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Editorial

El Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones Parlamenta-
rias de la Camara de Diputados, tiene entre sus objetivos llevar
a cabo investigaciones y estudios juridicos de caracter histérico,
comparativo y sociojuridico sobre instituciones parlamentarias,
instituciones publicas, derecho piblico, derecho privado, dere-
cho social y, en general, sobre cualquier rama o disciplina afin,
que contribuyan al ejercicio de las funciones legislativas, asi
como instrumentar un programa editorial y de divulgacion sobre
estudios especializados en derecho y practicas parlamentarias.

De los objetivos anteriores se desprenden dos principios rectores:
la investigacion cientifica y la difusion de la cultura juridica, que
son primordiales para el desarrollo de la ciencia del derecho, en
este caso del derecho parlamentario, en virtud de lo cual, este
Centro hace de ellos su quehacer cotidiano.

Como parte de estos esfuerzos, tenemos el agrado de presentar-
les el niimero 127 de la revista Quérum Legislativo, que recoge
la participacién de expertos en la disciplina parlamentaria y en
materias afines que convergen con las actividades legislativas.

Este nimero consta de seis articulos, que abordan temas de in-
terés legislativo, como el relativo a la seguridad publica que tra-
ta Marcial Manuel Cruz Vazquez, quien muestra un panorama
general de esta temdtica, pasando por un andlisis juridico y de
pertinencia social, que le permite ubicar diversas probleméaticas
y planteamiento de soluciones posibles.



El tema de los derechos humanos siempre sera de elevada impor-
tancia, puesto que en su respeto y ejercicio descansa el Estado
de derecho, en virtud de ello, Hasuba Villa Bedolla, presenta su
estudio en relacién con las perspectivas constitucionales de tales
derechos, especialmente los derechos sociales.

Sin duda, la igualdad de género es una temética presente en
toda la administraciéon piblica, misma que se ha insertado en
las diversas actividades de los tres poderes de la Federacion, en
este contexto Saul Pérez Trinidad analiza la influencia que la
perspectiva de género tiene en el proceso de creaciéon normativa,
analizando las diversas problemaéticas que ha enfrentado su in-
corporacion y proponiendo, a dicha perspectiva, como una caja
de herramientas que pueda contribuir a mejorar la actividad de
las y los legisladores.

En el contexto internacional actual, la migraciéon se ha con-
vertido en un tema por demds relevante, mas atin cuando se
analiza desde una perspectiva de grupos vulnerables, tales como
la nifiez, en este orden de ideas Beatriz Rojas Venegas, presenta
su investigacién en esta materia, donde después de estudiar ex-
haustivamente el fenémeno, resalta que los Estados tienen la
obligacion de salvaguardar el interés superior de la nifiez.

En materia penal, es necesario evaluar si la implantacién del
Sistema Penal Acusatorio, Adversarial y Oral, ha cumplido con
las expectativas juridicas y sociales, en este sentido José Antonio
Alvarez Leén y Maria Irasema Cristal Gonzélez Martinez, anali-
zan la eficacia del Juez Ejecutor de Sentencias en dicho Sistema,
en el sentido de la obligacién de garantizar el trato digno de las
personas privadas de libertad, sefialando las deficiencias regla-
mentarias en el tratamiento penitenciario, como violaciones a la
dignidad humana.



Finalmente, Gonzalo Cervera Aguilar y Lopez analiza de manera
novedosa y practica la naturaleza y elementos del dictamen le-
gislativo, resaltando su relevancia y significaciéon dentro de las
ciencias de la legislacion, con el objetivo de coadyuvar a mejo-
rar el proceso de creacién de leyes, para que éstas cumplan con
los atributos de eficacia, efectividad, oportunidad, certeza, com-
prensibilidad, aceptabilidad, brevedad, concisién y coherencia
y sobretodo, que cumplan con su funcién social de resolver las
probleméticas para las que fueron creadas, mejorando la condi-
cion de los gobernados.

Los trabajos presentados en este ntimero, tienen la pretensién
de coadyuvar con la importante funcion legislativa que tienen
las y los diputados de esta legislatura, ofreciendo un espacio de
reflexién de algunos de los temas més importantes en materia
parlamentaria.

El CEDIP refrenda con esta entrega, su compromiso con el cono-
cimiento, tanto en su generacion de calidad como en su divul-
gacion seria, sistemdtica y pertinente, que sin duda se inserta
dentro del marco de exigencia que predomina en esta CiAmara
de Diputados.

Hugo Christian Rosas de Le6n

Secretario de Servicios Parlamentarios
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La seguridad publica en México

Septiembre 2019
I. Introducciéon

Primeramente, este trabajo abordard la reflexién del concepto
de seguridad publica para diferenciarlo de otros similares y
reflexionaremos acerca de su naturaleza, objetivos y medios para
llevarlo a cabo. Después revisaremos el marco legal que regula la
materia para vislumbrar su pertinencia; es decir, si responde a las
necesidades actuales y, sobre todo, si es eficaz. Al lograr advertir
las probables causas de su ineficacia, nos permitird a su vez hacer
propuestas especificas de solucién. De igual forma, sefialaremos la
problemdtica que impera para concientizarnos de ella y, con ello,
definir de manera especifica las soluciones méas adecuadas.

II. El concepto de seguridad puablica

La propia Constitucién en el parrafo noveno del articulo 21 establece
los elementos para configurar el concepto de seguridad ptublica. Al
respecto, nuestro maximo ordenamiento sefiala que la seguridad
publica es:

“una funcién del Estado a cargo de la Federacién, las entidades
federativas y los Municipios, cuyos fines son salvaguardar la
vida, las libertades, la integridad y el patrimonio de las personas,
asi como contribuir a la generacién y preservacion del orden
ptblico y la paz social”

Del precepto citado se desprenden tres elementos fundamentales:
1. Es una funcién de corresponsabilidad de los tres 6rdenes de
gobierno; 2. Los bienes juridicos tutelados son la vida, las libertades

y el patrimonio de las personas; 3. Su caracter teleolégico es el
orden publico y la paz social.
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La funcién de corresponsabilidad establece la concurrencia sobre la
materia por parte de la federacién, las entidades federativas y los
municipios. Esto implica que los tres 6rdenes de gobierno del Estado
mexicano la deben garantizar segtin su jurisdiccién y competencia. Sin
embargo, la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica
refiere que dichos 6rdenes de gobierno habran de coordinarse para
cumplir los objetivos de ésta, lo cual implica una cierta obligacién
compartida por parte de ellos sobre cualquier delito.

El articulo 1 dela citada Ley refiere que ésta establece “... la distribucién
de competencias y las bases de coordinacién entre la Federacion, las
entidades federativas y los Municipios...”.! Por ello, desde este marco
normativo, se pretende otorgar cierta responsabilidad conjunta en las
acciones de seguridad publica en el pais.

Es de considerarse que la seguridad publica contempla las acciones de
prevencién, investigacion y persecucion de los delitos y la sancién de
las infracciones administrativas. Por ello, se pudiera aceptar que los
tres 6rdenes de gobierno tienen responsabilidad compartida respecto
de ellas.

Ejercer la seguridad ptblica de manera coordinada tiene innegables
beneficios. Por ejemplo, si desde el municipio se cumpliera cabalmente
la funcién de prevencién del delito, no importando si son del orden
comun o federal, el beneficio se veria reflejado en los tres 6rdenes de
gobierno, con lo cual se lograria un significativo avance en la materia
en todo el pais.

La corresponsabilidad en la materia determina el caracter de
sistematicidad con que se ejerce la seguridad ptiblica en nuestro pais,
la cual es a lo vertical por la intervencién, precisamente, de los tres
ordenes de gobierno y transversal por la diversidad de temas con los
que confluye.

1 Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 02 de enero de 2009, ultima reforma aplicada el 27 de mayo de 2019.

16



La seguridad publica en México

Septiembre 2019

Este caracter sistémico configura tanto el concepto como el ejercicio
de la seguridad publica, por lo que esta funcién del Estado mexicano
no debe ser tratada de manera aislada; es decir, tanto conceptual como
operativamente se tiene que comprender a la luz de diversos temas e
instituciones con los que se relaciona, ya que también es una funcién
inter y multidisciplinaria.

El origen del Sistema Nacional de Seguridad Publica en nuestro pais
podemos localizarlo el 11 de diciembre de 1995 con su entrada en
vigor. El contexto en el que surge fue en una situacién dificil para
nuestro pais, pues habia graves problemas econémicos, de violencia
y delincuencia. La devaluacién del peso, magnicidios, el conflicto
armado en Chiapas y, en general, el incremento de la violencia y
delincuencia fueron su caldo de cultivo.

Los objetivos del Sistema Nacional, en términos generales, fueron los
mismos en la ley de 2009 que en la actual de 2019, los cuales se han
circunscrito en establecer las bases de coordinacion y distribucién de
competencias a nivel federal y local.

A lo largo de casi treinta afios de implementacién del sistema se han
perfeccionado algunos procesos. En un inicio se comenz6 por establecer
la necesidad de instrumentos tecnolégicos que facilitaran el suministro
e intercambio de informacién entre todas las autoridades implicadas, 1o
cual trajo consigo la puesta en marcha la llamada Plataforma México.

También, en los inicios del sistema, se consideré la importancia de
echar andar la carrera policial, para lograr la profesionalizacién
de los policias; hoy se habla del concepto de desarrollo policial, el
cual considera desde la seleccién de los cadetes hasta el retiro digno
del policia. La propia ley de 1995 mandataba al Estado establecer
mecanismos de participaciéon ciudadana para que intervinieran en la
planeacién y supervisiéon de la seguridad publica. En la actualidad,
la ley tnicamente establece que el Consejo Nacional de Seguridad
Publica podré invitar a personas, instituciones y representantes de la
sociedad civil.
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Con relacién a lo anterior, valdria mucho reflexionar la conveniencia
de que la participaciéon ciudadana sea un verdadero derecho y, a
su vez, una insoslayable obligacién puesto que, de considerarse
una prerrogativa formal, seguramente habria efectos positivos al
convertirse en un mecanismo eficaz para lograr més transparencia y
rendicién de cuentas.

Actualmente, el Sistema Nacional de Seguridad Ptblica se conforma
de la siguiente manera:

- Consejo Nacional de Seguridad Publica el cual se integra por el
presidente de la reptiblica, los secretarios de Gobernacién, Defensa
Nacional, Marina y Seguridad Ptblica; por el fiscal general de la
republica; por los gobernadores de los estados y por el secretario
ejecutivo del Sistema

- Conferencia Nacional de Procuracion de Justicia

- Conferencia Nacional de Secretarios de Seguridad Publica o sus
equivalentes

- Conferencia Nacional del Sistema Penitenciario
- Conferencia Nacional de Seguridad Publica Municipal,
- Los Consejos Locales e Instancias Regionales

- Secretario Ejecutivo del Sistema

El Consejo Nacional de Seguridad Publica es el maximo érgano del
sistema. En él se estableceran los acuerdos a nivel nacional para el
mejoramiento de las instituciones y las politicas en la materia.

Desde un inicio, aunque de manera muy elemental, se consideré que el
Sistema Nacional se integraria con las cuatro conferencias nacionales
mencionadas, pero no fue sino hasta 2009 con la entrada en vigor
de la nueva Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica,
misma que abrogé la de 1995, cuando se especificaron atribuciones de
cada una de ellas.
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Dichas conferencias nacionales se conforman con los titulares de cada
una de las dependencias responsables en las materias de procuracién
de justicia, seguridad publica y del sistema penitenciario. Su finalidad
recae en establecer acuerdos en el seno de cada una de ellas enfocados
a resolver probleméticas sobre su materia. Dichos acuerdos pueden
ser no sb6lo al interior de cada conferencia sino también pueden
ser establecidos entre conferencias, con la intencién de atacar las
problemaéticas que se susciten de manera sistémica.

Con relaciéon a lo anterior, es vital que los acuerdos establecidos
tengan un plazo razonable para su cumplimiento, lo que implicaria
también una labor puntual y eficaz de las secretarias técnicas de cada
conferencia. Sin embargo, un grave problema que seguimos arrastrando
desde 1995 es que la ley no ha establecido mecanismos efectivos para
garantizar el cumplimiento de dichos acuerdos, lo que provoca que al
final sean sélo letra que al paso del tiempo queda en el olvido y sin que
haya sanciones efectivas a quienes los incumplan.

Otro punto importante de considerar es que los temas de seguridad y
justicia deben tener un tratamiento inter y multidisciplinario. Es decir,
es sumamente necesario que el Poder Judicial a nivel local y federal se
una a los trabajos de las conferencias nacionales, para que de manera
conjunta se propongan acuerdos que arriben a soluciones integrales.

Un debate que se ha generado desde la creacién del Sistema Nacional de
Seguridad Publica en 1995 es el que tiene que ver con la formalizacién
de la intervencién de las fuerzas armadas militares en esta materia.
Desde ese entonces se han suscitado diversos debates con relacién a la
supuesta inconstitucionalidad de su actuacién, pues se argumenta que
ella estd en contra, principalmente, de lo dispuesto en los articulos 21
y 129 de la Constitucién.

El recientemente reformado articulo 21, sefiala que las instituciones
de seguridad publica, incluyendo la Guardia Nacional, serdn de
caracter civil, disciplinado y profesional. El articulo 129, también
constitucional, establece que, en tiempo de paz, ninguna autoridad
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militar puede ejercer mas funciones que las que tengan exacta conexién
con la disciplina militar.

Por un lado, se establece que las autoridades policiales seran de
carécter civil y, por otro lado, la obligacién de la autoridad militar de
no ejercer actos en tiempos de paz. Es decir, de lo anterior se advierte
cierta prohibicién para que militares y marinos pudieran actuar en la
materia.

Otro argumento en contra de la actuacién de los soldados es que, al ser
instituciones federales, su actuacién al interior de los territorios de las
entidades federativas o de los municipios estaria vulnerando su &mbito
competencial y en consecuencia se estaria contraviniendo, también,
lo estipulado en el articulo 40 constitucional por lo que respecta a
régimen federal.

Si efectivamente con la actuacién de las secretarias de la Defensa
Nacional y de la Marina Armada de México se estuvieran quebrantando
los preceptos constitucionales mencionados, estariamos también
en una ilegalidad més, misma que recaeria en la contravencién de
la forma republicana de Estado, la cual implica que las autoridades
habrén de cefiirse a la voluntad de la ley previamente establecida y no
a los mandatos personales.

En sintesis, las supuestas violaciones a la Constitucién con la actuacién
tanto de militares como de marinos en funciones de seguridad ptblica
pudieran ser las siguientes:

A. Al articulo 1, ya que dicha intervencién militar pudiera
exponer la integridad de la poblacién, lo cual trastocaria su
propia su dignidad. Esto, se piensa, como consecuencia del tipo
de formacién que tienen sus elementos, la cual es eminentemente
reactiva y de un alto poder por el tipo de armamento que utilizan.

B. Al articulo 14, al no estar fundada en la ley sus actuaciones;
con ello se podria estar violentando el principio de legalidad.
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C. Al articulo 21, al ser una funcién a cargo de la federacién,
los estados y los municipios; con lo que se podria monopolizar
de facto dicha funcién por parte del Ejército y la Marina lo que
contravendria el régimen federal de nuestro pais. La naturaleza
de las instituciones encargadas de la seguridad ptblica en nuestro
pais es de cardcter civil y no militar.

D. Articulo 40, por la falta de fundamentacién legal en dichas
actuaciones se contravendria la naturaleza republicana del
Estado mexicano. Se vulneraria el régimen federal al menoscabar
la competencia constitucional en la materia de los estados y
del municipio al asumir el ejército y la marina las funciones de
seguridad ptblica

E. Articulo 129, porque en tiempo de paz la Constitucién exige
que las fuerzas militares sélo ejerzan funciones relacionadas con
la disciplina militar, por lo que no pueden realizar funciones
operativas o reactivas para abatir la delincuencia.

Sin embargo, cabria el cuestionamiento acerca de si las funciones que
estuvieron realizando tanto el ejército como la marina, antes de la
entrada en vigor de la Guardia Nacional, fueron materia de seguridad
publica o si lo fueron, en realidad, de seguridad nacional. Ademas,
aunque hubieran ejecutado las primeras, seria importante considerar
el supuesto fracaso de las autoridades civiles encargadas de la materia
en algunas regiones del pais en las que, precisamente, aquellos
intervinieron.

El cuestionamiento anterior nos puede llevar a la meditaciéon acerca
de la naturaleza del Estado de derecho, con lo cual pudiéramos aclarar
ciertas dudas. Desde nuestro punto de vista, la finalidad esencial de
éste es la regulacién de la conducta de su poblacién y, por ende, dar
certeza juridica a las relaciones que se gesten en él. El Estado no pude
dejar un vacio de regulacién en ningtn tipo de relacién o fenémeno
social, mas cuando estas son conflictivas, ya sea entre particulares,
entre éstos y el Estado mismo o entre éste y otros similares a nivel
internacional.
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Ante la exigencia de facto y por la supuesta ineficacia de las
instituciones de seguridad publica, ya sea por corrupcién o por
incapacidad profesional, el Estado tiene la obligacién de valerse de
todos los elementos institucionales a su alcance para brindar certeza
juridica. Es decir, si la realidad demuestra que las tnicas instituciones
publicas capaces de combatir la delincuencia son el ejército y la
marina, es totalmente legitimo que acuda a ellas. Pues, precisamente,
de no regular la conducta y de no otorgar certeza juridica, lo que
estaria en juego seria en realidad la existencia del propio Estado de
derecho, lo cual, de no resguardarlo, tendriamos irremediablemente
un Estado fallido.

Desde luego, lo debido es que una vez reestablecidos el orden y la
paz sociales en aquellas regiones donde se suscit6 el problema, las
fuerzas militares regresen a sus cuarteles. Paralelamente, los gobiernos
(federal, estatales y municipales) tendrian que hacerse responsables y
garantizar el fortalecimiento de las instituciones de seguridad ptblica.
Es decir, la intervencion de soldados en la materia debe ser una
circunstancia excepcional y no la regla en la materia.

Cabe mencionar que la intervencién del ejército y la marina es contra
fenémenos delictivos del alto impacto, los que suelen ser producto de
la delincuencia organizada. Es decir, contra carteles de la droga, de
secuestradores, contra los que comercian gasolina robada o los que
trafican con armas o personas; las fuerzas militares estan actuando de
manera reactiva contra los actos de violencia y delincuencia de alto
calibre, ya por el tipo de organizacién y por el tipo de armamento con
el que cuentan, y no contra la delincuencia “comin”.

Pero, como advertimos, este aflo se aprob¢ la creacién de la Guardia
Nacional, misma que por mandato constitucional es de carécter
civil. Con esta institucién, el gobierno federal pretende resguardar la
seguridad publica y reestablecer el orden en las zonas del pais que
lo ameriten. Con la intervencién de ella se pretende que marinos y
soldados regresen a sus cuarteles en cumplimiento a lo establecido por
el articulo 129 constitucional.
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De vuelta a la comprensiéon de la integraciéon del Consejo Nacional
de Seguridad Piblica se cuenta también con los Consejos Locales e
instancias regionales, quienes se encargardn de la coordinacién,
planeacién e implementacién del Sistema en los respectivos &mbitos de
gobierno. Asimismo, darén seguimiento a los acuerdos, lineamientos y
politicas emitidos por el Consejo Nacional, en sus respectivos &mbitos
de competencia.

El Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Ptblica es
el 6rgano encargado de articular el Sistema. Este cuenta con autonomia
técnica, de gestion y presupuestal. Tiene la vital importancia de ser
quien proponga y supervise mejoras al sistema nacional de seguridad
publica, desde temas relacionados con el desarrollo policial hasta
la asignaciéon de recursos econdémicos a los gobiernos estatales y
municipales.

Por la importancia que recae en esta institucion valdria bien considerar
fortalecerla y darle todos los atributos legales y econémicos necesarios
para que pueda realizar adecuadamente sus funciones. Inclusive, seria
interesante considerar otorgarle una autonomia general y que pase
a ser un organismo constitucional auténomo, ya que sus funciones
exigen el mayor profesionalismo, eficacia y objetividad.

Retomando, para configurar un adecuado concepto de seguridad
publica, precisamente es pertinente considerar sus fines, el bien
juridico que tutela, los responsables y la forma de ejercerse; asi como
también su caracter teleolégico y naturaleza juridica.

Histéricamente, el concepto de seguridad publica se ha modificado
seglin las circunstancias y reformas constitucionales y legales a lo
largo del tiempo. En este sentido Emilio Rabasa Gamboa refiere que
el “problema que se planteaba en cada etapa de nuestro desarrollo
constitucional consistia en decantar el concepto de seguridad publica
acorde al momento histérico”,? es decir, las exigencias de la poblacién

2 RABASA GAMBOA, Emilio (coord.), El marco juridico de la seguridad publica en México, México, Po-
rrua, 2012, p.1
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y las necesidades del gobierno, tan cambiantes y diferentes segiin los
tiempos, definitivamente juegan un papel relevante para conformarlo.
De considerar lo anterior, podriamos ir confeccionando un concepto
de seguridad publica. Para ello tendriamos que percatarnos de los
elementos arriba sefnalados:

- Los fines de la seguridad publica son salvaguardar la vida, las
libertades, la integridad y el patrimonio de las personas.

- El bien juridico tutelado es la integridad personal y el patrimonio.

- El responsable de llevarla a cabo es el Estado mexicano a través
de sus tres 6rdenes de gobierno.

- La forma de ejercerla o ejecutarla es mediante un Sistema
Nacional.

- El caracter teleolégico de esta funcién es el orden ptiblico y la paz
social.

- La naturaleza juridica de ésta es ser una funcién a cargo del
Estado a través de instituciones policiales de caracter civil, las
cuales habran de coordinarse entre todas ellas para cumplirla.

También es necesario considerar que, tras la reforma de 2011 en
materia de derechos humanos, ahora es fundamental comprender
el concepto de seguridad publica a la luz de ella. La interpretacién
conforme,? el principio pro persona y el debido proceso deben ser
insoslayables y con ello no perder de vista la obligacién de todas
las autoridades implicadas, segin sus atribuciones, de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos contenidos en
nuestra Constituciéon Federal y los tratados internacionales suscritos
y ratificados por nuestro pais de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

3 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Interpretacion Conforme y Control Difuso de Convencionalidad. El
nuevo paradigma para el juez mexicano, [en linea], Estudios Constitucionales, Afio 9, N° 2, 2011, Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de investigaciones Juridicas de la UNAM, [24 de junio de 2019], disponible
en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www;/bjv/libros/7/3033/14.pdf
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En dicha efervescencia de derechos humanos, la seguridad ptblica
no ha sido la excepciéon de alinearse a ella; a nivel internacional
se ha transitado del concepto de seguridad publica al de seguridad
ciudadana, lo cual va mas acorde con la idea del Estado constitucional
y democratico de derecho, en el que precisamente se maximizan éstos
en su caracter de exigibilidad y por ser cada vez mas justiciables.

En el caso de México ya existen gobiernos estatales y municipales
que han nombrado a la autoridad responsable de la materia con la
denominacién seguridad ciudadana, tales son los casos de los estados
de Guanajuato, México, Querétaro y la Ciudad de México; en el orden
municipal entre otros se encuentran los municipios de Cuernavaca,
Ecatepec, Irapuato, Nezahualcéyotl y Toluca. Y a nivel federal en el
presente sexenio se cuenta con la Secretaria de Seguridad y Proteccién
Ciudadana.

La Organizacién de las Naciones Unidas considera la seguridad
ciudadana un proceso para establecer, fortalecer y proteger el orden
civil democratico, eliminando las amenazas de violencia en la poblacién
y permitiendo una coexistencia segura y pacifica.*

Como se advierte, la intencién de “eliminar las amenazas de violencia”
obliga a los responsables de garantizar la seguridad ptblica a
implementar una fortalecida politica de prevencién de la violencia, la
delincuencia y, también, de las adicciones. Es decir, ya no se dara sélo
prioridad a la politica reactiva, lo cual implica altos costos sociales
y econdmicos, sino ahora més que nunca se le dard a la prevencién
a través de la vinculacién de las autoridades con organizaciones
vecinales o comunitarias.

Esto nos lleva a considerar que la seguridad ciudadana es un bien
publico en el que impera la proteccién de los derechos humanos,
particularmente el derecho a la vida, a la salvaguarda de su integridad,
la proteccién del patrimonio y, en general, del orden ptblico y la paz

social.

4 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, pagina principal del Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo, [24 de junio de 2019], disponible desde: www.undp.org/content/undp/es/home/
librarypage/crisis-prevention-and recovery/IssueBriefCitizenSecurity.html
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Al respecto, es importante que se contemple no sélo la prevencién de la
violencia y la delincuencia, sino también, de las faltas administrativas
y de las adicciones ya que, de no hacerlo, se gestaria un efectivo caldo
de cultivo para la generacién de ambientes hostiles y de inseguridad
para la poblacién.

El Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos® ha establecido los
elementos con los que debe contar el concepto de seguridad ciudadana:

- Creacién de ambientes propicios y adecuados para la convivencia
pacifica de las personas.

- Enfasis en labores de prevencién y control de los factores que
generan violencia e inseguridad.

- Participaciéon de sector ptblico y de la sociedad civil en las
acciones de prevencion.

- Abordar los problemas de criminalidad y violencia desde una
perspectiva de derechos humanos.

- Considerar a la persona humana como objetivo central de las
politicas

Con los elementos advertidos hasta ahora podemos sugerir un
concepto de seguridad ciudadana el cual serfa: la funcién del Estado
para preservar la vida, la integridad y el patrimonio de las personas,
a través de la generacién corresponsable (autoridad-poblacién) de un
ambiente propicio de respeto a los deméds y, sobre todo, a ley.

Finalmente, es conveniente diferenciar el concepto seguridad ciudadana
de otros similares como lo son el mismo de seguridad publica, el de
seguridad nacional o el de seguridad interior. Basicamente, la diferencia
se encuentra en el tipo de autoridades que intervienen al respecto, los
marcos normativos que las regulan, el bien juridico tutelado y desde

luego la naturaleza juridica de la institucion.

5 Organizacion De Estados Americanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre
seguridad Ciudadana y Derechos Humanos, diciembre de 2009, [24 de junio de 2019], disponible en; ht-
tps://www.cidh.oas.org/pdf%20files/SEGURIDAD%20CIUDADANA%202009%20ESP.pdf
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La diferencia entre seguridad ciudadana y seguridad ptblica no
solamente es nominal. Si bien ambas pudieran compartir la misma
naturaleza juridica y los mismos fines, la primera se caracteriza por
redimensionar lo concerniente a los derechos humanos. Asimismo,
esta debe esforzarse en que la participacién ciudadana no sélo sea
un derecho, sino también una obligacién insoslayable y, finalmente,
la seguridad ciudadana preferentemente pretende erradicar la
inseguridad a través de politicas y acciones preventivas.

En términos generales, por seguridad nacional® se entienden las
acciones destinadas de manera inmediata y directa para mantener la
integridad, la estabilidad y permanencia del Estado mexicano y esta se
particulariza en:

- La proteccién de la nacién frente a las amenazas y riesgos que
enfrente nuestro pafs.

- La preservacion de la soberania e independencia nacionales y
defensa del territorio.

- El mantenimiento del orden constitucional y el fortalecimiento de
las instituciones democréaticas de gobierno.

- El mantenimiento de la unidad de las partes integrantes de la
federacion.

- La defensa del Estado mexicano respecto de otros Estados o sujetos
de derecho internacional.

- La preservacién de la democracia.

El Programa Sectorial de la Defensa Nacional la define como una
“... condicién esencial para preservar la integridad, la estabilidad y
la permanencia del Estado Mexicano, cuyas vertientes esenciales son
la seguridad interior y la defensa exterior de la federacion; que son
responsabilidad ineludible de todos los entes del Estado, con una
participacién importante de las Fuerzas Armadas.”.”

6 Ley de Seguridad Nacional, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de enero de 2005, tltima
reforma aplicada el 26 de diciembre de 2005

7 Programa Sectorial de La Defensa Nacional 2013-2018, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
de 13 de diciembre de 2013, [24 de junio de 2019], disponible en; http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codi-
80=5326566&fecha=13/12/2013
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De lo anterior destacamos que la seguridad nacional tiene un doble
ambito de aplicacién, tanto al exterior como al interior del pais. La
proteccion al exterior tiene que ver contra ataques que intenten vulnerar
la soberania nacional. Al interior, de lo que se trata es contrarrestar
los fenémenos de violencia y delincuencia que pongan en riesgo el
funcionamiento del gobierno y sus instituciones democréticas o que
representen un grave riesgo para la poblacién, los cuales rebasen las
capacidades de las autoridades civiles.

Por lo tanto, la seguridad interior son las acciones destinadas de manera
inmediata y directa para mantener la soberania nacional desde dentro
del territorio nacional. Al respecto, Guillermo Cabanellas de Torres
dice que la seguridad interior del Estado es “... el orden nacional en
que los poderes publicos son respetados, asi como la adecuada defensa
del régimen de los derechos ciudadanos, de la paz y la tranquilidad
publica”.®

Como lo mencionamos arriba, en México persisti6 una discusiéon
con relacién a las actuaciones por parte del ejército y de la marina
en funciones que se han catalogado como de seguridad publica.
Bésicamente fueron dos argumentos persistentes. Uno tiene que
ver con la inconstitucionalidad de dichas acciones por contravenir
diversos preceptos de la Constituciéon y, el otro, fue con relacién a
la supuesta violacién de derechos humanos de la poblacién por su
intervencién, puesto que los militares no han sido formados para
prevenir la violencia y la delincuencia y ni si quiera para combatir
este tipo de fenémenos, y al ser su formacién eminentemente reactiva
y con armas de alto calibre, se dijo que por ello se pone en un estado
de riesgo a la poblacion en general.

Si seguimos la tesis de lo que implica un Estado constitucional y
democratico de derecho, desde luego los argumentos anteriores
encontrarian legitimidad, adecuacion, coherencia e idoneidad.® Sin

8 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario militar (aerondutico, naval y terrestre), Bueno Ai-
res, ed. Claridad, 1993, p.165

9 Para comprender estos cuatro conceptos leer a ROBLES MORCHON, Gregorio, Las limitaciones de la
teoria pura del derecho, México, ed. Coyoacan, 2014.
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embargo, existen situaciones facticas que exigen la urgente intervenciéon
de las fuerzas militares para contrarrestar los fenémenos de violencia
y delincuencia extrema.

Lo anterior es asi porque en algunas regiones del pais, la violencia
se ha desbordado y ha sido incontenible por parte de las autoridades
civiles. Es importante aclarar que la intervencién del ejército y de la
marina ha sido en zonas focalizadas, mas no asi en todo el territorio
nacional. Esto es relevante porque, precisamente, con ello se aclara
que la intervencién de las fuerzas militares y navales no es a lo largo
y ancho del territorio mexicano, sino sélo en las regiones donde es
necesario, por lo que se deja de lado el argumento de la supuesta
militarizacién del pais.

III. Marco normativo

La base constitucional la encontraremos en el parrafo noveno del
articulo 21 y, con relacién al orden municipal, en el inciso h) de la
fraccién III del articulo 115. El afio 2019 ha sido significativo por la
entrada en vigor de la nueva normatividad que regula la materia, sobre
todo por la creacién de la Guardia Nacional, misma que ha causado
gran expectativa por el contexto en el que vivimos.

Es relevante comentar que la creacién de la Guardia Nacional atrajo
innumerables opiniones al respecto, tanto a favor como en contra. Sin
embargo, la urgencia de solucién a los problemas de inseguridad en
algunas regiones del pais ha sido el motor que impulsé su vertiginosa
aprobacién.

El doctor Jaime Cardenas Gracia ha referido que en la idea del Estado
constitucional y democréatico de derecho “... los defensores del orden
constitucional y de la seguridad son los ciudadanos y las autoridades
civiles...”® y que por el contrario “La idea de un Estado en donde las

10 CARDENAS GRACIA, Jaime, La iniciativa de reforma constitucional que propone la Guardia Nacional,
Hechos y Derechos, [en linea], num. 49, enero-febrero 2019, [27 de junio de 2019], disponible en; https://
revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos/article/view/13081/14574

29



uérum 127

Legislativo

fuerzas armadas juegan un papel destacado en la defensa del orden
constitucional y la soberania subvierte la légica entera del Estado
constitucional y democrético de derecho.”.

Dicha reflexién fue previo a la creacién de la Guardia Nacional. Sin
duda, el doctor Cérdenas tiene absoluta razén, pues en un Estado
democréatico, en funciones de seguridad ciudadana, lo propio es
evitar a toda costa la militarizacién. Lo mas adecuado es otorgar
mayor participacién a las autoridades civiles e, inclusive, a la propia
ciudadania en tareas de proximidad social y prevencién.

Lo anterior viene a colacién por la manera en que se ha conformado
esta nueva institucién de seguridad, la cual en un primer momento
ha reclutado a elementos de las policias militar y naval, ademéas de
soldados que dejaron las filas del ejército y marina.

Sin embargo, vale mucho reflexionar acerca de lo que implica un
Estado democratico. Una caracteristica de estos es la capacidad de
otorgar servicios publicos de calidad, principalmente los que tienen
que ver con la salud, la educacién, la seguridad y con la creacién de
fuentes de empleo, ya en el sector publico o privado; estos servicios
publicos de calidad van a generar condiciones de vida mas favorables
para la poblacién, lo que posibilitard un desarrollo progresivo de la
personalidad en lo particular y de la sociedad en general.

Comprender al Estado como un ordenamiento juridico, nos permite
simplificar que Estado y ley son una misma cosa. En términos
generales, esto significa que la actuacién estatal, a través de sus tres
funciones, (legislativa, ejecutiva y judicial) serd tnicamente con
base a lo establecido en la ley. A esto habria que agregar que tanto
el Estado y la ley deben adecuarse a las exigencias de la sociedad,
contextualizarse a las nuevas realidades a fin de estar en posibilidad de
dar certeza juridica. Es decir, la ley tiene que cambiar para responder
a las exigencias sociales del momento.

11 Ibidem
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Por ello, ante el reclamo de seguridad y por la ineficacia de las
instituciones policiales en algunos municipios y estados del pais, el
gobierno actual propuso la creacién de la Guardia Nacional. Por un
lado, para contar con una institucién de carécter civil que haga frente
a la problemdtica y, por otro lado, porque el pais necesita de una
nueva instituciéon profesional y desmarcada de la corrupcién. Por
ello es que se determiné que en un primer momento esta instituciéon
habria de conformarse, ademas de la Policia Federal, con elementos
de las policias militar y naval, ya que tanto el ejército como la marina
cuentan con una legitimidad social incuestionable, ademds de estar
altamente capacitados para hacer frente a la problematica; es cierto,
habra que poner mucho esmero en reforzar los temas de prevencion y
proximidad social de la Guardia Nacional, pero no parece haber duda
de la necesidad de ella.

Como sefialamos, entre las instituciones con mayor legitimidad se
encuentran precisamente el ejército y la marina; ademas, otro dato
importante es que cuentan con un eficaz servicio civil de carrera lo
cual las ha llevado a ser instituciones altamente profesionales. De
igual modo, la Policia Federal se encuentra entre las instituciones con
mayor legitimidad, ademds de que en esta institucién se han realizado
esfuerzos importantes en materia de desarrollo policial, lo que le ha
valido ser considerada para conformar la Guardia Nacional.

El debate no es si con la Guardia Nacional vamos en contra de lo que
presupone la idea del Estado constitucional y democratico de derecho
por una suposiciéon de militarizacién del pais; en realidad, el debate
debe centrarse en como resolver, desde las instituciones del Estado los
problemas de inseguridad que se viven en el pais. Por supuesto, és,
también una obligacién que a la par se disefien y se pongan en vigor
los mecanismos con los que se solucionen las deficiencias al interior
de las instituciones policiales para que en un momento no muy lejano
tengamos instituciones policiales mejor formadas, mejor capacitadas
y, también, mejor pagadas.
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Es de resaltar que previo a la creaciéon de la Guardia Nacional, la
Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, convocé en los
primeros dias del mes de mayo de 2019 a las audiencias publicas
para discutir el tema. En ellas participaron legisladores, titulares de
gobiernos estatales y municipales, representantes de organismos e
instituciones de derechos humanos, organizaciones y colectivos de la
sociedad civil; también, académicos, especialistas, servidores ptiblicos
federales del ramo de la seguridad y de las fuerzas armadas, todos
ellos para que dieran su opinién al respecto.

En consecuencia, el 26 de marzo de 2019 se publicé en el Diario Oficial
de la Federacion el Decreto por el que se reformaron, adicionaron
y derogaron diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en materia de Guardia Nacional.

Dicha reforma establece que la Guardia Nacional es una institucién
policiaca de caracter civil, adscrita a la ahora Secretaria de Seguridad
y Proteccién Ciudadana federal.

Posteriormente, fueron publicadas la Ley de la Guardia Nacional, la
Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza, la Ley Nacional del Registro
de Detenciones y la reforma a la Ley General del Sistema Nacional de
Seguridad Publica. A continuacién, sefialaremos brevemente lo que
estos marcos normativos establecen.

La Ley de la Guardia Nacional sefiala en términos generales lo siguiente:

- En principio se constituird con elementos de la Policia Federal, de
la Policia Militar y de la Policia Naval.

- Los supuestos de coordinacién con las instituciones de seguridad
pubica estatales y municipales.

- Las reglas para determinar las aportaciones de los gobiernos
locales cuando soliciten la intervencién de la Guardia Nacional.

- Todo lo concerniente al desarrollo policial (ingreso, formacién,
profesionalizacién, evaluacién, jerarquia, disciplina, faltas,
delitos y sanciones).
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- Lo relacionado con la portacién y uso de armas de fuego.

- Delimitacién de sus actuaciones.

- Requisitos que deberan cumplir sus integrantes.

- Las caracteristicas del informe anual que deberd presentar al

senado.

Esta ley senala que la Guardia Nacional serd una institucién policial,
armada, civil, disciplinada, profesional y permanente. Tendra
autonomia técnica, operativa y de mando.

Su naturaleza juridica serd la de un 6rgano administrativo
desconcentrado adscrito a la Secretaria de Seguridad y Proteccién
Ciudadana federal, cuyo titular serd quien tendrd el mando de la
Guardia Nacional. Su objetivo serd realizar la funcién de seguridad
publica a través de la celebracién de convenios de colaboracién con
los gobiernos estatales y municipales.

La Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza en términos generales
establece lo siguiente:

- Los fines, alcances y definicién del uso de la fuerza ptublica.
- Los sujetos obligados, asi como sus derechos y obligaciones.

- Los principios rectores son los de legalidad, necesidad,
proporcionalidad, racionalidad y oportunidad.

- Los medios, métodos, técnicas y tacticas del uso de la fuerza fisica,
con armas incapacitantes, armas no letales y armas letales.

- Los niveles para el uso de la fuerza.
- La distincién y regulacién de las armas.

- Las reglas sobre la portacién y uso de armas de fuego.

De lo que se advierte de esta ley es que se evitara el uso de la fuerza
de manera desproporcionada con relacién al supuesto factico que la
ha originado, pues se determinan de manera clara los niveles y las
circunstancias en que habran de ejecutarse.
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La Ley Nacional del Registro de Detenciones, en términos generales
establece lo siguiente:

El

- Las caracteristicas del registro y los principios que lo van a regir,
asi como su conformacién, uso y conservacién.

-El momento exacto en que debe realizarse el registro de la
detencidn.

- Tratamiento de los datos personales de los detenidos.

- Personas autorizadas para acceder a la base de datos del Registro.

Registro Nacional de Detenciones tiene por objeto establecer un

banco de datos actualizado con informacién que permita identificar
y localizar a las personas detenidas por la probable comisién de un
delito o por una posible infracciéon administrativa.

La Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Ptblica establece
lo siguiente:

- Las bases de coordinacién entre los tres 6rdenes de gobierno.

- La regulacién de la seleccién, ingreso, formacién, permanencia,

evaluacién, reconocimiento y certificaciéon de los integrantes de
las instituciones de seguridad publica. La operacién y desarrollo
de estas acciones serd competencia de la federacién, las entidades
federativas y los municipios en el &mbito de sus respectivas
atribuciones.

El establecimiento de un sistema nacional de informacién
en seguridad publica a cargo de la federacién al que ésta, las
entidades federativas y los municipios, a través de las dependencias
responsables de la seguridad ptblica, proporcionardn la
informacién de que dispongan en la materia, conforme a la ley.
El sistema contendrd también las bases de datos criminalisticos y
de personal para las instituciones de seguridad publica. Ninguna
persona podrd ingresar a las instituciones de seguridad publica
si no ha sido debidamente certificada y registrada en el sistema.
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-La formulacién de politicas publicas tendientes a prevenir la
comision de delitos.

- Se determinard la participacién de la comunidad que coadyuvars,
entre otros, en los procesos de evaluacién de las politicas de
prevencion del delito, asi como de las instituciones de seguridad
publica.

-Los fondos de ayuda federal para la seguridad ptublica, a nivel
nacional serdn aportados a las entidades federativas y municipios
para ser destinados exclusivamente a estos fines. La federacién
contard con una institucién policial de caracter civil denominada
Guardia Nacional, cuyos fines son los sefialados parrafos arriba,
asi como, la coordinacién y colaboracién con las entidades
federativas y municipios, y la salvaguarda de los bienes y recursos
de la nacién.

-La ley determinaré la estructura orgénica y de direccién de la
Guardia Nacional, que estard adscrita a la secretaria del ramo
de seguridad publica, que formulara la Estrategia Nacional de
Seguridad Publica, los respectivos programas, politicas y acciones.

La formacién y el desempefio de los integrantes de la Guardia Nacional
y de las demds instituciones policiales se regiran por una doctrina
policial fundada en el servicio a la sociedad, la disciplina, el respeto a
los derechos humanos, al imperio de la ley, al mando superior, y en lo
conducente a la perspectiva de género.

IV. Problematica actual

Si bien es cierto que pudieran ser innumerables los problemas que
acontecen en la materia, podemos sefialar algunos temas en los
que urge dar solucién: a) incapacidad institucional, b) distribucién
adecuada del recurso econémico, c) continuidad de politicas ptblicas
en la materia, d) implementacién de politicas ptblicas transversales,
e) desarticulacion del Sistema Nacional de Seguridad Prblica,
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f) legitimidad social de las instituciones policiales, y g) carencia de un
organismo rector fortalecido.

a) Incapacidad institucional

La incapacidad institucional se da por dos principales factores. Uno
de ellos tiene que ver con la mala formacién y, con ello, el deficiente
desarrollo policial en el cual se consideran los procesos de seleccion de
los cadetes, su formacién, su posterior capacitacion, la certificacién,
los ascensos; también, lo concerniente a los temas de dignidad policial
como sueldos, jornadas laborales, seguridad social, retiro, etc.

Otro de los factores tiene que ver por la creciente corrupcién e
impunidad en la materia, lo cual, entre sus miltiples consecuencias,
trae consigo deslegitimacion social.

Como ejemplo, la autoridad identificada como la més corrupta es el
policia de transito con 77.3% y en segundo lugar con 69.1% esta la
Policia Preventiva Municipal.'?

Es decir, este tipo de policias, los cuales son los més cercanos a
la sociedad y que pudiéramos considerarlos como la base de las
estructuras policiales, son los que se perciben como los més corruptos.
Esto desde luego es altamente negativo en términos de legitimidad
social y confianza en la institucién en general.

El combate a la corrupcién y la impunidad ha cobrado relevancia en
nuestro pais. A nivel constitucional lo tenemos previsto en el articulo
109, en sus fracciones II y III:

Articulo 109. Los servidores publicos y particulares que incurran
en responsabilidad frente al Estado serdn sancionados conforme
a lo siguiente:

12 Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica, Encuesta Nacional de Victimizacion y Per-
cepcion sobre Seguridad Publica, 25 de septiembre 2018, [27 de junio de 2019], disponible en;
http://www.beta.inegi.org.mx/contenidos/programas/envipe/2018/doc/envipe2018_presentacion_nacio-
nal.pdf
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II. La comision de delitos por parte de cualquier servidor ptiblico
o particulares que incurran en hechos de corrupcién, serd
sancionada en los términos de la legislacién penal aplicable.

III. Se aplicardn sanciones administrativas a los servidores
publicos por los actos u omisiones que afecten la legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deban
observar en el desempefio de sus empleos, cargos o comisiones.
Dichas sanciones consistirdn en amonestacién, suspension,
destitucion e inhabilitacién, asi como en sanciones economicas,
y deberdn establecerse de acuerdo con los beneficios econdmicos
que, en su caso, haya obtenido el responsable y con los dafios
y perjuicios patrimoniales causados por los actos u omisiones.
La ley establecerd los procedimientos para la investigacion y
sancion de dichos actos u omisiones.

Sin embargo, pese a ello, parece ser que las précticas de corrupcién
no se terminan e incluso siguen proliferando, por lo que en la realidad
este precepto constitucional queda sin eficacia.

Ademés de la corrupcién, es necesario hablar de la impunidad, la
cual implica dejar sin castigo al culpable; asi las cosas, la corrupciéon
existe porque existe impunidad, de alli que una medida principal para
combatir la corrupcién es que se sancione eficazmente.

De nada sirve realizar una adecuada detencién, aseguramiento, traslado
y puesta a disposicién por parte del policia preventivo, también llamado
primer respondiente, si a nivel de la investigacién de la probable
responsabilidad penal o administrativa en caso del juez calificador o
civico, no se siguen los protocolos y procedimientos debidos; y mas
aan, las malas actuaciones tanto del primer respondiente como del
ministerio ptblico pueden repercutir a nivel de imparticién de justicia
en el juicio penal, en el cual se podria resolver la no culpabilidad del
imputado y quedarse impune un delito.

37



uérum 127

Legislativo

Desde luego que también a nivel jurisdiccional existe la posibilidad
de una inadecuada resolucién o sentencia, la cual pudiera favorecer a
quien no se lo merecia, lo que tendria la perniciosa consecuencia de
dejar en libertad a criminales. Si a nivel de la prevencién, procuracién
e imparticién se cumpliera adecuadamente, se lograria erradicar la
impunidad.

b) Distribucion adecuada del recurso econémico

En general el recurso que se asigna a los gobiernos municipales es
insuficiente y se agrava atin més porque éstos destinan una minima
parte de él a las funciones de seguridad ptiblica. Esto impacta de manera
muy negativa en los sueldos, prestaciones y sistemas de retiro para los
policias y a la posibilidad de contar con equipos e instalaciones de
calidad; a consecuencia de ello, es imposible hablar de corporaciones
policiales bien equipadas y que cuenten con tecnologia de punta para
facilitar su labor.

Es relevante recalcar lo que sucede a nivel municipal, pues en ese
orden de gobierno se cuenta con las autoridades de mayor proximidad
social, por lo que de asignarles recursos suficientes pudiera ser en
beneficio de una mejor labor en la materia.

En lo que respecta a la falta de equipo el 86.1% de los elementos
de policia con funciones operativas obtuvieron por cuenta propia®®
al menos un accesorio o material de apoyo o proteccién para el
desempefio de sus funciones; el 34.2% consiguié por cuenta propia
una prenda o accesorio de su uniforme y el 4.9% adquiri6 armas y
municiones o accesorios para su armamento."

Asi las cosas, es evidente que adquirir tecnologia actualizada que
permita el mejor desempefio de las labores policiales resulta casi
imposible. Esto es muy grave debido a que los policias muchas veces
no cuentan con el equipo adecuado para cumplir su funcién; aquellos

que lo adquieren por su propia cuenta, resienten en su economia, algo

13 idem
14 idem
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que es obligacion de cada uno de los gobiernos para los que trabajan
proporcionarselos. En estas condiciones no es posible si quiera pensar
que estos elementos policiales pudieran hacer frente a la delincuencia,
combatir el delito o, al menos, prevenirlo.

Por ello y las consecuencias negativas que esto representa, es urgente
revertir lo anterior y destinar mayor presupuesto a los gobiernos
municipales, para que exista la posibilidad real de invertir parte
importante de dichos recursos para atender la materia. Desde luego,
esta carencia de recursos puede presentarse a nivel estatal, lo cual
agrava auin més la situacion.

Si bien el tema econémico no encierra totalmente la problemética en la
materia, lo cierto es que con en el otorgamiento suficiente de recursos
se tendrian mayores elementos para contrarrestar los fenémenos de
violencia y delincuencia. Es preciso sefialar la necesidad de gastar
adecuadamente el presupuesto, que éste se ejerza de manera objetiva,
legal y legitima para evitar el despilfarro y los negocios particulares
y con ello romper el circulo vicioso que en gran medida impide la
solucién de los problemas.

c) Continuidad de politicas ptblicas en la materia

La Primer Encuesta de Estdndares de Capacitacién Profesional Policial
(ENECAP) senala que en 2017 se capacitaron un aproximado de
384.9 mil elementos policiales a nivel nacional; el 76.1% de ellos se
encuentra adscrito a las policias estatales o municipales; el 80.5%
recibi6é al menos un curso de formacién inicial y el 57.8% recibié un
curso de actualizacién®.

Esto no necesariamente es reflejo de condiciones positivas para dichas
corporaciones locales, ya que actualmente no se sabe si esos elementos
capacitados sigan en activo, hayan desertado o causado baja. Ademas,

15 Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica, Primera Encuesta Nacional de Estandares
y Capacitacion Profesional Policial (ENECAP). Comunicado de prensa niim. 548/2018, 12 de noviembre
de 2018, [27 de junio de 2019], disponible en; https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boleti-
nes/2018/EstSegPub/ENECAP2017.pdf
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es dudable que dichos cursos de capacitacién, de formacién inicial o
de actualizacién hayan sido verdaderamente de calidad y con mayas
curriculares actualizadas.

Por otro lado, es comtn que al inicio de cada gobierno se proponen
nuevas férmulas y muchas veces no se consideran otras que en el
pasado han sido implementadas con éxito significativo, por lo que
valdria mucho la pena dar continuidad a todas ellas que estén en esa
situacion.

d) Implementacion de politicas publicas transversales

De igual forma, la seguridad publica se correlaciona transversalmente
con diversos temas. Desde nuestra perspectiva dentro de los mas
relevantes se encuentran la salud ptblica, el educativo, el empleo, el
desarrollo y, por supuesto, los derechos humanos.

1. Salud publica

Las alarmantes cifras de delitos cometidos en nuestro pais, sobre todo
los de homicidio y lesiones los cuales un alto porcentaje son realizados
con violencia, han propiciado que esto sea considerado como un
problema de salud ptblica.

Una de las responsabilidades del Estado es garantizar la salud ptblica
de su poblacién y precisamente la violencia y la delincuencia son un
factor que pone en alto riesgo su cumplimiento. Sobre todo, la violencia
“... se ha percibido como un problema, en la medida que ocasiona
dafios a la salud fisica y mental, produce discapacidad y diferentes
tipos de secuelas que impactan negativamente diversas esferas en la
vida de la poblacién”.!® Esto tiene mucho sentido y debe alertar a las
autoridades de los tres 6rdenes de gobierno. De no prevenir y combatir
la incidencia delictiva, sobre todo la que tiene que ver con afectaciones
directas a la integridad fisica de las personas, la problematica pasara

16 PENALOZA, Pedro José (Coord.), Seguridad Publica. Voces diversas en un enfoque multidisciplinario,
México, Porrua, 2006, p. 265.
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de ser s6lo en materia de seguridad publica a también un problema de
salud, lo cual implicard mayores costos en todos los sentidos.

En el articulo intitulado La Violencia como un Grave Problema de
Salud Publica, de Guillermo Soberén, Beatriz Zurita, Teresita Ramirez
y José Luis Torres publicado por la Fundacién Mexicana para la
Salud, A. C. se destaca que la violencia “puede y debe ser tratada
como un problema de salud ptiblica no sélo porque produce... lesiones
y defunciones, sino por su influencia en el deterioro del entramado
de relaciones sociales de solidaridad y cooperacién”” y més adelante
estos cientificos mexicanos destacan que “la salud publica puede y
debe entenderse como un elemento clave para el desarrollo social y
econdémico, por lo que el gasto en salud deba considerarse, cada vez
mas, como una inversién productiva y como factor estratégico para el
desarrollo del capital humano”.'®

Es de considerar relevante la apreciacion que se le estd dando a la
violencia como un problema de salud ptblica. Por un lado, porque
considera el problema de manera individual por el dafio a la integridad
fisica, ya sea por lesiones o por homicidio y, por otro lado, porque
dicha consideracién es consecuencia de las repercusiones que genera
a nivel social, pues nos esclarece que la violencia afecta los lazos de
solidaridad, lo cual trae repercusiones altamente negativas ya que,
precisamente, la solidaridad es fundamental no s6lo para su progreso,
sino también, y que seria lo més importante, para su conservacion.

2. Educacion

Los efectos positivos de una educaciéon de calidad para prevenir la
violencia, la delincuencia y las adicciones en nifias, nifios y adolescentes
es evidente. Por un lado, el tiempo dedicado en las aulas por parte de
los menores de edad es un factor ocupacional que los puede mantener
distraidos de otro tipo de acciones algunas horas del dia. Por otro lado,

17 RAMIREZ, Teresita, SOBERON Guillermo y otros, La Violencia como un Grave Problema de Salud Pui-
blica, Fundacion Mexicana para la Salud, A.C., Libro Caleidoscopio de la Salud [en linea], [03 de julio de
2019], disponible en: http://funsalud.org.mx/portal/linea-editorial/libros-manuales-y-boletines/econo-
mia-y-salud/articulos-en-revistas/

18 Idem
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y es lo més importante, la trasmisiéon de valores y principios civicos
y de salud habrian de ser contundentes para erradicar las précticas
delictivas en este sector de la poblacién.

La delincuencia va de la mano con la falta de opciones educativas, en
el caso sobre todo de los jovenes, y de empleos bien remunerados. El
entorno en que se vive también puede influir en el comportamiento
de las personas; si dicho entorno es uno en el que la violencia, la
delincuencia y las adicciones sean el comin denominador, la
probabilidad de replicar estas précticas pudiera incrementarse.

LaCNDHrealiz6 uninforme especial sobre Adolescentes: Vulnerabilidad
y violencia®; en él se analizan precisamente las carencias educativas
y laborales como detonantes de la violencia y la delincuencia entre la
poblacién juvenil de nuestro pais.

El problema de no entender el derecho humano a la educacién como
una alternativa eficaz de prevencién de la violencia, la delincuencia
y las adicciones, es que no tendremos la oportunidad de avanzar en
la materia, pues la politica en México a lo largo de muchos afios ha
sido preferentemente reactiva mas que preventiva, lo cual termina
teniendo altos costos econémicos, politicos y sociales.

La Agenda para la Infancia y la Adolescencia 2019-20242° elaborada
por la UNICEF México, sefiala que en nuestro pais viven casi 40
millones de nifios, ninas y adolescentes, lo que representan el 35% de
la poblacién total y lamentablemente més de la mitad se encuentra en
pobreza (51.1%) y de ese universo existen 4 millones de nifias, nifios
y adolescentes que no acuden a la escuela.

Si logrdramos como pais garantizar el derecho a la educacién de
calidad de esos 40 millones menores de edad, seguramente nuestra

19 Comision Nacional de Derechos Humanos, Informes Especiales Adolecentes: Vulnerabilidad y Violen-
cia (CNDH y CIESAS), [04 de julio de 2019], disponible en; http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Infor-
mes/Especiales/Informe_adolescentes_20170118.pdf

20 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia o Unicef, Agenda de la Infancia 20192014, [04 de julio
de 2019], disponible en;
https://www.unicef.org/mexico/media/306/file/agenda%20de%201a%20infancia%20y%20la%20adoles-
cencia%202019-2024.pdf
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realidad cambiaria de manera positiva. Desde las aulas de todos los
niveles educativos pudiéramos lograr ese anhelado cambio, a través de
programas de estudio integrales con mallas curriculares actualizadas
y de utilidad, en las que se contemple también el deporte, las artes y
la filosofia; se brinde en las escuelas atenciéon médica y alimentacién
sana; ademas de incluir un fuerte contenido de nuestra historia
nacional para fortalecer lazos de identidad y solidaridad y desde luego
una consistente educacion civica.

En el Boletin Informativo nimero 333 titulado Educacién, Factor
Elemental para Prevenir la Delincuencia* de fecha 28 de octubre de
2008, emitido por la Secretaria de Educacién Publica del Gobierno
federal, el cual da cuenta de lo acontecido en el 3er Foro Contra la
Delincuencia: Prevenir el delito ¢a quién le toca? organizado por
México Unido Contra la Delincuencia A.C.; dicho Boletin recoge la
participacién del entonces subsecretario de Educacién Media Superior,
Miguel Székely Pardo, el cual expuso datos muy esclarecedores. El
subsecretario refiri6é que la probabilidad de cometer delitos, en contraste
con los jévenes que no asisten a la secundaria o la preparatoria, se
reduce en 50 por ciento para la poblacion estudiantil de 15 a 19 afios y
hasta en 75 por ciento para los estudiantes de 19 a 24 afios. Asimismo,
dijo que, a mayor nivel de estudios de las personas, disminuye el
riesgo de dedicarse a actividades delictivas y en la medida en que
pasen mas tiempo al interior de las escuelas, también se reduce el
riesgo de convertirse en victimas de la delincuencia. Coment6 que en
jovenes que no asisten a la escuela o que desertan de la secundaria o la
preparatoria, aumenta al doble el riesgo de que se dediquen a alguna
actividad ilicita.

Por lo anterior, considerar la politica publica de prevencién de la
violencia, la delincuencia y las adicciones desde las aulas parece ser
que podria resultar muy eficaz, ademds de brindar mayores elementos
a ese sector de la poblacién para que en un futuro se incorporen a
la vida laboral y con ello ser productivos econémicamente, lo que

también incidiria de manera positiva.

21 Secretaria de Educacion Publica, octubre de 2008, [04 de julio de 2019], disponible en;
http://calderon.presidencia.gob.mx/2008/10/el-presidente-calderon-en-la-inauguracion-del-tercer-fo-
ro-contra-la-delincuencia-a-quien-le-toca-prevenir-el-delito/
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3. Empleo

La falta de empleo es un detonante de los delitos, sobre todo de los
patrimoniales. Si la poblacién no logra acceder a una fuente legal de
ingresos, la probabilidad de que opte por alguna ilegal podria ser muy
alta.

La Encuesta Nacional de Victimizacién y Percepcién sobre Seguridad
Publica (ENVIPE)?? 2018, refiere que en el afio anterior se cometieron
9.5 millones de robos o asaltos en la calle o en el transporte ptblico. En
el 68% de los casos lo robado fue dinero, tarjetas de crédito y cheques,
mientras que un 51.2% de los casos fueron teléfonos celulares.

La ENVIPE también sefiala que, anivel nacional, el 64.5% de la poblacién
de 18 de afios y més considera la inseguridad y la delincuencia como el
problema mas importante que aquejé a su entidad federativa durante
2017, seguido del aumento de precios con un 36.3% y el desempleo
con un 33.2%.

Como se aprecia, las primeras preocupaciones de la poblacién son
con relacién a su integridad fisica y patrimonial, el costo de la vida
y la fuente de ingresos. En general, todos tienen en comun una base
econdmica. Es simple observar y deducir de los datos arrojados por la
Encuesta que al no haber empleo la comisién de los delitos relacionados
con el patrimonio se eleva.

Precisamente, tratar los problemas de violencia e inseguridad con
relacion a la generaciéon de empleos es vital para contrarrestarlos.
En la medida que la poblacién tenga ingresos econémicos suficientes
producto de una actividad laboral legal, serd la medida de prevenir y
reducir la incidencia delictiva.

22 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, pagina principal del INEGL, [05 de julio de 2019], disponi-
ble en; https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/envipe/2018/doc/envipe2018_presentacion_na-
cional.pdf
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4. Derechos humanos

La relacién entre derechos humanos y seguridad publica es de tal
magnitud que, inclusive, se puede asegurar que los primeros dependen
en lo absoluto de la segunda. Esto es asi en virtud de la tutela que
la seguridad publica tiene con relacién a la integridad fisica de las
personas, pues s6lo en la salud y buen desarrollo de la personalidad es
que se pueden materializar los derechos humanos.

Por otro lado, a su vez, la seguridad publica al ser una funcién del
gobierno, éste debe garantizar que sus agentes o autoridades con
potestad en todo momento deben, precisamente, promover, respetar,
proteger y garantizar todos los derechos humanos contenidos en la
Constituciéon y los tratados internacionales que nuestro pais haya
suscrito y ratificado.

Al respecto, Antonio Diaz Pifia refiere que la seguridad ptblica es
un derecho humano a la luz de dos perspectivas:?® 1. La perspectiva
histérica hace énfasis a que la seguridad personal es algo ancestral
del ser humano como parte de una necesidad vital para poder vivir y
desarrollarse; 2. La perspectiva juridica, la cual a aborda la regulacién
formal de la seguridad publica a través de la norma positiva, ya sea
en el &mbito de la legislacién interna o nacional o de la legislacién
externa o internacional con base a los tratados suscritos y ratificados
por nuestro pais.

La funcién principal del Estado es garantizar la seguridad y ante tal
responsabilidad se legitima el otorgamiento de todo lo indispensable
para cumplir con ello. Es de aclarar que la seguridad que brinda el
Estado es de diversos tipos; es decir, existen diferentes modalidades de
ella. El doctor Jorge Fernadndez Ruiz refiere que estas son: la juridica,
la publica, la ciudadana, la nacional, la internacional y la social.?*

23 Cfr DIAZ PINA, Antonio, El Derecho Humano a la Seguridad Piiblica, México, UNAM Azcapotzalco,
2015, pp. 129-139.

24 Cfr FERNANDEZ RUIZ, Jorge, Seguridad Piiblica Municipal, México, FUNDAPO, 2003, pags. 27-36
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Para efectos de este trabajo interesa ahondar en las primeras dos
modalidades de seguridad; por un lado, porque la juridica habria que
considerarla como presupuesto de los demaés tipos de seguridad, pues
con base a ésta obtienen su fundamento legal. No hay que olvidar que
la funcién principal del Estado es regular la conducta de su poblacién
y otorgar certeza juridica en sus relaciones. La seguridad juridica es
factor determinante tanto del derecho como del Estado, mediante la
norma juridica previamente establecida. Dice el doctor Ferndndez Ruiz
que “Para que haya seguridad juridica es necesaria la existencia de un
orden juridico que regule la conducta externa humana y para que ese
orden sea eficaz debera ser coercitivo...”,? lo cual implica el uso de la
violencia institucional si fuera necesario. Precisamente, dicho uso de
la violencia es a través de los cuerpos de seguridad piblica y nacional,
para que precisamente se imponga la voluntad de ley atin y en contra
de la voluntad de aquél que la ha transgredido.

e) Desarticulacion del Sistema Nacional de Seguridad
Publica

Si bien es cierto que la clasificacién legal de los delitos atiende a los de
orden comtn y federal y, con ello, al establecimiento de jurisdicciéon y
competencia de las autoridades que seran las responsables de atenderlos;
en el &nimo de lo establecido en la Ley General del Sistema Nacional
de Seguridad Publica, la cual mandata las labores de coordinacién
entre los tres 6érdenes de gobierno, es también responsabilidad de los
gobiernos municipales y de los estatales coadyuvar con las autoridades
federales para mitigar la comision de los delitos del orden federal.?®

Pero, independientemente de quién de los tres 6rdenes de gobierno de
nuestro pais sea el responsable de prevenir, combatir y sancionar los
delitos, lo claro es que es la poblacién local, ya sea de los municipios
o de las alcaldias en el caso de la Ciudad de México, la que sufre en
carne propia las consecuencias de la violencia y la delincuencia.

25 Idem

26 Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica, publicado en el portal de la Camara de Dipu-
tados, tltima reforma aplicada el 27 de mayo de 2019.
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La naturaleza constitucional de la seguridad ptiblica en México es de
corresponsabilidad legal entre los tres érdenes de gobierno; es decir,
de distribucién de competencias sobre la misma materia. Esto esta
regulado a nivel secundario por la Ley General del Sistema Nacional
de Seguridad Publica, la cual va a mandatar la coordinacién entre la
federacién, los estados y los municipios para llevar a cabo esta funcién.

El grave problema es que la coordinacién establecida en la ley, no ha
dado los resultados esperados a nivel operativo y tampoco a nivel de
acuerdos para establecer politicas ptblicas verticales y transversales
que aminoren la problematica en la materia.

A nivel operativo resulta, precisamente, que las autoridades locales,
y muy particularmente las municipales, deberian asumir cierta
participaciéon y por ello responsabilidad, inclusive, en sobre la
prevencién y combate de los delitos, ya que la coordinacién operativa
pretende esa vinculacién entre todas las fuerzas del orden de nuestro
pais. En los hechos, es comtn enterarse que las autoridades municipales
quedan totalmente rebasadas por el crimen, ya cuantitativa como
cualitativamente.

Por otro lado, con relacién a la coordinacion entre los tres niveles de
gobierno, en realidad la relacién es de subordinacion de las autoridades
locales a las federales, donde la policia federal, y més el ejército y la
marina asumen el liderazgo en las acciones.

En general el Sistema Nacional de Seguridad Publica ha fracasado a
pesar de los grandes presupuestos e incrementos que cada afio se han
otorgado (para 2019 fue de 144,809.7 millones de pesos).?”

Es fundamental que se responsabilice a quien por omisiéon esté
incumpliendo con el mandato constitucional de garantizar la seguridad
de la poblacién. Histéricamente se ha responsabilizado al gobierno
federal de los problemas de inseguridad en el pais; sin embargo, tanto

27 Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica, [05 de julio de 2019], disponible
en; https://www.gob.mx/sesnsp/acciones-y-programas/fondo-de-aportaciones-para-la-seguridad-publi-
ca-fasp
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presidentes municipales como gobernadores son igual de responsables,
por lo que también se les tiene que exigir y ellos a su vez de manera
irrestricta deben cumplir con dicha obligacién.

f) Legitimidad social de las autoridades

Comparando los cuatro primeros meses de los afos 2015, 2016, 2017,
2018y 2019, en términos generales, se ha presentado un incremento en
la comisién de los delitos del orden comtin en todo el pais, esto segin
cifras del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad
Publica (SESNSP).

Es de destacarse que las cifras de incidencia delictiva mostradas por
el SESNSP sélo refieren la comisién de presuntos delitos registrados
en averiguaciones previas o carpetas de investigacion iniciadas en las
agencias del ministerio ptblico y reportadas por las Procuradurias
Generales de Justicia y Fiscalias Generales de las 32 entidades
federativas, instancias responsables de la veracidad y actualizacién de
las cifras.

Lo anterior es muy riesgoso puesto que abre la posibilidad a que haya
errores U omisiones, ya sea a nivel de agencia del ministerio publico,
de procuraduria o fiscalia; ademas, dichas cifras no hacen alusién a la
llamada “cifra negra”; es decir, todos aquellos delitos que en realidad
se han cometido en el pais, pero no se denunciaron, motivado esto,
tal vez, por la desconfianza hacia las instituciones de procuracién de
justicia.

Como se podra apreciar en las siguientes cifras publicadas por el propio

SESNSP, la incidencia delictiva ha incrementado y en algunos delitos
el problema ha sido exponencialmente preocupante:
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Delitos Cifra ler cuatrimestre
2019

Contra la vida y la integridad corporal 78,794
Contra la libertad personal 6,708
Contra la libertad y seguridad sexual 15933
Contra el patrimonio 337,547
Contra la familia 71,681
Contra la sociedad 3469
Contra otros bienes juridicos afectados 138955

Delitos cuatr(i:rll?(‘;:g 2018
Contra la vida y la integridad corporal 76,845
Contra la libertad personal 5620
Contra la libertad y seguridad sexual 12,578
Contra el patrimonio 334,745
Contra la familia 69,887
Contra la sociedad 2,011
Contra otros bienes juridicos afectados 120,701

Delitos cutrimestre 2017
Contra la vida y la integridad corporal 76,217
Contra la libertad personal 5,296
Contra la libertad y seguridad sexual 11,501
Contra el patrimonio 323905
Contra la familia 64,110
Contra la sociedad 2,222
Contra otros bienes juridicos afectados 115,101

Delitos cuatrimestre 2016
Contra la vida y la integridad corporal 66,988
Contra la libertad personal 4,254
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Contra la libertad y seguridad sexual 10966
Contra el patrimonio 260,227
Contra la familia 60,563
Contra la sociedad 1,488
Contra otros bienes juridicos afectados 103490
Delitos cuatr(i;gl;:g 2015

Contra la vida y la integridad corporal 70,540
Contra la libertad personal 3,842
Contra la libertad y seguridad sexual 9998
Contra el patrimonio 265,555
Contra la familia 48,083
Contra la sociedad 1,806
Contra otros bienes juridicos afectados 99,399

Las cifras muestran que no se ha logrado tener éxito en la materia, lo
cual ha mermado la confianza ciudadana en las instituciones encargadas
de la seguridad publica. Desde luego que esto estd relacionado con
los temas de corrupcién e impunidad, los cuales en conjunto con la
ineficacia policial afectan de manera significativa la legitimidad de
estas corporaciones.

g) Carencia de un organismo rector fortalecido

La seguridad publica se rige a través de un sistema nacional, lo que
implica la coordinacién entre todas las instituciones en materia de
seguridad y procuracién. Es decir, intervienen todas las dependencias
del orden local y federal encargadas de la seguridad ptblica o
ciudadana, de la procuracion de justicia, del sistema penitenciario, asi
como el ejército y la marina.

Todas esas instituciones se articulan por el Secretariado Ejecutivo
Nacional de Seguridad Ptblica. Este es el 6rgano operativo del Sistema
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y goza de autonomia técnica, de gestiéon y presupuestal. Cuenta con
los Centros Nacionales de Informacién, de Prevencién del Delito y
Participaciéon Ciudadana, asi como de Certificacién y Acreditacién.

Las atribuciones méas importantes del Secretariado son:

- Formular propuestas parael ProgramaRector de Profesionalizacion;

- Verificar el cumplimiento de las disposiciones de la Ley General del
Sistema Nacional de Seguridad Publica, los convenios generales
y especificos en la materia, asi como las demds disposiciones
aplicables e informar lo conducente al Consejo Nacional de
Seguridad Publica;

-Proponer los criterios de evaluaciéon de las instituciones de
seguridad publica en los términos de la Ley General del Sistema
Nacional de Seguridad Ptblica;

-Preparar la evaluacién del cumplimiento de las politicas,
estrategias y acciones del Sistema en los términos de Ley General
del Sistema Nacional de Seguridad Publica;

- Presentar al Consejo Nacional los informes de las conferencias
nacionales, para el seguimiento de los acuerdos y resoluciones
que se adopten en las mismas;

- Colaborar con las instituciones de seguridad ptblica que integran
el Sistema, para fortalecer y eficientar los mecanismos de
coordinacién; en especial en el impulso de las carreras ministerial,
policial y pericial;

- Integrar los criterios para la distribucién de los fondos de seguridad
publica y someterlos a la aprobacién del Consejo, en términos de
las disposiciones legales aplicables;

- Gestionar ante las autoridades competentes, la ministraciéon de
los fondos de seguridad ptuiblica, de conformidad con los criterios
aprobados por el Consejo y las demés disposiciones aplicables;

- Supervisar, en coordinacién con las demds instancias competentes,
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la correcta aplicacién de los recursos de los fondos por las
entidades federativas y por los municipios;

- Elaborar y someter a consideracién del Consejo Nacional, opinién
fundada y razonada por la que se recomiende la remocién de los
titulares de las instituciones de seguridad ptblica;

- Presentar quejas o denuncias ante las autoridades competentes
por el incumplimiento de la Ley, los acuerdos generales, los
convenios y demds disposiciones aplicables, asi como por el uso
ilicito o indebido de los recursos a que se refiere el articulo 142
de la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica, e
informar al respecto al Consejo Nacional,

Tales atribuciones son muy importantes, las cuales significan en si
mismas la viabilidad del Sistema Nacional. Por ello, en el caso de que
tenga continuidad el Sistema, es necesario fortalecer al Secretario
Ejecutivo; es decir, dotarlo de plena autonomia constitucional para
logra mayor objetividad e imparcialidad.

V. Propuestas

Abordar la problematica de violencia e inseguridad desde el municipio
puede ser muy favorable, pues es en su territorio y en su poblacién
donde se detonan, aunado a una sélida politica de prevencién desde
ese ambito de gobierno pudiera favorecer significativamente no sélo a
la prevencién de los delitos del fuero comtn, sino también a la de los
del fuero federal.

Colocar al municipio en un principal papel de importancia en cuanto a
la implementacién de politicas publicas dentro del contexto nacional
definitivamente ayudaria a contrarrestar muchas de las dificultades
que se padecen.
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Es fundamental saber la realidad de cémo estdn las instituciones de
seguridad ptblica municipal en cuanto a cada uno de los procesos del
llamado desarrollo policial y, con ello, también es necesario contar con
un diagnoéstico que muestre lo que esta sucediendo con sus servidores
publicos. La fiscalizacién, la rendiciéon de cuentas y la participacién
ciudadana tienen que ser una realidad y no s6lo una aspiracién.

Valorar la ampliacién de la gestién de las administraciones municipales
pudiera ser significativo para la concrecién de politicas ptiblicas de
mediano y largo plazo, ya que los tres afios con los que cuentan son
insuficientes para alcanzar dicho objetivo.

Otra opcién es repensar la idea del mando Ginico policial. En términos
generales, se debiera suprimir a las policias municipales y establecer
un solo mando liderado por el gobierno estatal, lo que permitiria
mayor control sobre la corporacioén.

Algunos beneficios del mando Ginico policial son los siguientes:

1. Concentracion del presupuesto en una sola corporacién policial.
2. Mayor eficacia de las instrucciones por parte del mando.

3. Homologacién respecto del desarrollo policial, protocolos,
uniformes, equipo, instalaciones, entre otros.

4. La responsabilidad social, politica y juridica seria mayormente
determinable.

5. Mayor facilidad para la participacién ciudadana, rendicién de
cuentas y fiscalizacién.

6. Fortalecimiento al combate a la corrupcién e impunidad dentro
de las corporaciones.

7. Incremento del estado de fuerza.
8. Fortalecimiento de la implementacién de politicas ptiblicas.
9. Legitimidad social.

10. Disminucién de las adicciones, la violencia y la delincuencia.
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Al respecto, es importante recordar que la seguridad publica se
compone de las siguientes acciones: la prevencién, la persecucion e
investigacion de los delitos y la sancién. Para no contravenir el marco
constitucional y con ello las atribuciones del municipio en la materia,
se pude considerar dejar la accién de prevencion y proximidad social
a las policias municipales y respecto de las acciones de combate darlas
por completo a las instituciones estatales y federales.

Finalmente, otra propuesta es dotar de autonomia constitucional al
Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica
para lograr mayor objetividad e imparcialidad en el ejercicio de sus
atribuciones.

VI. Conclusiones

1. El concepto de seguridad publica que se desprende de la
Constituciéon comprende tres elementos fundamentales: a. La funcién
de corresponsabilidad de los tres 6rdenes de gobierno; b. Los bienes
juridicos tutelados como la vida, las libertades y el patrimonio de las
personas, y c. El carécter teleolégico vinculado al orden publico y la
paz social.

2. Se ha transitado del concepto de seguridad publica al de seguridad
ciudadana; si bien ambos pudieran compartir la misma naturaleza
juridica y los mismos fines, esta tltima se caracteriza por redimensionar
los derechos humanos, ademads le da una significativa importancia a
la participacién ciudadana, lo cual se tiene que adoptar no s6lo como
un derecho, sino también como una obligacién insoslayable que
contribuya para prevenir la violencia, la delincuencia, las adicciones y
los tratos discriminatorios

3. Por lo que se refiere al marco normativo, el afio 2019 ha sido
significativo por la reforma constitucional y la nueva legislacién en
materia de seguridad ptiblica, sobre todo por la creacién de la Guardia
Nacional en el articulo 21 constitucional; la Ley de la Guardia Nacional,
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la Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza, la Ley Nacional del Registro
de Detenciones y la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad
Piblica.

4. La Guardia Nacional es una instituciéon policiaca de caracter civil,
adscrita a la ahora Secretaria de Seguridad y Protecciéon Ciudadana
federal, que el gobierno implementa en respuesta al reclamo de
seguridad y por la ineficacia de las instituciones policiales en algunos
municipios y Estados del pais. El objetivo de su implementacién es
contar con una institucién de carécter civil, profesional y desmarcada
de la corrupcién.

5. En la problemética actual, en nuestro pais existen temas en materia
de seguridad ptblica que urge ser atendidos, tales como la incapacidad
institucional, la distribucién adecuada del recurso econémico, la
continuidad de politicas piblicas en la materia, la implementacion
de politicas publicas transversales, la desarticulacién del Sistema
Nacional de Seguridad Piblica, la legitimidad social de las instituciones
policiales y la carencia de un organismo rector fortalecido.

6. Son varias las propuestas para la posible solucién a la problematica
de seguridad publica antes planteada, entre ellas: se propone colocar al
municipio en un papel de importancia en cuanto a la implementacién
de politicas publicas de seguridad dentro del contexto nacional,
contar con un diagnéstico que muestre lo que estéd sucediendo con sus
servidores ptblicos, principalmente los que se encuentran relacionados
con tareas de seguridad publica; con una eficiente fiscalizacién y
rendicion de cuentas; con una participaciéon ciudadana activa y
con la ampliacién del tiempo de duraciéon de las administraciones
municipales; repensar la idea del mando tinico policial; asi como dotar
de autonomia constitucional al Secretariado Ejecutivo del Sistema
Nacional de Seguridad Publica, para lograr mayor objetividad e
imparcialidad en el ejercicio de sus atribuciones.
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I. Introduccion

Los seres humanos somos y debemos vivir siendo iguales en libertad
y derechos, por tanto, saber qué hay detrds de ellos, su génesis,
reconocimiento, adopcién y la razén de su contenido se convierten en
parametros validos para el estudio de los derechos humanos (DDHH).

Resulta innegable y evidente que a partir de la adopcién de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos por parte de la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) el 10 de diciembre
de 1948 en Paris, Francia, existe una aceptacién y reconocimiento
generalizado sobre éstos, lo cual se ha reflejado en el contenido de
multiples documentos constitucionales e instrumentos internacionales.
Es asi que la denominacién de los DDHH se ha vuelto un término
cotidiano del cual se asume su significado llegando a ser usado de
manera indiscriminada, concretamente, aun cuando se supone
un aparente consenso en la aceptaciéon y relevancia del contenido
fundamental de éstos; también se presume una falta de acuerdo ante la
utilizacién de conceptos que se refieren a dicha materia, esto es, el uso
de locuciones como “derechos individuales”, “derechos subjetivos”,
“garantias constitucionales”, “libertades fundamentales”, “derechos
del hombre” o “derechos esenciales”, entre otros, lo que se vuelve
motivo de confusién y de usos equivocos que llevan a una significacién
distinta que depende de tiempo y espacio.

Por tanto, los DDHH encierran una profunda dimensién antropolégica
que se encuentra de manera inicial en el sentido del concepto de estos
y posteriormente, a partir del reconocimiento juridico y social de la
singularidad de cada ser humano y de su pertenencia a un territorio,
una cultura y una familia.

De esta forma, al colocar al individuo en el centro de atencién del
estudio de los DDHH, la obligacién del Estado frente a la proteccién
y garantia de los derechos del individuo se ha vuelto un asunto
prioritario. Por lo que los Estados deben asumir deberes al respecto,
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no sélo al interior, frente a su propia poblacién, sino también frente
a la comunidad internacional, con lo que se reafirma el hecho de que
el Estado existe para el individuo, y no en sentido contrario, ya sea a
partir de disposiciones constitucionales internas o mediante normas
de caracter internacional que establecen obligaciones de los Estados
como parte de la comunidad internacional.

Ahora bien, de manera general se entienden a los DDHH como los
atributos, prerrogativas y libertades que se le reconocen a un ser
humano por el simple hecho de serlo, indispensables para una vida
digna. Sin ellos no es posible un desarrollo civilizado de personas y
de pueblos en el que prevalezcan la libertad, el respeto al derecho del
otro, la justicia, la equidad, la tolerancia y la solidaridad. No obstante,
bajo la forma de clasificacién de los DDHH conocida y agrupada por
generaciones, en la que se toma en cuenta su proteccién progresiva,
podriamos afirmar que la primera generacién, en la que se agrupan los
derechos fundamentales del ser humano, tiene un grado de madurez
mayor o de progresividad, respecto de las otras generaciones. Por
lo tanto, la presente investigacién busca contribuir al estado del
conocimiento de la segunda generacién, asi como a la posibilidad de
fortalecimiento de la exigibilidad de las obligaciones derivadas de los
derechos econémicos, sociales y culturales (DESC).

Al hablar de los DESC es importante ubicarlos histéricamente y partir
del surgimiento de éstos hasta la actualidad, por lo que la primera parte
de la investigacion estudiaré lo relativo a la génesis y la ubicacién de
los DESC dentro del devenir histérico. Una vez establecido el contexto,
se estudian las perspectivas constitucionales de los DESC, considerando
que éstos implican un entramado complejo entre las obligaciones
estatales y el poder juridico que posee el individuo como titular de
esos derechos para hacerlos valer.

Para el estudio de los DESC se toma el caso de los derechos sociales,
para lo cual se establece un apartado sobre la constitucionalizacién
de éstos en México, lo que determina la pauta para que se estudie
de manera comparativa el reconocimiento de los derechos sociales a
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partir de los tratados de derechos humanos que ha ratificado el Estado
mexicano.

El estudio, desde el enfoque constitucional, permitird determinar el
grado de obligacién que ha asumido el Estado para tornar efectivos los
sefialados derechos ya sea en la Constitucién Politica, en la legislacién
interna o mediante la ratificacién y adopcién de tratados de DDHH
que reconocen los DESC.

II. Génesis de la concepcion de los
derechos humanos

El concepto de DDHH es universal e incluyente, son necesarios para
todas y cada una de las personas, tanto en lo individual como en lo
colectivo, en el marco de la situacién histérica, temporal y cultural
que rodea su convivencia.

Actualmente, existe cierto consenso en definir a los DDHH como
aquellos que son inherentes a todos los seres humanos, es decir, que
por su naturaleza son inseparables de las personas,! sin distincién de
sexo, nacionalidad, religién, o de cualquier otro tipo. Sin embargo, es
importante sefialar que, aunque dicho concepto surgido desde el ius
naturalismo, pareceria inalterable, el contenido de los DDHH ha sido
dindmico desde su nacimiento, pues a la par de ciertos acontecimientos
histéricos ha ido perfecciondndose o complementéndose, hasta llegar
a lo que hoy tenemos por derechos humanos. Nos encontramos pues,
ante un proceso inacabado de reconocimiento y tutela de los derechos.

Dichos sucesos que han sido claramente identificados por los estudiosos
de los DDHH, estan vinculados al nacimiento del Estado constitucional

que surge como una forma de hacer frente al poder absoluto en Gran

1 La Real Academia Espafiola define el término inherente como: Del lat. inhaerens, -entis, part. pres.
act. de inhaereére estar unido’. 1. adj. Que por su naturaleza esta de tal manera unido a algo, que no
se puede separar de ello. Disponible en https://dle.rae.es/?id=Lba6iN1
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Bretafia, Francia y en Estados Unidos de América y a los documentos
que les dieron sustento: la Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, la Declaracién de Independencia de los
Estados Unidos de 1776 y las enmiendas a la Constitucién de los
Estados Unidos de 1787, en donde se plasmaron los que hasta entonces
eran considerados derechos naturales.

En un segundo momento, los Estados recogieron los derechos
reconocidos en los citados documentos, con lo que éstos dejaron de ser
aspiraciones filoséficas y se convirtieron en derechos exigibles frente
al poder ptblico.2

En la dltima etapa, que se inaugura en 1948 con la proclamacién
de la Declaracion Universal de los Derechos de Humanos, los derechos,
muchos de los cuales habian sido previamente incorporados a las
constituciones de los Estados, son reconocidos por una autoridad
supranacional representada en la Asamblea General de las Naciones
Unidas, con lo que

... tienden a ser reconocidos no ya solamente en el dmbito del
Estado, sino también contra el Estado mismo, es decir, tienden
a una proteccién que se podria llamar de segundo grado, la cual
deberia entrar en funcionamiento cuando el Estado dejase de
cumplir sus obligaciones constitucionales en las relaciones con
sus sujetos.?

Siguiendo a Peces-Barba, a partir de los citados acontecimientos se
puede hablar de una evolucién de los DDHH, enmarcada en cuatro
procesos muy puntuales: de positivacién, de generalizacién, de
internacionalizacién y de especificaciéon”.*

2 Vid. BOBBIO, Norberto, El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, p. 68.
3 Ibidem, p. 39
4 PECES-BARBA, Gregorio, prologo a El tiempo de los derechos de Norberto Bobbio, Op. Cit., p.10.
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a) Positivacion de los DDHH

Como ya se menciond, la incorporacién de los DDHH en el derecho
positivo se dio en el siglo XVII en Gran Bretafa; en el siglo XVIII
en las colonias inglesas de Norteamérica; y en 1789 en Francia. Es
importante sefalar que en estos instrumentos se positivan tinicamente
ciertos derechos, los cuales en ese entonces resultaban relevantes para
el trénsito del Estado absolutista al liberal, como son las garantias
procesales.

Asi, en la Declaraciéon de Derechos del 13 de febrero de 1689,% se
encuentran diversos derechos fundamentales ideados para limitar el
poder del rey, entre éstos: la prohibicién expresa al rey de dispensar
las leyes o ejecutarlas sin consentimiento del parlamento, incluyendo
la recaudaciéon de impuestos para el uso de la Corona; se prohibe
exigir fianzas o imponer multas excesivas, asi como infligir castigos
crueles. Como puede apreciarse, en la Declaracién de Derechos inglesa
prevalece el principio de legalidad, es decir, el derecho a la seguridad
juridica.

Por otra parte, en los Estados Unidos de América, los DDHH fueron
positivados en dos relevantes documentos: Declaracion de derechos del
buen Pueblo de Virginia de 12 de junio de 1776;% y la Declaracién de
Independencia de los Estados Unidos de América, del mismo afo.

En la Declaraciéon de derechos del buen Pueblo de Virginia, se establece
que todos los hombres son libres y que tienen ciertos derechos innatos
de los que no pueden ser privados, estos son: el goce de la vida y de
la libertad, los medios de adquirir y poseer la propiedad y de obtener
la felicidad y la seguridad; la prohibicién de suspender las leyes o su
ejecucién sin contar con el consentimiento de los representantes del
pueblo; se establecen los derechos de los acusados; la prohibicién de

5 La Declaracion de Derechos (The Bill of Rights), (13 de febrero de 1689), [10 de abril de 2019] disponible
en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/20.pdf.

6 Declaracion de derechos del buen Pueblo de Virginia [10 de abril de 2019], disponible en: https://archivos.
juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/21.pdf
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imponer multas excesivas y castigos crueles o inusitados ; asi como la
libertad de prensa y del libre ejercicio de la religion.

En la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de América
de 1776,” se establece que todos los hombres son iguales, dotados de
ciertos derechos inalienables, entre éstos: la vida y la libertad.

Aunque en 1787 se publicé la Constituciéon de los Estados Unidos de
América, no es sino hasta 1791,% cuando fueron ratificadas y afiadidas
las diez primeras enmiendas, destacdndose las siguientes: libertad
de religién, de palabra y de imprenta; prohibicién de aprehensiones
arbitrarias; derecho a un juicio rapido, publico y por un jurado
imparcial; reconocimiento de que los derechos contenidos en la
Constitucién no son los tinicos con los que cuenta “el pueblo”.

Finalmente, en 1789 la Asamblea Nacional francesa aprobé la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,” en cuyo
preambulo se asienta la razén de ser de la positivacién de los DDHH:
Los representantes del pueblo francés [...] han resuelto exponer en una
declaracion solemne los derechos naturales, inalienables y sagrados del
hombre, a fin de que esta declaracién, constantemente presente para todos
los miembros del cuerpo social, les recuerde sus derechos y sus deberes [...]

En el articulo 2° se establece que el objeto de toda sociedad politica
es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre, los cuales son: la libertad, la propiedad, la seguridad y la
resistencia a la opresion.

La Declaracion fue concebida como el preAmbulo de la Constitucién
francesa de 1791 y es considerada el parteaguas del constitucionalismo
moderno, ya que en ella existe una evidente interdependencia entre
la parte dogmdtica y la parte orgdnica de que constan las Constituciones
modernas [...] Por ello, es que se ha hecho notar que la Declaracién

7 Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América [10 de abril de 2019], disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/decla_1776.pdf

8 Constitucion de los Estados Unidos de América, [10 de abril de 2019], disponible en: http://www.diputa-
dos.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_eua.pdf

9 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, [10 de abril de 2019], disponible en: http://
www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/decla_huma.pdf

66



Perspectivas constitucionales de los
derechos humanos.
Analisis de los derechos sociales

Septiembre 2019

contiene dos categorias de derechos: los derechos del hombre y los derechos
de la nacion.'®

En el articulo 16 se encuentra la sentencia que fundamenta la
positivacion de los derechos humanos, hasta nuestros dias: Toda
sociedad en la cual la garantia de los derechos no estd asegurada, ni
determinada la separacién de los poderes, carece de constitucion.

b) Generalizacion de los DDHH

Cuando se habla de generalizacién de los DDHH se hace referencia a
una ampliacién tanto de los titulares como de los derechos! producto
del reconocimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales
que dieron a su vez cabida a la transicién del Estado liberal al Estado
social, explicado por el paso del sufragio censitario al sufragio universal
y el reconocimiento del derecho de asociacién, supondrdn la incorporacién
de la clase trabajadora al sistema parlamentario representativo, y esa
integracién a su vez generard un nuevo tipo de derechos [...].12

Los instrumentos juridicos representativos de esta etapa son, por
supuesto, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de
1917 y la Constitucién de la Reptiblica Federal Alemana (Constitucién
de Weimar) de 1919, en los que se buscé proteger ya no los derechos
individuales sino, de manera especifica los derechos colectivos. En estos
instrumentos se incluyeron derechos agrarios, laborales y educativos,
que mas tarde fueron replicados en los textos constitucionales de otros
paises, dando paso también a un nuevo derecho constitucional.®

10 PANTOJA MORAN, David, La Asamblea Nacional Francesa de 1789-1791y la invencién de la Constitu-
cion, México, UNAM-ILJ, Serie Estudios Juridicos, nim. 303, 2017, pp. 64-65

11 ANSUATEGUI ROIG, Francisco J., La historia de los derechos humanos, en: Diccionario Critico de los
Derechos Humanos, Espana, Universidad Nacional de Andalucia, 2000, p. 74

12 PECES-BARBA, Gregorio, Derechos fundamentales, p. 18, [15 de abril de 2019], disponible en: https://
core.ac.uk/download/pdf/30043495.pdf

13 SAYEG HELU, Jorge, Vid El Constitucionalismo Social Mexicano. La integracion constitucional de Mé-
xico (1808-1986), México, UNAM-Instituto Nacional de Estudios Historicos de la Revolucion Mexicana,
1987, T.11, pp. 387-415
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c) Internacionalizacion de los DDHH

Este proceso surgi6 al término de la Segunda Guerra Mundial y se
caracteriza por una proteccién que abarca la totalidad de los derechos;
una proteccién continua o permanente, cuyo control o vigilancia
es ejercido por organismos internacionales que son maés estables; y
finalmente, una proteccién supranacional que implica que el Estado
debe cumplir con las obligaciones asumidas internacionalmente atin
en contra de su voluntad.™

El documento insigne de la internacionalizacién de los DDHH es la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1948, la cual es considerada la
norma general en materia de derechos humanos, pese a que no es un
instrumento juridicamente vinculante. En la Declaracién se encuentra
la primera referencia a los derechos humanos, y se establecen ademas
derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, lo
cual darfa lugar a que casi 20 anos después de la elaboracién de la
Declaracién Universal, en 1966 se proclamaran el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)*® y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)'® que, junto con sus
respectivos protocolos facultativos, desarrollan de manera especifica
los derechos enunciados. En conjunto, estos instrumentos integran la
Carta Internacional de Derechos Humanos.

d) Especificacion de los DDHH

Como complemento de la Carta Internacional de Derechos Humanos,
se han proclamado diversos instrumentos que de manera especifica
buscan proteger a las personas que se encuentran en una situacién
de desventaja o discriminacién. Dicha situacién puede derivar de

14 RODRIGUEZ y RODRIGUEZ, Jesus, Las Declaraciones Francesa y Universal de los Derechos Huma-
nos, en Bicentenario de la Revolucion francesa, México, I1IJ-UNAM, 1991, pp. 207

15 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos entro en vigor el 23 de marzo de 1976, [16 de abril de
2019], disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/Professionallnterest/ccpr_SP.pdf

16 El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales entré en vigor el 3 de enero de 1976
[16 de abril de 2019], disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/Professionallnterest/cescr_SP.pdf
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condiciones relacionadas con la edad, sexo, origen étnico u otras. La
especificidad de los DDHH es definida por Norberto Bobbio como el paso
gradual, pero siempre muy acentuado, hacia una ulterior determinacion de
los sujetos titulares de derecho. Asi, respecto al abstracto sujeto hombre se
ha puesto de relieve la exigencia de responder con ulteriores especificaciones
a la pregunta ;qué hombre, qué ciudadano?"

A través de los siguientes instrumentos que son considerados como
los tratados basicos en materia de DDHH, se intenta responder a esa
pregunta: Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminaciéon Racial (ICERD); Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW); Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (CAT); Convencion sobre los Derechos del
Nifio (CRC); Convencién Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
(conocida como Convenciéon sobre los Trabajadores Migratorios
o ICRMW); y Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CRPD).®

Adicional al sistema de proteccién de los derechos humanos que se
fundamenta en la referida Carta de las Naciones Unidas y los tratados
sefialados, se han conformado tres sistemas regionales: el africano, el
europeo y el interamericano. En cada uno de los cuales se han suscrito
instrumentos de proteccion especificos, sobre los que se volverd mas
adelante.

De esta forma, la evolucién de los DDHH se ha convertido en un
referente de los propios Estados modernos, al tiempo que permite dar
cuenta del progreso del ser humano en paralelo a las instituciones que
han sido creadas para su desarrollo y bienestar. Pese a ello, atin se
siguen produciendo violaciones a los mismos. Por tanto, revisar el grado
de desarrollo y fortalecimiento de los mecanismos de justiciabilidad

17 BOBBIO, Norberto, Op. Cit., p. 109

18 Derechos Humanos. Manual para Parlamentarios No. 26, Union Interparlamentaria y Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos, 2016, pp. 47 y 48, [20 de abril de 2019], disponible en: https://
www.ohchr.org/Documents/Publications/HandbookParliamentarians_SP.pdf
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como una obligacién importante de los Estados, permitira contribuir al
desarrollo de éstos, por lo que, para fines de la presente investigacién
se consideran como caso de estudio, los derechos sociales por su
trascendencia al ser los primeros que partieron de la premisa de que
los derechos humanos eran para todos, de ahi la importancia de su
generalizacién, pero también por tratarse de aquellos a los que mas
se les ha cuestionado la posibilidad de su exigibilidad. Toda vez que,
como ya quedé asentado, en la primera etapa, los derechos de libertad,
igualdad y seguridad eran si, derechos de los ciudadanos, pero no
todas las personas gozaban de ese estatus.

ITII. Internacionalizacion de los
derechos sociales

México fue uno de los precursores en 1917 del reconocimiento a nivel
constitucional de los derechos sociales, lo que supuso un punto de
partida para el tratamiento de estos derechos, hecho que sin duda
influy6 en el ulterior proceso de internacionalizacién de los mismos,
asumiendo que, en principio, dicho reconocimiento no result6
necesariamente en el establecimiento de un Estado social de derecho,
lo cual ocurrié més adelante.

Sesenta afios después, en 1976 entré en vigor el PIDESC, luego de que
fuera depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacién, lo
cual supuso el compromiso de cada uno de los estados partes en adoptar
medidas especialmente econémicas y técnicas hasta el maximo de los
recursos disponibles para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos sociales reconocidos en el Pacto, es decir:

-El derecho al trabajo (articulo 6); al goce de condiciones de trabajo

equitativas y satisfactorias (articulo 7); y a fundar sindicatos o
afiliarse al de su eleccién (articulo 8).

70



Perspectivas constitucionales de los
derechos humanos.
Analisis de los derechos sociales

Septiembre 2019

-El derecho a la seguridad social (articulo 9).

-El derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y
su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y
a una mejora continua de las condiciones de existencia (articulo
11).

-El derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y
mental (articulo 12).

-El derecho de toda persona a la educacién (articulo 13).

Ese mismo afio entr6 en vigor también el PIDCP, el cual a diferencia
del PIDESC, establece con precisién la obligacién de los estados partes
de dictar las disposiciones legislativas necesarias para hacer efectivos
los derechos reconocidos en él y de garantizar recursos al alcance de
las personas cuyos derechos o libertades hayan sido violados.

Es decir, mientras que en el PIDESC pareceria que la proteccién de los
derechos sociales queda sujeto a que el Estado cuente con los recursos
necesarios al no mandatarse la implementacién de mecanismos de
justiciabilidad, en el PIDCP la obligacién estatal es clara: hacer efectivos
los derechos y contar con recursos judiciales accesibles. Esta distincién
ha generado la idea de que tnicamente los derechos contenidos en
el PIDCP pueden ser justiciables, es decir, que el incumplimiento de
algunas de las obligaciones que se derivan de los derechos pueden ser
reclamados ante un juez,” en tanto que los derechos sociales serian
meras aspiraciones. No obstante, tal como sefialan Abramovich y
Courtis, los derechos sociales pueden presentar en su estructura por lo
menos una caracteristica o faceta que permita su exigibilidad judicial
en caso de ser violados.

Otra distincién que suele hacerse entre los derechos sociales y los
derechos civiles y politicos es que el cumplimiento de estos Gltimos
es factible pues el Estado tinicamente debe abstenerse de realizar
ciertas conductas; en tanto que los primeros requieren la erogacién

19 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid,
Ed. Trotta, 2002, p. 37
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de recursos por parte del Estado?® “hasta el maximo de los recursos de
que disponga”.

Sin embargo, el papel del Estado respecto de los derechos civiles y
politicos no es Unicamente de abstencion, pues tiene también la
obligacion de vigilar:

que otros particulares no interfieran esa libertad y al
restablecimiento de la libertad o la reparacién del perjuicio una
vez producida una interferencia indebida [...] Evidentemente, el
cumplimiento de estas funciones reclama obligaciones positivas,
caracterizadas por la erogacién de recursos y no la mera
abstencion del Estado.*

En el mismo sentido, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (CESCR) en la Observacién General No. 3 sefiala que los
Estados partes tienen obligaciones de comportamiento y obligaciones
de resultado, pues, aunque en el PIDESC se menciona una realizacién
progresiva considerando las restricciones econdémicas, también se
imponen diversas obligaciones inmediatas. Estas son: la de garantizar
el ejercicio de los derechos contenidos en el Pacto sin discriminacién
alguna por los motivos que en él se enuncian; y la de adoptar medidas
para lograr progresivamente, la plena efectividad de éstos. Estas
medidas deben ser especificas y estar orientadas hacia la satisfaccién
de las obligaciones que han sido reconocidas en el PIDESC y no se
agotan en las de caracter legislativo.?

Adicional al PIDESC, el cual como mecanismo universal obliga a los
169 Estados partes que lo han ratificado a su cumplimiento, dentro de
los tres sistemas regionales de proteccién de los derechos humanos,
es decir, el Sistema Interamericano, el Sistema Europeo y el Sistema

20 Vid, Op. Cit.,p.21

21 Ibidem, p.24

22 Observacion General No. 3. La indole de las obligaciones de los Estados Partes (pdrrafo 1 del articulo 2 del
Pacto), Observaciones generales aprobadas por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Quinto periodo de sesiones, 1990, [5 de mayo de 2019], disponible en: https://conf-dtsl.unog.ch/1%20SPA/
Tradutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20Dchos%20Ec%20S0c%20Cult.html#-
GEN3
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Africano, también se considera la proteccién de los derechos sociales.
En el Sistema Interamericano, la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre?® establece en el Capitulo Primero los siguientes
derechos sociales: a la preservacién de la salud y al bienestar (articulo
XI); a la educacién (articulo XII); al trabajo y a una justa retribucién
(articulo XIV); y a la seguridad social (articulo XVI). Mientras que el
articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José),?* de manera similar al PIDESC, sefiala que los Estados
partes deben adoptar providencias para lograr progresivamente
la plena efectividad de éstos derechos, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

En el mismo Sistema, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos “Protocolo de San Salvador™ es el instrumento
en el que, 20 afos después se desarrollaron los derechos econémicos,
sociales y culturales reconocidos en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, mientras que los derechos civiles y
politicos formaron parte integra de la Convencion Americana.

En el Protocolo de San Salvador, ademas de considerar el mdximo de los
recursos disponibles, como una limitante para lograr la plena efectividad
de los derechos sociales por parte del Estado, se incorpora el grado de
desarrollo de cada Estado parte. Los derechos sociales que desarrolla
el Protocolo Adicional son: derecho al trabajo; derecho a condiciones
justas, equitativas y satisfactorias de trabajo; derechos sindicales;
derecho a la salud; a la alimentacién y el derecho a la educacién.

23 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la Novena Conferencia In-
ternacional Americana en Bogota Colombia, en 1948 [6 de mayo de 2019], disponible en: http://www.oas.
org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp

24 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en la Conferencia Especializada Interame-
ricana sobre Derechos Humanos en San José, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969, [6 de mayo
de 2019], disponible en: http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Dere-
chos_Humanos.pdf

25 Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Protocolo de San Salvador,
adoptado en San Salvador, El Salvador en 1988, entr6 en vigor el 16 de noviembre de 1999, [6 de mayo de
2019], disponible en: http://ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/PI12.pdf
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La Carta Social Europea (revisada) de 19962 es el instrumento en el
que en el Sistema Europeo de proteccién de los derechos humanos, se
garantiza el disfrute de, entre otros, los siguientes derechos sociales:
al trabajo; a unas condiciones de trabajo equitativas; a la seguridad e
higiene en el trabajo; a una remuneracién equitativa; a la proteccién
de la salud; a la seguridad social; a la asistencia social y médica; a los
beneficios de los servicios sociales; a la educacién; y a la vivienda.

Finalmente, en el Sistema Africano, la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos también conocida como la Carta de Banjul,*
los derechos sociales reconocidos son: al trabajo, a la salud y a la
educacion.

Es importante sefialar que, ni en la Carta Social Europea (revisada), ni
en la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, se retoma
lo sefialado en el PIDESC —como si lo hace el Protocolo de San Salvador
— respecto de que los Estados partes puedan adoptar medidas hasta el
“maximo de los recursos de que dispongan”. En el Sistema Europeo
las Partes reconocen que el objetivo de su politica, que habra de
seguirse por todos los medios adecuados serd el establecimiento de
las condiciones en que puedan hacerse efectivos los derechos; en tanto
que, en la Carta de Banjul, los Estados miembros de la Organizacién
parala Unidad Africana se comprometen a adoptar medidas legislativas
o de otra indole sin considerar ninguna limitante en las obligaciones
derivadas de la Carta Africana.

26 La Carta Social Europea (revisada) de 1996 es el instrumento tinico en el que se incorporaron todos los
derechos que habian sido garantizados por la Carta de 1961, su Protocolo adicional de 1988 y agrega nue-
vos derechos y enmiendas adoptados por las Partes. Esta reemplazando gradualmente a la Carta Social
Europa de 1961 [17 de mayo de 2019], disponible en: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/
conventions/treaty/163

27 La Carta de Banjul fue aprobada el 27 de julio de 1981 en Nairobi, Kenya [17 de mayo de 2019], disponi-
ble en: https://www.te.gob.mx/Defensoria/media/pdf/c85d7c6c569f0d9.pdf
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IV. Los derechos sociales en la
Constitucion mexicana

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)
promulgada en 1917, recogi6 en su articulado algunas de las demandas
més importantes realizadas por trabajadores y campesinos derivadas
de la Revolucién Mexicana. El contenido de dichos articulos le valié
un lugar en el mundo como la primera declaracién constitucional de
derechos sociales, distintos éstos de los derechos individuales que
hasta entonces habian sido reconocidos, es decir: libertad, igualdad,
seguridad y propiedad. Los derechos sociales plasmados en la
Constituciéon de 1917 buscaban proteger

... a los grupos sociales mds débiles, a los que histéricamente
han vivido oprimidos. Es una declaracién dindmica, con
fuerza impositiva. Quiere que el trabajador y el campesino
lleven una vida digna. La idea es asegurar esos minimos
juridicos para que, basados en ellos, estos grupos sociales
logren nuevas y abundantes conquistas.?®

Los articulos que propiamente contenian derechos sociales en la Carta
Magna original fueron cuatro: el 3° relativo a la educacién gratuita; el
4° sobre la libertad de trabajo (actualmente contenida en el articulo
59); el 27 sobre derecho de propiedad; y el 123 que desarrollé de
manera importante los derechos laborales.

Sin embargo, la positivaciéon de estos derechos no se tradujo en el
cambio hacia un Estado social de derecho, pues mds que el reconocimiento
constitucional de una nueva forma de Estado, lo que se hacia era dar
cobertura en el texto de la carta magna a los derechos de grupos sociales
tradicionalmente marginados.?

28 CARPIZO, Jorge, La Constitucion Mexicana de 1917, en El Constitucionalismo Social Mexicano. La inte-
gracion constitucional de México (1808-1986),0p. Cit., p. 322

29 CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México, 4* edicion, México, UNAM-I1J-CNDH,
2011, p. 812.
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No fue sino hasta pasada la Segunda Guerra Mundial que se observa en
distintos textos constitucionales la intencién de garantizar el ejercicio
de los derechos sociales. En este sentido, el instrumento insigne del
cambio de paradigma es la Ley Fundamental de la Reptiblica Federal
de Alemania de 1949,3° cuyo primer articulo sefiala que los derechos
fundamentales enunciados en ella vinculan a los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial como derecho directamente aplicable, y, de acuerdo
con el articulo 19, en caso de existir alguna vulneracién a esos derechos
de parte del poder ptblico, se podra recurrir a la via judicial, si no
hubiese otra jurisdiccion competente para conocer el recurso, la via serd la
de los tribunales ordinarios.

En nuestro pais, ademas de los derechos sociales del texto original
de 1917, se han ido incorporando y desarrollando otros, tal es el
caso de los derechos a la vivienda, a la proteccién de la salud y a la
alimentacion.

Aunado a lo anterior, desde 1981 México se adhiri6 al PIDESC, por lo
que, como Estado parte estd obligado a su cumplimiento,? sin embargo,
al no haber signado el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, desconoce la competencia
del CESCR para recibir y examinar comunicaciones presentadas por
personas o grupos de personas que se encuentren bajo la jurisdiccién
de un Estado parte y que aleguen ser victimas de una violacién por ese
Estado de cualquiera de sus derechos econémicos, sociales y culturales
enunciados en el Pacto. Dicha omisién ademas de impactar de manera
directa en el ejercicio de los derechos consagrados en el PIDESC,
exime de la atencién de las recomendaciones realizadas a México por
el organismo.

También, a partir de 1999 y luego de la entrada en vigor para México del
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, nuestro pais
esta obligado como Estado parte a adoptar las medidas necesarias para
lograr la plena efectividad de los derechos que ahi se reconocen.

30 Ley Fundamental de la Repuiblica Federal de Alemania, [20 de mayo de 2019], disponible en: https://
www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf
31 El PIDESC entr6 en vigor para México a partir del 23 de junio de 1981.
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Como se verd en el siguiente apartado, estos esfuerzos histéricos
del Estado mexicano de comprometerse en el reconocimiento de los
derechos sociales, no se ha traducido en garantizar su justiciabilidad
y exigibilidad.

V. Andlisis comparativo de los
derechos sociales

Dentro de este apartado se analizara la protecciéon de los derechos
sociales enunciados en la CPEUM al margen de su evolucién, tomando
como referencia los apartados anteriores, lo que en algunos casos
incluso ha implicado una proteccién més amplia que la mandatada
por los instrumentos internacionales.

Derecho a la educacion

En el daltimo pérrafo del articulo 3° de la CPEUM de 1917 se incorpor6
la obligatoriedad del Estado mexicano de proporcionar gratuitamente
la ensehanza primaria, con ello, se perfil6 la educacion como un
derecho social, al considerar al Estado como un ente con obligaciones
especificas.

Desde entonces el articulo 32 ha sido reformado en 11 ocasiones,
acentuandose en algunas de estas modificaciones el caracter social
de la educacién. Asi, el articulo 3° vigente establece el derecho de
toda persona a la educacién, obligando a los tres niveles de gobierno
a impartir y garantizar la educacién inicial, preescolar, primaria,
secundaria y media superior; y puntualiza que la educacién que
imparta el Estado deberé ser gratuita, ademas de universal, inclusiva,
publica y laica.

En cuanto a la proteccién internacional de este derecho, el parrafo
segundo del articulo 13 del PIDESC y el tercer parrafo del articulo
13 del Protocolo de San Salvador, establecen similares disposiciones
respecto del derecho a la educacién, es decir:
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Los Estados Partes reconocen que, con objeto de lograr el pleno
ejercicio de este derecho:

La ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos
gratuitamente [ambos instrumentos];

La ensefianza secundaria, en sus diferentes formas, incluso
la ensefianza secundaria técnica y profesional, debe ser
generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios
sean apropiados, y en particular por la implantacién progresiva
de la ensefianza gratuita [ambos instrumentos];

La ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a
todos, sobre la base de la capacidad de cada uno, por cuantos
medios sean apropiados, y en particular por la implantacion
progresiva de la ensefianza gratuita [ambos instrumentos];

Debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible,
la educacién fundamental/bdsica para aquellas personas que
no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccion
primaria [ambos instrumentos];

Se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar
en todos los ciclos de la ensefianza, implantar un sistema
adecuado de becas, y mejorar continuamente las condiciones
materiales del cuerpo docente [PIDESC].

Se deberdn establecer programas de ensefianza diferenciada
para los minusvdlidos a fin de proporcionar una especial ins-
truccioén y formacién a personas con impedimentos fisicos o de-
ficiencias mentales [Protocolo de San Salvador].

Adicionalmente, el CESCR en su Observaciéon General nimero 13 “El
derecho ala educacion (articulo 13),%* establece que la educacion de todos
los niveles debe tener las siguientes caracteristicas interrelacionadas:

32 Observacion General No. 13. El derecho a la educacion (articulo 13), aprobada por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en el 21° periodo de sesiones (1999), [30 de mayo de 2019], disponible
en: https://conf-dtsl.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20

Dchos%20Ec%20S0c%20Cult.html#GEN13
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a) Disponibilidad, es decir, debe haber instituciones y programas
de ensenanza en cantidad suficiente.

b) Accesibilidad, en sus tres dimensiones: sin discriminacion, es-
pecialmente accesible a los grupos més vulnerables; material, es
decir, debe ser asequible geografica o tecnolégicamente; y eco-
némica, al alcance de todos, en aquellos casos en los que no se
establezca la obligatoriedad de su gratuidad.

c) Aceptabilidad, se refiere al contenido de los programas
educativos, los cuales deben ser pertinentes, adecuados y de calidad
y estar orientados hacia el pleno desarrollo de la personalidad
humana y del sentido de su dignidad, fortaleciendo el respeto por
los derechos humanos y las libertades fundamentales.

d) Adaptabilidad, para tener la flexibilidad necesaria para
adecuarse a las necesidades de las sociedades y de los alumnos en
contextos culturales y sociales variados.

Las caracteristicas seflaladas deben considerar sobre todo el interés
superior de los alumnos.

Como se observa, México fue pionero en la implementacién de
la educacién gratuita, pues ain antes de que los instrumentos
internacionales fueran proclamados, la Carta Magna de 1917 ya habia
considerado la necesidad de que el Estado proporcionara de manera
gratuita la educacién bésica. Actualmente, se encuentra obligado a
garantizar la educacién inicial, preescolar, primaria, secundaria y
media superior.

Asimismo, a lo largo del articulo 3° constitucional se desarrollan las
cuatro caracteristicas determinadas por el CESCR, ya que se establece
que el Estado -Federacion, estados, Ciudad de México y municipios-
impartirdn y garantizaran la educacién inicial, preescolar, primaria,
secundaria, media superior y superior, lo que supone que el Estado
debe garantizar por lo menos la disponibilidad de instituciones para dar
cumplimiento a esta obligacion.
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De igual forma, se sefiala que el Estado mexicano estd obligado a
garantizar que los materiales didacticos, la infraestructura educativa,
su mantenimiento y las condiciones del entorno, sean idéneos y
contribuyan a los fines de la educacién (accesibilidad material);
y que el criterio que orientard la educacién serd equitativo, y
deberdn implementarse medidas que combatan las desigualdades
socioeconémicas, regionales y de género en el acceso, transito y
permanencia de los servicios educativos; se respaldard a estudiantes
en vulnerabilidad social, serd inclusivo y con base en el principio
de accesibilidad se realizardn ajustes razonables (accesibilidad sin
discriminacion).

También en el articulo 3° constitucional, se sefiala que la educacién
debera basarse en el respeto irrestricto de la dignidad de las personas,
con un enfoque de derechos humanos y de igualdad sustantiva,
fomentando el amor a la Patria, el respeto a todos los derechos y las
libertades, ademas, deberé ser de excelencia, promoviendo el maximo
logro de aprendizaje (aceptabilidad).

Finalmente, en los planes y programas de estudio de la educacién
bésica y normal en toda la reptiblica debera considerarse el contenido
de los proyectos y programas educativos que contemplen las realidades
y contextos, regionales y locales (adaptabilidad).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), también se ha
pronunciado respecto de las obligaciones estatales que derivan de los
compromisos internacionales que México ha adquirido y del propio
articulo 3° comentado:

DERECHO A LA EDUCACION. SU EFECTIVIDAD ESTA
GARANTIZADA POR DIVERSAS OBLIGACIONES DE
CARACTER POSITIVO Y NEGATIVO A CARGO DEL
ESTADO Y DE LOS PARTICULARES.

De los articulos 3o0. de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; 13, numeral 1, del Pacto Internacional de
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Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; 13, numeral 1, del
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales; 26, numeral 1, de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos; y XII, de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, se advierte el establecimiento
de diversas obligaciones, tanto positivas como negativas,
a cargo del Estado y de los particulares, tendientes a
respetar y garantizar el derecho humano a la educacién en
favor de todo ciudadano, como base de la sociedad a la que
pertenece. Por tanto, la efectividad del derecho indicado puede
lograrse mediante el cumplimiento de obligaciones de respeto,
en las cuales se busca no obstaculizar o impedir el acceso al
goce de los derechos; igualmente, a través de conductas positivas,
como las relativas a llevar a cabo acciones para no permitir que
terceros obstaculicen esos bienes referentes a la proteccion del
derecho, o incluso acciones de garantia, que aseguran que el
titular del derecho acceda al bien cuando no pueda hacerlo por
si mismo. Asimismo, pueden identificarse prohibiciones, como las
relativas a no impedir el acceso a los servicios de educacion,
al igual que conductas positivas relacionadas con la prestacion
de servicios educativos de manera gratuita, dentro de lo cual se
incluye la construccion de centros educativos, de instalaciones
sanitarias, la participacién de docentes calificados y el pago de
salarios competitivos, entre otras. Ademds, si bien es cierto
que los ordenamientos disponen una puesta en prdctica
gradual del derecho y reconocen las restricciones debidas
a las limitaciones de los recursos, también lo es que se
imponen obligaciones con efecto inmediato, como lo es
la no discriminacion, la relativa a mantener un sistema
transparente y eficaz para comprobar si la educacién se
orienta o no realmente a los objetivos educativos, asi como
la de establecer normas minimas que deben cumplir todas
las instituciones de ensefianza privada, entre otras.*

33 DERECHO A LA EDUCACION. SU EFECTIVIDAD ESTA GARANTIZADA POR DIVERSAS OBLIGA-
CIONES DE CARACTER POSITIVO Y NEGATIVO A CARGO DEL ESTADO Y DE LOS PARTICULARES,
[Tesis Aislada], Décima Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Fede-
racion, Tomo I, mayo de 2015, Tesis: 1a. CLXIX/2015, pagina 429.
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La tesis transcrita nos permite confirmar el papel activo que corresponde
al Estado mexicano para garantizar el ejercicio de este derecho a sus
gobernados, pues tal como se sefiala, sus obligaciones no se limitan
a la no obstruccion en el acceso al derecho, sino también a realizar
acciones especificas para, de manera gradual, pero también continua,
prestar el servicio de educacién.

Sin embargo, ni el articulo 3° constitucional, ni la Ley General de
Educacién (LGE), cuentan con mecanismos que permitan demandar al
Estado mexicano por la via judicial o incluso en sede administrativa
el cumplimiento de este derecho. Ya que, aunque la LGE prevé un
capitulo denominado “De las infracciones, las sanciones y el recurso
administrativo”, su contenido en realidad se refiere a las infracciones
que pueden cometer quienes prestan servicios educativos, tales como
permitir que se realice publicidad dentro de los planteles o no utilizar
los libros de texto que la Secretaria de Educacién Piblica autorice.

Derecho a la proteccion de la salud

La tnica referencia del derecho a la proteccién de la salud en la
CPEUM de 1917, se encuentra en el articulo 123 fracciéon XV, que
sefiala que el patrono estara obligado a observar en la instalacién de
sus establecimientos, los preceptos legales sobre higiene y salubridad,
asi como a organizar el trabajo de tal manera que resulte para la salud
y la vida de los trabajadores la mayor garantia compatible con la
naturaleza de la negociacién.

El contenido original del articulo 4° de la Constitucién promulgada en
1917, se referia a la libertad de ocupacién o de trabajo que actualmente
se encuentra en el articulo 5% En 1983 se incorpor6 en el articulo 4°,
por primera vez en el texto constitucional, el derecho a la proteccién
de la salud, que establecia en el primer parrafo que toda persona tiene
derecho a dicha proteccién, sefialando que en la Ley secundaria se
definirian las bases y modalidades para el acceso a los servicios de
salud.?* El articulo 4° vigente mantiene la redaccién de 1983, aunque
actualmente es el parrafo cuarto.

34 Diario Oficial de la Federacion de fecha 3 de febrero de 1983.
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De acuerdo con el articulo 2° de la Ley General de Salud (LGS),
publicada un afio después de la reforma constitucional, este derecho
tiene las siguientes finalidades: el bienestar fisico y mental de la persona
para contribuir al ejercicio pleno de sus capacidades; la prolongacién
y mejoramiento de la calidad de la vida humana; la proteccién y
el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la creacién,
conservacién y disfrute de condiciones de salud que contribuyan al
desarrollo social; la extensiéon de actitudes solidarias y responsables
de la poblacién en la preservacién, conservacién, mejoramiento y
restauracion de la salud; el disfrute de servicios de salud y de asistencia
social que satisfagan eficaz y oportunamente las necesidades de la
poblacién; el conocimiento para el adecuado aprovechamiento y
utilizacién de los servicios de salud; y el desarrollo de la ensefianza y
la investigacion cientifica y tecnolégica para la salud.

Asimismo, el articulo 2° constitucional en el apartado B fraccién
I1I, establece la obligacién del Estado mexicano en sus tres niveles
de gobierno de asegurar el acceso efectivo a los servicios de salud
a los pueblos y comunidades indigenas mediante la ampliacién de
la cobertura del sistema nacional, aprovechando debidamente la
medicina tradicional.

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS), ha definido la salud como
un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente
como la ausencia de enfermedades. En el articulo 12 del PIDESC se
establece que los Estados partes deben reconocer el derecho de toda
persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental.
Las medidas que deberdn adoptar, por lo menos, para lograr la plena
efectividad de este derecho, deberan ser las necesarias para:

a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil,
y el sano desarrollo de los ninos;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo
y del medio ambiente;

35 Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, adoptada en Nueva York el 22 de julio de 1946,
entrd en vigor para México el 7 de abril de 1948, [30 de mayo de 2019], disponible en: https://aplicaciones.
sre.gob.mx/tratados/ARCHIVOS/OMS-CONST.pdf
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c) La prevencién y el tratamiento de las enfermedades epidémi-
cas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra
ellas;

d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad.

En la Observaciéon General No. 14, El derecho al disfrute del mds alto
nivel posible de salud (articulo 12),3¢ el CESCR senala que el derecho
a la salud no debe ser entendido como un derecho a estar sano, sino
como un derecho al disfrute de toda gama de facilidades, bienes, servicios
y condiciones necesarios para alcanzar el mds alto nivel posible de salud, el
cual tiene dos componentes: uno de libertades y otro de derechos. En el
primero se encuentra la libertad de todas las personas de, por ejemplo,
controlar su cuerpo, de contar con libertad sexual y genésica, asi como
a no ser sometidas a experimentos médicos sin consentimiento; en el
segundo, se encuentra el relativo a contar con un sistema de proteccién
de la salud en igualdad de condiciones, que permita disfrutar del mas
alto nivel de salud.

En la Observacién General No. 14, el CESCR estableci6 que el derecho a
la salud abarca los siguientes elementos esenciales e interrelacionados:

a) Disponibilidad, para que el Estado cuente con el niimero
suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de
salud y centros de atencién de la salud, asi como de programas.

b) Accesibilidad, con las vertientes de no discriminacién, lo cual
implica que los establecimientos sean accesibles a los sectores mas
vulnerables sin discriminacién; accesibilidad fisica, para que los
establecimientos, bienes y servicios de salud estén al alcance de
todos los sectores de la poblacién, en particular grupos vulnerables,
dicha accesibilidad deberd considerar que se encuentren a
una distancia geogréfica razonable y que se cuente con acceso
adecuado a las instalaciones para las personas que tienen alguna
discapacidad; accesibilidad econémica (asequibilidad) lo cual

36 Observacion general No 14. El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (articulo 12), Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 22° periodo de sesiones, 11 de agosto de 2000, [30 de mayo
de 2019], disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1451.pdf
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implica que los establecimientos, bienes y servicios de salud estén
al alcance de todos y que los pagos por estos servicios se basen
en el principio de equidad; acceso a la informacién, que implica
el derecho de solicitar, recibir y difundir informacién e ideas
respecto de las cuestiones relacionadas con la salud.

¢) Aceptabilidad, implica que los establecimientos, bienes y ser-
vicios deberén ser respetuosos de la ética médica y de la cultura
de las personas, las minorias, los pueblos y las comunidades y
sensibles al género y al ciclo de vida.

d) Calidad, desde el punto de vista cientifico y médico, los ser-
vicios deben ser apropiados, es decir, con personal médico ca-
pacitado, medicamentos y equipo hospitalario en buen estado y
condiciones sanitarias adecuadas.

En México, el Tribunal Colegiado, al desarrollar el contenido de la
Observacion General No. 14, especifica las obligaciones del Estado
mexicano, las cuales, como se verd a continuacién, incluyen no
solamente la obligacién estatal de respetar, sino también la de proteger
y cumplir o favorecer este derecho. Para lo cual, es necesario el
reconocimiento suficiente del derecho a la salud (en los ordenamientos
juridicos nacionales, por ejemplo) y que realicen actividades para
promover, mantener y restablecer la salud de la poblacién.

DERECHO A LA SALUD. FORMA DE CUMPLIR CON LA
OBSERVACION GENERAL NUMERO 14 DEL COMITE DE
LOS DERECHOS SOCIALES Y CULTURALES DE LA ORGA-
NIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, PARA GARANTI-
ZAR SU DISFRUTE.

El Estado Mexicano suscribié convenios internacionales que
muestran el consenso internacional en torno a la importancia de
garantizar, al mds alto nivel, ciertas pretensiones relacionadas
con el disfrute del derecho a la salud, y existen documentos
que las desarrollan en términos de su contenido y alcance.
Uno de los mds importantes es la Observacion General Niimero
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14 del Comité de los Derechos Sociales y Culturales de la
Organizacién de las Naciones Unidas, organismo encargado
de monitorear el cumplimiento de los compromisos asumidos
por los Estados firmantes del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, del cual México es parte
y el que, esencialmente, consagra la obligacién de proteger,
respetar y cumplir progresivamente el derecho a la salud y no
admitir medidas regresivas en su perjuicio, absteniéndose de
denegar su acceso, garantizdndolo en igualdad de condiciones
y sin condicionamiento alguno, debiendo reconocer en sus
ordenamientos juridicos, politicas y planes detallados para su
ejercicio, tomando, al mismo tiempo, medidas que faciliten el
acceso de la poblacién a los servicios de salud, es decir, este
ordenamiento incluye no solamente la obligacién estatal de
respetar, sino también la de proteger y cumplir o favorecer este
derecho. En estas condiciones, ese cumplimiento requiere que
los Estados reconozcan suficientemente el derecho a la salud
en sus sistemas politicos y ordenamientos juridicos nacionales,
de preferencia mediante la aplicacion de leyes, adoptando una
politica nacional de salud acompafiada de un plan detallado
para su ejercicio, cuando menos en un minimo vital que permita
la eficacia y garantia de otros derechos, y emprendan actividades
para promover, mantener y restablecer la salud de la poblacion,
entre las que figuran, fomentar el reconocimiento de los factores
que contribuyen al logro de resultados positivos en materia de
salud; verbigracia, la realizacién de investigaciones y el suministro
de informacién, velar porque el Estado cumpla sus obligaciones
en lo referente a la difusién de informacién apropiada acerca
de la forma de vivir y de alimentacién sanas, asi como de las
prdcticas tradicionales nocivas y la disponibilidad de servicios, al
igual que apoyar a las personas a adoptar, con conocimiento de
causa, decisiones por lo que respecta a su salud.>

37 DERECHO A LA SALUD. FORMA DE CUMPLIR CON LA OBSERVACION GENERAL NUMERO 14 DEL
COMITE DE LOS DERECHOS SOCIALES Y CULTURALES DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES
UNIDAS, PARA GARANTIZAR SU DISFRUTE, [Tesis Aislada], Décima Epoca, Instancia: Tribunales Co-
legiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo 3, octubre de 2013,
Tesis: 140.A.86 A, pagina 1759.
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En el Sistema Interamericano, el articulo 10 del Protocolo de San
Salvador sefiala que toda persona tiene derecho a la salud, entendida
como el disfrute del més alto nivel de bienestar fisico, mental y social.
Para hacer efectivo este derecho, los Estados partes deben reconocer la
salud como un bien ptublico, adoptando las siguientes medidas:

a) La atenciéon primaria de la salud, entendiendo como tal
la asistencia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los
individuos y familiares de la comunidad;

b) La extension de los beneficios de los servicios de salud a todos
los individuos sujetos a la jurisdiccién del Estado;

c¢) La total inmunizacién contra las principales enfermedades in-
fecciosas;

d) La prevencién y tratamiento de las enfermedades endémicas,
profesionales y de otra indole;

e) La educacién de la poblacion sobre la prevencion y tratamiento
de los problemas de salud, y

f) La satisfaccién de las necesidades de salud de los grupos de
mas alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean maés
vulnerables.

Destaca la consideracién que hace el Protocolo de la salud como un
“bien publico”, lo cual implica que los gobiernos no pueden desentenderse
de la atencién y garantia del derecho a la salud de forma equitativa para
todas las personas sujetas a sus jurisdicciones.3®

Como ya se ha sefialado, en algunos d&mbitos persiste la idea de que
los derechos sociales no son justiciables, porque la redaccién en los
instrumentos internacionales permite esa interpretacién, sin embargo,
en el caso del derecho a la salud o a la proteccién de la salud contenido

en el PIDESC, el Comité ha sido enfatico al sefialar en la multicitada

38 SALVIOLI, Fabidn, La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el sistema inte-
ramericano de derechos humanos, Revista IIDH, 2004, p. 117. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/
tablas/R06729-4.pdf
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Observacién General No. 14, que toda persona o grupo que sea victima
de violacién de este derecho, debera contar con los recursos judiciales
efectivos u otro tipo de recursos apropiados. Asimismo, deberan tener
derecho a una reparacién adecuada (restituciéon, indemnizacion,
satisfaccién o garantias de no repeticién). Al respecto, la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, se pronuncié en los
siguientes términos:

DERECHO A LA SALUD. ALGUNAS FORMAS EN QUE LAS
AUTORIDADES DEBEN REPARAR SU VIOLACION.

Cuando en un caso concreto esté directamente vinculado el
derecho a la salud y exista una determinacién de la vulneracién
de aquél, el juzgador tiene que, en efecto, buscar, dentro de sus
respectivas competencias y atendiendo al caso concreto, ordenar
las reparaciones pertinentes. Asi, la protecciéon del derecho a la
salud supone la regulacién de los servicios de salud en el dmbito
interno, asi como la implementacién de una serie de mecanismos
tendientes a tutelar la efectividad de dicha regulacion. Algunas
de las reparaciones que se pudieran dar en estos supuestos, de
conformidad con el pardmetro de regularidad constitucional, son:
i) establecer un marco normativo adecuado queregule laprestacién
de servicios de salud, estableciendo estdndares de calidad para
las instituciones publicas y privadas, que permita prevenir
cualquier amenaza de vulneracion a la integridad personal en
dichas prestaciones; ii) las autoridades deben prever mecanismos
de supervision y fiscalizacion estatal de las instituciones de salud,
asi como procedimientos de tutela administrativa y judicial para
la presunta victima, cuya efectividad dependerd, en definitiva, de
la puesta en prdctica que la administracién competente realice
al respecto; iii) cuando hay una lesién clara a la integridad de
la persona, como es la mala prdctica médica, las autoridades
politicas, administrativas y especialmente judiciales, deben
asegurar e implementar la expedicién razonable y prontitud en
la resolucion del caso; iv) tomar todas las medidas necesarias
para salvaguardar el derecho humano al nivel mds alto posible
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de salud; v) otorgar servicios de salud de calidad en todas sus
formas y niveles, entendiendo calidad como que sean apropiados
médica y cientificamente. Cuando en un caso concreto esté
directamente vinculado el derecho a la salud y exista una
determinacion de la vulneracion de aquél, el juzgador
tiene que buscar, dentro de sus respectivas competencias
y atendiendo al caso concreto, ordenar las reparaciones
pertinentes.*

Como se observa en la tesis aislada transcrita, pareceria que estamos
ante una tendencia, por lo menos en el Poder Judicial hacia la
implementacién de mecanismos de exigiblidad del derecho a la
salud, lo cual reviste importancia ya que, no obstante en la LGS se
hace referencia por ejemplo, en el articulo 27 a los servicios basicos
considerados para los efectos del derecho a la proteccién de la salud,
en el que se sefialan algunos de los elementos considerados en los
instrumentos internacionales para permitir el ejercicio de este derecho,
en el Titulo Décimo Octavo “Medidas de Seguridad, Sanciones y Delitos”
no se establece ninguna consecuencia juridica por la inobservancia por
parte de las autoridades sanitarias (el Presidente de la Reptblica, el
Consejo de Salubridad General, la Secretaria de Salud y los gobiernos
de las entidades federativas y de la Ciudad de México), por lo que, este
derecho parecia tampoco ser justiciable de conformidad con el marco
juridico vigente.

Derecho a la vivienda

Este derecho fue incorporado en el parrafo séptimo del articulo 4°
constitucional en el afilo de 1983, en los mismos términos en los que
se encuentra regulado hasta la fecha: “Toda familia tiene derecho
a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley establecera los
instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo”.4®

39 DERECHO A LA SALUD. ALGUNAS FORMAS EN QUE LAS AUTORIDADES DEBEN REPARAR SU
VIOLACION, [Tesis Aislada], Décima Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Gaceta del Semanario Judi-
cial de la Federacion, Tomo I, noviembre de 2015, Tesis: 1a. CCCXLIII/2015, pagina 969.

40 CARBONELL, Miguel, estima que la redaccion del texto constitucional contiene una serie de errores
importantes, uno de ellos, referente al hecho de que lo que se garantiza en la Constitucion es el disfrute
de la vivienda, pero no su adquisicion. Sin embargo, en el PIDESC tampoco se refiere la adquisicion de la
vivienda como un elemento para el disfrute de este derecho. CARBONELL, Miguel, Op. Cit., p. 919
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Por su parte, el PIDESC en el articulo 11, sefiala que:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia,
incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una
mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados
Partes tomardn medidas apropiadas para asegurar la efectividad
de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia
esencial de la cooperacién internacional fundada en el libre
consentimiento.

Los elementos de la definicién de vivienda adecuada* y que constituyen
el méximo referente en la materia, es la proporcionada en la segunda
Conferencia de las Naciones Unidas sobre los Asentamientos Humanos
(Habitat II) del afio 1996, en cuyo Capitulo IV se sefiala que:

Una vivienda adecuada significa algo mds que tener un techo
bajo el que guarecerse. Significa también disponer de un lugar
privado, espacio suficiente, accesibilidad fisica, seguridad
adecuada, seguridad de tenencia, estabilidad y durabilidad
estructurales, iluminacién, calefaccién y ventilacion suficientes,
una infraestructura bdsica adecuada que incluya servicios de
abastecimiento de agua, saneamiento y eliminacién de desechos,
factores apropiados de calidad del medio ambiente y relacionados
con la salud, y un emplazamiento adecuado y con acceso al
trabajo y a los servicios bdsicos, todo ello a un costo razonable.*

La Ley de Vivienda, que es la ley reglamentaria del articulo 4°
constitucional en la materia, establece aspectos més limitados para
considerar que una vivienda es digna y decorosa, ya que se considera

41 El término ha sido homologado por la SCIN con el de “vivienda digna” contenido en el articulo 4°
constitucional. Véanse entre otras las tesis bajo los rubros: “Derechos humanos. El relativo a una vivienda
dignay decorosa debe ser analizado a la luz de los principios plasmados en la Constitucion federal y trata-
dos internacionales, a partir de la interpretacion mds amplia que favorezca en todo momento a las personas
(aplicacion del articulo 1°, pdrrafo segundo, constitucional - principio pro homine-)”; “Derecho fundamen-
tal a una vivienda dignay decorosa. Su contenido a la luz de los tratados internacionales”.

42 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre los asentamientos humanos (Hdbitat II), Estam-
bul (Turquia), del 3 al 14 de junio de 1996, parrafo 60, [3 de junio de 2019], disponible en: https://unhabitat.
org/wp-content/uploads/2014/07/12040_Habitat _II_report__Spanish.pdf
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como tal a la que cumpla con las disposiciones juridicas aplicables en
materia de asentamientos humanos y construccién, salubridad, cuente
con espacios habitables y auxiliares, asi como con los servicios basicos
y brinde a sus ocupantes seguridad juridica en cuanto a su propiedad
o legitima posesioén, y contemple criterios para la prevencion de
desastres y la proteccion fisica de sus ocupantes ante los elementos
naturales potencialmente agresivos.

Respecto de los servicios basicos, el Consejo Nacional de Evaluacién
de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL), retomando los criterios
propuestos por la Comisién Nacional de Vivienda (CONAVI), senala
que se considera como poblacién en situacién de carencia por servicios
bésicos en la vivienda, aquellas personas cuyos hogares presenten al
menos una de las siguientes caracteristicas:

1. El agua se obtiene de un pozo, rio, lago, arroyo, pipa; o bien,
el agua entubada la obtienen por acarreo de otra vivienda, o de la
llave publica o hidrante.

2. No cuentan con servicio de drenaje, o el desagiie tiene conexién
a una tuberia que va a dar a un rio, lago, mar, barranca o grieta.

3. No disponen de energia eléctrica

4. El combustible que se usa para cocinar o calentar los alimentos
es lefia o carbén sin chimenea.*

La Observaciéon General No. 4 El derecho a una vivienda adecuada
(pdrrafo 1 del articulo 11 del Pacto),** contiene las consideraciones
realizadas por el CESCR, respecto de la identificacién de algunos
aspectos inherentes a este derecho:

a) Seguridad juridica de la tenencia, que le garantice a las
personas una proteccion legal contra el desahucio, el hostigamiento

u otras amenazas.
43 Informacion disponible en: https://www.coneval.org.mx/Medicion/Paginas/Medici%C3%B3n/Acce-
so-a-servicios-basicos-vivienda.aspx

44 Observacion General No. 4 El derecho a unavivienda adecuada (pdrrafo 1 del articulo 11 del Pacto), Co-
mité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Sexto periodo de sesiones (1991), [3 de junio de 2019],
disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3594.pdf?view=1
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b) Disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e
infraestructura, que implica que las personas tengan acceso
permanente a recursos naturales y comunes, a agua potable,
energia, calefaccién, alumbrado, instalaciones sanitarias y de
aseo, drenaje, entre otros.

c¢) Gastos soportables, que no impidan ni comprometan el logro y
la satisfaccion de otras necesidades basicas. Para ello, los Estados
partes deben crear subsidios de vivienda y formas de financiacién
que correspondan a las necesidades de vivienda.

d) Habitabilidad, es decir, que haya espacio adecuado para los
ocupantes que los proteja del frio, la humedad, el calor, la lluvia,
el viento o cualquier amenaza para la salud, garantizdndose
también la seguridad fisica de sus ocupantes.

e) Asequibilidad, para los grupos en situacién de desventaja, debe
concederse un acceso pleno y sostenible a los recursos adecuados
para conseguir una vivienda, estimando prioritariamente a los
grupos vulnerables.

f) Lugar, la vivienda debe encontrarse en un lugar que permita
el acceso al empleo, a los servicios de salud, escuelas y otros
servicios. Asimismo, la vivienda no debe construirse en lugares
contaminados que puedan afectar el derecho a la salud.

g) Adecuacion cultural, se refiere a que los materiales de
construccién y los materiales, deben permitir la expresién de la
identidad cultural.

El derecho a la vivienda es un derecho justiciable de acuerdo
con la Observacién General No. 4, en la cual se recomienda tomar
minimamente las siguientes medidas: a) apelaciones juridicas
destinadas a evitar desahucios planeados o demoliciones mediante la
emision de mandatos de los tribunales; b) procedimientos juridicos
que buscan indemnizacién después de un desahucio ilegal; c)
reclamaciones contra acciones ilegales realizadas o apoyadas por los
propietarios; d) denuncias de cualquier forma de discriminacién en la
asignacion y disponibilidad de acceso a la vivienda; y e) reclamaciones
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contra los propietarios acerca de condiciones de viviendas insalubres
o inadecuadas.

En este sentido, la Ley de Vivienda prevé en el Titulo Octavo
denominado “De la denuncia popular y las responsabilidades” el
derecho de toda persona de “denunciar ante la Secretaria o ante otras
autoridades competentes todo hecho, acto u omisién que produzca o
pueda producir dafios al ejercicio de los derechos establecidos en esta
Ley o contravengan sus disposiciones y de los demés ordenamientos
que regulen materias relacionadas con la vivienda”. La denuncia debera
tramitarse y ser resuelta conforme a la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo.

Aunque en el texto de la Ley de Vivienda no se especifican cudles son
los derechos que podrian denunciarse, se estima que este mecanismo
puede ser una herramienta para alcanzar la justiciabilidad de este
derecho.

Por otra parte, resulta de suma relevancia el criterio adoptado por la
Primera Sala de la SCJN, en el sentido de que para la satisfaccién de este
derecho no es suficiente que la vivienda cumpla con la infraestructura
bésica adecuada, sino que el Estado debe asegurarse de que se cuenta
con acceso a los servicios puiblicos béasicos:

DERECHO FUNDAMENTAL A UNA VIVIENDA DIGNA
Y DECOROSA. SU CONTENIDO NO SE AGOTA CON LA
INFRAESTRUCTURA BASICA ADECUADA DE AQUELLA,
SINO QUE DEBE COMPRENDER EL ACCESO A LOS
SERVICIOS PUBLICOS BASICOS.

Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
en la tesis aislada 1a. CXLVIII/2014 (10a.), establecié el
estdndar minimo de infraestructura bdsica que debe tener una
vivienda adecuada; sin embargo, ello no implica que el derecho
fundamental a una vivienda adecuada se agote con dicha
infraestructura, pues en términos de la Observacién No. 4 (1991)
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(E/1992/23), emitida por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de la Organizacion de las Naciones Unidas,
el derecho fundamental referido debe comprender, ademds de
una infraestructura bdsica adecuada, diversos elementos, entre
los cuales estd el acceso a ciertos servicios indispensables para
la salud, la seguridad y otros servicios sociales, como son los de
emergencia, hospitales, clinicas, escuelas, asi como la prohibicién
de establecerlos en lugares contaminados o de proximidad
inmediata a fuentes de contaminacion. Asimismo, dentro de
los Lineamientos en Aspectos Prdcticos respecto del Derecho
Humano a la Vivienda Adecuada, elaborados por el Comité
de Asentamientos Humanos de las Naciones Unidas, se sefialé
que los Estados debian asegurarse de que las viviendas tengan
acceso a la prestacién de servicios como recoleccion de basura,
transporte publico, servicio de ambulancias o de bomberos.
Ahora bien, el derecho a una vivienda adecuada es inherente
a la dignidad del ser humano, y elemental para contar con el
disfrute de otros derechos fundamentales, pues es necesaria
para mantener y fomentar la salud fisica y mental, el desarrollo
adecuado de la persona, la privacidad, asi como la participacién
en actividades laborales, educativas, sociales y culturales. Por
ello, una infraestructura bdsica de nada sirve si no tiene acceso a
servicios bdsicos como son, enunciativa y no limitativamente, los
de: iluminacién ptblica, sistemas adecuados de alcantarillado y
evacuacioén de basura, transporte ptiblico, emergencia, acceso a
medios de comunicacioén, seguridad y vigilancia, salud, escuelas
y centros de trabajo a una distancia razonable. De ahi que si
el Estado condiciona el apoyo a la vivienda a que se resida en
un lugar determinado, bajo la consideracién de que lo hace con
la finalidad de satisfacer el derecho fundamental a la vivienda
digna y decorosa de los gobernados, la vivienda que otorgue debe
cumplir no sélo con una infraestructura bdsica adecuada, sino
también con acceso a los servicios ptblicos bdsicos, incluyendo el
de seguridad ptiblica ya que, en caso contrario, el Estado no estard
cumpliendo con su obligacién de proporcionar las condiciones

para obtener una vivienda adecuada a sus gobernados.*’

45 DERECHO FUNDAMENTAL A UNA VIVIENDA DIGNA Y DECOROSA. SU CONTENIDO NO SE AGO-
TA CON LA INFRAESTRUCTURA BASICA ADECUADA DE AQUELLA, SINO QUE DEBE COMPREN-
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Finalmente, es importante sefialar que el Protocolo de San Salvador no
hace referencia especifica al derecho a la vivienda.*®

Derecho a la alimentacion

El derecho a la alimentacién fue incorporado al tercer parrafo del
articulo 4° constitucional en la reforma publicada en el Diario Oficial
de la Federacién de fecha 13 de octubre de 2011, el cual sefiala que
Toda persona tiene derecho a la alimentacion nutritiva, suficiente y de
calidad. El Estado lo garantizard. En esa misma fecha se adicion6 un
segundo parrafo a la fraccién XX del articulo 27 constitucional, para
establecer que El desarrollo rural integral y sustentable a que se refiere el
pdrrafo anterior, también tendrd entre sus fines que el Estado garantice el
abasto suficiente y oportuno de los alimentos bdsicos que la ley establezca.

Las comisiones unidas de Puntos Constitucionales; y de Estudios
Legislativos, que fueron las dictaminadoras de la iniciativa que dio
como resultado las reformas constitucionales enunciadas, consideraron
que la adecuacién en la alimentacién se refiere a la obligacion del
Estado de garantizar la disponibilidad de alimentos tanto en cantidad
como en calidad, que éstos sean nutritivos y conforme a las tradiciones
culturales que permitan satisfacer las necesidades alimentarias de las
personas. Mientras que la sostenibilidad se refiere a que el Estado
mexicano se obligue a fortalecer las capacidades de la Nacién para
desarrollar su soberania alimentaria y emplear un modelo de agricultura
que no sélo no agote, sino enriquezca la dotacién de recursos naturales.”’

DER EL ACCESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS BASICOS, [Tesis Aislada], Décima Epoca, Instancia:
Primera Sala, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Tomo I, junio de 2015, Tesis: 1a.
CCV/2015, pagina 583.

46 En el Sistema Interamericano en la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, se establece en el articulo 24 que las personas mayores tienen derecho
auna vivienda digna y adecuada, y a vivir en entornos seguros, saludables, accesibles y adaptables a sus
preferencias y necesidades, con las caracteristicas especificas que requieren las personas mayores. Sin
embargo, México no ha ratificado este instrumento. La Convencion fue adoptada en Washington, D.C.,
Estados Unidos, apenas en el afio 2015, pero tinicamente ha sido ratificado por Argentina, Bolivia, Chile,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador y Uruguay.

47 Proyecto de decreto por el que se adiciona un pdrrafo tercero al articulo 4° recorriéndose en el orden los
subsecuentesy un segundo pdrrafo a la fraccion XX del articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, presentado por las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; y de Estudios Le-
gislativos de la Camara de Senadores, Diario de los Debates de 12 de abril de 2011.
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No obstante la inclusién de este derecho en la CPEUM desde hace casi
ocho afios, atin no ha sido suficientemente desarrollado en ninguna
ley secundaria, como si ha ocurrido con los otros derechos hasta ahora
analizados.*® La legislaciéon que contiene alguna referencia, son: Ley
General de Desarrollo Social que en su articulo 6° reconoce que la
alimentacién nutritiva y de calidad es un derecho para el desarrollo
social; y el articulo 178 de la Ley de Desarrollo Rural Sustentable,
que senala la obligaciéon del Estado para establecer las medidas que
procuren el abasto de alimentos y productos bésicos y estratégicos
a la poblacién, ademads, el deber de promover su acceso a los grupos
sociales menos favorecidos.*

Ante esta omision cobran especial relevancia las tesis que al efecto han
emitido los érganos del Poder Judicial de la Federacién, de las cuales
se pueden retomar los siguientes elementos:>°

-El derecho a la alimentacién es un derecho exigible que obliga
al Estado mexicano a garantizar en favor de toda persona que se
encuentre en territorio nacional su cumplimiento.

-El derecho a la alimentacién comprende la disponibilidad
de alimentos y la accesibilidad a éstos. La disponibilidad es la
posibilidad de las personas de alimentarse ya sea directamente,
o a través de los sistemas publicos o privados de distribucién,
elaboracién y comercializacién. En tanto que la accesibilidad
comprende dos aspectos: la econémica y la social, que permita
que los alimentos estén al alcance de todas las personas, incluso
aquellos que pertenecen a los grupos vulnerables.

48 En el Senado de la Republica se encuentra pendiente de dictaminacion por las comisiones unidas de
Agricultura, Ganaderia, Pesca y Desarrollo Rural y de Estudios Legislativos la Iniciativa con proyecto de
decreto de Ley General para el Derecho a la Alimentacion y la Soberania Alimentaria, reglamentaria del
parrafo cuarto del articulo 4° y del parrafo segundo fraccion XX del articulo 27 de la CPEUM. Publicada en
la Gaceta del Senado de 10 de octubre de 2018.

49 El articulo 179 de la Ley de Desarrollo Rural Sustentable enlista los que deberan considerarse como
productos basicos y estratégicos: maiz; cafia de azucar; frijol; trigo; arroz; sorgo; café; huevo; leche; carne
de bovinos, porcinos, aves; y pescado.

50 Véanse las tesis aisladas bajo los siguientes rubros: Derecho a una alimentacion nutritiva, suficientey
de calidad. Es de cardcter pleno y exigible, y no sélo una garantia de acceso; Derecho a la alimentacion. Ele-
mentosy forma de garantizar su niicleo esencial;y Derecho a la alimentacion. Garantias para su proteccion.
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-El derecho a la alimentacién exige el establecimiento de tres
niveles de proteccién que exigen del Estado la observancia de las
obligaciones de: respetar, proteger y facilitar.

Esimportante sefalar que a nivel regional Argentina, Guatemala, Brasil,
Venezuela, Nicaragua, Ecuador, Honduras y Bolivia si cuentan con
leyes nacionales de seguridad alimentaria y nutricional.® En México,
como ya se sefialé no se cuenta con una ley marco, sin embargo, tan
s6lo en la Ciudad de México, tres leyes hacen referencia a este derecho:
Ley de Seguridad Alimentaria y Nutricional para el Distrito Federal,
Ley que establece el derecho a la pension alimentaria para los adultos
mayores de sesenta y ocho afios, residentes en la Ciudad de México;
y la Ley que establece el derecho a recibir un apoyo alimentario a las
madres solas de escasos recursos residentes en la Ciudad de México.

En el sistema universal de protecciéon de los derechos humanos, es
en el articulo 11 del PIDESC en donde se consagra el derecho a la
alimentacion:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia,
incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes
tomardn medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este
derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de
la cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto, reconociendo el
derecho fundamental de toda persona a estar protegida contra el
hambre, adoptaran, individualmente y mediante la cooperacién
internacional, las medidas, incluidos los programas concretos,
que se necesitan para:

a) Mejorar los métodos de produccién, conservacién y
distribucién de alimentos mediante la plena utilizacién de

51 La informacion esta actualizada hasta el afio 2015. Andlisis de la legislacion en materia de seguridad
alimentaria y nutricional. El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua, Organizacion de las Naciones
Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, Roma, 2015 [7 de junio de 2019), disponible en: http://www.
fao.org/3/a-i5287s.pdf
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los conocimientos técnicos y cientificos, la divulgaciéon de
principios sobre nutricién y el perfeccionamiento o la reforma
de los regimenes agrarios de modo que se logren la explotacién
y la utilizacién maés eficaces de las riquezas naturales;

b) Asegurar una distribucién equitativa de los alimentos
mundiales en relacién con las necesidades, teniendo en cuenta
los problemas que se plantean tanto a los paises que importan
productos alimenticios como a los que los exportan.

La Observacion General No. 12 del CESCR* desarrolla el derecho a
una alimentacién adecuada, puntualizando que este derecho se ejerce
cuando las personas tienen acceso fisico y econémico en cualquier
momento a dicha alimentacién, o bien, cuentan con los medios para
obtenerla. El contenido bésico de este derecho comprende lo siguiente:

-La disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes
para satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos, sin
sustancias nocivas, y aceptables para una cultura determinada;

-La accesibilidad de esos alimentos en formas que sean sostenibles
y que no dificulten el goce de otros derechos humanos.

El Comité enfatiza que el PIDESC es violado cuando los Estados partes
no garantizan la satisfaccién de, al menos, el nivel minimo esencial
necesario para estar protegido por el hambre.

En el Sistema Interamericano, el derecho a la alimentacién esta
consagrado en el articulo 12 del Protocolo de San Salvador, al tenor
de lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a una nutricién adecuada que le
asegure la posibilidad de gozar del més alto nivel de desarrollo
fisico, emocional e intelectual.

2. Con el objeto de hacer efectivo este derecho y a erradicar la
desnutricién, los Estados Partes se comprometen a perfeccionar

52 Observacion General 12, El derecho a una alimentacion adecuada (art. 11), Comité de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales, 20° periodo de sesiones, Ginebra, del 26 de abril al 14 de mayo de 1999, [5 de
junio de 2019], disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1450.pdf
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los métodos de produccién, aprovisionamiento y distribucién de
alimentos, para lo cual se comprometen a promover una mayor
cooperacién internacional en apoyo de las politicas nacionales
sobre la materia.

Adicionalmente, los articulos 15 y 17 se encargan de establecer
el compromiso de los Estados partes de garantizar a los nifios una
adecuada alimentacién (durante la lactancia y la edad escolar); y de
proporcionar alimentacién a las personas mayores cuando carezcan
de ella y no se encuentren en condiciones de proporcionéarsela por si
mismas.

Derechos de los trabajadores

La consagracion de los derechos laborales en la Constitucion de 1917
fue una de las grandes aportaciones del Constituyente de Querétaro.
Quiza de ahi se derive también que el articulo 123 sea la segunda
disposicién que mas reformas constitucionales ha tenido, 27 hasta la
fecha,’ aunque los aspectos sustantivos permanecen intactos, entre
ellos: la duracién de la jornada; los derechos de las mujeres y la
prohibicién del trabajo infantil; la proteccién del salario; derecho a la
vivienda; seguridad social; libertad de asociacién sindical; derecho de
huelga; e irrenunciabilidad de derechos.

Conviene sefialar que algunos autores han referido que parte del
contenido del articulo 123 podria haber sido retomado por el Tratado
de Versalles, en cuyo articulo 427 se delinean diversos derechos de
los trabajadores, los cuales guardan una gran similitud con el texto
mexicano.

Aunado al emblematico articulo 123, el articulo 5° constitucional
refiere entre otros aspectos, el derecho al trabajo y la prohibicién de
impedir que las personas se dediquen a la profesion, industria, comercio
o trabajo elegido, asi como el trabajo forzoso; y la irrenunciabilidad de

los derechos.

53 El apartado B, relativo a las relaciones laborales entre los Poderes de la Union y sus trabajadores no
figuraba en el texto original, fue incorporado hasta el afio de 1960. El articulo mas reformado de la Carta
Magna es el 73 con 82 reformas hasta el mes de junio de 2019.
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Tanto el PIDESC como el Protocolo de San Salvador contienen diversos
articulos referentes a los derechos laborales, que en gran medida se
asimilan con el contenido del articulo 123 constitucional.

En el caso del PIDESC, el articulo 6 reconoce el derecho a trabajar; el
articulo 7 al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias;
el articulo 8 reconoce el derecho de toda persona de fundar sindicatos
y de afiliarse al de su eleccién.

La Observacién General No. 18 el CESCR desarrolla lo inherente al
articulo 6 del PIDESC,% estableciendo que el trabajo referido debe ser
un trabajo digno, es decir, que respete los derechos fundamentales del
trabajador. El ejercicio de este derecho supone la existencia de los
siguientes elementos:

a) Disponibilidad, significa que los Estados partes deben contar
con servicios especializados que permitan a las personas identificar
empleos disponibles y el acceso a ellos.

b) Accesibilidad, en sus tres dimensiones: sin discriminacion;
fisica; a la informacién sobre el mercado de trabajo.

c) Aceptabilidad y calidad, relacionadas con el derecho del
trabajador a condiciones justas y favorables de trabajo.

Deacuerdo conel Comité,los Estados partes tienen obligacionesjuridicas
especificas: respetar el derecho al trabajo, mediante por ejemplo,
la prohibicién del trabajo forzoso, el combate a la discriminacién,
particularmente hacia las mujeres y las personas jovenes; proteger el
derecho al trabajo a través de la aprobacién de la legislaciéon o de
medidas que garanticen acceso al trabajo y capacitacién, asi como
la prohibicién del trabajo forzoso; proporcionar el derecho al trabajo
cuando las personas o grupos no pueden realizar este derecho por ellos

mismos.

54 Observacion General No. 18. El derecho al trabajo, Comité de Derechos Economicos, Sociales y Cultu-
rales, Ginebra del 7 al 25 de noviembre de 2005, 35° periodo de sesiones, [6 de junio de 2019], disponible
en: https://conf-dtsl.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20
Dchos%20Ec%20S0c%20Cult.html#GEN18
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El Comité reconoce el papel que desempenian los sindicatos para
garantizar el respeto del derecho al trabajo y para ayudar a los Estados
a cumplir las obligaciones que derivan del Pacto.

Por su parte, el Protocolo de San Salvador establece en el articulo 6
el derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los
medios que permitan llevar una vida digna y decorosa; en el articulo
7 el goce del derecho al trabajo en condiciones justas, equitativas
y satisfactorias de trabajo; y en el articulo 8 los derechos sindicales
que implica el derecho de los trabajadores de organizar sindicatos y
afiliarse al de su eleccién.

Este derecho ha sido ampliamente regulado por la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT),% la cual ha considerado que los
siguientes son los convenios “fundamentales” en la materia:

-Convenio sobre el trabajo forzoso de 1930.

-Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de
sindicacién de 1948.

-Convenio sobre el derecho de sindicaciéon y de negociacién
colectiva de 1949.

- Convenio sobre igualdad de remuneracién de 1951.

-Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso de 1957.
-Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién) de 1958.
-Convenio sobre la edad minima de 1973.

- Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil de 1999.

México ha ratificado los convenios citados que contienen obligaciones
especificas para el desarrollo de este derecho. Sin embargo, y a pesar
de que existen instancias encargadas de resolver los conflictos entre

55 En la Parte XII del Tratado de Versalles (articulos 387 AL 399) se establece la creacion de la “oficina
internacional del trabajo”. Siendo la OIT la organizacion internacional que cuenta con atribuciones espe-
cificas para establecer las normas internacionales del trabajo. Tratado de Versalles, [10 de junio de 2019],
disponible en: https://www.dipublico.org/1729/tratado-de-paz-de-versalles-1919-en-espanol/
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los trabajadores y los patrones; asi como entre los Poderes de la
Unién y sus trabajadores, ni en el articulo 123 constitucional, ni en
la Ley Federal del Trabajo o en la Ley Federal de los Trabajadores al
Servicio del Estado, Reglamentaria del Apartado B) del Articulo 123
Constitucional, se consideran mecanismos que permitan reclamar al
Estado mexicano la vulneracién del derecho al trabajo como tal, a
la que pueden enfrentarse por ejemplo, las personas en situacién de
pobreza.

En el cuadro siguiente se establece el estado que guardan los derechos
sociales respecto a su inclusién en la norma y a los mecanismos de
justiciabilidad con los que se cuenta para invocar su cumplimiento por
parte de los titulares de los derechos.

Cuadro 1. Comparativo de los derechos sociales

Marco Juridico
Protocolo ' .
Deref:ho PIDESC | deSan Nacional Mec_al'nsl?l.o de
Social Justiciabilidad
Salvador CPEUM Ley
Educacion | Articulo 13 | Articulo13 | Articulo 3° | Ley General No
de Educacion
Salud | Articulo12 | Articulo 10 Artlculo 2" | Ley General No
v4 de Salud
Vivienda | Articulo 11 | No lo refiere | Articulo 4° Ley de R_ec‘urso'
vivienda administrativo
. , » | No se cuenta
Alln??n— Articulo11 | Articulo 12 Artlclglg 4 con ley No
tacion y en la materia
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Ley Federal
de Trabajo
oenlaLey
Federal de los
Trabajadores
al Servicio
Trabajo | Articulo 6, | Articulo 6, |Articulo123| del Estado, No
7y8 7y8 Reglamentarid
del Apartado
B) del
Articulo 123
Constitu-
cional

Fuente: Elaboracién propia

Una vez estudiadas las caracteristicas de los derechos sociales se puede
observar que éstos han alcanzado su desarrollo pleno como derecho,
en si mismo, ya que aparecen en normas formalmente validas, no sélo
en la CPEUM, sino también en diversos instrumentos internacionales
que han sido adoptados por los érganos legislativos, sin embargo, atin
se enfrentan el reto de que los derechos sociales alcancen su pleno
desarrollo respecto a que su cumplimiento de acuerdo a los estandares
internacionales y los propios nacionales, pueda ser invocado mediante
mecanismos jurisdiccionales accesibles, es decir, que sean justiciables,
en todos sus elementos.

Lo anterior, sin dejar de lado lo sefialado en el articulo 1° de la Ley
de Amparo, que establece que éste procede por actos u omisiones de
autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias
otorgadas para su proteccién por la CPEUM, asi como por los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte. Y es que,
de acuerdo con lo dicho lineas arriba, los derechos sociales pueden
presentar en su estructura por lo menos una caracteristica que permita
su exigibilidad judicial en caso de ser violados.

Asi por ejemplo, es claro que todas y todos los nifios tienen derecho a

la educacién, bien la que es proporcionada directamente por el Estado
o por escuelas privadas. En cualquier caso, si en alguna institucién
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educativa se les niega el acceso, se podra recurrir al juicio de amparo
para combatir dicho acto de autoridad. Sin embargo, si se trata por
ejemplo de una comunidad indigena que requiere el servicio educativo,
el Estado mexicano siempre podrd argumentar que no cuenta con los
recursos financieros suficientes para proveer de escuelas a todas las
comunidades; o para garantizar el derecho a la alimentacién o a una
vivienda digna a todas las personas.

Es decir, aunque, existen aspectos concretos en los derechos sociales
enunciados que son exigibles, la limitante econémica que caracteriza
la efectividad de estos derechos puede ser esgrimida por el Estado,
lo cual, como ya se ha sefialado, no ocurre con los derechos civiles y
politicos.

VI. Conclusiones

A raiz de la adopcién de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos en 1948, se confirmé que la humanidad comparte valores
fundamentales que pueden constituirse como un paradigma clave
para interpretar y determinar el funcionamiento de sus instituciones
sociales y, sobre todo, alrededor del cual puede constituirse un mundo
en el que prive la paz y la justicia.

Como se ha advertido a lo largo de la investigaciéon dentro del estudio
de los DDHH, el campo juridico ha predominado en las ultimas
décadas, sin embargo, no existe un cuerpo teérico unificado para
su abordaje, que guie y oriente la generacién del conocimiento y su
contribucién a la consolidacién del respeto y garantia de los propios
derechos. Por eso resulta importante retomar su estudio a partir de los
procesos de positivacion, de generalizacién, de internacionalizacién
y de especificacién, propuestos por Peces-Barba, estudiados en el
capitulo I.
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Lo anterior permite identificar cudl es el proceso que se debe fortalecer
a fin de lograr hacer frente a los retos que enfrentan los DDHH, vy,
dentro de éstos, los derechos sociales, lo cual podria incidir en llegar
a tener el menor niimero de violaciones a los propios derechos. Ello
implica lograr una adecuada incidencia en la defensa y promocién
activa de los derechos humanos, asi como el impacto en la vida
juridica de las transformaciones sociopoliticas actuales, coadyuvando
al fortalecimiento e inclusién de facultades, prerrogativas, libertades
y pretensiones de caracter civil, politico, econémico, social y cultural,
incluidos los recursos y mecanismos de garantia, que se reconocen al
ser humano, individual y colectivamente.

Dentro de los apartados desarrollados se dio cuenta de la amplia
codificacion que ha permitido la definicion y determinaciéon del
alcance de los derechos sociales, visibilizando que su reconocimiento
normativo estd en el auge de su desarrollo, lo que invariablemente
contrasta con las situaciones cotidianas de violaciones a los derechos,
por lo que se observa que el trabajo no estd necesariamente en la
configuracién del marco normativo nacional o internacional, sino
mas bien en la interpretacién, implementacién y exigibilidad de los
mismos. Es decir, a pesar de estar garantizados normativamente la
eficacia de los mismos dependera mas de una estrategia ejecutable que
del solo discurso normativo.

De esta forma, en materia de derechos sociales, tanto el estudio
como el desarrollo legislativo deben trascender al s6lo ejercicio de
incidencia en el ordenamiento juridico del Estado mismo. Para ello, es
importante visibilizar el proceso en el que se encuentran los derechos,
en este sentido, dentro de la presente investigacion se dio cuenta de
que actualmente los derechos sociales han logrado posicionarse en la
Constitucién, teniendo como vocacién la protecciéon de los derechos
del ser humano, por lo que los esfuerzos ya no deben desarrollarse
en ese proceso. El paso siguiente, entonces implica orientar el trabajo
académico y legislativo a la blisqueda de nuevas formas de hacer
justicia en la materia. Si bien es cierto que esta transformacién debe
emerger de los cuerpos legislativos también lo es que, debe tener las
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bases para poder ser ejecutada por las instituciones del Estado a fin de
otorgar las garantias que permitan exigibilidad y justiciabilidad para
la satisfaccién de los derechos.

Ahora bien, una vez establecido lo anterior y encaminado los
ordenamientos a lograr una intervencién judicial mas amplia y
profunda deberd garantizarse el acceso de la sociedad a los mecanismos
de imparticién de justicia, puesto que el hecho de que exista una
actuacién judicial méas completa y eficiente no asegura que los derechos
se garanticen, pero si es un paso mas concreto en el ejercicio de los
derechos sociales.

Por lo que no sélo es reconocer y garantizar la justiciabilidad sino
asegurar que el Estado por si mismo desarrolle politicas, mecanismos
y estrategias en materia de derechos sociales que aseguren su
cumplimiento y el respeto a los mismos, lo que implica una necesaria
reforma de orden estructural y no s6lo normativa o institucional.

A partir de lo establecido en la investigacién, se puede concluir que si
bien los DDHH nacen universales y plausibles respecto de su motivacién
y contenido al momento de garantizarlos en la ley se encuentran
las limitantes para su efectividad, con lo que trasciende que es un
fenémeno global donde la realizacion de éstos no depende sélo de los
paises, las fronteras y las instituciones nacionales o internacionales
sino también de las determinaciones que todos los actores sociales
tengan al respecto.

El papel destacado del Estado se dard tinicamente logrando reducir
la brecha entre el discurso de los derechos humanos y las realidades
de la poblacién que padece condiciones violatorias en lo cotidiano,
para ello los esfuerzos deben estar orientados al servicio de quien
padece los abusos y no de quien comprende la ubicacién de estos en
un determinado marco juridico.
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I. Introduccion

El género como categoria de andlisis se ha insertado en todas las
disciplinas de las ciencias sociales, ejerciendo una gran influencia en
sus diferentes actividades, tanto en la teoria como en la practica.

El derecho, como parte de esas disciplinas, se ha visto enriquecido
con las aportaciones que la perspectiva de género les ha realizado
a varios de sus procesos, tales como la emisién de las sentencias, la
realizacién de las practicas de los peritos y mas recientemente, a la
creacién normativa, es decir, a la esencia del derecho parlamentario.

Es dentro de este contexto, en que se inserta el presente trabajo, que
tiene como objetivo ofrecer un panorama general de lo que hasta
el momento se ha realizado en materia de la influencia que tiene
la perspectiva de género en el proceso de creacién normativa, para
proponer a dicha perspectiva como caja de herramientas teéricas y
metodolégicas que le permitan a las y los legisladores enriquecer sus
propuestas en el ambito legislativo.

Para ello, seguimos el siguiente procedimiento de anélisis, en primer
lugar, revisamos conceptualmente la perspectiva de género, después
planteamos las relaciones existentes entre género, poder y ciencia,
para poder establecer la posibilidad de un método feminista, enseguida
sefialamos las definiciones en torno a ese término, en el siguiente
apartado y por tratarse de la influencia de la perspectiva de género
en el proceso legislativo, desarrollamos el tema de la transversalidad
del género, después procedimos a analizar lo referente al proceso
legislativo y a la incorporacién de la perspectiva de género en dicho
proceso, para terminar proponiendo el empleo de la perspectiva de
género como una caja de herramientas tedricas y conceptuales, que
pueden beneficiar a otorgar orden y sistematicidad en el proceso y
acto legislativo.
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II. La perspectiva de género

Desde diversos espacios de la construcciéon de las disciplinas de las
ciencias sociales, se ha advertido la constante necesidad de insertar,
como marco tedrico transversal, a la perspectiva de género, ya que
este modelo de interpretacién evidencia que tales ciencias sociales
obedecen a un patrén realizado desde un lugar fijado en la historia que
es ajeno al género, que no lo interpreta y que no lo incorpora. Pero mas
importante que lo anterior, resulta el hecho de que, al incorporar la
perspectiva de género como herramienta de andlisis en dichas ciencias
sociales, la interpretacién se ve enriquecida, resultando en ejercicios
que apuntan hacia la integralidad de los estudios.

No obstante, lo anterior, el conocimiento aceptado como valido por
excelencia, es el derivado del método cientifico, es decir, la ciencia,
que aunque ha sufrido muchas dificultades con el desarrollo mismo del
conocimiento, se ha mantenido como un conocimiento casi universal.
Esta premisa aumenta su influencia cuando hablamos de la ciencia
juridica que, como sabemos, acepta como tnico saber valido el método
cientifico. De aqui se deriva que sea la escuela del positivismo juridico
la més aceptada y difundida en nuestro pais, tanto en las instituciones
de gobierno como en las instituciones educativas.

Sin embargo, para entender con mds precisiéon este conocimiento, es
necesario analizar el papel de la ciencia como producto de relaciones
de poder y no solo como producto de la evolucién del conocimiento
mismo, por ello a continuacién planteamos dicho anélisis.
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ITII. Género, poder y ciencia

Como ya hemos expresado en otro trabajo,! el método cientifico ha sido
considerado como el método de investigaciéon por excelencia, el saber
objetivo se constituy6 como el tinico saber posible y/o valido dentro
de las academias. Sin embargo, existen variadas formas de acercarse
al objeto de estudio, que no son regidas por el conocimiento o método
cientifico, por este método “duro” ya denunciado por Foucault, que
precisa de la confirmacién de elementos empiricos para su validez,>
mismas que han existido a lo largo del desarrollo de la ciencia.

En este sentido y realizando una critica a la construccion de la ciencia,
la teoria feminista afirma que la ciencia es resultado del dominio
masculino, asi sefialan que fue a partir de dicha dominacién de género
que se construy6 el discurso teérico de esa dominacién, a saber; el
método cientifico. El sujeto portador de esa epistemologia era el varén
conquistador.

El método cientifico, fundado en la razén, se presentd como un
lugar de neutralidad cuyo fin era el progreso humano, cuando, en
realidad, se trataba del progreso de un grupo. El hombre europeo
se elevd a la categoria de universal y, con ello, se convirtié en el
sujeto de la historia a partir de un acto de dominacion sobre una
parte del mundo, a la cual se occidentalizé.?

Para quien esto escribe, resulta claro que la forma tradicional de hacer
ciencia fue el resultado de una imposicién, como lo denuncia Foucault,

1PEREZ TRINIDAD, S., El género en perspectiva. Andlisis de las relaciones genéricas desde los pensamien-
tos complejos de Erich Fromm, Michel Foucault y Edgar Morin. Efectos y alcances en la ciencia juridica.
Tesis de doctorado, UNAM Facultad de Derecho, 2014, p, 84.

2 Dentro de estas escuelas se pueden contar al psicoandlisis, a las teorias humanistas, a las teorias de la in-
formacion, a la teoria de sistemas, a los pensamientos ecologicos y holograficos, a autores como Sigmund
Freud, Jaques Lacan, Carl Gustav Jung, Carl Rogers, Paul Watzlawick, Ludwig von Bertalanffy, Humberto
Maturana, Francisco Varela, Ilya Prigogine, Karl Pribram, Werner Heisenberg, y dentro de la ciencia ju-
ridica podemos citar a las escuelas de pensamiento del iusnaturalismo, del realismo sociologico y de la
sociologia juridica, que no entran dentro del parametro de lo que es definido previamente como ciencia.

3 PACHECO LADRON DE GUEVARA, Lourdes C., El sexo de la ciencia, México, ed., Juan Pablos Editor,
S.A.,p,57.
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en su analisis del saber como resultado de relaciones de poder, pero
no es resultado de la imposicién de un género sobre el otro, sino de
unas practicas discursivas que alcanzan mucho més que la dominacién
masculina.

Coincidimos con la autora en cita cuando refiere que el método
cientifico convirtié en subalternas otras formas de conocimiento,
las formas de conocimiento portado por las mujeres, los indios,
los orientales, el conocimiento de los otros, que, desde luego; eran
inferiores al conocimiento cientifico, pero solo desde el conocimiento
cientifico, es decir, la ciencia se erigié6 como el gran juez dentro de la
epistemologia del conocimiento.*

Para saber si las diversas propuestas feministas, en torno a la forma de
hacer ciencia, son distintas a las tradicionales, algunas autoras como
Sandra Harding, Eli Bartra, Maria Mies y Teresita de Barbieri,’ se
preguntan si existe una metodologia feminista, claramente diferenciable
de lo que las feministas llaman “epistemologia masculina”, o lo que en
la filosofia de la ciencia se conoce como epistemologia positivista.

Sandra Harding® refiere que las discusiones orientadas a descubrir la
manera de eliminar la parcialidad y las distorsiones de los estudios
sociales tradicionales han mezclado y confundido problemas de
método, de metodologia y epistemologia. Para ella, es cuestionable la
idea de que existe un método distintivo de la investigacién feminista,
porque las discusiones sobre métodos y metodologias han estado
mezcladas y han incorporado, problemas epistemolégicos, tal como
ocurre en los discursos tradicionales.

De esta manera, al hablar del método, la autora en cita’ lo define como
una técnica para recabar informacién (o una manera de proceder

4 Coincidimos en esta afirmacion, pero es necesario aclarar que no es, inicialmente, resultado del andlisis
feminista, sino de muchas otras disciplinas y de otros autores, como por ejemplo el analisis genealdgico de
Nietzsche (que se desarrollaron y tienen presencia actual, en reconocimiento a su validez epistemoldgica)
y no es un método adoptado, a priori, para la subordinacion de las mujeres.

5 BARTRA, Eli, (comp.), Debates en torno a una metodologia feminista, 2da. Edicion, México. Programa
Universitario de Estudios de Género, UNAM, 2002.

6 HARDING, Sandra, ;Existe un método feminista?, en Bartra, Eli (comp.), Op. Cit. pp, 9-34.
7 Ibidem, p, 11.
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para recabarla). Asi, afirma que todas las técnicas de recopilacién
de informacién pueden clasificarse en cualquiera de las siguientes
categorias: escuchar a los informantes (o interrogarlos), observar el
comportamiento y examinar vestigios y registros histéricos.®

Para esta autora, las investigadoras feministas emplean cualquiera o las
tres técnicas para recabar informacion, tal y como ocurre en cualquier
investigacion tradicional, con la diferencia de que éstas aplican dichas
técnicas de formas distintas, asi, por ejemplo;

(...) las investigadoras feministas escuchan mds atentamente lo
que las mujeres informantes piensan acerca de sus propias vidas
y de las de los hombres, y mantienen posiciones criticas frente
a las concepciones de los cientificos sociales tradicionales sobre
la vida de los hombres y las mujeres. Observan también algunos
comportamientos de mujeres y hombres que, desde la perspectiva
de los cientificos sociales tradicionales no son relevantes. En el
caso de la historia, buscan patrones de organizacion de los datos
histdricos no reconocidos con anterioridad.®

Lo que deja de manifiesto que no existe un nuevo método de
investigacién feminista, sino matices, formas de aplicar las técnicas,
que son distintas a las tradicionales, pero que siguen ocupando los
mismos métodos de investigacion.

Esta afirmacioén es relevante para este trabajo, puesto que se deja claro
que no es pertinente plantear un nuevo procedimiento para hacer
leyes, sino que es necesario cambiar las formas en que se realiza dicho
proceso, la manera en que se construyen los enunciados normativos,
es necesario observar los momentos precisos en que el género puede
ser introducido como categoria de anélisis dentro del acto legislativo.

8 Aclarando que nos referimos al método cientifico, puesto que es el método al que la teoria feminista
ha pretendido calificar como androcéntrico, podemos decir que dicho método no puede ser limitado a
la técnica de recabar informacion, puesto que la técnica es secundaria al método, el método (concebido
como una serie de pasos ordenados sistemadtica y jerdrquicamente que pretenden dar respuesta a una
problematica especifica), por ello, es el método el que define la técnica de recabar informacion.

9 Idem.
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En este orden de ideas Evelyn Fox Keller,!° propone que ni la objetividad
estética, ni la racionalidad son innatas a los varones sino que son
aprendidas, pero no rechaza el método cientifico, sino que aboga por
una objetividad dindmica y una ciencia no sexista. Es decir, aboga por
una forma eficiente de hacer ciencia, sin denostar o rechazar a priori,
lo generado y lo que puede generase a través de la ciencia tradicional.*

En el terreno epistemolégico el feminismo cuestiona por qué el hombre
ha sido el tnico sujeto de conocimiento. Cuestiona también el &mbito
de validez del conocimiento porque consideran que éste se refiere s6lo
a la validez de las experiencias y observaciones masculinas. Abordan
el asunto del tipo de cosas que pueden conocerse, como por ejemplo,
si pueden considerarse como conocimiento las verdades “subjetivas”,
y muchos otros problemas similares.'? Las feministas argumentan que
las epistemologias tradicionales excluyen sistematicamente, con o sin
intencidn, la posibilidad de que las mujeres, sean sujetos o agentes del
conocimiento, sostienen que la voz de la ciencia es masculina y que
la historia se ha escrito desde el punto de vista de los hombres (de
los que pertenecen a la clase o a la raza dominante).”® Es por eso que
han propuesto teorias epistemolégicas alternativas que legitiman a las
mujeres como sujetos de conocimiento.*

Esta reflexion es de especial importancia para este trabajo, en virtud de
que la construccién normativa, el acto de construccion de leyes, el acto
legislativo se construye a partir de la consideracién del conocimiento
como acto de positividad y objetividad.

10 Keller, Evelyn Fox. Reflections on Gender and Science. New Haven, Yale University Press, 1985, citada
en Goldsmith Connelly Mary, Feminismo e investigacion social. Nadando en aguas revueltas. en Bartra, Eli
(comp.), Op. Cit.

11 Lo que resulta de una mayor inclusion en el desarrollo de la ciencia, ya que parte del reconocimiento de
lo generado a través de la ciencia, mismo que puede ser perfectible con practicas que incluyan las visiones
del género femenino.

12 Al afirmar esto, las escuelas feministas no consideran el desarrollo de algunas disciplinas cientificas,
entre las que podemos contar a la ciencia psicoldgica, la socioldgica y la antropoldgica que incluyen una
serie de saberes subjetivos alejados de la ciencia positivista, pero que no son considerados saberes femi-
nistas por el solo hecho de incorporar la subjetivad como elemento de analisis valido.

13 Aunque es una certeza que las mujeres han participado en la construccion social de la realidad ya que
no es posible entender la construccion social de la realidad sin la participacion de las mujeres, en institu-
ciones fundamentales como la familia.

14 Ibidem, p. 14.
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Es un acto de positividad, desde el punto de vista formal, ya que
para que la nueva norma cobre vigencia, se necesita que pase por
un procedimiento revestido de formalidad, es decir, que exista una
metanorma que garantice el proceso que debe atravesar una norma en
su formacion.'

Y es un acto de objetividad, porque se deriva de la aplicacién del
conocimiento cientifico, y porque la redaccién de la norma debe
alejarse de la subjetividad.

Por ello es necesario plantear cudl seria la forma en que la perspectiva
de género puede influir en la construccién de las normas juridicas.

En este orden de ideas, es necesario saber entonces a que nos referimos
cuando hablamos de perspectiva de género, en virtud de que se advierte
como algo que ya estd dado y que no es necesario reflexionar, a pesar
de que el término se emplea de diversas maneras, ya sea para referir a
una teoria, a un tipo de feminismo, a todos los feminismos, a practicas
discursivas, etc.

En virtud de ello, a continuacién, abordamos su definicién.

IV. Definicion

Desde el punto de vista del desarrollo del conocimiento, la perspectiva
de género ocupa el lugar de mayor evolucién dentro de las escuelas del
feminismo, que para Graciela Hierro son tres, mismas que aparecieron
de forma continua, empezando por el feminismo de la igualdad,
seguida por el feminismo de la diferencia esencialista y culminada,
(hasta la actualidad) por el feminismo de la diferencia con perspectiva
de género.'® Es decir, que la perspectiva de género es un tipo de

15 Este es el mismo argumento que al respecto ofrece Kelsen, respecto de las normas juridicas como objeto
de estudio del derecho.

16 Cfr., HIERRO, G. Epistemologia, ética y género, en Género y epistemologia. Mujeres y disciplinas. San-
tiago de Chile, Universidad de Chile/Facultad de Ciencias Sociales/Programa Interdisciplinario de Estu-
dios de Género, 1998.
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feminismo, que es producto de la evolucién de los otros dos, por lo
que es un término que debe ser precisado para dotarlo de certidumbre
semantica en el plano tedrico, y para darle certidumbre y seguridad
juridica en el plano normativo.

En el feminismo de igualdad, se privilegia el uso de la razén y el
argumento deductivo, por lo tanto, la razén tiene una caracteristica
inherente: la infalibilidad, en el sentido de que concibe a los hechos
como desligados de los valores, como hechos neutros. Es decir, que niega
la existencia de las realidades morales, en tanto hechos que escapan
a la razén, y concibe que las decisiones morales son solo el resultado
quimicamente puro de nuestra opcién racional, asi al considerar las
decisiones morales como racionales, entra en profunda contradiccién
con la definicién misma de moralidad.” En este feminismo, razén y
moralidad significan un problema semantico imposible de solventar.

Lo anterior nos plantea la paradoja, denunciada por autores como
Nietzsche y Foucault, de considerar a la razén como el Ginico camino,
o el camino mas adecuado para la consecucién de los fines que nos
planteamos como individuos, o si la diversidad de opciones que
estarian fuera de esa racionalidad constituyen una mejor posibilidad.

Ademds de que la razén se concibe como desligada de creencias,
costumbres e ideologias, es decir, como una razén pura, y por lo tanto
como un elemento que, en tanto, puro es no relacional, lo que agota
las posibilidades de la construccién de fenémenos que por principio
son esencialmente interrelacionados y complejos, como las relaciones
sociales.

El feminismo de la diferencia esencialista, se diferencia del primer
feminismo en que éste prioriza la perspectiva de una visiéon de la
naturaleza humana, porque se piensa que de tal naturaleza surgen los
fundamentos de la conducta moral. Dentro de este feminismo los fines
propios de los seres humanos aparecen como potencialidades naturales
personales. La finalidad, entonces es plasmar nuestra naturaleza
17 Idem.
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humana en mayor plenitud. Se piensa que nuestra racionalidad esta
inmersa en nuestra naturaleza; actuar racionalmente es realizar nuestra
naturaleza, por tanto, no se trata como en la perspectiva racionalista
de superar lo natural para alcanzar lo racional.

Este feminismo propone la revaloracién de lo femenino desde la
perspectiva del género, porque de esa valoracién surgiria la visién
auténtica genérica, expresada por las mismas mujeres. Esta visi6on
conlleva a la utopia feminista de un mundo de acuerdo con los valores
femeninos.

El anterior argumento da lugar a lo que se denominé la falacia
naturalista, que consiste en afirmar que lo bueno es lo que es femenino
y lo malo lo que es masculino. Esto para el racionalismo constituye
una falacia porque se estd juzgando circularmente, se juzga con lo
que se quiere juzgar, no hay manera de hacer abstracciones ni
generalizaciones. El criterio no es independiente de lo que se juzga.’®

Lo femenino tomaria el lugar de lo esencial, por encima de lo masculino,
por lo que la esencia femenina prevaleceria como superior, por el
solo hecho de ser femenina, lo que es, en si mismo, un argumento
circular, que supondria la existencia de una esencia universal, esta vez
femenina, con portadoras especificas que harian valer tal portacién.

El tercer tipo de feminismo, que constituye parte esencial de esta
investigacion, deviene de la escuela constructivista. El feminismo de la
diferencia con perspectiva de género, permite tener una visiéon critica
de las determinaciones sociales del rol impuesto, asi como también
permite su modificacién, al lado de las instituciones que lo propician,
de manera que se ajuste més a los intereses femeninos. No se trata de
descubrir principios universales aplicables a todas las circunstancias
y géneros, tampoco la comprensiéon ahistérica de una naturaleza
femenina que puede ser usada como fundamento, més bien se intenta
la comprensién profunda de la moralidad del presente y los cambios
que se anuncian o que llevan a visiones y perspectivas més deseables.
18 Idem.
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Resignificando las figuras sociales de las mujeres que se han mostrado
como esenciales a partir de una pretendida naturaleza femenina.

Resulta esencial sefialar que para Hierro," la tarea actual de la ética
feminista desde este tipo de feminismo, es elaborar preguntas que no
han sido planteadas antes, para descubrir las lagunas y desconstruir lo
dado, abriendo nuevas posibilidades de expresién moral y valores. En
el entendimiento que lo masculino y lo femenino son construcciones
de identidades sociales sobre un ser que tiene instintos, disposiciones,
caracteristicas anatémicas y patrones de conducta. La ética feminista
tiene que enfrentarse con esto y rechazar lo rechazable para intentar
superar el dualismo moral y alcanzar una visién unitaria de la ética.

Es justamente este tipo de feminismo el que nos permite transitar
a opciones donde la realidad puede ser reinterpretada de una
forma mas integral. Tal concepcién permitié disehar el concepto de
transversalidad.

V. Transversalidad de género

Como un producto fundamental de lo anterior, desde la perspectiva de
género se plantea el enfoque transversal del género, que surge como
una necesidad del movimiento internacional de las mujeres, de avanzar
en el cumplimiento de los acuerdos en materia de igualdad de género
que se adoptaron en las diferentes Conferencias Internacionales.

De acuerdo con Inchaustegui y Ugalde,*® el enfoque transversal ha
sido ampliamente debatido. No obstante, su caracteristica basica es la
aplicacién de la perspectiva de género a todo el proceso de la actuacién
publica para transformar el orden social de género establecido. Este
enfoque plantea que cada una de las intervenciones de politica sea
analizada en términos de sus efectos diferentes en hombres y mujeres,

19 Idem.

20 INCHAUSTEGUI, Teresa y UGALDE, Yamilet, Materiales y Herramientas conceptuales para la trans-
versalidad del género, México, INMUJERES-DF, 2005.
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asi como de su efecto agregado en las relaciones de poder en los diversos
ambitos del orden social de género. Es decir, desde la perspectiva de
género se considera que las politicas ptblicas, deben incluir una visién
o una mirada con “lentes de género”, basadas en la idea de que todo
fenémeno humano puede entenderse de manera diferente, si se le mira
bajo la diferencia conceptual existente entre el hombre y la mujer.

Este enfoque ha dado lugar a modificaciones en las formas en que se
interpretan diversos fenémenos juridicos, tales como los derivados de
la actividad pericial y la decisién judicial, que han incorporado a la
perspectiva de género como elemento de andlisis importante en las
labores especificas de cada uno de ellos.

Una vez que hemos establecido los elementos tedricos que consideramos
indispensables para agotar, en los términos de este trabajo, el estudio
de la variable perspectiva de género, a continuacién realizaremos el
mismo ejercicio para la otra variable y elemento de anélisis de este
estudio: el proceso legislativo.

VI. El proceso legislativo

Como hemos resaltado, este escrito intenta ubicar los diversos
momentos procesales en que se puede insertar la perspectiva de género,
para abonar en una mejor construccién del enunciado normativo, en
virtud de ello, a continuacién, analizamos el proceso legislativo, sin el
&nimo de agotar su discusién, sino en el contexto de poder incorporar
a la perspectiva de género como categoria de andlisis, dentro de dicho
proceso.

Eduardo Pallares sefiala que la palabra proceso, en su acepcién juridica
mas general, comprende a los procesos legislativos, administrativos y
judiciales. Y ademads, define al proceso juridico como: “Una serie de
actos que se suceden en el tiempo y que se encuentran concatenados
entre si para el fin u objeto que se quiere realizar con ellos que da
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unidad al conjunto y vinculacién a los actos es precisamente finalidad
que se persigue, lo que configura la institucién de que se trata”.*

Ahora bien, dentro de los procesos juridicos, encontramos al proceso
legislativo, que, como su nombre lo indica, es un proceso que ocurre
dentro del Poder Legislativo del Estado, y dentro del poder legislativo
de las entidades federativas, y que tiene como finalidad la creacién,
reforma, derogacion y abrogacién de las normas positivas vigentes.

En este orden de ideas, para Gabino Fraga:*

Lamateria de la funcién del Poder Legislativo son las leyes, que son
actos juridicos generales y abstractos, las caracteristicas de la ley
son su generalidad, no se refieren individual y circunstancialmente
a personas determinadas, se refieren a una hipdtesis general y
son normas abstractas, no son referidas a momentos y personas
determinadas. La ley singular, la ley del caso es una aberraciéon
juridica, la ley debe ser general y abstracta.

Y aunque la funcién del Poder Legislativo no se reduce a la creacién
normativa, ya que también implica procesos de control, de fiscalizacién,
de direccién econémica, entre otros, ésta es su funcién primordial, es
decir, el Poder Legislativo tiene como objetivo principal el acto de
creacion de la norma o el acto legislativo.

Por acto legislativo podemos entender lo siguiente:

La accién por la cual se féormula una regla general impersonal,
abstracta y general ya sea que emane del Poder Ejecutivo o del H.
Congreso de la Unién o de alguna autoridad con facultades para
hacerlo. En el contexto del derecho parlamentario es la facultad
para crear, modificar o extinguir relaciones de derecho, otorgada
a un organismo o representante de la sociedad. En los estados
donde impera una forma de gobierno con divisién de poderes,
esta facultad corresponde al denominado Poder Legislativo.

21 PALLARES, Eduardo. “Diccionario de derecho procesal civil”. 16a. ed. México, Porrtia, 1984. p. 640.
22 FRAGA, Gabino. “Derecho Administrativo”. México, Porrta, 1989.
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Histéricamente, con la apariciéon del Estado de derecho, que
conlleva la division de poderes, la potestad de hacer leyes se
cedié a un organismo formado por representantes del pueblo,
al que corresponde el ejercicio del Poder Legislativo. Esto no
significa, sin embargo, que el Poder Ejecutivo haya sido excluido
del ejercicio del acto legislativo, ya que es parte de sus facultades
reglamentarias y administrativas.

En el dmbito de nuestro pais por acto legislativo se entiende la
facultad de dictar las leyes y que corresponde al Congreso de la
Unién su ejercicio. Para que la resolucién llegue a tener existencia
como ley o decreto, debe cumplirse el procedimiento previsto en
la Constitucion en su articulo 72.%

Ahora bien, el proceso legislativo, segtin lo observado en el Sistema de
Informacién Legislativa:

Es el conjunto de actos y procedimientos legislativos, concatenados
cronolégicamente, para la formacién de leyes, asi como para
reformar la Constitucién y las leyes secundarias. Tiene como
caracteristicas: 1) ser constitucional, ya que su procedimiento se
expresa en los articulos 71y 72 de la Carta Magna; 2) ser formal,
en funcion de que su validez debe respetar los procedimientos
previstos en las normas constitucionales; y 3) ser bicamaral, ya
que requiere de la participacién de la Cdmara de Diputados y de
la Cdmara de Senadores, salvo en los casos que la normatividad
refiere a las facultades exclusivas de cada Cdmara.

El Gobierno Federal participa en el proceso legislativo para
presentar iniciativas, promulgar y publicar las leyes y decretos
(con las excepciones previstas expresamente en la propia
Constitucion); las legislaturas de los Estados participan para
presentar iniciativas y avalar reformas constitucionales; y los
diputados federales y senadores participan al presentar iniciativas
Y, en su caso, aprobar las leyes y decretos correspondientes.

23 Sistema de Informacion Legislativa, recuperado de http://sil.gobernacion.gob.mx/Glosario/defini-
cionpop.php?ID=5.
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En México, a partir de la Reforma Politico-Electoral del 2014 se
regulé constitucionalmente la participacion de los ciudadanos en
la presentacion de iniciativas de ley, ante el Poder Legislativo, a
través de la iniciativa ciudadana.

Los procedimientos mds caracteristicos que deben seguirse durante
el proceso para elaborar y poner en vigor las normas son los
siguientes: 1) presentacion de la iniciativa, 2) turno de la iniciativa
para su estudio a la comisién de dictamen correspondiente, 3)
dictamen de comisién, 4) presentacion de la primera y segunda
lectura del dictamen ante el Pleno, 5) discusién, 6) aprobacion,
7) sancion, 8) promulgacién y publicacién, y 9) iniciacién de la
vigencia.?*

Debemos sefialar que el proceso legislativo ordinario se refiere a la
creacién, reforma, derogacién o abrogacién de leyes federales, y que el
proceso legislativo constitucional, como su nombre lo indica se refiere
solo a la constitucion, por ello, el proceso legislativo es distinto, ya que
para reformar la constituciéon se necesita un procedimiento especial,
diferente al de las reformas a las demas normas no constitucionales.

En el siguiente esquema se puede apreciar el proceso legislativo
ordinario.

Camara
revisora

Comision
de origen

Iniciativa
deley

Pleno
camara de
origen

Comision
revisora

Camara
de origen

Pleno
cdmara
revisora

Poder
Ejecutivo

Iniciativa
deley

DIARIO OFICIAL
DE LA FEDERACION

FUENTE: elaboracién propia con informacién del Sistema de Informacién Legislativa.

24 Sistema de Informacion Legislativa, (25-09-19) recuperado de http://sil.gobernacion.gob.mx/Glosario/
definicionpop.php?ID=192.
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A continuacién, procederemos a comentar cada una de estas etapas o
fases del procedimiento, sefialando que tales comentarios tienen como
fuente el Sistema de Informacién Legislativa.?

Iniciativa de ley

El paso que inicia el proceso legislativo es la presentacién de la
iniciativa, por parte de los sujetos facultados para ello.

Al respecto, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece en su articulo 71 que el derecho de iniciar leyes o decretos
compete:

- Al presidente de la reptublica.
- A los diputados y senadores del Congreso de la Unién.
- A las legislaturas de los estados y de la Ciudad de México.

- A los ciudadanos en un nimero equivalente, por lo menos, al cero
punto trece por ciento de la lista nominal de electores, en los términos
que senalen las leyes.

Cdmara de origen

El segundo paso ocurre cuando la cAmara de origen, recibe por primera
vez la iniciativa presentada por los sujetos facultados. Se recibe en el
Pleno, donde se instruye un trdmite, para que la iniciativa sea turnada
a una o méas comisiones legislativas para su andlisis y la elaboracién
del dictamen correspondiente.

Comision de origen
La comisién de la cAmara de origen, recibe, analiza la iniciativa y

elabora un dictamen para someterlo a discusién y votacién en el seno
de la propia comision.

25 Sistema de Informacion Legislativa, (25-09-19) recuperado de http://sil.gobernacion.gob.mx/Congreso/
congreso2.php?accion=1#Proceso.
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Una vez aprobada por la comisién, se entrega el dictamen al Pleno para
su declaratoria de publicidad, o en calidad de dictamen de Primera
Lectura o para discusion.

Pleno camara de origen

Una vez realizado el paso anterior, el pleno discute y somete a votacién
el dictamen.

Si es una reforma a legislacién secundaria se debe aprobar por mayoria
simple o relativa; es decir, la suma més alta de votos emitidos frente a
otra u otras opciones.

Si es reforma constitucional se debe aprobar por mayoria calificada; es
decir, dos terceras partes de legisladores presentes.

Ahora bien, si la aprobacién del dictamen es facultad exclusiva de
alguna de las cAmaras se ordena su publicacién, de no ser asi, se envia
el proyecto a la cAmara revisora.

Cdamara revisora

En el caso de que se envie a la cAmara revisora, la minuta®® es recibida
por el Pleno de la Cadmara revisora el cual dicta un tramite, para que
la minuta sea turnada a una o més comisiones legislativas para su
andlisis y dictamen correspondiente.

Comision revisora

La comisién revisora analiza la minuta y elabora un dictamen para
someterlo a discusién y votacién en el seno de la propia comision.

26 Laminuta es el documento que contiene el proyecto de ley o decreto que ha sido aprobado por la cama-
rade origen y que es sometido a la consideracion de la camara revisora para su discusion y probable apro-
bacion. También se denomina de esta manera al documento que contiene un proyecto de ley o decreto
devuelto a lacamara de origen por parte de la cimara revisora, para los casos que establecen las fracciones
d) y e) del articulo 72 constitucional.
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Una vez aprobado el dictamen, se entrega al Pleno para su declaratoria
de publicidad, o en calidad de dictamen de Primera Lectura o para
discusion.

Pleno de la cdmara revisora

El pleno discute y somete a votacién el dictamen.

Si es una reforma a legislacién secundaria se debe aprobar por mayoria
simple o relativa; es decir, la suma més alta de votos emitidos frente a

otra u otras opciones.

Si es reforma constitucional se debe aprobar por mayoria calificada; es
decir, dos terceras partes de legisladores presentes.

Si el dictamen no sufrié modificaciones se turna al Ejecutivo Federal
para su publicacion, si fue modificado se regresa a la CAmara de origen
para que valide o no dichas modificaciones.

Poder Ejecutivo

Con la consecucién del paso anterior, el decreto cuenta conlaaprobacién
de ambas Camaras. Dicho decreto es recibido por el Ejecutivo Federal

para su publicacién en el Diario Oficial de la Federacion.

Si el Ejecutivo emite observaciones al decreto se devolvera a la cimara
de origen.

Observaciones del Ejecutivo

Después de que un decreto ha sido aprobado por ambas cdmaras y
turnado al Ejecutivo federal, su titular puede realizarle observaciones.

Se considerard aprobado por el Poder Ejecutivo todo proyecto no

devuelto con observaciones a la Camara de su origen dentro de los
treinta dias naturales siguientes a su recepcion.
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Vencido este plazo el Ejecutivo dispondra de diez dias naturales para
promulgar y publicar la ley o decreto.

Transcurrido este segundo plazo, la ley o decreto serd considerado
promulgado y el Presidente de la cAmara de origen ordenara dentro de
los diez dias naturales siguientes su publicacién.

Los plazos no se interrumpiran si el Congreso cierra o suspende sus
sesiones, en cuyo caso la devolucién se haré a la Comisién Permanente.

Debemos sefialar, al respecto del procedimiento legislativo para
reformar la constitucién, que éste sigue el mismo método del
procedimiento ordinario, sin embargo, debe ser aprobado, como ya
sefialamos, por mayoria calificada, en cada una de las camaras y
después de ello, debe ser aprobada por la mayoria de las legislaturas
de las entidades federativas, quienes, para el efecto correspondiente,
observaran sus ordenamientos locales en la materia.

Como hemos sefialado al comienzo de este apartado, no tenemos la
pretensién de agotar el andlisis del procedimiento legislativo, sino
exponerlo de manera clara para ubicar coémo se puede insertar la
interpretaciéon de la perspectiva de género dentro de él, en virtud de
ello, en el siguiente apartado tratamos dicha relacién.

VII. La perspectiva de género en la
creacion normativa

Es menester sefialar que la incorporacién de la perspectiva de género en
las fases de elaboracién de la iniciativa y la elaboracién del dictamen,
se incluyeron en el Reglamento de la CAmara de Diputados, mediante
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federaciéon (DOF) el
dia 22 de marzo de 2017. Los articulos que se modificaron de dicho
ordenamiento fueron el 78 y el 85, en el tenor siguiente:
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Adicién de una fraccion III del articulo 78.
Articulo 78.
1. Los elementos indispensables de la iniciativa serdn:
L all
III. Problemdtica desde la perspectiva de género, en su caso;

IV. a XII.

Esta adicién normativa demuestra que no se tenia la claridad
suficiente con respecto a las partes del proceso donde debe insertarse
la interpretacién de la perspectiva de género, por ello, solo se prevé
que, en la iniciativa se describa, en su caso, la problemética con
perspectiva de género, lo que deja fuera de su influencia, todos los
demds elementos que debe contener una iniciativa, tales como los
argumentos que la sustentan y la redaccién del enunciado normativo,
por mencionar las que consideramos mas importantes. Esto, desde
luego, no esta acorde con el concepto de transversalidad del género
(ya expuesto en este trabajo), ya que el legislador estd obligado a
incluir la perspectiva de género solo en la problemética que pretende
resolver la iniciativa y no en todos los elementos de ella, en la que
pudieran tener influencia, por lo que la incorporacién de la perspectiva
de género resulta ser limitativa.

Reforma de la fraccion IV del articulo 85.
Articulo 85.
1. El dictamen deberd contener los siguientes elementos:
L a Il

IV. Contenido del asunto o asuntos, destacando los elementos
mds importantes, entre ellos el planteamiento del problema,
asi como la perspectiva de género, en su caso;

V. aXV.

2.a3.
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Respecto al dictamen, debemos hacer la misma observaciéon que
realizamos en el caso de la iniciativa, ya que se prevé que se incluya, en
su caso, solo como parte del contenido del asunto, dejando fuera de su
influencia apartados muy importantes que podrian verse beneficiados
por su inclusién, tales como el proceso de andlisis, valoracién del
impacto presupuestal, andlisis y valoracién de los argumentos del
autor que sustentan el asunto y andlisis y valoracién de los textos
normativos propuestos.

En este orden de ideas, es obligado sefhalar que el concepto de
perspectiva de género no se incluye en el Reglamento de la Cdmara
de Diputados, ni se remite a algin ordenamiento existente, lo que en
si mismo es un error de técnica legislativa, porque el operador del
derecho que interprete la norma aludida tendréd que decidir acerca del
uso de tal concepto.

Sin embargo, pareciera que lo més adecuado, juridicamente hablando
seria ubicar el concepto normativo de perspectiva de género en el
contenido de las leyes en la materia, es decir, la Ley General de Acceso
de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia (LGAMVLV) y en la Ley
General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres (LGIMH).

La LGAMVLYV senala en la fraccion IX del articulo 5 lo siguiente:

ARTICULO 5.- Para los efectos de la presente ley se entenderd
por:

IX. Perspectiva de Género: Es una visioén cientifica, analitica y
politica sobre las mujeres y los hombres. Se propone eliminar
las causas de la opresién de género como la desigualdad, la
injusticia y la jerarquizacion de las personas basada en el
género. Promueve la igualdad entre los géneros a través de la
equidad, el adelanto y el bienestar de las mujeres; contribuye
a construir una sociedad en donde las mujeres y los hombres
tengan el mismo valor, la igualdad de derechos y oportunidades
para acceder a los recursos econémicos y a la representacion
politica y social en los dmbitos de toma de decisiones;
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Como se puede apreciar, tanto en las reformas al Reglamento de la
Cémara de Diputados, como en la definicién de la perspectiva de
género que ofrece la LGAMVLYV, no se desprende cudles son las formas
en que se incorporara dicha perspectiva en la construccién normativa
y esto es debido, como ya lo mencionamos, a la poca claridad que
tienen las y los legisladores al respecto.?”

Por otra parte, la definicién de este concepto es confusa, ya que
se emplean en su definicién términos que no son adecuados, como
el referente a que es una visién cientifica, cuando justamente este
concepto de perspectiva de género desnuda a la ciencia como una
construcciéon masculina. De la misma forma sefiala que es una visiéon
politica que, en tanto politica, se encuentra fuera del acto juridico-
legislativo, es decir, la visién politica, que es muy importante en
la perspectiva de género, como herramienta de participaciéon en la
sociedad, como definicién normativa resulta inadecuada. Por lo que
el concepto poco abona a concebir a la perspectiva de género como
una herramienta tedrica y metodoldgica que nos permita enriquecer
la construccién de las leyes.

No obstante, podemos resaltar de la definicién anterior, los siguientes
propésitos:

- Eliminar la desigualdad, la injusticia y la jerarquizacién de las
personas basada en el género.

- Promover la igualdad entre los géneros a través de la equidad,
el adelanto y el bienestar de las mujeres.

- Contribuir a construir una sociedad en donde las mujeres
y los hombres tengan el mismo valor, igualdad de derechos y
oportunidades para acceder a los recursos econémicos y a la

27 Ya que se da como un hecho que solo es necesario referir que las normas deben realizarse con perspec-
tiva de género, pero no se analiza el proceso que debe seguirse para lograr tal objetivo.

28 No omitimos sefialar que este enunciado normativo es confuso, puesto que pretende promover la igual-
dad mediante la equidad, sin establecer sus diferencias conceptuales, ademas de que la Convencién para
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), le realiz6 a nuestro pais
la recomendacion de sustituir sistematicamente el término equidad por el término igualdad. Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer: México, CEDAW/C/MEX/CO/6, 7 a 25 de agosto de 2006, parrafos 18
y19.
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representacion politica y social en los dmbitos de toma de
decisiones.

Ahora bien, la LGIMH dispone en la fraccién VI de su articulo 5, lo
siguiente:

VI. Perspectiva de Género. Concepto que serefiere ala metodologia
y los mecanismos que permiten identificar, cuestionar y valorar
la discriminacion, desigualdad y exclusién de las mujeres, que
se pretende justificar con base en las diferencias bioldgicas entre
mujeres y hombres, asi como las acciones que deben emprenderse
para actuar sobre los factores de género y crear las condiciones de
cambio que permitan avanzar en la construccion de la igualdad
de género;

Lo primero que resalta de este concepto, es la incongruencia que
manifiestan los ordenamientos normativos nacionales mas importantes
en la materia, ya que las definiciones, aunque no son contrarias, si
refieren conceptos diferentes, que refuerzan nuestro comentario
vertido en la definicién anterior, en el sentido que se deja al arbitrio
del juzgador el concepto que éste entenderd y aplicaré al interpretar
la disposicién normativa.

Seménticamente este concepto hace alusién a que la perspectiva de
género se refiere a la metodologia y los mecanismos que permiten
identificar la discriminacién, la desigualdad y la exclusiéon de las
mujeres, basada ya no en el género, segtn esta definicién, sino en la
diferencia bioldgica inscrita en el cuerpo.?

Sin embargo, es de resaltarse de esta definicion los siguientes
enunciados:

- Concepto que se refiere a la metodologia y los mecanismos que
permiten identificar, cuestionar y valorar la discriminacion,
desigualdad y exclusién de las mujeres.

29 Recordemos que la diferencia genital inscrita en el cuerpo es una diferencia biologica, y que el género es
una construccion social y que la sociedad ha convertido la diferencia en desigualdad en contra de la mujer.
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- Acciones que deben emprenderse para actuar sobre los factores de
género y crear las condiciones de cambio que permitan avanzar
en la construccién de la igualdad de género.

En la revisién que realizamos al inicio de este trabajo, sehalamos que
la perspectiva de género no constituye una nueva metodologia, sino
que, al interpretar cualquier fenémeno social, modifica la forma de
las metodologias tradicionales, por ello, no hablamos propiamente de
una metodologia feminista, sino de la transversalidad del género en la
construccién de condiciones de igualdad entre mujeres y hombres o
de una metodologia con perspectiva de género.

Debemos sefialar que en el afio 2014, se elabor6 la Guia para desarrollar
legislacién migratoria con perspectiva de género en México,*® donde
se buscaba aportar herramientas practicas a los y las parlamentarias
para construir una legislacién migratoria mexicana con perspectiva
de género, en concordancia con los estdndares internacionales de
derechos humanos. Esta Guia desarrolla siete pasos practicos para
formular e instrumentar leyes de migracién con perspectiva de
igualdad de género:

1. Armonizarlalegislacién nacional conlanormativainternacional.
2. Introducir medidas especiales temporales o acciones afirmativas.
3. Contar con la evidencia adecuada.

4. Redactar la iniciativa de ley con lenguaje incluyente.

5. Tomar en cuenta la opinién de expertos.

6. Vincular la legislacién migratoria a un presupuesto sensible al
género.

7. Analizar el impacto de la legislacién migratoria en las relaciones
de género.

Este fue uno de los primeros intentos sistematicos que se presentaron
en materia de construccién normativa y perspectiva de género, de

30 ONU MUJERES, Guia para desarrollar legislacion migratoria con perspectiva de género en México, Mé-
xico, 2014.
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donde se pueden obtener recursos metodolégicos que enriquecen la
creacion, no solo de las normas en materia migratoria sino en todas
las leyes.

Otra publicacion que se incluye dentro de este objetivo de insertar a la
perspectiva de género en el acto de legislar, fue realizada en la LXIII
Legislatura de la Cdmara de Diputados, donde se edit6 el libro Legislar
con Perspectiva de Género.

En dicha publicacién se dividi6 al proceso legislativo en cuatro
modulos:

1. Consulta
2. Redaccion
3. Dictaminacién

4. Seguimiento

En el primer modulo se sefialan las instancias a las que se pueden acercar
los iniciantes de las reformas a la ley, para que se logre incorporar la
perspectiva de género.3 Dichas instancias, dentro de la Camara de
Diputados son la Comisién de Igualdad de Género, el entonces Centro
de Estudios para el Adelanto de las Mujeres y la Equidad de Género
(CEAMEG)*® y la Unidad para la Igualdad de Género, ademas también
refiere que se pueden realizar consultas externas.

Es necesario sefialar que, a pesar de que existan especialistas en
las instancias que acabamos de mencionar, ello —por si mismo- no
garantiza que se incorpore la perspectiva de género en las iniciativas
de ley, solo por citar un ejemplo diremos que en el caso de la Comisién
de Igualdad de Género, los asesores cambian con regularidad cada
legislatura, lo que impide consolidar especialistas que cuenten con
un marco teérico y metodolégico que les permita establecer un
mecanismo de incorporacién de la perspectiva de género en dichas
iniciativas.

31 RODRIGUEZ, H., E. Legislar con perspectiva de género, México, Camara de Diputados, 2017, p, 49.

32 Ahora Centro de Estudios para el Logro de la Igualdad de Género (CELIG).
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En el médulo de redaccién, la publicacién destaca que debe realizarse
con lenguaje incluyente y no discriminatorio, emplear datos
estadisticos, y respaldarse en lo contenido en normas nacionales e
internacionales en materia de género.

De la misma forma sefialan que “abordar la problematica de género
en los proyectos de ley o decreto, implica identificar cudles son las
personas, mujeres y hombres, que se encuentran en el centro de la
desigualdad, identificando su posicién y condicién”.3?

En el médulo de dictaminacién se destaca que se deben atender dos
aspectos:

Vigilar la forma y fondo en que se elabora el dictamen de nuestra
propuesta, atin si la o el legislador promovente no pertenece a la
comisioén encargada de dictaminar.

Constatar que todos los dictdmenes que sean atendidos por las
comisiones a la que pertenecemos (sin importar promovente ni
dafiliacién partidista), contengan perspectiva de género y cumplan
con lo dispuesto en los capitulos anteriores de este Protocolo.3*

Finalmente, en el cuarto moédulo se refieren al seguimiento, donde
destacan que se discutird en el Pleno, por lo que es importante
elaborar un posicionamiento claro y con perspectiva de género. Una
vez que el dictamen es aprobado y remitido a la cAmara revisora se
debe establecer una estrecha comunicacién con las y los senadores
para lograr consensos que permitan su aprobacién.

Como hemos observado, este ejercicio realizado en la LXIII Legislatura,
sefiala tres condiciones para legislar con perspectiva de género,
mismas que ya habian sido sefialadas en multiples ocasiones:

- Empleo de lenguaje incluyente y no discriminatorio.

33 RODRIGUEZ, H., E. Op. Cit, p. 53.
34 Ibidem, p, 66.
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- Incorporacién de los ordenamientos nacionales e internacionales
en materia de igualdad de género.

- Empleo de datos estadisticos desagregados por género.

Como hemos podido apreciar en este andlisis, no existe consenso
en torno a qué se entiende por legislar con perspectiva de género,
aunque la idea general parte de la necesidad de incorporar a dicha
perspectiva en el proceso y acto legislativo. Los problemas teéricos
y metodolégicos surgen a partir de una inadecuada redaccién
normativa, como ya lo hemos sefialado en este mismo trabajo, cuando
nos referimos al concepto normativo de perspectiva de género, que
resulta diferente en los dos ordenamientos nacionales més importantes
en la materia, ademas de que las partes, tanto de la iniciativa como
del dictamen, donde se incluy6 a la perspectiva de género, resultan
ser inadecuadas tedrica y metodolégicamente, por lo que su eficacia
estd comprometida.

VIII. El caso espanol

Como sabemos, el género se ha constituido como una perspectiva
tedrica influyente en todo el mundo. Destaca para este trabajo la
influencia que ha ejercido en Espafia, quien lo incorpora en la Ley
Orgénica 3/2007, del 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres.?® Dicha ley dispone en sus articulos 15y 19:

Articulo 15. Transversalidad del principio de igualdad de trato
entre mujeres y hombres.

El principio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres
y hombres informard, con cardcter transversal, la actuaciéon
de todos los Poderes Ptiblicos. Las Administraciones publicas
lo integrardn, de forma activa, en la adopcion y ejecucion de

35 Recuperada de http://www.mitramiss.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/nume-
ros/Extralgualdad07/Docu0L.pdf. (25-09-19).
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sus disposiciones normativas, en la definicién y presupuestacion
de politicas ptblicas en todos los dmbitos y en el desarrollo del
conjunto de todas sus actividades.

Articulo 19. Informes de impacto de género

Los proyectos de disposiciones de cardcter general y los planes
de especial relevancia econémica, social, cultural y artistica que
se sometan a la aprobacién del Consejo de Ministros deberdn
incorporar un informe sobre su impacto por razén de género.

El articulo 15 obliga a la aplicacién del principio de transversalidad
de género en la administracién publica de ese pais y el articulo 19
refiere a la elaboracion de informes de impactos de género, que son
documentos que han de acompanarse a los proyectos de normas y actos
administrativos que se elaboren en el ambito de la Administracién
General, por lo que resulta de especial relevancia destacarlos en este
trabajo.

Para Cristina Pauner Chulvi,?® el contenido del informe de impacto
de género debe referirse a la identificaciéon de las diferencias
existentes entre hombres y mujeres y valorar los efectos de la norma
en preparacién sobre unos y otras. Debe completarse una tarea de
estimacion o valoracién del impacto o los efectos desplegados como
consecuencia de la aplicaciéon de la norma que acompaiia, lo que
implica al menos un examen de los datos estadisticos e indicadores
relevantes desagregados por sexo. Ademas, refiere que el proceso de
elaboracién de los informes de impacto de género esta necesariamente
unido a la elaboracién del propio proyecto normativo al que se refiere
debiendo ser, ambos procesos, paralelos. La redaccién del informe de
impacto consta de cuatro fases.

La autora en cita refiere que la primera fase es el anélisis de la situacién
de partida que consiste en el diagnéstico sobre la situacién de inicio

36 PAUNER CHULVI Cristina, Funcion legislativa y perspectiva de género: andlisis de los informes de im-
pacto por razon de género, Espana, Congreso de los Diputados, (25-09-19) recuperado de http://repositori.
uji.es/xmlui/bitstream/handle/10234/23467/44672.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

143



uérum 127

Legislativo

de mujeres y hombres en el &mbito tratado por la norma y relacién
con las politicas de igualdad de oportunidades. El conocimiento y
manejo adecuado de esta informacién — estadistica, cualitativa sobre
roles y estereotipos de género y de identificacién de objetivos de
igualdad de oportunidades — por parte de los equipos que elaboran la
norma y las personas que toman las decisiones, suponen una garantia
de que la disposiciéon no va a producir un resultado contradictorio
con las obligaciones gubernamentales en materia de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres.”

La segunda parte consiste en un andlisis prospectivo de los resultados,
es decir, como incidira la aplicacién de la norma sobre la situaciéon de
partida identificada. El adecuado desarrollo de la segunda parte del
informe tiene como punto de partida el diagndstico sobre el contexto
de intervencién realizado en el apartado anterior. No se podra realizar
una adecuada valoracién del impacto de género si ambos no poseen
una relacién de coherencia entre sus contenidos.3®

El tercer bloque es la valoracién del impacto de género o calificacién
de los efectos de la norma respecto del avance de la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres siendo de dos tipos: en sentido
negativo cuando la norma no disminuye las desigualdades de género
identificadas ni se prevé que, como consecuencia de su aplicacién,
se dé cumplimiento a ningin objetivo de las politicas de igualdad de
oportunidades. O bien, en sentido positivo cuando se prevé que la
aplicacién de la norma va a conseguir, de alguna forma, la eliminacién
de las desigualdades de género.*

Finalmente, el informe de impacto de género implica la formulacién
de propuestas de mejora que son las sugerencias de modificacién del
texto o recomendaciones de aplicacién para garantizar o mejorar los
resultados de la norma en relacién con su impacto de género.*®

37 Idem.
38 Idem.
39 Idem.
40 Idem.
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Como podemos apreciar el caso espafol nos ofrece posibilidades de
insercion de la perspectiva de género en el proceso de generacién de
las normas, ya que se pueden rescatar estos avances sistematicos de
transversalizacién del género en el proceso legislativo, con el objetivo
de enriquecer la propuesta que planteamos en esta investigacion.

En este orden de ideas, nosotros proponemos una serie de acciones que
pueden resultar en beneficio de tal objetivo, mismas que presentamos
en el siguiente apartado, donde consideramos a la perspectiva de
género como una caja de herramientas tedricas y conceptuales.

IX. La perspectiva de género como una
caja de herramientas

El intento de sefialar a la perspectiva de género como una caja de
herramientas, se inserta en la l6gica de Michel Foucault, cuando sefiala
que su trabajo puede ser entendido de esa manera:

Entender la teoria como una caja de herramientas quiere decir:

- que no se trata de construir un sistema sino un instrumento,
una logica propia a las relaciones de poder y a las luchas que
se comprometen alrededor de ellas; - que esta busqueda no
puede hacerse mds que poco a poco, a partir de una reflexion
(necesariamente histérica en algunas de sus dimensiones)
sobre situaciones dadas.*'

Como hemos senalado, cuando hablamos de la trasversalizacion,
la perspectiva de género es influyente de cualquier interpretacién
que se haga de la realidad, puesto que esta nueva mirada cambia
significativamente los resultados de dicha interpretacién, obteniendo
realidades distintas, incluyentes, siempre en el sentido de la justicia y
de la integralidad de los fenémenos.

41 FOUCAULT, Michel. “Poderes y Estrategias”. En: Un didlogo sobre el poder y otras conversaciones,
Alianza Ed., Madrid, 1985, p, 85.
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Se trata pues de sefalar las herramientas que ofrece la perspectiva de
género en la construccién normativa.

Para ello, hemos explicado ya el proceso legislativo, para tener certeza
de dénde y de qué forma se inserta la perspectiva de género, como
herramienta teérica y metodoldgica.

En ese apartado referimos que el proceso legislativo ordinario*? consta
de diez pasos, empezando por una iniciativa y culminando con la
publicacién en el DOF. En este proceso es necesario considerar los
documentos legislativos que se crean, que son 5:%

1. La iniciativa.

2. El dictamen de la comisién de la cAmara de origen.
3. El dictamen del pleno de la cdmara de origen.

4. El dictamen de la comisién de la camara revisora.

5. El dictamen del pleno de la comisién revisora.

Es decir, una iniciativa y cuatro dictdmenes, por ello es pertinente
revisar como se crea cada uno de estos documentos y revisar como
puede ser incorporada la perspectiva de género en cada uno de ellos.

Al respecto de la iniciativa, el articulo 78 del Reglamento de la CAmara
de Diputados prevé lo siguiente:

Articulo 78.
1. Los elementos indispensables de la iniciativa serdn:
I. Encabezado o titulo de la propuesta;

II. Planteamiento del problema que la iniciativa pretenda resolver;

42 Como hemos seiialado, las reformas a la Constitucion Federal necesitan ser aprobadas por la mayoria
de las legislaturas de las entidades federativas, que tendran que realizar el procedimiento segtin su nor-
matividad vigente.

43 Solo en el caso de que el Ejecutivo Federal le realice observaciones y que éstas sean atendidas, hablaria-
mos de un documento mas, mismo que debera observar las mismas recomendaciones que le realizamos
alos referidos documentos.
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III. Problemdtica desde la perspectiva de género, en su caso;
IV. Argumentos que la sustenten;

V. Fundamento legal;

VI. Denominacién del proyecto de ley o decreto;

VII. Ordenamientos a modificar;

VIII. Texto normativo propuesto;

IX. Articulos transitorios;

X. Lugar;

XI. Fecha, y

XII. Nombre y rtbrica del iniciador.

Deloselementos propuestos, consideramos que son cinco donde se puede
insertar la perspectiva de género para enriquecer la construccién del
enunciado normativo: a) planteamiento del problema que la iniciativa
pretenda resolver, b) problemadtica, c) argumentos que la sustenten,
d) fundamento legal y e) el texto normativo propuesto. Como hemos
venido sosteniendo, no presentamos una nueva forma de crear leyes
derivada de las propuestas del feminismo, sino que incorporamos a la
perspectiva de género en el proceso y acto de generacion de leyes.

En el caso de los dictdimenes, el Reglamento de la CAmara de Diputados
dispone lo siguiente:

Articulo 85.
1. El dictamen deberd contener los siguientes elementos:

I. Encabezado o titulo del dictamen donde se especifique el
asunto objeto del mismo, asi como el ordenamiento u orde-
namientos que pretenda crear o modificar;

II. Nombre de la comision o comisiones que lo presentan;
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III. Fundamento legal para emitir dictamen;

IV. Contenido del asunto o asuntos, destacando los elemen-
tos mds importantes, entre ellos el planteamiento del proble-
ma, asi como la perspectiva de género, en su caso;

V. Antecedentes del procedimiento;
VI. Nombre del iniciador;

VII. Contenido del asunto o asuntos, destacando los elemen-
tos mds importantes, entre ellos el planteamiento del proble-
ma;

VIII. Proceso de andlisis, sefialando las actividades realiza-
das, como entrevistas, comparecencias, audiencias publicas
o foros, con el fin de tener mayores elementos para dictami-
nar;

IX. En su caso, valoracién de impacto presupuestal, regula-
torio u otro;

X. Andlisis y valoracion de los argumentos del autor que
sustentan el asunto o asuntos;

XI. Andlisis y valoracién de los textos normativos propues-
tos, en su caso, explicando si se aprueban, modifican o des-
echan;

XII. En caso de dictamen positivo:
a) El proyecto de decreto;
b) La denominacién del proyecto de ley o decreto;

c¢) El texto normativo que se somete a la consideracion del
Pleno, y

d) Los articulos transitorios.

XIII. En caso de dictamen negativo, el proyecto de acuerdo
respectivo,
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XIV. En ambos casos el voto aprobatorio de la mayoria ab-
soluta de las diputadas y de los diputados de la comisién o
comisiones que dictaminan, que debe constar mediante firma

autdgrafa, y

XV. Lugar y fecha de la Reunion de la comisién en que se
aprueba.

En el caso del dictamen consideramos que la perspectiva de género
se puede insertar en cinco de sus elementos: a) contenido del asunto
o asuntos, destacando los elementos mas importantes, entre ellos el
planteamiento del problema, asi como la perspectiva de género, en su
caso; b) proceso de anélisis, senalando las actividades realizadas, como
entrevistas, comparecencias, audiencias publicas o foros, con el fin de
tener mayores elementos para dictaminar; c) en su caso, valoraciéon
de impacto presupuestal, regulatorio u otro; d) andlisis y valoracién
de los argumentos del autor que sustentan el asunto o asuntos; y e)
andlisis y valoracién de los textos normativos propuestos, en su caso,
explicando si se aprueban, modifican o desechan

En este orden de ideas, podemos dividir en dos grandes apartados
la elaboracién, tanto de las iniciativas como de los dictamenes, uno
donde se inserta toda consideracion teérica de la perspectiva de género,
que son los primeros cuatro pasos que sefialamos en las iniciativas
y dictimenes, y uno propiamente metodolégico, donde se redacta la
propuesta normativa y que se relaciona directamente con la técnica
legislativa.

En este sentido y retomando lo realizado por ONU Mujeres, las
herramientas tedricas que proponemos, para los primeros cuatro
elementos de las iniciativas y de los dictAmenes son las siguientes:

e Revision de los aspectos tedricos mdas importantes en materia
de perspectiva de género, considerando las diversas escuelas de
feminismo y sus efectos précticos, para que la propuesta cuente
con una mirada epistemolégica adecuada y con la claridad
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necesaria. Dentro de esta parte, es necesario considerar conceptos
esenciales de cardcter general como la propia definicién de
perspectiva de género, género, sexo, igualdad, identidad, paridad,
igualdad sustantiva, igualdad juridica, acciones afirmativas,
discriminacién, violencia, entre otros, si es necesario senalar algtin
error o sesgo entre la teoria y los enunciados normativos vigentes
debe realizarse, con el objetivo de dejar claramente delimitados
los conceptos que emplearemos.

Especificamente se debe referir la problemdtica que se pretende
resolver, es decir, las cuestiones sociales a las que la propuesta
de ley intenta responder, esto también se debe realizar desde
la perspectiva de género, de tal forma si tratamos el tema de
violencia, debemos observar las investigaciones que se han
realizado al respecto desde esta perspectiva, y de la misma manera
desde cualquier tematica que se aborde.

Con el objetivo de garantizar que la nueva disposicién normativa
no va a producir un resultado contradictorio en materia de igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres, es pertinente realizar
un diagnéstico sobre la situacién inicial de mujeres y hombres
en el ambito tratado por la norma y relacién con las politicas
de igualdad de oportunidades, recurriendo a instrumentos
estadisticos donde se aprecie la desagregacién por género, edad,
situacién econdmica, situacién geografica, situaciéon familiar,
etc., para poder realizar andlisis que reflejen lo més fielmente
posible la realidad que se pretende legislar, creando la posibilidad
de concebir el fenémeno o la problematica de que se trate, desde
diferentes estdndares estadisticos, o que aumenta la complejidad
de su estudio.

Realizar un anélisis prospectivo de los resultados. Es necesario
proyectar los posibles resultados de la norma propuesta, es decir,
como incidira la aplicacién de la norma sobre la problemaética que
se pretende resolver.

En el mismo sentido de lo anterior, es necesario realizar una
valoraciéon del avance de la igualdad de oportunidades entre
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mujeres y hombres que la norma plantea, pudiendo ser de tres
tipos: una norma que coadyuve a eliminar las desigualdades,
otra que ayude a mantenerlas y la dltima que, de alguna manera,
pueda aumentarlas, lo que constituye un ejercicio critico antes de
la emisién de la norma.

Consecuentemente con lo expresado, en el sentido de que no existe
una metodologia feminista, pero si formas diversas e integrales
de mirar la realidad, es necesario resaltar las experiencias de las
mujeres, porque son ellas las principales actoras de esta nueva
mirada. Ya que han resultado de gran trascendencia los caminos
tedricos y practicos descubiertos por el feminismo y las feministas,
en la necesidad de explicar la subordinacién de género, y de
resignificar la vida de las mujeres al proponer la construccién de
un orden de género posible, desde la emancipacién de las ataduras
prefiguradas genéricamente.

Como ya hemos sefialado, las investigadoras feministas escuchan
mas atentamente lo que las mujeres informantes piensan acerca de
sus propias vidas y de las de los hombres, y mantienen posiciones
criticas frente a las concepciones de los cientificos sociales
tradicionales sobre la vida de los hombres y las mujeres. Lo que
les permite plantear criticamente alternativas donde las mujeres
no sean relegadas como parte del anélisis social, pero también
como analistas de esa misma sociedad.

Observan también algunos comportamientos de mujeres y
hombres que, desde la perspectiva de los cientificos sociales
tradicionales no son relevantes, como por ejemplo, en el caso de la
historia, buscan patrones de organizacién de los datos histéricos
no reconocidos con anterioridad. Por ello es una aportaciéon de
indole metodolégico que sean ellas las principales constructoras
de los avances en la materia, sin que esto signifique que los
hombres no podemos participar en dicho proceso, pero desde una
distancia que resulta epistemolégicamente adecuada, en virtud de
que la opresion la han sufrido més las mujeres y la opresiéon de
género, la han sufrido casi en su totalidad las mujeres.
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Dentro de este contexto es necesario revisar las nuevas teorias
que dan cuenta de las causas que han originado la condicién y
posicién subordinada de las mujeres y de la limitacién de sus
aspiraciones.

e Tomar en cuenta la opinién de expertas y expertos en la materia,
aunque no es propiamente una aportaciéon de la perspectiva
de género, porque la consulta de expertos debe darse en torno
a cualquier temdtica, es importante que se escuche a quienes
participan de los procesos sociales, desde todos los lugares y
desde todos los &mbitos posibles.

e Es necesario revisar y analizar el contexto internacional en la
materia, es importante para la justificaciéon de las iniciativas y
dictimenes la incorporacién de los textos internacionales a los
que México estd suscrito, ademas se deben revisar el estatus
que mantiene nuestro pais en el cumplimiento de su obligacién
convencional. El listado con los tratados internacionales mds
importantes, se incluyen como anexo 1 de este trabajo.

e En el mismo sentido, es necesario revisar la legislaciéon nacional
en la materia. También se incluye en el anexo 1 de este articulo.

e Cuando se realice el andlisis del impacto presupuestario, se debe
ponderar la urgencia y la pertinencia del dictamen, es decir,
la importancia que reviste socialmente aprobar una iniciativa
en materia de igualdad de género, aunque tenga impacto
presupuestario, puesto que justamente para lograr la igualdad
de género es necesario reencauzar el destino del gasto publico,
siempre que sea en beneficio de la referida igualdad.

e Metodolbgicamente se debe redactar esta parte de las iniciativas
o dictamen con lenguaje incluyente, procurando no limitarse al
uso del femenino y masculino sino de palabras que integren de
manera no sesgada a todas las personas, independientemente de
su asignacion de género.

Para la elaboracion del enunciado normativo, debemos senalar los
siguientes elementos de caracter metodolégico:
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Redactar la iniciativa de ley con lenguaje incluyente.

Solo en caso de ser estrictamente necesario, introducir acciones
afirmativas.**

Los enunciados normativos deben reflejar alguno de los siguientes
elementos:

Mecanismos que permiten identificar, cuestionar y valorar la
discriminacién, desigualdad y exclusién de las mujeres.

Crear las condiciones de cambio que permitan avanzar en la
construccion de la igualdad de género.

Eliminar la desigualdad, la injusticia y la jerarquizacién de las
personas basada en el género.

Promover la igualdad entre los géneros.

Contribuir a construir una sociedad en donde las mujeres
y los hombres tengan el mismo valor, igualdad de derechos y
oportunidades para acceder a los recursos econémicos y a la
representaciéon politica y social en los &mbitos de toma de
decisiones.

Finalmente debe obedecer a una técnica legislativa adecuada,
contribuyendo al enriquecimiento de esta practica y no solo
limitdndose a apegarse estrictamente a ella, en virtud de que se
deben incorporar elementos de la perspectiva de género que no son
considerados estrictamente objetivos por la ciencia tradicional,
pero que son elementos que el legislador debe tomar en cuenta al
momento de redactar sus propuestas normativas, en virtud de que
el complejo social no es reductible a una apreciacién objetiva.

Para terminar este apartado debemos senalar también, que cada una
de estas herramientas teéricas y metodolégicas deben insertarse dentro
de los cinco documentos legislativos que se generan en el proceso de
construccién de una norma, tanto en la iniciativa como en los cuatro

44 Pensamos que deben emplearse solo en caso de estricta necesidad, puesto que debe prevalecer la
igualdad en todos los sentidos. Aunque entendemos el origen y el sentido de dichas acciones afirmativas,
consideramos que los mecanismos igualitarios no deben ser lesivos para nadie, no obstante, dada la pro-
blematica actual, lo planteamos de esta manera.
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dictimenes (dos de la Camara de Diputados y dos de la Camara de
Senadores), porque los esfuerzos en la construccién o dictaminacién
no tendrian resultado si en alguna de estas instancias se ponderan
otros elementos o si el documento generado no refleja la perspectiva
de género.

X. A manera de conclusiones

Sabiendo que no es posible concluir en una temética naciente, podemos
sefialar las siguientes consideraciones finales de este trabajo.

1. La perspectiva de género no ofrece una metodologia especifica
para realizar leyes.

2. La perspectiva de género influye sobre la forma en que se
realizan las leyes, alterando significativa y positivamente su
elaboracién.

3. La perspectiva de género aporta elementos tedricos y
conceptuales en la elaboracién de las normas.

4. La perspectiva de género puede ser considerada como una
caja de herramientas que el legislador puede usar, no como
un sistema sino como un instrumento, que mejore su practica
parlamentaria.

Entendida de esta manera, la perspectiva de género, se inserta dentro
de un marco de pensamiento complejo, donde el saber necesita ser
entrelazado con diversas disciplinas cientificas que entiendan al objeto
de estudio de manera integral y no sesgada. Entiende que el principio
de reduccién de la ciencia no puede ser mantenido en la elaboracién
normativa, y que debe ser empleado el principio de expansién en la
forma de interpretar la realidad social, que con toda seguridad nos
llevara a la construccién de normas mas justas.

Actuando de esta manera, podriamos reconceptualizar lo que se analiza,
reconceptualizar lo que entendemos por derecho, reconceptualizar la
creacién normativa, pensando quiénes son sujeto y objeto de la norma
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Para Reyes Rodriguez,*s tomar en serio los problemas inherentes a la
creacion de leyes y su utilidad en la construccién de politicas publicas,
es aceptar una invitaciéon en torno al debate sobre el proceso para
tomar decisiones legislativas y sobre la calidad de las leyes.

Pensamos que el derecho, en cualquiera de sus manifestaciones, debe
procurar la igualdad entre sus ciudadanos, ya que esta constituye
un valor y un derecho fundamental de las sociedades democréticas
consolidadas.

Por ello, repensar el proceso legislativo, sus objetivos y su funcién
social, es un desafio que implica la creacién de leyes adecuadas a la
realidad en beneficio de mujeres y hombres. Se trata de convertir
a esta actividad en un instrumento transformador que desplace los
actuales modelos sexuales, sociales, econémicos y politicos hacia una
convivencia humana, basada en la aceptacién de las otras personas, la
creacion de un derecho que conciba a todos los seres humanos como
iguales en su diferencia. Que sea capaz de concebir al humano mas
alla de su inscripcion sexual, pero también mas alla de su inscripciéon
social, pero también maés alla de su inscripcién econémica.

Se trata de generar un derecho no para dos, como lo refiere Tamar
Pitch,*¢ sino un derecho para todos.
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XII. Anexo instrumentos juridicos en
materia de género

Convenciones

Convencidn sobre los Derechos Politicos de la Mujer.

Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra las Mujeres (CEDAW).

Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra las Mujeres, (CEDAW)

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Convencion Interamericana sobre Concesion de los Derechos Civiles a
la Mujer.

Convencion Interamericana sobre Concesién de los Derechos Politicos
a la Mujer.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José
de Costa Rica”.

Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, “Convencién de Belém do Para”.

Convencién Internacional para la Supresién de la Trata de Mujeres y
Menores.

Convencion Internacional Relativa a la Represiéon de la Trata de
Mujeres y Mayores de Edad.

Convenio para la Represién de la Trata de Personas y de la Explotacién
de la Prostitucién Ajena.

Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada (1957).
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Convencién sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad
Minima para contraer Matrimonio y el Registro de los Matrimonios
(1963).

Declaraciones y conferencias

Declaracién Universal de Derechos Humanos.

Declaracion Sobre la Eliminacién de la Discriminacién Contra la Mujer.
Conferencia Mundial de Derechos Humanos.

Conferencia Mundial sobre Poblacién y Desarrollo.

Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social.

Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer “Declaracién y Plataforma de
Accién de Beijing”.

Declaracién y Objetivos del Milenio.

Declaracién conjunta de las Relatoras Especiales sobre derechos de la
mujer.

Seguimiento a conferencias

Beijing +5, “Mujer 2000: Igualdad entre los Géneros, Desarrollo y Paz
para el Siglo XXI”

Beijing + 10, “Comisién de la Condicién Juridica y Social de la Mujer”

Beijing +15, “Seguimiento de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Mujer y plena aplicacién de la Declaracién y la Plataforma de Accién de
Beijing y de los resultados del vigésimo tercer periodo extraordinario
de sesiones de la Asamblea General”

Beijing + 20, Fueron una serie de eventos en diversas partes del mundo,
para conmemorar 20 afios de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Mujer, celebrada en 1995, los temas principales fueron la renovacién
del compromiso politico, el aumento de los recursos destinados a la
igualdad entre mujeres y hombres y al empoderamiento de las mujeres.
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Primer Conferencia de Estados Parte de la Convencién de Belém Do
Par4, “Informe de relatoria de la conferencia de Estados parte del
mecanismo de seguimiento de la implementacién de la convencién de
Belém Do Pard”.

Segunda Conferencia de Estados Parte de la Convencién de Belém Do
Par4, “Reunién de expertas/os sobre el mecanismo de seguimiento de
la implementacién de la convencién de Belém Do Para”.

Tercera Conferencia de Estados Parte de la Convencién de Belém
Do Para, “Tercera Conferencia de Estados Parte del mecanismo de
seguimiento de la implementacién de la convencién de Belém Do
Para”.

Cuarta Conferencia de Estados Parte de la Convencién de Belém
Do Para, “Cuarta Conferencia de Estados Parte del mecanismo de
seguimiento de la implementacién de la convencién de Belém Do
Para”.

Quinta Conferencia de Estados Parte de la Convencién de Belém
Do Para, “Quinta Conferencia de Estados Parte del mecanismo de
seguimiento de la implementacién de la convencién de Belém Do
Para”.

Primera Conferencia Extraordinaria de los Estados Parte de la
Convencién de Belém Do Para, “Cuarta Conferencia de Estados Parte
del mecanismo de seguimiento de la implementacién de la convencién
de Belém Do Para”.

Sexta Conferencia de Estados Parte de la Convencién de Belém Do
Para, “declaracion sobre la violencia y el acoso politicos contra las
mujeres”.

Primera Conferencia Regional sobre la Integracién de la Mujer en el
Desarrollo Econémico y Social de América Latina.

Segunda Conferencia Regional sobre la Integracién de la Mujer en el
Desarrollo Econémico y Social de América Latina (Macuto, Venezuela).

Tercera Conferencia Regional sobre la Integracion de la Mujer en el
Desarrollo Econémico y Social de América Latina y el Caribe (México
D.F., México).
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Cuarta Conferencia Regional sobre la Integraciéon de la Mujer en el
Desarrollo Econémico y Social de América Latina y el Caribe (Ciudad
de Guatemala, Guatemala).

Quinta Conferencia Regional sobre la Integracién de la Mujer en el
Desarrollo Econémico y Social de América Latina y el Caribe (Curazao,
Antillas Neerlandesas).

Sexta Conferencia Regional sobre la Integracién de la Mujer en el
Desarrollo Econémico y Social de América Latina y el Caribe (Mar del
Plata, Argentina).

Séptima Conferencia Regional sobre la Integracién de la Mujer en el
Desarrollo Econémico y Social de América Latina y el Caribe (Santiago
de Chile).

Octava Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el
Caribe (Lima, Pert).

Novena Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el
Caribe (México D.F., México).

Décima Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el
Caribe (Quito, Ecuador).

Undécima Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el
Caribe (Brasilia, Brasil).

Duodécima Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y
el Caribe (Santo Domingo, Reptiblica Dominicana).

Resoluciones de la asamblea general de la organizacién de
las naciones unidas

52/86. Medidas de prevencién del delito y de justicia penal para la
eliminacién de la violencia contra la mujer.

1325 (2000) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas

65/229. Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las
reclusas y medidas no privativas de la libertad para las mujeres
delincuentes (Reglas de Bangkok) 70/219. La mujer en el desarrollo
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Convenios con la organizacion internacional del trabajo

Convenio 3 Relativo al Empleo de las Mujeres antes y después del
parto.

Convenio 45 Relativo al Empleo de las Mujeres en los Trabajos
Subterraneos de toda clase de minas.

Protocolo 89 Relativo al Convenio Relativo al Trabajo Nocturno de las
Mujeres empleadas en las Industrias.

Convenio 100 Relativo a la Igualdad de Remuneracién entre la mano
de obra masculina y la mano de obra femenina por un Trabajo de igual
valor.

Convenio 102 Relativo a la Norma minima de la Seguridad Social.
Convenio 103 Relativo a la Proteccién de la Maternidad.

Convenio 111 Relativo a la Discriminaciéon en materia de Empleo y
Ocupacién.

Convenio 156 Relativo a la Igualdad de Oportunidades y de trato
entre trabajadores y trabajadoras: trabajadores con responsabilidades
familiares.

Convenio 183 Relativo a la revisiéon del Convenio sobre la proteccién
de la maternidad.

Fundamento juridico nacional

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

Ley del Instituto Nacional de las Mujeres.

Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia.
La Ley General para la Igualdad entre Hombres y Mujeres.

Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién.
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Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia
de Trata de Personas y para la Proteccién y Asistencia a Victimas de
esos Delitos.

Ley General de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes.
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I. Introduccion

El éxodo poblacional de Centro y Sudamérica representa un fenémeno
que debe ser resuelto mediante politicas migratorias que sean
sustanciales al acatamiento de los derechos humanos. Esta necesidad
urgente debe asumirse en cada Estado, atendiendo a la correlativa
obligacién en los procesos migratorios.

Un factor determinante que detona la migracién es la pobreza que
constituye una singularidad en aprecio directo a los derechos humanos.
Es un hecho incuestionable, que la poblacién migrante busca satisfacer
en otras latitudes necesidades basicas que en su pais de origen no puede
optimizar, entre ellas: el desarrollo personal, el trabajo sostenible,
seguridad ptblica y juridica.

Sobre este particular, cada afio, el territorio nacional se convierte
en el paso de la caravana migrante que estd constituida por grupos
vulnerables como: mujeres, ancianos, nifias, nifios y adolescentes que
se aventuran a un aparente cambio sustancial. Bien es cierto, que
los Estados Unidos Mexicanos ha implementado diversas politicas
estatales en aprecio del reconocimiento de los derechos humanos de la
poblacién migrante; sin embargo, ha sido superada la buena intencién
politica porque se ha dejado al Estado mexicano una carga desmedida
en atencién a la singular situacién que guarda Guatemala, el Salvador
y principalmente Honduras territorio denominado (Tridngulo del
Norte).

Se advierte que nuestro territorio es paso hacia los Estados Unidos por
la peculiaridad geogréfica que presenta. Pero existen dos fronteras de
paso migrante en nuestro pais, una es la frontera sur y otra es la norte;
ambas presentan desemejanzas amplias como: desarrollo econémico
diferencial, condiciones sociales y climaticas distintas (por mencionar
algunas). De fondo, ambas fronteras pueden presentarse agrestes con
los migrantes tanto nacionales como extranjeros.

167



uérum 127

Legislativo

La frontera norte, por ejemplo, por la proximidad con los Estados Unidos
de Norteamérica revela en apariencia oportunidades de trabajo, pero
demanda mano de obra cualificada y barata. Ademas, es indispensable
ponderar la politica antiinmigrante de Trump, que tiene el enfoque de
cerrar sus fronteras al acceso de extranjeros indocumentados. Visto
desde este dngulo, mientras nuestro pais no clasifica como delito la
“migracién irregular o ilegal”, para Estados Unidos esta dindmica
atenta contra el orden juridico y la seguridad nacional, sefialando a la
persona migrante como un delincuente.

Por ello, resulta imperativo que los Estados involucrados en esta
problemética reformulen politicas de desarrollo nacional, considerando
las necesidades de bienestar de la poblacién entera. Privilegiando el
respeto irrestricto de grupos vulnerables (como es el caso de los nifios y
los adolescentes). En esa tesitura, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha sostenido la importancia de eficientar la adopcién de
medidas por parte de cada Estado, para que eliminen sustancialmente
las violaciones masivas y evidentes de los derechos humanos que
fortalezcan a la persona humana y su desarrollo.

En términos garantistas, toda persona humana tiene un resguardo
minimo de derechos que deben ser reconocidos e instrumentados por
el Estado, de ahi, que es indispensable que las autoridades nacionales
garanticen en su marco de accién los derechos de nifias, nifios y
adolescentes migrantes, acompafiados, no acompafados, separados,
nacionales, extranjeros y repatriados en el contexto de movilidad
humana, cumplimentando de manera irrestricta el resguardo de
derechos humanos y especificamente el principio de “interés superior
de la ninez” contenido en el articulo 4° constitucional; asi como la
aplicacion de la Ley de Migracién articulos 29, 112, 17; numerales 18,
89 y siguientes de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifos y
Adolescentes.
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II. De los migrantes: el fend6meno de la
migracion y la migracion infantil

Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos
sin distincion de origen nacional o social.!

En las dltimas décadas, la dindmica de los procesos migratorios se ha
incrementado a nivel mundial, convirtiéndose en una problematica
que dia a dia se ha recrudecido tanto en el Estado que genera el éxodo
migratorio, como el receptor, por las imbricaciones sociales, culturales,
politicas y econémicas que comprende.

A propésito del fenémeno migratorio irregular, este se da por
la biisqueda de condiciones plausibles en materia de seguridad;
oportunidades de desarrollo personal; trabajo sostenible; bisqueda
de recursos naturales que provean alimentos; seguridad juridica para
la poblacién, entre otras consonancias que por ausencia o vicios de
politicas estatales arrojan al ostracismo a la poblacién migrante.

Empero, la migracién no es un fenémeno aislado pues advierte
problemas correlativos (sin solucién en los paises de los que emerge
esta poblacién); sin duda, el contexto es recurrente y se asocia (entre
otras causas), a la pobreza material y a la falta de resguardo juridico
que constituye una singularidad negativa en aprecio directo a los
derechos humanos. Cabe destacar, que el éxodo de personas no tiene
limite de edad y cantidad. Resultando de vital relevancia la presencia
de nifios y adolescentes en compaiiia de adultos y en ausencia de éstos
que por sus caracteristicas presentan un alto grado de vulnerabilidad
y en ese sentido, demandan mayor proteccién.

En términos garantistas, Luigi Ferrajoli, sefiala que todas las personas

humanas tenemos un resguardo minimo de derechos que deben ser

1 Naciones Unidas, Declaracion Universal de Derechos Humanos, Resolucion 217 A (III) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1948, [4 abril de 2019], disponible desde: www.un.org/
es/universal-declaration-human-rights/articulos, pp. 1y 2.
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reconocidos e instrumentados por el Estado, que representan un
vinculo y limite juridico,? tal constructo refuerza el Estado de derecho
plenamente eficaz; por lo tanto, se requiere de la eficientizacién de
politicas ptiblicas que protejan debidamente los derechos fundamentales
de las personas. Maxime, si se trata de grupos vulnerables como son: las
minorias, las mujeres, los ancianos, los refugiados, y particularmente
los nifios y adolescentes (objeto de la presente disertacién).

En esa tesitura, la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto
del tema de la migracién humana, acoge una constante preocupacién
sobre la vigilancia e implementacién de politicas puablicas para que
cada uno de los Estados partes, salvaguarden la integridad de este
grupo vulnerable, evitando el quebrantamiento de sus derechos
humanos.

Respecto de la singularidad de la migracién de nifias, nifios y
adolescentes, nuestro pais ha verificado diversas politicas estatales en
aprecio del reconocimiento e implementacién de los derechos humanos
de los migrantes (al menos sobre el margen normativo).

Tales esfuerzos se denotan en la ejecucién de diversos programas y
acciones, como la instauracién de la figura de los Oficiales de Proteccién
a la Infancia® y el Grupo Beta, cuyas funciones se sujetan a la asistencia
y acompanamiento de nifios y adolescentes extranjeros durante
su procedimiento administrativo migratorio; asi como cuestiones
relativas a los procesos de repatriacién de menores de dieciocho afios
mexicanos desde los Estados Unidos; es decir, asistencia humanitaria y

2 FERRAJOLL, LUIGL Derechos y garantias, La ley del mds débil, Madrid, Introduccion de Perfecto Andrés
Ibafez, Traduccion de Perfecto Andrés Ibanez y Andrea Greppi, editorial Trotta, 42 edicion, 2004, pp. 18
y19.

3Agentes Federales de Migracion encargados de la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes
migrantes no acompaiiados y repatriados. El 30 de marzo de 2007, se instauro el Modelo de Proteccion
de los Derechos de los nifios, nifias y adolescentes migrantes y repatriados no acompariados, en el que se
contemplo la figura del Oficial de Proteccion a la Infancia (OPI). El 10 de agosto de 2016, se publico en
el Diario Oficial de la Federacion el Protocolo de Actuacion para Asegurar el Respeto a los Principios y la
Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes en Procedimientos Administrativos Migratorios,
el cual, tiene por objeto asegurar el cumplimiento de los derechos de menores de edad migrantes
extranjeros acompaifados y no acompaiados, el acceso a la seguridad juridica y al debido proceso dentro
del Procedimiento Administrativo Migratorio. Instituto Nacional de Migracion: Acciones y Programas,
Pagina Principal del Instituto Nacional de Migracion [9 de abril de 2019], disponible desde: https://www.
gob.mx/inm/acciones-y-programas/oficiales-de-proteccion-a-la-infancia-opi
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acompanamiento como lo ha venido realizando el Grupo Beta con las
recientes caravanas migrantes.

Se debe entender que “la migraciéon” es un hecho que trasciende
social, econémica y politicamente y que el Estado mexicano se
arraiga como un territorio de paso hacia los Estados Unidos por la
peculiaridad geogréfica; de ahi, que esa vecindad implica el hecho
de ser receptor de migracién, convirtiéndonos en un pais de origen,
trénsito, destino y retorno, por lo que subyace obligatorio reexaminar
las causas fundamentales de la migracién de nifios y adolescentes y
algunos problemas coligados a este fenémeno, como el trabajo infantil
y adolescente.

Significativamente, la migracién ha presentado diversas etapas y
es inversa al ritmo de la globalizacién y del desarrollo de los paises
expulsores de personas migrantes.

Bajo un contexto doméstico, lamigracién nacional operé hastala década
de los afos cuarenta, como una situacién anémala que se presentaba
en una forma atractiva de industrializacién y cambio econémico de
las zonas rurales a las ciudades “desarrolladas”, lo que originé la
traslacién de recursos humanos a propésito de mejorar la calidad de
vida, que a la postre posibilité la funcionabilidad y resguardo de un
minimo de necesidades que se vieron cubiertas, pero fragu6 un factor
negativo con el abandono del campo cada vez mas debilitado.

Hemos podido advertir, que la migracién se asocia a la pobreza
que es una realidad en los paises en procesos de desarrollo, casi
un ingrediente territorial. Por lo que, hablar de migracién supone
connotar un fenémeno profundo en las realidades latinoamericanas,
hecho recurrente debido a la falta de oportunidades de desarrollo
en el plano econémico y laboral lo que recrudece las condiciones de
“desarrollo personal” en la region.

Es un hecho relevante, que los procesos migratorios no escapan a la
dimension politica. En los Estados Unidos Mexicanos, estan presentes en
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la agenda politica los temas migratorios y particularmente los analisis
sobre grupos vulnerables como es el caso de los nifos y adolescentes.

Incluso, como lo sefiala el articulo 2° de la Ley de Migracién, la
politica migratoria del Estado mexicano, estd fundamentada en una
serie de programas y acciones, para atender el fenémeno migratorio
en nuestro pais; habida cuenta, que somos un pais de origen, transito,
destino y retorno de migrantes y que para la debida cumplimentacién
de la politica migratoria, es indispensable el respeto irrestricto de los
derechos humanos de los migrantes; con especial atencién a grupos
vulnerables como menores de edad,* mujeres y personas de la tercera
edad, asi como a victimas del delito.

Ahora bien, de acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; se reputa migrante, a la persona que deja o que llega
a otro Estado con el propésito de residir en éste.’ El articulo 3,
fracciéon XVII de la Ley de Migracién, instaura que el migrante, es,
el individuo que sale, transita o llega al territorio de un Estado distinto
al de su residencia por cualquier tipo de motivacion.® Bajo tal precepto,
la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM)” lo define
como: la persona que se desplaza o se ha desplazado, a través de una
frontera internacional o dentro de un pais fuera de su lugar habitual
de residencia, independientemente de la situacién juridica, el caracter
voluntario o involuntario del desplazamiento, las causas de éste o la

duracién de su estancia.®

4 En este sentido, se debe privilegiar la “unidad familiar e interés superior de la nifia, nifio y adolescente”,
como criterio prioritario de internacion y estancia de extranjeros para la residencia temporal o permanente
en México.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva No 18. Condicion juridica y derechos
de los migrantes indocumentados, 17 de setiembre de 2003. parr. 69, [11 de abril de 2019], disponible desde:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf

6 Ley de Migracion, Articulo 2, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 25 de mayo de 2011, tltima
reforma aplicada el 12 de junio de 2018, .

7Es una organizacion internacional creada hacia el afio de 1951. Para el afio de 2016 fue reconocida por
las Naciones Unidas, como una agencia especializada en virtud de la Resolucion N.° 1309 del Consejo de
la Organizacion Internacional para las Migraciones, como un interlocutor en el ambito de la movilidad
humana en la proteccion delos migrantes y en las actividades operativas relacionadas con los migrante, los
desplazados y las comunidades afectadas por la migracion, coninclusion de las esferas del reasentamiento
y el retorno, asi como en la incorporacion de la tematica migratoria en los planes de desarrollo. Actuando
como una organizacion internacional independiente, autonoma y sin fines normativos en las relaciones
de colaboracion con las Naciones Unidas que establece el Acuerdo de Relacion entre las Naciones Unidas y
la Organizacion Internacional para las Migraciones (A/70/976). Vid. Naciones Unidas, Asamblea General,
[14 de mayo de 2019], disponible en: http://undocs.org/es/A/70/976.

8 Naciones Unidas, Naciones Unidas, [17 de mayo de 2019], disponible en: http://www.un.org/es/sections/
issues-depth/migration/
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El proceso de migracién tiene diversas vertientes, aunque puede
explicarse a partir de la ausencia de desarrollo como plan estatal,® lo
anterior, a propésito de las fluctuaciones econémicas en los mercados
internacionales que desestabiliza a las naciones pobres, que se coliga
con los indices de violencia y decrecimiento econdémico y la ausencia
de desarrollo personal que arroja a los migrantes a la apuesta por un
futuro aparentemente sustentable en otro pais.

Asi, lo contrario al presupuesto de “desarrollo personal” es, la
“pobreza”, que limita la frontera del progreso econémico de la persona
humana' y en forma lineal menoscaba sus derechos fundamentales.
Concibiéndose, que la pobreza no sélo tiene un orden econémico de
quebranto, sino sustancial de iure, que incide en la no aplicacién de
derechos intrinsecos como reconocimiento de condiciones minimas
para la subsistencia humana, (conocido como enfoque de derechos).

Lo anterior, hace suponer que la falta de oportunidades econémicas
es inversamente proporcional al desarrollo humano como factor de
cambio. Ciertamente, la migracién es un proceso que ha evolucionado,
dando lugar al surgimiento de nuevos actores como son las nifias, nifios
y adolescentes migrantes, quienes debido a las condiciones en las que
se encuentran se ven en la necesidad de migrar involuntariamente.

Lo anterior, va a repercutir de alguna manera en el d&mbito laboral;
toda vez, que la migracién estd profundamente vinculada con la
necesidad de un trabajo remunerado. Maxime, si consideramos que
en otros paises hay escasez de trabajadores para cubrir compromisos
(casi domésticos), en otras realidades econémicas hay mano de obra y

9 La Asamblea General de las Naciones Unidas, supone que el “desarrollo” es un proceso global econémico,
social, cultural y politico, que tiende al mejoramiento constante del bienestar de toda la poblacion y
de todos los individuos sobre la base de su participacion activa, libre y significativa en la distribucion
justa de los beneficios que de €l se derivan. ANGULO SANCHEZ, Nicolas, El derecho humano frente a la
mundializacion del mercado: Conceptos, contenido, objetivos y sujetos, Madrid, Colecciéon Cooperacion y
Desarrollo, No. 19, Instituto Universitario IEPALA, Red ALMAR ediciones, 2005, pp. 36-38.

10 La persona humana, es igual al ser humano, que significa individuo de la especie humana, de
cualquier edad o sexo, es decir, la sustancia individual de la naturaleza racional. A decir de Galindo
Garfias, comprende una porcion de seres que por sus cualidades especificas e intelectuales y morales se
diferencian de todos los demas seres vivos, de las cosas inanimadas y de las personas juridicas, morales
o colectivas. Véase. TREVINO GARCIA, Ricardo, La persona y sus atributos, México, UANL, 2002, [26 de
agosto de 2019], disponible desde: http://www.corteidh.or.cr/tablas/23961.pdf, pp. 27 y 28.
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ausencia de oportunidades laborales," ademaés, es un hecho insoslayable
que el éxodo de migrantes contribuye al desarrollo econémico® sostenible
de un pais.

Como ha quedado de manifiesto, los procesos migratorios tienen
diversas connotaciones y poblacién fluctuante en cuanto a género
y edad, pero impacta severamente la migracién de nifias, nifios y
adolescentes.” Los primeros se aventuran en el proceso de migracién
con el 4nimo de reencontrarse con sus padres, los segundos (en la
mayoria de las ocasiones), para hallar un resguardo donde “vivir
seguro” o para obtener oportunidades de empleo, aunque no se excluye
la posibilidad de integracién familiar.

Especialmente, es necesario considerar el grado de dependencia y
cuidado especial que requieren las nifias, nifios y adolescentes para
desarrollarse de manera adecuada, porque la peculiar caracteristica
derivada de su edad los convierte en un grupo vulnerable. Empero,
por esta motivaciéon sus derechos se encuentran salvaguardados en
diversos instrumentos* internacionales; a nivel nacional, el encuadre
del articulo 4° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, recoge la afirmacién juridica de proteccién a los menores
de dieciocho afios.

Cabe destacar, que la Corte Interamericana ha determinado mediante
criterio jurisprudencial, que este principio se funda en la dignidad
misma del ser humano, considerando las caracteristicas intrinsecas

11 NAVARRETE PRIDA, Alfonso J., y STEIN VELASCO, José Luis F., Migracion Laboral, México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Serie Estudios Juridicos, Niimero 295, UNAM, 2018, pp9 y 10.

12 Ibidem, p. XXV.

13 El articulo 3, de la Ley de Migracion, fraccion XVIII, los reputa como menores de 18 afios, que se
encuentren en territorio nacional y que no estén acompafados de un familiar consanguineo o persona
que tenga su representacion legal. Véase. Ley de Migracion, Op. Cit.

14 Adoptada el 20 de noviembre de 1989, entro en vigor el 2 de setiembre de 1990. El Protocolo Facultativo
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos
armados; el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios,
la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia; las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing); la Declaracion sobre los
principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia
a la adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional; las Reglas de
las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad (Reglas de La Habana); las
Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad); el
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Protocolo de Palermo); entre otros.
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de los nifios y la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos.'
En esa tesitura, podemos evidenciar que el interés superior del nifio
es un principio esencial segin el cual se deben regir los Estados,
en aquellas cuestiones en donde quede involucrado voluntaria o
involuntariamente un menor de dieciocho afios.!

Pero incluso, atin con los resguardos juridicos el escenario es
exponencial porque en el curso migratorio de estos grupos vulnerables,
quedan expuestos a diversos peligros como: la explotaciéon sexual
comercial infantil y la explotacién laboral (por mencionar algunos);”
de tal suerte, que el tan anhelado constructo de la teoria garantista de
los derechos humanos de acato y respeto a la dignidad de la persona
humana, particularmente los derechos de los nifios, queda suscrita
como una buena intencién que no siempre trasciende al plano de
eficientizacién en su esfera juridica, lo cual pudiere ser criticable.

III. La migracion indocumentada:
rutas y escenarios fronterizos

A partir de la segunda guerra mundial se comenzé un ajuste en los
mercados econdémicos, lo que ha consensuado flujos migratorios
de personas, posiciondndolos en lugares o zonas atractivas para
desarrollarse plenamente.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, ha reconocido que el
desarrollo es un proceso global econémico, social, cultural y politico,

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 18 de septiembre de 2003, Serie C No. 100, parr. 163, [23 de abril de 2019], disponible
desde: http://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=285

16 El Sistema interamericano de proteccion de derechos humanos y la Corte Interamericana, han
establecido que se aplicaran los derechos establecidos para los nifios a todas las personas menores de
18 anos. Véase. Informe sobre la infancia y sus derechos en el sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos 22 edicion, 2008, parr. 27. y Corte IDH., Opinion Consultiva No 17, Condicion juridica y
derechos humanos del nifio, 29 de agosto de 2002, parr. 40, [20 de mayo de 2019], disponible desde: http://
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf

17Vid. Representantes de UNICEF de Centroamérica visitaran la frontera norte y sur de México para
conocer mecanismos de repatriacion de nifios, [8 de mayo de 2019], disponible en: www.unicef.org/
mexico/spanish/mx_pr_visitafronteras.pdf.
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que tiende al mejoramiento constante del bienestar de toda la
poblacién y de todos los individuos sobre la base de su participacién
activa, libre y significativa en la distribucién justa de los beneficios
que de €l se derivan, sean econ6émicos o de vinculacién juridica, como
reconocimiento de derechos.®®

Por ende, estos flujos masivos de personas son considerados “flujos
migrantes mixtos” porque incluyen refugiados, solicitantes de asilo,
migrantes econémicos y otros, como es el caso de las nifias, nifios
y adolescentes.”” En este sentido, la movilidad geogréfica de las
personas se ha vuelto compleja, permeando aristas diversas, pero con
dos significantes de recurrencia: la pobreza material y juridica que
motivan la traslacién y oscilacién de personas a otros territorios. Dada
la situacién irregular no se les permite entrar, permanecer o trabajar,
pudiendo ser deportados en aprecio a tal situacién.®

En nuestro contexto, subyacen dos paises desarrollados que consolidan
el “objetivo laboral” y “mejora social” para migrantes tanto nacionales,
como centro y sudamericanos, refiriéndonos a los Estados Unidos de
América y Canada. Donde el primero de éstos, ha exacerbado los
controles fronterizos y las politicas migratorias (que arraigan cada vez
més el manejo discrecional y arbitrario de las personas migrantes),
instaurando una creciente separacién y resguardo desigual de nifios y
adultos.

De igual forma, las politicas migratorias y los mecanismos de control
implementados por nuestro pais, se han puesto en boga porque
generan inquietud sospechidndose estar alejados del resguardo
y cumplimentacion de derechos humanos para los migrantes,
especificamente en el caso de los nifios y adolescentes.

18 Naciones Unidas, Desarrollo, [24 de abril de 2019], disponible desde: https://www.un.org/es/sections/
what-we-do/promote-sustainable-development/

19 OIM. Migracion irregular y flujos migratorios mixtos: Enfoque de la OIM. 19 de octubre de 2009, [15
de mayo de 2019], disponible desde: https://www.iom.int/jahia/webdav/site/myjahiasite/shared/shared/
mainsite/policy_and_research/policy_documents/MC-INF-297-Flujos-Migratorios-Mixtos_ES.pdf, p. 1.

20 CARRASCO GONZALEZ, Gonzalo, La migracion centroamericana en su trdnsito por México hacia los
Estados Unidos, Revista Alegatos, México, Departamento de Derecho, Division de Ciencias Sociales y
Humanidades, Volumen 27, niimero 83, enero/abril de 2013, UAM-Azcapotzalco, 2013, pp. 170, 173.
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Sobre este punto medular, deben considerarse las politicas ptblicas
que en materia de migracién estdn implementando otros paises,
particularmente el Tridngulo Norte de Centroamérica, integrado por
el Salvador, Guatemala y Honduras,? porque sus politicas publicas*
pueden vislumbrarse institucionalmente fragmentadas al no existir
coordinacién entre los poderes del Estado; o en caso extremo ser
delegadas a la cooperacién internacional por falta de recursos
econdémicos como en el caso de Honduras.”

a) La frontera sur

En el caso de Latinoamérica, existen dos puntos nodales en la
migracién: la frontera sur y la frontera norte. Pareceria que las
condiciones imperantes se presentan iguales, pero significativamente
muestran caracteristicas diferenciales ya que mientras en la parte
norte, el Instituto de Migracién** conoce de asuntos relacionados

21 El Estado salvadorerio coloca mayor énfasis en la proteccion y extension de derechos que los otros dos
Estados...su liderazgo es alto, pues participa en todos los programas que involucran participacion politica
y extraviados/detenidos. En el caso de Honduras el énfasis estd puesto en el mecanismo de incorporacion
del migrante en la economia nacional; el liderazgo del Estado es secundario pues son las organizaciones
internacionales quienes mds influyen en la adopcion de los programas de trabajadores temporales o
remesas para el desarrollo. se han identificado tres tipos de participacion: 1) Como conductor de la accion;
2) Enalianza con actores no estatales de la sociedad civil u organizaciones internacionales; 3) En delegacion
de sus funciones en estos dos actores. ROSALES SANDOVAL, Isabel, Historia reciente de las Politicas
Migratorias, en GALEANA, Patricia (Coord.), Historia Comparada de las Migraciones en México, México,
Instituto Panamericano de Geografia e Historia - UNAM, 2014, pp. 205 y 219.

22 Hace algunos arios, los paises centroamericanos se decantaron por la necesidad de homologar su
legislacion en materia de migracion, para el mejor control de sus procesos migratorios y sus fronteras,
de tal suerte que se generasen beneficios generales en la zona. Se acordd en 2004, el plan de integracion
centroamericana SISCA, Salvador, Guatemala, Honduras, plan de integracion migratoria centroamericana,
el cual se conjetur6 para establecer una dinamica plausible de migracion de las personas entre estas
fronteras, respetando en todo momento los derechos humanos. En el documento, que presenta la
propuesta de planificacion estratégica de la Secretaria de la Integracion Social Centroamericana (SISCA)
parael periodo 2016-2020, como parte de la nueva etapa del proceso de integracion regional iniciada con la
creacion del Sistema de Integracion Centroamericana (SICA), los Estados miembros suscriben el Tratado
de la Integracion Social Centroamericana (TISCA), como un instrumento juridico complementario a lo
normado por el Protocolo de Tegucigalpa (1991), por medio del cual buscan posicionar a lo social como un
campo de trabajo central de los esfuerzos integracionistas, para que se promuevan procesos de inclusion,
bienestar y equidad. Vid. Secretaria de la Integracion Social de Centro América, Pagina oficial de la SISCA,
La movilidad laboral: Perspectivas de trabajo desde la mirada de los actores en Centroamérica, [7 de mayo
de 2019], disponible desde: www.sisca.int/., pp. 7, 208

23 Idem.

24 El Instituto Nacional de Migracion, es un 6rgano dependiente de la Secretaria de Gobernacion, cuyo
sustento operacional se encuentra en el articulo 19 de la Ley de Migracion. Es un 6rgano administrativo
desconcentrado, que tiene por objeto la ejecucion, control y supervision de los actos realizados por las
autoridades migratorias en territorio nacional, asi como la instrumentacion de politicas en la materia.
Con fundamento en el articulo 20 de la ley en comento, instrumentara la politica en materia migratoria;
a través de la Coordinacion de grupos de atencion a migrantes como los Oficiales de Proteccion a la
Infancia y Grupo Beta. El Grupo Beta, tiene como principal vertiente proporcionar ayuda humanitaria,
primeros auxilios, asistencia migratoria y orientacion juridica. El encuadre normativo dispone en el
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con nacionales y extranjeros. La frontera sur, atiende a extranjeros
y tiene la caracteristica de ser un paso desmedido de ciudadanos que
construyen una migraciéon temporal.

Histéricamente, han existido flujos migratorios interregionales desde la
segunda mitad del siglo XIX, numerosas familias se desplazaban desde
Guatemala a la frontera sur de México para trabajar temporalmente en
el cultivo de la cafa de azicar, café y algodon.?

Las causas que originan la tendencia migratoria en esta regién son
multifactoriales; entre ellas, podemos convalidar la demanda de
empleo y los desajustes en la seguridad ptiblica en su regién de origen.
El factor humano que cruza irregularmente por esta frontera presenta
carencias econémicas y nula formacién académica, lo que supone una
disminucién en las posibilidades de desarrollo.

Por otra parte, es justificable la sustraccién via migracién de estos
territorios por los procesos de violencia y la presencia cada vez
més recurrente del crimen organizado; estos desplazamientos
humanos, a partir del afio 2000 fueron provocados por cuestiones de

articulo 29 de la Ley de Migracion, que: corresponde al Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de
la Familia, a los Sistemas Estatales DIF y al de la Ciudad de México, proporcionar asistencia social a las
ninas, ninos y adolescentes migrantes no acompanados (en tanto se resuelva su situacion migratoria).
Lo anterior, se coliga con el precepto normativo del Capitulo VII, del Procedimiento en la Atencion
de Personas en Situacion de Vulnerabilidad, articulo 112 fracciones I a VI, de los nifios o adolescentes
migrantes no acompanados; para lo cual se habra de observar lo siguiente: Informar al menor el motivo
de su presentacion y sus derechos, poniéndolo en comunicacion con el consulado de su pais. El Instituto
Nacional de Migracion, deberd canalizarlo de manera inmediata al Sistema Nacional para el Desarrollo
Integral de la Familia, a los Sistemas Estatales DIF y/o de la Ciudad de México (segtin sea el caso), con
objeto de privilegiar su estancia en lugares donde se les proporcione la atencion adecuada (en tanto se
resuelve su situacion migratoria). Empero, si fuesen alojados en una estacion migratoria, se le debera
asignar un lugar de resguardo distinto al de los adultos (haciendo el comunicado respectivo a la Comision
Nacional de los Derechos Humanos y a las comisiones estatales de derechos humanos (en su caso), asi
como al Comité Estatal del Sistema Nacional de Seguimiento y Vigilancia de la Aplicacion de los Derechos
del Nifio en la entidad que corresponda, a efecto, de que colaboren en la garantia y proteccion de sus
derechos. Los Sistemas Estatales DIF y de la Ciudad de México, garantizaran el eficaz retorno asistido
del menor con sus familiares adultos, (respetandose plenamente sus derechos humanos vy el interés
superior de la nifiez contenido en el articulo 4° constitucional). Por otro lado, el Capitulo Segundo “Del
Derecho de Prioridad” de la Ley General de los Derechos de Nifas, Ninos y Adolescentes, (LGDNNA), en
sus numerales 17 y 18, reformulan y contextualizan los derechos de las nifias, nifios y adolescentes para
que se les brinde proteccion en cualquier circunstancia.

Ley de Migracion, Op Cit.

25 Naciones Unidas, Pagina Oficial de la Asamblea General, Distr. General A/HRC/11/7/Add.3. 18 de
marzo de 2009, Consejo de Derechos Humanos, 11° periodo de sesiones, Tema 3 de la agenda provisional
Promocion y Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Economicos, Sociales y
Culturales, Incluido el Derecho al Desarrollo, [24 de abril de 2019], disponible en: www.acnur.org/
fileadmin/Documentos/BDL/2009/7045.pdf
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seguridad publica ante la presencia de bandas delictivas organizadas
internacionalmente, entre ellas, la mara salvatrucha.?®

En el caso de la migracién de nifios y adolescentes encontramos
un matiz mecanico que se traduce en el anhelo de la reunificacién
familiar, aunque también puede suponer una mejora en el desarrollo
econbémico, via empleo. Maxime, que las altas tasas de desempleo; la
pobreza; la corrupcién y los altos niveles de violencia en la region,
resultan condicionantes para que diversas personas, incluso, menores
de edad decidan migrar.?”

De acuerdo, con un estudio realizado por la Comisién Nacional
de Derechos Humanos (en el ano de 2017), casi la totalidad de las
personas que iniciaron su recorrido en Centroamérica, tomaron como
paso el territorio nacional y su destino final era el vecino pais del
Norte; empero, aquellos que no lograron el suefio americano o tuvieron
dificultades para retornar a su pais, acogieron nuestro territorio como
un lugar gentil para vivir sin tanta violencia.?®

Asi, en la zona de Chiapas que colinda con Guatemala, hacen
marcada presencia los migrantes provenientes del Tridngulo Norte de
Centroamérica.?® Esta migracion tiene una dindmica de dos posiciones;
es decir, aquellos que trabajan en diversas ocupaciones y retornan a su
pais y aquellos que van en transito a los Estados Unidos de Norteamérica
o Canada. Este punto de transito es importante, porque atiende a un
numero inusitado de migrantes, hombres y mujeres (adultos y nifios).

Siendo los nifios y adolescentes los que enfrentan una situacién de
doble vulnerabilidad, pues en la mayoria de las ocasiones se introducen
en territorio nacional sin compafnia de algin familiar adulto y sin
documentacién que avale su personalidad juridica.

26 CARRASCO GONZALEZ, Gonzalo, Op. Cit., p.175.

27 FUENTES FLORES, César, M., Las fronteras de México: Nodos del sistema global de las drogas
prohibidas, México, Colegio de la Frontera Norte, Flacso Ecuador, Baja California, 2017, p. 53.

28 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, Los desafios de la migracién y los alberges
Oasis, Encuesta Nacional de Personas Migrantes en Transito por México, México, 2017, pp. 29 y 31.

29 En términos generales, los migrantes provenientes de Guatemala, Honduras y El Salvador, paises que
conforman el llamado Triangulo Norte de Centroamérica, presentan la mayor proporcion de migrantes
en transito por México.
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Como se adujo anteriormente, la frontera sur, es casi un paso de libre
acceso de “personas y mercancias”. En apariencia, la politica migratoria
nacional no es tan rigurosa como la estadunidense, pero de acuerdo
con la UNICEF, Centroamérica y México representan una zona de
importantes flujos migratorios, donde las personas migran de manera
irregular, exponiéndose a condiciones perjudiciales para su salud y su
seguridad, situacién que se agrava cuando los flujos migratorios estan
compuestos de nifios, nifias y adolescentes que viajan solos.3°

Por otro lado, especificamente en esta zona, el Instituto Nacional
de Migracién, realiza habitualmente repatriamientos a los paises
que integran el tridngulo norte de Centroamérica. Tales eventos
de repatriacién tienen un significante cuando se trata de nifios y/o
adolescentes que son altamente vulnerables.3!

Es evidente, que los migrantes no permanecen mucho tiempo en estos
territorios, ya que buscan “mejorar” sus condiciones de vida; por tanto,
el territorio nacional suele ser enlace a los Estados Unidos. Habida
cuenta, que los municipios de la frontera sur de nuestro pais presentan
los mayores niveles de pobreza connotando asimetrias con el resto de
las entidades federativas.

De acuerdo con la CONEVAL, los municipios fronterizos del sur
tienen porcentajes altos de poblacién en extrema pobreza;3* en ese
sentido, las condiciones imperantes en esta frontera tienen algunos
rasgos distintivos en materia social y econémica que su pais de origen,
haciéndolos poco atractivos. Por ello, suele ser perceptible la presencia
“temporal” de nifios y adolescentes centro y sudamericanos cuya
intenciéon es desempefiar una actividad remunerada algunas veces
ilicita.

Cabe destacar, que la economia de los municipios de nuestra frontera
sur, presentan una dependencia de actividades agricolas, pecuarias y
30 UNICEF, La Infancia en peligro, agosto de 2018, [13 de mayo de 2019] disponible en: https://www.
unicef.es/sites/unicef.es/files/comunicacion/Desarraigados_en_Centroamerica_y_Mexico.pdf, pp. 3y 4.

31 MEZA ESTRADA, Miguel Antonio, Aves de Paso. Nifios migrantes NO acompariados, México, Instituto
Universitario de Investigacion Ortega y Gasset, 2015, p. 120.

32 FUENTES FLORES, César, M., Op. Cit., p. 185.
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actividades en las ramas de la construccién y servicios diversos.3?
Podemos advertir, que las principales razones por las cuales migran
las personas de Latinoamérica y especificamente del Tridngulo Norte
de Centroamérica son: razones econémicas por desarrollo limitado y
cuestiones de inseguridad derivadas de la violencia social y politica.

De ahi, que en aprecio a la gran movilidad en Centroamérica se conjeturé
... establecer una dindmica plausible de migracién [...], respetando en todo
momento los derechos humanos.3* Ya que se ha puesto de manifiesto
que estos grupos quedan expuestos a diversas conductas tipicas contra
la seguridad de las personas como son: la extorsién, el homicidio, el
secuestro, el abuso sexual; la trata de personas y en general la violacién
de derechos humanos.3

Sin embargo, la creciente ola de migracién de centro y Sudamérica
estd acrecentando los desafios para la politica migratoria mexicana.
Diversos estudios, destacan que el sistema de asilo mexicano y su
capacidad para proteger a los migrantes ha sido rebasada. Lo que
plantea retos complejos en la capacidad de reaccién, capacitacién y
sensibilizacién del personal de migracién que es un claro desafio para
el Estado mexicano, con la consecuente llegada masiva de migrantes
menores de dieciocho afios.3®

b) La frontera norte, la casi idealizacion del suefio
americano

La frontera norte, por la proximidad con los Estados Unidos de
Norteamérica compele una dindmica desemejante. En principio,
el colindante pais revela “oportunidades” de trabajo que demanda
mano de obra cualificada y barata, hecho al que no puede acceder
todo el conjunto de migrantes tanto nacionales como extranjeros.

33 Ibidem, p.195.

34 Ibidem, p. 208.

35 En relacion con la violacion de derechos fundamentales, la Comision Nacional de Derechos Humanos,
ha tenido conocimiento de diversas quejas en las que se acreditan violaciones de derechos humanos
a los migrantes respecto de su seguridad juridica, trato digno y legalidad, por parte de las autoridades
migratorias. GARCIA GARCIA, Guadalupe Leticia (Coord.), Migracion en nuestra Frontera Sur: el respeto
a los derechos humanos como requisito indispensable sun escenario posible?, México, FES-Acatlan- UNAM,
2018, p. 143.

36 NAVARRETE PRIDA, Alfonso J., y STEIN VELASCO, José Luis F., Op. Cit., p. XXXI.
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Amén, la politica de Trump tiene el enfoque de cerrar sus fronteras a
los extranjeros indocumentados.?”

En tal virtud, los procesos migratorios en la frontera norte (entre
nuestro pais y Estados Unidos de América), han sido continuos y
obedecen a la oferta y demanda de mano de obra, que se ha visto
minada por diversos factores; entre ellos, la desaceleracién econémica
y las politicas migratorias implementadas.3®

Esta politica antiinmigrante ha generado importantes cambios en la
estrategia de seguridad nacional del gobierno federal estadunidense,
cuyas medidas severas contra la inmigracién ilegal son cada vez mas
inflexibles, por ejemplo: en 2010 en Arizona, se aprobé la iniciativa
de ley antiinmigrante mas drastica (SB 1070).3° Desde hace casi dos
décadas, la politica migratoria estadunidense ha oscilado restrictiva
criminalizando la inmigracién indocumentada; incluso, el migrante
supone un peligro potencial para los estadunidenses por la posible comisién
de conductas atentativas (sic) del orden social.4®

Un hecho consolidado es, que el gobierno estadounidense ha
desarrollado campafias antiinmigrantes como: “la repatriacién de
1929-1930”, la “operacién espalda mojada en 1953-1954”, y la
terminacion unilateral del Programa de Braceros en 1964.

Aunque la legislacién migratoria estadounidense, permanecié sin
modificaciones sustanciales desde 1952, con la Ley de Inmigracién y
Nacionalidad (Ley McCarran-Walter), hasta las reformas introducidas
por la Ley Simpson-Rodino en 1986, (The Immigration Reform and
Control Act), promulgada el dia 6 de noviembre de ese mismo afio, fue
la primera legislacién federal formulada explicitamente para controlar
los flujos de trabajadores indocumentados hacia Estados Unidos.*

37 MEZA ESTRADA, Miguel Antonio, Op. Cit., p. 120.

38 DURAND, Jorge, Historia minima de la migracion México-Estados Unidos, México, El Colegio de
México, 2016, p. 36.

39 BROOKS, David, Refrenda su compromiso se levantar un muro y renegociar el TLCAN, Diario La
Jornada, 22 de julio de 2016, p. 20

40 Idem.

41 CUAMEA VELASQUEZ, Felipe, Sanciones econdmicas, empleadores y migracion indocumentada
Revista Comercio Exterior, citado en CARRASCO GONZALEZ, Gonzalo, La migracion centroamericana
en su, trdnsito por México hacia los Estados Unidos, Op. Cit., p.177.
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Actualmente Trump, materializa legalmente su plan migratorio en la
Orden Ejecutiva “Mejoras en la Aplicacién de la Seguridad Fronteriza
y la Inmigracién”, fundamentdndose en la Ley de inmigracién y
nacionalidad (8 USC 1101 y siguientes INA), la Ley de vallas seguras de
2006 (Ley Publica 109 367) y la Ley sobre la reforma de la inmigraciéon
ilegal y la responsabilidad de los inmigrantes de 1996 (Ley Publica
104 208 Div. C), con el fin de garantizar la seguridad e integridad
territorial en los Estados Unidos.*

De conformidad con la legislacién vigente, incluida la Ley de
vallas seguras e IIRIRA, tomard todas las medidas apropiadas
para planificar, disefiar y construir inmediatamente un muro
fisico a lo largo de la frontera sur, utilizando los materiales y
la tecnologia apropiados para lograr el control operacional
completo de la frontera.*3

En ese entendido, la frontera norte de México con Estados Unidos se ha
consolidado como un importante y obligado paso. De manera reiterada,
en la dltima década se ha presentado un aumento considerable
en la migracién, teniendo una vertiente nueva y recurrente: la
migracién infantil de nifias, nifios y adolescentes mexicanos, centro y
sudamericanos que emprenden el largo viaje para reencontrarse con
sus familiares.

Asi, esos nifios y adolescentes tienden a buscar el sustento para el
resto de la familia, donde el principal pais de destino seran los Estados
Unidos de Norte América, porque simboliza la oportunidad de trabajar,
tener ingresos y con ello mejorar su condicién de vida en lo personal
y en lo familiar.**

Evidenciando, que el primer factor de expulsién de migrantes nifios y
adolescentes (nacionales o provenientes del centro o sur de América),
es la btisqueda de la reunificacién familiar y la huida del circulo de
violencia generalizada en el que se encuentran inmersos éstos.

42 Ibidem, p. 186.
43 Ibidem, p.187.

44 COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, [pagina principal de la], Derechos de las personas
migrantes, [6 de junio de 2019], disponible desde: www.cndh.org.mx/Derecho_Migrantes
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El fenémeno de la migracién en la frontera norte tiene una serie de
caracteristicas intrinsecas debido a la crisis y contraccién en el mercado
laboral; asi como el recrudecimiento de las politicas de migracién en
los Estados Unidos lo que de alguna forma limita el libre transito.*

IV. La pobreza, antonimo del
desarrollo social que da origen a la
migracion

Los temores que asaltan a mas personas son: la pobreza y el hambre.*¢
En esa tesitura, la situacién de pobreza extrema exponencialmente
sitla a las personas con menores ingresos a sufrir vejaciones en su
esfera econémica ante la falta de benefactores materiales como: casa,
abrigo, vestido, sustento diario y trabajo.

Empero, si lo anterior queda relacionado con una situacién que
involucre menores de dieciocho afios, por su halo de vulnerabilidad
debido a su edad, resulta doblemente nocivo para la persona. Bajo tal
matiz, en el plano econémico y juridico, surgen dos situaciones que
se asocian; es decir, la extrema pobreza convertida en miseria y la
injusticia social.

Sin embargo, los mecanismos de exclusion social que viven las nifas,
nifios y adolescentes migrantes los condena a una marginacién tal,
que carecen de elementos minimos para desarrollarse. Por ello,
existen diversos mecanismos internacionales, que tratan de prevenir
la pobreza.

45 ARMENDARES, Pedro Enrique, La Politica Migratoria de Trump. Impactos para los migrantes
mexicanos y sus comunidades, México, Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica, 2018, p. 19.

46 Disertacion de Kofi Annan, Personas en situacion de calle, Una oportunidad para nuestro pais,
ANDRES JOUANNET, ISSN 0716-9736/Revista Trabajo Social/No 75/Noviembre/2008, [14 de mayo de
2019], disponible desde: http://trabajosocial.uc.cl/images/download/rev_trabajo_social_75202008.pdf, p.
9.
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De ahi, que la Declaracién de Viena condend las graves y sisteméticas
violaciones a los derechos humanos que seguian ocurriendo en diversas
partes del mundo, como la pobreza y el hambre.*

Sobre el particular, la hoy Secretaria de Bienestar, anteriormente
SEDESOL, realiz6 la estimacién de que una persona se encuentra en
situacién de pobreza cuando presenta al menos una carencia social y no
tiene un ingreso suficiente para satisfacer sus necesidades.*® Entendiéndose
por carencia social,*® la ausencia de los minimos satisfactores para que
la persona humana pueda asirse de: casa, vivienda, trabajo, salud y
educacion.

Contrariamente, el desarrollo propicia el disfrute de todos los derechos
humanos, pero la falta de este no puede invocarse como justificacién
para limitar el completo disfrute de los derechos fundamentales.?® El
articulo 1° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
establece que las personas por la simple vinculacién de estar dentro
del territorio nacional tienen la proteccién de los derechos humanos
que reconoce este marco regulatorio.

La vulneraci6n al reconocimiento sustancial de los derechos humanos
generard la convalidacién de un estado poco propicio del que emerge
la insatisfaccion de las prerrogativas del ser humano. Empero, los nifios
migrantes ven menoscabados sus derechos humanos; toda vez, que en
diversas ocasiones son considerados como personas de segunda sin
hacerles extensivos de facto los derechos que soporten su dignificacion.

47 DECLARACION Y PROGRAMA DE ACCION DE VIENA, Aprobados por la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993, [30 de abril de 2019], disponible desde: www.ohchr.org/
Documents/Events/OHCHR20/VDPA_booklet_Spanish.pdf, p. 26.

48 CONEVAL, Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, La medicion de la
pobreza en México, [30 de abril de 2019], disponible desde: www.coneval.org.mx/Informes/Coordinacion/
Publicaciones%20oficiales/ FOLLETO_MEDICION_MULTIDIMENSIONAL.pdf, s/p.

49 Las estimaciones de la evolucion de las carencias sociales utilizan como fuente de informacion los
Modulos de Condiciones Socioeconomicas de la Encuesta Nacional de Ingresos y Gastos de los Hogares
(MCS-ENIGH) 2010, 2012 y 2014 y el MCS 2015, todos ellos instrumentos estadisticos llevados a cabo por
el INEGI.

50 Véase. Declaracion y Programa de accion de Viena, Op. Cit., p. 20.
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Como hemos podido vislumbrar con antelacién, la movilidad humana®
en el territorio nacional hoy dia, presenta un incremento en los flujos
migratorios irregulares de menores de dieciocho anos,5 que connota
importancia por ser una poblacién dindmica y vulnerable que carece
de capacidad juridica, pero ello no justifica desconocer sus derechos
COmo personas.

Es singular su presencia en los procesos migratorios, debido a las
condiciones y caracteristicas propias como la edad, la inmadurez fisica
y psicolégica e incluso la falta de identidad juridica. Cabe destacar,
que en nuestro territorio se asientan de manera no definitiva porque
esa movilidad les permite el regreso a su pais en el momento que
dispongan.

Dos factores recurrentes los pueden convertir en victimas de posibles
violaciones a sus derechos humanos en su trénsito o estancia semi
permanente por nuestro pais, refiriéndonos a: la edad y la falta de
madurez. Toda vez, que en algunas ocasiones seran invisibles en el
plano juridico y se les vinculard (en algunos casos), con estereotipos
negativos sufriendo maltrato, actos de discriminacién y racismo
(incluso, por autoridades mexicanas).

Amén, este nicleo poblacional enfrenta otro factor que los hace

vulnerables; es decir, su condicién de pobreza que se asocia a la

51 El concepto de movilidad humana se utiliza para hacer referencia a personas emigrantes, inmigrantes,
solicitantes de refugioy asilo, refugiadas y asiladas, apatridas, migrantes y desplazadas internas, victimas
de trata y trafico de seres humanos y sus familias, sin soslayar el tratamiento juridico, social, pohtlco e
institucional especifico que cada categoria demanda. CARRASCO GONZALEZ, Gonzalo, Op. Cit., pag.170.

52 De acuerdo con la Encuesta Intercensal (INEGI 2015), en México habitaban 39.2 millones de ninas,
ninos y adolescentes de 0 a 17 afios, quienes demandaban una atencion integral en materia de educacion,
salud y desarrollo social. El estudio Pobreza y derechos sociales de niiias, nifios y adolescentes en México
(2014), realizado por el Consejo Nacional para la Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL)
en coordinacion con UNICEF, sefald que el 54% de la poblacion de 0 a 17 afios carecia de las condiciones
minimas para garantizar el ejercicio de uno o mas de sus derechos sociales: educacion, acceso a la salud,

a la seguridad social, a una vivienda de calidad y alimentacion; ademds de que el ingreso de su hogar
era insuficiente para satisfacer sus necesidades basicas. Véase. ENCUESTA DE COHESION SOCIAL,

INFORME ANUAL DE ACTIVIDADES 2018, Analisis Situacional de los Derechos Humanos de las Nifias,

Niflos y Adolescentes, [13 de junio de 2019], disponible desde: HTTP://INFORME.CNDH.ORG.MX/MENU.
ASPX?ID=30071.

53 CARDENAS PEREZ, Georgina y GONZALEZ EGUIA, Sol, Migracion no acompaiiada de nifios, nifias y
adolescentes. Recuento de una experiencia en México, México, SEDESOL-Instituto Nacional de Desarrollo
Social, OXFAM MEXICO, A.C.-Caminos, México 2013, pp. 29 a 33. En algunas ocasiones seran invisibles
en el plano juridico y se les vinculara (en algunos casos), con estereotipos negativos sufriendo maltrato,

actos de discriminacion y racismo (incluso, por autoridades mexicanas), [27 de mayo de 2019], disponible
desde: https://www.uam.mx/cdi/pdf/redes/migracion_no_acomp.pdf
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desproteccion en su salud, alimentacién y vestido. Incluso, presentan
alto grado de analfabetismo que los expone al desconocimiento de
los derechos que otorga nuestra Constitucién y las leyes que de ella
emanan, asi como lo relativo a los “instrumentos internacionales”
que les asisten tales como: la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos; la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados; la
Declaracién sobre el asilo territorial; la Convencién sobre Asilo
Politico; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; las
Convenciones de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT); la
Declaracién sobre los derechos humanos de los individuos que no son
nacionales del pais en que viven; la Convencién Internacional sobre
la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares; el Modelo para la proteccién de derechos de los
nifos, nifas y adolescentes migrantes y repatriados no acompafiados;
Derechos de nifias, nifios y adolescentes migrantes y refugiados, por
citar algunos.>*

En ese orden de ideas, los derechos humanos contribuyen a igualar
la distribucién y el ejercicio del poder dentro de las sociedades,
sus relaciones con los justiciables y particularmente mediante la
implementacién de politicas para reducir la pobreza social y juridica
de sus comunidades.

Por ello, el estado de pobreza que les arroga a ser migrantes
involuntarios, les prodiga a su vez, libertades bésicas que son
reconocidas como fundamentales para el logro pleno de su dignidad

humana.® En esa tesitura, erradicar la extrema pobreza no solo es un

54 PACTOS, CONVENIOS Y TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS Y RATIFICADOS POR
MEXICO, INCLUYENDO LA DECLARACION DE LOS DERECHOS HUMANOS [26 de abril de 2019],
disponible desde: https://www.cedhnl.org.mx/somos/legislacion/08.pdf

55 Respecto de la “dignidad humana’, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, lo enlaza
como una palabra compuesta, y le proporciona el significado de derecho fundamental superior,
reconocido por el orden juridico mexicano. Acorde a la doctrina y jurisprudencia comparadas. A mayor
abundamiento, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el ultimo parrafo del articulo
1, asume el concepto compuesto de dignidad humana. Véase. DERECHO AL LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD. ASPECTOS QUE COMPRENDE, Pleno. Novena Epoca. Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta. Tomo XXX, diciembre de 2009, Pag. 7165822. P. LXVI/2009. Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de febrero
de 1917, dltima reforma publicada el 9 de agosto de 2019. Naciones Unidas, Los derechos humanos y la
reduccion de la pobreza: Un marco conceptual, OACDH, Naciones Unidas Nueva York y Ginebra, 2004, pp.
56.7,9,10, 13,15, [26 de abril de 2019], disponible desde: https://www.ohchr.org/documents/publications/
povertyreductionsp.pdf
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deber moral, sino también una obligacién juridica en el marco de la
normativa internacional de derechos humanos.5¢

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales declar6 en
2001, que la pobreza es una condicién humana que se caracteriza por la
privacién continua o cronica de los recursos, la capacidad, las opciones, la
seguridad y el poder necesarios para disfrutar de un nivel de vida adecuado
y de otros derechos civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales.?
La extrema pobreza, es la combinacién de escasez de ingresos, falta de
desarrollo humano y exclusién social.5®

De lo anterior, podemos conjeturar que este hecho, los condena a la
falta de reconocimiento de derechos intrinsecos como personas; virtud
de lo cual, les impide la garantia de goce y disfrute a pie de igualdad.
Toda vez, que la pobreza persiste como un fenémeno estructural que
caracteriza a la sociedad latinoamericana.’ El escenario, revela que la
poblacién no tiene una actividad formal remunerada con un ingreso
permanente, exponiéndolos a sufrir un menoscabo social por diversas
situaciones que no pueden sortear a propdsito de su situacién irregular.

Asi, el Estado mexicano ha tratado de encuadrar y reconocer en el
marco constitucional, los derechos fundamentales de la persona.
Bajo esa perspectiva, la reforma constitucional de 2011 supuso una
transformacién de fondo en el sistema juridico mexicano, obligando a
todas las autoridades en su orden competencial a: promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad a los que alude el articulo 1° constitucional.

56 Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado, Los Principios Rectores sobre la Extrema Pobreza
y los Derechos Humanos, [13 de mayo de 2019], disponible desde: https://www.ohchr.org/Documents/
Publications/OHCHR_ExtremePovertyandHumanRights_SP.pdf, p. 2.

57 Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado, Los Principios Rectores sobre la Extrema Pobreza
y los Derechos Humanos, [13 de mayo de 2019], disponible desde https://www.ohchr.org/Documents/
Publications/OHCHR _ExtremePovertyandHumanRights_SP.pdf, E/C.12/2001/10, parr. 8, p. 2.

58 Ibidem, A/ HRC/7/15, parr. 13).

59 Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Panorama Social de América Latina
2014, (LC/G.2635-P), Santiago de Chile, 2014, [25 de abril de 2019], disponible desde: https://repositorio.
cepal.org/bitstream/handle/11362/37626/S1420729 _es.pdfijsessionid=B6CSE8C84B85CDEA03A9045B-
60C3EDA3?sequence=6, p. 11.
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Aplicando el contenido de los tratados internacionales que nuestro
pais ha ratificado, haciendo una interpretacién conforme que permita
elegir el resguardo juridico que mejor se ajuste y permita la efectividad
de los derechos fundamentales de las personas.®°

En esa tesitura, en materia migratoria debe privilegiarse el respeto de
los derechos intrinsecos de la persona humana, principalmente los de
dignidad, igualdad y libertad, que deben observarse y cumplimentarse
independientemente de las consideraciones por las cuales una persona,
se encuentra en nuestro territorio (o bien, si su estancia se encuentra
ajustada a derecho o ingres6 a territorio nacional trasgrediendo las
leyes de migracién).

En los procesos relativos a la determinacién de la situacién migratoria
(principalmente de nifios), la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha determinado a través del Comité de Proteccién de los
Derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares y el
Comité de los Derechos del Nifio; que, bajo ningtn contexto se debe
ejercer la privaciéon de libertad, tampoco debe operar la detencién
administrativa de nifias y nifios por motivos de migraciéon o como
consecuencia de la detencién de sus familiares, ya que lo anterior, es
una medida desproporcionada.

Por tanto, es indispensable generar una proteccién extensiva de los
derechos fundamentales, en aprecio a su doble vulnerabilidad. Esta
necesidad urgente, se decanta en mecanismos de control que faciliten
la ejecucién de una adecuada politica migratoria que garantice la
proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes migrantes
que se ven inmersos en el mercado laboral.

Conviene rescatar la opinién del director ejecutivo de UNICEF,
Anthony Lake, que ha manifestado que la inversion en los nifios es un

60 INTERPRETACION CONFORME. NATURALEZA Y ALCANCES A LA LUZ DEL PRINCIPIO PRO-
PERSONA. [Jurisprudencia], Décima Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 1, diciembre de 2013, p. 530.

61 Organizacion de las Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado, [5 de abril de 2019], disponible
desde: www.derechoshumanos.net/ONU/ComitesONU.htm
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medio fundamental para erradicar la pobreza, impulsar la prosperidad
compartida y mejorar la equidad intergeneracional.®* Bajo tal perspectiva,
el desarrollo personal tiene una incidencia material y de seguridad
juridica, cuya finalidad es avalar la garantia de crecimiento econémico,
a través de mecanismos y politicas que optimicen el derecho a la
educacién, al esparcimiento y la proteccién del nifio; derechos que son
fundamentales si consideramos que estas “personas” migrantes estan
en una etapa de formacién y desarrollo personal.®

Por ello, es de urgente necesidad que se establezcan -criterios
protectores por parte del Estado mexicano, asi como de cada estado
involucrado en los procesos migratorios que se actualizan en la frontera
sur. Mediatizando el contexto de alta vulnerabilidad de estos grupos,
porque pese a que juridicamente su situacién migratoria es irregular
(son personas) y no se puede convalidar de ninguna forma que sean
mancillados sus derechos humanos.

Esa situacion de pobreza se presenta como una crisis y bajo tal apéndice,
las Naciones Unidas han sostenido que los derechos humanos pueden
parecer remotos, pero siempre existentes, pese al hecho irrestricto de
la edad, el hambre y la enfermedad.®

62 UNICEF, EI Desarrollo sostenible empieza con unos nifios seguros, sanos y bien instruidos, 2013, [6 de
mayo de 2019], disponible desde: www.unicef.org/agenda2030/files/SD_children_FINAL_SP.pdf

63 Todo nifio tiene derecho a la educacion y es obligacion del Estado asegurar por lo menos la educacion
primaria gratuita y obligatoria. La aplicacion de la disciplina escolar deber4 respetar la dignidad del nifio
en cuanto persona humana. El Estado debe reconocer que la educacion debe ser orientada a desarrollar
la personalidad y las capacidades del nifio, a fin de prepararlo para una vida adulta activa, inculcarle
el respeto de los derechos humanos elementales y desarrollar su respeto por los valores culturales y
nacionales propios y de civilizaciones distintas a la suya. El nifio tiene derecho al esparcimiento, al juego y
aparticipar en las actividades artisticas y culturales. Véanse Articulos 28,29y 31 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, UNICEF, Comité Espafiol, Junio de 2006, [6 de mayo de 2019], disponible desde: www.
un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf, pp. 22,23.

64 Naciones Unidas, Los derechos humanos y la reduccion de la pobreza: Un marco conceptual, Nueva
York y Ginebra, 2004, [9 de mayo de 2019], disponible desde: www.ohchr.org/documents/publications/
povertyreductionsp.pdf, p. IIL.
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V. Obligaciones de las autoridades
mexicanas en materia de migracion de
ninas, ninos y adolescentes

El punto nodal, es el reconocimiento y proteccién de los derechos
humanos plasmados en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; la Carta de las Naciones Unidas; la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos;® la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; asi como todas las convenciones y tratados
de derechos humanos que han sido ratificados por el Estado mexicano,
principalmente “el interés superior de la nifiez”. Inclusive, la
obligacién a los estados partes, consiste en implementar mecanismos y
adecuaciones legislativas para brindar una proteccién internacional en
los casos de nifias y nifios migrantes no acompafiados, destacandose:

= Respeto de las nifias, nifios y adolescentes como personas
migrantes.

= Respeto y trato horizontal en aprecio al principio de dignidad,
igualdad, no discriminacién.®¢

Acorde con lo anterior, el 19 de agosto de 2014, 1a Corte Interamericana
emiti6 la Opinién Consultiva titulada Derechos y garantias de nifias
Y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién
internacional, en la cual determiné que, en principio los Estados partes
tienen la obligacién de generar y asegurar las condiciones para que
sus nacionales no se vean forzados a migrar, asi como a subsanar
las causas generadoras de los flujos migratorios. Ademas, resalté la
necesidad primordial de que los Estados, disefien y hagan operativos

65 El Estado mexicano debera cumplir con las obligaciones de proteccion de los derechos humanos de
nifias, nifios y adolescentes migrantes no acompariados o separados de padres o tutores cuando esté en
su caracter de Estado receptor.

66 CALLEROS ALARCON, Juan Catlos (Coord.), La proteccion de los derechos humanos de las personas
migrantes, Alto Comisionado de naciones unidas para los derechos humanos alto comisionado de
naciones unidas para los refugiados organizacion internacional para las migraciones fondo de las
naciones unidas para la infancia comision nacional de derechos humanos subsecretaria de poblacion,
migracion y asuntos religiosos unidad de politica migratoria centro de estudios migratorios instituto
nacional de migracion consejo nacional para prevenir la discriminacion, p. Centro de Estudios Migratorio,
SEGOB, México, 2012, pp. 187, 188.
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los procedimientos de solicitud de refugio, cuyo procedimiento no
debe ser contrario al derecho internacional.®”

Asimismo, los Estados no pueden expulsar a uno o ambos progenitores
por infracciones migratorias de cardcter administrativo, pues se
sacrifica de forma irrazonable o desmedida el derecho a la vida familiar
de la nina o del nifno.®

Por ello, el Estado mexicano aplica de manera supletoria las
convenciones internacionales de derechos humanos (por desvelarse
como mecanismos que han quedado plenamente ratificados). Sirven
de sustento de las consideraciones anteriores, los articulos: 1, 2, 4,
5,7,8,11,17, 19, 22.7, 22.8, 25 y 29, de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos;® y los articulos: I, VI, VIII, XXV y XXVII de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.”

67 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva Oc-21/14 Derechos y
Garantias de Nifias y Nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional,
[8 de abril de 2019], disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/resumen_seriea 21 esp.pdf

68 Idem.

69 Articulo 1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella, garantizando el libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion
social. Articulo 2. Adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades. Articulo 4. Derecho a la Vida. Articulo 5. Toda persona tiene derecho
a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral, por tanto, nadie debe ser sometido a torturas ni
a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal. Nadie
puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano los
ordenamientos juridicos aplicables. Articulo 11. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad. Articulo 17. Proteccion a la Familia como elemento natural y fundamental
de la sociedad. Articulo 19. Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Articulo 22. Derecho de Circulacion y
de Residencia, toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero de acuerdo
con la legislacion de cada Estado y los convenios internacionales. Articulo 25. Proteccion Judicial. Articulo
29. Ninguna disposicion podra suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella. Pagina oficial Comité Juridico
Interamericano, Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), [3 de mayo de
2019], disponible desde: https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_
Derechos_Humanos.htm

70 Articulo L. Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la persona; Articulo VI, Derecho a la
constitucién y ala proteccion de la familia; Articulo VIII, Derecho de residencia y trénsito; Articulo XXV, Derecho
de proteccion contrala detencion arbitraria; y Articulo XXVII, Derecho de asilo. Véase. ORGANIZACION DELOS
ESTADOS AMERICANOS, Pagina oficial, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, [6
de mayo de 2019], disponible desde: www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp
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VI. Algunos derechos que el Estado
mexicano, tiene la obligacion de
salvaguardar a los ninos migrantes

Respeto al interés superior de la nifiez

El articulo 4°, parrafo noveno, de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, estatuye que el “interés superior de la nifiez”,
resulta en garantizar por parte del Estado los derechos de los nifios en
lo que hace a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacién, salud,
educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral.

Asimismo, tal principio debe cumplimentarse en el disefio, ejecucién,
seguimiento y evaluacién de politicas publicas dirigidas a tal sector.
La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, asume que en términos
de los articulos: 4° constitucional, 3° de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y 3, 4, 6 y 7 de la Ley para la Proteccién de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes; los tribunales deben atender
primordialmente al interés superior del nifio, en todas las medidas
relacionadas a éstos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos,” ha manifestado que
la expresién “interés superior del nifio”, implica, que el desarrollo de
éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como
criterios rectores para la elaboracién de normas y aplicacién de éstas
en todos los érdenes relativos a la vida del nifio.

Importante es resaltar, que el derecho al desarrollo es un derecho
humano inalienable que prodiga un halo de igualdad a la persona
humana, donde los Estados tienen el derecho y el deber de formular
politicas de desarrollo nacional adecuadas con el fin de mejorar
constantemente el bienestar de sus connacionales, imperando una

71 Vid. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinion Consultiva 0C-17/2002, de
Jecha 28 de agosto de 2002, [9 de abril de 2019], disponible desde: www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/
seriea 17 esp.pdf.
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obligacién insoslayable si se trata de nifias, nifios y adolescentes, que
se traduce en una exigencia improrrogable.

Como ha quedado de manifiesto, la migracién de nifios, nifas y
adolescentes es un fenémeno que afio con afio se recrudece en la region;
lo anterior, conlleva a la practica eficaz, resguardo y cumplimentacién
de sus derechos fundamentales por parte de cada una de las autoridades.

La insercién en el campo laboral de estas personas migrantes los
expone a situaciones de riesgo, menoscabando su integridad fisica y
moral porque llegan a realizar actividades contrarias a su dignidad
humana, ejecutando trabajos perjudiciales a su salud, excluyéndolos
de la posibilidad de recibir educacién, desarrollo integral y armoénico.

Por tanto, es posible que este sector presente recurrentemente las
siguientes caracteristicas:
= Carencia de proteccién bésica integral de sus derechos;

» Elndcleo poblacional migrante cada vez presenta una edad menor;

= Seintroducen en el mercado laboral, realizando labores en algunas
ocasiones extenuantes para su fuerza fisica;

» Presentan una barrera de idioma, porque algunas personas
menores de dieciocho afios tienen un origen étnico y no hablan o
comprenden el espaiiol;”

En ese tenor, en materia de migracién, el gobierno federal considera
que es necesario el respeto irrestricto de los derechos fundamentales
de las personas que estdn en proceso de migraciéon dentro de
nuestro territorio, tengan la calidad de ciudadanos mexicanos o no.
Particularmente, en lo referente al fenémeno de la migracién infantil
y la asociacién de la actividad laboral se ha intentado privilegiar la
proteccion y el interés superior de la nifiez contenido en el articulo 4°
constitucional.

72 RAMIREZ ROMERO, Silvia Jaquelina, et al. Mds Alld de la Frontera, la Nifiez Migrante: Son las Nifias
¥ Nifios de Todos, México, Indesol, [29 de abril de 2019], disponible desde: www.acnur.org/fileadmin/
Documentos/Publicaciones/2013/9360.pdf, 2009, pp. 18,19, 22.
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Derecho de acceso a la justicia

La Convencién sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas,” hace énfasis en el hecho de que el
nifo, por su falta de madurez fisica y mental, necesita una proteccién
y cuidados especiales; incluso, la debida proteccién legal.

Queda sustentado lo anterior, en la Declaraciéon de Ginebra de 1924™
sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracién de los Derechos del
Nifio adoptada por la Asamblea General en 1959, reconocida en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en sus articulos 10.1, 10.3 y 24.1, que
sefialan:

Articulo 10.
1...

b) Los menores procesados estardn separados de los adultos y
deberdn ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor
celeridad posible para su enjuiciamiento.

3. ... Los menores delincuentes estardn separados de los adultos
y serdn sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y
condicion juridica.

Articulo 24.1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, origen nacional
o social, posicién econdmica o nacimiento, a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requiere, ... por parte ...

del Estado. ™

73 NACIONES UNIDAS, Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado, Convencion sobre los
Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion
44/25, de 20 de noviembre de 1989, entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el
articulo 49. [15 de abril de 2019], disponible desde: www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CRC.
aspx

74 Declaracion de Ginebra, articulos 1y 4. “1. El nifio, ha de ser puesto en condiciones de desarrollarse de
una manera normal, material y espiritualmente. 4. El nifio, debe ser puesto en condiciones de ganarse
la vida y debe ser protegido de cualquier explotacion. [17 de abril de 2019], disponible desde: www.
savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/declaracion_de_ginebra_de_derechos_del_nino.pdf

75 NACIONES UNIDAS, Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado, Pacto Internacional de
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Cobra relevancia lo anterior, en el entendido de que los nifios, nifias
y adolescentes migrantes en nuestro pais, tienen un acceso limitado
al sistema de justicia; primeramente, por carecer en la mayoria de
las ocasiones de reconocimiento como personas juridicas, lo que los
arroja a la invisibilidad, pero principalmente por encontrarse en una
situacién de migracién irregular.

Asi, el recurso efectivo’ de acceso pleno a la justicia se presenta
inconexo y limitado. Ademés, resulta alarmante la devastacién de la
delincuencia organizada que ha reclutado una cantidad considerable de
nifas, nifios y adolescentes, nacionales y migrantes que son obligados
a efectuar actividades ilicitas.

Motivacién que obliga al Estado mexicano a cumplimentar el debido
acceso y administracién de justicia para este sector vulnerable,
independientemente del estatus migratorio del menor, su origen, su
nacionalidad o edad.

En lo que corresponde a la garantia del debido proceso, ésta comprende
los requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efecto
de que las personas puedan contar con las condiciones para defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier acciéon del Estado que
pueda afectarlos.”

En este sentido, los Estados estdn obligados a respetar el debido
proceso sin atender a la condicién migratoria de las personas, puesto
que este es un derecho humano que le garantiza a todos los justiciables
obtener una sentencia justa en cualquier tipo de procedimiento seguido
en forma de juicio, lo cual resulta latente en aquellos casos donde

Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General
en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, [25 de
abril de 2019], disponible desde: www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CCPR.aspx

76 Articulo 25.1 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, laley o la
presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, No.
13, Proteccion Judicial, CIDH, 2017, p. 5.

77 Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, No. 13, proteccion
judicial, CIDH, 2017, p. 4.
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existe el riesgo de que los nifios, las nifias o adolescentes puedan ser
deportados, expulsados o privados de su libertad.”

El derecho a la no discriminacion

El principio de no discriminacién; implica, que el Estado garantice
que los menores sean respetados en sus derechos, sin tomar en
consideracién la raza, el sexo, idioma, religién, opinién politica,
origen nacional, étnico o social, posicién econémica, impedimentos
fisicos o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales;” toda vez, que es obligacién del Estado tomar
las medidas necesarias para proteger a los nifios y las nifias contra toda
forma de discriminacién.

Este principio de no discriminacién debe subsistir y ser invocado
en favor de las nifias y nifios migrantes, independientemente de su
nacionalidad y estatus migratorio; poniendo especial atencién por
tratarse de un grupo vulnerable; ademads, del principio de respeto a la
opinién de la nifia o del nifio en todo procedimiento que los afecte, de
modo que se garantice su participacién.®®

El derecho a la participacion y el libre derecho a ma-
nifestar sus ideas

El derecho a la participacion comprende el derecho del menor para
expresar su opinién en forma libre en todos los asuntos que afectan su
esfera juridica.®! Por lo tanto, los Estados partes, garantizaran al nifio

78 Articulo 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter, [22 de mayo de 2019], disponible desde: http://www.corteidh.or.cr/sitios/
libros/todos/docs/debidoproceso-2017.pdf

79 UNICEEF, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, La travesia migracion e infancia, México, 2011,
p-12.

80. INTERES SUPERIOR DEL NINO. SU CONCEPTO, [Jurisprudencia], Instancia: 1* SALA SCJN, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXVI, Julio de 2007, CXLI/2007.

81 Articulo 12 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se
dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo
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que esté en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de
expresar su opinién libremente en todos los asuntos que le pudieran
afectar.

El derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo

Los Estados, deben garantizar plenamente el derecho a la vida como
un valor universal. Sobre el particular se incluye el desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral, psicolégico y social.

Es la forma en que el Estado adoptara todas las medidas para el buen
desarrollo de su vida adulta, mediante la unién familiar, alejandolos
de situaciones peligrosas como el trafico de personas o la explotacién
laboral, que puedan afectar su desarrollo, los deje desprotegidos y/o
pongan en riesgo su vida.%?

Es menester recordar, que para que los ninos, nifias y adolescentes
presenten un desarrollo sano, resulta indispensable que su entorno
familiar tenga un ambiente amoroso y comprensivo, porque ahi es
donde se forma el estado emocional, fisico, cognitivo y social de
los individuos. Por ello, es primordial que estas personas migrantes
permanezcan con sus progenitores en la medida de lo posible y
atendiendo en todo momento al interés superior del nifio.%?

Asociado a lo anterior, encontramos el principio de no devolucién, que
contempla que el Estado no traslade al nifio, la nifia o el adolescente
a un pais donde haya motivos racionales para pensar que existe un
peligro real de dafio irreparable que los afecte, como: cuestiones

relacionadas con tortura, tratos degradantes o privacién de libertad.?*

que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional. [7 de mayo de 2019], disponible desde:
www.unicef.org/ecuador/convencion_2.pdf

82 UNICEF, Articulos 24, 27, 28, 29 y 31 de la Convencion sobre los derechos del nifio, Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia, La travesia migracion e infancia, México, 2011, p. 13.

83 Articulo 9 1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen,
de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos
en que el nifo sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y
debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio, [3 de mayo de 2019], disponible desde:
https://www.unicef.org/ecuador/convencion_2.pdf

84 Articulo 22 1. Los Estados Partes adoptaran medidas adecuadas para lograr que el nifio que trate de
obtener el estatuto de refugiado o que sea considerado refugiado de conformidad con el derecho y los
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Cabe destacar, que el derecho a la proteccién contra la violencia
enmarca el derecho de los nifios, las nifias y los adolescentes a ser
protegidos contra situaciones que pueden violentar sus derechos
fundamentales; es decir, contra toda forma de perjuicio o abuso fisico
o mental a fin de que se respete su dignidad, y su integridad fisica y
personal.®s

VII. Reflexiones sobre el trabajo
y la migracion infantil en
la frontera sur

No hay causa que merezca mds alta prioridad que la proteccién
y el desarrollo del nifio, de quien dependen la supervivencia, la
estabilidad y el progreso de todas las naciones y, de hecho, de la
civilizacién humana.%®

Como hemos podido advertir, el trabajo infantil, tiene una condicionante
especial, aunque nuestra legislacién laboral no lo arroga en el capitulo
de los trabajos especiales, ya que se consolida como un quehacer que
se presta en condiciones distintas y particulares al desempefiado por
los adultos.

Eltrabajo, tiene dos vertientes de reconocimiento: uno, como un derecho
humano y el otro como un caracter social atribuible a determinadas
personas en atencién a razones sociales.?” Ello se confirma necesario,

procedimientos internacionales o internos aplicables reciba, tanto si esta solo como si esta acompanado
de sus padres o de cualquier otra persona, la proteccion y la asistencia humanitaria adecuadas para el
disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presente Convenciéon y en otros instrumentos
internacionales de derechos humanos o de caracter humanitario en que dichos Estados sean partes, [7 de
mayo de 2019], disponible desde: www.unicef.org/ecuador/convencion_2.pdf

85 UNICEF, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Comité Espariol, Madrid, 2006, p. 14.

86 UNICEEF, Naciones Unidas, Pagina Principal, Sesion Especial en favor de la Infancia, Plan de Accion
de la Cumbre Mundial a favor de la Infancia, [4 de junio de 2019] disponible en: https://www.unicef.org/
spanish/specialsession/about/world-summit.htm

87 LUNA RAMOS, Margarita Beatriz, Los derechos sociales en la Constitucion mexicana, Ponencia
presentada en el Coloquio sobre Derechos Sociales, que se llevo a cabo del 25 al 28 de octubre de 2005,
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para que ciertos grupos en situaciones especiales y/o vulnerables hagan
presencia para incluirse en un nodo de oportunidades de desarrollo.

Por tanto, el trabajo como derecho y deber social lo debemos entender
como &pice de modernidad, lo que vincul6 Mario de la Cueva, como
una correspondencia de derechos y obligaciones que existen entre la
sociedad y el individuo (como un ente productivo) que, a través de la
dignificacién de una actividad productiva y licita llamada “trabajo” se
le adjudica un desarrollo personal dentro de la sociedad.®®

El derecho del trabajo tiene su base normativa en los articulos 5°
y 123 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
numerales en los que se fija el privilegio que tiene cualquier persona
para dedicarse a la actividad econémica, profesién y/o industria que
le convenga en el entendido de que debe ser licito. Correlativamente
la Ley Federal del Trabajo en su articulo 1°, redarguye que dicha
disposicién normativa es regulatoria del articulo 123 apartado “A”.
Las anteriores disposiciones trazan las directrices de tutela de los
derechos de la clase trabajadora, asi como la regulacién de todos los
aspectos que rigen las condiciones de trabajo en las relaciones entre
patrén y trabajador.

En la actualidad, el derecho al trabajo estd plenamente vinculado
con la dignidad humana®® y se reconoce que, bajo dicho constructo,
el trabajador puede acceder a determinados beneficios materiales y
reconocimiento sustancial de derechos. Para nuestro sistema juridico,
el trabajo es un derecho y un deber social, no, un articulo de comercio,
reputandose como un derecho humano social con diversas prestaciones
reconocidas y homologadas nacional e internacionalmente.

organizado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en coordinacion con el Senado de la Republica,
Consejo de la Judicatura Federal, www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/23/r23_4.pdf, pp. 64 y 65.

88 Idem.

89 Véase. Parrafo segundo del articulo 2° de la LFT “Se entiende por trabajo digno o decente aquél en
el que se respeta plenamente la dignidad humana del trabajador; no existe discriminacion por origen
étnico o nacional, género, edad, discapacidad, condicion social, condiciones de salud, religion, condicion
migratoria, opiniones, preferencias sexuales o estado civil; se tiene acceso a la seguridad social y se percibe
un salario remunerador; se recibe capacitacion continua para el incremento de la productividad con
beneficios compartidos, y se cuenta con condiciones 6ptimas de seguridad e higiene para prevenir riesgos
de trabajo.” Ley Federal del Trabajo, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1° de abril de 1970,
ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de junio de 2019. Y particularmente la
nota a pie de pagina nimero 55.
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De tal suerte, que el caracter prestacional de ese derecho social tiene
inmerso un rasgo distintivo que sirve de plataforma para la proteccién
de ciertos grupos vulnerables, como es el caso del trabajo de menores
de dieciocho afios.

Ahora bien, del estudio exegético de la Constitucién y de la Ley
Federal del Trabajo, se desprende que su pretensién fundamental es el
reconocimiento de los derechos sociales, que permitan el alcance de
cierto nivel social y econémico, para encauzar su desarrollo personal,
que convalide un Estado de derecho. Toda vez, que el reconocimiento
del Estado de derecho tiende al respeto irrestricto de un constructo
minimo de derechos humanos que satisfagan integralmente
determinadas prerrogativas a la poblacién; cuyo eje primordial es la
dignidad e igualdad de la persona humana.

Tales lineamientos conllevan a solventar necesidades primarias como
lo es el derecho a un “trabajo digno”.

En esa tesitura, el articulo 123 constitucional establece que: toda
persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente ttil. En esa
misma linea, el articulo 2° del c6digo obrero, permea que las normas
de trabajo tienden a conseguir el equilibrio entre los factores de la
produccién y de la justicia social, asi como propiciar el trabajo digno
o decente en todas las relaciones laborales.

Es de enunciarse, que el marco regulatorio del trabajo en nuestro
pais ha pretendido evolucionar en atencién de la autarquia de las
relaciones laborales y los cambios estructurales que plantea la
dimensién econémica nacional e internacional;, reconociendo que
legislativamente se avanza en la reestructuraciéon de las relaciones
laborales, aunque la propia norma laboral establece una serie de
derechos minimos que se robustecen con los criterios de los tratados
y convenciones internacionales que han sido suscritos por el Estado
mexicano, incluso, aquellos que estdn pendientes de ratificacion.
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Asi, el Estado mexicano, con el reconocimiento de los derechos
fundamentales avistados en la reforma constitucional de 2011, supuso
una transformacién de fondo en el sistema juridico mexicano, obligando
a todas las autoridades en su orden competencial para promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad a los que alude el articulo 1° constitucional.

Lo anterior, se coliga con el contenido de los tratados internacionales
que nuestro pais ha ratificado, haciendo una interpretacién conforme
que se ajuste al resguardo juridico que permita la efectividad de los
derechos fundamentales de las personas.®°

Ciertamente, el aumento de la migracién infantil esté relacionada con
aspectos econémicos que empuja a los menores de dieciocho afios a
incorporarse al mercado productivo para satisfacer de alguna forma,
las necesidades de subsistencia familiar que prodiguen un minimo de
benefactores en atencién a la falta de oportunidades y de acceso a
servicios basicos que son recurrentes en sus paises de origen.

Es importante resaltar, que las actividades que desarrolla este grupo
vulnerable estdn encaminadas a trabajos informales sin ningin
resguardo de seguridad social. Entre las principales actividades que
desarrollan, encontramos: cuidadores de autos, cargadores, tricicleros,
obreros; recogedores de basura, limpiadores dezapatos,trabajo infantil
y adolescente doméstico;* incluso, suelen comerciar con sus cuerpos
y desarrollar otras actividades ilicitas que les permitan un ingreso.
Particularmente existe una sexualizacién en el trabajo doméstico, pues
las nifias migrantes son las que ocupan estos puestos.

90 INTERPRETACION CONFORME. NATURALEZA Y ALCANCES A LA LUZ DEL PRINCIPIO PRO-
PERSONA. [Jurisprudencia] Décima época, Instancia: Primera Sala. Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Libro 1, 1a./J. 37/2017, diciembre de 2013, p. 530.

91 El trabajo infantil y adolescente doméstico es realizado por nifias, nifios y adolescentes en casas que no
son las suyas, en las que bajo el concepto de ayuda realizan tareas dirigidas a garantizar la alimentacion,
limpieza, cuidado de personas y familias. Estos trabajadores no gozan de garantias laborales, perciben
bajos salarios, realizan largas jornadas laborales, sufren la ampliacion de funciones para las que fueron
contratados y reciben un trato desigual en relacion con otras categorias ocupacionales.
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Ademas, desempefian actividades de bajo perfil econémico como la
venta de dulces, cigarros y golosinas en las calles, venta de artesanias
o cualquier otra similar, que en ocasiones suele ser supervisada por un
adulto que obtiene ventaja de la labor del menor, pudiendo tratarse de
explotacién infantil.

En atencién al postulado de que el “trabajo” es, una forma de dignificar
al hombre resulta una herramienta adecuada para el desarrollo
econdmico de una nacién; empero, en el caso del trabajo infantil se trata
de un retroceso, porque lo “nifios trabajadores” pierden oportunidades
de educacion y a la postre el ritmo de desarrollo sustancial como
personas.

Asi, podemos conceptualizar que esta actividad laboral medianamente
remunerada, que realiza una persona con una edad inferior a la
minima legal para ser admitida en un empleo; impide, obstaculiza y
entorpece el ejercicio real y pleno de algunos de los derechos humanos
estipulados para esta poblacién, comprometiendo sus posibilidades de
desarrollo integral.®?

La Organizacion Internacional del Trabajo, ha sefialado que el “trabajo
infantil” es perjudicial para el desarrollo fisico y psicolégico de los
nifios, porque los priva de esta etapa de vida, de su potencial y su
dignidad; ademas de interferir con su escolarizacion.®

Cobra relevancia lo anterior, porque este niicleo de personas por
desconocimiento optaré por labores poco remuneradas en donde podran
ser victimas de explotacién laboral con salarios infimos y condiciones
desventajosas; en si, menoscabo de sus derechos fundamentales, que
los excluira de una oportunidad de trabajo formal. Por tanto, quedaran
constrefiidos a desarrollar actividades dificiles y exigentes, peligrosas e
incluso, reprobables desde el punto de vista ético. **

92 Defensa de Niiias y Nifios Internacional. MURILLO, Virginia y et al., Situacion del trabajo infantil y
adolescente en Centroamérica (Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua). Audiencia
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Defensa de Nifias y Nifios Internacional, 2006,
p-29.

93 Organizacion Internacional del Trabajo, Pagina Principal, [12 de junio de 2019], disponible desde: www.
ilo.org/ipec/facts/lang—-es/index.htm

94 Organizacion Internacional del Trabajo, Pagina Principal, Op. Cit.
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En ese orden de ideas, las nifias, ninos y adolescentes migrantes, por su
condicién fisica y animica se exponen a situaciones de alto riesgo, que
impactan su esfera juridica, pudiendo generar un contexto discordante
con el concepto de dignidad y no discriminacién. Sobre esta posicién,
dicho sector estd inmerso en un escenario en donde sus derechos
humanos son transgredidos con frecuencia.

Ante tal preocupacién el Estado mexicano, con la finalidad de permear
los contextos de abuso en los que suelen colocarse, ha implementado
un “modelo” para la proteccién de derechos de los nifios, nifias y
adolescentes migrantes y repatriados no acompaiados,® cuya

finalidad, es la proteccién en sentido estricto de todos sus derechos,
principalmente de su derecho al desarrollo.?®

Como ha quedado anunciado, en la presente introspeccién, nos
basaremos tinicamente en el andlisis de la situacién laboral en la
frontera sur”” de nuestro pais. Este escenario, se desvela crudamente
como el paso y establecimiento semi temporal de poblacién migrante
infantil, quienes se internan, no, con el animo de radicar en la frontera
sino como una oportunidad de subsistencia, permitiendo el retorno a
su pais de origen (porque esa migracién es temporal). O bien, como
un mecanismo para obtener algunos recursos y seguir su camino a

95 Vid. Modelo de Atencion de Adolescentes Migrantes No Acompanados, [12 de junio de 2019],
disponible desde: www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/222620/MODELO_DE _ATENCI N _DE_
ADOLESCENTES_MIGRANTES_NO_ACOMPA_ADOS__2_pdf

96 De acuerdo con datos aportados por la Secretaria de Turismo, entre el 10% y el 15% de la fuerza laboral
del sector turistico mundial est4 integrada por menores de edad, quienes se incorporan a partir de los seis
afios, mayoritariamente en establecimientos pequerios, familiares o informales. A las nifas se les ubica,
en actividades de limpieza, preparacion de alimentos o elaborando artesanias; mientras que los nifios
se desempefian de forma recurrente como guias turisticos, vendedores, maleteros o cargadores. Segin
datos aportados por SECTUR, Gobierno de México, [10 de junio de 2019], disponible desde: www.gob.mx/
publicaciones/es/articulos/programa-turismo-libre-de-trabajo-infantil?idiom=es

97 En Tapachula, ciudad frontera con Guatemala, existe un nimero considerable de poblacion infantil
trabajando en diversas actividades y en distintos espacios. La mayoria de esta poblacion proviene de
los departamentos ubicados en la franja fronteriza de ese pais y su presencia en el lugar, en muchos
casos, es temporal, aunque hay quienes se han establecido permanentemente. LOPEZ REYES, Jasmina
Areli, Nifios, nifias y adolescentes: migrantes trabajadores guatemaltecos en la ciudad de Tapachula,
Chiapas, Revista LiminaR. Estudios sociales y humanisticos, aiio 10, col. X, num. 1, junio de 2012, San
Cristobal de las Casa, Chiapas, México, [12 de junio de 2019], disponible desde: https://www.researchgate.
net/publication/262651165_Ninos_ninas_y_adolescentes_migrantes_trabajadores_guatemaltecos_
en_la_Ciudad_de_Tapachula_Chiapas/fulltext/03908be40cf26e6d7851790b/262651165_Ninos_
ninas_y_adolescentes_migrantes_trabajadores_guatemaltecos_en_la_Ciudad_de_Tapachula_Chiapas.
pdf?origin=publication_detail
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la frontera norte, fendmeno que se presenta principalmente con los
adolescentes.

El Comité de Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores
Migrantes y de sus familiares, advierte que el territorio nacional
presenta una peculiaridad debido a ser un pais, de origen, transito y
destino de trabajadores migrantes.®® Por ello, la propuesta fundamental
es que los estados involucrados en el flujo humano infantil erradiquen
sustancialmente los efectos negativos de la pobreza para incluirlos en
la medida de lo posible, en el anhelado desarrollo personal.

En materia de trabajo infantil, en el mundo existen 152 millones de
nifios, 64 millones de nifias y 88 millones de nifios en situacién de trabajo
infantil; es decir, casi 1 de cada 10 nifios en todo el mundo, se encuentran
privados de una educacién adecuada, acceso al sistema de salud,
salario remunerador y jornada legal.”® Lo que se puede conjeturar
como producto de la ausencia de igualdad de oportunidades en las
politicas ptblicas.!?

En los Estados Unidos Mexicanos, se reconoce que las nifias, nifios y
adolescentes en funcién de sus cambios y diversas necesidades por su
proceso de crecimiento, deben garantizarseles un minimo de derechos
como es el resguardo de la salud, el aprendizaje, la proteccién
social, una adecuada nutricién (entre otras diversas necesidades a
cumplimentar).

En esa tesitura, se vuelve una responsabilidad para el Estado encontrar
los mecanismos que les otorguen la posibilidad por minima que sea de
una vida plena, saludable y con acceso a oportunidades en educacion,

98 El Comité, reconoce que México es un pais de migracion que presenta de manera significativa los tres
tipos de migracion conocidas, ya que es un pais de origen, transito y destino de trabajadores migratorios,
COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRANTES Y DE
SUS FAMILIARES, Quinto periodo de sesiones, Ginebra, 30 de octubre a 3 de noviembre de 2006, [10
de junio de 2019], disponible desde:https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6008.pdf
99 Oficina Internacional del Trabajo, Estimaciones Mundiales sobre Trabajo Infantil, Resultados y
Tendencias 20122016 Resumen Ejecutivo, Ginebra, Alliance 8.7, 2017, [10 junio de 2019], disponible desde:
lo. 5/groups/public/@ed norm/@ipec/documents/publication/wems 596481.pdf p. 9.
100 NACIONES UNIDAS, Objetivos de desarrollo del Milenio, Una mirada desde América Latina y el
Caribe, Santiago de Chile, 2005, p. 15.

205


https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6008.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@ipec/documents/publication/wcms_596481.pdf

uérum 127

Legislativo

alimentacién, salud, ocio y trabajo (esta Gltima consonancia, como
una excepcién en caso extremo).

A propésito de este punto, en las dltimas décadas se ha recrudecido la
marcada presencia de menores de dieciocho afios que se integran al
mercado laboral informal, sin dejar de soslayar que prestan un servicio
personal y subordinado, ejecutan 6rdenesyreciben unacontraprestacién
econémica; lo cual evidencia que bajo el resguardo juridico de la Ley
Federal del Trabajo deben estimarse como trabajadores, extendiéndose
el beneficio del elenco de derechos reconocidos y catalogados en el
articulo 123 apartado “A” constitucional y correlativamente en el
marco adjetivo.

A mayor abundamiento, la Organizacién Internacional del Trabajo,
es explicita en el sentido de que los derechos derivados de un vinculo
laboral tienen el caricter de universalidad y se aplican a todas las
personas, particularmente los grupos con necesidades especiales, tales
como los desempleados y los trabajadores migrantes. En ese sentido, a
través de la Declaracién relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo adoptada en 1998, se sefial6 (entre otras disquisiciones),
que los Estados Miembros deben asumir el compromiso de abolir el
trabajo infantil.*!

Sin embargo, un hecho crudo es que el trabajo infantil se presenta con
mayor frecuencia en nifios menores de catorce afios, que convalida
en la frontera sur y norte, un estado de pobreza latente en la que se
posiciona cada vez maés la infancia de la region.

Por ello, el Convenio sobre la edad minima de admisién al empleo 138,10
de junio de 1976, adoptado en Ginebra en la quincuagésima octava
reunién CIT (junio 1973), permea en su primer articulo la importancia
de que todos los miembros en su politica nacional aseguren la abolicién

101 Organizacion Internacional del Trabajo, Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo [7 de junio de 2019], disponible desde: www.ilo.org/declaration/lang--es/
index.htm

102 Organizacion Internacional del Trabajo, [7 de junio de 2019], disponible desde: www.ilo.org/dyn/
normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0:N0:12100:P12100_INSTRUMENT ID:312283:NO

206


http://www.ilo.org/declaration/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/declaration/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312283:NO
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312283:NO

Migracion y trabajo infantil en la frontera sur,
la contraportada del desarrollo

Septiembre 2019

efectiva del trabajo de los nifios y eleven progresivamente la edad
minima'®® de admisién al empleo o al trabajo a un nivel que haga
posible el més completo desarrollo fisico y mental de los menores.

Por tanto, ninguna persona sobre el limite de la edad reconocida como
minima debiere trabajar en ocupacién alguna.'® Sin embargo, la
realidad econémica supera este presupuesto.

Asi, la Organizacién Internacional del Trabajo, estima que mds de 250
millones de nifios, entre los 5 y 14 afnos, son forzados a trabajar para
sobrevivir y mantener a sus familias, donde més del setenta por ciento
lo realizan en condiciones peligrosas; sin contar el milléon de nifios
trabajadores considerados como “invisibles”, que son escondidos por
sus empleadores y sometidos a condiciones laborales cercanas a la
esclavitud.'os

En esos términos, la Conferencia General de la Organizacién
Internacional del Trabajo, ha instituido a través del Convenio 182,
respecto de las Peores Formas de Trabajo Infantil (adoptado en 1999),
que a nivel mundial es comun incurrir en practicas de trata y venta
de nifios que los exponen a la servidumbre, agravandose cuando son
utilizados para fines ilicitos como: el comercio sexual y/o el trafico de
drogas, que dada la naturaleza del acto pondran en riesgo su salud, su
seguridad y su moralidad. Lo anterior, pudiera mitigarse a través de la
implementacion de un crecimiento econémico sostenido.!*®

El Convenio de referencia tuvo su fundamento en otros diversos; es
decir, el Convenio sobre trabajo forzoso de 1930 y la Convencién
suplementaria de las Naciones Unidas sobre la aboliciéon de la
esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas anélogas
a la esclavitud de 1956.

103 El mismo articulo dos, del convenio de cuenta, sefiala que todo Miembro que haya ratificado el
presente Convenio notificara la edad minima y no debera ser inferior a la edad en que cesa la obligacion
escolar, o en todo caso, sera de quince afios. Sin embargo, puede existir una variacion en la edad en caso
de que la educacion (del estado miembro) esté insuficientemente desarrollada, para tales efectos la edad
minima sera de catorce afios. Convenio 138 OIT, [7 de junio de 2019], disponible desde: www.ilo.org/dyn/
normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::N0:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:312283:NO

104 Ibidem, Articulo 2 del Convenio 138.

105 Convenio N.° 182 sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil, 1999, [7 de junio de 2019], disponible
desde:
www.humanium.org/es/convenio-182-peores-formas-trabajo-infantil-1999/

106 Ibidem.
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Es importante resaltar, que la proteccién constitucional del articulo 1°,
garantiza la proteccién de los derechos humanos en correspondencia
con el principio pro-persona. Lo que contrasta con la dindmica laboral
a la que se sujetan los menores de dieciocho afios migrantes, que
suelen tener condiciones desproporcionadas, porque carecen del
reconocimiento e implementacién de minimos estdndares reconocidos;
incluso, su jornada laboral suele ser excesiva situdndolos en el limite
de seis horas prescrito en los articulos 177 y 178 de la Ley Federal del
Trabajo.

Es posible lo anterior, porque parte de esta poblaciéon migrante no
desarrolla actividades en la ciudad, sino que se emplea en trabajos de
pizca y limpia de diferentes cultivos y otras actividades anémalas como
la recoleccién de basura. De acuerdo con la Organizacién Internacional
del Trabajo, nueve de cada diez nifios que trabajan en el campo lo
hacen en la agricultura y es importante sefialar que la incorporacién
laboral de nifos, nifias y adolescentes migrantes se produce en buena
medida en este sector del mercado de trabajo.

En la agricultura de subsistencia, se exponen a cambios climéticos,
realizan trabajos pesados, manipulan herramientas filosas, operan
maquinaria sin preparacion ni proteccion, entre otras situaciones
peligrosas, muchas de las cuales deben considerarse como “peores
formas de trabajo”.

Lo anterior, genera una explotacién econémica cuando la nifia, el nifio
o el adolescente deben trabajar con horarios prolongados sin contar
con minimos estandares de proteccién social y juridica, entre los que
se destacan: tiempo de descanso y un salario compensatorio por su
labor.

Por dltimo, se recrudece su situacién porque oficialmente no son
empleados; en ese sentido, doblemente expuestos estos grupos
vulnerables por ser migrantes y menores de dieciocho afios, de poco se
van convirtiendo en personas invisibles para el resguardo de derechos
minimos y no tienen reconocimiento, ni certeza juridica como personas,
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relegédndolos a sufrir un ostracismo en el campo laboral, realizando
trabajos inconexos que los destierran de cualquier beneficio en el
rubro de seguridad social y seguridad e higiene en el trabajo.

Por ende, el trabajo que prestan los menores de dieciocho afios
migrantes que no respeta los minimos beneficios, debe conjeturarse
como una violacién a los derechos econémicos, sociales y culturales;
de esta forma, es indispensable establecer limites para el trabajo
infantil producido en condiciones de migracion.

En ese sentido, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, sefiala en
su articulo 32 que:

Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar
protegido contra la explotacion econémica y contra el desempefio
de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su
educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral o social.'*’

En nuestra nacién, las nifias, nifios y adolescentes, sean nacionales o
extranjeros en situacioén regular o irregular, deben gozar de todos los
derechos establecidos en la Constitucién y los tratados internacionales
en los que el Estado sea parte. Ademas, deben contar con el tiempo
necesario para educacion, diversién, cultura y todas las actividades
necesarias para un desarrollo pleno en beneficio del progreso de sus
capacidades y potenciales, que los han de incluir en el camino de
progreso personal.

En nuestro pais, el trabajo de menores de edad se desarrolla a partir
de dos vertientes: Una en la que los trabajadores cuentan con una
edad menor a los quince afios; y otra, en la que son mayores de quince
y menores de dieciocho afios, que, si bien cuentan con la proteccién
de sus derechos conforme a la ley reglamentaria del articulo 123,
apartado “A” constitucional, en ambos casos sus derechos laborales

107 Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado, Convencion de los derechos del nifio, [7 de junio de

2019], disponible desde: www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CRC.aspx
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son menoscabados por quienes reciben sus servicios personales y
subordinados.

Si bien, el derecho al trabajo es considerado un derecho fundamental
y esencial de la persona humana para lograr la realizacién de otros
derechos humanos y forma parte de su dignidad, en el caso de las nifias,
nifios y adolescentes que trabajan, debe cuidarse que este derecho se
ejerza bajo la supervisiéon de los progenitores, tutores o quien ejerza la
patria potestad sobre ellos, a fin de no violentar otros de sus derechos.

Este derecho al trabajo tiene como finalidad la obtencién de ciertos
factores que le ayuden a vivir con dignidad. Las dos formas en las que
las nifias, nifios y adolescentes migrantes se integran al campo laboral
son las siguientes:

= En el sector formal y cumpliendo con los requisitos dispuestos
en los articulos 22, 22 bis, 23 y Titulo Quinto bis, Trabajo de los
menores, articulos 173, 174, 175, 175 bis y 176 de la Ley Federal
del Trabajo;'%8

= O bien, se contratan como trabajadoras o trabajadores domésticos
o en fabricas sin respetarles sus derechos minimos laborales o
cualquier otra actividad y no cuentan con los beneficios de los
trabajadores en edad adulta.

En 4reas urbanas, por ejemplo: laboran en pequeios centros de trabajo
en donde los patrones no les requieren documentacién'®® alguna
para ingresar a prestar sus servicios. En areas rurales, trabajan en
las actividades inherentes al campo en jornadas que se encuentran
en franca contravencién a lo establecido en el articulo 177 de la Ley
Federal del Trabajo, en donde su jornada es superior a las seis horas
diarias.!®

108 Ley Federal del Trabajo, Op. Cit.

109 En el caso de los mayores de quince y menores de dieciocho afios, se requiere contar con un certificado
médico que los acredite para poder laborar, asi como la autorizacion de sus padres o tutores y a falta de
ellos, del sindicato a que pertenezcan, del Tribunal, del Inspector del Trabajo o de la Autoridad Politica.
Ibidem, articulos 22 y 174 de la Ley Federal del Trabajo.

110 Ibidem, articulo 177 Ley Federal del Trabajo. La jornada de trabajo de los menores de dieciséis afios
no podrd exceder de seis horas diarias y deberdn dividirse en periodos mdximos de tres horas. Entre los
distintos periodos de la jornada, disfrutardn de reposos de una hora por lo menos.
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De acuerdo con la CONAPRED, los menores que laboran en el campo
en su mayoria son de origen indigena, por lo que el trato que reciben
es discriminatorio por su origen étnico; ademds, enfrentan rechazo por
la lengua materna que hablan, aunado a la dificultad que representa
el proceso de comunicacién con las personas que los contratan, siendo
una constante la desvalorizacion de su trabajo e identidad indigena.™

Resulta indudable que el derecho a la educacién de las nifas, nifios y
adolescentes es un derecho humano primordial, que se ve truncado por
esa necesidad imperiosa de obtener un ingreso para el nticleo familiar,
lo que, a la larga, les priva de mejores oportunidades de trabajo ante la
falta de un desarrollo educativo, porque resulta una constante que las
nifias, nifios y adolescentes que trabajan, en la mayoria de los casos,
no tienen posibilidad de ingresar a un sistema escolarizado.

Habida cuenta, que la determinacién de la edad minima para
incorporarse a la vida laboral se justifica, debido a que el trabajo
infantil tiene serias repercusiones en la integridad fisica de los menores
y restringe el acceso a su educacién, lo que es sumamente relevante
para el desarrollo y el mejoramiento de las condiciones de vida de las
personas. 2

Valorativamente, los menores migrantes que trabajan deben contar
con los mismos derechos que tienen los trabajadores en edad adulta,
como son: 1) libertad de trabajo; 2) trabajo digno; 3) estabilidad
en el empleo; 4) contar con contrato por escrito; 5) derecho a un
salario remunerador; 6) jornada de trabajo legal; 7) dia de descanso
semanal; 8) pago de aguinaldo; 9) periodo vacacional; 10) derecho a
la seguridad social; 11) capacitacién y adiestramiento y 12) utilidades,
sin que exista remota posibilidad de renunciar a sus derechos como
trabajadores.'

111 CONAPRED, Documento Informativo sobre el Trabajo Infantil en México, [26 de abril de 2019],
disponible: www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/Documentolnformativo-TrabajoInfantil.pdf, p. 2.
112 DISCRIMINACION POR RAZON DE EDAD EN EL AMBITO LABORAL. SU PROHIBICION NO
SE CONTRAPONE A LA EXCLUSION DEL TRABAJO INFANTIL CONTENIDA EN EL ARTICULO
123, APARTADO A, FRACCION III, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, [Jurisprudencia], Décima Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Tesis 1a. CDXXXIII/2014, Libro 13, diciembre de 2014, Tomo I, p. 230.

113 TRABAJO, PRESTACION DE SERVICIOS POR MENORES DE EDAD, EN MATERIA DE,
[Jurisprudencia], Quinta Epoca, Instancia: Cuarta Sala Fuente: Semanario judicial de la Federacion,
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Libertad de trabajo.

La libertad de trabajo se encuentra debidamente sefialada en el
articulo quinto constitucional, del cual se desprenden tres elementos
indispensables para gozar de ese derecho fundamental; es decir, que la
materia del trabajo sea licita; que no se alteren derechos de terceros y
que no haya una afectacién a la sociedad.™*

En el caso de las nifias, niflos y adolescentes migrantes, se les
debe reconocer esa libertad de trabajo,"® siendo indispensable la
cumplimentacién de esta para que los menores tengan acceso a un
trabajo digno y decente.

Trabajo decente.
De acuerdo con la Ley Federal del Trabajo, es:

[...] aquél en el que se respeta plenamente la dignidad humana
del trabajador; no existe discriminacién por origen étnico
o nacional, género, edad, discapacidad, condicién social,
condiciones de salud, religién, condicién migratoria, opiniones,
preferencias sexuales o estado civil; se tiene acceso a la seguridad
social y se percibe un salario remunerador; se recibe capacitacion
continua para el incremento de la productividad con beneficios
compartidos y se cuenta con condiciones dptimas de seguridad e
higiene para prevenir riesgos de trabajo.'®

Apéndice 2000, Tesis 5u94, Tomo V, Trabajo, P.R. SCJIN, p. 355.

114 Articulo 5°. A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion, industria, comercio o
trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta libertad solo podra vedarse por determinacion
judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucion gubernativa, dictada en los términos
que marque la ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad. Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 1917, tltima reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de junio de 2019.

115 LIBERTAD DE TRABAJO. NO ES ABSOLUTA DE ACUERDO CON LOS PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES QUE LA RIGEN (ARTICULO 50., PARRAFO PRIMERO, DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS), [Jurisprudencia], Novena Epoca, Instancia: Pleno,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tesis P./J. 28/99, Tomo IX, abril de 1999, p. 260.
116 Vid. Articulo 2 de la Ley federal del Trabajo, Op. Cit.
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En el caso de las nifias, nifios y adolescentes, el trabajo digno o decente,
debe implicar la posibilidad de que tengan acceso a un empleo que les
proporcione a cambio un salario justo y remunerador, de acuerdo a
las actividades que les sean encomendadas que les permita tener la
certeza de que estdn seguros en su centro de trabajo, que cuentan
con la proteccién social correspondiente y que garantice una igualdad
de oportunidades en relacién con los otros integrantes del centro de
trabajo en la medida de lo posible, recibiendo un trato justo y equitativo
por parte de su patréon y compaieros de trabajo."

Estabilidad en el empleo

En cuanto a la estabilidad en el empleo, es un principio del derecho del
trabajo que implica una inamovilidad de la cual gozan los trabajadores,
en donde a los mismos no se les puede remover de su puesto de trabajo
sin que exista una causa justificada para ello, entendiéndose que dicho
derecho es también aplicable a los trabajadores menores de edad.

De acuerdo con el maestro Mario de la Cueva, la estabilidad en el
empleo es un principio que otorga cardcter permanente a la relacién
de trabajo y hace depender su disolucion tnicamente de la voluntad del
trabajador y solo excepcionalmente de la del patrono, del incumplimiento
grave de las obligaciones del trabajador y de circunstancias ajenas a la
voluntad de los sujetos de la relacién que haga imposible su continuacion.'®

Sin embargo, los menores que trabajan dificilmente encuentran
el beneficio de este principio, porque en ocasiones no cuentan con
documentos de identidad o el permiso de su progenitor, tutor o quien
ejerce la patria potestad; consecuentemente no forman parte de
la plantilla de trabajadores cuando se trata de un centro de trabajo

establecido como una empresa o fabrica y menos aun cuando se trata

117 La OIT ha expresado que trabajo digo o decente significa la oportunidad de acceder a un empleo
productivo que genere un ingreso justo, la seguridad en el lugar de trabajo y la proteccion social para las
familias, mejores perspectivas de desarrollo personal e integracion social, libertad para que los individuos
expresen sus opiniones, se organicen y participen en las decisiones que afectan sus vidas, y la igualdad
de oportunidades y trato para todos, mujeres y hombres. Organizacion Internacional del Trabajo, [21 de
mayo de 2019], disponible desde: www.oit.org/global/topics/decent-work/lang—-es/index.htm

118 CUEVA, Mario de la, El nuevo derecho mexicano del trabajo, tomo I, 192 edicion, Editorial Porria, 2013,
p. 216.
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de pequeiios comercios, talleres o incluso puestos ambulantes, lo que
pudiere hacerlos invisibles en el ambito laboral.

Contrato de trabajo

Los menores trabajadores deben de contar con un contrato de trabajo,
que si bien no se encuentra expresamente sefialado en la ley laboral,
el propio articulo 22, indica que cuando se trate de mayores de quince
afos, éstos pueden prestar libremente sus servicios con las limitaciones
establecidas en la normativa y si no dispone lo contrario, les resulta
aplicable lo dispuesto en el diverso articulo 25" de tal ordenamiento,
en donde el contrato de trabajo debe detallar las condiciones esenciales
y especiales del trabajo a realizar, a fin de no dejar ningtn tipo de
incertidumbre y evitar cualquier abuso por parte del patrén.

Incluso, el diverso precepto 180 de la ley laboral establece la obligacién
de llevar y tener a disposicién de la autoridad competente, registros
y documentacién comprobatoria, en donde se indique el nombre y
apellidos, la fecha de nacimiento o la edad de los menores de dieciocho
afnios (empleados por ellos), clase de trabajo, horario, salario y deméas
condiciones generales de trabajo.!2°

No obstante, la patronal llega a incumplir con tal formalidad, lo que
conlleva a un trato desigual, falta de pago de salarios y prestaciones
ademés de no contar con un respaldo material que les auxilie en
aquellos casos en que tengan que acudir ante las autoridades del
trabajo.

119 Articulo 25.- El escrito en que consten las condiciones de trabajo deberd contener: 1. Nombre,
nacionalidad, edad, sexo, estado civil, Clave Unica de Registro de Poblacion, Registro Federal de
Contribuyentes y domicilio del trabajador y del patron; IL. Si la relacion de trabajo es para obra o tiempo
determinado, por temporada, de capacitacion inicial o por tiempo indeterminado y, en su caso, si esta
sujeta a un periodo de prueba; II1. El servicio o servicios que deban prestarse, los que se determinaran con
la mayor precision posible; IV. El lugar o los lugares donde deba prestarse el trabajo; V. La duracion de la
jornada; VI. La forma y el monto del salario; VII. El diay el lugar de pago del salario; VIII. La indicacion
de que el trabajador sera capacitado o adiestrado en los términos de los planes y programas establecidos
o que se establezcan en la empresa, conforme a lo dispuesto en esta Ley; y IX. Otras condiciones de
trabajo, tales como dias de descanso, vacaciones y demas que convengan el trabajador y el patréon. X.
La designacion de beneficiarios a los que refiere el articulo 501 de esta ley, para el pago de los salarios
y prestaciones devengadas y no cobradas a la muerte de los trabajadores o las que se generen por su
fallecimiento o desaparicion derivada de un acto delincuencial. Véase Ley Federal del Trabajo, Op. Cit.

120 Ibidem, Articulo 180.
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Salario remunerador

De acuerdo con los servicios personales y subordinados prestados por
los menores, éstos deben recibir un salario justo y remunerador que
sirva para que cubran sus necesidades de educacién, salud, diversién,
vestido y alimentos. El salario remunerador, se concibe como un
minimo que es esencialmente variable y que depende de la calidad e
intensidad del trabajo y de las posibilidades de la empresa, el cual se
fija en un contrato y que, si bien debe ser justo, en diversas ocasiones
no tiene tal connotacién.'

Decir que los trabajadores menores de edad reciben un salario justo
es aventurado, puesto que en los casos en que son contratados bajo
condiciones contrarias a lo dispuesto por la Ley Federal del Trabajo,
impide que tengan acceso a una remuneracién justa y en los casos en
que son menores de quince afios el supuesto se torna dificil de cumplir.

Jornada de trabajo legal

La jornada de trabajo de los menores de dieciséis afios, no puede
exceder de seis horas diarias y quedara dividida en periodos méaximos
de tres horas, con reposos de una hora por lo menos en el desarrollo
de su jornada laboral, aunado a que los menores de dieciocho afios no
pueden laborar horas extraordinarias los domingos y en sus dias de
descanso obligatorio, conforme a lo dispuesto en los articulos 177 y
178 de la Ley Federal del Trabajo.

Sin embargo, en la realidad las jornadas laborales de los menores
resultan superiores a las antes sefialadas y en ocasiones no son
remuneradas, aunado a que el trabajo infantil afecta considerablemente
la salud de los menores, puesto que una jornada excesiva puede
deformar los huesos, afectar la concentracién visual, cansancio inusual,
desnutricién, propensién a enfermedades infecciosas, asi como la

121 SALARIO REMUNERADOR, [Tesis], Sexta Epoca, Instancia: Cuarta, Fuente: Sala Semanario Judicial
de la Federacion, Volumen LVII, Quinta Parte, pag. 69.
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posibilidad de accidentes de trabajo.’?? Estas jornadas prolongadas,
suelen llegar a tener una intensidad considerable y si bien los menores
tienen la misma posibilidad de ver mermada su salud como el resto de
sus compafleros adultos, sus caracteristicas fisicas y psicolégicas los
hacen atin mas vulnerables.

Dia de descanso semanal

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo Obrero, los trabajadores
por cada seis dias de trabajo disfrutardn de un dia de descanso por
lo menos, con goce de salario integro lo que es aplicable a todos los
menores trabajadores.

En este caso, el dia de descanso es de suma importancia, ya que de
acuerdo con el principio de “interés superior del menor”, existe la
responsabilidad y obligacién de que los patrones sefialen con exactitud
los dias en que se gozard de ese derecho a fin de no exponerlo a
variabilidad.'»

Pago de aguinaldo

Todos los trabajadores deben gozar del beneficio del pago de aguinaldo,
acorde con lo dispuesto en el articulo 87 de la multicitada ley laboral
que dispone:

Los trabajadores tendrdn derecho a un aguinaldo anual que
deberd pagarse antes del dia veinte de diciembre, equivalente a
quince dias de salario, por lo menos. Los que no hayan cumplido
el afio de servicios, independientemente de que se encuentren
laborando o no en la fecha de liquidacion del aguinaldo, tendrdn
derecho a que se les pague la parte proporcional del mismo,
conforme al tiempo que hubieren trabajado, cualquiera que fuere
éste. 124

122 LOPEZ LIMON, Mercedes Gema, La fuerza de trabajo infantil en México, Il Conferencia de la Red
Latinoamericana y del Caribe de Childwatch International, 17 al 19 de julio, 2006, [5 de junio de 2019],
disponible desde: www.uam.mx/cdi/pdf/iii_chw/lopezlimon_mx.pdf, p. 2.

123 OFRECIMIENTO DE TRABAJO A MENORES DE EDAD. ES DE MALA FE SI SE HACE CON UN DIA
DE DESCANSO VARIABLE, SIN PRIVILEGIAR EN LA JORNADA EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR
EN SU EDUCACION, [Tesis], Décima Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Tesis: VI.20.T.2 L (10a.), Libro 8, Julio de 2014, Tomo II, p. 1181.
124 Ley Federal del Trabajo, Op. Cit.
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No obstante, existen factores que impiden que los menores trabajadores
gocen de ese beneficio, ya que se les niega la posibilidad a recibir
tal gratificacién, bajo el pretexto de que son una fuerza de trabajo
limitada, de reserva y barata, por lo que se menosprecia la valia de su
trabajo proporcionado con esfuerzo dada la condicién anatémica que
presentan a temprana edad, en comparacién con la de un adulto.

Vacaciones

En lo correspondiente a su derecho a gozar de un periodo vacacional,
el articulo 179 de la Ley Federal del Trabajo'? sefiala que por lo menos
disfrutardn de un periodo anual de vacaciones pagadas de dieciocho
dias laborables.

Seguridad social

Todos los trabajadores menores de dieciocho afios tienen derecho a
la seguridad social tal como se desprende del articulo 123, apartado
B, fraccién XI constitucional y el articulo 2° de la Ley Federal del
Trabajo, ya que como hemos referido, tienen mayor riesgo de sufrir
un accidente o contraer una enfermedad de trabajo, lo que limitaria
considerablemente su vida laboral a tan temprana edad.

Si fuera el caso, de que el menor trabajador requiriera atencién
médica, quirtrgica, farmacéutica o incapacidad, al gozar de derecho
a la seguridad social y estar debidamente inscrito en el régimen de
seguridad social correspondiente, haria frente a esas contingencias sin
preocupacién alguna.

Ademas, la seguridad social es un derecho del que deben gozar todos
los trabajadores puesto que constituye un derecho humano.

Educacion
Conforme a lo dispuesto en el articulo 4° de la Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos, la educacién es un derecho humano
125 Idem.
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y debe ser garantizado. Al respecto se deben fomentar medidas para
que los trabajadores menores de dieciocho y mayores de catorce afios
de edad asistan en forma regular a las escuelas, por lo que es vital se
impida el desarrollo de cualquier trabajo que tienda a entorpecer su
educacion.

En los articulos 22 Bis, 23, 175 y 988 de la norma de trabajo se
establecen las directrices para que los trabajadores menores de edad
tengan las facilidades adecuadas para que cursen y concluyan su
educacion bésica.!?¢

Los menores de catorce afios no pueden ser contratados para laborar
al servicio de un patrén, puesto que resulta poco factible que puedan
compaginar sus estudios bésicos con las labores a desempeifiar, cuya
finalidad de esa prohibicién es que puedan tener un desarrollo fisico y
mental pleno, en atencién al interés superior del menor y proteccién
a la nifiez;"”” en el caso de los mayores de catorce y menores de
dieciocho afos, existe la obligacién de observar esa compatibilidad
estudio-trabajo, para que puedan prestar sus servicios personales y
subordinados.

Cabe la posibilidad, que los mayores de quince y menores de dieciocho
afos (que no hayan terminado su educacién basica obligatoria), puedan
acudir ante el Tribunal competente a fin de solicitar autorizacién para
trabajar, debiendo acompafiar todos los documentos necesarios para
establecer la compatibilidad entre los estudios y el trabajo.!?

Capacitacion y adiestramiento

El articulo 25, fraccién VIII de la legislacion en materia laboral,
establece la obligacién a cargo del patrono de sefialar en el contrato

126 Ibidem, articulos 22 Bis, 23,175y 998.

127 INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ. EL ARTICULO 40. PARRAFO OCTAVO, DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, REPRESENTA UN PUNTO DE CONVERGENCIA
CON LOS DERECHOS DE LA INFANCIA RECONOCIDOS EN TRATADOS INTERNACIONALES, [Tesis],
Décima Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 1a.
LXXVI/2013 (10a.), Libro XVIII, marzo de 2013, Tomo 1, p. 887.

128 Ley Federal del Trabajo, Articulo 988.
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laboral, la capacitacién y adiestramiento en los términos de los planes
y programas que establezca el centro de trabajo conforme a la ley,
cuya formalidad debe respetarse a fin de garantizar este derecho.

Es de hacer notar que el derecho de los trabajadores a recibir
la capacitaciéon y adiestramiento se encuentra elevado a rango
constitucional, inspirado en los principios de interés social, cuyo fin
es, que los trabajadores tengan las herramientas y conocimientos
necesarios para enaltecer el nivel de vida y al mismo tiempo beneficiar
al centro de trabajo con una mayor productividad.?®

En cuanto a los trabajadores menores de dieciocho afios, la Ley
Federal del Trabajo reitera esta obligacién patronal, estableciendo en
el articulo 180, fraccion IV, el deber de proporcionarles capacitacion
y adiestramiento.!3°

Utilidades

La Constitucién en suinciso e), fraccién IX, apartado A, en relacién con
los articulos 117 a 127 de la ley del trabajo,'? resalta primordialmente
el derecho de los trabajadores a participar en las utilidades que haya
generado la empresa o centro de trabajo.

En atencién a lo anterior, se concluye que todos los trabajadores
que presten sus servicios para un patrén cuentan con el derecho a
recibir parte de aquellas ganancias que se obtienen por la produccién
o distribucién de bienes y servicios, incluyendo a los trabajadores
menores de edad, ya que con su esfuerzo fisico e intelectual integran
la fuerza productiva del centro de trabajo donde laboran.'3

129 Articulo 123. Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente ttil; al efecto, se promoveran la
creacion de empleos y la organizacion social de trabajo, conforme a la ley...XIII. Las empresas, cualquiera
que sea su actividad, estaran obligadas a proporcionar a sus trabajadores, capacitacion o adiestramiento
para el trabajo. La ley reglamentaria determinara los sistemas, métodos y procedimientos conforme a los
cuales los patrones deberan cumplir con dicha obligacion. Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, Op. Cit.

130 Articulo 180. Los patrones que tengan a su servicio menores de dieciocho afios estan obligados a: ...IV.
Proporcionarles capacitacion y adiestramiento en los términos de esta Ley. Vid. Ley Federal del Trabajo.
131 Articulo 123, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Op Cit.

132 Ley Federal del Trabajo, Op. Cit.

133 UTILIDADES, PARTICIPACION DE LOS OBREROS EN LAS, [Tesis], Quinta Epoca, Instancia: Cuarta
Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, sin niumero de tesis, Tomo XLIV, p. 1116.
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Actualmente, existe un manual que contiene las bases para el reclamo
y pago de las utilidades a los trabajadores, lo cual simplifica los
procedimientos a seguir para reclamar dicho pago.'3

Finalmente, podemos advertir que existe una relacién significante
entre el fenémeno de la migracién y el trabajo personal y subordinado
que prestan las nifias, nifios y adolescentes en la frontera sur de nuestro
pais; toda vez, que lo verifican como una oportunidad de asirse de
recursos econémicos para solventar necesidades basicas. Sin embargo,
quedan expuestos a situaciones de riesgo menoscabando su integridad
fisica y moral.

Siendo necesariamente urgente, el respeto puntual del elenco de
derechos humanos que reconoce el marco constitucional; garantizando
los minimos laborales establecidos en la Ley Federal del Trabajo, como:
tiempo de descanso y salario remunerador, evitando en lo posible que
presten sus servicios en toda actividad contraria a su dignidad humana,
trabajos extenuantes y perjudiciales a su salud.

Porque la condicién de migrantes regulares o irregulares y
especialmente su condicién de menores de dieciocho afios no les limita
el reconocimiento de “personas humanas”.

VIII. A modo de conclusion

a) La politica que ha empleado el tridngulo del norte de Centroamérica
ha resultado incipiente, muestra de ello son las caravanas
migrantes que traen un vasto ntimero de personas en situaciéon de
vulnerabilidad (entre ellos: nifias, nifios y adolescentes).

b)En esa tesitura, se presenta la migracién infantil, no como un
fenémeno reciente, pero si alarmante, lo que conlleva a la
implantacién de politicas migratorias que refuercen los derechos

134 MANUAL LABORAL Y FISCAL SOBRE LA PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES EN LAS
UTILIDADES DE LAS EMPRESAS 2019, el reparto de utilidades, [7 de junio de 2019], disponible desde:
www.sat.gob.mx/repartodeutilidades/Paginas/documentos/manual_ptu2019.pdf
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fundamentales de los nifios y adolescentes como didspora
migrante.

c) Diversos instrumentos nacionales e internacionales recogen
el elenco de los derechos humanos, pero es evidente, que este
constructo légico-juridico es delgado y consiguientemente no
se aplica en casos extremos. Ademds, por sus caracteristicas los
derechos humanos no deben ser transgredidos por omisiones
de autoridades y servidores ptiblicos. Dentro de esta dindmica
el personal y los grupos de apoyo del Instituto Nacional de
Migracioén, reciben capacitacién sobre aspectos de sensibilizacién
y aplicaciéon de derechos humanos, méxime que en lo que hace
a la migracién infantil debe privilegiarse el interés superior de la
nifiez contenido en el articulo 4° de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

d)Hasta el momento, el elenco nomotético nacional, subyace un
poco funcional, si estimamos que el problema de fondo son los
recursos para la manutencién de los albergues dependientes del
sistema DIF, nacional y estatal.

e) Es importante, que se comparta correlativamente las obligaciones
y se asuma el papel que cada estado debe tomar en relacién de
la migracién en general y de manera particular de la migracién
de nifias, nifios y adolescentes, de tal suerte que se establezca
claramente la problemdtica que se presenta en la regién sur de la
frontera de nuestro pais y la posible solucién.

f) Las causas del aumento de la migracién infantil centroamericana
se deben a la inestabilidad econémica, politica y social, lo que
estd provocando la expulsién de la gente cada vez mas joven.

g)Los altos indices de pobreza, desempleo y subempleo; violencia
generalizada en los lugares de origen; la ausencia de programas
que den respuesta a las carencias minimas de la comunidad genera
migracion. En el caso de los nifios y adolescentes, la ausencia de
oportunidades de estudio, alimentacién, desarrollo psicosocial y
programa de becas para capacitarlos en un oficio recrudece las
posibilidades de desarrollo.
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h)La cooperacién debe ser multilateral, en la que se encuentren
implicados los paises de origen, transito y destino; donde se
privilegie la proteccién de los nifios, nifas y adolescentes,
salvaguardando en todo momento el interés superior de la nifiez.

i) Es indispensable el cuidado de las nifias, nifios y adolescentes
para cumplimentar los tratados internacionales que México ha
suscrito. Asi, la proteccién de nifias y nifios migrantes extranjeros
no acompafados es una prioridad, toda vez, que son personas
definidas como vulnerables para las autoridades municipales,
estatales y federales, asi como para los Centros de Asistencia
Social publicos y privados.

j) Es un hecho irrestricto que la pobreza como un sistema de
vulnerabilidad incrementa la migracién del factor humano,
principalmente de la poblacién infantil.

k) Es de enunciarse, que el marco regulatorio del trabajo en nuestro
pais ha pretendido evolucionar en atencién de la autarquia de
las relaciones laborales y los cambios estructurales que plantea
la dimensién econémica nacional e internacional, principalmente
los fenémenos sociales como es el caso de la migracién infantil.

1) El trabajo infantil, tiene una condicionante especial, aunque
nuestra legislacién laboral no lo arroga como especial, ya que
se consolida como un quehacer que se presta en condiciones
particulares.

m) El derecho humano al trabajo es un deber y un derecho social
que pretende la dignificacién de los individuos acercéandolos al
desarrollo personal dentro de la sociedad, que le permita alcanzar
cierto nivel econémico
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I. Introduccion

El presente articulo toma como punto de referencia la implementaciéon
de las reformas constitucionales de junio 18 de 2008 acerca del cambio
del Sistema Penal - del sistema inquisitorio mixto al sistema acusatorio,
adversarial y oral-! y de junio de 2011 sobre la incorporacién de
derechos humanos.

En el sentido de hacer énfasis en la incorporacién del Juez Ejecutor de
Sentencias como nueva figura, respecto del desempefio de sus funciones
y atribuciones; con el interés de demostrar si hay o no contradiccién
discursiva entre el mandato constitucional y la aplicacién de las leyes
en torno al cumplimiento de las tareas del Juez en mencién.

Antes de la reforma constitucional en materia de derechos humanos
era bien sabido que el fin declarado de la prisién (reinsercién) no se
cumplia, lo que quiere decir que existia violacién sistemética de los
derechos de los reclusos; situacién que se intenté modificar y detener
con la citada reforma. La nueva funcién declarada con la reforma
constitucional es el respeto irrestricto de los derechos humanos de los
reos y la reinsercién; a partir de ésta, el marco regulador del Juez de
sentencia logré una alineacién positiva (referida a las competencias
del nuevo juez para hacer cumplir los fines de la pena) tan consistente
(sistematicamente categorizada en sus figuras conceptuales bésicas),
2 que evidencia dos tipos de problemas, por un lado, la imposibilidad
material de cumplir los mandatos del juez de sentencias y con ello
transformar la funcién declarada de la pena y por otro, la observancia
de los derechos humanos.

1Entre los cambios que se buscaban modificar para mejorar el sistema procesal penal estan los principios
procesales modernos y democraticos, derechos del imputado mejor definidos, mayores derechos toma-
dos en cuenta para el ofendido y las victimas, medios alternos para la solucion de conflictos, mejora en
el sistema de defensoria publica, restar el monopolio de la accion penal que detenta el Ministerio Publico
mediante la incorporacion de criterios de oportunidad y de accion privada.

2 Categorias basicas: Conceptos clave, utilizados en los métodos tipoldgicos, pera derivar definiciones y
conceptos secundarios subordinados, en funcion de las categorias de la ley de forma vertical, evitando
contradiccion de discursos.
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Bajo ese panorama, el presente articulo tiene como objetivos principales
reflexionar, evidenciar y advertir las condiciones de la nueva politica
criminal penitenciaria en cuanto a la aplicacién del discurso juridico
respecto de la realizacién de las tareas encomendadas al Juez Ejecutor
de Sentencia a la luz de las reformas antes mencionadas, mediante
la revisién técnica del discurso legal de la materia y su relacién con
el principio de convencionalidad de los derechos humanos. Con el
fin de mostrar los problemas legales que impiden implementar los
tratamientos y estrategias necesarios para los sentenciados dentro del
sistema penal.

Lo anterior con el estudio de los resultados revisados en el primer
sexenio de implementacién del sistema Acusatorio Adversarial y la
reforma penitenciaria en el Estado de México, como muestra de lo
que vendra en las entidades que vayan implementando los mismos
esquemas juridicos.

El marco juridico que regula el funcionamiento de los centros
penitenciarios del Estado de México, ha llevado a los jueces a emitir
sentencias con rigor y coherencia respecto de los dispositivos legales
aplicables bajo un derroche técnico, son precedente, a pesar de
ello, queda de manifiesto la imposibilidad sistematica y material de
aplicar su regulacién, asi como el disefio de estrategias penitenciarias,
como de inclusién de los sentenciados a las medidas de tratamiento
y salvaguarda de sus derechos, lo que consecuentemente resulta en
reclamos legales y quejas para la proteccién de derechos humanos a
la luz del control de convencionalidad y del ejercicio de las facultades
del Juez Ejecutor de Sentencias; lo que nos ubica en la praxis en el
incumplimiento de las resoluciones judiciales, develando (bajo el
parametro de la reforma) que no se ha dado un nuevo sentido declarado
al sistema penitenciario. Esto nos obliga a detectar las categorias
discursivas que en su aplicacién resuelvan los problemas técnicos y
progresivos que hoy se manifiestan.
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De dicho conflicto de orden técnico y legal se deja al descubierto:

1. Una limitada estrategia de Politica Criminal en el rubro de la
prevencién especial, a la luz de la exigencia del Juez Ejecutor de
Sentencias.

2. Los puntos de choque con los Derechos Humanos del Individuo
en el tratamiento de reclusién respecto de la exigencia del
cumplimiento de los mismos, respetando el principio de
convencionalidad.

3. Problemas derivados del orden legal respecto del desempefio de
las funciones del Juez Ejecutor de Sentencias, de su interpretacién,
de su aplicacién y de su operatividad, en funcién todo ello a la
reforma al articulo 18 Constitucional.

Por lo tanto, si el discurso juridico impide la adecuada estrategia de
Politica Criminal en el rubro de la prevencién especial a la luz de la
exigencia del Juez Ejecutor de Sentencias, el choque o violacién de los
Derechos Humanos del individuo en el tratamiento de reclusién por
principio de convencionalidad, consecuentemente no se puede abonar
a construir Politicas Publicas y se necesitara evidenciar legalmente
las formas de incumplimiento material de la ley y los conceptos que
permitan el disefio de estrategias penitenciarias.

II. Juez ejecutor de sentencias

Dentro de las funciones del Juez de Ejecucién estan las de “vigilar
y controlar la ejecuciéon de la pena”, de modo que le corresponde
salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos, las
desviaciones y el cumplimiento de los preceptos en el régimen
penitenciario que puedan producirse. Asi como estar informado sobre
el expediente particular de los internos e integrarlo con los documentos
que la ley sefiale, para saber si son acreedores de algtin beneficio que
la ley les otorgue, asi como conocer del momento de la extincién de
la pena.
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La reforma de junio de 2008 sefiala, en el articulo 21, parrafo tercero
constitucional, que los jueces tendran a su cargo - de manera exclusiva-
la imposiciéon, modificacién y duracién de las penas, con lo cual las
autoridades judiciales adquieren importantes responsabilidades en el
admbito penitenciario.

Después de la funcién del Juez de proceso de dictar sentencia, inician
las facultades y tareas del Juez Ejecutor, de las cuales se hace mencién
acerca de las que ya tenian con anterioridad a la reforma, las que se
trasladan al Ejecutivo y las que surgen con la reforma, quedando de la
siguiente manera:

A. Facultades que ya tenia:
1) Condena condicional via incidental;
2) Sustitutivos a la prisién via incidental;

3) Adecuar sanciones ante retroactividad de nueva ley que
beneficia;

4) Compurgacién simultanea de penas;

5) Reaprehensién por incumplimiento de condiciones de
beneficios;

6) Ejecutar reparacién del dafio;
7) Cuantificar el monto de la reparacién del dafio;

8) Devolver cauciones y liberacién de aseguramiento de bienes,
ante absolucién (total o parcial);

9) Orden de cancelacién de registros de control administrativo
(ficha signalética).

B. Facultades que le traslada al Ejecutivo:
1) Beneficio de libertad preparatoria;

2) Ejecucién de tratamiento en pre - liberacién;
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3) Remisién parcial de la pena;

4) Determinacién de pena cumplida;

5) Ejecucién del programa en condena condicional;

6) Determinacion y seguimiento del programa de reinsercion.

C. Facultades que surgen con la reforma:

D
2)
3)
4)
5)
6)

Localizador electrénico.

Compurgacién de pena en el domicilio;
Excarcelacion por motivos personales;

Visitas de inspeccién de celdas;

Traslado de centros de reclusion a peticién de parte;

Adecuar sancién ante ayuda eficaz del sentenciado, en
casos de delincuencia organizada.

D. Facultades que contintan siendo de la autoridad administrativa:

D

2)

3)
4)

Traslado de é&reas dentro de un mismo centro de
reclusion;

Traslado de un centro de reclusién a otro por motivos
de seguridad;

Determinacioén de correcciones disciplinarias;

Determinacion de excarcelacion por razones de salud.

Competencia de otras autoridades administrativas: SAE, SAT,

INE, etcétera.

El punto principal de este articulo estd centrado en el andlisis de la
Politica Criminal en el rubro de la prevencién especial a través de las
facultades del Juez en mencién, dentro del Estado de México, mediante
la revisién técnica del discurso legal de la materia y su relacién con
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el principio de convencionalidad de los derechos humanos. Razén por
la que es necesario abordar el tema de control de convencionalidad.

III. Principio de convencionalidad

Realizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quien
invalida normas del derecho local opuestas al Pacto de San José de
Costa Rica, o Convencién Americana sobre los Derechos del Hombre.

Actualmente existe preocupacién de marcos generales por el
reconocimientoy proteccién de derechos humanos, no sélo de un Estado,
sino anivel universal y regional. El alcance de la Reforma Constitucional
de 2011, en especial lo que se refiere al control de convencionalidad,
es en la actualidad un tema de gran importancia y una obligacién de
caracter internacional en pro de los Derechos Fundamentales. Esto se
debe a la incorporacién de normas internacionales al ordenamiento
interno - lo que es materia constitucional- de ahi se toma la importancia
de las reformas constitucionales del 6 y 10 de junio de 2011, pues
si bien ya estaban considerados en la Constitucién, a partir de esa
fecha los derechos humanos contenidos en el articulo 133, subieron
de rango equiparandose a la Constitucién- . Basdndose en el principio
pro personae y los lineamientos derivados de la Convencién de Viena -
por el cual el tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
de buena fe por ellas; y porque ninguna de las partes podra invocar
el Derecho interno como justificacién por haber incumplido alguna
disposicién de un tratado, y siempre que no contravenga lo estipulado
como mandato constitucional.

El Tribunal Colegiado sefial6 que cuando un Estado ha ratificado un
Tratado Internacional,® los jueces, como parte del aparato estatal,
deben velar porque las resoluciones que impongan no se vean
afectadas o limitadas por disposiciones internas que vayan en contra
del fin que se busca. El derecho de convencionalidad debe realizarse

3 Convencion Americana de los Derechos Humanos [CADH], 2018.
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entre las normas de derecho interno y la Convencién Americana de
Derechos Humanos, tomando en cuenta no sélo su texto, sino ademas,
la interpretacién de la Corte Interamericana.

En el articulo 25 de la Convencién Americana se establece el derecho
a la proteccioén judicial; de ahi ademas de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, el Tribunal Colegiado determiné que los 6rganos que
tienen a su cargo funciones jurisdiccionales deben tratar de suprimir
practicas que tiendan a negar o delimitar el derecho de acceso a la
justicia; es decir, deben evitar que a causa de formalismos o tecnicismos
no razonables se impida el acceso a un tribunal.

IV. Derechos humanos

Dentro de este apartado se dard una breve explicacién desde los derechos
fundamentales para después elucidar en materia de derechos humanos,
en especial sobre reclusos. Ferrajoli* nos da una acertada definicién
de derechos fundamentales, de los que nos dice, son todos aquellos
derechos subjetivos que correspondan universalmente a todos los seres
humanos en cuanto dotados de status de personas, de ciudadanos o
personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo
cualquier expectativa positiva de prestaciones o negativa de no sufrir
lesiones adscrita a un sujeto por una norma juridica positiva; y por
status la condicién de un sujeto, prevista asimismo por una norma
juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.

Con lo anterior se puede comprender que son derechos fundamentales
los derechos adscritos por un ordenamiento juridico a todas las personas
fisicas, en cuanto a personas, ciudadanos o capaces de obrar; han sido
siempre estas tres identidades las que han proporcionado - ademés de
las discriminaciones de sexo, etnia, religién, edad, clase, educacién y
nacionalidad- los pardmetros de inclusién y exclusién entre los seres
humanos y por consiguiente de igualdad y desigualdad.

4 FERRAJOLL, Luigi, Derechos y garantias, La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 6* ed., 2009.
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Al ser los derechos fundamentales universales - ya que no dependen
de la naturaleza de los intereses y de las necesidades tuteladas- tales
como la libertad personal, la libertad de pensamiento, los derechos
politicos, los derechos sociales, entre otros. Con una base de igualdad
juridica. Al ser garantizados los derechos fundamentales se abona a
la vida, a la supervivencia, a la igualdad y a la dignidad de los seres
humanos. No son alienables o negociables. Son considerados como
tales en la medida en que constituyen instrumentos de proteccién de
los intereses més importantes de las personas, con independencia de
sus gustos personales o de sus preferencias, razén por la que deben
ser universales y validos en todo momento y situacién juridica de los
individuos.

Ferrajoli® hace una clasificacion muy puntual sobre derechos
fundamentales. La ciudadania y la capacidad de obrar son en la
actualidad las tnicas diferencias de status que delimitan la igualdad de
las personas humanas. A los ciudadanos competen los derechos de la
personalidad y derechos de ciudadania; y a las personas con capacidad
de obrar, le seran asignados los derechos primarios - o sustanciales- y
secundarios -o instrumentales o de autonomia-. Combinando las dos
distinciones obtendremos cuatro clases de derechos:

1. Derechos humanos son los derechos primarios de las personas y
conciernen indistintamente a todos los seres humanos, como, por
ejemplo, el derecho a la vida y a la integridad de la persona, la
libertad personal, la libertad de conciencia y de manifestacion del
pensamiento, el derecho a la salud y a la educacién y las garantias
penales procesales;

2. Derechos publicos son los derechos primarios reconocidos sélo a
los ciudadanos, como el derecho de residencia y circulacién en el
territorio nacional, los de reunién y asociacion, el derecho al trabajo
y a la asistencia;

3. Derechos civiles son los derechos secundarios adscritos a todas las
personas capaces de obrar, como la libertad contractual, el derecho

5Idem.
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de accionar en juicio y todos los derechos de potestad en los que se
manifieste la autonomia privada; y

4. Derechos politicos son los derechos secundarios reservados
Unicamente a los ciudadanos con capacidad de obrar, como el
derecho de voto, el derecho de acceder a cargos publicos y todos los
potestativos donde se manifieste autonomia politica y sobre los que
se fundan la representaciéon y democracia politica.

Siguiendo el pensamiento del autor en términos generales, los derechos
humanos son el conjunto de facultades, prerrogativas y libertades,
que corresponden al hombre por el simple hecho de su existencia;
tienen como finalidad salvaguardar la dignidad de la persona humana
considerada individual o colectivamente; su observancia comprende
una serie de obligaciones y deberes, tanto para el Estado, como para
los individuos, cuyo cumplimiento debe ser garantizado por el orden
juridico nacional e internacional, para la conservacion de la paz social
y la consolidacién de la democracia.

Quintana y Sabido® clasifican los derechos humanos, nos dicen que los
de primer grado o generacién son los derechos subjetivos tradicionales,
los de crédito o personales. Los de segundo grado o generacién tienen
un sentido mas politico e ideolégico, con un respeto a la integridad
fisica y sociolégica del hombre, entendido como individuo digno de
respeto y consideracién dentro de la esfera de bienestar social. Y
como derechos humanos de tercer grado o generacién nos marca los
derechos sociales, en cuanto a supervivencia, sanidad y disfrute de la
vida; como el derecho a la paz, a la conservacién ecolégica, derechos
colectivos, derechos de minorias, etcétera.

El Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM (IIJ - UNAM), define a los derechos humanos
como el conjunto de facultades, prerrogativas, libertades y pretensiones
de caréacter civil, politico, econémico, social y cultural, incluidos los
recursos y mecanismos de garantia de todas ellas, que se reconocen al
ser humano considerado individual y colectivamente.

6 QUINTANA ROLDAN, Carlos y SABIDO PENICHE, Norma, Derechos Humanos, México, Porrtia, 1998.
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Los derechos humanos presentan ciertas caracteristicas, de generali-
dad, imprescriptibilidad, intransferibilidad, permanencia; ademas de
ser incondicionales e inalienables. En su obra Derechos Humanos,
Quintana y Sabido’ sefialan que son generales porque los tienen to-
dos los seres humanos sin distingo alguno; y son universales porque
para estos derechos no caben limitaciones de fronteras politicas, ni
las creencias o razas, son imprescriptibles porque no se pierden por el
tiempo, ni por alguna otra circunstancia o causa, también son intrans-
feribles, porque el derecho subjetivo derivado e individualizado que
de ellos emana, no puede ser cedido, contratado o convenido para su
pérdida o menoscabo. Son permanentes, porque protegen al ser huma-
no de su concepcién hasta su muerte; porque no tienen valor sélo por
etapas o generaciones, sino siempre.

En un Estado democrético, el respeto a los derechos humanos
constituye el sello distintivo del sistema juridico. Las investigaciones
realizadas por la Procuraduria General de la Republica en pro de la
procuracién de justicia, deben tener una investigacion eficiente asi
como persecucién de delitos para contribuir a la seguridad de la
sociedad; y en ese cumplir se debe respetar la integridad psicolégica y
fisica de los indiciados, evitando cualquier acto que atente contra su
dignidad humana.

Necesario es entonces, resaltar que a la luz de la reforma constitucional
de junio de 2011 en materia de derechos humanos, nos dice Carbonell®
que se senala, en el parrafo tercero del articulo primero, la obligacién
del Estado Mexicano (en todos sus niveles de gobierno, sin excepcién)
de promover, respetar y proteger y garantizar los derechos humanos.
De esta forma queda claro que todo derecho humano “reconocido” por
la Constitucién y los tratados internacionales genera obligaciones para
las autoridades mexicanas, con independencia del nivel de gobierno
que ocupen o de la modalidad administrativa bajo la que estén
organizadas. Las obligaciones de las autoridades mexicanas en materia

7 Idem.

8 CARBONELL, Miguel, La reforma constitucional en materia de Derechos Humanos: principales
novedades, [en linea],México,  06/09/2012, http://www.miguelcarbonell.com/articulos/novedades.
shtml
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de derechos humanos deberan cumplirse a la luz de los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad de los
derechos. El Estado mexicano, sefiala el articulo 1 constitucional a
partir de la reforma, debe prevenir, sancionar y reparar las violaciones
de derechos umanos.

Respecto de la materia que nos ocupa podemos entonces sefialar que
los internos, como es evidente, también tienen derechos humanos y la
autoridad penitenciaria tiene la obligacién de respetarlos. Respecto de
lo estipulado en el articulo 18 constitucional, se establece que el respeto
a los derechos humanos es una de las bases sobre las que se organiza
el sistema penitenciario nacional, junto con el trabajo, la capacitacién
del mismo, la educacién, la salud y el deporte. Mediante esta reforma
se sefiala que las carceles mexicanas deben respetar los derechos
humanos y que no puede haber un régimen penitenciario compatible
con la Constitucién que permita la violacién de sus derechos. El que
se prive de la libertad a una persona a causa de haber delinquido, no
significa razén alguna para que se violenten sus derechos humanos, ni
por accién ni por omisién de las autoridades, tampoco en el supuesto
de encontrarse en una prisién de seguridad maxima - donde esta
permitido en razén de seguridad, la restriccién de ciertos derechos-
aunque se sabe que dentro de éstas tltimas, en la practica, el fin Gltimo
de la pena privativa de libertad que es la reinsercién, esté lejos de ser
realidad y que existen constantes violaciones de derechos humanos de
los internos que ahi se encuentran.

Existen algunas otras modificaciones en la mencionada reforma: se
establece un mecanismo de consulta piblica y transparente para la
eleccién del titular de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
y para los miembros del Consejo Consultivo de la propia Comisién.

Se faculta a la CNDH para realizar la investigacién de violaciones
graves de derechos humanos. El ejercicio de dicha facultad se puede
dar cuando asi lo considere la Comisién o cuando sea solicitado por el
Presidente de la Reptblica, el gobernador de un Estado, cualquiera de
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las Camaras del Congreso de la Unién, las Legislaturas Locales o el Jefe
de Gobierno del Distrito Federal.®

En la medida en que el tratamiento de reinsercién social que se aplica a
los internos se humanice mas cada dia, y se cuente con la participacién
de todo el personal de la institucién penitenciaria para capacitarse y
respetar la integridad humana del interno, estaremos en posibilidad de
cambiar su actitud para con su familia y la sociedad, ademads del propio
compromiso que el entorno social debe llevar a cabo; con lo cual se
abonaré a que disminuyan los indices de reincidencia. El Estado esta
obligado a garantizar a los internos los satisfactores minimos que por
su propia situaciéon no pueden conseguir por si mismos.

Son bien sabidas las multiples razones por las que no existe reinsercién
en la actualidad y dada la ineficacia del Estado en cumplir con los
fines de la reclusién como pena corporal, es necesario, apegados a la
legalidad y sobre todo a los derechos humanos, hacer modificaciones
estructurales que corrijan de fondo estos defectos; y no tinicamente a
manera discursiva o en el deber que se encuentra tinicamente dentro
de un catalogo de buenas intenciones.

En el Estado de México, el sistema penitenciario pasa por graves
momentos: la sobrepoblacién - que implica problemas suscitados por
la falta de espacios fisicos, laborales y educativos para proporcionar
la atencién adecuada y establecida a los reclusos- otro problema lo
encontramos en la falta de recursos técnicos, financieros y materiales,
ya que no se cuenta con el personal suficiente que pueda realizar
cabalmente las tareas encomendadas, a lo que se le agrega el bajo salario
que reciben estos servidores ptblicos o que no estdn debidamente
capacitados para el desempeno de las funciones que realizan. Se debe
entender que los Centros Preventivos y de Readaptacién Social no
son bodegas para almacenar seres humanos que la sociedad desecha,
sino que debieran ser lugares donde se aplique la ley, preservando
invariablemente la dignidad y los derechos humanos en pro de su
reinsercién como seres funcionales dentro de la sociedad.

9 Idem.
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La proteccién, observancia, promocién, estudio y divulgacién de
los derechos humanos que ampara el orden juridico mexicano, son
mandatos que la ley otorga a la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos; dicha supervisién se ejerce, de manera permanente, a
través de las visitas periddicas realizadas a los centros de reclusion,
la atencién individualizada de quejas que se presentan ante este
organismo auténomo, las visitas que se realizan a las instituciones,
asi como las que se llevan a cabo con motivo de levantamiento del
Diagnéstico Nacional de Supervisién Penitenciaria (DNSP), que
durante los Gltimos afios ha efectuado la CNDH, con la colaboracién de
los organismos ptiblicos de derechos dumanos en los diversos Estados
del pais, y coordinando su elaboracién.

El DNSP es un instrumento de evaluacién que permite analizar la
situacién que permite analizar la situacién que impera en el sistema
penitenciario nacional, relacionado con las condiciones de estancia e
internamiento de las personas en reclusién, con perspectiva del respeto
a los derechos humanos, el cual se ha convertido en un indicador
importante que refleja la situacién que prevalece en tales lugares.

El ejercicio consiste en calificar en escala del 0 al 10 una gama de
indicadores y sub indicadores que representan las condiciones minimas
que deben existir en una prisién, de acuerdo con nuestra Constitucién
Federal y las leyes, principios, instrumentos, acuerdos, convenciones
y tratados, nacionales e internacionales suscritos por México, que
contienen referencias sobre el tratamiento de las personas privadas de
la libertad y sus condiciones de internamiento, a efecto de procurar
una estancia digna y segura, y tratar de lograr su reinsercién, fin que
persigue la pena privativa de libertad.

Estos indicadores y sub indicadores se agrupan en 5 rubros que
tienen que ver con aspectos que garantizan: (1) la integridad fisica y
moral del interno; (2) aquellas relacionadas con una estancia digna;
(3) cuestiones referentes a las condiciones de gobernabilidad de los
centros; (4) la reinsercién social del interno, que a su vez abarca el
respeto a los derechos humanos, el trabajo, la capacitacién para el
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mismo, la educacién, la salud y el deporte; y (5) la atencién a grupos
vulnerables (mujeres, adultos mayores, indigenas, personas con
discapacidad, enfermos con VIH y personas con preferencias sexuales
distintas).

Como siguiente punto de la investigacion, se analizara lo que pasa con
las facultades y atribuciones del Juez de Ejecucién, estipuladas en las
leyes.

V. El juez y la aplicacion
técnica de la ley

La tarea tnica de crear leyes es del Legislativo; el Ejecutivo por su
parte podra crear reglamentos o normas de cardcter administrativo; y
finalmente la jurisprudencia que emana del Poder Judicial.

Serd tarea judicial desentranar el fin dltimo de la norma aplicable al
caso concreto, por lo que le serd necesario hacer su interpretacion,
seguida de su argumentacién para finalmente aplicarla; norma que fue
creada por el legislador, buscando resolver cierto problema estudiado
y analizado.

Se puede hablar de tres razones fundamentales que originan la
necesidad de una argumentacién juridica:

1) De las exigencias de un Estado de Derecho moderno, punto
donde hace referencia Atienza en su obra Estado de Derecho,
argumentaciéon en cuanto a que el Estado de Derecho debe
vincularse con la necesidad de que las decisiones de los 6rganos
publicos estén argumentadas, ya que se trata del sometimiento del
Estado, del poder a la razén, y no de la razén al poder.

2) De la necesidad de adaptar normas juridicas del pasado para
encontrar soluciones a la problematica actual, esto es debido a
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que la sociedad es evolutiva y cambiante y, por consiguiente, las
normas juridicas deben adaptarse de manera permanente a la
realidad - atin para lo que no fueron concebidas-, tarea que hace
posible la argumentacién juridica.

3) Debido a que las normas juridicas se redactan en un lenguaje
sencillo, pero se deben aplicar en la solucién de problemas
complejos, aunque la creacién reglamentaria siga una férmula
sencilla, ésta debe poder aplicarse a situaciones complejas que
existen en una sociedad.

Para que pueda ser justificable una resolucién judicial, el argumento
que se ocupe debe estar debidamente motivado y fundado; esto quiere
decir que el razonamiento juridico incluido en el texto y que sirve
de conclusién al caso concreto de que se trate, se debe ajustar a las
prevenciones legales que le sirven de fundamento." A su vez, este
razonamiento debe ser lo suficientemente claro y preciso para que el
afectado pueda defenderse.

En este punto puede encontrarse con ciertas cuestiones que afecten lo
antes mencionado y que se muestran en la jurisprudencia mexicana:
falta de motivacién o motivacién indebida. Por la primera debemos
entender la ausencia de referencia en el documento escrito de la
autoridad de las razones que se hayan considerado estimar que el caso
puede subsumirse en la hipdtesis prevista en esa norma juridica.?

La motivacién indebida existe cuando se exponen las razones que la
autoridad tuvo para dictar la resolucién, pero no corresponde al caso
especifico, objeto de decisién, o bien, cuando no existe adecuacién
entre los motivos invocados en el acto de autoridad y las normas
aplicables a éste.”?

En cuanto a la tarea de la interpretacién se sabe que es un acto de
traducir simbolos y signos a sus significados. El juez, al realizar su tarea

de aplicar la ley, deber4 entonces darle una significacién y depositarle
10 ROJAS AMANDY], Victor Manuel, Argumentacion Juridica, Oxford, México, 2010.

11 Ibidem, p, 158.

12 Ibidem, p, 160.

13 Idem.
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un sentido al interpretar la misma con ayuda de su experiencia (sera
una interpretaciéon de textos). En este sentido y como lo muestra
Maynez, se deberd desentranar el sentido de la significacién de una
expresion juridica.

La funcién practica o técnica de la argumentacién juridica, segin
Atienza," debe ser capaz de ofrecer una orientacién ftil en las tareas
de producir, interpretar y aplicar el derecho. Tareas que a su vez, se
relacionan con las metas de una construccién de sistemas juridicos
expertos y a la ensefianza del derecho, cuyo objetivo principal deberia
ser el de aprender a pensar o a razonar como un jurista, segtn el autor
antes citado, y no limitarse a conocer los contenidos del derecho
positivo.

Al reformarse de manera constitucional e implementarse el nuevo
sistema procesal acusatorio y oral, no tinicamente se buscaron cambios
en las fases de investigacion y enjuiciamiento, sino también en la fase
de la ejecucién de las penas. Las funciones de los jueces de control,
de juicio y de ejecucién, deberdn seguir los principios acordes a la
reforma: de publicidad, contradiccién, concentracién, continuidad e
inmediacién.

En esta investigacién nos ocupan las tareas del Juez Ejecutor de
Sentencias, las cuales podriamos dividir en dos:

1) Con el sentenciado en prisién, donde el juez deberd vigilar y
controlar el cumplimiento de la pena impuesta y velar por los derechos
de los reclusos, tendré por limite la administracién de las prisiones,
facultad del Ejecutivo.

2) Con el sentenciado en libertad, el juez vigilara que los sentencia-
dos a los que se les concedi6 el beneficio de la libertad, cumplan con
los requisitos debidos para su obtencién; en su caso, ordenara reapre-
hensién de ser necesario, es decir, dard por cumplidas las condiciones
para que se tenga por culminada la pena impuesta. También en los

14 ATIENZA, Manuel, Las razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion Juridica, UNAM, México,
2013, p, 217.
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casos que un beneficio distinto, tal sera el caso del localizador elec-
trénico o la libertad anticipada.

Se advierte que al aplicarse una ley también se podran encontrar
problemas en lo discursivo y en lo material, es decir, al hacer efectiva
materialmente la sentencia. Razén por la que es de mayor importancia
realizar un andlisis técnico de las leyes en que se basa el Juez Ejecutor
para el cumplimiento de sus atribuciones, asi como para el desarrollo
de sus facultades.

VI. Analisis técnico respecto
de las facultades del
juez ejecutor de sentencias

Mediante un analisis técnico y legal usando la tépica'® argumentativa,
se puede demostrar que el concepto clave pena privativa de libertad
tiene referentes especificos en todas las leyes para dejar con claridad
y bien establecido los modos y las circunstancias en las cuales ésta se
aplica.

En este trabajo se intenté buscar bajo una argumentacién vertical
si este topoi'® tenfa una inconsistencia, lo que significa que con una
sola -inconsistencia- que existiera, evidenciaria la posibilidad de
que en diferentes niveles de la ubicacién de la ley se dieran otras
ambigiiedades, pues un topoi basico constitucional al ser de origen
superior en la jerarquia normativa, siempre subordina de manera recta
y vertical todas y cada una de sus derivaciones, luego entonces, en

15 Las aplicaciones de la topica y la cibernética siempre estan ligadas a los presupuestos positivistas, es
decir, a la revision de un método tipoldgico y de segmentacion que pueda servir para desarticular los
enunciados legales y revisar su consistencia de tipo lingiiistica.

16 Es aquello que da a la topica las premisas fundamentales con las que el trabajo juridico busca la solu-
cion a sus problemas, es decir, las ideas que se tomaran en cuenta como el origen para la soluciéon de un
conflicto normativo. En primera instancia un concepto o una definicion se vuelven palabras claves en un
argumento, del cual se habran de desprender sub-categorias o sub-enunciados sin perder la idea central
y cerrando cualquier problematica o discusion en el argumento a las categorias, conceptos o definiciones
que les dieron origen; esto es que cada palabra origen se vuelve un topoi
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obvio de inttiles e innecesarias repeticiones, tendrian que buscarse
todas las inaplicaciones para demostrar que el tépico constitucional es
inconsistente, pues como ya se dijo bastaria uno sélo.

Cuando se logran asociar métodos semiéticos de aplicaciones légicas,
entonces se juntan dos quehaceres de la ciencia juridica en el manejo
del objeto, es decir, se disemina el articulo y se desentraia el sentido
de las palabras (se interpreta),” y por otro lado, evidentemente se
somete a revision cada una de las particulas elegidas para generar la
consistencia de lo que en ella se entiende o se aplica (se interroga y se
argumenta). El método es sencillo, basico y légico porque con base en
él se aprendi6 a hablar, escribir y pensar y, de hecho, es una forma y
presupuesto de la interpretacién cerrada.'®

Este andlisis aplicado en la politica criminal deja también claro que,
a partir de la reforma constitucional comentada al cuerpo de este
trabajo, el nuevo disefio de la practica penitenciaria legalmente y
politicamente es cerrado y consistente. Luego entonces, desde el punto
de vista de la distribucién sustantiva de sus diferentes aplicaciones
seria poco menos que perfecto.

Noétese entonces que desde la metodologia tdpica® y desde la visién
interpretativa en el discurso a partir de la reforma constitucional
en materia penitenciaria, el disefio de politica criminal es claro y
congruente, no sélo a la materia en comento, sino con todo el contexto
de los derechos humanos, la palabra clave contextual pena y derechos
humanos estd asociada al articulo 1° constitucional, y por tanto, los
derechos humanos son contexto interpretativo para el discurso y para
la exigencia aplicativa.

17 ALVAREZ LEON, José Antonio. Estudio de la conformacion de la Agenda Penal Nacional (1999-2003),
en el contexto de la regionalizacion de Norteamérica. Un acercamiento topico-cibernético. México,
UNAM, FES Acatlan, Tesis Doctoral de Grado, 2005.

18 Idem.

19 VIEHWEG, Theodor, Topicay filosofia del Derecho. Barcelona, Gedisa, 1997. El método topico es el tinico
método semdntico que permite los usos simultdneos de la interpretacion en la argumentacion cerrada.
Este método y su técnica también permiten construcciones normativas desde el discurso abstracto o es-
crito. Cfr. Viehweg, Theodor, Topica y filosofia del Derecho. Barcelona, Gedisa, 1997.
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Cuando se estd posicionado en la teoria del derecho, el manejo
del objeto de la ciencia juridica, la norma, puede ser sujeta de un
tratamiento particular con el fin no sélo de saber cudl era la intencién
dellegislador (interpretacién), sino ahora de usar la norma para obtener
de ella un sentido aplicativo personal, es decir, someter a la norma a
las pretensiones de quien la usa, buscando con ello su consistencia o su
inconsistencia. Para lograr lo anterior, metodolégicamente entonces,
se recurre a la argumentacién, pues a decir de Perelman,?® argumentar
es adherir al auditorio y con ello lograr el uso de la norma a partir de
su consistencia.

En nuestro caso, usamos una retérica simple porque el fin es demostrar
si el sistema jerarquizado pudiese tener debilidades estructurales que
obviaran la estrategia discursiva y en consecuencia evidenciar una
politica penitenciaria fallida (desde la norma), o bien, la imposibilidad
de salirse de ella por sus referencias cerradas, olvidando o dejando
atrés el viejo conflicto entre la funcién latente y no latente de la pena
privativa de libertad; es decir, s6lo se busca hacer un anélisis riguroso
y técnico entre lo que se dice y se hace, evidenciando los problemas
estructurales.

VII. Mecanismos de control
jurisdiccional respecto de las
facultades del juez ejecutor de

sentencias

Lo que corresponde ahora para cerrar el tratamiento del problema y
la comprobacién de la hipétesis en este trabajo, serd necesario tomar

20 PERELMAN Ch., Tratado de la Argumentacion. La nueva retdrica, trad. Julia Sevilla, Madrid, Gredos,
2000.

21 Esto no significa que no pueda haber un sentido de apreciacion politica entre porqué la praxis y el dis-
curso estan disociados, de lo que se trata es evidenciar que en el nuevo sistema de justicia las aportaciones
en Politica Criminal tendrian que ser mas operativas y no discursivas; pues es evidente que al haber tal
rompimiento de manera tan clara no se piensa, como diria Focault, en ocultar un discurso, sino en sim-
plemente como operarlo.
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una evidencia empirica para saber si la politica criminal penitenciaria
se cumple o tiene una viabilidad al menos desde el control del Juez
Ejecutor de Sentencias (por ser el nuevo paradigma).

El tratamiento empirico se acreditara a partir de tres ejes:

1) El reclamo de los derechos humanos por incumplimiento de la
practica penitenciaria de los internos.

2) La eficacia técnica en el cumplimiento de las autoridades del
Juez Ejecutor de Sentencias.

3) Derivado de los anteriores, la asociacién entre el 1 y el 2, lo que
evidenciarian si las cosas han cambiado de acuerdo a la reforma,
sin importar el grado de avance.

Para acreditar los puntos anteriores, particularmente el primero
y el segundo, se tomé la radiografia estadistica del propio Poder
Judicial Local y Federal?> (como control constitucional), a través
de los cuales, de acuerdo al principio pro homine y al control de la
convencionalidad, ante violaciones flagrantes de los derechos humanos
por incumplimiento en lo dispuesto por el Reglamento Penitenciario,
se promovieron amparos y quejas.

De esa referencia estadistica se desprende que a partir de las
reformas constitucionales y de derechos humanos del derecho
penitenciario, los internos han utilizado los recursos legales analizados
argumentativamente en la parte que antecede esta investigacion,
para obtener de manera sustantiva y en su favor, no necesariamente
beneficios penitenciarios, sino el mejoramiento de condiciones para su
dignidad de persona, mientras estdn bajo tratamiento penitenciario.

Con lo cual han demostrado que de 2008 y de 2010 al 2014 no cambid
la préctica penitenciaria, pese a que el Juez Ejecutor de Sentencia
(figura nueva) dotado de un marco legal congruente y preciso, no
puede desempeinar sus tareas, no cumple con cambiar la practica

22 Datos obtenidos de liga Poder Judicial del Estado de México y buscador Btiho Legal, actualizado hasta
enero de 2014.
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penitenciaria y los derechos humanos siguen siendo violados, sin
embargo y por lo tanto, se pasa de la congruencia sustantiva normativa,
a la incongruencia en la justicia procesal y a la ineficacia de la justicia
distributiva, es decir, hay una nueva forma de incumplimiento en la
politica penitenciaria ya que el Juez en mencién no tiene los mecanismos
materiales para la observacién y el tratamiento penitenciario de los
internos, pues Gnicamente tiene los elementos sustantivos. Cuestiones
que podremos observar en el numeral siguiente.

VIII. Confrontacion teorica con datos
empiricos

Se presenta la siguiente estadistica, donde se pueden observar las
quejas presentadas ante organismos putblicos que protegen los derechos
humanos, asi como las recomendaciones que emitieron tanto a nivel
Federal como Estatal, durante el ano 2015:

Cuadro 1 (INEGI, 2018) Quejas recibidas en Organismos Ptiblicos
de Derechos Humanos

Quejas recibidas en los organismos publicos de derechos humanos
por entidad federativa, segun tipo de poblacion afectada
2015
Personas Poblacion
privadas de Defensores afectadaen
Entidad | Victimas de Preguntas lalibertad civilesde | SUS derechos
federativa delitos personales | (Poblacion en | Periodistas Derechos laborales,
desaparecidas | Reclusiony ambientales,
Humanos .
menores economicos
Infractores) y culturales
Total 9414 609 16,365 316 404 9,907
Comision
Nacional
delos NA 18 5060 97 77 NA
Derechos
Humanos
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Comision
Nacional
delos
Derechos
Humanos
del Distrito
Federal

1,616

23

2,658

16

177

4,760

Comision
Nacional
delos
Derechos
Humanos
del Estado
de México

2,659

3,308

44

Cuadro 2 (INEGI, 2018) Recomendaciones emitidas por
Organismos Ptiblicos de Derechos Humanos a Nivel Federal

Recomendaciones emitidas por los organismos ptiblicos de derechos
humanos por entidad federativa segtin orden o ambito e
institucion a la que van dirigidas 2015

Entidad
federativa

Total

Recomen-
daciones
generales

Federal

Total

Procuradu-
ria General
dela
Republica

Secretaria
dela
Defensa
Nacional

Policia
Federal

Prevencion
y Readap-
tacion social
(Sistema
Penario)

Total

2,166

37

3

2

5

Comision
Nacional
delos
Derechos
Humanos

59

37

Comision
Nacional
delos
Derechos
Humanos
del Distrito
Federal

18

NA

NA

NA

NA

NA

NA

Comision
Nacional
delos
Derechos
Humanos
del Estado
de México

32

NA

NA

NA

NA

NA
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Cuadro 3 (INEGI, 2018) Recomendaciones emitidas por
Organismos Ptiblicos de Derechos Humanos a nivel Estatal

Recomendaciones emitidas por los organismos publicos de derechos

humanos por entidad federativa segtin orden o ambito e
institucion a la que van dirigidas 2015

Estatal
. Procuradu- "
Entidad ; Prevencion
. Total | riaGeneral | Secretaria Poder
federativa de Justicia de (S;ecretalrzla " iﬁ;ﬁ‘gggﬁl Judicial de Otras
: eneral de :
Seg'urlldad Gobierno (Sistema la Entld'ad Estatales
Publica Penario) Federativa
Total 1,422 481 290 39 68 23 157
Comision
Nacional
delos 28 3 0 23 0 1 1
Derechos
Humanos
Comision
Nacional
delos
Derechos 72 8 9 2 3 3 43
Humanos
del Distrito
Federal
Comision
Nacional
delos
Derechos 20 6 1 0 2 0 0
Humanos
del Estado
de México

Cuadro 4 (CNDH, 2018) Recomendaciones generales emitidas por
la Comisién Nacional de Derechos Humanos

Asunto Num, | Afo Autoridad
Sobre condiciones de autogobierno Secretaria de Gobernacion, Gobiernos de
y/o cogobierno en los centros los Estados de la Republica, Gobierno
. o 30 | 2017 . . o
penitenciarios de la de la Ciudad de México y Comision
Republica Mexicana, Nacional de Seguridad

Sobre la situacion de los Derechos
Humanos de los internos en los
Centros Penitenciarios de la
Republica Mexicana

18

Secretaria de Seguridad Publica Federal,
Secretaria de Salud Federal, Secretaria
2010 | de Educacion Publica Federal, Gobierno
de los Estados y Jefatura de Gobierno del

Distrito Federal
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La interpretacién de la descripcién de la tabla anterior, pone de
manifiesto que los 6rganos encargados de proteger los derechos
humanos reciben reclamos sustantivos de los internos, por violacién
a sus derechos en las précticas penitenciarias, generando consigo la
interpretacién en la que se asocian: el incumplimiento de la funcién
declarada del discurso penitenciario, con el de la nueva figura del Juez
Ejecutor de Sentencias. En virtud de esto, no solamente no ha cambiado
la practica penitenciaria, sino que se confirma; deja claro que ahora
se comenten mas delitos e infracciones, toda vez que el suministro
de justicia proscriptiva®® se adiciona bajo el concepto violacién de
derecho, acto repetitivo y delito, y responsabilidad, a partir de que el
Juez Ejecutor de Sentencias le es imposible, materialmente, cambiar
la légica penitenciaria a partir del nuevo paradigma.

A once anos de la reforma penitenciaria y del cambio de justicia penal
en el Estado de México, y a ocho afios de la reforma de los derechos
humanos, las estrategias del control en nada han cambiado; lo que
significa también que la proyeccién del cumplimiento del transitorio
constitucional que obliga a la Federacién a entrar en los nuevos
escenarios del sistema de justicia y los derechos humanos, demuestra
un futuro desalentador respecto de encontrarnos con un cambio
sustancial.

Se muestra en el cuadro siguiente amparos directos e indirectos, asi
como quejas, presentados actualizados, segin informes del Poder
Judicial de la Federacion:

23 Entiéndase por proscriptiva una forma de la justicia, es decir, que dice qué toca o qué merece a cada
quien desde una norma adjetiva o procesal. Es el mecanismo que permite hacer o alcanzar a través de la
norma.
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Cuadro 5 (Bitho Legal, 2018), amparos y quejas

Circuito: Circuito 2 - Estado de México
Organismo: Toluco - Primer Tribunal Colegiado, Penal

Fecha de publicacion: 21/02/2018

Tipo Exp. Quejoso Autoridades l;ecculggg Acuerdo
Tribunal
de Alzada
espemghzado Agréguese a este
en el Sistema .
ald expediente el
Amparo . Integral de escrito firmado
X 152/2017 R Justicia Penal 02/20/2018 -
Directo ara por
p autorizado del
adolecentes Lei0s0 AD
de Toluca, quej
Estado De
México
S.egundo Turnese este
Tribunal de .
expediente al
Amparo Alzadaen Magistrado *****
p 209/2017 | Materia 02/20/2018 & ’
Directo a efecto de que
Penal de
formule por
Ecatepec, escrito
Estado de México
visto el estado
procesal que guarda
el presente asunto,
se advierte que no
Juzg?d" 'de COI?“.OI existe dilig%ncia
Amparo | 53g 7 | s [ delDistritoJudicial) ) o016 | a1guna por realizar:
Directo de Toluca, .
.. por tanto, archivese,
Estado de México .
como concluido,
el presente asunto
es susceptible
que destruccion.
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Turnese este
Juzgado de Control expediente al
Amparo . I del Distrito Judicial Magistrado ****,
Directo abri-18 de Toluca, 02/20/2018 a efecto de que
Estado de México formule por
escrito...
Tribunal
Unitario de .
o Turnese este
Circuito con expediente al
Incidentes de Competencia en el Ma Ii)strado ks
N, ene-18 R Sistema Penal 02/20/2018 & ’
Inejucion . a efecto de que
Acusatorio en formule por
Ciudad escritop
Nezahualcoyotl,
Estado de México
Juzgado Tercedo Turnese este
de Distrito en expediente al
Inconfor- . Materia de Magistrado *****,
midades 041/2017 Amparo y juicios 02/20/2018 aefecto de que
Federales en el formule por
Estado de Méxicano escrito...
Juzgado Primero Turnese este
de Distrito en expediente al
. . Materia de Magistrado *****,
Queja 023/2017 Amparo y juicios 02/20/2018 aefecto de que
Federales en el formule por
Estado de Méxicano escrito...
Turnese este
expediente al
Juzgado Segundo Magli)stra do FHer
Queja 030/2017 | e de Distritoenel | 02/20/2018 ’
. aefecto de que
Estado de México
formule por
escrito...
se da tramite al
Juzgado Segundo recurso de queja
Queja 030/2017 | o de Distritoenel | 02/20/2018 interpuesto por
Estado de México R en su
cardter de tutor....
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Agente del
Ministerio Publico
adscrito a la Mesa
Quinta del Sistema
Acusatorio de .
Tlanepantla VlstgJ el estado '
Amparo en México, licenciado I?arlocre:ser?tléeagﬁftoa
Paro 3472017 | wee Enrique Huerta | 02/19/2018 | € PS¢ -
revision Moncivais. de I se advierte que no
Fiscalia Re:gional existe diligencia
de Tlanepantla, alguna...
de la Fiscalia
General de Justicia
del
Estado de México
Director del Expidanse las
Amparo . Reclusorio Xpldanse
indirecto 955/2017 preventivo varonil 02/20/2018 | copias §fth1tadas.
Oriente y otros Notifiquese
Juzgado Quinto de Agréguese el
Distrito escrito signado
Amparo —— Especializado por el Defensor
indirecto 9722017 en Ejecucion 02/20/2018 Publico de la
de Penas en la quejosa, mediante
Ciudad de México el cual, interp...
Genaro Moreno
Garcia, Juez de
Distrito
Els giesctlearlrléasgn?ll Vista la certificacion
. de cuenta, asi como
Amparo Acusatorio el estado que
o 975/2017 R del Centro de 02/20/2018
indirecto Justicia Penal guardan los autos,
Federal en la se advierte que
Ciudad de México, transcut...
con sede en el
Reclusorio Norte
y otros
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visto el estado
Juez Décimo que guardan los
ﬁlrélill?:g)o 1025/2017| e Octzgg)lgenal 02/20/2018 autos, se declaiu:a
que la resolucion
Ciudad de México dictada en el
presente juicio ha ...
Comisionado del
Organo
Administrativo
Desconcentrado
de Prevencion y Asegurese a los
Readaptacion autos el oficio,
Amparo — Social signado por el juez
Indirecto 02072017 dependiente de 02/20/2018 Sexto de Distrito
la Comision de Amparo en
Nacional de Materia Penal en...
Seguridad de la
Secretaria de
Gobernaciéon 'y
otros

Los Jueces Ejecutores de Sentencia en el Estado de México, con marcos
juridicos modernos y con todas las atribuciones de la plena jurisdiccién,
no servirdn de nada para garantizar el respeto a la dignidad humana
en la cércel si el control administrativo, material y operativo de las
prisiones, no sale de los controles ejecutivos y se redefine la verdadera
funcién del castigo y el fin real que tiene la pena privativa de libertad,
o bien, que los cambios no sean tinicamente a manera de discurso, sino
que el Estado tenga el interés y haga tangibles los mecanismos para
que lo implementado legalmente pueda ser llevado a la practica y asi
abonar a una mejora, tanto en la politica criminal, como en politicas
publicas integrales y mejoramiento en el sistema penitenciario.

IX. Conclusiones

En el nuevo discurso legal que motiva y justifica la implementacién del
sistema penal, esté el de agilizar los trdmites procesales y penitenciarios,
disminuir el niimero de internos en los reclusorios, respetar en todo
tiempo los derechos humanos y derechos reglamentarios de los reos, y
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con ello darle un nuevo sentido al concepto de reinserciéon social. En
la praxis, la aparicién de Juez Ejecutor de Sentencias materializaria
la nueva politica penitenciaria, con la finalidad de disminuir el
hacinamiento, vigilar las condiciones de seguridad y salubridad de los
reos y, en particular, el observar sus tratamientos en internamiento y
excarcelacion.

El marco juridico que sustenta las reformas constitucionales respecto
del sistema penitenciario, especificamente cuando nos referimos al
desempeiio del Juez Ejecutor de Sentencias en el sistema Acusatorio
Adversarial, es tépicamente cerrado, debido a que existe alineamiento
vertical entre la Constitucién, los tratados internacionales, las normas
federales y locales y los reglamentos del sistema penitenciario; con
lo que podemos entender que no existen contradicciones entre las
leyes antes mencionadas. Sin embargo, se detectaron los problemas
juridicos y retos técnico-operativos que enfrentan los Jueces
Ejecutores, dificultades que encuentran debido a que las reformas
fueron encaminadas al cambio del sistema penal, pero no muestran el
mecanismo.

Al reformarse la Constitucion, se incluyé en sus preceptos la garantia
del Estado de respetar y hacer que se respeten los derechos humanos
de los internos; los datos duros nos reportan que al afio 2014, respecto
de la estrategia del cambio del sistema de justicia penal y las reformas,
no se ha dado una politica criminal nueva con resultados materiales
plausibles —-lo que podemos corroborar con los amparos interpuestos
contra ejecuciones o resoluciones del Juez Ejecutor de Sentencias-.
Con lo cual, los internos no buscan que se les otorguen beneficios que
la ley establece, sino que buscan el mejoramiento de condiciones para
su dignidad de persona.

Por otro lado, las quejas interpuestas ante la Comisién Nacional de
Derechos Humanos por violacién a derechos humanos de los internos,
nos permiten evidenciar los problemas a los que se enfrentan los
Jueces Ejecutores, respecto de su ejecuciéon material, lo que mantiene
el estado de violacién de estos derechos y de involucién penitenciaria.
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Los Jueces Ejecutores se enfrentan a imposibilidades para llevar a cabo
funciones tales como garantizar el respeto de los derechos que deben
tener los sentenciados, o en algunos casos, encuentran dificultad para
garantizar estos derechos, debido a que las reformas van encaminadas
a cambiar un sistema penal, a implementar nuevas figuras, pero al
final del dia, no dicen el cémo, es decir, no estd implementado el
mecanismo que debe seguirse para lograr lo que se quiere. Entre esos
derechos podemos mencionar: derechos humanos relacionados con la
situacién juridica de los internos, los que garantizan una estancia digna
y segura en prision, los que garantizan su integridad fisica y moral, los
que garantizan el desarrollo de actividades productivas y educativas,
los que garantizan la vinculacién social del interno, los derechos que
garantizan el mantenimiento del orden y la aplicacién de sanciones, y
los de grupos especiales dentro de instituciones penitenciarias.

Se puede entonces concluir que, a once anos de la reforma penitenciaria
y cambio del sistema penal, y a ocho de la reforma en materia de
derechos humanos, las estrategias de control no han cambiado y el
Juez Ejecutor de Sentencias no garantiza, ni garantizard, el respeto a
la dignidad humana mientras el control, tanto administrativo como
operativo y material, esté a cargo del Ejecutivo. Y mientras no se
redefina la verdadera funcién del castigo como pena.
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I. Introduccion

El acto de legislar entrafia una dimensién de extrema complejidad y
delicadeza en cuanto que a través de una ley se gobierna de manera
general la conducta humana en una sociedad determinada. Se requiere
por parte del legislador un verdadero ejercicio de juicio y sabiduria
para tomar la decisién mas correcta en funcién de los fines que se
persiguen mediante la Ley. Una regulacién legislativa puede tener los
més diversos contenidos en razén de: los objetivos a conseguir; de
la ideologia que preside o inspira a los redactores de las normas por
expedir; de los medios o medidas disponibles a poner en practica; o
bien, de la eleccién de los medios que se consideran eficaces para
alcanzar los fines deseados. Pero lo que no puede dejar de destacarse
en ningln caso, es que la toma de la decision de un parlamento o
camara legislativa, necesariamente debe sustentarse en consideraciones
o justificaciones racionales. Justo ese contenido o fundamento
cognoscitivo que enriquece y legitima al acto de legislar, es la misién
que se reserva a la dictaminacién en una comisiéon parlamentaria.

La comisién legislativa de dictamen debe ser, o aspira a ser, el
espacio idéneo y adecuado para la generacién serena, objetiva y
sistematica de elementos, conocimientos y deliberacién profunda para
la depuracién de un proyecto de ley; de forma que, como se expone
en este ensayo, es preciso ahondar en el estudio de esa actividad tan
trascendente en el proceso legislativo que constituye la dictaminacién.
Al final de cuentas, el debate en un Pleno cameral viene en buena
medida condicionado y orientado por el dictamen del proyecto
de ley que se habrd de debatir. Y es exactamente en ese dictamen
donde se vierte primordialmente tanto el conocimiento a fondo de
la regulacién legislativa que se propone al Pleno, como el intento de
conciliar puntos de vista ideolégicos discrepantes o hasta opuestos
de los grupos parlamentarios. El verdadero laboratorio donde se
gestan los proyectos de regulacion legislativa es en las comisiones y
en su producto legislativo por excelencia que es el dictamen. En los
parrafos que prosiguen se expondra el aspecto material o sustantivo
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del dictamen y los elementos que se deben considerar en el audaz acto
de legislar por parte del 6rgano representativo y democraticamente
legitimo por excelencia que es un parlamento.

II. Relevancia y significacion del
dictamen legislativo

Se le atribuye a Otto Von Bismarck, estadista prusiano reconocido
como el artifice de la unificacién alemana en el siglo XIX, la frase
de que hay dos formas de hacer cosas que repugnarian a la gente si
las viese, “la de hacer salchichas y la de hacer las leyes”. Haciendo
a un lado el sarcasmo del comentario, lo que subyace en él, es una
actitud de reserva o desconfianza por decir lo menos, de algtin sector
de la opinién publica respecto de la manera y los procedimientos, a
través de los cuales, los 6rganos parlamentarios en cualquier latitud
geogréfica, crean las normas generales conocidas como leyes.

Precisamente, de los procedimientos puestos en practica por los diversos
paises para la creacién legislativa, destaca particularmente un evento
o acto intermedio que es el dictamen legislativo. Paradéjicamente,
la tinta dedicada en la literatura al andlisis, examen y critica del
dictamen, es francamente escasa. No hay una razén convincente que
explique el relativo desdén a la figura del dictamen legislativo por
parte de la Teoria Parlamentaria, de las ciencias de la legislacién y en
especial de la Teoria de la Legislacién.

De hecho, no es exagerado afirmar que, dejando a salvo las diferencias
en los procesos legislativos entre los diversos parlamentos del mundo,
en cualquier caso, el estudio y la valoracién técnica y politica en que
consiste el dictamen legislativo, constituye sin lugar a dudas, una piedra
angular de la actividad productora de leyes; de modo que, entender
la dindmica, el contenido y la problematica, asociados al proceso de
dictaminar, aportaria muchos elementos para el perfeccionamiento
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y legitimacién constante del proceso legislativo, para hacerlo maés
eficiente y aceptable para la ciudadania.

Por otro lado, no es privativo de un pais en particular, algo que en la
doctrina parlamentaria se ha dado en llamar “Crisis de la Ley” que
consiste basicamente en una espiral de cambios muy profundos en la
organizacién politica y en el sistema de fuentes del derecho que han
experimentado distintas naciones y que ha repercutido en la posicién
de la Ley y en un replanteamiento del rol del legislador. Naturalmente
un acto tan importante en el proceso legislativo como la dictaminacién,
tiene significativas implicaciones y resonancias en la tematica y en la
problemaética de la actividad parlamentaria y de la creacién de leyes,

Una consideracién amplia que no puede ser dejada de lado es que el
acto de dictaminar un proyecto de ley como actividad de calificacién
técnica que prepara el conocimiento y decisién del Pleno de una
asamblea legislativa, involucra muchos aspectos diferentes no s6lo de
la materia del dictamen en si y las cuestiones de técnica legislativa y
ciencias de la legislacién, sino que de alguna manera transparenta o
revela todo el funcionamiento del proceso legislativo y de la asamblea
en su conjunto. En términos tales que el acto de dictaminacién y su
producto que es el dictamen, hacen las veces de vitrina o scanner que
transparentan el funcionamiento interno de un congreso legislativo
y su balance de poder entre los distintos sujetos y 6rganos que lo
conforman 2

Gracias a su caracter de actividad que revela el funcionamiento de un
parlamento determinado, la dictaminacién de leyes deja al descubierto
por ejemplo:

* La calidad de la legislacién de un pais, su grado de efectividad
y el impacto de las decisiones de un parlamento en términos de

1 Basten como ejemplos, el articulo de Laporta, Francisco J. intitulado “Teoria y Realidad de la Legislacion: una introduccion gene-
ral”, en el libro “La Proliferacion Legislativa: Un Desafio para el Estado de Derecho”, Menéndez Menéndez, Armando, director de la
obra; Editorial Civitas; Madrid, 2004. O bien se agrega el libro de coautoria coordinado por Suarez Lanos, Leonor y Martinez Roldan,
Luis, “la Ley Desmedida”; Editorial Dykinson; Madrid, 2007.

2 Scanner en su acepcion tecnologica de dispositivo que permite explorar, obtener imagenes de, o rastrear a, el objeto al que se aplica
el examen.
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politicas publicas y su capacidad real para ser un agente de trans-
formacion y superacion de los problemas propios de la comunidad
politica a la que representa.

« La divisién del trabajo parlamentario que opera entre el Pleno
y los érganos funcionales de composiciéon restringida conocidos
como comisiones.

+ La organizacién de los sistemas de las comisiones a cuyo cargo
queda la elaboracién del dictamen.

« La organizacién, composicién, estructura, funcionamiento y com-
petencias de las comisiones de dictamen.

* La regularidad, intensidad, frecuencia y métodos de trabajo con
los que las comisiones de dictamen efectian el estudio legislativo
de las propuestas de texto legal sometidas a su consideracion.

* La profundidad y sistematizacién que deben acompafiar al traba-
jo de estudio y mejoramiento de los textos propuestos de leyes, en
términos de técnica legislativa para controlar cualitativamente los
textos normativos.

« La aplicacién de los conocimientos técnicos e interdisciplinarios
para someter a la consideracién del Pleno el mejor texto legal po-
sible.

 La composicién y negociacion de la pluralidad de intereses poli-
ticos en las comisiones, que a su vez representan las posturas de
los grupos parlamentarios de pertenencia de los legisladores que
dictaminan.

« La eventual interaccién con ciudadanos mediante la figura de las
audiencias o la incorporacién al trabajo interno de las comisiones,
bajo las figuras de “parlamento abierto”

* Los instrumentos procedimentales para efectuar un control de la
calidad de la legislacién, anteponiendo los aspectos técnicos a los
politicos.
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* La provision o dotacién a las comisiones, de servicios de investi-
gacion especializada, con elementos, datos y conocimientos nece-
sarios para determinar el texto més correcto y fundado posible que
se someterd a debate en el Pleno.

 La dotacién del staff suficiente e idéneo a las comisiones para
acompaifar la actividad de dictaminacién de iniciativas, con los
perfiles y la remuneracién adecuadas.

En fin, son mdltiples y muy relevantes los aspectos involucrados en
la actividad dictaminadora y dejan entrever el grado de compromiso
de un parlamento con el trabajo legislativo serio por encima de las
consideraciones o intereses meramente politicos. Para apreciar la
eficiencia del proceso legislativo es muy til contar con referencias o
pardmetros de derecho parlamentario comparado que hagan patente
las estrategias utilizadas en diversas asambleas con una larga tradicién
para expedir la mejor legislacién y resolver los problemas con éxito.

Nocion de la voz “dictamen”

La naturaleza del dictamen como acto técnico, estd denotada en el
propio término usado en el idioma espafol, dado que, genéricamente
quiere decir: “parecer o informe razonado que se emite sobre algin
asunto, ordinariamente para ilustracion del superior™, con lo que se
hace énfasis en el valor cognoscitivo del documento.

En el idioma italiano se utiliza de forma anéloga la palabra parére
que quiere decir: “modo de juzgar, opinién particular sobre algo™.
En italiano se recurre también a la palabra relazione para designar
especificamente el informe que las comisiones parlamentarias dirigen
al pleno de su cémara legislativa en el proceso de aprobar una
propuesta de ley.

En lengua francesa se emplea la palabra avis para designar “manera

de ver, opini6én”. Asimismo en el d&mbito parlamentario se designa

3 Enciclopedia Universal Ilustrada; Tomo XVIIL, 1er Parte; Editorial Espasa Calpe; Madrid, 2003; p. 963
4 Enciclopedia Universale, Rizzolli Editore, Volumen XI, Milano, 1964
5 Dictionnaire de la Langue Francaise Littré; Paris, 1959; p. 788
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como equivalente al término “dictamen”, el término rapport que ya se
refiere especificamente al conjunto de documentos que una comisién
parlamentaria dada remite al Pleno para su pronunciamiento en sesién
respecto de una propuesta de ley.

Por ultimo, se destaca que etimolégicamente la palabra “dictamen”
viene del latin “dictar” que implica un acto de recomendacién u orden.

Se desprenden de las anteriores definiciones que el dictamen implica
un acto de juicio técnico o de calificacién especializada ligada a los
conocimientos de los que lo elaboran y que se pone a consideracién
de otra instancia para la toma de alguna decisién, lo cual coincide
enteramente con las caracteristicas del dictamen legislativo. Incluso,
en el contexto de un parlamento nada podria ser més fiel al significado
original de la palabra “dictamen”, que la actividad que despliegan las
comisiones al emitir un juicio o una apreciacién técnica sobre un texto
legal que es hecho del conocimiento del Pleno para su pronunciamiento;
de manera que los dictdmenes legislativos® entrafian esa idea de un
valor técnico intrinseco, fundado tedéricamente en 3 circunstancias:

1) La especializacién de los parlamentarios que integran una
comisién, cuyo perfil debiera tener alguna afinidad con la materia
objeto de competencia de la comisién, sobre todo si se trata del
modelo francés clasico de comisién permanente especializada.

2) La metodologia de trabajo y andlisis legislativo empleada
por la comisién que elaborara el dictamen, que supone en los
parlamentos muy institucionalizados una multiplicidad de
reuniones de trabajo donde se presentan, examinan y deciden
diversas propuestas de enmienda a la iniciativa de ley, que
pueden provenir de integrantes de la comisién en cuestién o de
otros parlamentarios.

3) El apoyo especializado de un staff de asesores con formacién
interdisciplinaria y una calificacién profesional y parlamentaria

6 Garcia Martinez Ma. Asuncion; El procedimiento legislativo; Publicaciones del congreso de diputados, Madrid, 1987, p. 68
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acreditadas que pueden fungir como un conjunto de asesores
al servicio directo de la comisién de dictamen, o bien, figurar
como personal de apoyo adscrito centralizadamente a las areas de
servicios parlamentarios del parlamento de que se trate.

Simplemente por ejemplificar, se da relieve al hecho de que en la
Asamblea Nacional Francesa, al igual que en diversos parlamentos
europeos (seria el caso de Espana e Italia), se confia la elaboracién del
rapport o dictamen, a un parlamentario que forma parte de la propia
comisiéon, denominado rapporteur, que es quien asume la redacciéon
o preparacion del dictamen, provisto del apoyo de todo el staff de
asesores que necesite para el efecto.

Por lo anterior, resulta obvio que la voz “dictamen” también hace
alusién en sus diversas definiciones, al caracter de acto cognoscitivo
que prepara la intervencién del Pleno cameral para decidir finalmente
con respecto a la propuesta de texto legal, y es en esa misma linea
de ideas un mecanismo consustancial a la idea del procedimiento
parlamentario como una forma racionalizada de tomar las decisiones
legislativas, bajo la concepcién de que para decidir hay que saber;
luego entonces, el dictamen representa por excelencia el mecanismo de
obtencién y difusién de conocimiento para mejorar cualitativamente
el desempefio de un 6rgano legislativo.

III. Caracterizacion de la
dictaminacion como acto
parlamentario y legislativo

Un estudio a profundidad del dictamen legislativo no puede pasar
por alto el rol relevante que le corresponde tanto en el procedimiento
parlamentario como en el proceso legislativo. Por esa razén, es
conveniente ahondar en el caracter del dictamen tanto como acto
parlamentario, como acto legislativo, en su doble vertiente.
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Una reflexién de principio seria diferenciar los ambitos parlamentario
y legislativo en lo que hace a sus respectivos procedimientos. El
procedimiento parlamentario es un cauce de formas y medios
regulados en normas parlamentarias, regularmente de carécter
infraconstitucional, con apego a las cuales, los érganos y sujetos
parlamentarios, integran y manifiestan su voluntad para el ejercicio de
competencias sustantivas, preferente, pero no inicamente, por parte
del Pleno cameral, bajo la estructura del debate y la votacién. A través
del procedimiento parlamentario se ejercitan diversas competencias o
funciones de los 6érganos camerales, de manera que es el cauce por el
que se adoptan las decisiones en ejercicio de facultades conferidas por
reglas parlamentarias. En consecuencia, lo parlamentario ocurre en el
Pleno de la asamblea y sus 6rganos, y supone una sucesién de actos
emitidos por todos ellos, ya sea para ejercer funciones legislativas,
presupuestales o de fiscalizacién y control’.

En cambio, el proceso legislativo se encuentra en parte previsto y
regulado por los articulos 71 y 72 constitucionales a nivel federal, tiene
una estructura bicameral y versa especificamente sobre la funcién de
creacion de leyes por la voluntad conforme de la CAmara de Diputados
y el Senado, con la subsecuente, sancién, promulgacién y publicacién, a
cargo del titular del Ejecutivo Federal; por lo que el proceso legislativo
esté restringido en cuanto a la funcién la que sirve de cauce, que es
la produccién de legislaciéon, y ademés comprende actos de las dos
camaras, e incluso la participacién del Ejecutivo. Y es de hacerse
notar que en el proceso legislativo los actos realizados al interior de
las cAmaras estan sometidos a normas parlamentarias (ya sea a la Ley
Orgénica del Congreso General de Los Estados Unidos Mexicanos,
o al Reglamento de debates de cada Camara, y excepcionalmente
a algin acuerdo parlamentario). Por lo que, se puede concluir con
una cierta simplicidad que no todo lo legislativo es parlamentario,
ni todo lo parlamentario es legislativo. Siendo consecuentes con este
criterio, el veto de una ley o su promulgacién por el Presidente de la
Reptblica, son desde luego actos del proceso legislativo, pero como
tal, no son parte del procedimiento parlamentario ni estan sujetos a sus

7 Garcia Martinez Ma. Asuncion; Op. cit., pp. 18 a 20.
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principios, ni suponen deliberacién y votacién que es la quintaesencia
de lo parlamentario. En contrapartida, todos los actos de la Cdmara
de Diputados para la dictaminacién, discusién y eventual aprobacién
de la Cuenta Publica o del Decreto de Presupuesto de Egresos, son
evidentemente parlamentarios, pero no legislativos.

A la luz de estos planteamientos, resulta evidente que el Dictamen de
una iniciativa de ley, tiene una naturaleza ambivalente o hibrida. Por
un lado, el dictamen es parte del procedimiento intracameral, y a través
de él se forma y expresa la voluntad de una comisién parlamentaria
que, con caracter de 6rgano funcional, propone un texto legal para
discusién y aprobacion por el Pleno de la asamblea. Por otro lado, no
se puede poner en tela de duda que el Dictamen de un proyecto de ley
o reforma legal, es un acto primordial dentro del proceso legislativo,
con la funcién de preparar el acto decisorio final por parte del 6rgano
plenario de la cAmara en cuestién.

En razén justamente del cardcter mixto del dictamen o acto de
dictaminacién, es sobre manera 1til a nivel metodolégico caracterizarlo
como acto parlamentario y acto legislativo a la vez.

En lo que respecta a la connotacién parlamentaria del dictamen es
menester insertar al dictamen legislativo en el conjunto de los actos
parlamentarios para catalogarlo correctamente en atencién a los
diversos criterios clasificatorios propuestos por la teoria parlamentaria.
Se hace notar que un dictamen de una comisién puede recaer sobre
multiples objetos, y no necesariamente sobre un proyecto de ley o de
reforma legal. El dictamen es el medio o la forma idénea, a través de la
cual las comisiones preparan y orientan las decisiones del Pleno sobre
alguna cuestion que les fue turnada previamente, se trate o no de un
proyecto legislativo.

Ahora bien, el dictamen legislativo visto como un acto parlamentario.
se podria clasificar o caracterizar como un acto:
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v Normativo

v" Intermedio

v" De juicio, por su contenido
v" De cardcter instrumental y
v" Constitutivo.

En primer término, en cuanto a la funcién que se ejercita través del
dictamen legislativo, se trata de un acto dentro del proceso legislativo
que consiste en un anélisis de una iniciativa de ley o reforma legal, y
por otra parte constituye una fase preparatoria de la intervencion del
Pleno para que adopte la decisién sobre la aprobacién o rechazo de la
propuesta legislativa filtrada por la comisiéon de dictamen.

Como acto intermedio, el dictamen legislativo corresponde a una fase
del procedimiento parlamentario que antecede a la lectura y discusién
de un proyecto de ley por parte del pleno cameral y constituye la
materia de discusiéon ante el Pleno en las sesiones que se destinen
al efecto para la adopcién de la decisiéon legislativa. Por tanto, el
dictamen se encuentra entre la presentacién y turno de una iniciativa
de ley durante una sesion, y las posteriores lectura y discusién ante el
Pleno cameral.

En cuanto al contenido, los actos parlamentarios pueden en genral
contener una manifestacién de voluntad, de deseo, de juicio, o de
conocimiento. Es evidente que el dictamen contiene una manifestaciéon
de juicio o de apreciacién técnica por parte del 6érgano dictaminador,
dado que su contenido consiste en un posicionamiento técnico y
politico con respecto a un texto tentativo de ley, y surte el efecto de
hacer del conocimiento del pleno cameral el texto legal propuesto,
y de propiciar su debate en sesién para tomar la decisién legislativa
definitiva.

Por lo que respecta al caracter instrumental del dictamen se destaca

que representa un acto parcial dentro de la secuela procedimental
parlamentaria, en todo caso dirigida al acto decisorio final adoptado
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por la asamblea; agregadndose la consideracién de que el dictamen
tienen también como objeto generar elementos de conocimiento al
pleno para la toma de la mejor decisién legislativa.

El caracter de constitutivo del dictamen consiste en el tipo de efectos
que produce, y que son: a) dar por concluida la intervencién de la o
las comisiones en fase de dictaminacién, y b) sujetar al pleno cameral
al conocimiento, debate y decisién, respecto del texto especifico que la
comisién suscribe y propone mediante el dictamen emitido.

IV. Vinculacion procedimental
y material del
dictamen legislativo

El dictamen Legislativo como se ha mencionado antes, en la secuencia
del procedimiento parlamentario, cumple con todas las caracteristicas
de parte constitutiva de la secuela procedimental. Todo procedimiento
legal en general, y desde luego el parlamentario en particular, supone
los siguientes elementos:

v" Una pluralidad de actos sucesivos
v’ Organizados juridicamente en cuanto a orden y contenido,

v" Emitidos por una pluralidad de 6rganos y sujetos con
competencias diversas

v' En una secuencia logica y temporal predeterminada

v/ Bajo una coordinacién o concatenacién de multiples actos
parciales

v Con una conexién de sentido entre los actos parciales previos que
se dirigen a la emisién de un acto decisorio final, que es lo que da
razén de ser a todo el procedimiento
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v Con arreglo a principios de economia, racionalizacién y garantia
para el ciudadano®

Caracteriza a los actos sucesivos del procedimiento, que siguen un
orden y una secuencia légica, por virtud de los cuales, cada acto ocupa
una posiciéon determinada en el procedimiento; esta antecedido de un
acto previo y sucedido a su vez por otro, de manera que no se puede
desembocar en una fase de la secuencia, si no se ha superado la fase
previa. En ese orden de ideas, se aplica con un cierto rigor 16gico el
llamado principio de pendencia entre los actos procedimentales. La
emision de un acto condiciona la adopcién valida del acto posterior o
subsecuente, en cadenas de validez.

Aplicado el principio de pendencia al acto de dictaminacién, se deduce
que:

a) El dictamen legislativo estd antecedido inmediatamente por
multiples actos, que en obsequio a la brevedad se pueden resumir
en: a) la presentacién ante el Pleno y el turno por parte del
presidente, de la iniciativa a una comisién, y b) con posterioridad y
al interior de la comisién, todos sus actos encaminados a suscribir
el dictamen, y que principalmente comprenden todo el trabajo de
los parlamentarios para preparar la reuniéon de la comisién que
tendra por objeto aprobar el dictamen, desde la eventual creacién
de subcomisiones o grupos de trabajo, la asignacién a ellos de la
elaboracién del proyecto de dictamen, la distribucién del proyecto
de dictamen previamente a la reunién de la comision, entre otras.

b) El dictamen una vez aprobado, a su vez desencadena una serie
de actos para poner en conocimiento al Pleno del proyecto de
texto legal dictaminado, y que implica la intervencién de érganos
de gobierno, en particular la Mesa Directiva y su Presidencia
que instruyen para que se desahoguen las lecturas del dictamen
(“declaratoria de publicidad” en la CAmara de Diputados y “1°era
lectura” en el Senado).

8 Ibidem; p. 22
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En conclusion, el Dictamen como acto de la comision se ubica
procedimentalmente entre la convocatoria y reunién de la comisién
para dictaminar y la remisién a la Mesa Directiva del propio dictamen
para su insercién en la gaceta parlamentaria como declaratoria de
publicidad (camara de diputados) o 1°era lectura (Senado) de cara a la
2da lectura para discusién y en su caso aprobacién.

Por contenido, o sea material y sustantivamente, el dictamen esta
vinculado sobre todo a la iniciativa de ley o reforma legal presentada
por un legislador. El sentido y objeto del dictamen a su vez, es justo
establecer, a criterio de los integrantes de la comisién a la que se
turné la iniciativa, la pertinencia de la propuesta o su falta de ella,
determinando un texto que se pondra a consideracién de la asamblea
incluyendo las enmiendas aprobadas por la comision al texto original
turnado.

Laolasiniciativas turnadas a una comisién y que se dictaminan por ella,
suministran al dictamen tanto los elementos normativos o regulatorios
de la propuesta, como los aspectos expositivos, argumentales o
justificativos, denominados genéricamente como exposicion de
motivos. La conexién material se advierte en consecuencia en que la
Comisién se habra de pronunciar precisamente respecto de la propuesta
hecha por el autor de la iniciativa y no respecto de cuestiones ajenas a
la materia de la propuesta.

Por otro lado, el dictamen por su cuenta, suministra la materia prima
o el objeto a la decisién legislativa adoptada después por el Pleno. Al
aprobar el Pleno cameral un proyecto de ley o reforma, lo que habra
de constituir el texto normativo o prescriptivo, serd lo Gnico que se
publique en el 6rgano de difusién del Estado (“Diario Oficial de la
Federacién”) en la conclusiéon del proceso legislativo, excluyéndose
indebidamente la parte expositiva del dictamen, que estd vinculada a
la exposicién de motivos de la iniciativa, en el proceso de formacién
de la voluntad de los 6rganos legislativos.
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En conclusién, podria decirse que el dictamen es la via de retorno de
una propuesta de ley o reforma al Pleno, que una comisién después de
una negociacién politica, remite acompafiada de elementos de andlisis
y cognoscitivos, para el mejor pronunciamiento del Pleno cameral.

V. Aspectos de contenido
del dictamen legislativo y
las ciencias de la legislacion

Las comisiones en su calidad de 6rganos funcionales estan investidas
de la responsabilidad de coadyuvar a la preparacién de las decisiones
de los 6rganos de gobierno, en particular los plenos camerales. Al
margen de que con posterioridad se aborden las cuestiones relativas a
la adecuacioén estructural de las comisiones para su labor de estudio y
dictamen; se deber perfilar el contexto técnico, politico y cientifico de su
actividad sustantiva, que es en esencia depurar en lo técnico y acordar
en lo politico, los textos legales que serdn materia de deliberacién y
pronunciamiento por parte del Pleno cameral respectivo.

A fin de identificar los conocimientos y elementos interdisciplinarios
que se deben tomar en cuenta en una decisién legislativa, es preciso
reflexionar primeramente sobre lo que constituye la materia de examen
y apreciacién en un dictamen legislativo.

Lo que se turna a una comisién por parte del presidente de la cAmara
respectiva, es para el efecto que nos interesa, las iniciativas de ley,
presentadas en ejercicio de un derecho constitucionalmente previsto
por el articulo 71 de la Carta Magna. Las iniciativas que se pueden
presentar ante una cdmara para que ejercite sus competencias son,
seglin el articulo 70 de la misma constitucién federal, iniciativas de
ley o decreto. Segun la doctrina constitucional nacional, la diferencia
entre el decreto y la ley como actos del Poder Legislativo estriba en
el contenido y efectos de cada fuente®. Mientras que el decreto del

9 Tena Ramirez, Felipe; Derecho Constitucional Mexicano; Editorial Porria; trigésimo cuarta edicion; México, 2001; p. 285
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Congreso o de una Cadmara recae sobre un objeto particular y constituye
una norma concreta dirigida a sujetos individualmente determinados,
la ley tiene en cambio el consabido efecto general y abstracto y va
dirigida a categorias de sujetos definidas en razén de que poseen ciertos
atributos comunes (asi por ejemplo una ley se aplicara a “servidores
publicos”, “adultos mayores”, “contribuyentes”). En consecuencia,
las comisiones pueden dictaminar ambas iniciativas, pero su materia
y efectos son notoriamente distintos. Las iniciativas de decretos son
relativamente raros y marginales con respecto a las iniciativas de
ley que son la abrumadora mayoria'. Los dictdmenes de los que nos
ocuparemos, son los que recaen a propuestas de ley y por tanto a
regulaciones generales y abstractas subordinadas a la Constitucién.

A riesgo de parecer redundante, pero se debe resaltar que la
dictaminacién legislativa es por antonomasia, la actividad mas técnica
y generadora de conocimiento para un parlamento, y por lo mismo
debe ser el eje central en el disefio de la ley y en la composicién
y equilibrio de consideraciones ideolégicas y politicas entre las
fuerzas representadas en una camara, asi como la incorporacién
de las inquietudes de la ciudadania y de los sujetos afectados
por la regulacion legal en vias de expedicion, lo cual por cierto, no
se resuelve del todo con las practicas que se ha dado en llamar de
“parlamento abierto”, como se tendra ocasién de exponer méas adelante
en el siguiente ensayo. La temaética de las iniciativas de ley o de sus
reformas, son de las mds variadas materias y entrafian siempre una
dimensioén juridica técnica de inevitable complejidad. A consecuencia
de esa diversidad legislativa, resulta indispensable que el proceso
de dictaminar de una comisién pondere aspectos de la méas variada
indole, que desde luego no deben ser sélo juridicas. A continuacién, se
exponen algunos de los conocimientos interdisciplinarios que debieran
entrar en juego en la toma de decisiones de una comisién que luego se
plasman en el cuerpo de un dictamen legislativo.

10 Se cita como ejemplo un problema planteado por la Comision de Agricultura de la CAmara de Diputados en la Legislatura LXIX
(2003-2006), con respecto a una discusion sobre la privatizacion de ingenios azucareros que se acababa de revertir por el Ejecutivo
Federal en turno, y que habria de constituir una decision de efectos particulares sobre los ingenios en cuanto sujetos de derecho
individualmente determinados, y por ende habria sido una materia de decreto y no de una ley.
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A efecto de simplificar la identificacién de las materias y disciplinas de
conocimiento relevantes para analizar una propuesta de regulacion, se
les puede clasificar en 2 grandes vertientes:

a) Conocimientos propiamente juridicos, frecuentemente agrupados
bajo el rubro de “Ciencias de la Legislacién”, que sin embargo,
de modo excepcional, llegan a incluir disciplinas extrajuridicas
o de ciencias sociales en general, como las politicas publicas o
“implementation research”

b) Conocimientos interdisciplinarios extrajuridicos de los mas
diversos campos del conocimiento; en funcién evidentemente de
la materia regulada en el proyecto de ley en examen, y al respecto
no hay limite.

En lo que concierne a la 1°era categoria, esto es, de los saberes juridicos
especializados, se identifican las siguientes &reas respectivamente
explicadas en raz6n de su objeto:

Teoria del derecho: es una disciplina fundamental del derecho que
tiene por objeto la construccién y estudio de los conceptos juridicos
fundamentales, que consisten en las categorias, elementos y estructuras
que estdn presentes en toda manifestacién regulatoria juridica. Con
ideas y lenguaje del fil6sofo alem&n Emmanuel Kant, se afirma también
que los conceptos juridicos fundamentales son los elementos que
condicionan la posibilidad de todo fenémeno juridico, de forma que,
en ausencia de ellos, ni siquiera se puede concebir una manifestacion
de lo juridico®. La teoria del derecho provee las nociones de:

» La teoria de las fuentes del derecho y las funciones del derecho.
» La unidad y coherencia del sistema juridico.

» La emergencia del “Soft Law” crecientemente usado como medio
regulatorio, citando como ejemplo los cédigos de conducta
profesionales.

11 Curso de Técnica Legislativa; Grupo de Estudios de Técnica Legislativa; Centro de Estudios Constitucionales; Madrid, 1989; p. 16
12 Rojina Villegas, Rafael; Derecho Civil Mexicano; Tomo I, Introduccion y Personas; Editorial Porrta; 4°ta Edicion; México, DF, 1982:
p.96
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La estructura légica de toda norma y su divisén en 2 elementos,
a saber: los supuestos o hipétesis, y el 2°do elemento que son la
disposicién o consecuencias juridicas.

La elemental distincién entre principios normativos y reglas;
ambos componentes de la ley, y los principios con mayor grado de
independencia que pueden existir al margen de los textos legales®

Los componentes de la disposicién o consecuencias juridicas, que
serian los modos de conducta juridicamente regulada, o sea el
derecho subjetivo y el deber.

La nocién de los derechos subjetivos, sus elementos, estructura,
clasificacion y la forma de construirlos legislativamente.
Como corolario del tema general de los derechos subjetivos se
comprende a los derechos fundamentales y los derechos humanos,
su estructura y caracteristicas, como variantes de los derechos
subjetivos™.

El concepto y categorias del deber juridico. Su diferencia con los
deberes morales.

La teoria de las sanciones en su calidad de especie del género
deber juridico; la clasificacién de las sanciones y el andlisis de
sus diversas especies; las nuevas variantes del llamado derecho
victimal y las figuras de reparacion de las victimas. También
se incluye lo que se conoce en doctrina contemporanea como
“medidas positivas” que incluye a los premios, incentivos,
estimulos, dispensas, exenciones, condonaciones, facilidades, y
en general el conocido como derecho de fomento y sus medios
de accién.”

Los sujetos de derecho que incluye la problematica de la condicién
de persona juridica, en sus modalidades de persona individual y
de persona colectiva. El ineludible tema de los derechos de los
animales y su calidad ya reconocida por la doctrina de personas
no humanas.

13 Betegon Jeronimo, Gascén Marina, et al; Lecciones de Teoria del Derecho; Editorial McGraw-Hill Espafia; Madrid, 1997; p. 335
14 Garcia Maynez, Eduardo; Introduccion al Estudio del Derecho; Editorial Porrtia; 52° Edicion; México, DF, 2001; p. 169

15 De Lucas, Javier, coordinador de la obra; Introduccién a la Teoria del Derecho; Editorial Tirant Lo Blanch; 3°era edicion; Valencia,
1997 pp. 238240
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Filosofia del derecho: fundamentalmente la filosofia del derecho
como disciplina juridica fundamental de los conocimientos esenciales
y criticos acerca de los problemas trascendentales del derecho para el
ser humano, se ocupa en sustancia de temas de implicacién constante
en la temética de la legislacién y que constituyen sin duda una brajula
o guia para ponderar la orientacién del legislador y su obra en razén
de los fines del ser humano. Se mencionan las principales divisiones
de la filosofia del derecho:

> La axiologia juridica y la teoria de los valores juridicos, como
la justicia, la seguridad juridica, la equidad, la justicia social, el
bien comin, englobados también con la denominacién de fines
del derecho. La relacién de los valores juridicos con los principios
normativos.

» La epistemologia juridica que provee conocimientos acerca del
razonamiento juridico y la légica juridica que lo estudia,

» La ontologia juridica que aborda los problemas de la definicién
del derecho, los fundamentos de validez de la norma juridica y
otros temas relevantes.

Las ciencias dogmaticas del derecho: tienen por objeto la
sistematizacién y exposiciéon ordenada y metddica del contenido
del derecho positivo de un pais, referente a una rama o sector del
ordenamiento juridico; de manera que las dogmadticas aplican a las
normas de una rama del derecho todos los principios y conceptos
juridicos fundamentales provenientes de la teoria del derecho. Sin
embargo, cada rama del derecho para ordenar y exponer el sector
del ordenamiento juridico que le corresponde, lo hace mediante
los llamados conceptos juridicos especiales que son las nociones
o figuras juridicas bésicas que sirven como herramienta de anélisis
para examinar las instituciones de una rama del derecho. La teoria
del delito cumple esa funcién en el derecho penal; la teoria del acto
de comercio en el derecho mercantil, o la relacién de trabajo en el
derecho del trabajo, por citar algunos ejemplos elementales. Al
momento de dictaminarse una iniciativa de ley en una comision, es
imprescindible un conocimiento profundo de la rama del derecho a
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la que corresponde la materia de la propuesta. Es la tinica manera en
la que se puede valorar la pertinencia y el impacto juridico o legal
de una propuesta de ley o reforma. Debe considerarse también que
en la actualidad la tendencia en las ciencias dogmaticas del derecho
es la fragmentacién o especializaciéon creciente, de modo que la
divisién clasica de las ramas del derecho ha dado paso al surgimiento
de subdivisiones con objetos cada vez mads restringidos. Baste como
ejemplo el derecho administrativo que ha sufrido esa fragmentacién
en disciplinas que reclaman autonomia, como:

» Derecho administrativo econdémico o derecho publico de la
economia

Derecho de competencia econémica
Derecho de transportes
Derecho de telecomunicaciones
Derecho turistico

Derecho minero

Derecho de aguas

Derecho de la salud o sanitario
Derecho del deporte

Derecho de la cultura

Derecho aéreo y espacial
Derecho de educacién

Derecho migratorio

Derecho de la funcién publica

YV V.V V V V V V V V V V V VY

Derecho anticorrupciéon

Las disciplinas mencionadas, si bien entroncan con el derecho
administrativo como derivaciones de él y usan sus conceptos
juridicos especiales, sus categorias y sus principios, reclaman una
separaciéon metddica, autonomia y sobre todo, requieren especialistas
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en sus temas, instituciones y regulacién de derecho positivo, por lo
que, para analizar y valorar una propuesta de reforma en materia de
telecomunicaciones no es suficiente recurrir a juristas o abogados
administrativistas, sino que, hay que echar mano del experto en la
subespecialidad de derecho de telecomunicaciones. Lo anterior impone
a las comisiones dictaminadoras la necesidad ineludible de contar
con el apoyo de expertos al servicio de las comisiones o externos,
en las dreas dogmético juridicas sobre las que versa la materia de la
iniciativa en dictamen. El anélisis de impacto normativo tan necesario
en la actividad de dictaminar, debe dejarse en manos de los expertos
de la materia de la ley propuesta.

Finalmente, a propésito de las ramas dogmaéticas, hay 2 que merecen
especial mencién; el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional
Publico.

En lo que respecta al derecho constitucional, cobra una particular
relevancia, latemaética, que no puede ignorarla comisién dictaminadora,
consistente en la regulacién, los preceptos y los principios de la Carta
Magna que sirven de marco o contexto a la materia de la iniciativa
de ley que se estudia. Se debe poner énfasis en cualquier norma que
imponga limites expresos o implicitos a la legislacién subordinada que
expide el legislador para no incurrir en vicios de inconstitucionalidad
manifiesta. Con un mismo rango de importancia se debe considerar
el bloque de constitucionalidad que integran los derechos
fundamentales y que para no ser violados, es preciso efectuar un test
que permita corroborar que la iniciativa en dictaminacién no vulnera
ningtn derecho humano, ya sea consagrado en la Constitucién o en
los tratados suscritos por México, junto con las normas internacionales
que expidan los 6rganos que ejecutan el tratado. No hay que olvidar
que las reformas al articulo 1°ero constitucional impone la obligacién
a las autoridades de respetar y proteger los derechos fundamentales.

En lo concerniente al derecho internacional ptiblico, es de resaltarse

que hay una tendencia pronunciada en los sistemas juridicos nacionales
a incorporar de manera creciente, normas internacionales, sobre todo
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de tratados o convenciones suscritas por los paises, preferentemente
de caracter multilateral, con un enorme impacto normativo nacional.
México tiene centenas de tratados suscritos a nivel multilateral y cada
uno de ellos con alguna incidencia en la legislacién federal o la local.

De manera que, considerar la convencionalidad de una iniciativa
por dictaminar es tan importante como la constitucionalidad misma.
Hipotéticamente hablando, si se aprueba una ley violatoria de normas
internacionales, México se haria internacionalmente responsable frente
a otros paises por haber desobedecido una obligacién internacional
dimanante de los tratados que desobedeci6. La cuestién ha asumido
una complejidad tal, que la doctrina de los internacionalistas reconoce
varios niveles en las obligaciones internacionales'®, fundamentalmente
2:

a) Obligaciones particulares o inter partes, que son las que provie-
nen, de tratados sin una vocacién de universalidad. Una parte
mayoritaria de la las normas internacionales corresponden a esta
categoria, la del conocido como derecho internacional particular.
Son las normas que los estados crean en ejercicio de su soberania
para regular sus relaciones entre ellos, en atencién a intereses
particulares. También las costumbres locales forman parte de este
segmento del derecho internacional, por lo que seria el 1°er nivel
de la convencionalidad

b) Las Obligaciones Erga Omnes constituyen otro nivel de legalidad
internacional, puesto que se trata de obligaciones frente a toda la
comunidad internacional y no frente a un Estado en particular.
Nacen de tratados multilaterales con vocacién universal
o costumbre universal, y conforman un bloque de normas
denominado derecho internacional general y cualquier estado de la
comunidad internacional puede reclamar por su incumplimiento,
no sélo un estado directamente afectado (actio popularis). Dentro
del derecho internacional, general se distingue atin otra clase de
normas que son inderogables mediante tratado y han alcanzado
el estatus de derecho imperativo universal o Jus Cogens, y que se

16 Casado Raigon, Rafael; Derecho Internacional; 2°da edicion; Editorial Tecnos; Madrid, 2014; pp. 83-87
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caracteriza por obligar a estados que incluso no han consentido
en la creacién de una norma, por lo que las normas imperativas
pueden proceder de otras fuentes distintas de los tratados. Se
trata a veces de costumbre universal, o de principios de derecho
internacional universales, o de tratados multilaterales refrendados
por una aceptacién general de la comunidad internacional, o
incluso normas que los estados no asumieron originalmente como
compromiso coercitiva o judicialmente exigible (Soft Law).

Es el caso de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948, nacié como Soft Law, o sea como una declaracién que no
generaba obligaciones para los estados exigibles; sin embargo, la
Corte Penal Internacional Ad hoc para Yugoslavia, en 1997 cali-
ficé la declaracién como normas de Jus Cogens por su rango de
universalidad, refiriéndose en particular a la practica de la tortu-
ra”. De manera que las normas con mayor rango internacional,
trascienden la condicién de tratados.

El Soft Law, no obstante que tampoco reviste el caracter formal de
norma convencional, también da paso a normas con impacto en
el &mbito de los derechos humanos, como ejemplo se puede citar
el protocolo de Estambul en materia de tortura, o “Manual de
Investigacién y Documentacién Efectiva sobre Tortura, Castigos
y Tratamientos Crueles, Inhumanos o Degradantes”, que es un
estandar o conjunto de criterios internacionales, establecidos por
expertos bajo los auspicios del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para Derechos Humanos en el afio 2000, con el objeto de
determinar si hubo en un caso concreto una presunta tortura.

Otro ejemplo digno de destacarse lo constituyen las normas ge-
neradas por el mismo Alto Comisionado con las denominaciones
de “Cddigo de conducta para funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley”, “Principios bdsicos sobre el empleo de la fuerza
y de las armas de fuego por funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley” y los “Principios sobre la eficaz prevencion e in-
vestigacion de ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias”.

Se trata en todos los casos de normas de Soft Law desprovistas de
17 idem
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exigibilidad judicial internacional, pero nadie discute que deben
representar un inviolable marco de legalidad y legitimidad para
el comportamiento de los cuerpos policiacos y militares de los
Estados™®

Poriltimo, existennormas que proceden de 6rganosinternacionales
competentes para la ejecucién de un tratado, y que constituyen
el derecho derivado o resoluciones internacionales, y tienen por
objeto desarrollar el contenido genérico del tratado por cuyo
cumplimiento velan, de modo que el régimen proveniente de un
tratado se especifica y amplia por efecto de las resoluciones del
organo internacional de ejecucién. Basta revisar las observaciones
del Comité del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
(34 observaciones formuladas desde la firma del Pacto en 1967),
que extienden notablemente los derechos contemplados por el
instrumento multilateral®.

A la luz de estas consideraciones, no resulta muy afortunada
la expresiéon de “convencionalidad” utilizada por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, en la medida que excluye con esa
denominacién a mdltiples normas que no provienen de tratados
(como la costumbre universal, la jurisprudencia internacional
y los principios generales de derecho internacional), y que dan
lugar a obligaciones a cargo de los estados, sobre todo en el sector
de los derechos humanos. Otro tanto pasa, con las normas de Soft
Law que proceden de resoluciones de organismos internacionales
u 6rganos de ejecucion de tratados (normalmente denominados
“comités de expertos”, como el Comité de Ginebra que aplica
la Convencién contra la tortura). Aunque sea mas larga la
expresion, pero lo correcto es hablar de “legalidad” o “licitud
internacional”. Lo peor del caso, no es la denominacién empleada,
sino que la Suprema Corte no asume ain dentro del bloque de
convencionalidad las normas que no siendo convencionales,
irbnicamente son de rango incluso superior, o bien, excluye
asimismo al derecho de desarrollo de los tratados que material y

18 O'Donnell, Daniel; Derecho Internacional de los Derechos Humanos; Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos; publicado por el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal; 2° edicion; México, 2012; p. 86
19 op. Cit;; pp. 34-78
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formalmente es inseparable del régimen del tratado mismo y que
adopta formas diferentes.

Concluyendo, se puede afirmar que las fuentes internacionales
son mdultiples y desbordan con mucho los tratados y el derecho
convencional. Todas las fuentes mencionadas, tanto las variantes de
Soft Law como el Jus Cogens, no son derecho convencional en rigor,
y si representan un parametro de legalidad o licitud internacional®®
a tomarse en cuenta por las comisiones legislativas al momento de
dictaminar un proyecto de ley.

Por otro lado, al margen de la convencionalidad, la sola consulta de
fuentes de derecho internacional puede inspirar o generar enmiendas
que mejoren el contenido de la iniciativa por dictaminar.

Técnica legislativa: Si alguna ciencia de la legislacién es determinante
en la labor de dictaminar un proyecto de ley o reforma, es sin lugar
a duda, la técnica legislativa que constituye la herramienta por
excelencia para la elaboracién de una norma en general y de una ley
en particular. Se reconoce por la doctrina 2 teméticas fundamentales
en la técnica legislativa: por un lado el Drafting o disefio de leyes, y el
writing o redaccién de leyes. Por lo que respecta al primero, consiste
en la construccién de la estructura interna de la ley y de cada uno de
sus preceptos; la configuracién de sus partes componentes, el supuesto
y la consecuencia; la secuencia entre ellas; la confeccién correcta
entre las partes de las normas; la composicién correcta y armoénica
del contenido; la regulaciéon hermética de la materia de la ley o de la
norma de modo que no se dejen vacios o lagunas; la identificacién y
uso oportuno y correcto de todos los recursos de legistica o técnica
normativa?.

Por lo que respecta al writing, se trata evidentemente del arte de la
correcta redaccion de preceptos normativos y supone el manejo atinado

20 Es digno de considerarse el caso de la Unién Europea que constituye el proceso de integracion econémica supranacional mas
avanzado y en el que los estados de manera plena, consagran la primacia del derecho comunitario en su conjunto o “acervo co-
munitario”.,, sobre su derecho interno o nacional, en todas las materias de competencia comunitaria. No solamente los tratados
tienen ese beneficio de la prevalencia o primacia sobre el derecho interno, sino todas las normas comunitarias o fuentes de derecho
comunitario.

21 Curso de Técnica Legislativa; GRETEL; op cit; p. 11
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del lenguaje juridico; sobra decir que es de una extrema complejidad.
Se trata, por un lado, de un lenguaje inserto en el lenguaje natural,
pero que a la vez es cientifico y especializado?®. El lenguaje de la
ley necesita ser eminentemente normativo, estableciendo juicios de
deber ser, redactados en modo imperativo. La parte de exposicién de
motivos de una iniciativa o la parte expositiva de un dictamen de ley
o reforma, en cambio usa lenguaje legal de caracter argumental en su
esencia, a efecto de fundamentar y justificar el texto legal propuesto o
recomendado. En consecuencia, dadas las dificultades se reflexiona a
propésito del lenguaje juridico que: “los juristas viven de las palabras
dichas o escritas y son vencedores de las palabras”.

Con base en esta divisién temdtica de la disciplina de la legistica o
técnica normativa, es muy fundado desterrar la creencia muy errénea
de que elaborar un texto normativo es s6lo una cuestién de redactar;
nada méas equivocado. Se trata de un verdadero Arte, entendido como
un conjunto de principios y criterios que se aplican diferentemente
dependiendo de cada situacién redaccional, y desde luego se subraya
que, “el lenguaje juridico ni es entendido, ni puede ser utilizado con
propiedad por un ciudadano dotado de los conocimientos basicos”*
lo cual resulta obvio, dado que se trata de un lenguaje cientifico y
especializado. Atrds de cada expresiéon o palabra empleada en el
texto de una ley, hay conceptos juridicos forjados al calor de una
construccién teérica e involucran una serie mas o menos compleja de
enunciados, proposiciones, conceptos y conocimientos que entran en
juego de manera directa o indirecta

La técnica legislativa fundamentalmente se ha desarrollado en el seno
de 2 escuelas: la inglesa que pone en practica un método centralizado
de redaccion de textos legales, a cargo de profesionales en un niimero
selecto que no llega a la centena, conocidos como “Draftsman”. Para
acceder a esa calidad se llega mediante una especializacién que dura
muchos afios colaborando como aprendiz bajo la conduccién de un
draftsman. Todo proyecto de ley dimana de la pluma de un redactor de

22 Cazorla Prieto, Luis Maria; El lenguaje Juridico Actual; Thomson Reuters Aranzadi; 2°da edicion; Pamplona, 2013; p. 26
23 Op. Cit.; cita hecha a Joaquin Garrigues en la obra Dictdémenes de Derecho Mercantil
24 0p. Cit; p. 26
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leyes. Incluso, las enmiendas aprobadas en el 6rgano parlamentario o
Camara de los Comunes, se confia en su redaccién al draftsman. Los
parlamentarios no le quitan ni ponen una sola coma al proyecto de
ley. Existe la concepcién de que la ley es algo demasiado técnico para
dejarlo sélo en manos de los parlamentarios?

La escuela alemana en cambio, opta por generar lineamientos
o cuestionarios de Técnica Legislativa, llamados Richtlinien que
deben orientar la labor de un redactor de proyectos de ley. Los
Richtlinien o Checklisten suministran una bateria de preguntas que
metodolégicamente entrelazadas orientan y dan consistencia a la
labor del disefiador de un programa de gobierno, una politica ptiblica
o un proyecto de ley?s.

En suma, la técnica legislativa no es una disciplina, cuyos conocimientos
se puedan aplicar de manera aislada, o con independencia de toda
una serie de consideraciones y conocimientos de otras disciplinas
vinculadas.

Técnicajuridica: latécnica juridica constituye el conjunto de principios
y reglas para la correcta aplicacién de los preceptos o normas juridicas
a los casos concretos. Al estar referida a la aplicacién del derecho y no
a su creacién como la Técnica Normativa, pareciera que sus problemas
y teorias son ajenas o desbordan la actividad legislativa; sin embargo,
profesar esa concepcién de que nada tiene que ver la Técnica Juridica
con el quehacer legislativo y que es cosa de jueces o imparticiéon de
justicia, es un craso error de altos costos en términos de la calidad de
las leyes, por multiples razones que quedaran claras una vez que se
esclarezca su contenido y los problemas principales que aborda como
disciplina cientifica.

La técnica juridica en su modalidad clasica, acomete el planteamiento
y solucién tedrica y practica de los siguientes problemas:

25 Curso de Técnica Legislativa; GRETEL; op cit; pp. 11-19
26 Ividem
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» La teoria de la interpretacién o hermenéutica, consiste en el arte
de interpretacion de los textos y la correcta determinacién de su
contenido y significado; para lo cual, histéricamente han surgido
escuelas desde el siglo XIX, sucedidas constantemente por otras
doctrinas o concepciones acerca delainterpretacion. Los problemas
que le causa al legislador el uso inevitable del lenguaje natural para
redactar las leyes, aunado a la indeterminacién lingiiistica que le
es propia al lenguaje natural, genera dificultades crecientes de
vaguedad, ambigiiedad, inmensurabilidad, inconmensurabilidad,
incompletitud y muchos otros que han sido objeto de estudio por
la doctrina?” La doctrina de la interpretacién contemporéanea ha
hecho énfasis en el uso y desarrollo de técnicas y modelos de
interpretacién de gran complejidad y que rebasan con mucho la
enunciacion clésica de los métodos gramatical, 16gico, sistematico,
sociolégico, histérico y teleoldgico. Colocandose el legislador de
forma hipotética en el lugar del juez u operador juridico, puede
detectar y prevenir todos los errores en la confeccion de la ley que
generan problemas de interpretacién para el juez.

» La teoria de las lagunas y los métodos de integracion, plantean
y tratan de resolver el problema que se suscita por la falta de
regulacién o vacio en la ley y la forma de colmarlos, respecto de
casos que son del conocimiento de una autoridad judicial. Las
lagunas han sido objeto de estudio y de clasificaciéon (lagunas
originarias y supervenientes; intra legem y praeter legem; de
colisién, axioldgicas, entre las principales), y casi siempre se
imputan su aparicién a la culpa al legislador. Para resolver los
vacios se han generado diversos métodos o técnicas; que son sobre
todo los métodos clasificados en métodos de autointegraciéon y
heterointegracién y mediante el uso de la analogia y los Principios
Generales del Derecho.

» Conflicto de leyes en el tiempo o problemas de la retroactividad
y la ultra actividad, que consiste en esencia en las situaciones
que se suscitan cuando un mismo hecho aparece regido por 2

27 Endicott, Timothy; La Vaguedad en el Derecho; Editorial Dykinson; Madrid 2007
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normas con ambitos de validez temporal distinta. Al respecto
la doctrina clasica ha planteado sendas teorias para resolver las
colisiones (la teoria de los derechos adquiridos de Merlin; la de los
facta praeterita, presente y futura de Roubier, y otras de menor
relevancia), de alguna manera también imputables al legislador
al no delimitar apropiadamente los &mbitos de validez temporal y
no expedir las disposiciones transitorias adecuadas.

» Conflictos de leyes en el espacio que involucra los problemas
generados por la existencia y proliferacién de hechos que tienen
elementos llamados “puntos de contacto” que los ligan al derecho
de distintos paises y por ello sobreviene la necesidad de determinar
la norma aplicable. Dada la coexistencia de paises dotados de
derechos nacionales con contenidos distintos, y por otro lado, la
diversidad de casos en los que varios derechos nacionales parecen
aplicables, es menester prevenir los conflictos y establecer reglas
claras y coherentes para resolverlos. El legislador precisa tener a
la mano las fuentes del derecho conflictual que es el que se ocupa
de dicha problemaética. Al final de cuentas lo que subyace en los
conflictos de leyes en el espacio, es la soberania territorial de los
estados y su delimitacion relativa.

A los problemas clasicos de la Técnica Juridica, se han agregado nuevas
problematicas asociadas al neoconstitucionalismo, el garantismo de
los derechos humanos, el activismo judicial y la globalizacién. Se
mencionan los principales:

» Las antinomias o contradicciones que consisten en la atribucién
a un mismo hecho de efectos juridicos incompatibles, por 2
normas con los mismos &mbitos de validez temporal, espacial,
material y personal. La teoria de las antinomias identifica
los casos y variedades de antinomias (antinomias parciales y
totales; del’er grado y 2°do grado; por afirmacién y negacién de
derechos o deberes) y genera los mecanismos o principios para
resolverlas (Jerarquia, competencia, cronolégico, especialidad y
prevalencia)?s.

28 Betegon, Jerénimo; op cit.; pags. 271y sigs.
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Tal vez la aportacién mas inapreciable de la teoria de las antinomias
es que suministra criterios para poder determinar desde el punto
de vista técnico y légico cuando existe verdaderamente una
contradiccién entre normas. El llamado test de la antinomia.

Las antinomias son vistas como un problema de incoherencia del
sistema juridico imputable también al legislador, que no habria
ocurrido si al momento de expedir la norma posterior hubiera
apreciado la incompatibilidad con la otra norma contradictoria.

Las colisiones de principios y la ponderacién son un problema
extremadamente relevante. Primero se parte de que el sistema
juridico de un pais no sélo se constituye a partir de reglas, sino
que contiene también principios, cuya estructura, modo de ser y
consecuencias de aplicaciéon son radicalmente diversos (como el
principio de la justicia social o el de presuncién de inocencia). Se
presentan casos donde normas véalidas se confrontan y el texto de
los preceptos no aporta elementos para dilucidar la controversia.
En situaciones de esa indole, se echa mano de principios que
permiten mediante la consideracién de distintas herramientas
elaboradas por la doctrina (como la ley del peso). La ponderacién
permite elegir en un caso concreto en particular que principio
debe prevalecer en el conflicto.

Las Colisiones de derechos también ponen en juego principios
contrapuestos para hacer prevalecer uno de los 2 que estan en
conflicto de cara a ciertas circunstancias- Se aplican basicamente
la técnica de la “Categorization of rights” que los clasifica en
“derechos principe” y derechos cenicienta”®. O bien el método
elaborado por la doctrina alemana de la ponderacién o “balancing
test” para zanjar la contradiccién de derechos fundamentales y
resolver el caso concreto°.

29 Serna, Pedro y Toller, Fernando; La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales; Editorial La Ley; Buenos Aires,
2000; pp. 7-21

30 Martinez Zorrilla, David; Conflictos Constitucionales, Ponderacion e Indeterminacién Normativa; Editorial Marcial Pons; Barce-
lona, 2007; p. 59
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Si bien estos problemas conciernen en linea de principio al juez que
aplica la ley; todos suponen que algo no hizo el legislador o lo hizo mal,
y por lo tanto, el manejo y conocimiento de todas esas teorias, técnicas
y modalidades de plantear o resolver cuestiones, dotan al legislador de
la capacidad de aminorar la incidencia de esos problemas y reivindicar
el poder del parlamento frente al poder judicial, justo en esta época de
activismo judicial en la que los jueces con despreocupada frecuencia
desdefian la regulacién del legislador con apoyo en doctrinas que
postulan el decisionismo judicial en detrimento de la ley hecha por el
representante politico que es el parlamentario o legislador. El control
de la técnica juridica por parte del legislador es el arma principal
que coadyuva a prevenir los excesos o abusos del poder judicial y del
“gobierno de los jueces”.

Sedice enladoctrina constitucional que unaley mal hecha o con errores,
es una transferencia de poder invisible del Congreso o parlamento a
los jueces. Y la mejor manera de prevenir esa transferencia que ademas
causa inseguridad juridica para los gobernados, es precisamente el
control cualitativo de la Ley. Mientras mas conozcan los problemas de
aplicacion de la ley los legisladores, menos factible serd que incurran
en errores que luego aproveche el Poder Judicial para usurpar la
funcién legislativa del Congreso, en los casos en que el legislador no
haya incurrido por supuesto en ninguna inconstitucionalidad.

La teoria de la argumentacion es de aparicion relativamente reciente
y entronca con la Filosofia del Derecho, la técnica juridica y la teoria
del derecho. La argumentacién ha sido estudiada sobre todo con
respecto a la imparticién de justicia o los jueces, y la argumentacién
legislativa ha sido relegada a segundo plano. Su vinculacién con la
dictaminacién es fundamental porque toda la concepcién que inspira y
preside al parlamento como la institucién democrética por excelencia,
descansa en la racionalizacién o racionalidad de la actividad
legislativa y parlamentaria. De modo que los debates, las iniciativas
y los dictimenes deben contener una fundamentacién y justificacién
como elementos intrinsecos.
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Toda la parte expositiva del dictamen y la exposicién de motivos de la
iniciativa, y en particular la discusién en comisiones que trasciende al
dictamen, son una sucesiéon de argumentos encaminados a persuadir,
convencer y justificar la pertinencia y razonabilidad de las medidas
adoptadas o propuestas en un texto de ley. En consecuencia, la
identificacién y uso solvente de los argumentos no sélo enriquece, sino
que da cuerpo y sentido al contenido de un dictamen.

De cierta manera una correcta argumentaciéon en el dictamen le pro-
porciona una legitimidad racional a una medida legislativa determi-
nada.

Politicas ptublicas: tal vez la disciplina de mas impacto en la toma de
decisiones de gobierno y legislativas es sin duda la politica ptblica. La
Ley es vista como una accién de gobierno y como tal, esta sometida a
todas las condiciones y factores que influyen en su gestacién, decision,
ejecucién y evaluacion.

El principal aspecto por parte de esta disciplina a considerar con
relacion a la actividad legislativa es la concepcién de generar la mejor
decisiéon de gobierno a la luz de conocimientos multidisciplinarios
que bajo criterios de causalidad, permiten esperar y augurar un
resultado colectivamente deseado. Toda medida de gobierno es vista
en consecuencia, con el enfoque de causalidad, y al ser adoptada, los
actores politicos anticipan un resultado como efecto de la ejecucién de
la accién de gobierno proyectada3!.

La intervencién de la autoridad, bajo esta légica, se suscita por
la necesidad de cambiar un estado de cosas de la realidad que es
considerado como socialmente problemético. El fin de toda politica
publica es cambiar una situacién de la realidad modificando el
comportamiento de las personas. Para poder cambiar de forma
satisfactoria una situacién determinada es necesario que la autoridad
haga un diagnéstico de un problema y que lo asuma como colectivo
y parte de su agenda y que se fije objetivos a alcanzar colectivamente
deseables.

31 Roth, André-Noél; Politicas Puiblicas: Formulacion, Implementacién y Evaluacién; Ediciones Aurora, 2014; p. 10
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En una fase decisional posterior, la autoridad con la mayor o menor
participaciéon de actores politicos, disefia una decisiéon y la adopta
formalmente como un medio idéneo para conseguir los objetivos.3 El
éxito o eficacia de la politica ptblica adoptada se mide por la efectiva
modificacién de la realidad en el sentido de los objetivos pretendidos.

La principal idea que debe gravitar en el &mbito legislativo, inspirada
en las politicas publicas es la de que toda accion legislativa debe
estar motivada por el diagnéstico de una situacién que se reputa
como socialmente problematica, por lo que es preciso modificar el
comportamiento de los sujetos como estrategia para resolver el
problema previamente reconocido e inscrito en la agenda de la
autoridad.

La ley en esta Optica es visualizada como una politica piblica méas y
comparte los elementos y pardmetros de toda accién de gobierno. La
autoridad la constituye el Poder Legislativo, los actores politicos son
todas las personas, sujetos afectados por la ley, grupos de interés y
de presién, organizaciones no gubernamentales que se involucran en
proceso legislativo o participan de alguna manera en el proceso de
toma de la decisién, interna o externamente al parlamento.

La ley como politica publica, metodolégica y racionalmente debe
incluir o suponer:

v" Un diagnéstico de una situacién de la realidad considerada
socialmente problematica y por lo tanto, parte de la agenda
legislativa, ya sea del Congreso, de las cdmaras, de los grupos
parlamentarios o del legislador en lo individual.

v" Una fijacién de objetivos a alcanzar en la modificacién del estado
de cosas de la realidad apreciado como indeseable.

v" Una seleccién rigurosa de los medios al alcance del Estado,
idoneos para lograr los objetivos deseados en la transformacién de
la realidad; bajo un enfoque cientifico de causalidad y viabilidad;
de modo que, si no hay una apreciacién correcta de la relacién de

32 Idem
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causa a efecto entre las medidas previstas y los objetivos definidos,
la ley estard condenada al fracaso

Hay 2 formas de fracaso de la ley:

a) el fracaso teérico que se produce cuando las medidas previstas
en la ley, no obstante su aplicacién, no conducen al resultado
esperado o pretendido porque hubo una errénea apreciacién de
la relacién causa-efecto de las medidas establecidas en ley y los
objetivos deseados, de forma que las acciones de gobierno no
provocan los resultados esperados, y

b) el fracaso practico de la ley que sobreviene cuando los
operadores juridicos o autoridades de ejecucién de la ley
designadas por el legislador no la aplican correctamente, o los
destinatarios no obedecen sus preceptos, sin que las autoridades
prevengan, sancionen, reparen o subsanen las violaciones; es
decir, se produce un déficit en la tasa de ejecucién de la ley que
puede ser por la corrupcién de las autoridades y los afectados,
por falta o incapacidad de la autoridad administrativa o la
judicial, por falta de informacién a los destinatarios de la ley,
entre otras causas.

Toda ley contiene objetivos y finalidades. La finalidad es cambiar un
comportamiento de los destinatarios de la ley. El objetivo es el estado
de cosas o resultado que se pretende alcanzar por el cambio en el
comportamiento de los destinatarios de la ley. Es obvio que entre las
finalidades y objetivos debe mediar una conexién causal de resultado
por la que el cambio de comportamiento en la gente debe provocar el
cambio de la realidad en el sentido pretendido.

En todo caso, el fracaso teérico o practico de la ley amerita una
intervencién enérgica del legislador para tomar las riendas de la
situacién reacia o resiliente y asumir un activismo legislativo con
determinacion, creatividad y conocimiento cientifico que le permitiran
lograr los objetivos deseados en beneficio de los representados que
son la tnica motivacién que justifica y legitima su mandato. La
evaluacion legislativa asume un papel protagénico en esa lucha épica
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del legislador para transformar la realidad, muchas veces sin el apoyo
o con la renuencia de los poderes ejecutivo y judicial que llegan a ser
parte del problema y no de la solucién.

Una vez que la autoridad ha asumido un problema como digno de ser
debatido y que requiere su intervencién, procede a adoptar la decisién
con la intervencién de otros actores politicos. A nivel legislativo se
puede considerar para resolver ese estado calificado como problematico
los siguientes instrumentos33:

» Instrumentos prescriptivos, o sea el establecimiento de conductas
como ordenadas, permitidas o prohibidas; o vale decir, la creacién
de prohibiciones, mandatos o derechos.

» Instrumentosincentivosqueimplicalapersuasiénalosdestinatarios
de las medidas para que asuman las conductas deseadas gracias
a la entrega de beneficios, facilidades, prerrogativas, ventajas.
Es decir, las figuras del incentivo, la exencién, la dispensa, el
estimulo, el premio, etc. Vale decir que se trata de un derecho de
fomento.

» Instrumentos de organizacién y coordinacién; creando 6rganos o
instancias de gobierno, o cambiando la estructura de las que ya
existan.

» Instrumentos de procedimiento consistentes en establecer medios
o formas de desplegar una actividad, regulada normativamente y
bajo exigencias de racionalizacién

» Instrumentos prestacionales que se hacen consistir en la entrega
de bienes o servicios mediante la prestacién de servicios publicos,
asi como las politicas de infraestructura o creacién de obras o
bienes publicos.

» Instrumentos de delegacién que operan cuando se desplaza una
actividad de una instancia privada a ptblica o viceversa, o bien se
desplaza de un nivel de gobierno a otro o de una estructura central
a una periférica. Lo que da lugar a la puesta en practica de medidas

33 Opcit.; pp. 45-46
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de privatizacion, estatizacién, centralizacién, descentralizacién o
desconcentracion.

La suma de los instrumentos es el arsenal del gobierno para tratar de
incidir en la realidad y modificar el estado de cosas y la condicién de
vida de los ciudadanos.

VI. Conclusiones

Con base en la pluralidad de conocimientos involucrados en la toma
de una decisién legislativa, resulta indispensable que a los érganos
parlamentarios investidos de la representacién politica y la funcién
de legislar, se les dote de todos los medios cognoscitivos para decidir
con el mayor acierto posible. Las cdmaras legislativas enfrentan
frecuentemente el dilema de optar entre la razén y el interés o la
coyuntura politicos. Sin que necesariamente se excluyan, o incluso
tendiendo a armonizarse las dimensiones politica y cientifica, es
apropiado que al momento de dictaminar una propuesta de ley se
cuente con todos los elementos a la mano para la toma de la decisién
mejor o mas s6lidamente fundada. De hecho, el control cualitativo de
la legislacién es la funcién esencial de las comisiones legislativas y,
la aplicacién sistemética de los conocimientos interdisciplinarios que
subyacen a una ley, mucho coadyuvan a conferirle a la legislacién
expedida posibilidades de éxito.

Una ley que aspire a los atributos de:
» Eficacia
» Efectividad
» Oportunidad

» Certeza

» Comprensibilidad
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» Aceptabilidad
» Brevedad y concision

» Coherencia3*

Y sobre todo que pretenda resolver los problemas para los que fue
creada y mejorar la condicién de los gobernados, debe ser elaborada
con el auxilio de todos los medios que la ciencia pone a disposicién del
legislador o el parlamentario. Es mucho lo que esta en juego en la ley
como para pasar por alto esa necesidad o esa exigencia de legitimidad
politica.
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