN MEXICO

La poblacion indigena en México representa la riqueza del
pais, mediante distintas luchas tanto armadas como ideolo-
gias, se ha logrado un reconocimiento constitucional a sus
derechos como pueblo originario del pais, reconociendo su
cultura, lengua, tradiciones, etc. El articulo segundo de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
su fraccion III, reconoce los derechos politicos de los pue-
blos indigenas, desde elegir a sus representantes por usos y
costumbres, hasta ocupara los cargos publicos para los que
fueron electos. Ademas, en el inciso B, sefala como obliga-
cion de las autoridades, promover la igualdad de oportuni-
dades y “determinar las politicas necesarias para garantizar
la vigencia de los derechos de los indigenas y el desarrollo
integral de sus pueblos y comunidades, las cuales seran dise-
fiadas y operadas conjuntamente con ellos”. De este manda-
to podemos inferir que, para generar estas politicas, se debe
escuchar a los pueblos originarios, una de las formas para lo-
grarlo es brindarles los espacios suficientes en los gobiernos,
mediante sus representantes, y por ello es tan importante que
participen en la politica, desde sus comunidades hasta los
ayuntamientos, legislatura o estados.

El derecho a participar en la vida publica del pais es de
suma importancia, pues al ser reconocidos como sujetos de
derechos, se debe contar con los mecanismos adecuados
para que en la realidad puedan ejercer estos derechos, y no
queden solo plasmados en la norma juridica. Ademas la im-
portancia de la participacion politica radica en la figura de
la representacion, de un grupo de personas con similitud de
ideologias, cosmovision, caracteristicas, etc.; “cuando deci-
mos que alguien o algo es «representativo de algo» estamos
expresando una idea de similitud, de identificacion, de ca-
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racteristicas compartidas.”' Es por ello que la participacion
de los pueblos indigenas genera certidumbre en el ejercicio
de sus derechos, en la satisfaccion de sus necesidades y en el
desarrollo autébnomo de su cultura.

El derecho a la autodeterminacion, es un elemento funda-
mental para su existencia (de los pueblos indigenas), sin ella
tienden a desaparecer y si esto sucede la humanidad pierde
parte de su riqueza, se deshumaniza; lo mismo que sucede
cuando un hombre pierde su libertad.” En el caso que nos
ocupa, si los jovenes no encuentran las oportunidades de ser
quienes lleven a las instituciones publicas los intereses de
sus pueblos, posiblemente esto conduzca a la pérdida de la
cultura, de la identidad, de la lengua y tradiciones de este
sector.

Estos derechos no solo han sido reconocidos a nivel pais,
también en distintos instrumentos internacionales como es el
caso de convenio 169 de la OIT (Organizacion Internacional
del Trabajo), se ha reconocido sus derechos, en el Articulo 2
1, senala: “Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad
de desarrollar, con la participacion de los pueblos interesa-
dos, una accion coordinada y sistematica con miras a prote-
ger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de
su integridad.” Entre otros, se desprende el derecho a partici-
par en la politica interna de su comunidad, en su municipio,
entidad y pais, lo cual genera una apertura a la posibilidad de
ser escuchados para la formacion y desarrollo de programas
gubernamentales, que pretenden el desarrollo integral de la
sociedad mexicana.

De igual forma, en el articulo 6 del convenio menciona-
do, se establece una obligacion a cargo de los gobiernos, de

! Lifante Vidal, Isabel, “Sobre el concepto de representacion”, Doxa, 32,
(2009), p.506.

% Lopez Barcenas, Francisco. “Autonomia y derechos indigenas en Mé-
xico”, México, Ed. CEIIH/UNAM, Ediciones Coyoacan, 2005.
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generar la participacion de los pueblos indigenas en todos
los niveles, en la adopcién de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole, res-
ponsables de politicas y programas que les conciernan. De
estas disposiciones normativas tenemos claro que los pue-
blos indigenas tienen el derecho a participar, mientras que
los gobiernos estan obligados a generar los medios por los
cuales se haga efectivo su derecho.

A pesar de este reconocimiento a sus derechos, ain es-
tamos lejos de ver a los integrantes de pueblos indignas
teniendo una participacion activa en la politica del Estado
Mexicano, sus caracteristicas particulares hacen muy dificil
el debido ejercicio de estos derechos, entre estas y de las
mas importantes, se encuentra la falta de conocimiento de
sus propios derechos, derivado de una educacion deficiente
e inadecuada a cada pueblo originario que conforma nuestro
pais.

Lo anterior se ve reflejado en la ausencia de esta pobla-
cion en los gobiernos de todos los niveles, por la falta de
oportunidades para participar en la politica.

Los gobiernos aun no desarrollan sistemas efectivos de
informacion y capacitacion para estas comunidades, quedan-
do, la mayoria de las ocasiones, en el discurso de algunas
instituciones del Estado.

Por ejemplificar, se llevdo a cabo el proceso electoral
2020/2021 en el que se eligieron a 500 diputados que ocu-
paran los curules en el congreso, asi mismo, hubo contienda
en 15 entidades federativas para elegir a sus gobernadores.
En el estado de Querétaro se llevod a cabo la eleccion para
elegir a su gobernador, a los 25 cargos de diputados locales,
asi como a sus 18 ayuntamientos. Lo que podemos destacar
en estas elecciones electorales, es la ausencia de jovenes ori-
ginarios de comunidades indigenas como candidatos o inte-
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grantes de alguna formula (segtn el informe a través de la
plataforma de acceso a la informacion solicitada al IEEQ, en
2021)

En particular, la poblacién indigena del municipio de

Amealco (del cual formamos parte) no ha tenido gran par-
ticipacion en los comicios, su ausencia nos genera un gran
interés en saber las causas que impiden la participacion de
los indigenas en asuntos politicos de un municipio que al-
berga gran cantidad de personas originarias, lugar que en los
ultimos anos se ha promovido las artesanias indigenas como
sello distintivo del municipio.
Pero la ausencia més preocupante es la de los jovenes de las
comunidades originarias de Amealco de Bonfil, Querétaro.
De acuerdo con los datos oficiales del IEEQ, la planilla del
Ayuntamiento de Amealco de Bonfil, se encuentra integrada
por 9 regidores, de los cuales ninguno es indigena menor de
30 afos. Esto es un indicador importante de que las cosas no
se estan haciendo bien, y la ley no se ha cumplido. Los de-
rechos de este sector de la poblacion no estan debidamente
atendidos.

DEMOCRACIA Y APATIA POLITICA DE LOS JOVENES INDIGE-
NAS

Para hablar de la participacion politica de los ciudadanos y
la forma en que se ejerce el mecanismo del voto, primero es
necesario entender la palabra democracia. Asi, en la antigiie-
dad se tiene la idea de la democracia directa, “cuyo ejercicio
se cumplia en la manifestacion de la voluntad publica en el
agora: los antiguos pensaban sobre todo en quienes deci-
den.” En esta concepcion de democracia, la participacion
directa del pueblo en la toma de decisiones es lo mas im-

3 Renteria Diaz, Adrian, La tutela de los derechos en una sociedad demo-
cratica. México, Ediciones Coyoacan, 2014. p.33
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portante, debido a que cada individuo es parte de la organi-
zacion y por tanto, cada uno puede participar directamente.
Aqui, podemos darnos cuenta que es una forma aceptable,
siempre y cuando el grupo sea pequeilo, ya que en grupos
muy numerosos seria muy dificil llegar a tomar acuerdos,
debido a la diversidad de ideas e intereses, ademas de otros
factores sociales, economicos, incluso emocionales de los
integrantes del grupo.

Hoy, aquella idea de democracia no corresponde a nues-
tra realidad, “la democracia en que pensamos los modernos
es la democracia representativa, cuyo ejercicio fundamental
consiste... en la eleccion de quienes decidiran.” Lo anterior,
conlleva el concepto de la representatividad, que nos da una
forma distintiva de pensar el concepto de democracia, al te-
ner representantes se facilita la toma de decisiones, pues el
grupo es reducido y existen condiciones mas aptas para que
existan acuerdos.

En este orden de ideas, los problemas que enfrenta la de-
mocracia representativa se enfocan en la forma de elegir, y a
quien elegir, tema que abordaremos en lineas siguientes.

Hoy en dia, la democracia la entendemos como una
forma de vida, en donde la mayoria de ciudadanos de un
pais pueden sentirse conformes y seguros con este sistema,
el cual nos da la oportunidad de gozar de ciertos derechos
politico-electorales, como es el sufragio, mediante el cual,
podemos acceder a algin cargo publico, representando los
intereses de muchos de nuestros semejantes. Ademas de po-
der agruparnos, tener garantizados el ejercicio de derechos
y también, la participacion fuera del poder publico en sus
distintas manifestaciones, claro ejemplo de ello son las orga-
nizaciones civiles, quienes también forman parte importante
de la democracia.

4 Renteria Diaz, Adrian, op.cit
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Retomando la idea de la democracia representativa, una de
las formas de elegir es mediante el voto personal, directo y
secreto, por el cual la ciudadania manifiesta su voluntad de
que uno de entre varios candidatos sea quien los represente
ante los o6rganos del Estado, llevando la representacion del
grupo social al que pertenece.

Otra de las preocupaciones es, a quien se elige para repre-
sentarnos, y es aqui donde podemos centrar una de las cusas
del problema analizado, pues durante afios, en nuestro pais,
se ha manifestado el fendémeno de la corrupcion de nuestros
representantes, personas que lejos de velar por los intereses
de sus grupos sociales, benefician los personales, convirtién-
dose en personas poderosas, tanto politica como econdmica-
mente. La gran desconfianza que se ha generado derivado de
este fendmeno, puede influir para que los jovenes se aparten
de la politica, pues ven en ella todo un sistema corrupto, tan-
to de partidos politicos, 6rganos del estado y candidatos.

También es importante resaltar que, para garantizar la par-
ticipacion de varios sectores desfavorecidos de la poblacion,
se han creado acciones afirmativas, obligando a los partidos
politicos a integrar a sus formulas, personas que representan
estos grupos, lo cual puede ser un avance en materia de re-
presentacion, siempre y cuando sea una representacion real
y no una simple estampa con la que se cumpla con la ley,
como suele suceder.

La participacion de los jovenes en la politica juega un
rol importante, al ser la poblacion que puede genera cam-
bios importantes, de acuerdo con “La encuesta nacional de la
dindmica demografica ENADID, 2018, en México hay 30.7
millones de jovenes (de 15 a 29 afos) y representan 24.6%
del total de habitantes”.” Mientras tanto, “La poblacion in-

S INEGI, “En México hay 30.7 millones de jovenes de 15 a 29 afios”,
Noticias, 15 abril 2021,

https://889noticias.mx/noticias/finanzas/en-mexico-hay-30-7-millones-
de-jovenes-de-15-a-29-anos-inegi/
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digena tiene una composicion importante de nifios y nifias y
adolescentes entre los 0 y 17 afios de edad, suman 4.6 millo-
nes de personas y representan el 37.9% del total nacional de
la poblacion indigena.”® De lo que podemos desprender que
forman un grupo bastante numeroso en cuanto a su compo-
sicidn, pero poco en su participacion.

La apatia que surge de las nuevas generaciones de jo-
venes, lamentablemente repercute de manera directa: “De
acuerdo al INE, para este periodo electoral 25 millones 662
mil 773 jovenes de entre 18 y 29 afios se encuentran habili-
tados para ejercer su voto, cifra que representa el 29% de la
lista nominal, no obstante la cifra, en las elecciones pasadas
(2021), particip6 solo el 65 por ciento de los jovenes de 18
afios, mientras que quienes tenian entre 19 y 34 contribuye-
ron de forma significativa mas baja, con 55%.”’ Cifras que
nos hablan de una gran parte de jovenes que no participa en
los comicios, cuando podriamos suponer que se trata de la
poblacidén mas interesada en el desarrollo de su pais.

Gran porcentaje de los jovenes muestran un desinterés
en formar parte o participar en procesos electorales “A la
pregunta: ;Qué tanto te interesas en la politica?, los jove-
nes mexicanos, en general, mencionan estar “poco” (46%) o
“nada” (43.2%) interesados en la politica. Estas percepcio-
nes parecen respaldar el supuesto de que los jovenes presen-
tan una extendida apatia hacia la politica, la cual redituaria

¢ INPI, “La poblacion indigena tiene una composicion importante de ni-
fios y nifias”, Gobierno de México, 18 de abril de 2021,
https://www.gob.mx/inpi/articulos/ninas-ninos-y-adolescen-
tes-indigenas-datos-de-la-encuesta-intercensal-2015

" Senadores, Morena, “Necesario, promover participacion de los jovenes
en el Proceso Electoral 20217, 15 de mayo de 2021,
https://morena.senado.gob.mx/2020/09/16/necesario-promover-partici-
pacion-de-los-jovenes-en-el-proceso-electoral-2021/
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negativamente en el funcionamiento de la democracia.”® La
indiferencia en cada proceso electoral es mas notable y mu-
cho mas en los jovenes pertenecientes a las comunidades in-
digenas, varios factores son los que causan esta displicencia:

A) REDES SOCIALES

,Qué son las redes sociales?

En primer lugar, es necesario comprender a que se refiere el
término Redes Sociales. “Por definicion, una red social es
una estructura social de la que forman parte varias personas
u organizaciones. Por ejemplo, podria ser un grupo de ami-
gos 0 una familia, porque son personas que comparten vin-
culos y que se comunican entre ellas. Es un concepto que se
utiliza en sociologia, la ciencia que se encarga de estudiar la
sociedad humana.” Las redes sociales juegan un papel muy
importante en pleno siglo XXI, pues si bien es sabido que los
partidos politicos implementan estas plataformas para llegar
a mas audiencia, lamentablemente, también existe mucho
consumo de informacién politica errénea, lo que llega a ge-
nerar un hartazgo en la poblacion en general y en mayor me-
dida, en los jovenes, quienes pasan horas frente a sus dispo-
sitivos y al estar viendo este tipo de informacion, les genera
un descontento, ya que mucha de esta no tiene importancia

8 “Los jovenes en la politica”, en Encuesta nacional de valores
en juventud 2012, ( Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas) https://archivos.juridicas.
unam.mx/www/bjv/libros/7/3221/19.pdf

® Ros, Laila, “Las redes sociales, una revolucion comunicativa,
(Qué son las redes sociales?”, Vanguardia, 29 de Junio del 2020
https://www.lavanguardia.com/vida/junior-re-
port/20200629/482009621616/dia-redes-sociales.html (29 de
abril 2021)
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ni trascendencia, Mucha de la informacion que circula en
redes es chatarra virtual. “Tanto las encuestas oficiales como
los trabajos académicos coinciden en que los jévenes mexi-
canos consumen muy poca informacion politica.”® Siendo
una causa importante para que la apatia politica aumente.

Las personas que utilizan estas plataformas, se retroali-
mentan de informacion que tal vez desconozcan o sea algo
totalmente nuevo en sus vidas, comparten informacion para
que mas personas en otros lugares puedan analizar y dis-
frutar del contenido. Muchas empresas, personas famosas,
politicos etc., utilizan estas plataformas para llegar a los
usuarios, a través del marketing digital y asi crear un im-
pacto mediatico de lo que quieren trasmitir, en este caso nos
enfocaremos en el ambito politico. Si bien es cierto que al-
gunos politicos alcanzaron su objetivo utilizando estas plata-
formas como lo fue Barack Obama, en su campana para ser
presidente de los Estados Unidos de Norteamérica, “Barack
Obama se disefid en gran medida con base en el uso de la
mobile communication donde la mayoria de los jévenes voto
a favor del candidato.”"! No es el caso de México, en donde
estas plataformas, mas que ayudar al favorable voto de un
candidato, hacen que este se vea mas afectado por las fake
news y asi de alguna manera indirecta, fomentar la apatia
entre la comunidad juvenil.

10 Echeverria Victoria, Martin, “;Apatia o desencuentro? Patrones de
consumo y recepcion de informacion politica y gubernamental en jove-
nes” Global Media Journal, (2011): 42-65.

! Castro Martinez, Leyvi, “El marketing politico en Estados Unidos: el
caso Obama”, Norteamérica, 7, (2012). 209-222.
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B) GRADO DE EDUCACION

Sin duda la educacion es un factor determinante en la par-
ticipacion politica de los jovenes, y en mayor medida en el
sector indigena, ya que, a menor conocimiento de los dere-
chos politico-electorales, resulta poco probable que se ejerza
el derecho a participar. Este factor es un detonante para que
se desarrolle la apatia, lo podemos relacionar con el caso del
municipio de Amealco, en donde existe un déficit importante
en materia de educacion, la mayoria de jévenes no estudia
un nivel superior por distintas causas, entre ellas la falta de
recursos economicos, mientras que para la poblacion indige-
na se complica mas, debido a las distintas caracteristicas que
los ponen en una desventaja frete al resto de la poblacion,
por lo que un gran porcentaje de los adolescentes prefieren
dejar de lado sus estudios y optar por un oficio en la region.
“Empiricamente se ha demostrado que la cantidad de cono-
cimiento politico puede predecir la participacion politica: a
mayor informacion, mayor participacion,”'? a pesar de que
la mayoria de los adolescentes tienen en sus programas edu-
cativos de educacion basica alguna materia relacionada con
el civismo, no es suficiente para aumentar la participacion
politica de esta poblacion.

A diferencia de quienes tienen acceso a la educacién me-
dia superior o superior, quienes son los que participan en
algunos ambitos de la politica de su comunidad o municipio,
incluso de su estado. Claro ejemplo son algunos egresados
de la Universidad Autonoma de Querétaro, quienes pertene-
cen a comunidades indigenas y se encuentran inmersos en
los asuntos politicos de distintos niveles de gobierno. Pero
estos casos son contados, la mayoria de jovenes no se ven
interesados en temas politicos, dejando este espacio vacante.

12 Victoria, “; Apatia o desencuentro?...” 43
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C) MEDIOS DE COMUNICACION

Como siguiente punto abordaremos los medios de comuni-
cacion y en la tabla se muestran los porcentajes de los dispo-
sitivos que utilizan los mexicanos, a fin de poder determinar
la influencia de estos ante la apatia de los jovenes, pues de
inicio podriamos suponer que son un conducto por el cual
los jovenes indigenas pueden conocer sus derechos politi-
co-electorales. Y de esta forma al informarse de su conteni-
do, generar mayor participacion.

Cuadro 1.- Uso de tecnologia”

Telefonia celular Se estima que el pais cuenta | 9 de cada 10 usuarios cuentan

con 86.5 millones de usuari- | con un teléfono inteligente
os de esta tecnologia, lo que
representa el 75.1% de la
poblacion de seis afios 0 mas
y un incremento de 3.6 pun-
tos porcentuales respecto de
2015.

Computadora E143.0% de la poblacion de 6

aflos 0 mas es usuaria de com-

putadora (49.4 millones).

Television digital | El1 92.5% de los hogares cuen- | El 96.0% de los hogares del pais
ta al menos con un televisor reciben la sefal de television
digital a partir de televisor digi-
tal, sefal de television de paga o
decodificador

Al respecto, la mayoria de las familias mexicanas tienen al-
guno de estos dispositivos en sus hogares, ya sea una televi-
sion o un radio. En este proceso electoral (2021) gran parte
de los noticieros se enfocaron en hablar de los partidos poli-

13 Comunicado de prensa Num. 352/21 22 de junio de 2021, Instituto
Federal de Telecomunicaciones
https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boletines/2021/Otr-
TemEcon/ENDUTIH_2020.pdf
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ticos y sus candidatos, lo que no suele ser muy relevante para
los jovenes. En muchas ocasiones, los escandalos que sue-
len llevarse en contra de los politicos, ya sea por desvio de
recursos, nexos con el crimen organizado, o cualquier tema
de escandalo politico, hace que la politica se vuelva irrele-
vante para la juventud y prefieran ver o escuchar cualquier
otro contenido. “La television en relacion a la politica ge-
nera desconfianza, en particular cuando se le piensa en me-
nor medida como un medio tecnoldgico y en mayor medida
como una institucion con sus propios fines e intereses.”'* La
television y cualquier dispositivo movil, deberia ser una he-
rramienta tecnologica para crear vinculos entre los jovenes
referentes a informacién de clasificacion informativa y/o
educativa y asi establecer relacion entre las instituciones y
la juventud, a fin de que estos se vean mas involucrados en
procesos politico- electorales.

Los documentales, los noticieros, las paginas informati-
vas, sitios web oficiales de las dependencias e instituciones
publicas son programas que poca poblacion consume, de-
rivado de un desinterés hacia temas de interés publico, sin
embargo, los escandalos, la corrupcion, y en general la in-
formacion que tiende a culpar o acusar a los politicos, es
un atractivo que lejos de formar buenos ciudadanos, genera
desconfianza en el sistema politico.

Para muchos, es mejor consumir otro tipo de informacion
banal en los medios de comunicacion “consecuentemente,
estos otros contenidos y particularmente los de ficcion (prin-
cipalmente telenovelas, para el caso mexicano) pudieran es-
tar modelando en mayor medida elementos de cultura poli-
tica que tuvieran, a la postre, repercusiones en las formas de
participacion politica de los jovenes.”"® Es normal que en la
mayoria de las familias mexicanas las telenovelas sean un

“ Victoria, ;Apatia o desencuentro?, 46.
!5 Ibidem.
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centro de atencidn en el hogar, para los pequeios del hogar,
estos contenidos van formando una idea de la politica mexi-
cana que muchas veces es ajeno a la realidad, malversando
la actividad de los 6rganos del Estado y creando una con-
ciencia colectiva de desconfianza y hartazgo politico.

Por lo que podremos decir que los medios de comunica-
cion no cumplen una funcién de difusion de los derechos de
los pueblos indigenas en materia politica-electoral. Siendo
un medio que se ha desaprovechado y que ha sido utilizado,
en muchas ocasiones, con otros fines, como el de divertirnos.

Estos medios de comunicacién se encuentran practica-
mente al alcance de todos, incluyendo una parte de los pue-
blos indigenas, y en particular de los jévenes, quienes son un
punto clave para sus comunidades, ellos son quienes han vi-
vido la transicion hacia el reconocimiento de los derechos de
los pueblos indigenas en México, por lo que representan la
nueva generacion de poblacion indigena en el pais ya como
sujetos de derechos. Ademas de ser la parte de la poblacion
que tiene mayor acceso a los medios de comunicacion y por
ende, pueden obtener mayor informacién de sus derechos
como pueblos originarios.

Sin embargo, el desinterés por las cuestiones politicas
del pais es alarmante, por mencionar un ejemplo; “Segin
la encuesta nacional de valores juventud 2012 se realizo la
pregunta ;Qué tanto te interesas en la politica?, En lo que un
alto porcentaje respondioé nada.” '°

Asi podemos darnos cuenta que los jovenes indigenas no
tienen interés en participar en la vida publica de su comuni-
dad, municipio y estado.

Es preocupante la situacidon que se vive con la poblacion

16 Encuesta Nacional de Valores en Juventud 2012, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, UNAM. Octubre 2012,
http://historico.juridicas.unam.mx/invest/areas/opinion/envaj/pdf/resu-
men.pdf
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indigena joven, pues estamos hablando de una generacion
que tiene mayor acceso a la informacidon que sus ancestros,
pues los medios de comunicacion han acortado las brechas
entre los grupos indigenas y el resto de la poblacion. Este
sector joven, es quien deberia invocarse mas en temas poli-
ticos, pues se trata de personas que estan informadas y que
viven en esas comunidades, futuros padres y madres de fa-
milia y que ademas de criar a sus hijos, tienen la carga de
transmitir su cultura a fin de evitar su desaparicion, que cada
vez es mas evidente.

Sin embargo, no es una responsabilidad individualizada
de los jovenes indigenas, sino compartida con las institucio-
nes del Estado, pues como ya lo hemos referido, la preser-
vacion de la cultura es una tarea de todos, incluyendo a las
instituciones quienes deberian generar mecanismos suficien-
tes y eficientes para promover que esta parte de la poblacion
tenga mayor interés y participacion en la politica.

D) LAS INSTITUCIONES DEL ESTADO.

En el caso de Querétaro, el Instituto Electoral del Estado
de Querétaro, como organismo encargado de promover los
derechos politico —electorales, tiene ciertas facultades, en-
tre ellas la capacitacion politico-electoral de la poblacion,
mediante acciones tendientes a difundir conocimientos en
este ambito y generar el interés y participacion de los ciuda-
danos de los diferentes sectores de la poblacion, es de men-
cionarse que al respecto, este Instituto cuenta con diversos
departamentos, entre los cuales se encuentra; la comision de
educacioén civica y participacion, y la comision de asuntos
indigenas e inclusion.

A fin de poder analizar la actividad que las instituciones
del Estado llevan a cabo, relacionada con la educacion, pro-
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mocion y participacion de los jovenes indigenas en el estado
de Querétaro, mediante una solicitud de informacion publi-
ca al IEEQ, se solicito a la dependencia correspondiente (Di-
reccion Ejecutiva de Organizacion Electoral Prerrogativas y
Partidos Politicos), la cantidad de presidentes municipales
que se haya otorgado constancia de mayoria relativa para el
cargo de presidentes, menores de 30 afios de edad. A lo que
se informo lo siguiente:

1. Para el proceso electoral de 2017-2018, no existen re-
gistros de que el Instituto Electoral del estado de Que-
rétaro, en los que se les haya otorgado constancia de
mayoria para el cargo de las presidencias municipales
a personas menores de 30 afios.

2. A la fecha, no se tienen registros de personas electas
para el cargo de diputacion local y que se hayan auto
adscrito como indigenas menores de 30 afios.!’

De la misma forma, se solicitd informacion, para saber el
tipo de capacitacion que se brinda a la poblacion indigena,
para promover la participacion politica de los jovenes, de
lo cual se informo6 que, efectivamente se realizan algunas
actividades tendientes a capacitar a los jovenes en general,
“obviamente se contempla a los jovenes indigenas” (sefia-
la la institucion), en esta afirmacion que realiza el Instituto,
supone que, al ser programas dirigidos a la poblacion joven,
quienes son indigenas necesariamente estan contemplados,
situacién que no se encuentra acreditada, al no mencionar
cuantos jovenes indigenas han acudido a estas capacitacio-
nes, ni los aspectos de las mismas que van dirigidos a este
sector, lo que nos hace suponer que, esa obviedad, solo se

7 IEEQ, Informe mediante solicitud de acceso a la informacion, (18 de
mayo del 2021)
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trata de una justificacion en dirigir sus acciones a un sector
que se encuentra olvidado, reflejado en el trato generalizado
de grupos con caracteristicas especiales, quienes deberian
ser tratados de forma distinta, ya que poseen caracteristicas
diferentes al resto de la poblacion, basta mencionar que cada
pueblo indigena tiene una estructura sociopolitica y econd-
mica diferente y en algunos casos, Uinica, como sus sistemas
juridicos, sistemas de elecciones, autoridades diversas, etc.
por lo que no pueden ser tratados en una generalidad, ya que
al hacerlo, vamos en contra de la pluriculturalidad.

En este informe del instituto, sefiala algunos programas
como el de: “la importancia de la particion, o el Derecho
Electoral Mexicano,” entre otros, de los cuales se despren-
de que, los programas no son especialmente dirigidos a los
jovenes y menos aun, son especificos de alguna cultura o
pueblo indigena del Estado.

Lo que genera un descuido total al sector joven de las co-
munidades indigenas del estado, pues como lo hemos men-
cionado, cada pueblo tiene una cosmovision distinta y, por
lo tanto, los programas deben estructurarse atendiendo las
cualidades y necesidades de cada una de estas poblaciones, a
fin de poder incidir en la difusion de sus derechos, y generar
(respetando el derecho de autodeterminacion) una participa-
cion politica con miras al desarrollo de su pueblo, apegado a
su propia cosmovision.

Sin duda, los pueblos indigenas de Querétaro, especial-
mente en el municipio de Amealco, no son el Gnico caso en
donde las instituciones no han tomado en cuenta sus carac-
teristicas propias y que muchas veces son incompatibles con
las del resto de la poblacion (no indigena). Es por ello que
solicitamos informacion al Instituto de Elecciones y Partici-
pacion Ciudadana de Chiapas, por ser uno de los estados con
mayor poblacion indigena, ademas, de ser un referente en la
lucha por los derechos de los pueblos indigenas.
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Mediante esta solicitud, pedimos informacion acerca de
las capacitaciones impartidas a los jovenes, de educacion
civica-politica, a lo que manifestaron que, cuentan con di-
ferentes procesos de capacitacion hacia la poblacion en ge-
neral y algunos otros enfocados al sector juvenil, como son
las platicas civicas, que “contribuye en la construccion de la
cultura civica, politica y democratica, asi como el fortaleci-
miento de la participacion ciudadana, dirigido a la poblacion
estudiantil en particular y a la ciudadania en general...”!®

Lamentablemente, estos programas tampoco son especia-
lizados para los jovenes indigenas, lo que ocasiona un aban-
dono hacia esta poblacion, que si bien, no tienen un obsta-
culo para tomar la platica o la capacitacion, al no dirigirlo a
ellos en particular, no estan estructurados para ajustarse a la
cultura de cada uno de los pueblos originarios, a sus tradicio-
nes, y sistemas sociopoliticos, econdmicos y juridicos. Pese
a que Chiapas es un referente en materia indigena, no solo a
nivel nacional, sino internacional, al parecer sus institucio-
nes tampoco han podido enfocar sus acciones a escuchar y
generar mecanismos adecuados para los pueblos originarios.
Quedando solo en el papel los derechos de este sector.

Retomando el caso del municipio de Amealco de Bon-
fil, Querétaro, sostuvimos una entrevista el dia 14 de mayo
de 2021, con quien ocupo la Regiduria de la juventud, la
licenciada en Desarrollo Local -Viviana Jurado Hernandez-
que durante la administracion (2018-2021) se desempeild y
colabor6 en diferentes actividades relacionadas con el tra-
bajo y fomento de los jovenes originarios para combatir el
desencuentro que se vive en el sur del Estado. En cuanto a
la existencia de regidores menores de 30 afios y si estos eran

'8 Instituto de Elecciones y Participacion Ciudadana, Chiapas. 08 de fe-
brero de 2019.
https://www.iepc-chiapas.org.mx/educacion-civica-2/actividades-pre-
senciales/platicas-civicas
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de comunidad indigena, asi como el impulso que se les da
a los jovenes de estos sectores para la participacion; sefialo
que “es la unica regidora menor de 30 afios en el cabildo, sin
embargo, a partir de la siguiente administracion sera obli-
gatorio, por ley, designar al menos un regidor joven. Por lo
general, se dice que los jovenes somos muy apaticos referen-
te a temas politicos, repetimos la ideologia que viene desde
casa, donde si la mama dice que los politicos no hacen mas
que robar, los nifios creceran escuchando argumentos negati-
vos referentes al sistema gubernamental de nuestro pais”. En
esta entrevista, no preciso en que ley se exige la presencia de
un regidor joven, por lo que no podemos tener la certeza de
ello.

Dentro de las gestiones de la regidora, se credé un Con-
sejo Ciudadano de la Juventud, “una de sus comisiones era
destinada solamente a los asuntos indigenas; asimismo, el
coordinador de dicha comision fue un joven originario de
comunidad indigena, lamentablemente no se logro la res-
puesta esperada por parte los jovenes.” En este punto, tam-
poco precisa cual fueron las causas por las que no se logra
la respuesta, ni las acciones que dicho coordinador realizo
tendientes a la participacion de este sector. Por lo que en-
contramos inconsistencias en su dicho de que el municipio
si esta realizando acciones para lograr la participacion del
sector joven de los pueblos indigenas.

Si bien, se tienen proyectos bien intencionados destinados
para los jovenes, incluyendo a las comunidades originarias,
implementados tanto por el municipio como por los destina-
dos directamente desde el Instituto Electoral del Estado de
Querétaro; sin embargo, se han olvidado que cada pueblo
indigena tiene su propia cosmovision, lo que representa len-
gua, cultura, tradiciones, sistemas sociales, econdémicos y ju-
ridicos distintos, incluso a otras comunidades indigenas, por
lo que no puede resultar obvio para las instituciones que, las
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acciones enfocadas a la juventud en el estado, satisfagan las
necesidades de los pueblos indigenas, pues no comparten las
mismas caracteristicas, generado con ello, una segregacion
de este sector y por tanto, la apatia politica cada vez mas
marcada. De esta forma solo se hace mas grande la brecha
que existe entre las oportunidades de quienes son indigenas
y quienes no lo son.

PROPUESTAS Y CONCLUSIONES

Al tener identificadas las causas que genera la apatia politica
en lo jovenes indigenas del municipio de Amealco, Queré-
taro, consideramos que son factores que se pueden corregir,
a fin de generar en ellos el interés de participar en la politica
de su comunidad, municipio y estado.

En primer lugar, consideramos de suma importancia la
educacion, si bien, en las comunidades se tienen escuelas
primarias, algunas secundarias, y escuelas de bachillerato en
donde se imparte la educacion media superior, también en
el municipio se cuenta con una extension de la Universidad
Autonoma de Querétaro, donde se imparte la licenciatura en
derecho, en contaduria, administracion y en desarrollo lo-
cal, asi como una ingenieria agroindustrial. Sin embargo,
son pocos los jovenes indigenas que llegan a este nivel. Los
factores son variados, desde la falta de recursos economicos,
la desinformacion, las distancias entre las comunidades y la
universidad, o incluso la falta de orientacion profesional en
las preparatorias, lo que genera un acceso limitado a la edu-
cacion superior.

Nuestra propuesta consiste en, generar mecanismos efec-
tivos por parte del municipio, estado y de la propia Universi-
dad para que atraigan a los jovenes indigenas del municipio
a estudiar algin programa de educacion superior, mediante
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una mayor promocion en los medios de comunicacion loca-
les, asi como por medio de incentivos, que puede consistir
en: becas para estudiantes de comunidades indigenas, apoyo
con transporte o una casa del estudiante, que les permita a
esta poblacion tener oportunidades reales para estudiar. Entre
mayor sea la poblacion joven que estudia un nivel superior,
mas conocimiento tiene de sus derechos (como integrante de
una comunidad indigena) y por tanto esto puede detonar en
que lleve a su comunidad este conocimiento, generando un
interés mayor en la participacion politica, incluso se puede
generar la intencion de representar a su pueblo tanto al in-
terior como al exterior, casos reales son algunos delegados
y subdelegados que ha egresado de la Universidad en este
municipio. Sin duda, la educacion abre el abanico de posibi-
lidades para cambiar realidades.

En cuanto a las instituciones del Estado y especificamente
al IEEQ, proponemos que se generen programas de capacita-
cion especiales para los jovenes indigenas, y esto es posible
mediante el mecanismo de la consulta previa, informada y
adecuada, en donde se puede recolectar la informacion mas
conveniente para conocer la cultura de cada uno de estos
pueblos, y de esta forma ajustar los programas de capacita-
cion a la cosmovision que tienen. Lo anterior resulta necesa-
rio para que los jovenes indigenas se sientan incluidos en los
programas estatales, pero, ademas, que se genere un sentido
de pertenencia, y no una invasion o imposicion de ideas oc-
cidentalizadas que pretendan suplantar sus sistemas milena-
rios. Un ejemplo de una practica inadecuada de intervencion
en los pueblos indigenas, es el sistema de elecciones, que
hasta hace poco tenia la comunidad de Santiago Mexquitit-
lan, en donde la eleccion de su autoridad se hacia mediante
asamblea, en donde se presentaban a los candidatos, poste-
riormente cada candidato hacia una fila de personas que lo
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apoyaban, y la fila mas numerosa era la del candidato que
obtenia el cargo de autoridad.

Lamentablemente, las instituciones del estado han im-
plantado la eleccion mediante voto en urnas organizada por
el IEEQ, lo que ocasiond, sin duda, una invasion a este siste-
ma de eleccidn, y por tanto, la violacion a la autodetermina-
cion de los pueblos, y al derecho de autonomia, destruyendo
un sistema milenario de eleccion de un pueblo indigena. Lo
anterior es un claro ejemplo de cuando se quiere ayudar o
genera programas publicos, pero sin informacion y sin con-
siderar las caracteristicas que cada pueblo originario posee,
se obtienen resultados que afectan a toda una poblacion. Sin
embargo, este no es un tema a tratar en este articulo, aun-
que representa un problema vigente. La propuesta consiste
en que, las capacitaciones que hace el instituto en general,
como lo manifiesta en su informe, no constituyan actos de
imposicion, invasion y violacion a los derechos de los pue-
blos indigenas, por no toman en cuenta sus caracteristicas, y
entonces, en lugar de ser programas que beneficien la parti-
cipacion, resulte adverso, al violar sus derechos y capacitar-
los en un sistema que no corresponde a su realidad. De tal
suerte que se sientan ajenos y, por tanto, excluidos.

Capacitar, pero no imponer figuras o sistemas generales
que violenten la autodeterminacién, basado en el respeto a
la autonomia, por ello es de suma importancia que las insti-
tuciones cuenten con la informacion correcta de los pueblos
indigenas, que conozcan la cultura de cada uno de ellos vy,
con base en este conocimiento, generar lo mecanismos ade-
cuados tendientes a fomentar la participacion politica de los
jovenes indigenas.

También parte de nuestra propuesta consiste en que estas
capacitaciones no se limiten a etapas preelectorales, sino que
sean recurrentes para jovenes de la comunidad indigena, pues
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una capacitacion cada tres afios es insuficiente para lograr el
objetivo de generar mayor participacion de este sector de la
poblacién. Se requiere que, a partir de que el adolescente se
encuentre cursando la educacion basica, al IEEQ, intervenga
con programas creados para los pueblos originarios, incluso,
en su lengua materna, generando asi, un seguimiento en su
capacitacion y con ello, el interés de inmiscuirse en temas de
politica.

En cuanto al municipio de Amealco, es necesario que la
autoridad tome en cuenta que la poblacion indigena debe te-
ner participacion en la toma de decisiones en que se involu-
cren sus derechos y dejen de utilizar a las personas indigenas
solo como un atractivo turistico, o solo para cumplir algunos
requisitos y asi, aparentar ser un municipio que promueva y
respete la identidad de los pueblos originarios. Que se ge-
neren las condiciones de respeto a la autonomia y autode-
terminacion de estos pueblos, sin imposiciones, permitiendo
que se den las condiciones necesarias para que estos pueblos
sigan practicando sus tradiciones y costumbres.

Asimismo, es necesario que el municipio genere los espa-
cios suficientes y adecuados para que los integrantes de estas
comunidades puedan participar en la toma de decisiones, y
en especial los jovenes, quienes pueden tener mayor acceso
a la informacién y contribuir, de forma activa, al desarrollo
de propuestas y programas que beneficien a la conservacion
de la lengua, los sistemas socioecondmicos, culturales, poli-
ticos y juridicos de sus pueblos.

Es importante recalcar que la representacion activa en
una democracia genera mayores condiciones para el desarro-
llo comunitario, ademas de la adecuacion de los programas
sociales hacia los pueblos originarios sin provocar cambios
en su cosmovision, al contrario, se trata de recuperar las tra-
diciones y conservarlas, buscar que la riqueza cultural de es-
tos pueblos no se pierda con el paso generacional.
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En cuanto a los medios de comunicacion y redes sociales,
se requiere que tanto instituciones como organizaciones de
la poblacion civil, se inmiscuyan mas activamente con los
contenidos adecuados dirigidos a los jovenes y en especial
a los indigenas, de forma que podamos contar con informa-
cion cierta e interesante.

De lo anterior podemos concluir que, aunque el estado y
el municipio tienen contempladas a estas comunidades, la-
mentablemente, con sus acciones, solo nos demuestran que
siguen siendo abandonados y excluidos, el hecho de no to-
mar en cuenta sus derechos, su cultura y cosmovision, es
suficiente para que este sector siga siendo invisible a los ojos
de la politica mexicana, dejando los derechos de los pueblos
indigenas solo plasmados en leyes y tratados intencionales.
Lo que necesariamente esta ocasionando la muerte lenta de
nuestros pueblos originarios, y con ello la perdida de la ri-
queza cultural de nuestro pais.

A lo largo de la historia, nos hemos dado cuenta que tra-
tar de generalizar a todos los mexicanos es un error, pues
ello elimina la multiculturalidad, tratar de homogeneizar los
sistemas de elecciones, la lengua, la educacion, y en general
la cultura, solo nos lleva por el camino de la pérdida de las
identidades culturales de las que nos hemos sentido orgullo-
SOs.

Mientras no se trate de forma particular las diferencias,
no podemos hablar del cumplimento de la ley, ni de la ga-
rantia de los derechos humanos de los pueblos indigenas. Es
necesaria la atencion especializada basada en la informacion
y adecuacion a la multiculturalidad de nuestro pais. La tarea
principal es hacerlos visibles, escucharlos y generar en con-
junto, las mejores condiciones para su desarrollo, asi, tal vez
podamos ver algin dia jévenes indigenas siendo diputados,
senadores, secretarios, gobernadores, presidentes municipa-
les o representantes de sus pueblos.
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INSTALACION LEGAL Y MATERIAL DE LOS
CENTROS DE CONVIVENCIA FAMILIAR
SUPERVISADOS EN BAJA CALIFORNIA

JUAN PABLO VENEGAS CONTRERAS”

RESUMEN

La convivencia familiar es un derecho de las nifias, nifios y
adolescentes, asi como una obligacién de sus padres. Este
derecho de convivencia se garantiza conforme al principio
del interés superior de la nifiez, de acuerdo al articulo 4to de
la Constitucion Mexicana. Hay ocasiones en que estas con-
vivencias solo pueden llevarse a cabo bajo supervision de
autoridad para que se respeten los derechos de la infancia, en
este sentido, el objetivo de esta investigacion fue analizar la
doctrina y norma juridica aplicable de los centros de convi-
vencia y observar, si en Baja California estos centros ya es-
taban operando, de lo que resulta conforme a la metodologia
de analisis documental que no estan instalados tales centros.

PALABRAS CLAVE: Familia; Convivencia familiar; Centros
de convivencia; Custodia compartida

ABSTRACT

Family life is a right of children and adolescents, as well
as an obligation of their parents. This right of coexistence
is guaranteed in accordance with the principle of the best
interests of children, according to article 4 of the Mexican
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Constitution. There are times when these coexistences can
only be carried out under the supervision of authorities so
that the rights of children are respected, in this sense, the ob-
jective of this research was to analyze the doctrine and appli-
cable legal norm of the coexistence centers and observe, if in
Baja California these centers were already operating, which
results according to the documentary analysis methodology
that such centers are not installed.

KEYWORDS: Family; Family coexistence; Coexistence cen-
ters; Shared custody.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion es un avance de ana-
lisis juridico y descriptivo de los Centros de Convivencia
Familiar Supervisados del Poder Judicial del Estado de Baja
California como o6rganos auxiliares de la administracion de
la justicia familiar que, recientemente se reincorporaron en
la Ley Orgénica del Poder Judicial del Estado, publicadas en
el Periodico Oficial del Estado con fechas 25 de octubre del
2013 y 08 de septiembre de 2017.

El objetivo de este estudio es analizar la doctrina y la nor-
matividad aplicable de los Centros de Convivencia y obser-
var si en Baja California estos centros ya estan operando. La
hipotesis es demostrar si estan o no instalados legal y mate-
rialmente los Centros de Convivencia Familiar supervisados
en Baja California por parte de la autoridad gubernamental.

Esta investigacion es de tipo descriptivo-juridico, par-
tiendo de la conceptualizacidon de convivencia y por ende, de
convivencia familiar como factor o elemento de paz social
y familiar, se parte de que los Centros de Convivencia Fa-
miliar son un instrumento practico de las relaciones juridico

CimalLex Vol. I, nimero 2, julio-diciembre 2022



INSTALACION LEGAL Y MATERIAL DE LOS CENTROS DE CONVIVENCIA

familiares entre hijos y padres en el ejercicio de la patria
potestad y custodia, mediante los centros juridicos de apoyo
estatal, esto es, la creacion y puesta en marcha de los Cen-
tros de Convivencia Familiar Supervisados del Poder Judi-
cial del Estado de Baja California, son un derecho mas de los
derechos especiales de la infancia consagrados en el articulo
4to de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, de acuerdo con el principio del interés superior de la
nifiez.

Es importante advertir que este trabajo es uno de los ha-
llazgos que integran avances parciales de la investigacion
documental y formal que se realiza en la Universidad Auto-
noma de Baja California, México, con el titulo: “El Centro
de Convivencia Familiar Supervisada del Poder Judicial del
Estado de Baja California. Su Naturaleza Juridica y Apli-
cabilidad”. Que tiene como objetivo principal analizar la
institucion “El Centro de Convivencia Familiar Estatal”, asi
como la funcionalidad social y juridica que debe garantizar
el derecho al bienestar general e integral de la nifiez en con-
flictos parentales, en el ejercicio de la custodia compartida.

La convivencia familiar reviste importancia a nivel per-
sonal y familiar. El Estado como garante de la paz social
familiar, debe promover a través de los instrumentos e ins-
tituciones que refuercen el nucleo familiar, y muy en parti-
cular, en los conflictos que ponen en peligro los derechos de
la infancia, donde los padres no se ponen de acuerdo en el
ejercicio de la custodia, haciendo necesaria la presencia del
Estado. La convivencia familiar es entonces, un mecanismo
de ejecucion de derechos y facultades de tipo familiar que se
garantiza por parte del Estado en beneficio de la nifiez.

La estructura de este articulo estd sistematizada en seis
apartados en los que explicamos la importancia de la con-
vivencia familiar y de los Centros de Convivencia Familiar
Supervisados: ;Qué es un Centro de Convivencia Familiar?
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Los antecedentes de un Centro de Convivencia y la reforma
legal en Baja California, asi como los intentos practicos para
instalarlos en el Estado de Baja California.

II. DE LA CONVIVENCIA FAMILIAR Y LA CUSTODIA

El concepto convivencia de acuerdo a la Real Academia de
la Lengua Espafiola, es la accién de convivir; y convivir, es
vivir en compaiiia de otro u otros.' Entonces la convivencia
es una accion implicita del ser humano, es parte de la perso-
na y de la familia. De este modo, convivencia es consus-
tancial al ser humano y la social, por ende, la convivencia
familiar, resulta una figura necesaria de la guarda y custodia
del ejercicio de la patria potestad.

Se parte de que la familia es la institucion esencial para
el desarrollo de la persona y del nifio conforme a lo expuesto
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos? que
establece que es de vital importancia la familia para el nifio,
que el derecho a convivir de este con ambos padres adquiere
total relevancia. Por otra parte, la convivencia familiar se
entiende como las relaciones juridicas derivadas del paren-
tesco que permiten el contacto y comunicacion permanente
entre padres e hijos. Esta proximidad o convivencia, es parte
en si, de la titularidad y ejercicio de la patria potestad,’ como
institucion de guarda y custodia en favor del nifio.

A partir del siglo XX, con la nueva perspectiva de visuali-
zacion de los derechos de la familia y los hijos se enfatiza la
obligacion parental y la obligacion protectora de los padres,
que mas que derechos, son deberes de estos en el ejercicio de

! Diccionario de la Lengua Espariiola, Version 2020, https://dle.rae.es/
convivencia?m=form.

2 Articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

3 Idea tomada Echarte Feliti, Ana Maria, Patria potestad en situaciones de
crisis matrimonial (Espafa, Ed. Comares, 2000), p. 112.

CimalLex Vol. I, nimero 2, julio-diciembre 2022



INSTALACION LEGAL Y MATERIAL DE LOS CENTROS DE CONVIVENCIA

la patria potestad. Carla Villalta, expone que a principios de
las primeras décadas del siglo XX comenz6 a formularse un
discurso sobre la familia que enfatizaba fundamentalmente
en las obligaciones de los padres respecto de sus hijos y que
se hizo hincapié en las responsabilidades de éstos en el plano
normativo.*

En consecuencia, las obligaciones parentales son las ba-
ses de atencion, cuidado y proteccion de las nifas, nifios y
adolescentes en el goce de sus derechos humanos. Obliga-
ciones parentales que son aquellas que tienden a la subsis-
tencia, establecimiento y atencion de la funcion nutricia, que
corresponde al aspecto material, psicolégico y la funcion
normativa, referida a la humanizacién y socializacion del ni-
flo.>

De este modo, la custodia familiar se convierte en una
institucion basica en el seno de la familia y del ejercicio de la
patria potestad, siendo un derecho —deber de la guarda y cui-
dado de los nifios.® Por lo que el ejercicio de la patria potes-
tad por ambos padres no convivientes, se cumple con la tute-
la preferente del interés superior de los hijos, con la custodia
compartida y entendida entre ambos padres, implicando la
concurrencia en el cumplimiento de los derechos y respon-
sabilidades en la educacion, formacion, manutencion y toda
actividad relacionada con la crianza de los hijos, de manera
convenida.” Asi como con el oportuno interés en desarrollar

4 Lionetti, Lucia y Miguez, Daniel (comps.), Las infancias en la histo-
ria argentina. Intersecciones entre prdacticas, discursos e instituciones
(1880-1960), (Rosario, Pro historia, 2010), pp. 71-93.

5 Soto Lamadrid, Miguel Angel, Sindrome de alienacion parental y jus-
ticia restaurativa, (México, Ed. Beilis, 2011). p. 138.

¢ Méndez Corcuera, Luis Alonso, Temas actuales del derecho familiar,
(México, Ed. Flores, 2018), p. 79.

7 Guarda y custodia compartida. Su naturaleza juridica y modalidades.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Registro digital: 2007478. Ins-
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debidamente la guarda y custodia de manera compartida, no
obstante la no convivencia de los padres, el bienestar de la
nifa, nifio o adolescente.?

Cabe destacar que el “derecho de visita” aparecidé como
expresion legal por primera vez, en la jurisprudencia france-
sa, en una sentencia de la Corte de Casacion del 8 de julio
de 1857, en el que un abuelo pidid la visita con su nieto en
casa de la madre de este. Se dijo, que el caso fue resonante
porque por primera vez un juez autorizaba la visita de fami-
liares directos en el domicilio del visitado.” De este modo,
la expresion “visita familiar” se refiriere a un modo muy par-
ticular del ejercicio de tal derecho que alude a la forma de
materializar la comunicacion efectiva y afectiva inherente a
la persona con diferentes vinculos de la relacion paternal, de
formacion y de las necesidades propias de la persona visita-
da.'”

Es oportuno indicar el contenido y alcance del principio
del interés superior de la infancia, como un parteaguas impor-
tante en la referencia de los derechos materiales y efectivos
de los mismos y por supuesto, de la aplicacion general en su
beneficio. La idea prevalente de los derechos de la infancia
en el pasado fueron desconocidos, no era un fenomeno juri-

tancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Materias(s):
Civil. Tesis: II.10.11 C (10a.). Fuente: Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion. Libro 10, septiembre de 2014, Tomo III, pagina 2426.
Tipo: Aislada.

8 GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA. PROTECCION MAS AMPLIA DEL INTE-
RES SUPERIOR DE LOS MENORES. Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Registro digital: 2007477. Instancia: Tribunales Colegiados de Circui-
to. Décima Epoca. Materias(s): Constitucional, Civil. Tesis: 11.10.13 C
(10a.). Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro
10, Septiembre de 2014, Tomo III, pagina 2425. Tipo: Aislada.

? Dreyzibn de Klor, Adriana, Restitucion Internacional de nifias y Nifios,
(Ed. Juridica Continental, 2013), p. 127.

19 Tbidem.
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dico — publico, sino un fenomeno privado dentro del seno de
la familia que no requeria de la intervencion estatal.'! Con el
surgimiento de los Estados modernos y el derrumbamiento
del régimen feudal, nacieron nuevas formas de vida familiar
de lo privado a lo publico, hasta llegar al momento y necesi-
dad de proteger a la infancia como en la actualidad.'?

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCIN), sostuvo sobre la institucion de la familia y de los de-
rechos de los nifios, en relacion al fendmeno de la violencia,
que: “trasciende la esfera privada e incide directamente en
el funcionamiento de la sociedad, y por esa razén que el Es-
tado, a través de diversas iniciativas, como la expedicion de
normas juridicas busca prevenirla, sancionarla y erradicarla,
asi como dar asistencia y proteccion a quienes la sufren”."
Asi como la tesis jurisprudencial de la Novena Epoca, de la
SCJIN que conceptualizo al principio del interés superior del
nifio, como el desarrollo de éste y del pleno ejercicio de sus
derechos como criterios rectores para la elaboracion de nor-
mas y la aplicacion de éstas en todos los érdenes relativos a
la vida del nifio."

Ahora bien, una de las formas de garantizar el interés su-
perior del niflo, es a través de la convivencia familiar con

' Calvo Garcia, Manuel, Andlisis socio-juridico de la Ley Orgdanica de
medidas y proteccion integral contra la violencia de género, Espaia,
Universidad de Zaragoza, 2006), trabajo 17..

12 Garcia de Ghiglino, Silvia S. y Acquaviva, Maria Alejandra, Protec-
cion contra la violencia familiar, (Argentina, Ed. Hammulabi, 2010), p.
297.

13 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Violencia familiar, temas se-
lectos de derecho familiar, México, 3, 2011, VIII.

14 INTERES SUPERIOR DEL NINO. SU CONCEPTO. (TA); 9. Epoca; 1%, Sala;
S.J.F. y su Gaceta; XXVI, Julio de 2007; Pag. 265. Amparo directo en
revision 908/2006. 18 de abril de 2007. Unanimidad de cuatro votos.
Ausente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente: Olga Sanchez Cordero
de Garcia Villegas. Secretario: Heriberto Pérez Reyes.
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sus padres no convivientes o no casados a través de la visi-
ta familiar que se desprende de la custodia compartida que
se debe ejercer, de manera convenida o impuesta por una
decision judicial y que para una mayor salvaguarda, en un
espacio institucional que garantice el mismo. Entonces es
oportuno preguntarnos: ;Qué es un Centro Especial de Con-
vivencia Familiar?

III. [)QU]:: ES UN CENTRO DE CONVIVENCIA FAMILIAR?

Un Centro de Convivencia Familiar es el espacio idoneo y
adecuado para el desarrollo de las relaciones formadoras de
la familia que permitan, por ende, la convivencia sana y pa-
cifica. Se convierte en una instancia material de las relacio-
nes familiares que tienen como objetivo la salvaguarda de
los derechos de la infancia y los derechos de la familia, cuan-
do estas no pueden llevarse a cabo de manera respetuosa y
en paz. Es en esencia, una instancia para ejercer de manera
eficaz tal ejercicio del interés superior del menor.

Mandata el articulo 23 de la Ley General de los Dere-
chos de las Ninas, Nifos y Adolescentes, que estos tendran
en todo tiempo, el derecho a convivir o mantener relaciones
personales y contacto directo con sus familiares de modo
regular, excepto en los casos (estrictamente indispensables)
que el 6rgano jurisdiccional competente determine que la
convivencia es perjudicial para la nifia, nifio o adolescente."
Tomando en cuenta las politicas gubernamentales que se de-
ben propiciar para el oportuno fortalecimiento familiar y de
convivencia de quienes ejercen la patria potestad, custodia o
tutela.'®

15 Articulo 23 de la Ley General de los Derechos de las Ninas, Nifios y
Adolescentes.

16 Articulo 22, in fine parte de la Ley General de los Derechos de las
Nifias, Nifnos y Adolescentes.
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Los Centros de Convivencia Familiar son la forma ins-
titucional de preservar la premisa fundamental de mante-
ner las relaciones parentales de los nifios con sus padres y
familiares; y hacer efectiva su comunicacion en donde se
aprecie, de algin modo, un tipo de conflicto por la propia
separacion parental (padres no convivientes), siendo aquel,
un o6rgano de auxilio gubernamental directo. Al respecto, se
encuentra la tesis de la Primera Sala de la SCJN, con titu-
lo: Interés Superior del Menor en la que se determina, que
“La Convivencia Paterno-Filial Supervisada en un Centro
de Convivencia Familiar, constituye una medida acorde con
este principio”."’

Por lo tanto, el Estado tiene el deber ineludible de dictar
todas las medidas tendientes a proteger a la infancia contra
toda forma de perjuicio o maltrato, aun cuando sélo se ma-
nifieste como una mera posibilidad, y que ademas, no debe
esperar a que el nifio sufra un dafio o maltrato, debiendo or-
denar la convivencia del menor con el progenitor (que no
tiene la guarda y custodia) y en su caso, que se realice en los
Centros de Convivencia Familiar Supervisada, como forma
de preservar el derecho de convivencia con ambos progeni-
tores y mantener contacto directo preservando las relaciones
familiares.

'7 Interés Superior del menor. La Convivencia Paterno-Filial Supervi-
sada en un Centro de Convivencia Familiar, Constituye una medida
acorde con este principio (Legislacion del Distrito Federal). Registro
Digital: 2011388. Localizacion: 10a. Epoca, la. Sala, Gaceta del S.J.F.,
Libro 29, abril de 2016, Tomo II, p. 1123, [A], Constitucional, Civil.
Numero de tesis: la. C[/2016 (10a.).
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IV. ANTECEDENTES DE UN CENTRO DE CONVIVENCIA FAMI-
LIAR Y LA REFORMA LEGAL EN BAJA CALIFORNIA

La idea de un centro de ayuda en materia de convivencia
familiar articulada con la accion directa del Estado, constitu-
ye un mecanismo de reciente creacion en el sistema judicial
mexicano a la luz, de lo establecido en el articulo 4to de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que indica, que el interés superior del menor es un mandato
de autoridad para la salvaguarda de los derechos esenciales
de la infancia, teniendo como primer antecedente el even-
to inaugural que llevo a cabo el entonces Tribunal Superior
Justicia del Distrito Federal en el ano 2000,'® hoy Ciudad de
México," anunciando la institucion de la convivencia fami-
liar supervisada.

Mas adelante, diversos Estados de la Republica Mexica-
na, replicaron el modelo de institucién de convivencia fami-
liar regulado por el Poder Judicial como o6rgano auxiliar en
la imparticion de justicia, denominandolos centros de con-
vivencia familiar. Tales estados son: Aguascalientes, Baja
California Sur, Campeche, Chiapas, Chihuahua, Ciudad de
México, Estado de México, Guerrero, Jalisco, Michoacan,
Morelos, Nayarit, Nuevo Leon, Querétaro, Quintana Roo,
Tabasco, Tamaulipas, Yucatan y Zacatecas.*

Ahora bien, del informe de actividades de la Comision
Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados
Unidos Mexicanos, actualmente existen veinticinco Centros
de Convivencia Familiar que tienen como objetivos funda-

'8 Comision Nacional de los Derechos Humanos, “Alienacion parental”,
editado por la Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2011.

19 Este centro de convivencia es de competencia territorial de la Ciudad
de México, por ser la materia civil familiar de indole local.

20 Comision Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados
Unidos Mexicanos, https://conatrib.org.mx/objeto-y-fines/.
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mentales, permitir la sana y regular convivencia de los hi-
jos con sus padres, cuando asi lo ordena una autoridad judi-
cial, con el apoyo de trabajo social, psicologia, salud, entre
otros.!

Las caracteristicas de los Centros de Convivencia Fa-
miliar, son que deben ser el lugar que fomente el espacio
adecuado, amigable, pro—infantil, terapéutico y reparador de
relaciones parentales de la nifia, nifio o adolescente con sus
padres, en las que deben establecerse reglas claras del ejerci-
cio de convivencia, promoverse la comunicacion, dar valor
respectivo a las actas o documentos que se generen para tal
fin, ejercerse el debido control de entrega o recepcion del
infante o de la convivencia, entre otros.

Para el caso del Estado de Baja California, se adiciond
el Capitulo XIV denominado "Del Centro de Convivencia
Familiar Supervisada™ a la Ley Organica del Poder Judicial
del Estado de Baja California, a través del Decreto 590, pu-
blicado en el Periodico Oficial del Estado, el dia 25 de oc-
tubre del 2013, modificado por Decreto 120, publicado en
el mismo periddico oficial el dia 08 de septiembre de 2017,
para quedar:*

De los centros e instalaciones de convivencia familiar
supervisada
Articulo 197 TER. Los Centros de Convivencia Familiar
Supervisada son organos administrativos del Poder Judi-
cial del Estado de Baja California, con autonomia técnica
y operativa, que tiene por objeto facilitar la convivencia
paterno filial en aquellos casos que, a juicio de los titula-
res de los Juzgados de lo Familiar, ésta no puede realizar-
se de manera libre o se ponga en riesgo el interés superior
del menor.

Los servicios de los Centros de Convivencia Familiar

2l Tbidem.
22 En la reforma del 2017, se adiciono en plural “De los centros [...].
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Supervisada, se otorgaran de forma gratuita en sus insta-
laciones o en aquellas que se designen para tales efectos.
Los Centros de Convivencia Familiar Supervisada pro-
pios del Poder Judicial seran administrados y vigilados
por el Consejo de la Judicatura de Baja California, el cual
expedira las bases para su organizacion y funcionamiento,
incluyendo aquellos que por diversas asociaciones o pa-
tronatos presten sus instalaciones para tales efectos.

Los Centros de Convivencia Familiar Supervisada
contaran con un Titular y el personal necesario para el
cumplimiento de sus funciones, ya sea propio del Poder
Judicial o aquellos que éste acreditaré para tales efectos.
Debera igualmente, contar con Secretarios Auxiliares que
sean necesarios para dar fe de actos.

Para ser Titular del Centro de Convivencia Familiar Su-
pervisada se deberan reunir los requisitos sefialados por
las fracciones I, III, IV y V del articulo 65 de esta Ley,
ademas debera poseer titulo con antigiiedad de cinco afios
anivel licenciatura en: Pedagogia, Psicologia, Sociologia,
Trabajo Social o su equivalente, y acreditar la experiencia
y capacidad indispensables para el desempefo del cargo.

Los Centros de Convivencia, se crearon de orden admi-
nistrativo y jurisdiccional para atender en el ejercicio de la
convivencia co-parental de padres no convivientes las rela-
ciones de vida familiar, para garantizar las comunicaciones
y la aproximacion material (custodia) de la nifa, nifio o ado-
lescente, con ambos padres, en tiempo efectivo distinto, para
mantener las relaciones juridicas derivadas en comunicacion
permanente, asi como de la proximidad o convivencia fami-

2 Nota: Ya que si lo padres o custodios son convivientes en el seno de
la familia no tendria del todo razoén la activacion de los mecanismos de
proteccion y promocion de los derechos de convivencia del menor con
sus padres, pues serian en su caso otros mecanismos o remedios legales
en el orden del derecho de familia y del derecho procesal familiar.
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liar propiamente del ejercicio de la patria potestad y custo-
dia.*

Los centros deben tener autonomia técnica y operativa
para brindar el apoyo y auxilio para la realizacion de las con-
vivencias, materia de su objeto. Debe prestarse como una
extension de la administracion de la justicia familiar y por
ende, debe ser gratuita. Su administracion y vigilancia que-
dan a cargo del Consejo de la Judicatura del Estado de Baja
California, el cual deberd expedir las bases de organizacion
y funcionamiento, asi como la participacioén en su caso, con
asociaciones o patronatos de la sociedad civil.”®

Es importante cuidar la parte administrativa y organiza-
tiva de estos centros, como el nombramiento de un titular y
personal suficiente para el cumplimiento de las funciones y
objetivos de los Centros de Convivencia, con personal pro-
pio del Poder Judicial o personal certificado,? asi como la
funcion de un secretario auxiliar con facultades de dar fe de
“actos”.?’ El titular nombrado para el centro debera reunir
los requisitos establecidos en la ley para el cargo de Secreta-

24 Idea tomada Echarte Feliti, Ana Maria, "Patria potestad en situaciones
de crisis matrimonial”, (Espafa, Ed. Comares, 2000), p. 112.

2 Témese en cuenta la existencia en su caso de las siguientes leyes: Ley
de Centros de Atencion, Cuidado y Desarrollo Integral Infantil del Esta-
do de Baja California del 29 de mayo del 2015, la Ley de Instituciones
de Asistencia Social Privada para niflas, niflos y adolescentes para el
Estado de Baja California de fecha 17 de abril del 2015, la Ley para la
Proteccion y Defensa de los Derechos de nifias, nifios y adolescentes del
Estado de Baja California de fecha 17 de abril de 2015.

26 Sin especificarse a qué personal certificado se refiere, ya sea publico
o privado.

27 Consideramos que eso actos deberan ser los derivados propios de las
actividades que resulten de las controversias familiares en la ejecucion
de la convivencia y de acuerdo a lo ordenado por el Juez de lo Familiar,
en razon de registrar diversas circunstancias, entre ellas, hora de entrega
de la nifia, nifios o adolescente, condiciones generales de los mismos,
apariencia, aseo, entre otras.
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rio de Acuerdos,? esto es, ser mexicano en pleno ejercicio de
sus derechos civiles y politicos, tener 25 afios y no mas de 65
afios de edad al dia de la designacion, ademas, poseer titulo
con antigiiedad de cinco afos a nivel de licenciatura en peda-
gogia, psicologia, sociologia, trabajo social o su equivalente,
con lo que se aprecia claramente la capacidad subjetiva que
se espera del servidor publico para tales funciones.

Es importante advertir, que conforme al articulo 175 de la
Ley Organica del Poder Judicial del Estado en analisis, hasta
el momento no se encuentra sefialado en la lista de 6rganos
auxiliares o unidades administrativas a los Centros de Con-
vivencia Familiar Supervisados,? mas sin embargo, el dia 10
de junio de 2021, se publicé el Reglamento de los Centros
de Convivencia Familiar Supervisada del Poder Judicial del
Estado de Baja California, aprobado por el Pleno del Conse-
jo de la Judicatura en sesion ordinaria el dia 27 de mayo de
2021, que consta de 26 articulos repartidos en VII capitulos.

V. LOS CENTROS DE CONVIVENCIA FAMILIAR SUPERVISADA
DE BAJA CALIFORNIA

A nivel nacional se exigio la politica de proteccion infantil y
demas mecanismos en aras del interés superior, que sirviera
para atenuar problemas sociales derivados de los conflictos
familiares, mediante distintas lineas, entre ellas, la figura de

28 Articulo 65 de la Ley Organica del Poder Judicial del Estado de Baja
California.

2 Articulo 175.- Para su adecuado funcionamiento, el Consejo de la Ju-
dicatura del Estado contara cuando menos con las siguientes unidades
administrativas: I.- El Instituto de la Judicatura; II.- E1 Archivo Judicial
y de Notarios; III.- El Boletin Judicial; IV.- La Contraloria; V.- La Ofi-
cialia de Partes; VI.- El Centro Estatal de Justicia Alternativa, y VII.- El
Administrador Judicial.
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las convivencias —familiares- supervisadas.*® El Poder Judi-
cial del Estado de Baja California inform6 que no es ajeno a
tales tendencias politico - juridicas de salvaguarda de meca-
nismos legales de convivencia familiar formalizadas, por lo
que, la Legislatura local,’' tuvo a bien a emitir la normativa
correspondiente incorporando en la Ley Organica del Poder
Judicial del Estado, un 6rgano auxiliar de la administracion
de justicia, llamado de los Centros de Convivencia Fami-
liar.*?

La reforma a la Ley Organica de Poder Judicial del Es-
tado de Baja California, en su articulo 197 ter del afio 2013,
con la subsecuente modificacion del 2017, se cred como ya
se dijo, a los Centros de Convivencia Familiar Supervisados,
como 6rganos administrativos del Poder Judicial, con auto-
nomia técnica y operativa para ejercer sus funciones respec-
tivas, teniendo como principal objeto facilitar la convivencia
paterno filial en aquellos casos que, a juicio del Juez de lo
Familiar competente, dicha convivencia no pueda realizarse
de manera libre entre los miembros de la familia y con el
debido respeto a los derechos de las nifias, nifios o adoles-
centes.

El criterio de tesis jurisprudencial titulado: Interés Su-
perior del Menor, al determinar, que la convivencia pater-
no-filial supervisada en un Centro de Convivencia Familiar,
constituye una medida acorde con este principio,*® ratifica

30 http://transparencia.pjbc.gob.mx/Documentos/pdfs/varios/PEProyec-
t0/2017/NuevosProyectos.pdf.

31 Congreso del Estado de Baja California.

32 Ibidem.

33 Interés superior del menor. La convivencia paterno-filial supervisa-
da en un centro de convivencia familiar, constituye una medida acor-
de con este principio (legislacion del distrito federal). Registro Digi-
tal: 2011388. Localizacion: 10a. Epoca, la. Sala, Gaceta del S.J.F., Libro
29, abril de 2016, Tomo II, p. 1123, [A], Constitucional, Civil. Numero
de tesis: la. CI/2016 (10a.). Rubro (Titulo/Subtitulo).
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que el Estado tiene en todo tiempo el deber ineludible de
dictar las medidas tendientes para proteger a la infancia con-
tra toda forma de perjuicio o maltrato, aun cuando so6lo se
manifieste como una posibilidad y que una de esas medidas,
es ordenar la convivencia del menor con el progenitor (que
no tiene la guarda y custodia) y que se realice en los Centros
de Convivencia Familiar Supervisada, como una forma de
salvaguarda de mantener contacto directo con las nifias, ni-
fios o adolescentes con sus padres, preservando por ende, las
relaciones familiares.

Los Centros de Convivencia Familiar Supervisados tie-
nen el deber de facilitar la convivencia paterno filial en casos
que, a juicio de la Jueza o Juez de lo familiar, las conviven-
cias no se puedan llevar a cabo de manera libre, con orden,
respeto y que ponga en riesgo el interés superior del menor.
Asi también, deben ser un lugar digno, gratuito y que ga-
ranticen una participacion y desarrollo familiar en el que se
respete la salud emocional, integridad fisica y moral de los
menores,* teniendo como propuesta de estructura adminis-
trativa la integracion de un area de psicologia, trabajo social,
area de supervision, comité de convivencia familiar supervi-
sada, médicos y enfermeria.®

A su vez, las normas regulatorias del entorno de familia
y la situacion juridica de las nifias, nifios y adolescentes su-
jetos al ejercicio de la patria potestad de ambos padres que
no viven juntos y que se deriva de un proceso jurisdiccional
sobre la custodia compartida, nace la necesidad a juicio del
Juez de lo Familiar, de solicitar la actuacion administrativa
de los Centros de Convivencia Familiar Supervisada del Po-
der Judicial del Estado de Baja California, para garantizar
el adecuado respecto, debido comportamiento y sano desa-
rrollo de guarda y custodia respectiva de los padres y del

3 http://transparencia.pjbc.gob.mx/Documentos/pdfs/varios/PEProyec-
to/2017/NuevosProyectos.pdf.
3 Tbidem.
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desarrollo legal y administrativo de y para los centros.

Las funciones y servicios de los Centros de Conviven-
cia Familiar Supervisada del Poder Judicial del Estado de
Baja California son, en perspectiva resolver y generar un
ambiente de paz y armonia, procurando que el impacto de
los conflictos juridico familiares, donde se involucren a las
nifias, nifios y adolescentes al ejercer los derechos de convi-
vencia compartida por los padres, no les afecte en su perso-
na, cognicion y moralidad. Ademas, de prevenir de manera
anticipada conflictos o en su defecto ayudar en el desarrollo
y proceso de los conflictos judicializables sobre la guarda,
custodia y convivencia compartida.

VI. INTENTOS PRACTICOS PARA INSTALAR LOS CENTROS DE
CONVIVENCIA FAMILIAR SUPERVISADOS DEL PODER JUDI-
CIAL DEL ESTADO DE BAJA CALIFORNIA

Conforme a las reformas de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial del Estado de Baja California, en su articulo 197 ter,
antes indicado, Capitulo XIV, Titulo Décimo Primero de los
Centros de Convivencia Familiar Supervisada, del 25 de oc-
tubre de 2013 y del 08 de septiembre de 2017, se caracteri-
70 a estos centros como 6rganos administrativos del Poder
Judicial, con el objeto de promover y facilitar a instancia y
por orden del juzgador competente las convivencias pater-
no-filiales, las actividades reglamentarias y administrativas
para sus instalaciones, son de momento parciales, puesto que
no esta claro, donde funcionaran las instalaciones ni las ope-
raciones juridico — administrativas, tomando en cuenta que
conforme al 1ro transitorio de la reforma de 2013, la norma-
tiva entrd en vigor el dia 1ro de enero de 2015.

Ahora bien, el primer antecedente gubernamental regis-
trado, estd en el anuncio publicado en los medios de comu-

Universidad Auténoma de Baja California




234

JUAN PABLO VENEGAS CONTRERAS

nicacion de fecha 28 de octubre del 2019, con motivo de
la inauguracion de un centro de convivencia, que se trato
de instalar en las oficinas de la Comandancia Municipal de
Mexicali, en coordinacién con el Centro de Atencion a la
Violencia Intrafamiliar en Mexicali A.C.*® y del propio Po-
der Judicial del Estado.’” Si bien es cierto que se publico
por diversos medios, no hay més antecedente ni registro de
tareas de ejecucion o aplicacion de un centro de convivencia
en términos de materia familiar, solo del centro de violencia
familiar.

Un segundo intento, se advierte en las noticias publicas el
dia 05 de marzo de 2021, cuando se anuncio la inauguracion
de las instalaciones del centro al interior de los espacios del
Bosque de la Ciudad de Mexicali, Baja California,*® con la
intencién de prestar las actividades de convivencia respecti-
vas en un ambiente familiar favorable para los nifios sujetos
a las actividades de convivencia judicial, sin encontrase mas
informacion al caso.

El 10 de junio de 2021, se publica el Reglamento de los
Centros de Convivencia Familiar Supervisada del Poder Ju-
dicial del Estado de Baja California, aprobado por el Pleno
del Consejo de la Judicatura en sesion ordinaria el dia 27 de
mayo de 2021, que consta de 26 articulos repartidos en VII
capitulos.

Un tercer intento, se advierte, conforme al contenido del
comunicado de prensa del Poder Judicial del Estado de Baja

3¢ No obstante hay diversas tareas y actividades de atencion del Centro
de Atencion a la Violencia Intrafamiliar, A.C, que por el momento no nos
corresponde analizar. http://www.cavim.org.mx/

37 https://radartecatenews.com/2022/02/10/exhortan-a-insta-
lar-centros-de-convivencia-familiar/

3% https://www.elimparcial.com/mexicali/mexicali/Marina-anuncia-cen-
tro-de-convivencia-familiar-en-Bosque-de-la-Ciudad-20210305-0010.
html
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California de fecha 09 de junio de 2021, con registro numero
CCSRP/66/2021, en el que se informo:

Con ello inici6 el funcionamiento, por primera vez en el
Estado, de un Centro de Convivencia Familiar (CECO-
FAM) del Poder Judicial de Baja California.

El objetivo es garantizar el acceso a una sana convivencia
de familiares con nifias, nifios y adolescentes (NNA).*

Asi mismo, el comunicado indicd que se dieron las pri-
meras operaciones del Centro de Convivencia Familiar en el
Estado a través de la realizacion de la primera convivencia
supervisada, la cual, se llevd a cabo en las instalaciones del
CECOFAM Xochimilco en la Ciudad de Mexicali, Baja Ca-
lifornia.*’

Cabe apuntar, que el comunicado indica que el proyecto
del centro es parte del eje rector de Justicia Familiar de la
administracion del Poder Judicial y del Consejo de la Judi-
catura del mismo organo.

Se advierten los siguientes pasos del comunicado en ané-
lisis:

1. Que es una prioridad [sic] para las nifas, nifios y ado-
lescentes porque ellos merecen un espacio digno para la
convivencia con sus padres y familiares.

2. Que la primera convivencia fue realizada de acuerdo
a una serie de preparativos, los cuales, consistieron en
que el Juzgado Familiar*! notifica al Centro que ingrese
la solicitud de un caso para ser agendado para una en-
trevista y una convivencia.

3 http://pjbe.gob.mx/pdfs/comunicados/66%20PRIMERA%20CONVIVEN-
CIA%20CECOFAM.PDF

40 Ibidem.

4 El comunicado no indica qué Juzgado de lo Familiar orden¢ la convi-
vencia familiar respectiva.
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3. Que después se contempla una entrevista por separado
con cada uno de los convivientes (que pueden ser los
padres o familiares solicitantes), en donde se brinda la
informacion sobre el funcionamiento del centro y el de-
sarrollo del encuentro.

4. Luego, el Centro informa si es viable la primera convi-
vencia supervisada y notifica al Juzgado, para que este,
en el ejercicio de sus funciones notifique a las partes lo
que proceda.

5. En el registro de las convivencias supervisadas, la pri-
mera se denomina de “reencuentro”, donde previo al
inicio de la misma, el especialista explica a la nifia, nifio
o adolescentes* en qué consistira la convivencia y so-
bre el uso del espacio en el centro.®

6. Se indica ademas en el comunicado, que, en la convi-
vencia de reencuentro sera la inica en la que estara pre-
sente en todo momento, el o la especialista adscrito al
caso, ya que en las subsecuentes solo se realizaran en
las instalaciones y de manera supervisada.*

7. Por ultimo, que el primer CECOFAM que ofrece el servi-

42 Por ello indicamos en esta investigacion que el ejercicio de los dere-
chos de la infancia se deben desarrollar y entender bajo un esquema y
lenguaje pro-infantil no adulto-centrista, donde siempre se garantice que
los mismos sean bajo los principios de prevencion (informacion veraz y
oportuna a la nifia o nifio), deteccion (incursion en el seno de la familia
por las entidades de gobierno) y restitucion (garantia de no repeticion y
en su caso de reposicion de proyecto de vida) citado lineas arriba.

4 El centro debe contar con los espacios, formas y atributos para atender
a las nifias, nifios y adolescentes donde se minimice al maximo una ex-
periencia estresante. Orientaciones practicas para la aplicacion del prin-
cipio del interés superior del nifio, Curso de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion, Los derechos de la infancia y el acceso a la justicia, verano
de 2021.

4 Con las mismas observaciones, ya que no se indica en reglamento

alguno, cuales son esas funciones de supervision y hasta qué grado de
intervencion en la vida privada de los participantes.
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cio referido tiene su domicilio en la Avenida Paso Villa
Esperanza, Calzada de Mexicali, y que se estdn desa-
rrollando otras instalaciones en el Bosque de la Ciudad,
ademas, de iniciar con preparativos para la instalacion
en las ciudades de Tijuana, Ensenada y Tecate.*

El 24 de septiembre de 2021, mediante el dictamen 15
del Congreso del Estado de Baja California, se aprobo la so-
licitud hecha por el Poder Judicial del Estado para reorientar
recursos del presupuesto aprobado del 2021,% con el fin de
realizar la obra “Construccion del Centro de Convivencia
Familiar Supervisada” dentro del Bosque de la Ciudad de
Mexicali, Baja California.*’

4 http://pjbe.gob.mx/pdfs/comunicados/66%20PRIMERA%20CONVIVEN-
CIA%20CECOFAM.PDF

4 https://www.congresobc.gob.mx/Documentos/ProcesoParlamentario/
Dictamenes/20210923_15_HACIENDA.pdf

7 En los considerandos de la peticion del Poder Judicial se indico: Pri-
mero. El H. Pleno del Consejo de la Judicatura del Poder Judicial del
Estado de Baja California, de conformidad con lo dispuesto en los re-
solutivos Primero y Tercero del Dictamen nimero 151 de la Comision
de Hacienda y Presupuesto de la H. Xx1iI Legislatura Constitucional del
Estado de Baja California en la distribucion del Techo Financiero apro-
bado para el ejercicio 2021, asigno recursos hasta por la cantidad de
$6°000,000.00 (Son seis millones de pesos 00/100 M.N.), para la habili-
tacion de Centros de Convivencia Familiar en los municipios de Mexi-
cali y Tecate, esto de acuerdo con los requerimientos que los proyectos
presentaban al momento de realizar la referida distribucion presupuestal
en las partidas especificas que se muestran en el siguiente cuadro [...].
SEGUNDO: Es importante resaltar que en el presente afio, a dicho pro-
yecto se adiciond la creacion del Centro de Convivencia Familiar en
el Bosque de la Ciudad de la capital del Estado, con el proposito de
contar con dos sedes especializadas; la primera denominada “CECOFAM
Xochimilco” destinada a la celebracion de Convivencias Supervisadas
que requieren de criterios de supervision y seguimiento mas estrictos y la
segunda denominada “CECOFAM Bosque de la Ciudad”, misma que por
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Posterior a ello, con el comunicado de prensa CCS-
RP/99/2021, de fecha 21 de diciembre de 2021, del Poder
Judicial del Estado, anunci6 la inauguracion de las instala-
ciones del Centro de Convivencia Familiar en la Ciudad de
Tecate, Baja California, sito en la colonia Lazaro Cardenas,
donde expuso se ofrecera el espacio adecuado para llevar las
convivencias familiares bajo la supervision de especialistas
en atencion familiar.*® Asimismo, se indico que el Centro es
el espacio donde se busca garantizar el derecho de las nifias,
ninos y adolescentes para convivir con sus madres o padres
en condiciones dignas y supervisadas por profesionales, a
pesar de que estos se encuentren separados o divorciados,
con el proposito de fortalecer el vinculo entre ambas par-
tes.*

Cabe apuntar, que de acuerdo con la nota informativa de
fecha 11 de febrero de 2022, el Congreso del Estado de Baja
California, aprobd un punto de acuerdo para exhortar al Pre-

su ubicacion estratégica facilitara al padre no custodio la celebracion de
Convivencias de Transito haciendo uso de las instalaciones del Bosque
de la Ciudad; ademas de contar con los espacios idoneos para impartir
cursos, talleres o seminarios para los menores y sus padres, asi como la
fase de Expansion, misma que tiene como objetivo enriquecer el proceso
de vinculacion entre el Conviviente, nifias, nifios y adolescentes en un
ambiente diferente al de las instalaciones de CECOFAM, en espacios
abiertos y controlados para el desarrollo de la convivencia con diversas
alternativas recreativas, lo que permitira que las habilidades de crianza
se fortalezcan. Esta fase se realizard a través de las Convivencias semi-li-
bres, donde la o el Facilitador verificara la entrega al Conviviente de la
nifia, niflo y adolescente para su ingreso y al término de la convivencia
la devolucion al Responsable Custodio o Tercero Emergente. La con-
vivencia serd en los horarios y Espacios Semi-libres disponibles, que
para tal efecto acuerden las Autoridades del CECOFAM, el Responsable
Custodio y el Conviviente

% https://www.poder-judicial-bc.gob.mx/pdfs/comunicad0s/99%:20
CENTRO%20CONVIVENCIA%20FAMILIAR%20TECATE.PDF

4 Ibidem.
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sidente del Tribunal Superior de Justicia del Estado, para que
inicie con las instalaciones de dichos centros de convivencia
a la brevedad.” Lo que nos indica el atraso politico —judicial
en la materia que nos ocupa. El punto de acuerdo fue presen-
tado por la Comision de Asuntos Fronterizos y Migratorios
y aprobado en lo econdomico por el Congreso del Estado de
Baja California, para exhortar al Presidente del Tribunal Su-
perior de Justicia y del Consejo de la Judicatura del Estado,
a fin de que instale a la brevedad los Centros de Convivencia
Familiar (CECOFAM) presupuestados en el ejercicio fiscal
2022, firmado en la sesion ordinaria de la Legislatura del dia
10 de febrero de 2022.%!

Lo que permite concluir, con el desarrollo cronologico de
las acciones gubernamentales de instalacion de los Centros
de Convivencia Familiar Supervisado, que de momento no
estan funcionando como se pretende en la reforma a la Ley
Organica del Poder Judicial del Estado de Baja California.

VII. CONCLUSIONES

Primera. La convivencia familiar es un derecho fundamen-
tal y prevalente en favor de las nifias, nifios y adolescentes,
como instrumento efectivo de las relaciones juridico fami-
liares en el ejercicio de la patria potestad, tomando en cuenta
que, la custodia familiar es un derecho propio de aquellos,
consagrado en el articulo 4to. de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

Segunda. La convivencia familiar promueve los lazos
afectivos en el seno de la familia, entre los hijos y los padres,

0 https://www.uniradioinforma.com/noticias/bajacalifornia/658559/
congreso-de-bc-pide-al-tsjbe-instalar-centros-de-convivencia-familiar.
html.

St https://www.congresobe.gob.mx/Documentos/ProcesoParlamentario/
Iniciativas/20220210 ACUERDO ROMANCOTA .PDF
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en razoén de la proteccion y bienestar general en la esfera
personal, moral y juridica de las nifas, nifios y adolescentes.

Tercera. Los Centros de Convivencia Familiar son un es-
pacio idoneo y adecuado para el desarrollo de las relacio-
nes formadoras de la familia que permitan, por ende, una
convivencia sana y pacifica. Se convierten en una instancia
pacificadora de las relaciones juridico familiares, donde se
debe respetar los derechos de la infancia y los derechos de
familia, cuando aquellas no pueden llevarse a cabo de mane-
ra respetuosa y en paz.

Cuarta. En el estado de Baja California, se adicion¢ el
Capitulo XIV denominado “"Del Centro de Convivencia Fa-
miliar Supervisada™ en la Ley Organica del Poder Judicial
del Estado de Baja California, en el decreto 590, publicado
en el Periodico Oficial del Estado el dia 25 de octubre del
2013, y su modificacion en el Decreto 120, publicado en el
mismo Periodico Oficial, el dia 08 de septiembre de 2017,
donde se establecen la existencia de los Centros de Convi-
vencia Familiar supervisados.

Quinta. Conforme al objetivo de esta investigacion, con-
sistente en analizar la doctrina y la norma juridica aplicable
de los centros de convivencia, conforme a las reformas le-
gales citadas en la conclusion arriba citada, Baja California
si ha cumplido con la emisién normativa, pero ain no estan
debidamente instalados, no obstante varias acciones para su
implementacion por parte del Estado, inclusive pendientes,
no obstante el requerimiento del Congreso del Estado de

Baja California, mediante el exhorto de fecha 11 de febrero
de 2022.
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CONSTITUCIONALIDAD DEL IMPUESTO
PREDIAL PARA EL MUNICIPIO DE MEXICALI,
BAJA CALIFORNIA, RESPECTO DE PREDIOS
BALDIOS

JESUS FERNANDO VILLARREAL GOMEZ"

RESUMEN

Las normas que regulan el impuesto predial, como el resto de
las contribuciones, deben observar la equidad y proporcio-
nalidad tributaria. Fallar en hacerlo constituye una violacién
a los principios estipulados en el articulo 31, fraccion IV de
la Constitucion Federal Mexicana. El Poder Judicial de la
Federacion ha emitido criterios en los que resuelve que las
disposiciones tributarias que establecen un impuesto predial
con tasas diferentes entre los predios edificados y aquellos
sin construcciones, transgreden el principio de equidad tri-
butaria, incluso, el de proporcionalidad tributaria. Para el de-
sarrollo del presente trabajo se empled el método analitico.
Se concluye que las disposiciones que establecen una tasa
diferencial del impuesto predial para predios baldios de la
Ley de Ingresos del Municipio de Mexicali, Baja California
para el Ejercicio Fiscal 2022 violan los principios tributarios
ya mencionados.

* Abogado prestador de servicios en los sectores publico, privado y so-
cial; profesor universitario de la asignatura de Derecho Administrativo
en la Facultad de Derecho Mexicali de la Universidad Autonoma de Baja
California (UABC). Licenciado en Derecho por la Facultad de Derecho
Mexicali de la UABC. Maestro en Derecho Fiscal por la Universidad del
Valle de México (UVM); Maestro en Impuestos por la Facultad de Cien-
cias Administrativas Mexicali de la Universidad Autéonoma de Baja Ca-
lifornia (UABC); y actual alumno del Doctorado en Ciencias Juridicas
por la Facultad de Derecho Mexicali de la UABC. Contacto: fvillareal@
uabc.edu.mx.

Universidad Auténoma de Baja California

Articulo




246

JESUS FERNANDO VILLARREAL GOMEZ

PALABRAS CLAVE: Impuesto predial, equidad tributaria, pro-
porcionalidad tributaria, tasa diferencial, predio baldio.

ABSTRACT

The norms that regulate the property tax, as the rest of taxes,
must observe tax equity and proportionality. Failing to do so
constitutes a violation to the principles stipulated in article
31, sub-section I of the Federal Mexican Constitution. The
Federal Judicial Branch has issued case law in which resol-
ves that tax regulations that establish a property tax with di-
fferent fees between a built property and those without any
buildings infringe the tax equity principle, and even the tax
proportionality principle. For the development of this work,
the analytic method is used. It is concluded that the provi-
sions that establish a differential fee of the property tax for
vacant lots in the Municipal Income Law of Mexicali, Baja
California

KEYWORDS: Property tax, tax equity, tax proportionality, di-
fferential fee, vacant lot.

INTRODUCCION

El gobierno municipal de Mexicali, Baja California tiene,
entre sus principales fuentes de ingresos propios, con el im-
puesto predial. Como toda contribucion, el impuesto predial
debe apegarse a los principios tributarios previstos en nues-
tra Carta Magna. Entre éstos, se encuentran los principios de
proporcionalidad y equidad tributaria, este Gltimo vinculado
a la capacidad econémica del contribuyente. Cabe sefialar
que el impuesto predial es la principal contribucion de aqué-
llas que se imponen sobre la propiedad inmobiliaria. Los
factores de dicha trascendencia radican en las caracteristicas
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técnicas y administrativas del impuesto, ademas de que la
naturaleza contribucion abona a la promocion y a la regula-
cion del desarrollo urbano.'

OBJETIVO

La metodologia en el presente trabajo es analitica a través
de la doctrina, la legislacion nacional y los criterios emiti-
dos por el Poder Judicial de la Federacion. Se identifican
los fundamentos constitucionales del impuesto predial, se
analiza el marco normativo local del impuesto predial en el
municipio de Mexicali, Baja California. Se incluyen desde
luego la Constitucion Local, la Ley de Hacienda Municipal
del Estado y la Ley de Ingresos del Municipio de Mexicali,
Baja California para el Ejercicio Fiscal 2022.

En su estructura, ademas del analisis doctrinal y normati-
vo en el trabajo se integra un apartado relativo a los concep-
tos de equidad y proporcionalidad tributaria. Estos conceptos
se vinculan con ciertos elementos esenciales de las contribu-
ciones, entre cllos la tasa o tarifa. De esta vinculacion, se
correlacionan los principios de equidad y proporcionalidad
tributaria con el impuesto predial.

Posteriormente, se expone un estudio de varios criterios
emitidos por los diversos organos jurisdiccionales del Po-
der Judicial de la Federacion, tanto tesis aisladas como de
jurisprudencia. Estos criterios abordan la constitucionalidad
del impuesto predial con motivo de las cuotas, tasas o tari-
fas sobre predios no edificados. Finalmente, se exponen las
conclusiones que se formulan a partir del método analitico
sobre la constitucionalidad de la tasa diferencial para predios
baldios en el municipio de Mexicali, a la luz de los diversos
criterios judiciales estudiados y el contexto de sus pronun-
ciamientos.

" INDETEC, “Administracion del impuesto predial”, Especiales, 1995, p.
38.
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I. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DEL IMPUESTO PRE-
DIAL

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
en el articulo 36 en su fraccion I establece, dentro de cierto
catalogo de obligaciones del ciudadano, la relativa a inscri-
birse en el catastro de la municipalidad, en el que se debe
manifestar la propiedad que el ciudadano tenga.

Por su parte, el articulo 115 constitucional, fraccion IV, inci-
so a) estipula el fundamento constitucional para el cobro de
contribuciones municipales sobre la propiedad inmobiliaria:

Articulo 115. Los estados adoptaran, para su régimen
interior, la forma de gobierno republicano, representa-
tivo, democratico, laico y popular, teniendo como base
de su division territorial y de su organizacion politica y
administrativa, el municipio libre, conforme a las bases
siguientes:

Lalll (...)

IV. Los municipios administraran libremente su hacienda,
la cual se formara de los rendimientos de los bienes que
les pertenezcan, asi como de las contribuciones y otros
ingresos que las legislaturas establezcan a su favor, y en
todo caso:

Percibiran las contribuciones, incluyendo tasas adiciona-
les, que establezcan los Estados sobre la propiedad inmo-
biliaria, de su fraccionamiento, divisién, consolidacién,
traslacién 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 éste se haga cargo de algunas de las funciones re-
lacionadas con la administracion de esas contribuciones.

Como se puede apreciar del precepto constitucional ul-
timo citado, son las legislaturas de las entidades federativas
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las competentes para establecer las contribuciones a favor de
los municipios. Este requisito de que sea el poder legislativo
local el que expida la norma que establecera las contribu-
ciones sobre la propiedad inmobiliaria, incluido el impuesto
predial, garantiza el principio de legalidad tributaria.

También se puede corroborar dicho principio de legalidad
en lo previsto por los parrafos antepentltimo y penaltimo de
esa misma fraccion IV:

Los ayuntamientos, en el ambito de su competencia,
propondran a las legislaturas estatales las cuotas y tari-
fas aplicables a impuestos, derechos, contribuciones de
mejoras y las tablas de valores unitarios de suelo y cons-
trucciones que sirvan de base para el cobro de las contri-
buciones sobre la propiedad inmobiliaria.

Las legislaturas de los Estados aprobaran las leyes de
ingresos de los municipios, revisaran y fiscalizaran sus
cuentas publicas. Los presupuestos de egresos seran apro-
bados por los ayuntamientos con base en sus ingresos dis-
ponibles, y deberan incluir en los mismos, los tabuladores
desglosados de las remuneraciones que perciban los ser-
vidores publicos municipales, sujetdndose a lo dispuesto
en el articulo 127 de esta Constitucion.

La Constitucion Federal faculta a los ayuntamientos para
proponer a las legislaturas estatales las cuotas o tarifas apli-
cables al impuesto predial y las tablas de valores unitarios de
suelo y construccion que sirvan de base para su cobro, y la
legislatura estatal es la competente para aprobar la ley de in-
gresos municipal que prevea dicha contribucion. Lo anterior
es congruente con el principio nullum tributum sine lege, el
principio de legalidad tributaria.

El principio de legalidad tributaria, junto a los principios
de equidad y proporcionalidad tributaria se encuentran con-
sagrados en el articulo 31 fraccion IV de nuestra Carta Mag-
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na, como se puede apreciar a continuacion:

Articulo 31. Son obligaciones de los mexicanos: 1. a III.
(-

IV. Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federa-
cion, como de los Estados, de la Ciudad de México y del
Municipio en que residan, de la manera proporcional y
equitativa que dispongan las leyes.

Cabe destacar que el impuesto predial es la principal
fuente de ingresos propios de los municipios, y que la re-
forma constitucional a principios de la década de los afios
ochenta, precisamente, se encaminé a otorgar la competen-
cia del cobro de este impuesto a los municipios para fortale-
cer su hacienda publica con ingresos propios.

El Instituto Nacional para el Desarrollo Técnico de las
Haciendas Publicas (INDETEC), en una de sus publicacio-
nes especiales denominada Administracion del Impuesto
Predial, sostuvo que, hasta antes de 1984, una de las princi-
pales carencias de las haciendas publicas de los municipios
era la falta de ingresos propios.>

II. MARCO NORMATIVO DEL IMPUESTO PREDIAL EN EL MU-
NICIPIO DE MEXICALI, BAJA CALIFORNIA

CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO LIBRE Y SOBERANO
DE BAJA CALIFORNIA

La Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de
Baja California establece dos preceptos que se relacionan
con el cobro de las contribuciones municipales: los articulos
27, fraccion X1y 85. Ambas disposiciones de la constitucion

2 INDETEC, “Administracion del impuesto predial”.
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local fungen como fundamentos para las leyes de ingresos
municipales en las que se incluye al impuesto predial.

Dentro del Titulo Tercero de la constitucion local, deno-

minado Del Poder Legislativo, se contiene un Capitulo II
intitulado De las prerrogativas de los diputados y de las fa-
cultades del Congreso. Este capitulo basicamente se cubre
con el articulo 27, en el que se enuncian, a través de diversas
fracciones, las facultades del Congreso del Estado.
El articulo 27 de la constitucion estatal bajacaliforniana frac-
cion XI, faculta al Congreso del Estado, entre otras atribu-
ciones, para examinar, discutir, modificar, aumentar, reducir
y aprobar, para cada ejercicio fiscal, las leyes de ingresos de
los municipios.

Por otra parte, el Titulo Sexto de la referida constitucion
estatal se denomina De los Municipios y su Capitulo V se in-
titula Del patrimonio y la hacienda publica municipal. Este
capitulo incluye el articulo 85 al que se hace mencion.

El articulo 85, segundo parrafo, junto a su fraccion I, re-
fiere que el 115 de la Carta Magna faculta a los municipios
para cobrar contribuciones sobre propiedad inmobiliaria.

La Hacienda Municipal se formara de los rendimientos
de los bienes que le pertenezcan, asi como de las contri-
buciones y otros ingresos que el Congreso establezca a su
favor, y en todo caso:

I. Percibira las contribuciones, incluyendo tasas adicio-
nales, que se establezcan sobre la propiedad inmobiliaria,
de su fraccionamiento, division, consolidacion, traslacion
y mejora, asi como las que tengan por base el cambio de
valores de los inmuebles.

Los municipios podran celebrar convenios con el Estado
para que éste se haga cargo de algunas de las funciones re-
lacionadas con la administracion de estas contribuciones.?

3 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Baja California,
articulo 85.
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Del texto transcrito se puede detectar su similitud con el
texto constitucional del articulo 115, fraccion IV, inciso a)
de la Constitucion Federal. Esta disposicion prevé que la ha-
cienda de los municipios se constituira, entre otros ingresos,
por las contribuciones, incluyendo tasas adicionales, que se
establezcan sobre la propiedad inmobiliaria. En este supues-
to normativo constitucional encuadra el hecho imponible del
impuesto predial.

Las demas fracciones de ese segundo parrafo del articulo
85 de la constitucion local del Estado de Baja California, de
la IT a la IV, refieren a otros tipos de ingresos que integran
la hacienda publica municipal, entre los que se encuentran
las participaciones federales y estatales, el cobro de dere-
chos por servicios publicos prestados, entre otros recursos
previstos en el presupuesto de egresos del Estado para la sa-
tisfaccion de funciones o prestacion de servicios publicos
exclusivamente por los municipios.

El quinto parrafo del mencionado precepto de la constitu-
cion estatal otorga al gobierno municipal la facultad de pro-
poner al Congreso del Estado ciertos elementos esenciales
de las contribuciones, especialmente de aquellos relativos a
la propiedad inmobiliaria:

Los ayuntamientos, en el &mbito de su competencia, pro-
pondran al Congreso del Estado las cuotas y tarifas apli-
cables a impuestos, derechos, contribuciones de mejoras
y las tablas de valores unitarios del suelo y construccio-
nes que sirvan de base para el cobro de las contribuciones
sobre la propiedad inmobiliaria. Los ayuntamientos, de
manera exclusiva, tendran la facultad de presentar al Con-
greso del Estado para su aprobacion, la Iniciativa de la
Ley de Ingresos y las modificaciones a la misma.*

4 Ibidem.
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Este quinto parrafo del articulo 85 de la constitucion lo-
cal es el fundamento juridico de la atribucion del municipio
para proponer al Congreso del Estado las cuotas y tarifas
aplicables para el impuesto predial y la tabla de valores uni-
tarios del suelo y construcciones que son utilizados como
base para la determinacion del mismo impuesto predial.

LEY DE HACIENDA MUNICIPAL DEL ESTADO DE BAJA CALI-
FORNIA

Ya plenamente identificados los fundamentos constituciona-
les, federales y locales, para proponer, aprobar y percibir el
impuesto predial, se debe abordar la legislacion secundaria.

Para cubrir las erogaciones del gasto publico de la admi-
nistracion publica municipal y de sus obligaciones, la ha-
cienda municipal empleard los recursos provenientes de los
diversos ingresos que, para cada ejercicio fiscal, le aprue-
be el Congreso del Estado, observando también la Ley de
Hacienda Municipal para el Estado de Baja California. Se
debe hacer hincapi¢ en que las autoridades municipales no
estaran facultadas para recaudar ningiin gravamen que no se
encuentre previamente dispuesto en la ley de ingresos del
respectivo municipio para el correspondiente ejercicio fiscal
del que se trate.’

Por lo que respecta al impuesto predial, la referida Ley
de Hacienda Municipal establece esta contribucion en su ar-
ticulo 75 BIS A. Este articulo fue adicionado a la ley el 31
de diciembre de 1988, lo que cronologicamente coincide con
los efectos de la reforma constitucional de 1983 al articulo
115 de nuestra Constitucion Federal y que tuvo sus prime-
ros cambios en 1984. Es decir, la potestad tributaria para
establecer contribuciones sobre la propiedad inmobiliaria
anteriormente correspondia a los estados y con esta reforma
constitucional se transfieren a los municipios, en aras de for-

5 Ley de Hacienda Municipal del Estado de Baja California (1954), ar-
ticulos 1y 2.
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talecer sus haciendas publicas con ingresos propios.

El articulo 75 BIS A regula el impuesto predial con sus
elementos esenciales: sujeto, objeto, base, tasa y época de
pago. Incluso, su fraccion VII, que fija el lugar y la época de
pago anual, también prevé la posibilidad de que las leyes de
ingresos municipales otorguen estimulos a aquellos contri-
buyentes que realicen el pago oportuno de este impuesto.®

El mismo articulo estipula que el objeto del impuesto
predial consiste en la propiedad o posesion de predios urba-
nos y rusticos y las construcciones permanentes existentes
en ellos. Ademas, el inciso a) de la fraccion IV del referido
articulo prevé que la base del impuesto, tratandose de pre-
dios urbanos y rusticos, sera el valor catastral que resulte de
la aplicacion de la tabla de valores unitarios aprobada para
cada municipio. En caso de que el predio no se encuentre
contemplado en la tabla mencionada, el inciso d) de esta
fraccion IV estipula que la base del impuesto sera el valor de
avaltio que practique la autoridad municipal.’

Al examinar el elemento esencial del impuesto relativo a
la tasa, el primer pérrafo de la fraccion V del multicitado ar-
ticulo 75 BIS A realiza una remision legislativa a otro orde-
namiento fiscal, particularmente a la ley de ingresos de cada
municipio para el ejercicio fiscal del que se trate: “V.- La
tasa del Impuesto que corresponda pagar, sera la que se de-
termine en la Ley de Ingresos de cada Municipio del Estado,
para el ejercicio fiscal correspondiente.” Con esta remision
legislativa, corresponde a las leyes de ingresos municipales
para cada ejercicio fiscal regular un elemento esencial del
impuesto predial: la tasa.

¢ Ley de Hacienda Municipal del Estado de Baja California, articulo 75
BIS A.

8 Ibidem.
8 Ibid.

CimalLex Vol. I, nimero 2, julio-diciembre 2022



CONSTITUCIONALIDAD DEL IMPUESTO PREDIAL PARA EL MUNICIPIO

LEY DE INGRESOS DEL MUNICIPIO DE MEXICALI, BAJA CA-
LIFORNIA PARA EL EJERCICIO FISCAL 2022

El Pleno de la XXIV Legislatura del Estado de Baja Califor-
nia, el 23 de diciembre de 2021, aprob6 el Dictamen nimero
49 de la Comision de Hacienda y Presupuesto relativo a la
Ley de Ingresos del Municipio de Mexicali, Baja California
para el Ejercicio Fiscal 2022.

Dentro del Dictamen niimero 49 de la Comisién de Ha-
cienda y Presupuesto, lo tinico que se detecta de referencia a
tasas del impuesto predial se encuentra en el Considerando
Décimo Primero, que menciona la viabilidad del articulo 2
de la Iniciativa de la Ley de Ingresos, en relacion con decre-
mentos equivalentes entre el 25% y 40%. Entre otros decre-
mentos, menciona al relativo a predios sociales, religiosos,
educativos y de organizaciones sindicales.” No obstante, en
este dictamen legislativo no se hace referencia alguna a pre-
dios baldios, ni su correlacion en la exposicion de motivos
de la Iniciativa de Ley.

Esta ley fue publicada en el Periodico Oficial del Estado
de Baja California, nimero 109, tomo CXXVIII del 31 de di-
ciembre de 2021, junto con el Decreto nimero 60 mediante
el que se aprueba la Tabla de Valores Catastrales Unitarios,
base del Impuesto Predial del Municipio de Mexicali, Baja
California, para el Ejercicio Fiscal 2022.

De conformidad con el articulo 1 de esta ley de ingre-
sos municipal, para el ejercicio fiscal 2022, el municipio de
Mexicali percibira un total de ingresos por $4,569,687,742.00
pesos m.n. (cuatro mil quinientos sesenta y nueve millones
seiscientos ochenta y siete mil setecientos cuarenta y dos pe-
sos 00/100 moneda nacional). De esa totalidad de ingresos,
$827,929,732.00 pesos m.n. (ochocientos veintisiete millo-

? Poder Legislativo del Estado de Baja California, “Dictamen 49 de la
Comision de Hacienda y Presupuesto de la XXIV Legislatura del Estado
de Baja California” (2022).
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nes novecientos veintinueve mil setecientos treinta y dos pe-
sos 00/100 moneda nacional) se recaudaran por concepto del
impuesto predial; lo que representa mas de un 18% de los
ingresos totales.'’ Esto lo convierte en su principal contribu-
cidén y en su principal fuente de ingresos propios.

El primer parrafo del articulo 2 de la citada ley de ingre-
sos municipal, establece que el impuesto predial se causara
conforme a los siguientes ordenamientos juridicos: la Ley
de Hacienda Municipal y la Ley de Catastro Inmobiliario,
ambas para el Estado de Baja California, el Reglamento de
Catastro Inmobiliario para el Municipio de Mexicali, Baja
California, asi como de conformidad con la Tabla de Valo-
res Catastrales Unitarios que el Congreso del Estado aprobd
para este municipio."!

El articulo 2, segundo parrafo de la ley de ingresos muni-
cipal es el receptor de la remision legislativa de la fraccion
V del articulo 75 BIS A de la Ley de Hacienda Municipal del
Estado, puesto que a partir de aquél se establecen las diver-
sas tasas del impuesto predial.

La fraccion I prevé una tasa de 9.00 al millar para los
predios baldios o no edificados, y la fraccion II establece
la misma tasa para aquellos predios que aun teniendo edi-
ficaciones, se encuentren en estado de abandono. Mientras
que las demas tasas que se prevén para otro tipo de predios
en las demas fracciones son inferiores, como se aprecia del
siguiente texto:

TASAS

I. Predios Baldios o no edificados.................... 9.00 al mi-
llar

II. Predios que teniendo construcciones, se encuentren en
estado de abandono 9.00 al millar

10 Ley de Ingresos del Municipio de Mexicali, Baja California para el
Ejercicio Fiscal 2022, § III (2022), articulo 1.

' Tbidem.

CimalLex Vol. I, nimero 2, julio-diciembre 2022



CONSTITUCIONALIDAD DEL IMPUESTO PREDIAL PARA EL MUNICIPIO

III. Predios Comerciales ubicados en plazas y corredo-

T€S uureeeeeurreeeeereeeeeeeeeeeeetreeeeeareeeeeaaeeeeenrreeeeareeean 6.00 al mi-
llar

IV. Predios Industriales.........cccceovvvvveeivnnnnnnnnn. 6.00 al mi-
llar

V. Predios Comerciales ubicados en Zona Valle..........
6.00 al millar

VI. Predios Habitacionales:

a). En uso exclusivo en el que habite el propietario..........
3.00 al millar

b). Cuando el predio sea habitado exclusivamente por su
propietario y/o conyuge, y esté registrado a su nombre,
siendo éste pensionado, jubilado, persona con discapaci-
dad o persona mayor de sesenta afios que acredite esta
condicion con identificacion oficial expedida por Insti-
tucion Publica, en la que se especifique el domicilio del
predio a pagar gozara de un descuento del 50% de la tasa
precisada en esta fraccion.

Cuando se aplique el beneficio de este inciso, el impuesto
predial resultante, no podra ser menor a 2 veces la Unidad
de medida y actualizacion vigente.

¢). Predios habitacionales en uso o goce de terceras per-
SOMNIAS. .. eeneeeteetieteeteenteenteenbeenteenbeebe e beenreenteenneens 3.00 al

VII. Predios de asociaciones, sociedades u organizaciones
de productores que realicen actividades agropecuarias y
pesqueras.......... 3.00 veces Unidad de Medida y Actua-
lizacion

VIII. Predios de asociaciones y sociedades que su acti-
vidad principal sea realizar programas Asistenciales con
fines no lucrativos, siempre y cuando se encuentren debi-
damente constituidas, registradas, reconocidas y que los
predios se encuentren a nombre de éstas.......... 5.00 veces
Unidad de Medida y Actualizacién

IX. Predios sociales, religiosos, educativos y de organiza-
ciones sindicales........ 6.00 al millar
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Los predios Educativos que se encuentren debidamente
adscritos ante la Secretaria de Educacion Publica, podran
acceder de una disminucion de un valor de 1.50 al millar
X. Predios de agrupaciones debidamente constituidas y

reconocidas por la autoridad correspondiente.......... 6.00
al millar

XI. Predios ubicados en zonas habitacionales, para uso
industrial, comercial 0 MIXtO..........ocevvuvvvreeereennnns 6.00 al
millar

XII. Predios ubicados en las Zonas Urbanas de los Ejidos
o Poblados Rurales en uso habitacional exclusivamen-
LT 3.00 al millar

XIII. Predios de reserva urbana o reserva territorial..........
3.00 al millar

a). Que tengan factibilidad de servicios y no cuenten con

los mismos a pie de terreno........eevvevvverveerreesieenenns 6.00 al
millar

b).- Que cuenten con los servicios basicos a pie de te-
TTEIIO . c.veeeetieeereeeereeeereeereeeeteeeeteeeetaeesaseeesseesaseeenneaas 6.00 al
millar

XIV.- Predios dedicados permanentemente a fines:

a).- Agricolas.......ccccoveverierieeiennnnne, 3.00 al millar
b).- Ganaderos...........ccceeveveeeeriennnnn. 3.00 al millar
c).- Forestal........c.ccooovveeiiiiieien, 3.00 al millar
d).- Acuicola......ccoeeveieiiieciiecee e 3.00 al millar
e).- De extraccion de pétreos..........ccueen.e.... 3.00 al millar
f).- Arenosos y cerril......cccververreiienienennne, 3.00 al millar

XV.- Predios ubicados en zonas urbanas de los ejidos o
poblados rurales que no estén destinados a la explotacion
agropecuaria o a uso habitacional, pagaran el Impuesto
Predial, de acuerdo a la tasa establecida para el uso y des-
tino del suelo.

XVI.- Predios de propiedad de particulares que se en-
cuentren destinados a un servicio publico a cargo del Go-
bierno Municipal, que se encuentren en proceso o sean
destinados para ser donados a favor del Municipio, previa
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calificacion que realice la Autoridad Fiscal competen-
(SR 0.00 al millar."

Como se puede apreciar de las fracciones transcritas del
articulo 2 de la Ley de Ingresos del Municipio de Mexicali,
Baja California para el Ejercicio Fiscal 2022, las tasas mas
altas corresponden a los predios baldios o no edificados, asi
como aquellos que contando con construcciones se encuen-
tren en estado de abandono. Lo anterior, independientemen-
te de la zona en la que se encuentren o de su valor catastral
unitario.

Por la propiedad o posesion de los predios baldios o no
edificados, asi como aquellos que cuenten con construccio-
nes pero que se encuentran en estado de abandono, se es-
tablece una tasa de 9.00 al millar. Esta tasa representa un
200% (doscientos por ciento) mas que la tasa 3.00 al millar
correspondiente a los predios de uso habitacional, y un 50%
de la tasa de 6.00 al millar correspondiente a los predios de
uso comercial e industrial.

III. LA EQUIDAD Y PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA DEL
IMPUESTO PREDIAL

El fortalecimiento del predial, como impuesto directo, po-
dria reducir la desigualdad, mediante una mayor contribu-
cion por aquellos con mayor capacidad, asi como con regis-
tros tributarios que midan seriamente la desigualdad; lo que
incrementaria el potencial de redistribucion de este tributo.'
12 Tbidem.

13 Ruelas Avila, Ignacio, “Evaluacion de las caracteristicas del impuesto
predial en México”, Revista Iberoamericana de Estudios Municipales,
n.0 12 (17 de diciembre de 2015): p. 96, https://doi.org/10.32457/riem.
vil2.363.\\ucO\\ul71{}Evaluaci\\ucO\u243{}n de las caracter\\ucO\\
u237{}sticas del impuesto predial en M\\ucO\\u233 { }xico\\ucO\\u187{},
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Los factores que influyen para que Baja California sea una
entidad con una recaudacion exitosa del impuesto predial,
comparada con otras entidades federativas, consisten en los
procesos uniformes que el marco legal estatal establece para
la valuacion catastral entre municipios y la obligacion de la
actualizacion del registro geografico a través del uso de las
tecnologias, asi como su revision anual.'

El presente documento trata sobre la constitucionalidad
respecto de los principios de equidad y proporcionalidad en
el impuesto predial sobre predios baldios en el municipio de
Mexicali, Baja California. En relacion a estos principios, la
maestra Ixchel Tenorio Cruz nos dice que:

El principio de proporcionalidad tributaria considera que
las cargas tributarias se distribuiran atendiendo a la ca-
pacidad de pago del sujeto pasivo, debido a sus ingresos.
Esto conlleva que los contribuyentes con mayores ingre-
sos pagaran un impuesto mayor, donde el legislador esta-
blece la proporcion en la que la contribucion incremen-
tara. En cuanto al principio de equidad tributaria, hace
referencia a lo establecido por la Suprema Corte, relativo
a la misma hipotesis de causacion, donde aquellos contri-
buyentes que se encuentren en condiciones iguales reci-
ban un trato igual mientras, aquellos en situacioén desigual
reciban un trato desigual. Para ello, el legislador debe es-
tablecer diversas categorias de contribuyentes con base
en criterios objetivos que justifiquen el trato diferencial.'’

{\\i{}Revista Iberoamericana de Estudios Municipales}, n.\\super o\\no-
supersub{} 12 (17 de diciembre de 2015

4 Espinosa, Salvador et al. «;Por qué algunos municipios en México son
mejores recaudadores de impuesto predial que otros?», Gestion y Politi-
ca Publica 27,n.0 2, 2018, p. 390.

15 Tenorio Cruz, Ixchel, “Conceptos constitucionales de la contribucion
o del derecho al minimo vital”, Praxis de la Justicia Fiscal y Adminis-
trativa Afio V, n.o Num. 1, enero de 2013, p. 5.los conceptos constitu-
cionales de las\ncontribuciones, detalla brevemente en qué consisten los
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Quizas el trato diferencial se intentara justificar con una
supuesta plusvalia. Pero ni el Estado ni el gobernado, por si
solos, son generadores de la plusvalia de un inmueble, pues-
to que resulta de las mejoras provenientes del recurso ejerci-
do de impuestos; por lo tanto, el Estado no debe confiscar la
plusvalia ya que vulneraria el derecho a la propiedad priva-
da.'s

Es importante considerar, que el hecho imponible previs-
to en una disposicion fiscal establece el supuesto de causa-
cion. Por lo tanto, el legislador debe clasificar a los sujetos
pasivos de la relacion juridico-tributaria en categorias de
contribuyentes. El principio de equidad tributaria representa
una garantia de que los contribuyentes en una misma hip6-

principios constitucionales previstos en el articulo 31, fraccion IV cons-
titucional, y las principales funciones que cumplen, haciendo especial
referencia a los principios de proporcionalidad y equidad tributaria, a fin
de analizar y establecer los medios que garanticen el derecho al minimo
vital, que implica que todos aquellos ingresos que estén destinados a la
satisfaccion de las necesidades esenciales del individuo, se reconozcan
como un patrimonio protegido de causacion, para lo cual, se analiza la
tesis jurisprudencial 2a./J. 164/2007, y la ejecutoria pronunciada por el
Pleno de la SCIN, al resolver el amparo en revision 2237/2009, asi como
al derecho comparado, en el que ha encontrado su origen, entre otros, los
principios de dignidad humana y solidaridad.»,»call-number»:»Centro
de Estudios Superiores en materia de Derecho Fiscal y Administrativo
del TFJA»,»container-title»:»PRAXIS de la Justicia Fiscal y Admi-
nistrativay,»issue»:»Num.  1»,»journalAbbreviation»:»PRAXIS» »no-
te»:»Contenido Revista: Afio V, Num. 12, 2013\nhttps://www.tfja.gob.
mx/investigaciones/rev12.html»,»page»:»2 I» »title:»Conceptos cons-
titucionales de la contribucion o del derecho al minimo vital»,»volu-
me»:»Ano  Vy»,yauthor:[ {«family»:»Tenorio Cruzy»,»given»:»Ixche-
1»}],»issued»: {«date-parts»:[[«2013»,1]]} } } ],»schemax:»https://github.
com/citation-style-language/schema/raw/master/csl-citation.json»}

16 Rodriguez Sanchez, Hortencia, “El entorno juridico del impuesto pre-
dial en México”, Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa Revista de
Investigacion Juridica, enero-junio 2020, n.o 27, 2020, p. 191.
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tesis de causacion deban recibir un trato igual por la norma
fiscal, mientras aquellos que se encuentren en un supuesto
desigual deberan tener un trato desigual frente al gravamen.

Respecto de la capacidad de pago individual de los con-
tribuyentes, se conoce como capacidad econdémico-contribu-
tiva, o también llamada capacidad contributiva. De lo ante-
rior, se desprende que las cargas tributarias deben imponerse
apegandose al principio de proporcionalidad tributaria. Este
principio se funda en la capacidad econdmico-contributiva,
la que, como lo explic6 Tenorio Cruz, atiende a la propor-
cion de los ingresos del contribuyente, o en este caso del im-
puesto predial, a su patrimonio constituido por la propiedad
inmobiliaria.

Es pertinente distinguir la diferencia entre la capacidad
econdmica y la capacidad contributiva (esta Gltima también
referida como capacidad econdémico-contributiva). A la ca-
pacidad econémica de un contribuyente, persona fisica, por
ejemplo, se le debe reservar un minimo vital (también cono-
cido como minimo existencial) para cubrir sus necesidades
basicas, y el remanente sera identificado como la capacidad
contributiva.

El fiscalista Francisco Tejeda Uscanga define a la capa-
cidad contributiva, llaméndola capacidad econdmico-contri-
butiva, de la siguiente manera:

[...] un potencial econdomico de quien es titular y tiene
disponibilidad de la riqueza propia u obtenida, y que con
ello pueda acreditar su posibilidad real y suficiente de
hacer frente a la exigencia de una obligacion contributi-
va particularizada que la administracién hacendaria esta
facultada, lo mismo para recibir como para reclamar su
cumplimiento.'”

'7 Tejeda Uscanga, Francisco, “El principio de capacidad econdmi-
co-contributiva”, en Derechos de los contribuyentes, de Carlos Espinosa
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Respecto de los principios de proporcionalidad y equidad
tributarias, la Suprema Corte, en la tesis de rubro “Propor-
cionalidad y equidad tributarias establecidas en el Articulo
31, Fraccion IV, Constitucional”, expuso que las contribu-
ciones deben establecerse en relacion con la capacidad eco-
nomica de cada sujeto pasivo y que dicha proporcionalidad
se atiende al fijar tarifas progresivas; mientras que la equi-
dad se alcanza con un tratamiento igual, ante la ley tributa-
ria, a los sujetos pasivos de un mismo tributo.'® De esta tesis,
se desprende el importante vinculo entre la proporcionalidad
tributaria y la capacidad econdmica del sujeto pasivo.

Para profundizar sobre el vinculo entre la proporcionali-
dad tributaria y la capacidad econémica del sujeto pasivo, la
tesis explica que los sujetos pasivos que obtengan elevados
ingresos deberan aportar tributos en forma cualitativa supe-
rior a aquellos sujetos pasivos que obtengan recursos media-
nos o reducidos.

En consecuencia, el principio de proporcionalidad tri-
butaria debe garantizar que el impuesto grave de manera
diferencial la capacidad econdémica de cada sujeto pasivo,
atendiendo a los ingresos o rendimientos obtenidos. El im-
pacto del impuesto sobre el patrimonio de los contribuyentes
variard cualitativamente en cada caso, segin su respectiva
manifestacion de la riqueza.

Del mismo criterio de la Corte se identifica que la ley
tributaria debe dar un trato igual a aquellos contribuyentes
que se encuentren en una misma hipotesis de causacion, te-
niendo como Unica variacion la tarifa que aplique; pero esta
variacion debe atender siempre a la capacidad contributiva
del sujeto obligado. Este pronunciamiento jurisprudencial

Berecochea, la. ed. (Ciudad de México: Academia Mexicana de Dere-
cho Fiscal, A.C., 2019), 310.

8 Pleno, “tesis 2323097, semanario judicial de la federacion, séptima
época, volumen 187-192, n.o primera parte (s. f.): pagina 113.
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expresa el vinculo existente en las contribuciones entre el
principio de equidad y el de proporcionalidad.

Se observa en la Ley de Ingresos del Municipio de Mexi-
cali, Baja California para el Ejercicio Fiscal 2022, que el im-
puesto predial se encuentra dentro de la clasificacion de los
impuestos sobre el patrimonio. Es decir, el impuesto predial
es un impuesto directo que se enfoca, no en las manifestacio-
nes de la riqueza a través del consumo, sino a través de los
activos economicos de los sujetos pasivos.

Entre la clasificacion realizada por la doctrina respecto a
las contribuciones, se destaca aquella que distingue a los im-
puestos directos de los indirectos. Se consideran tributos di-
rectos aquellos aplicados sobre utilidades y rendimientos de
los contribuyentes. Mientras que los indirectos son aquellos
que gravan el consumo de los referidos sujetos pasivos.!?
Ahora bien, en el caso del impuesto predial, no es un ingreso
lo que se grava sino el activo del patrimonio constituido por
determinado bien inmueble del contribuyente. Cabe recor-
dar, que las contribuciones se estructuran con los elementos:
sujeto, objeto, base, cuota o tarifa, asi como época de pago.
En dos elementos del impuesto predial se realiza un trato
econdomicamente diferenciado para su determinacion: en el
elemento de la base gravable y en la tasa o tarifa.

El valor que tiene el predio, como el aspecto conforma-
dor de la base gravable del impuesto predial, es identificado
como el principal elemento de la contribucioén que se vincula
a la capacidad contributiva del sujeto pasivo del impuesto.?
Sin embargo, el elemento de la tasa también atiende a tal
vinculo con esta capacidad contributiva.

La diferenciacion en las diversas tasas del impuesto pre-
dial se ha enfocado principalmente en el uso o destino de los

1 Arrioja Vizcaino, Adolfo, Derecho fiscal, 23a. ed., Ciudad de México:
Editorial Themis, 2020, p. 638.

20 INDETEC, “Administracion del impuesto predial”, p. 68.
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predios sobre los que se determina la contribucién de que
se trate, particularmente en el caso de las leyes de ingresos
del municipio de Mexicali a través de los distintos ejercicios
fiscales anteriores y el actual.

IV. CRITERIOS DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION
RESPECTO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL IMPUESTO
PREDIAL CON TASA DIFERENCIADA SOBRE PREDIOS BAL-
DIOS

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los tribunales
del Poder Judicial de la Federacion, han emitido diversos
criterios judiciales respecto de la constitucionalidad del im-
puesto predial correspondiente a predios baldios o no edi-
ficados. Estas resoluciones se han pronunciado particular-
mente sobre la transgresion o no a los principios de equidad
y proporcionalidad tributaria por la expedicion y aplicacion
de estas normas fiscales.

TESIS P/J. 60/96 (REGISTRO DIGITAL 200032)

El rubro de esta tesis jurisprudencial es PREDIAL. EL PA-
RRAFO TERCERO DE LA FRACCION II DEL ARTICULO 149 DEL
CODIGO FINANCIERO DEL DISTRITO FEDERAL, NO VIOLA EL
PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA AL ESTABLECER DIVER-
SOS FACTORES PARA LA DETERMINACION DEL IMPUESTO
ATENDIENDO A LA FINALIDAD A QUE SE DESTINE EL INMUE-
BLE.

Esta tesis jurisprudencial versa sobre el principio de equi-
dad tributaria frente al trato diferencial en la determinacion
del impuesto predial. La disposicion fiscal del Codigo Fi-
nanciero del Distrito Federal preveia un factor mas elevado
en la tarifa en aquellos supuestos en los que el inmueble se
destinase para un uso distinto al habitacional. El Pleno de
la Corte resolvié que dicho trato diferencial no violaba el

Universidad Auténoma de Baja California




266

JESUS FERNANDO VILLARREAL GOMEZ

principio de equidad tributaria, toda vez que atendia a un fin
extrafiscal: contribuir a solucionar el problema de la vivien-
da. El articulo 4° constitucional dispone que la ley establezca
instrumentos para dicho fin.?!

TESIS P. CXI1/96 (REGISTRO DIGITAL 200047)
El rubro de la tesis es IMPUESTO PREDIAL. EL ARTICULO 21
BIS-8, TERCER PARRAFO, DE LA LEY DE HACIENDA PARA EL
ESTADO DE NUEVO LEON, PUBLICADO EN EL PERIODICO OFI-
CIAL DE ESE ESTADO EL 31 DE DICIEMBRE DE 1993, NO ES
VIOLATORIO DEL PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA.
Conforme a esta tesis aislada, las tasas aplicadas para el
impuesto predial a predios con edificaciones comerciales,
industriales, de servicios o cualquier uso distinto al de casa
habitacion con un 0.5 al millar mas elevados que la tasa ha-
bitacional, no contravienen el principio de equidad tributa-
ria. El Pleno de la Corte concluy6 lo anterior con base en
la situacion distinta en la que se encuentran los demas cau-
santes diversos a aquellos que destinan su inmueble a uso
habitacional, teniendo una tasa igual entre ellos.”

TESIS P. LXXX1V/2000 (REGISTRO DIGITAL 191695)
El rubro de esta tesis aislada es PREDIAL. EL ARTICULO 152,
FRACCION III, DEL CODIGO FINANCIERO DEL DISTRITO FE-
DERAL, QUE REGULA LA FORMA DE CALCULAR DICHO IM-
PUESTO CUANDO SE TRATE DE INMUEBLES SIN CONSTRUC-
CIONES, VIOLA EL PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA.
Esta tesis considera que tanto los propietarios y poseedo-
res de inmueble habitacional como aquellos de predios sin

2 Tesis P./J. 60/96, Tomo IV Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta (Pleno 1996).

22 Tesis P. CXI1/96, Tomo IV Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta 177 (Pleno 1996).
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construcciones, 0 con una construccion menor al 10% de la
superficie, forman una misma categoria de contribuyentes.
Por lo tanto, no existe justificacion para que el Codigo Fi-
nanciero del Distrito Federal establezca el pago de una cuota
adicional a aquellos contribuyentes cuyos predios no tengan
construcciones. Dicha disposicion coloca injustificadamente
a los sujetos pasivos en un plano de desigualdad. En virtud
de ello, el Pleno de la Corte resolvid que tal disposicion vio-
la el principio de equidad tributaria.”

TESIS 1A. LIII/2000 (REGISTRO DIGITAL 190620)

El rubro de esta tesis aislada es PREDIAL. ELARTICULO 20. DE
LA LEY DE INGRESOS PARA EL MUNICIPIO DE PLAYAS ROSA-
RITO, BAJA CALIFORNIA, VIGENTE EN 1997, QUE REGULA LA
FORMA DE CALCULAR DICHO IMPUESTO, CUANDO SE TRATE
DE PREDIOS URBANOS CON O SIN CONSTRUCCIONES, VIOLA
EL PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA.

Para la emision de esta tesis aislada, la Primera Sala con-
sider6 que la disposicion fiscal que establece una tasa mas
elevada del impuesto predial para aquellos contribuyentes
con predios urbanos no edificados, o con construcciones
cuyo valor no alcance el 50% del valor del terreno, viola el
principio de equidad tributaria. Lo anterior, puesto que di-
cha disposicion coloca a estos contribuyentes en un plano de
desigualdad frente al resto de los propietarios o poseedores,
aun cuando todos ellos forman parte de una misma categoria
de contribuyentes. La Primera Sala agrega que el hecho im-
ponible es el mismo: la propiedad o la posesion de un predio
con o sin construcciones. Por lo que, no se justifica que los
propietarios o poseedores de predios no edificados, o con
construcciones de valor menor al 50% del valor del predio,

2 Tesis P. LXXXIV/2000, Tomo XI Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta 32 (Pleno 2000).
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paguen una tasa mayor que el resto de los contribuyentes.?*

TESIS 1V.20.A.36 A (REGISTRO DIGITAL 185155)
INMUEBLES BALDIOS, TASA ANUAL APLICABLE A LA BASE
DEL IMPUESTO PREDIAL PARA LOS. EL ARTICULO 21 BIS-8 DE
LA LEY DE HACIENDA PARA LOS MUNICIPIOS DEL ESTADO
DE NUEVO LEON QUE LA ESTABLECE, VIOLA LOS PRINCIPIOS
DE PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD TRIBUTARIA PREVIS-
TOS EN EL ARTICULO 31, FRACCION IV, CONSTITUCIONAL.

En la tesis se considerd que la tasa del impuesto predial
para predios baldios prevista en la ley en comento es despro-
porcional e inequitativa. Esto toda vez que se cobra una tasa
de 6 al millar para los predios baldios de ciertos municipios
mientras que establece una tasa de 3 al millar para los pre-
dios baldios ubicados en otros municipios del mismo estado.
En la tesis se argumenta que no existe justificacion para la
distincién y, por lo tanto, la disposicion no atiende a la ca-
pacidad contributiva de los sujetos obligados del impuesto.
Consecuentemente, la norma es inequitativa porque da un
trato desigual a contribuyentes de un idéntico supuesto de
causacion. Lo anterior, transgrede el articulo 31, fraccion IV
constitucional .

TESIS XX1.30.12 A (REGISTRO DIGITAL 184293)

El rubro de esta tesis aislada es PREDIAL. EL ARTICULO 6o.,
FRACCION I, INCISO A), DE LA LEY DE INGRESOS DEL MUNI-
CIPIO DE JOSE AZUETA, GUERRERO, PARA EL EJERCICIO FIS-
CAL DEL ANO 2002, NUMERO 435, QUE REGULA LA FORMA DE
CALCULAR DICHO IMPUESTO CUANDO SE TRATE DE INMUE-
BLES SIN CONSTRUCCIONES, VIOLA EL PRINCIPIO DE EQUI-
DAD TRIBUTARIA.

24 Tesis la. LIII/2000, Tomo XII Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta 254 (Primera Sala 2000).

% Tesis IV.20.A.36 A, Tomo XVII Semanario Judicial de la Federacion
vy su Gaceta 1799 (Tribunales Colegiados de Circuito 2003).
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El Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer Cir-
cuito consider6 que la Ley de Ingresos del Municipio de José
Azueta, Guerrero, lo que establece una cuota a razon de 20 al
millar a los propietarios de predios sin construcciones, viola
el principio de equidad tributaria previsto en la fraccion IV
del articulo 31 constitucional. Esto, toda vez que coloca en
una situacion de desigualdad a estos propietarios frente a los
de predios con construcciones adheridas, a pesar de que se
encuentran en una misma categoria de contribuyentes. Por
tal motivo, no existe una justificacion para que se le esta-
blezca una cuota mayor a aquellos propietarios de predios
sin construcciones, quienes deben recibir un trato idéntico al
encontrarse en una situacion igual frente a la norma tributa-
ria.”

TESIS 1A. XL1/2003 (REGISTRO DIGITAL 183231)

El rubro de esta tesis aislada es PREDIAL. EL ARTICULO 21
BIS-8 DE LA LEY DE HACIENDA PARA LOS MUNICIPIOS DEL
ESTADO DE NUEVO LEON, VIOLA LOS PRINCIPIOS TRIBUTA-
RIOS DE EQUIDAD Y PROPORCIONALIDAD.

Esta tesis aislada expresa que, respecto de los principios
de equidad y proporcionalidad tributaria consagrados en la
fraccion IV del articulo 31 constitucional, las autoridades
exactoras deben observar que los sujetos pasivos de una con-
tribucion reciban un trato igual ante la norma aplicable y que
dicho gravamen sea acorde a su verdadera capacidad eco-
nomica. Por lo tanto, la Ley de Hacienda Municipal del Es-
tado de Nuevo Leon, al establecer un impuesto predial con
una tasa de 6 al millar sobre los predios baldios para ciertos
municipios de la entidad y otra tasa de 3 al millar para el
mismo tipo de predios en los municipios restantes, viola los
principios de equidad y proporcionalidad tributaria. La Pri-

26 Tesis XX1.30.12 A, Tomo XVII Semanario Judicial de la Federacion
v su Gaceta 1248 (Tribunales Colegiados de Circuito 2003).
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mera Sala resuelve lo anterior toda vez que, a pesar de que
los supuestos normativos regulan las mismas caracteristicas
objetivas, realizan el mismo hecho generador y los contribu-
yentes pertenecen a la misma categoria, el articulo 21 bis-8
proporciona un trato desigual que no se justifica. Ademas,
la Primera Sala afade que dicha contribucién desatiende a
la verdadera capacidad econdmica del sujeto pasivo del im-
puesto.?’

TESIS XX11.10.36 A (REGISTRO DIGITAL 182795)

El rubro de esta tesis aislada es PREDIAL. EL ARTICULO 24
DE LA LEY DEL IMPUESTO PREDIAL DE LOS MUNICIPIOS DEL
ESTADO DE QUERETARO, VIGENTE A PARTIR DEL lo. DE ENE-
RO DE 2003, QUE REGULA LA FORMA DE CALCULAR DICHO
IMPUESTO, CUANDO SE TRATE DE PREDIOS URBANOS BAL-
DIOS, VIOLA EL PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA.

El articulo 24 de la Ley del Impuesto Predial de los Muni-
cipios del Estado de Querétaro viola el principio de equidad
tributaria, al establecer una tasa de 7 u 8 al millar a los pro-
pietarios y poseedores de predios urbanos baldios mientras
que a los propietarios y poseedores de predios urbanos edi-
ficados les impone una tasa 1.4 o 1.6 al millar. Se considero
que ambos tipos de sujetos obligados del gravamen, tanto los
propietarios y poseedores de predios urbanos con edificacio-
nes, asi como aquellos sin edificaciones adheridas, consti-
tuyente una misma categoria de contribuyentes, por lo que
merecen un tratamiento igual ante la ley. Lo cual no aconte-
ce en dicha disposicion. El Tribunal Colegiado del Vigésimo
Segundo Circuito aclard, ademas, que, si bien el legislador
puede establecer gravamenes de la misma naturaleza como
parte de instrumentos de politica financiera, econdmica o
social que el Estado pretenda impulsar, en el caso de la nor-

¥ Tesis la. XLI1/2003, Tomo XVIII Semanario Judicial de la Federacion
v su Gaceta 294 (Primera Sala 2003).
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ma en estudio eso no acontecio, puesto que no se desprende
algun fin extrafiscal ni de la exposicion de motivos ni de la
propia ley.”

TESIS 1V.20.4.55 A (REGISTRO DIGITAL 182236)
CATASTRO. EL ARTICULO 24 DE LA LEY RELATIVA DEL ES-
TADO DE NUEVO LEON, VIGENTE EN 2002, QUE REGULA LA
FORMA PARA CALCULAR LA TARIFA DEL IMPUESTO PREDIAL
CUANDO SE TRATE DE PREDIOS URBANOS BALDIOS, ES VIO-
LATORIO DEL PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA.

El articulo 21 bis-8 de la Ley de Hacienda para los Mu-
nicipios de Nuevo Leon es violatorio del principio de equi-
dad tributaria, puesto que establece una tasa de 2 al millar
anual aplicado a la base, excepto cuando se trate de predios
baldios, para los cuales se establece una tasa de 6 al millar
anual. Es decir, establece tasas mayores a los propietarios o
poseedores de predios urbanos por el s6lo hecho de que és-
tos carezcan de construcciones. Sin embargo, estos causan-
tes forman parte de una misma categoria de contribuyentes
y debiesen tener un trato igual ante la ley. No se justifica que
se establezca una tasa mayor del impuesto a los propietarios
o poseedores de predios sin construcciones adheridas a €l o
cuya construccion sea menor al 20% de la superficie, puesto
que el hecho imponible es el mismo que el de la propiedad o
la posesion de predio con construcciones.”

TESIS 1.80.4.78 A (REGISTRO DIGITAL 176897)

El rubro de esta tesis aislada es PREDIAL. EL ARTICULO 152,
FRACCION 1II, DEL CODIGO FINANCIERO DEL DISTRITO FE-
DERAL, VIGENTE A PARTIR DEL UNO DE ENERO DE DOS MIL

28 Tesis XXI1.10.36 A, Tomo XVIII Semanario Judicial de la Federacion
v su Gaceta 1002 (Tribunales Colegiados de Circuito 2003).

¥ Tesis IV.20.A.55 A, Tomo XIX Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta 993 (Tribunales Colegiados de Circuito 2004).
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CUATRO, AL ESTABLECER UNA SOBRECUOTA A LOS INMUE-
BLES SIN CONSTRUCCION, O QUE TENIENDOLA SU SUPER-
FICIE SEA INFERIOR A UN DIEZ POR CIENTO DE LA DEL TE-
RRENO VIOLA LOS PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y
EQUIDAD TRIBUTARIA.

Esta tesis aislada considera que el articulo 152, fraccion
IIT del Cddigo Financiero del Distrito Federal, vigente desde
enero de 2004, viola los principios de equidad y proporcio-
nalidad tributarias, toda vez que impone una cuota adicio-
nal cuando se trate de propietarios o poseedores de predios
sin construcciones o con edificaciones menores al 10% de
la superficie de dicho predio. Al excluir del pago de la cuo-
ta adicional a los propietarios o poseedores de predios con
construcciones de 10% o mas de la superficie, se genera un
gravamen adicional para los primeros, a pesar de que ambos
tipos de sujetos pasivos se encuentran en una misma situa-
cion juridica ante la ley. Adicionalmente, el Tribunal Cole-
giado argumenta que dicho gravamen rompe con la progre-
sividad de la tarifa prevista en el articulo 152 que se basa
en el valor catastral, toda vez que se supedita, ademas, a la
existencia o no de construcciones adheridas al terreno. La
aplicacion de esta cuota adicional resulta inequitativa.*

TESIS XXI.10.PA.43 A (REGISTRO DIGITAL 176666)
PREDIAL. EL ARTICULO 8o., FRACCION I, INCISOS A) Y C), DE
LA LEY NUMERO 418 DE INGRESOS PARA EL MUNICIPIO DE
ACAPULCO DE JUAREZ, GUERRERO, PARA EL EJERCICIO FIS-
CAL DE 2005, QUE REGULA LA FORMA DE CALCULAR DICHO
IMPUESTO CUANDO SE TRATE DE PREDIOS URBANOS Y SU-
BURBANOS BALDIOS Y EDIFICADOS, VIOLA EL PRINCIPIO DE
EQUIDAD TRIBUTARIA.

El Primer Tribunal Colegiado en materias penal y admi-

30 Tesis 1.80.A.78 A, Tomo XXII Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta 2442 (Tribunales Colegiados de Circuito 2005).

CimalLex Vol. I, nimero 2, julio-diciembre 2022



CONSTITUCIONALIDAD DEL IMPUESTO PREDIAL PARA EL MUNICIPIO

nistrativa del Vigésimo Primer Circuito resolvid que los in-
cisos a) y ¢) de la fraccion I del articulo 8 de la Ley de Ingre-
sos del Municipio de Acapulco de Juarez, Guerrero para el
Ejercicio Fiscal 2005 viola el principio de equidad tributaria
prevista en la fraccion IV del articulo 31. Dichas disposicio-
nes establecen un impuesto predial con una cuota de 20 al
millar a los propietarios o poseedores de predios urbanos y
suburbanos baldios, mientras que a aquellos propietarios o
poseedores de predios con edificaciones se les establece una
cuota de 12 al millar. Este trato desigual se aplica a sujetos
que forman una misma categoria de contribuyentes que se
encuentra frente a una misma situacion ante la ley. Puesto
que el hecho imponible consiste en tener la propiedad de un
predio con o sin construcciones adheridas a €1, no existe jus-
tificacion para que aquellos propietarios de predios baldios
paguen una cuota mayor que los otros.*!

TESIS XX1.20.PA.48 A (REGISTRO DIGITAL 172958)
Rubro: PREDIAL. EL ARTICULO 8o., FRACCION I, INCISOS A) Y
C), DELALEY NUMERO 21 DE INGRESOS PARA EL MUNICIPIO
DE ACAPULCO DE JUAREZ, GUERRERO, PARA EL EJERCICIO
FISCAL DE 2006, QUE REGULA LA FORMA DE CALCULAR DI-
CHO IMPUESTO CUANDO SE TRATE DE PREDIOS URBANOS Y
SUBURBANOS BALDIOS Y EDIFICADOS, NO VIOLA LOS PRIN-
CIPIOS TRIBUTARIOS DE PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD
CONSAGRADOS EN EL ARTICULO 31, FRACCION 1V, DE LA
CONSTITUCION FEDERAL.

La Ley de Ingresos para el Municipio de Acapulco de
Juarez para el Ejercicio Fiscal 2006 estipula que el impuesto
predial sera calculado con una tarifa de 20 al millar sobre el
valor catastral cuando se trate de predios urbanos y subur-
banos baldios; mientras que sera de 12 al millar cuando se

31 Tesis XXI.10.P.A.43 A, Tomo XXII Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta 913 (Tribunales Colegiados de Circuito 2005).
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trate de predios urbanos y suburbanos edificados. Esta tesis
aislada emitida por el Segundo Tribunal Colegiado en ma-
terias penal y administrativa del Vigésimo Primer Circuito
pronuncia que el articulo 8o, fraccion I, incisos a) y ¢) de
dicha ley no transgrede las garantias de proporcionalidad y
equidad tributarias previstas en el articulo 31, fraccion IV
de la Constitucion Federal. Lo anterior, en virtud de que di-
cho Tribunal considera que los propietarios o poseedores de
predios urbanos y suburbanos baldios no se encuentran en
la misma categoria de contribuyentes que aquellos propieta-
rios o poseedores de predios urbanos y suburbanos con edi-
ficaciones. En la tesis se argumenta que el impuesto predial,
ademas de atender a la ubicacion, ya sea urbana o suburbana,
también considera el aspecto de la existencia o no de edifi-
caciones en dicho predio. Por lo tanto, la distincion realiza-
da no es desproporcional ni inequitativa, puesto que ambos
aspectos se encuentran relacionados con el valor del predio.
El Segundo Tribunal Colegiado afirma que el legislador hace
que los propietarios de predios urbanos y suburbanos paguen
conforme a su auténtica capacidad contributiva, atendiendo
al estado edificado o no del predio; ya que esto radica en la
propiedad o posesion de inmuebles. De esta forma, la norma
da un trato diferenciado conforme a los valores econdmicos
de los predios y con base en sus caracteristicas.*?

TESIS 2a./J. 109/2007 (REGISTRO DIGITAL 172170)
El rubro es: PREDIAL. EL ARTICULO 8o., FRACCION I, INCISOS
A)Y C), DE LAS LEYES DE INGRESOS PARA EL MUNICIPIO DE
ACAPULCO DE JUAREZ, GUERRERO, PARA LOS EJERCICIOS
FISCALES DE 2005 Y 2006, TRANSGREDE LOS PRINCIPIOS DE
PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD TRIBUTARIA.

Esta tesis jurisprudencial emitida por la Segunda Sala

32 Tesis XX1.20.P.A.48 A, Tomo XXV Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta 1743 (Tribunales Colegiados de Circuito 2007).
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proviene de la contradiccion de tesis 109/2007-SS. La Se-
gunda Sala resuelve que los incisos a) y ¢) de la fraccion [
del articulo 80. que establecen un trato desigual con una tasa
de 20 al millar sobre la propiedad o posesion predios urba-
nos y suburbanos baldios y de 12 al millar sobre aquellos
predios con construcciones adheridas a éstos, si transgre-
de los principios de proporcionalidad y equidad tributarias
consagrados en la fraccion IV del articulo 31 constitucional.
Dicha transgresion se configura toda vez que el legislador
dio un trato desigual con el solo motivo de que los predios
sean baldios o edificados, a pesar de que se trata del mismo
hecho generador y de la misma categoria de contribuyentes,
al tener las mismas caracteristicas objetivas.*

TESIS PCIILA. J/24 A (10a.) (REGISTRO DIGITAL
2013540)

El rubro de esta tesis jurisprudencial es PREDIAL. EL ARTI-
CULO 41, FRACCION II, INCISO B), DE LA LEY DE INGRESOS
DEL MUNICIPIO DE ZAPOPAN, JALISCO, PARA EL EJERCICIO
FISCAL 2015, AL ESTABLECER TASAS DIFERENCIADAS PARA
PAGAR DICHO IMPUESTO, CUANDO SE TRATE DE PREDIOS
URBANOS CON O SIN EDIFICACION, TRANSGREDE EL PRINCI-
PIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA, AL NO ACREDITARSE UN FIN
EXTRAFISCAL.

En esta tesis de jurisprudencia, el Pleno en materia ad-
ministrativa del Tercer Circuito, resolvio, derivado de la
contradiccion de tesis 3/2016, que el articulo 41, fraccion
I, inciso B) de la Ley de Ingresos del Municipio de Zapo-
pan, Jalisco transgrede el principio de equidad tributaria de
la fraccion IV del articulo 31 de nuestra Carta Magna. Lo
anterior, en virtud de que establece una tasa del 0.23 sobre el
valor real del predio edificado, mientras que se impone una

3 Tesis 2a./J. 109/2007, Tomo XXV Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta 336 (Segunda Sala 2007).
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tasa del 0.81 sobre el valor real de aquellos no edificados.
Los sujetos obligados forman parte de una misma categoria
de contribuyentes, al contar con las mismas caracteristicas
objetivas: son propietarios o poseedores de predios urbanos
y de las construcciones ubicados en ellos. Ademas, el hecho
generador de la contribucion que realizan dichos contribu-
yentes es el mismo: tener la propiedad o tenencia de un pre-
dio urbano y de las construcciones a éste adheridas. A pesar
de lo anterior, el legislador da un trato desigual a aquellos
propietarios o poseedores de predios urbanos no edificados.
En esta jurisprudencia se hace referencia al fundamento le-
gal de los fines extrafiscales previsto en el articulo 25 cons-
titucional. Este precepto constitucional establece que tales
fines pueden constituir un instrumento eficaz de politica fi-
nanciera, econdmica y social, cuando el Estado tenga inte-
rés por impulsar, orientar o desincentivar ciertas actividades
o usos sociales, siempre que se consideren utiles o no para
el desarrollo armdnico de poblacion. Sin embargo, el cobro
desigual en las tasas entre predios edificados y no edifica-
dos no cuenta con una justificacion objetiva ni razonable
para que se encuadre como un fin extrafiscal. Lo anterior,
aun cuando, en la exposicion de motivos de la iniciativa, el
legislador motivo que la diferenciacion en las tasas pretende
regular cierta conducta de los propietarios y poseedores. El
Pleno de Circuito considerd que tal sustento en realidad no
justifica dicha distincion.*

TESIS I11.10.A.52 A (10a.) (REGISTRO DIGITAL 2021415)

El rubro de esta tesis aislada es IMPUESTO PREDIAL. EL ARTICU-
LO 22, FRACCION I, PENULTIMO PARRAFO, DE LA LEY DE INGRESOS
DEL MUNICIPIO DE GUADALAJARA, JALISCO, PARA EL EJERCICIO
FISCAL 2019, AL ESTABLECER UNA SOBRETASA PARA SU PAGO TRA-

3 Tesis PC.IILA. J/24 A (10a.), Libro 38, Tomo III Gaceta del Semana-
rio Judicial de la Federacion 1744 (Plenos de Circuito 2017).

CimalLex Vol. I, nimero 2, julio-diciembre 2022



CONSTITUCIONALIDAD DEL IMPUESTO PREDIAL PARA EL MUNICIPIO

TANDOSE DE PREDIOS BALDIOS, VIOLA EL PRINCIPIO DE EQUIDAD
TRIBUTARIA.

El precepto sobre el cual trata esta tesis aislada es el arti-
culo 22, fraccion I, pentltimo parrafo, de la Ley de Ingresos
del Municipio de Guadalajara para el Ejercicio Fiscal 2019.
En dicho precepto se establece una sobretasa del 100% so-
bre el valor real de predios baldios. Lo anterior, atendien-
do a fines extrafiscales que, segun la exposicion de moti-
vos de la iniciativa la ley, derivan de la necesidad de evitar
el deterioro de la imagen urbana, los tiraderos clandestinos
de residuos, focos de infeccion que dafan la salud publi-
ca y propician la inseguridad. Con base en lo anterior, el
fin extrafiscal de dicha sobretasa, pretende incentivar a los
propietarios y poseedores de predios baldios para que den
un uso mas productivo, mejorando asi el medio ambiente y
la calidad de vida de la poblacion del municipio, asi como
una alineacion a las politicas publicas en materia de desa-
rrollo urbano y repoblamiento. Se hace referencia que los
fines extrafiscales tienen su fundamento constitucional en el
articulo 25 de la Constitucion Federal, el cual estipula que
los fines extrafiscales fungen como un instrumento eficaz de
politica financiera, econdmica y social cuando se pretende
impulsar, orientar o desincentivar ciertas actividades o usos
sociales, si €stos se consideran utiles o no para el desarro-
llo armoénico de la poblacion. A pesar de lo puntualizado en
la exposicion de motivos de la iniciativa, el legislador da
un trato desigual a sujetos obligados que tienen iguales ca-
racteristicas objetivas y realizan el mismo hecho generador
del gravamen, por lo cual forman una misma categoria de
contribuyentes. Este trato desigual que realiza el legislador
sobre los contribuyentes con predios baldios transgrede el
principio de equidad tributaria consagrado en el articulo 31,
fraccion IV de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos. Esto, toda vez que la distincion realizada
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por el legislador no se sustenta en una justificacion objetiva
ni razonable para encuadrarla como caracteristica de un fin
extrafiscal. Lo anterior, puesto que aquello planteado como
fin extrafiscal en la exposicion de motivos de la iniciativa
de ley, en realidad corresponde a las autoridades realizar a
través de diversos mecanismos, medidas y disposiciones de
caracter administrativo, incluyendo sanciones, asi como el
combate a la inseguridad, la proteccion del medio ambiente
y la salud publica. Las autoridades deben atender dichas ne-
cesidades, pero no mediante el establecimiento de categorias
artificiales de contribuyentes que transgreden el principio de
equidad tributaria. Por lo tanto, se resolvio que dicha dispo-
sicion fiscal con las tasas diferenciales viola dicho principio
de equidad tributaria.’®

Se expresan estos comentarios sobre los criterios del Po-

der Judicial de la Federacion respecto de la constitucionali-
dad del impuesto predial con tasa diferenciada sobre predios
baldios:
Aunque algunas tesis si analizan el desapego de la norma
tributaria a la capacidad contributiva del sujeto pasivo y la
violacion al principio de proporcionalidad tributaria, es el
principio de equidad tributaria el que constantemente hace
referencia en este trato desigual con las cuotas, tasas o tarifas
sobre los predios no edificados.

La mayoria de los criterios analizados son tesis aisladas,
aunque se incluye jurisprudencia. El primer criterio data de
1996, siendo tesis de jurisprudencia. La segunda tesis de ju-
risprudencia se cred por contradiccion, respecto de las tasas
del impuesto predial sobre predios baldios, en las leyes de
ingresos del municipio de Acapulco de Juarez, Guerrero,
para el ejercicio fiscal 2005 y 2006. Finalmente, la tercera

35 Tesis II1.10.A.52 A (10a.), Libro 74, Tomo III Gaceta del Semana-
rio Judicial de la Federacion 2587 (Tribunales Colegiados de Circuito
2020).
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tesis jurisprudencial que se analizd también derivd de una
contradiccion, pero en ésta se resuelve, por el Pleno de Cir-
cuito, sobre la ley de ingresos del municipio de Zapopan,
Jalisco para el ejercicio fiscal 2015.

En el caso de diversas tesis relativas a la Ley de Hacienda
Municipal para el Estado de Nuevo Leon, la inequidad tri-
butaria esencialmente radica en una diferencia de tasas para
predios baldios, con base en el municipio en el que se ubica-
se el inmueble. La mayoria de las tesis estudiadas pertenecen
a la Novena Epoca, salvo las tltimas dos que son las més
recientes, que pertenecen a la Décima Epoca.

De las tesis analizadas, la mas antigua se pronuncio en
un sentido opuesto a las mas recientes. La mas antigua sos-
tenia que las tasas que imponian un trato desigual sobre los
propietarios o poseedores de predios baldios no violaban el
principio de equidad tributaria. Mientras que las mas recien-
tes se pronuncian por una violacion a la equidad y proporcio-
nalidad tributarias.

V. CONCLUSIONES

Del anélisis doctrinal, contextual, normativo y jurisdiccio-
nal, se formulan diversas conclusiones. En el impuesto pre-
dial, los sujetos obligados que son propietarios y poseedo-
res de predios, con o sin construcciones adheridas a éstos,
tienen la misma caracteristica objetiva. El hecho generador
del gravamen es igual: la propiedad o tenencia de un predio
con o sin construcciones adheridas. Asi, estos sujetos pasi-
vos constituyen una misma categoria de contribuyentes. En
virtud del principio constitucional de equidad tributaria, es-
tos contribuyentes deben gozar de un trato igual ante la ley
tributaria.

Conforme a las tesis jurisdiccionales analizadas, aque-
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llas disposiciones fiscales que establecen cuotas, tarifas o
tasas diferenciales entre propietarios y poseedores de pre-
dios edificados y de predios baldios, que en realidad forman
una misma categoria de contribuyentes, sin una justificacion
objetiva o razonable, violan el principio de equidad tributa-
ria previsto en el articulo 31, fraccion IV de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Cuando la norma que prevé un impuesto predial con tasas
diferentes, aun tratdndose de un mismo supuesto de causa-
cion, sin contar con una justificacion objetiva y razonable
para tal distincion, resulta inequitativa y desproporcional.
Puesto que esta distincion injustificada crea, a partir de una
misma categoria de contribuyentes, ciertas categorias artifi-
ciales que no atienden realmente a la verdadera capacidad
contributiva del sujeto obligado, esta disposicion fiscal,
ademas de violar el principio de equidad tributaria, también
transgrede el principio de proporcionalidad tributaria previs-
to en nuestra Carta Magna.

Los fines extrafiscales, que tienen su fundamento en ar-
ticulo 25 constitucional como un instrumento eficaz de po-
litica financiera, econdomica o social para impulsar, orientar
o desincentivar ciertas actividades o usos sociales, si éstos
se consideran utiles o no para el desarrollo armonico de la
poblacién, debe justificarse objetiva y razonablemente en la
norma o en la exposicion de motivos de su iniciativa. Una
tasa diferencial o una sobretasa dirigida a incentivar a los
propietarios o poseedores de predios baldios para que den un
mejor uso o aprovechamiento a su predio, para prevenir el
deterioro de la imagen urbana, la contaminacién del medio
ambiente, dafios a la salud publica o la proliferacion de la
inseguridad, no se encuentra sustentada debidamente como
caracteristica de un fin extrafiscal. Toda vez que la atencion
a dichas necesidades corresponde a las autoridades, a través
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de diversos mecanismos y disposiciones administrativas, y
no por el establecimiento de categorias artificiales en cuotas,
tasas o tarifas desproporcionales e inequitativas del impues-
to predial.

De la exposicion de motivos de la iniciativa de la Ley de
Ingresos del Municipio de Mexicali, Baja California, para
el Ejercicio Fiscal 2022, no se desprende un fin extrafiscal
que el legislador justifique objetiva y razonablemente un tra-
to desigual en el establecimiento de una distincion de tasas
entre los propietarios o poseedores de predios edificados y
aquellos de predios baldios o edificados que se encuentren
en estado de abandono.

Las disposiciones previstas en el articulo 2, fracciones |
y II de la Ley de Ingresos del Municipio de Mexicali, Baja
California para el Ejercicio Fiscal 2022, al establecer tarifas
de 9.00 al millar para predios baldios o no edificados y para
predios que teniendo construcciones se encuentren en esta-
do de abandono, distintas a la tarifa de 3.00 al millar a pre-
dios habitacionales o a las tarifa de 6.00 al millar a predios
industriales y comerciales, violan los principios de equidad
y proporcionalidad tributarias. Lo anterior, toda vez que el
legislador da un trato desigual a sujetos obligados que tienen
iguales caracteristicas objetivas y realizan el mismo hecho
generador del gravamen, que es la propiedad o tenencia de
predios con o sin construcciones, y que, consecuentemente,
forman una misma categoria de contribuyentes. Estas dis-
posiciones crean categorias artificiales que no atienden a la
capacidad contributiva del sujeto pasivo del impuesto pre-
dial. Ademas, no se justifica objetiva ni razonablemente la
caracteristica de fin extrafiscal alguno.

Al transgredir los principios de equidad y proporcionalidad
tributaria previstos en el articulo 31, fraccion IV de nuestra
Carta Magna, las disposiciones que prevén tasas del impues-
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to predial para predios baldios o con construcciones abando-
nadas son inconstitucionales.
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HOSTIGAMIENTO: NUEVO DELITO
TIPIFICADO EN LA LEGISLACION
PENAL DE BAJA CALIFORNIA

DANIEL ALBERTO CABRERA MIRANDA"

El pasado 10 de febrero de 2022, el Pleno del Poder Le-
gislativo del Estado de Baja California, aprob6 una reforma
que incorpor6 al Codigo Penal de nuestra entidad, el articulo
160 Quater relativo al delito de Hostigamiento. El presente
articulo hace un recorrido panoramico de este proceso legis-
lativo y describe las principales razones y argumentos que
impulsaron a las y los legisladores a establecer esta nueva
hipotesis normativa de reproche social.

En el marco de los trabajos ordinarios de la XXIV Legis-
latura del Estado de Baja California, la diputada local Gloria
Arcelia Miramontes Plantillas, presentd una iniciativa de re-
forma para incorporar al Codigo sustantivo penal, los articu-
los 185 Sexties, 185 Septies y 185 Octies, con el propdsito
de crear el tipo penal de Ciberacoso, asi como sus agravan-
tes. La propuesta original fue formulada en los siguientes
términos:

* Licenciado en Derecho, Univer Noroeste (2001-2004). Maestro en
Gestion y Politicas Publicas, Universidad Iberoamericana (2008-2010).
Maestro en Educacion Basada en Competencias, Universidad del Valle
de México (2012-2014). Maestro en Derecho Procesal Penal, Centro de
Estudios de Posgrado (2017-2019). Actualmente cursa estudios de Doc-
torado en Derecho Penal en el Centro de Estudios de Posgrado. Profesor
de asignatura nivel licenciatura y maestria en diversas universidades.
Desde el afio 2010, se desempeiia como abogado del Poder Legislativo
del Estado de Baja California, adscrito al area de Consultoria Legislati-
va, responsable del estudio y dictamen técnico de los proyectos legislati-
vos que se presentan ante ese parlamento.
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CAPITULO VI
CIBERACOSO

Articulo 185 Sexties. Tipo y punibilidad. - Al que asedie
a cualquier persona, por medio de las Tecnologias de la
Informacion y Comunicacion, tales como redes sociales,
mensajeria instantanea, correo electronico o cualquier
otro medio digital; mediante el envio de mensajes de tex-
to, videos, impresiones graficas, sonoras o fotografias, se
le impondra de dos a cinco afios de prision y de doscientas
cincuenta a cuatrocientas veces la Unidad de Medida y
Actualizacion (UMA) vigente, asi como tratamiento psi-
quiatrico especializado.

Articulo 185 Septies. Agravacion de la pena.- Las penas
a que se refiere el Articulo 185 Sexties se incrementaran
hasta en una mitad cuando:

I.- Se cometa en contra de un menor de dieciocho afios de
edad o persona incapaz de comprender el hecho.

II.- Se cometa con fines lascivos.

III.- Se cometa por quien se aproveche de su posicion je-
rarquica, derivada de relaciones laborales, docentes, do-
mésticas o de cualquier otra clase, que implique subordi-
nacion de parte de la victima.

Articulo 185 Octies. Ciberacoso con fines de comercio y
explotacion sexual: Al que asedie a cualquier persona, por
medio de las Tecnologias de la Informacion y Comunica-
cion, tales como redes sociales, mensajeria instantanea,
correo electronico o cualquier otro medio digital, con el
fin de inducirla, solicitarle o reclutarla para que con otra,
comercie sexualmente con su cuerpo, se le impondra de
tres a seis aflos de prision y de doscientas a cuatrocientas
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veces la Unidad de Medida y Actualizacion (UMA) vigen-
te, asi como tratamiento psiquidtrico especializado.

Cuando se cometa en contra de un menor de dieciocho
afios de edad o persona incapaz de comprender el hecho,
la pena seréd de cinco a diez afios de prisién y de cuatro-
cientas a ochocientas veces la Unidad de Medida y Actua-
lizacion (UMA) vigente, asi como tratamiento psiquiatri-
co especializado.

Este delito se perseguira a peticion de la parte ofendida
o sus tutores, en caso de que la victima sea menor de edad
o por cualquier circunstancia sea incapaz de comprender
el delito.

El sujeto activo tendra prohibido el uso de cualquier dis-
positivo para acceder a Internet, por un lapso de diez afios
contados a partir de la fecha de comision del delito.

Acorde a la naturaleza de la propuesta, la iniciativa fue
turnada a la Comision de Justicia, responsable de su dicta-
minacion y presentacion ante el Pleno la pieza legislativa
para su discusion y votacion correspondiente, de conformi-
dad con lo establecido en los articulos 39, 56 fraccion VII
y 60 inciso d) de la Ley Orgénica del Poder Legislativo del
Estado de Baja California.

En el estudio de fondo, la Comision de Justicia, razond
que “el hostigamiento es una forma de agresion en la que las
personas intimidan, acosan o dafan repetida e intencional-
mente a una victima que consideran menos poderosa, sefia-
lando que en la mayoria de los casos las personas ‘blanco’ de
estas conductas son consideradas por los hostigadores como
personas diferentes o menos poderosas que los demas por
diversos factores como su condicidn social o econdémica, su
tamano fisico o fuerza, por presentar alguna discapacidad,
razones €tnicas, raciales, religiosas u orientacion sexual, en-
tre otras” y que el hostigamiento puede realizarse por diver-
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sas vias de ejecucion “fisica, verbal, psicoldgica o social y
de forma virtual (hostigamiento cibernético)”

Asi, la Comision dictaminadora acertadamente advirtio que,
la conducta genérica del sujeto activo del delito es el hosti-
gamiento, con independencia del medio que se valga para
cumplir con sus fines antijuridicos.

En orden de lo anterior y con base en las facultades legis-
lativas que expresamente otorga la Ley Orgénica del Poder
Legislativo del Estado de Baja California a las Comisiones
de dictamen legislativo, como también apoyados en el cri-
terio jurisprudencial la./J. 32/2011 de rubro PROCESO LE-
GISLATIVO. LAS CAMARAS QUE INTEGRAN EL CONGRESO
DE LA UNION TIENEN LA FACULTAD PLENA DE APROBAR, RE-
CHAZAR, MODIFICAR O ADICIONAR EL PROYECTO DE LEY O
DECRETO, INDEPENDIENTEMENTE DEL SENTIDO EN EL QUE
SE HUBIERE PRESENTADO ORIGINALMENTE LA INICIATIVA
CORRESPONDIENTE! las y los integrantes de la multicitada
Comision, recogieron la esencia, el espiritu legislativo y las
principales motivaciones de la inicialista, y procedieron a
modificar el texto original, observando la exigencia de la
norma constitucional penal, particularmente los principios
de seguridad juridica, exacta aplicacion de la ley penal, tipi-
cidad, taxatividad, razonabilidad y proporcionalidad.

El texto penal aprobado tanto en Comision como por el
Pleno, fue el siguiente:

CAPITULO XI
HOSTIGAMIENTO

Articulo 160 Quater.- Hostigamiento.- Al que de forma
directa o indirecta, por cualquier medio fisico, verbal, es-
crito, tecnoldgico o cibernético, asedie de forma dolosa a
una persona con el fin de menoscabar sus derechos, liber-

! https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/162318
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tades o integridad personal, se le impondra pena de seis
meses a un afio de prision, y de cincuenta a cien veces el
valor diario de la Unidad de Medida y Actualizacion.

El principal argumento en el que las y los legisladores de
Baja California apoyaron la procedencia juridica del nue-
vo ilicito de Hostigamiento, fue el articulo 16 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que es-
tablece claramente que “Nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en
virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente,
que funde y motive la causa legal del procedimiento” de lo
anterior, es claro que el constituyente federal no distinguio6
entre modalidades, es decir, medios fisicos o tecnologicos,
que emple¢ la persona que causa las molestias, en tal virtud,
al ser esto un valor constitucionalmente protegido, resulta
dable y fundado que el legislador local proteja estos bienes
juridicos en la legislacion secundaria, tomando en cuenta
que el parrafo tercero del articulo 1 de nuestra Carta Magna
ordena lo siguiente: “Todas las autoridades, en el ambito de
sus competencias, tienen la obligacion de promover, respe-
tar, proteger y garantizar los derechos humanos de confor-
midad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violacio-
nes a los derechos humanos, en los términos que establezca
laley”.

Asi, conforme a los elementos descriptivos, normativos
y configurativos, previstos por el legislador de Baja Califor-
nia, para actualizar el delito de Hostigamiento, se requiere:

* Asediar de forma directa o indirecta a otra persona.

* Que se valga de cualquier medio fisico, verbal, escrito,

tecnoldgico o cibernético.
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* Que la conducta sea de forma dolosa®.
* Que el proposito del activo sea lesionar derechos, liber-
tades o comprometer la integridad de la victima.?

La reforma, fue publicada en el Periodico Oficial del Estado
de Baja California, el 25 de febrero de 2022, y cobr6 vigen-
cia el dia siguiente de su publicacion. El lector podra encon-
trar mayores detalles, razones y argumentos, en los siguien-
tes documentos y enlaces legislativos de caracter publico:

Iniciativa

https://www.congresobc.gob.mx/Documentos/Proceso-
Parlamentario/Iniciativas/08122021 INICIATI-
VA%206DIP.%20MIRAMONTES%20CODIG0%20
PENAL%20SEGURIDAD%20SEXUAL.PDF

Dictamen
https://www.congresobc.gob.mx/Documentos/ProcesoPar-
lamentario/Dictamenes/20220210 4 JUSTICIA.pdf

2 Articulo 14 fraccion I del Codigo Penal para el Estado de Baja Califor-
nia: Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del
tipo penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta
la realizacion de la conducta o hecho descrito por la ley.

3 Articulo 3 del Codigo Penal para el Estado de Baja California: Princi-
pio del bien juridico y de la antijuridicidad material.- Para que la accion
o la omision sean punibles, se requiere que lesionen o pongan en peligro,
sin causa justa, algin bien juridico tutelado por la Ley penal, salvo el
caso del delito imposible.
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Decreto

https://www.congresobc.gob.mx/Documentos/ProcesoPar-
lamentario/Decretos/ XXIVDECRET0%20N0.%20
78.pdf

Publicacion oficial

https://wsextbc.ebajacalifornia.gob.mx/CdnBc/api/Ima-
genes/ObtenerlmagenDeSistema?sistemaSolici-
tante=PeriodicoOficial/2022/Febrero&nombreAr-
chivo=Periodico-16-CXXI1X-2022225-INDICE.
pdf&descargar=false
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ANALISIS SOBRE LAS CONSECUENCIAS
LEGALES DE ACTOS ANTIJURIDICOS CON
LA INTENCION DE ADQUIRIR O TRANSMITIR
UNA PROPIEDAD A LA LUZ DE DECISIONES
JUDICIALES

ONESIMO NUNEZ SANCHEZ*

En el presente, existe una problematica especial respecto
al régimen de propiedad y la forma de transmitirla. Se da
el caso de personas que sin tener derechos sobre un bien,
ni autorizacion del propietario, simulan actos traslativos de
dominio como compraventas mediante falsificacion de con-
tratos, identificaciones falsas, poderes no otorgados, escritu-
ras publicas apocrifas y otros actos igualmente inmorales e
ilegales. Incluso, en algunas situaciones, sus acciones frau-
dulentas alcanzan hasta para realizar las escrituraciones en
el Registro Publico de la Propiedad, dando la apariencia de
legitimidad, para posteriormente transmitir la propiedad a
terceras personas de buena fe. Esta situacion pone en riesgo
la seguridad, la certeza juridica y el patrimonio de los legiti-
mos propietarios.

Ante la situacion descrita, el presente trabajo representa
un esfuerzo por explicar la situacion juridica de estos hechos
de falsedad o simulacion que realizan algunas personas para
apropiarse de un bien inmueble, que incluso en algunos ca-
sos posteriormente transfieren su propiedad de buena fe. Asi,
el objetivo de este analisis es por una parte, denunciar este
tipo de actos inmorales e ilegales, y por otra, explicar posi-

* Licenciado y Maestro en Derecho por la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Autonoma de Baja California. Abogado postulante. Catedratico
de las materias Instituciones del Derecho Procesal Constitucional y Se-
minario de Practica Juridica en la Facultad de Derecho de la Universidad
Autonoma de Baja California
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bles soluciones a través de lo que ofrecen las resoluciones
jurisprudenciales entorno a este tema. Cabe considerar que
la base normativa de este caso, se encuentra prevista en el
en el articulo 2874 del Cddigo Civil para el Estado de Baja
California, mismo que establece:

...los actos o contratos que se otorguen o celebren por
personas que en el Registro aparezcan con derecho para
ello, no se invalidaran, en cuanto a tercero de buena fe,
una vez inscritos, aunque después se anule o resuelva el
derecho del otorgante en virtud de titulo anterior no ins-
crito o de causas que no resulten claramente del mismo
registro. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara a los
contratos gratuitos, ni a actos o contratos que se ejecuten
u otorguen violando una Ley prohibitiva o de interés pu-
blico.

Desafortunadamente la redaccion de este precepto da lu-
gar a diversas interpretaciones. En la praxis, esta interpre-
tacion no es nada facil, en particular, la excepcidén conte-
nida en el segundo parrafo de este precepto, con motivo de
aquellas conductas que transgreden una norma de naturaleza
civil que causan un dafio de tipo patrimonial al propietario,
ademas de un tercero adquiriente de buena fe.

Como antecedente de este tema, en el Codigo Civil para
el Estado de Baja California, en su articulo 2143 se establece
que, “Nadie puede vender sino lo que es de su propiedad”,
por lo que se debe tomar en cuenta que al celebrarse un con-
trato si se omite algin requisito o formalidad que estable-
ce la ley dada la naturaleza juridica del mismo, es decir, de
crear, modificar, transferir, conservar o extinguir un derecho,
el articulo 2144 de este mismo Codigo Civil mandata que:
“La venta de cosa ajena es nula, y el vendedor es responsa-
ble de los dafos y perjuicios si procede con dolo o mala fe;
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debiendo tenerse en cuenta lo que se dispone en el Titulo re-
lativo al Registro Publico para los adquirentes de buena fe”
y asimismo, lo que establece el articulo 2100: “La nulidad
absoluta por regla general no impide que el acto produzca
provisionalmente sus efectos, los cuales seran destruidos re-
troactivamente cuando se pronuncie por el juez la nulidad.
De ella puede prevalerse todo interesado y no desaparece
por la confirmacion o la prescripcion”.

A este respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion a través de la resolucion por la contra-
diccion de tesis numero 160/2013, determino que la inscrip-
cion de un acto juridico en el Registro Publico de la Propie-
dad no da validez a los actos que sean nulos; sin embargo,
el Registro protege los derechos adquiridos por terceros de
buena fe, que hayan sido inscritos, y que provengan de un
acto juridico celebrado con el titular registral, aun cuando
después se anule el derecho de éste ultimo, siempre y cuando
se cumpla con los siguientes requisitos:

a) La persona haya adquirido un derecho real sobre un
bien inmueble de que se trate quien aparece como titular
registral, por virtud de un acto juridico que se presuma
valido al momento de la adquisicion o de una resolucion
judicial;

b) Que el derecho real adquirido a su vez haya sido ins-
crito en el Registro Publico de la Propiedad a favor del
tercero adquirente;

¢) Que la adquisicion sea a titulo oneroso, entendiendo
por tal, que debe existir una proporcion razonable entre el
valor de la cosa y el precio pagado; y

d) Que los vicios del titulo del vendedor no se despren-
dan claramente del Registro Publico de la Propiedad y no
haya indicios suficientes de su conocimiento por parte del
tercero. !

' Tesis: la./J. 82/2013 (10a.) https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/te-
sis/2004657
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Ante este criterio, cabe considerar que los ya citados pre-
ceptos 2873 y 2874, prevén el beneficio de la legitimacion
registral respecto de terceros adquirentes de buena fe, es de-
cir, de aquellos que adquieren la propiedad desconociendo
los vicios del titulo de quien les vende, pero que aparece
como propietario ante el Registro Publico de la Propiedad.
La excepciodn a esta proteccion se establece en los contratos
gratuitos, actos o contratos que se ejecuten u otorguen vio-
lando una Ley prohibitiva o de interés publico.

Ahora bien, ante esta situacion, surge la interrogante en
relacion a la correcta interpretacion de la ya citada excepcion
contenida en el articulo 2874, la que textualmente establece
“Lo dispuesto en este articulo no se aplicara a los contratos
gratuitos, ni a actos o contratos que se ejecuten u otorguen
violando una Ley prohibitiva o de interés publico”.

Para dar respuesta a esta interrogante, es util el criterio
del maximo Tribunal Jurisdiccional Mexicano, aplicado en
el amparo directo en revision numero 2892/2021, a través
de la sentencia de la que derivo la Tesis “EXCEPCION A LA
BUENA FE REGISTRAL. EL ARTICULO 1255, SEGUNDO PA-
RRAFO, DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE JALISCO QUE LA
PREVE, CUANDO LA COMPRAVENTA SE EJECUTA EN CONTRA-
VENCION A UNA LEY PROHIBITIVA O DE INTERES PUBLICO,
NO VIOLA LOS DERECHOS DE PROPIEDAD Y POSESION, AS{
COMO SEGURIDAD Y CERTEZA JURIDICAS”. Publicada el
viernes 20 de mayo de 2022, en el Semanario Judicial de la
Federacion, la cual es consultable bajo nimero de registro
20246552,

Si bien, esta Tesis se refiere al hecho de que la excepcion
a la proteccion que se establece a favor del adquirente de
buena fe en el articulo 1255, segundo parrafo del Codigo Ci-
vil del Estado de Jalisco, no viola los derechos de propiedad

2 https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2024655
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y posesion, seguridad y certeza juridicas. Lo interesante para
el tema que nos ocupa, es el contenido de la sentencia dic-
tada por la Sala, en consideracion que, para poder entrar al
estudio de la constitucionalidad de la norma, primeramente,
parte de establecer los hechos relevantes y posteriormente la
interpretacion correcta de la misma.

Los hechos de este asunto, se refieren a que una institu-
cioén bancaria demandé la nulidad absoluta de una escritu-
ra publica por medio de la que se formaliz6 por terceros la
compraventa de un inmueble de su propiedad, ya que sus
representantes no firmaron ese documento, mismo que fue
inscrito en el Registro Publico de la Propiedad y sirvio de
antecedente para que posteriormente vendiera la propiedad a
un tercero, contrato que también se hizo constar en escritura
publica y fue inscrita. El Juez de Primera Instancia determi-
n6 procedente la accion de nulidad, al tener por demostrado
que la primera escritura no correspondia al indice del notario
al que se le atribuia y, por ello, la posterior habia derivado de
un acto celebrado en contravencion a las leyes prohibitivas y
de interés publico. En contra de esta sentencia, el demanda-
do interpuso recurso de apelacion ante el Tribunal Superior
del Estado de Jalisco, el cual fue declarado procedente por la
Sala, para el efecto de que quedara intocada su escritura. La
institucidon bancaria promovio juicio de amparo directo, que
le fue concedido “para el efecto de que se considerara que el
demandado se encontraba dentro del supuesto de excepcion
contenido en el multicitado articulo 1255 del Codigo Civil
del Estado de Jalisco™.

Por su parte, la Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, conforme al precepto ya citado 1255 del
Coadigo Civil del Estado de Jalisco, aplico un caso de excep-
cion a la proteccion registral que no alcanza al Gltimo adqui-
rente, aun cuando cumpla con los requisitos para ser consi-
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derado de buena fe, porque en el caso que su adquisicion, se
violaron disposiciones prohibitivas o de interés publico, es
decir, que el acto que sirve de antecedente para la inscripcion
del altimo titular esté viciado de nulidad absoluta. De tal ma-
nera, que si la venta celebrada con el tercero de buena fe, se
encuentra sustentada en un documento apdcrifo de su ven-
dedor, aun sin existir prueba de que ese tercero comprador
conocia el vicio del titulo de su vendedor, al estar el mismo
fundado en un hecho calificado de ilegal, debe estimarse ac-
tualizado el supuesto de excepcion que impacta al tercero de
buena fe, previsto en el segundo parrafo del precepto en es-
tudio; esto es, la existencia de un acto celebrado en violacion
a una ley prohibitiva, pues la compra del terreno encuentra
sustento en un documento afectado de nulidad, por lo que el
acto celebrado por ese tercero es violatorio de esta ley, aun
cuando desconozca el vicio.

En esta forma, los tribunales federales han definido al
precedente como un elemento que nos proporciona una base
para resolver un caso idéntico o similar que se presente pos-
teriormente y que involucre una cuestiéon de derecho simi-
lar.’ Por lo que, para efectos de determinar la aplicabilidad
del razonamiento de la Corte para interpretar el sentido del
articulo en estudio 2874 del Codigo Civil del Estado de Baja
California, se debe considerar, si entre este y las disposicio-
nes del Codigo sustantivo del Estado de Jalisco, existen dife-
rencias sustantivas esenciales que impidan la aplicacion por
analogia.

Los articulos 2874 del Cddigo Civil del Estado de Baja
California y su correlativo 1255 del también Codigo Civil
del Estado de Jalisco, solo tienen diferencias accidentales,
las que se destacan a continuacion:

3 https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2024187
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Articulo 2874. No obstante lo dispuesto en el articulo an-
terior, los actos o contratos que se otorguen o celebren
por personas que en el Registro aparezcan con derecho
para ello, no se invalidaran, en cuanto a tercero de buena
fe, una vez inscritos, aunque después se anule o resuelva
el derecho del otorgante en virtud de titulo anterior no
inscrito o de causas que no resulten claramente del mismo
registro. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara a los
contratos gratuitos, ni a actos o contratos que se ejecuten
u otorguen violando una Ley prohibitiva o de interés pu-
blico.

Articulo 1255. No obstante lo dispuesto en el articulo an-
terior, los actos o contratos que se otorguen o celebren
por personas que en el Registro Publico de la Propiedad
aparezcan con derechos para ello, no se invalidaran en
cuanto a tercero de buena fe, una vez registrados, aunque
después se anulen o se resuelva el derecho del otorgante
en virtud del titulo anterior no inscrito o de causas que no
resulten claramente del mismo registro. Lo dispuesto en
este articulo no se aplicara a los contratos gratuitos, ni a
actos o contratos que se ejecuten u otorguen violando una
ley prohibitiva o de interés publico.

Derivado de lo anterior tenemos que, el precedente dicta-
do por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, si bien, no tiene caracter obligatorio conforme a lo
dispuesto por el articulo 215 de la Ley de Amparo, si tiene
un caracter orientador, que puede servir para interpretar el
articulo 2874 del Codigo Civil para el Estado de Baja Ca-
lifornia, en el sentido de que, cuando el vendedor adquiere
el bien mediante un acto fraudulento en el que no existio
el consentimiento del duefio del inmueble, dicho acto esta
afectado de nulidad absoluta y esto incide sobre el tercero
adquirente de buena fe, alcanzando la nulidad del acto juri-
dico del antecesor y la de los actos posteriores emitidos con
sustento en aquél.

Universidad Auténoma de Baja California




302

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Resulta de relevancia para profundizar en el tema el en-
grose de la sentencia por medio de la cual la Primera Sala
resolvid el amparo directo en revision 2892/2021, pendiente
de incorporar al médulo de sistematizacion, pero que puede
consultarse en la siguiente liga:
https://ppstesis.scjn.gob.mx/TesisPS/TesisPS/
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DANIEL OCTAVIO VALDEZ DELGADILLO, ANA EDITH CA-
NALES MURILLO Y LAURA ALICIA CAMARILLO GOVEA, CO-
VID-19: EFECTOS JURIDICOS DE UNA PANDEMIA. MEXICA-
LI, UABC, 2021.

JORGE HUMBERTO VARGAS RAMIREZ*

Covid-19: efectos juridicos de una pandemia es un texto
escrito por veintinueve autores en el contexto de una situa-
cion inédita para nuestra generacion: la aparicion, expansion
y casi normalizacion en nuestra vida diaria de la enferme-
dad Covid-19, provocada por el coronavirus SARS-COV-2,
cuyo origen se atribuye a un pangolin o un murciélago comi-
do por algin ser humano en China. El libro, coordinado por
tres reconocidos académicos de la Universidad Auténoma
de Baja California: Daniel Octavio Valdez Delgadillo, Ana
Edith Canales Murillo y Laura Alicia Camarillo Govea, se
propone explorar, desde diversas perspectivas juridicas, las
secuelas de esta excepcional situacion. No es dato menor
que esta obra se escribiera y publicara en el afio que mas re-
percusiones tuvo la pandemia Covid-19: 2020; ello revela la
preocupacion de nuestra Universidad, por impulsar y editar
un texto de difusion y divulgacion precisamente en un entor-
no social afectado en todas las actividades por la pandemia.

Los autores de los ensayos son profesores universitarios
que van desde algunos con una amplia trayectoria como
docentes hasta quienes recién ingresan a la academia, pero
con una base sélida de estudios de posgrado; En este sentido

* Profesor investigador titular de tiempo completo nivel B de la Facultad
de Derecho Mexicali de la Universidad Autonoma de Baja California
(México). Maestro en Derecho (UABC). Responsable de difusion cul-
tural. Miembro del CA Paradigmas Constitucionales y Derechos Fun-
damentales.

Universidad Auténoma de Baja California

72]
xR
2]
=
=
S
=Vl
=)
—
=
- p—
=
v
<
=
)
n
1
=4




304

RESENAS BIBLIOGRAFICAS

dentro del primer extremo tenemos a académicos como las
doctoras y doctores Marina del Pilar Olmeda Garcia, Luz
Berthila Burguefio Duarte, Yolanda Sosa y Silva Garcia,
Sixto Luna Cruz y Agustin Manuel Veldzquez Bustamante,
profesores y autores con varias publicaciones, inclusive con
traducciones al inglés, como en el caso de la doctora Olmeda.
Asimismo, docentes en madurez intelectual y en plena pro-
duccién como Michell Alvarez Lopez, Roxana Rosas Frego-
so, José de Jesus Diaz de la Torre, Eduardo Elias Gutiérrez
Lopez, Roberto Castro Pérez, Luis Alberto Bautista Arci-
niega, Maria Salom¢é Magafia Martinez, Noé¢ Lopez Zuiiga,
Juan Pablo Venegas Contreras, Karen Yarely Garcia Arizaga
y Luis Xavier Garavito Torres; académicos con responsabi-
lidades de direccion en la administracion universitaria y que
sin embargo demuestran en este libro su compromiso con las
labores de investigacion, como los doctores Daniel Octavio
Valdez Delgadillo, Ana Edith Canales Murillo, Laura Ali-
cia Camarillo Govea, Emigdio Julidn Becerra Valenzuela o
Antonio Rosalio Rodriguez Berrelleza. Destaca también la
participacion de académicos, aunque jovenes, con una solida
formacion profesional como Elizabeth Nataly Rosas Réba-
go, Javier Palacios Xochipa, Victor Hugo Saldafia Gueva-
ra 'y Carmen Amalia Plazola Rivera. Por otra parte, resulta
significativa la participacion de egresados de nuestros pro-
gramas de posgrado como Raquel Fernanda Garcia Ojeda,
Moisés Sotelo Sanchez y Jorge David Aguilar Alonzo.

A partir de investigaciones, andlisis y reflexiones, Co-
vid-19: efectos juridicos de una pandemia, nos ofrece di-
versas visiones del fenomeno de la pandemia estructurada
a partir de divisiones tematicas, segun la perspectiva desde
la que se aborda: 1. Derecho Constitucional; 2. Derechos
Humanos; 3. Derechos Sociales; 4. Derechos Econdémicos,
y 5. Efectos en las dindmicas sociales. En cada una de es-
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tas areas juridicas, los especialistas nos presentan aquellos
aspectos juridicos que son relevantes para la comprension
del impacto de la pandemia en nuestra sociedad, desde una
descripcion del marco constitucional de las situaciones de
excepcion hasta problemadticas especificas del impacto de
esta morbilidad universal.

En el capitulo primero, referido a tematica constitucional,
podemos leer contribuciones indispensables para conocer el
marco constitucional y legal que prevé situaciones de excep-
cionalidad como puede ser una pandemia, las autoridades
que intervienen para elaborar y aplicar disposiciones validas
durante este fendmeno; las caracteristicas del régimen juri-
dico denominado Estado de excepcion y su variable prevista
en nuestra constitucion como Suspension de Derechos (hay
que leer la version espafiola: Estado de Alarma), que curio-
samente se aplicé solo parcialmente y sin hacer la declarato-
ria ad hoc, por los que los andlisis y reflexiones contenidas
en este capitulo resultan esclarecedoras. No hay que dejar de
leer el abordaje de situaciones especificas como el confina-
miento social y el desbordamiento del sistema de salud.

En el capitulo correspondiente a los derechos humanos,
encontramos tres interesantes contribuciones: partiendo de
la base de que estariamos ante una pandemia, es decir de
caracter mundial, es necesario leer “Los retos y desafios del
derecho internacional de los derechos humanos (un derecho
hipotéticamente en expansion) frente al Covid-19, para com-
prender qué le corresponderia hacer a este derecho respecto
al fendmeno. Asimismo, la lectura del cruzamiento del dere-
cho al desarrollo sustentable en esta inédita situacion es per-
tinente; Finalmente, en el ensayo elaborado por la doctora
Olmeda y la maestra Raquel Garcia, nos ponemos al tanto de
algunos aspectos del derecho a la informacion, la transpa-
rencia del accionar de los gobiernos y ciertos derechos hu-
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manos que durante la pandemia revelaron una problematica
que las académicas abordan con claridad y profesionalismo.

El capitulo tercero se refiere a los derechos sociales du-
rante la pandemia y comienza con un analisis y reflexiones
respecto a dos derechos especialmente sensibles en la coyun-
tura del Covid-19: el derecho a la salud y a la vivienda digna.
Asimismo, la situacion de los trabajadores, su presencia fi-
sica en los centros de trabajo, la suspension de la relacion de
trabajo y el derecho a la salud en el contexto pandémico es
abordado con precision y claridad en tres trabajos: respecto
a los trabajadores en general y los médicos del sector salud.

La cuarta parte de esta obra presenta una tematica muy
especializada, ya que se refiere a aspectos muy especificos
de los derechos econdmicos y fiscales con cuatro interesan-
tes ensayos que van desde las implicaciones juridico fiscales
para los contribuyentes suspendidos en su relacion laboral
durante esta pandemia, la problematica de la suspension de
las actividades economicas en las maquiladoras, el dilema
de la esencialidad de las cadenas de suministro durante la co-
yuntura mérbida y un planteamiento respecto de la situacion
especifica de los contratos, su complimiento, la situacion de
las obligaciones y derechos que de ellos se deriva en esta
situacion especialisima de la pandemia.

Finalmente, en la ultima parte del libro, tenemos la pers-
pectiva de los efectos de la pandemia SARS Covid-19 en
las dinamicas sociales con cinco trabajos: la exacerbacion
de las conductas delictivas por causa de la pandemia y su
problematica resultante; la dindmica al interior de las fami-
lias en esta etapa de la vida social. La mediacion y sus retos
a fin de disminuir la violencia derivada del confinamiento
por la pandemia; los cambios en la educacion, sus modelos
y estrategias en esta situacion nunca antes vista por nuestras
generaciones y el rol de la sociedad frente a la epidemia por
Covid-19.
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A pesar de su nombre, Covid-19: efectos juridicos de una
pandemia, es mas que una vision juridico académica de la
incursion del virus SARS-COV-2 en la sociedad mexicana,
también incluye la lectura reflexiva de aspectos educativos,
familiares y psicosociales. Para quienes nos ha tocado vivir
esta etapa inédita en la vida social, resulta indispensable la
lectura de obras como la que el lector tiene a la mano. Asi
comprenderemos el marco constitucional y legal dentro del
cual nos desempefiamos autoridades y sociedad, nos hara
visible algunas situaciones que tal vez conocemos solo por
referencias; nos permitira advertir los efectos juridicos de al-
gunas de las situaciones y conductas desarrolladas durante la
pandemia y observaremos y comprenderemos mejor diver-
sos fendmenos vistos solo esta época a través de una vision
académica de los autores.
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MARINA DEL PILAR OLMEDA GARCfA, ETICA PROFESIONAL
EN EL EJERCICIO DEL DERECHO. MEXICALI, BAJA CALI-
FORNIA, UNIVERSIDAD AUTONOMA DE BAJA CALIFORNIA,
2020.

ALFREDO ISLAS COLIN*

Etica, ejercicio profesional y derecho, son los tres elementos
torales de la obra de la doctora Marina del Pilar Olmeda Gar-
cia, la que se hace necesaria en tiempos de crisis sociales,
corrupcion y faltas a la democracia alrededor del mundo; es
por ello que se resalta la pertinencia del estudio de la ética
en el derecho, como herramienta para atender las incidencias
en la abogacia.

La obra inicia con un marco conceptual de la ética, a tra-
vés de sus origenes en la Antigua Grecia con grandes fil6so-
fos como Socrates, Platon y Aristoteles, que se cuestionaban
acerca del caracter y las virtudes del hombre, donde el de-
bate y las ideas filosoficas presentadas permitieron alcanzar
una conceptualizacion que prevalece hasta la actualidad.

Se entiende la ética como una ciencia, y se erige con gran
trascendencia en una teoria de los valores que en letras de
diversos estudiosos del derecho puede integrarse o en su de-
fecto, derivarse en subcampos de la filosofia.

Derivado de la complejidad de una conceptualizacion
universal de la ética, o por la simple categorizacion dentro
de un campo cientifico, se encuentran problemas éticos con-
cretos relacionados intrinsecamente con el Derecho, como

* Doctor en Derecho Constitucional por la Universidad de Sorbona, Pa-
ris, Francia, Division Académica de Ciencias Sociales y Humanidades,
Universidad Juarez Auténoma de Tabasco. Investigador Nacional Nivel
Il CONACYT, islas40@hotmail.com. Lineas de investigacion: derechos
humanos y argumentacion juridica
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la fecundacion artificial, aborto, eutanasia, suicidio, entre
otros.

En el capitulo 2 se estudia la relacion de la ética con el
derecho y otras ciencias, como filosofia, sociologia, psicolo-
gia, antropologia, historia, economia, entre otras ciencias, en
las que la autora nos adentra a un amplio panorama donde la
ética toma protagonismo pues se encuentra con los métodos
de diversas ramas cientificas pero mantiene su esencia, es
decir, guiar la conducta humana.

Dentro de la primera parte de esta obra, la autora nos
comparte su tesis sobre la libertad en el ambito ético, sos-
tiene que la libertad, mas all4 de estar alejada de las leyes se
dispone en el reconocimiento de las mismas y la posibilidad
de hacerlas obrar con la finalidad de alcanzar el bien comun.

Sustenta que los valores poseen una objetividad particular
que se distingue de la objetividad meramente natural o fisi-
ca de los objetos. Por ultimo, finaliza la primera parte de la
obra con un repaso de las doctrinas éticas desde los griegos,
pasando por los cristianos y culmina con las teorias del siglo
XX. Sin duda alguna, la primera parte de Etica profesional
en el ejercicio del derecho, ofrece al lector una descripcion
puntual, vasta y especifica para sumergirnos en los elemen-
tos precedentes de la ética y su relacion con la conducta hu-
mana tanto en lo social como en lo cientifico.

En una segunda parte del libro, la autora define a la ética
profesional como el “conjunto de reglas de naturaleza mo-
ral que tienden a la realizacion del bien, en el ejercicio de
las actividades propias de la persona fisica que se dedica a
una profesion determinada”, en el caso concreto, a quienes
se ostentan como profesionales del Derecho, por otro lado,
estos deben regirse por principios como dignidad, verdad,
servicio, entre otros.

En el capitulo siguiente se sefiala el régimen juridico del
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ejercicio profesional, el cual se robustece desde la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como de
las leyes sustantivas de las entidades federativas, los contra-
tos de prestacion de servicios profesionales, mandatos y la
legislacion complementaria.

Como profesional del derecho, la autora describe cada
una de las aristas que se desarrollan dentro del marco juridi-
co del ejercicio profesional y los procedimientos existentes
para adquirir tal calidad tanto para nacionales como para ex-
tranjeros.

Ademas, se relatan los antecedentes de las asociaciones
de profesionales en México, existe una correlacion con la
necesidad de colegiacion y sus finalidades, dentro de las que
destacan la vigilancia del ejercicio profesional con objeto
que esta se realice dentro del mas alto plano legal y moral.

En el entendido que estos cuerpos colegiados nacen como
organismos veladores de la correcta implementacion de los
saberes en el ejercicio profesional, pues ante la inminente
corruptela de diversas instituciones o incluso autoridades, es
necesario repensar el objetivo principal de estas asociacio-
nes profesionales, si coadyuvan al seguimiento de hechos
que constituyan una falta legal y moral, donde por supuesto,
la ética adquiere un lugar primordial para la formacion de
futuros profesionales, y de reforzamiento, asi como de recor-
datorio, para quienes ejercen alguna ciencia.

De igual forma, estos cuerpos colegiados permiten la cons-
tante actualizacion en habilidades docentes, cientificas, y de
investigacion, ya que la globalizacion exige personal cada
vez mas capacitado para afrontar los sucesos especificos de
estudio en cada region del planeta.

Por ultimo, en una tercera parte, se atiende el origen de la
profesion juridica en Sumeria con el Codigo de Hammurabi,
la India con las Leyes de Manu, el pueblo judio con la Biblia
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y los griegos y romanos, con sus instituciones juridicas.

La parte primordial de la obra es el profesional del dere-
cho, el abogado, el cual, en palabras de Pérez Valera, debe
sobresalir en cuatro virtudes: la cordura, la fortaleza, la pru-
dencia y la justicia, pues en el ejercicio profesional del de-
recho se encontrardn con victorias y derrotas que llenan de
aprendizaje a quienes se deciden por esta profesion tan invo-
lucrada en las necesidades sociales.

Previene la autora que la abogacia es dificil, ya que es un
campo de lucha, del uso de la fuerza, para reivindicar los
derechos de sus representados, el esfuerzo necesario para la
defensa en los tribunales y la batalla incansable ante las au-
toridades corruptas. La doctora Olmeda Garcia se cuestiona
sobre la importancia y pertinencia de los profesionales en
derecho, dando pinceladas a la participacion de estos en la
imparticion de justicia, la seguridad juridica, la vida demo-
cratica asi como del fortalecimiento de los valores del ser
humano.

De ahi la preocupacion de los docentes y formadores de
profesionales en derecho de dejar de ser simples observa-
dores y comenzar a involucrarse a través de una formacion
transformativa que impacte en la vida social y profesional de
cada uno de los estudiantes que en el futuro repercutira en
sus actos dentro de la abogacia.

Para terminar esta obra, la doctora Marina del Pilar Olme-
da Garcia cierra con el derecho y la ética publica, recalca la
importancia de los valores como fundamento de la conducta
humana, asimismo en la rendicion de cuentas en la adminis-
tracion publica. La ética juega un papel esencial para dirigir
los actos de quienes dirigen las instituciones de gobierno en
todos los niveles. Es por ello que los codigos de ética y el
valor que se les otorga a los mismos forman una proteccioén
para que nadie cometa acciones en contra de lo legal y lo
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moral, pues como se estudié en el principio de la obra, esa
libertad con la que cuentan las personas debe traducirse a
ejercer las leyes que los rigen.

Etica profesional en el ejercicio del derecho no deja de
tener vigencia y toma especial relevancia para las y los abo-
gados mexicanos, ya que ante una sociedad llena de estereo-
tipos y prejuicios es necesario levantarse con un ejercicio
profesional de calidad por el bien de todas y todos. Es funda-
mental regresar a los principios del derecho, a los principios
de la ética y la moral, a los principios de la justicia, pues
como actores sociales en busca de un pais justo y democra-
tico tenemos la responsabilidad de actuar bajo los mas altos
estandares de legalidad.

Esta obra versatil para la docencia y la investigacion per-
tenece a la literatura primera para quienes se encuentran en
plena formacion en el Derecho.
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LUIS CARLOS CASTRO VIZCARRA, EL DERECHO HUMANO
DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA. CASO BAJA CALI-
FORNIA. MEXICO, TIRANT LO BLANCH, 2021.

JOSE FABIAN RUIZ*

El texto que hoy comento, representa una importante aporta-
cion al analisis juridico, en la medida en que contribuye con
datos y reflexiones a partir de la implementacion institucio-
nal de un derecho de relevancia constitucional.

Contamos con una biblioteca completa abocada al estu-
dio del derecho de acceso a la informacién publica, reco-
nocido en el articulo 6to. de la Constitucion federal desde
el afio 1977. Sin embargo, es recién en 2002 que se publica
la primera ley federal de transparencia y acceso a la infor-
macion publica. Como sefala Castro Vizcarra, “las palabras
en el texto constitucional de 1977 a 2002, fueron solamente
eso: palabras, no existia un organismo garante, una ley regla-
mentaria o alglin mecanismo para el ejercicio del acceso” (p.
102).

En el caso de Baja California, la primera ley sobre el
tema es de 2010 y en 2016 se aprob6 una nueva norma, que
enmarca el trabajo que comentamos. Sin embargo, es de des-
tacar que el analisis de Castro Vizcarra se basa en legislacion
federal, local, tratados en la materia, derecho comparado,
ademas de un analisis de los recursos presentados ante el 6r-
gano garante en Baja California (el Instituto de Transparen-
cia, Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos
Personales del Estado de Baja California, Itaip BC), entre
los afios 2013 y 2015, a la que se suman entrevistas realiza-
das por el autor entre los consejeros y secretarios ejecutivos
del Itaip BC, que se desempenaron entre 2011 y 2018.

* Centro de Investigaciones Juridicas. Facultad Libre de Derecho de
Monterrey
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La obra consta de una introduccidn, cuatro capitulos (el
primero analiza el derecho humano de acceso a la informa-
cion publica; el segundo, su marco constitucional; el terce-
ro presenta un estudio comparado entre México y Espaiia,
complementado por los casos de Francia, Reino Unido, Es-
tados Unidos y el Sistema Interamericano; el cuarto, analiza
el caso de Baja California), y conclusiones. Se trata de una
obra 4gil, muy bien escrita, amigable de leer. Sistematiza y
analiza fuentes legales y doctrinarias, junto con informacion
generada por el propio autor del trabajo. Esto permite co-
nocer de primera mano como se implementa el derecho de
acceso a la informacién publica en la entidad, asi como las
opiniones de las y los encargados de su tutela efectiva. Per-
mite, ademas, la facilidad de consultar sus diferentes capitu-
los de forma independiente, segun los intereses de quién la
consulte, lo que convierte al libro en una fuente de consulta
accesible para quienes deseen conocer o trabajen el tema.

Repasando brevemente sus contenidos, el derecho de ac-
ceso a la informacién publica es un derecho humano relacio-
nado con la transparencia, la rendicion de cuentas y la par-
ticipacion ciudadana efectiva en los asuntos publicos. Esto
impacta directamente sobre la calidad de la democracia y el
estado de derecho, en tanto que el acceso a la informacion
publica permite evaluar el desempefio de los funcionarios,
conocer el uso que hacen de los recursos y bienes publicos y,
de ser el caso, reclamar ante la arbitrariedad y el abuso por
parte de las autoridades en el desempefio de sus funciones.

Sin embargo, el acceso a la informacién publica no es
indiscriminado. Siempre existen areas de reserva (como las
relacionadas con la seguridad publica, o la salud), que es-
tablecen restricciones necesarias para la publicacion de do-
cumentos y datos relevantes, que puedan poner en riesgo la
gobernabilidad del régimen politico. Lamentablemente, en
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muchas ocasiones las autoridades establecen de forma arbi-
traria tales reservas informativas, para evitar el conocimien-
to publico de la informacion que ellos administran, pero de
la que no son propietarios.

Justamente, la funcion de los 6rganos garantes, consiste
en revisar tales clasificaciones, resolver los recursos inter-
puestos por los ciudadanos contra las mencionadas reservas,
y en algunos casos, imponer las sanciones ante las reservas
injustificadas. Cuando no, la obstaculizacion lisa y llana del
acceso a la informacion publica. Justamente, la falta de san-
ciones adecuadas, aplicadas por drganos imparciales, inhibe
la correcta clasificacion y reserva de la informacion publica.

Enfocandonos en el caso de Baja California, encontra-
mos que mas del 60% de los recursos que se interpusieron
ante el Itaip BC, entre 2013 y 2015, contra los sujetos estata-
les obligados, se resolvieron en contra las autoridades. Esto
nos sefiala la reticencia que aun persiste a la publicidad de
los actos de la autoridad. En consecuencia, se orden6 brin-
dar la informacion requerida. Mas atn, en muchos de esos
casos, se habia clasificado como reservada a la informacién
publica. De tal forma, “la investigacion de campo nos arro-
jO que las autoridades estatales no cumplen con el mandato
constitucional, los requisitos legales establecidos en las nor-
mas locales y federales de transparencia y en el test de pro-
porcionalidad que establece la doctrina y la corte en materia
de limites de los derechos humanos al reservar documen-
tos publicos” (p. 126). Esto es asi, porque en la ley estatal
de transparencia no se prevén sanciones expresas a quienes
reserven la informacion. Més auln, la ley de transparencia
remite a la ley de responsabilidades, que tampoco establece
sanciones para tales casos. Esto hecho, “suma a la opacidad
gubernamental y lesiona la transparencia” (p. 125-126).

A través de las entrevistas, podemos profundizar en este
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punto. Al ser consultados respecto de qué tan bien garan-
tizado se encuentra el derecho de acceso a la informacion
publica en Baja California, solo un entrevistado considerd
que se encuentra bien garantizado; cuatro consideraron que
se encuentra garantizado, aunque presenta areas de oportuni-
dad; y cinco consideraron que no se encuentra garantizado.
A pesar de esto, todos los entrevistados consideraron que
hubo una evolucidn en el ejercicio, garantia y conocimiento
del acceso al derecho en la entidad.

Respecto a qué tan adecuados son los mecanismos de
inconformidad frente a la falta de acceso a la informacion
publica, seis consultados manifestaron su acuerdo y otros
cuatro establecieron que el recurso no es del todo propicio y
que podria mejorar en cuanto a su conocimiento, eficacia y
rapidez.

Al ser consultados sobre lo adecuado de las sanciones
que prevé la ley, dos manifestaron que son suficientes y los
ocho restantes destacaron su insuficiencia. Continuando con
el tema, la totalidad de entrevistados manifestaron que es
necesario reformar la ley en cuanto a los sujetos obligados.
Sin embargo, cuatro consultados destacaron se debe aplicar
sanciones mas severas.

Finalmente, la cuestion sin duda mas interesante, es que
al ser consultados sobre si el Itaip BC debe ser quien impon-
ga las sanciones de los recursos que revisa, cuatro entrevis-
tados sefialaron su conformidad, uno sefiald no estar seguro
y otros cinco respondieron que no. Este hecho nos mueve a
confirmar que, en el tema de garantizar efectivamente de-
rechos humanos, no solo debemos contar con instituciones
“con dientes” como se menciona en la literatura especiali-
zada a aquellas que cuentan con las atribuciones necesarias
para llevar a cabo sus funciones, sino que ademas es indis-
pensable contar también con funcionarios con vocacion y
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valentia. De lo contrario, el derecho de acceso a la informa-
cion publica serd una fantasia.

Especificamente, en el caso comentado, las opiniones
apuntan a que el derecho de acceso a la informacion publi-
ca no se encuentra debidamente garantizado en la entidad,
a pesar de los progresos en la materia; los mecanismos de
inconformidad podrian ser mejorados; las sanciones legales
resultan insuficientes; la norma en la materia requiere mo-
dificaciones; y para terminar, la mayoria de quienes ocupa-
ron puestos de responsabilidad en el Itaip BC mostraron su
renuencia aplicar sanciones a las autoridades incumplidas.
Este panorama resulta altamente revelador.

El libro nos deja con algunas reflexiones que deben ser
destacadas. La informacion publica no es de los funciona-
ri0s, sino que estos solo administran (y facilitan) su acceso.
En segundo lugar, aunque contamos con un sistema garante
del acceso a la informacion publico, el mismo exhibe nume-
rosas areas de oportunidad. Lejos de postular su desapari-
cion, Luis Carlos Castro plantea correctamente que debemos
seguir buscando vias de reforma orientadas a su mejoria y en
este sentido, la obra es altamente propositiva.

En tercer lugar, podemos sancionar leyes sofisticadas,
establecer Organos garantes complejos, establecer procedi-
mientos rigurosos para designar a las y los consejeros, pero
si tales funcionarias y funcionarios carecen de voluntad para
ejercer plenamente sus funciones para hacer respetar los me-
canismos de acceso a la informacion, y sancionar a quienes
no los respetan, seguiremos careciendo de este insumo fun-
damental para afianzar la democracia y al estado de derecho.
Existe un circulo virtuoso entre las leyes, las instituciones y
los funcionarios integros, con perfiles adecuados y vocacion
de servicio publico. Esta verdad, por conocida, no debe ser
desdenada.
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En sintesis, El derecho humano de acceso a la informa-
cion publica. Caso Baja California, de Luis Carlos Castro
Vizcarra, es una obra actual, amena e interesante, que nos
permite conocer a profundidad los alcances y limitaciones
que enfrenta la implementacioén de un derecho humano fun-
damental para el afianzamiento de la democracia de calidad
en una de nuestras entidades federativas. Por tal motivo, se
trata de una obra de consulta fundamental para los interesa-
dos y estudiosos del tema.
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