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Presentacion

DR. ARTURO BARCENA ZUBIETA
Director General
Escuela Federal de Formacion Judicial

En el marco de la conmemoracién del décimo aniversario de la reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos del 10 de junio de 2011, la Escuela
Federal de Formacion Judicial busca contribuir, por medio de la publicacién del
Anuario de Derechos Humanos, a la visibilizacién de las problematicas y los desafios
de la consolidacién del cambio constitucional que reconfiguré trascendentalmen-
te nuestro sistema juridico.

Esta edicidn del Anuario incluye diversas opiniones y propuestas alrededor de
la reforma constitucional en materia de derechos humanos. Estas perspectivas
provienen de las diferentes areas de estudio y aplicacién del derecho. De esta
forma, este nUmero se nutre, de forma conjunta, de la visién de las y los operado-
res jurisdiccionales, asi como del trabajo de las y los académicos. Algunos de los
temas que se analizan en el Anuario son la dignidad humana y su relacién con el
principio pro persona, el discurso de odio como una restriccion constitucional, la
suspension del acto reclamado, el test de proporcionalidad y el test de igualdad,
entre otros.

Con esta publicacion, la Escuela Federal de Formacion Judicial confirma su com-
promiso por consolidar un espacio para el estudio, difusién, discusién y debate de
las diferentes problematicas asociadas al desarrollo de una cultura de derechos.
También refrendamos la politica de acceso abierto a las obras, ofreciendo este
contenido para su consulta de manera libre y gratuita. Por Ultimo, agradecemos
a todas las personas que de una u otra manera contribuyeron a la creaciéon y
concrecion de este proyecto. Asimismo, agradecemos a las personas lectoras que
impulsan con su interés nuestro trabajo y esfuerzo.
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El articulo 12 dela
Convencion sobre los
derechos de las personas
con discapacidad y el
derecho civil mexicano

Roberto Aude Diaz*
Jaime Ernesto Garcia Villegas**

Resumen: La Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad reconoce
derechos de las personas con discapacidad e impone diversos compromisos u obligaciones a

los Estados Partes para el reconocimiento, proteccién y disfrute de los mismos por sus titulares.
Particularmente, el articulo 12 de la Convencién contempla el derecho al igual reconocimiento
como persona ante la ley y, con ello, el reconocimiento a su capacidad juridica y al ejercicio de

sus derechos. En México, las personas con discapacidad cuentan con el reconocimiento en nuestro
sistema juridico, sin embargo, el derecho civil mexicano limita su capacidad y personalidad juridica,
al contemplar un sistema de sustitucion de la voluntad de las personas con discapacidad cuando
deberia prevalecer un sistema de apoyos para el ejercicio de sus derechos.

Palabras clave: Personas con discapacidad, capacidad juridica, no discriminacién, igualdad ante
la ley, sistema de apoyos.

Sumario: I. Introduccién; Il. Discapacidad y percepcidén sobre las personas con discapacidad;
I1l. La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad; IV. El articulo 12

de la Convencién y la Observacién General Numero 1 del Comité sobre los derechos de

las personas con discapacidad; V. Vision general del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos; VI. Particularidades del derecho civil mexicano; VII. Otras latitudes latinoamericanas;
VIII. Reflexiones finales; IX. Bibliografia.

* Doctor en Derecho por la Universidad Autonoma de Chihuahua. Profesor de tiempo completo adscrito a la Facultad
de Derecho de la Universidad Autbnoma de Chihuahua.

** Doctor en Derecho por la Universidad Auténoma de Chihuahua. Profesor de tiempo completo adscrito a la Facultad
de Derecho de la Universidad Autbnoma de Chihuahua.
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I. Introduccion

Abordar un tema como el que contienen estas
modestas lineas resulta, ademas de relevante,
necesario en atencién a diversos elementos
que se desglosaran a continuacion, sin embargo,
previo a ello es menester poder identificar lo
que se entiende por discapacidad, como se

ha concebido y cual es la definicion actual

de ella. De igual forma es importante hacer
referencia a los distintos modelos a través

de los cuales se ha entendido esta situacion

y cdmo su evolucién nos ha llevado a identificar
la prevalencia del lamado modelo social.

El presente trabajo parte de la premisa de
gue no obstante a lo anterior, el sistema juridico
mexicano mantiene el modelo de sustitucién en
la toma de decisiones, por lo que requiere sufrir
adecuaciones para transitar adecuadamente al
modelo social para que, mediante la generacién
de apoyos, pueda reconocerse materialmente
la capacidad juridica de las personas con alguna
discapacidad y se permita el ejercicio de sus
derechos por cuenta propia. Para ello, nos
centraremos en la concepcién de discapacidad
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y la percepcién que se tiene en relacion

a las personas con discapacidad a través

de una breve reflexion sobre los distintos
modelos con los que se ha interpretado la
discapacidad. Comentaremos, de manera
general, el contenido de la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad,
para posteriormente centrarnos en su articulo 12
y la interpretacion al mismo realizada por el
Comité en su Observacién General Namero 1
del afio 2014, asi como algunas reflexiones
emitidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Finalmente, conoceremos cual es la situacion
del derecho civil mexicano partiendo de las
legislaciones de los Estados, asi como la federal,
atendiendo también criterios emitidos por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion y, posteriormente, pondremos de
manifiesto cuerpos normativos de otros paises
encaminados a alcanzar ese reconocimiento
igualitario ante la ley de las personas
con discapacidad.

II. Discapacidad y percepcion sobre las personas

con discapacidad

Como lo sefiala Carlos Sarmiento, “[...]

la categorizacion del ser humano en normalidad
y anormalidad, ha dispuesto tres modelos
diferentes a lo largo de la historia, que

han dimensionado la discapacidad tanto en

factores enddgenos como exdgenos”,' siendo
estos, el modelo de prescindencia, el modelo
rehabilitador o médico y el modelo social.

El modelo de prescindencia corresponde
a la percepcion que existia en la antigiedad

' Sarmiento Contreras, Carlos A., “Modelo social de discapacidad, bajo las perspectivas de la Corte Interamericana.
Desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006-2016) hacia la practica del modelo
social de discapacidad”, Revista de la Facultad de Derecho de México, Vol 69, No 274-1, 2019, 375-416, disponible en:
https://unidaddegenerosgg.edomex.gob.mx/sites/unidaddegenerosgg.edomex.gob.mx/files/files/Biblioteca%202022/

Diversidad%20Funcional%2CCapacidades/DFC-13%20Modelo%20Social%20de%20Discapacidad%2C%20Bajo%20las%20

Perspectivas%20de%20Corte%20Interamericana.pdf.
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y la Edad Media, y que, de acuerdo a Valentina
Velarde Lizama, identificaba a la discapacidad,
ya sea como un castigo de los dioses y/o
estimaba que las personas con discapacidad
no tenian nada que aportar a la sociedad, por
lo que dicha autora, citando a Agustina Palacios,
seflala que este modelo puede explicarse
partiendo de dos presupuestos: la causa de la
discapacidad y el rol de la persona discapacitada
en sociedad. En el primero de los casos se
identificaba que las causas de la discapacidad
eran de origen religioso, “[...] un castigo de los
dioses por un pecado cometido generalmente
por los padres de la persona con discapacidad,
0 bien una advertencia de la divinidad que

—a través de una malformacién congénita—
podia estar anunciando que la alianza ancestral
se habia roto y que se avecinaba una
catastrofe”,” mientras que en relacion con el
rol social de la persona con discapacidad lo
relacionaba con su utilidad en ellay “[...] partia
de la idea de que el discapacitado no tenia
nada que aportar a la sociedad, que era un ser
improductivo y, por consiguiente, terminaba
transformandose en una carga tanto para sus
padres como para la misma comunidad”,’ por
lo que puede en este modelo se determinaba
prescindir de las personas con discapacidad,
ya sea mediante politicas eugenésicas o
mediante el aislamiento en espacios destinados
a personas con discapacidad.

Por su parte, el modelo médico o de
rehabilitacion deja de percibir a la discapacidad
como una situacién religiosa y la concibe como
limitaciones individuales que impiden a la
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persona su desarrollo y participacién social
“normal”y, tal como su nombre lo indica,

busca rehabilitar al individuo, por lo que “[...]

el tratamiento de la discapacidad se encuentra
encaminado a conseguir la cura, una mejor
adaptacion de la persona o un cambio en su
conducta”,* de lo que se desprende que enfoca
a la discapacidad en la persona, sus “limitaciones”
y en conseguir disminuirlas o desaparecerlas
para incorporarla a la sociedad, por lo que
frente a esta vision encontramos politicas
asistenciales. Sobre el rol social de las personas
con discapacidad bajo esta vision, se considera
que “[...] dejan de ser consideradas inutiles
respecto de las necesidades de la comunidad
y, siempre que sean rehabilitadas, pueden
tener algo que aportar.”

Finalmente, el modelo social que impera
actualmente ha cambiado la concepcién de
discapacidad, siendo el modelo adoptado
por la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad, y que se centra
en percibir a la discapacidad partiendo de las
barreras sociales existentes, es decir, que en
lugar de concebir el origen de la discapacidad
en el individuo, la sitla en la existencia de
limitantes sociales que impiden el
desenvolvimiento y desarrollo de las personas
con discapacidad. En efecto, con este modelo
se “[...] busca remplazar el antiguo ‘modelo
médico’ de la discapacidad por un modelo social
y de derechos humanos, que reconozca que la
discapacidad es el resultado de la interaccion
con un ambiente inaccesible, considerando que
es la sociedad la que ‘inhabilita’ a las personas

2 Velarde Lizama, Valentina, “Los modelos de la discapacidad: un recorrido histérico”, Revista Empresa y Humanismo, Vol. XV,
N°1, 2012, pp.115-136, disponible en: https://revistas.unav.edu/index.php/empresa-y-humanismo/article/view/4179/3572

3 Idem.

4 Méndez Lopez, Adalberto, et al., Imparticién de justicia en México, a la luz de las recomendaciones del comité de expertos
de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Comisién Nacional de Derecho Humanos,
México, 2016, p. 16, disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/11/5043/5.pdf.

> Velarde Lizama, Valentina, op. cit.
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con discapacidad en el libre ejercicio de sus
derechos y libertades.” °

Entendido lo anterior y situados en que
actualmente prevalece el modelo social, es
necesario revisar algunas concepciones sobre
la discapacidad. La Convencién interamericana
para la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra las personas con
discapacidad, reconoce a la discapacidad
como “[...] una deficiencia fisica, mental o
sensorial, ya sea de naturaleza permanente
o temporal, que limita la capacidad de ejercer
una o mas actividades esenciales de la vida
diaria, que puede ser causada o agravada por
el entorno econdémico y social”.” Como puede
apreciarse dicha concepcién se aleja un poco
de la percepcién del modelo social referido,
sin embargo, no debemos perder de vista
que la Convencién Interamericana data del
afio 1999, mientras que la Convencion sobre
los derechos de la personalidad que consolida
el modelo social se aprobé en el afio 2006. Este
instrumento internacional en su predmbulo
reconoce “[...] que la discapacidad es un
concepto que evoluciona y que resulta de la
interaccién entre las personas con deficiencias
y las barreras debidas a la actitud y al entorno
que evitan su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas”,’ ademas dispone que las personas
con discapacidad son “[...] aquellas que tengan
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deficiencias fisicas, mentales, intelectuales

o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas”.’

Por su parte la Ley General para la Inclusién
de las Personas con Discapacidad, en su articulo
segundo, fraccion nueve la define como “[...]
la consecuencia de la presencia de una
deficiencia o limitacién en una persona, que
al interactuar con las barreras que le impone
el entorno social, pueda impedir su inclusién
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con los demas”."

Frente a lo anteriormente expuesto, resulta
importante lo apuntado por Nicolas Espejo al
sefialar que “[...] el modelo de la CDPD busca
el cumplimiento de dos tipos de obligaciones:
a) un contenido negativo, que exige la no
intervencion o invasion del Estado y de terceros
en la esfera de poder de eleccién autbnoma de
la persona y que se corresponde con la vision
clasica de la autonomia, y b) un contenido
positivo, que reclamaria la intervencion del
Estado y de la sociedad para promover y
favorecer el poder de eleccion autonoma
de la persona”."" Situacion que tiene intima
relacion con los planteamientos del presente
trabajo como queda de manifiesto en las
conclusiones del mismo.

® Lara Espinosa, Diana. La Convencion sobre los derechos de las personas con Discapacidad (Fasciculo 10), Comision Nacional de
los Derechos Humanos, México, 2015, p. 28, disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4874/11.pdf.

7 Convencion Interamericana para la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra las personas con
discapacidad, Guatemala, 7 de junio de 1999, disponible en: http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20

Humanos/D8.pdf.

8 Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, Nueva York, 13 de diciembre de 2006, disponible en:
https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf.

° Idem

0 Ley General para la Inclusién de las Personas con Discapacidad, Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 30 de mayo de 2011, Ultima reforma publicada DOF 29-04-2022.

" Espejo Yaksic, Nicolas, “Persona, vulnerabilidad y capacidad juridica” en Capacidad juridica, Discapacidad y derechos
humanos, Michael Bach & Nicolas Espejo Yaksic (Editores), Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, agosto, 2022,
p. 139, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/Publicaciones/archivos/2022-08/

CAPACIDAD%20JURI%CC%81DICA%20DIGITAL _3a%20vuelta%20y%20presentacio%CC%81n.pdf.
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Asi, resultan coincidentes las expresiones
vertidas por Juan Manuel Iglesias para quien:

[...] el goce efectivo del derecho al acceso

a la justicia y el reconocimiento de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad
implica tanto el cumplimiento de obligaciones
“negativas” como “positivas” de los Estados
parte de la Convencién, en la medida en que
son estos quienes deben tomar acciones

que garanticen su goce efectivo, ya sea

a través de la toma de medidas administrativas,
legislativas e incluso jurisdiccionales para
remover los obstaculos que obstruyen
cualquiera de estos derechos, como de la
abstencién de realizar acciones discriminatorias,
tales como no proporcionar ajustes de
procedimiento cuando una persona con
discapacidad concreta los requiera.'

La discapacidad y la percepcién que se tiene
en relacion a ella, asi como en torno a las
personas con discapacidad, afortunadamente
ha evolucionado y nos ha llevado a entender
por una parte que la discapacidad es generada

| Ir al indice &

por barreras sociales que impiden la inclusién
de todas las personas independientemente de
su condicion fisica, mental o sensorial, y aunado
a ello, entender que las personas con
discapacidad cuentan con el mismo
reconocimiento y proteccion juridica que
cualquier otra, y que como tal tienen lo
que se denomina capacidad juridica que
analizaremos posteriormente.

Previo a concluir el presente apartado,
y a reserva de que haremos mencién de manera
general al contenido de la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad, es
importante para la postura que presentamos
en estas lineas establecer que, como sujetos
de derechos y obligaciones, las personas
con discapacidad deben tener la posibilidad
de ejercer los mismos sin que se supla su
voluntad, ya que ello vulnera el derecho a la
no discriminacién consagrado en el articulo
primero constitucional, rompiendo la igualdad
que debe de existir entre los individuos y
limitando precisamente la capacidad juridica,
lo que contraviene a la Convencién y al modelo
social consagrado en el mismo.

III. La Convencidn sobre los derechos de las personas

con discapacidad

Como ya se ha dejado entrever, el instrumento
internacional que podemos considerar de
mayor relevancia en materia de derechos

de personas con discapacidad sin lugar a dudas
es la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad aprobada por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de
diciembre del 2006, a la que el Estado Mexicano

se adhirié mediante su firma el 30 de marzo
del 2007, ratificando su adhesion (asi como del
Protocolo Facultativo que deriva de ella)
el 17 de diciembre de la misma anualidad.
Este documento y su relevancia, en cierta
medida tiene relaciéon con el hecho de ser un
el primer instrumento internacional vinculante
para los Estados parte, ya que ello obliga

'2 |glesias Frecha, Juan Manuel, “Capacidad juridica y acceso a la justicia de las personas con discapacidad en Argentina”,

Revista Espafiola de Discapacidad, 7 (11): 79-101, Doi: https://doi.org/10.5569/2340-5104.07.02.05.
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a estos a atender lo establecido en ella en
busca de alcanzar los propdsitos consagrados
en su articulo primero que son “[...] promover,
proteger y asegurar el goce plenoy en
condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales por todas
las personas con discapacidad, y promover

el respeto de su dignidad inherente.”"

Mas alla de pretender desarrollar todo el
contenido de la Convencion en este apartado
nos permitimos destacar algunos de las distintas
disposiciones que, sin demeritar a ninguna
otra parte del documento, consideramos
de gran relevancia en materia de derechos de
las personas con discapacidad. Entre ellos,
tenemos que la Convencion en su articulo
segundo tiene una especie de glosario que
aborda conceptos basicos de ciertas acciones
0 aspectos relevantes, como la comunicacién,
el lenguaje, la discriminacién por razones de
discapacidad, ajustes razonables y disefio
universal, figuras que requieren forzosamente
su atencion o implementacién para lograr los
propdsitos de la convencién. En armonia con
ello, el articulo 3 contempla los principios que
rigen la Convencion, siendo estos el respeto
a la dignidad y autonomia individual, la no
discriminacién, la participacién e inclusién
plenas y efectiva en sociedad, el respeto por
la diferencia y aceptacion de las personas con
discapacidad, la igualdad de oportunidades,
la accesibilidad, la igualdad entre el hombre
y la mujer y el respeto a la evolucién de las
facultades de nifias y nifios con discapacidad
y el derecho a preservar su identidad.

Ahora bien, es importante establecer que las
personas con discapacidad tienen reconocidos
sus derechos a la par de las personas que
no tienen alguna discapacidad, es decir,
los distintos instrumentos internacionales,

[ Ir al indice &

nacionales y locales los protegen por igual, sin
embargo, en atencidn a las barreras existentes
y al ser considerados como un grupo vulnerable,
se han emitido disposiciones especiales, como
la propia Convencién que contempla algunos
compromisos adquiridos por los Estados parte
que refuerzan los derechos de las personas con
discapacidad para que estos sean reconocidos,
alcanzados y puedan gozar de ellos sus titulares.

En su articulo quinto, reconoce el derecho
a laigualdad y la no discriminacion
estableciendo que todas las personas son
iguales ante la ley y que los Estados prohibiran
toda forma de discriminacion por razén de
discapacidad y garantizaran una proteccion legal
y efectiva, asi como a asegurar la realizacion
de ajustes razonables que permitan promover
la igualdad y eliminar la discriminacion.
Contempla también en su articulo sexto el
derecho que en particular tienen las mujeres
con discapacidad a no sufrir discriminacion por
razones de discapacidad y género, mientras que
el articulo séptimo se centra en los derechos
de nifios y nifias con discapacidad teniendo en
consideracion el interés superior, asi como su
derecho a expresar su opinion en igualdad de
condiciones que los demas nifios y nifias.

Un elemento que implica un cambio social
importante es el compromiso consagrado
en el articulo octavo de la convencion, en el
que los Estados adquirieron la obligacién de
adoptar medidas para sensibilizar a la sociedad,
fomentar el respeto a los derechos y dignidad
de las personas con discapacidad, luchar contra
estereotipos, prejuicios y practicas nocivas, asi
como promover la toma de conciencia respecto
de las capacidades y aportaciones de las
personas con discapacidad.

Otro rubro sumamente relevante es el de
la accesibilidad consagrado en el articulo 9

'3 Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, op. cit.
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de la Convencion y ampliamente desarrollado
en la Observacién General Nimero 2 del
Comité emitida en el 2014, se concibe como
“[...] una condicion previa para que las personas
con discapacidad puedan vivir en forma
independiente y participar plenamente en

la sociedad en igualdad de condiciones”,"

y genera la obligacién de los estados de
adoptar “[...] medidas pertinentes para
asegurar el acceso de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones

con las demas, al entorno fisico, el transporte,
la informacion y las comunicaciones, incluidos
los sistemas y las tecnologias de la informacién
y las comunicaciones, y a otros servicios e
instalaciones abiertos al publico o de uso
publico, tanto en zonas urbanas como rurales”,"”
lo que implica identificar y eliminar obstaculos
y barreras que impiden a las personas con
discapacidad el acceso a instalaciones, servicios,

| Ir al indice &

y agregariamos, derechos, como el acceso a la
justicia, educacién, salud, entre muchos otros.
El instrumento que nos ocupa contempla
también que los Estados deben tomar medias
de proteccion contra la tortura, tratos o penas
crueles, inhumanas o degradantes, contra la
explotacion, violencia y abuso, asi como para
la proteccion de la integridad personal de las
personas con discapacidad. Aunado a que la
Convencion establece parametros o pautas para
un efectivo acceso al derecho a la educacion,
a la salud, al trabajo y empleo, a la habilitacion
y rehabilitacion, la movilidad, la libertad de
expresion, de opinién y acceso a la informacion,
a la privacidad, asi como la participacion en la
vida politica y publico, al igual que en la vida
cultural, actividades recreativas, esparcimiento
y deporte, lo que impacta en un nivel de vida
adecuado, aspectos contemplados en diversos
numerales del instrumento que nos ocupa.

IV. El articulo 12 de la Convencion y la Observacion General
Numero 1 del Comité sobre los derechos de las personas

con discapacidad

El tema central de este trabajo gira en torno

al contenido del articulo 12 de la Convencién

y la situacién que guarda el derecho civil

mexicano con él, sin embargo, en este apartado

nos abocaremos a identificar el contenido de

dicho numeral y a conocer la interpretacion

que el propio Comité a realizado al respecto.
Sobre el contenido textualmente el

articulo 12 dispone:

lgual reconocimiento como persona ante la ley.

+ Los Estados Partes reafirman que las
personas con discapacidad tienen derecho
en todas partes al reconocimiento de su
personalidad juridica.

+ Los Estados Partes reconoceran que las
personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con
las demas en todos los aspectos de la vida.

4 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién General No. 2 (2014), Articulo 9: Accesibilidad,

22 de mayo del 2014, CRPD/C/GC/2.

'S Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, op. cit. Articulo 9.
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Los Estados Partes adoptaran las medidas
pertinentes para proporcionar acceso
a las personas con discapacidad al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su
capacidad juridica.
Los Estados Partes aseguraran que en
todas las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica se proporcionen
salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con
el derecho internacional en materia de
derechos humanos. Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica respeten
los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona, que no haya conflicto de
intereses ni influencia indebida, que
sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que se apliquen
en el plazo mas corto posible y que estén
sujetas a examenes periddicos, por parte
de una autoridad o un érgano judicial
competente, independiente e imparcial.
Las salvaguardias seran proporcionales
al grado en que dichas medidas afecten a
los derechos e intereses de las personas.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente
articulo, los Estados Partes tomaran todas
las medidas que sean pertinentes y efectivas
para garantizar el derecho de las personas
con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demas, a ser propietarias y heredar
bienes, controlar sus propios asuntos
econdmicos y tener acceso en igualdad
de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito
financiero, y velaran por que las personas
con discapacidad no sean privadas de sus
bienes de manera arbitraria.'®

L Ir al indice &

De dicho texto, y de forma general ya
que abordaremos lo sefialado por el Comité,
podemos facilmente identificar que las personas
con discapacidad deben ser reconocidas en
cuanto a su personalidad juridica, y que dicho
reconocimiento debe hacerse en igualdad de
condiciones al resto de las personas y en todos
los aspectos de su vida sin excepcién. De igual
manera y en atencién a la existencia de diversas
barreras en la sociedad, los parrafos tercero,
cuarto y quinto reconocen la obligacion de los
Estados de dictar las medidas pertinentes que
permitan el acceso a los apoyos pertinentes
para el ejercicio de la capacidad juridica, mismos
que deberan contar con salvaguardias que
deberan atender al caso particular, asi como
la posibilidad de tener un ejercicio de derechos
en materia de propiedad, materia hereditaria,
bancaria y econémicas.

Mas alla de las apreciaciones que
podamos tener, o de lo que se desprende
del texto transcrito, no podemos dejar pasar
desapercibido un documento de analisis
obligado como lo es la Observacién General
Numero 1, emitida en el afio 2014 por el
Comité que se centra en el articulo 12 de la
Convencién, que consagra el derecho al igual
reconocimiento como persona ante la ley.
En dicho texto, el comité ha plasmado lo que
podemos identificar como una interpretacion de
numeral referido, exponiendo sus implicaciones,
asi como las obligaciones o compromisos
que los Estados partes deben cumplir de
conformidad con la Convencién.

La observacion reconoce que “la igualdad
ante la ley es un principio basico general de
la proteccion de los derechos humanos y es
indispensable para el ejercicio de otros derechos
humanos""’ y sefiala que en el articulo 12 de

"6 Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, op. cit.
7 Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad, Observacion General N°1 (2014) Articulo 12:
Igual reconocimiento como persona ante la ley,19 de mayo de 2014, CRPD/C/GC/1, Parrafo 1.
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la Convencién “[...] no se establecen derechos
adicionales para las personas con discapacidad;
simplemente se describen elementos especificos
que los Estados deben tener en cuenta para
garantizar a la personas con discapacidad el
derecho a la igualdad ante la ley, en igualdad de
condiciones con las demas”."”® De igual forma,
sefiala que el modelo de discapacidad basado
en derechos humanos tiene como implicacién
que debe pasarse de un modelo de decisiones
sustitutiva a uno de apoyo para tomarlas, y que
el numeral de andlisis debe interpretarse a la
luz de los principios generales de la convencion
consagrados en su articulo 3.

Un elemento fundamental en la postura del
presente trabajo es lo establecido en el parrafo
quinto de la observacién, en el sentido de que
los diversos instrumentos internacionales, como
la propia convencion, asi como la declaracién
universal de los derechos humanos, entre
otros, “[...] especifican que el derecho al igual
reconocimiento como persona ante la ley es
operativo ‘en todas partes”,” lo que implica que
de acuerdo al derecho internacional “[...] no hay
ninguna circunstancia que permita privar a una
persona del derecho al reconocimiento como tal
ante la ley, o que permita limitar ese derecho”.”

Previo a adentrarse en el estudio en cuanto
al contenido del articulo 12, y atendiendo a las
afectaciones que pueden sufrir las personas
con discapacidad de no reconocerse su
capacidad juridica y de sustituir su voluntad
en la toma de decisiones, “el Comité reafirma
que el hecho de que una persona tenga una
discapacidad o una deficiencia (incluidas las
deficiencias fisicas o sensoriales) no debe

'8 Idem

9 Ibidem, parrafo 5.
20 1dem

21 ibidem, parrafo 11.
2 Ibidem, parrafo 12.
2 Ibidem, parrafo 13.
2 Idem.
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ser nunca motivo para negarle la capacidad
juridica ni ninguno de los derechos establecidos
en el articulo 12. Todas las practicas cuyo
proposito o efecto sea violar el articulo 12
deben ser abolidas, a fin de que las personas
con discapacidad recobren la plena capacidad
juridica en igualdad de condiciones con

las demas”.”’

Sobre el contenido, la interpretacién que
realiza el Comité del numeral décimo segundo,
parte del derecho que tienen las personas
con discapacidad a que sea reconocida su
personalidad juridica, reconociendo “[...] tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demas en todos los aspectos de la
vida”,** haciendo énfasis en que los Estados
tienen la obligacion plasmada en el parrafo 5 del
articulo doce que fue anteriormente transcrito.

En materia de capacidad, si bien es cierto que
se divide en la legal y legitimacién para actuar,
o0 bien, en capacidad de goce y de ejercicio,
respectivamente, el contenido del articulo 12
no distingue entre ellas, por lo que debe
entenderse que a las personas con discapacidad
se les debe reconocer su capacidad en
ambos extremos, sobre todo, en atencion a lo
estipulado por el Comité que deja claro que “[...]
el ‘desequilibrio mental’ y otras denominaciones
discriminatorias no son razones legitimas para
denegar la capacidad juridica (ni la capacidad
legal ni la legitimacién para actuar)”,” sefialando
categoricamente que “[...] los déficits de la
capacidad mental, ya sean supuestos o reales,
no deben utilizarse como justificacion para
negar la capacidad juridica”,** asi como que
el articulo 12 lo que implica es la exigencia
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de que se proporcionen apoyos para el
ejercicio de la capacidad.

En efecto, de acuerdo a la observacion
general, el parrafo tercero del numeral en
cuestion “[...] reconoce que los Estados partes
tienen la obligacién de proporcionar a las
personas con discapacidad acceso al apoyo
que sea preciso para el ejercicio de su capacidad
juridica. Los Estados partes no deben negar
a las personas con discapacidad su capacidad
juridica, sino que debe proporcionarles el apoyo
que necesiten para tomar decisiones que tengan
efectos juridicos”,”® y posteriormente precisa
que no se especifica en qué consiste el apoyo,
puesto que se trata de un término sumamente
amplio y que su tipo e intensidad puede variar
atendiendo a la diversidad que existe
de las personas con discapacidad.

En este analisis o interpretacion, el Comité
explica que el sistema de apoyo para el ejercicio
de la capacidad juridica al que nos referimos
debe contar con salvaguardias que tengan
como objetivo “[...] garantizar el respeto de
los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona”,”® dentro de las cuales se “[...]
deben incluir la proteccién contra la influencia
indebida; sin embargo, la proteccién debe
respetar los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, incluido el derecho
a asumir riesgos y cometer errores””’ y plantea
un razonamiento sumamente interesante en el
sentido de que si ha pesar de haber realizado
un esfuerzo considerable no fuera posible
determinar la voluntad y preferencia de la
persona con discapacidad debe atenderse
a la “mejor interpretacién posible de la voluntad
y las preferencias” y no al interés superior.
Finalmente se indica el compromiso existente

25 Ibidem, parrafo 16.
2 Ibidem, parrafo 20.
27 Ibidem, parrafo 22.
2 Ibidem, parrafo 23.
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por parte de los Estados de adoptar mediadas
de indole legislativa, administrativa, judicial

y medidas practicas “[...] para garantizar los
derechos de las personas con discapacidad

en lo que respecta a las cuestiones financieras
y econémicas, en igualdad de condiciones que
las demas”,*® puesto que tradicionalmente las
personas con discapacidad se han encontrado
privadas de dichos rubros.

Como puede apreciarse, el contenido del
articulo 12 y el reconocimiento que contempla,
de alguna manera puede identificarse con
esa posibilidad de tomar por cuenta propia
decisiones y ejercer por si mismos derechos
a través de los ajustes razonables y apoyos
que deben implementarse y proveerse por los
Estados en apoyo y proporcion a las personas
con discapacidad que lo requieren, sin perder
de vista a la accesibilidad que debe de
garantizarse en todos los aspectos de la vida asi
como la atencion a los principios consagrados
en la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad.

Por otra parte, la observacién general
desarrolla tanto las obligaciones que tienen
los estados partes para cumplir con lo
dispuesto en la convencién, como la relacion
que tiene el articulo 12 y sus implicaciones
con otros articulos de la Convencién. Sobre
las obligaciones, entre otras destaca la de
respetar, proteger y hacer realidad el derecho
de todas las personas con discapacidad al
igual reconocimiento como persona ante
la ley, absteniéndose de cualquier situacion
gue contravenga, limite o prive a los titulares
de ese derecho.

Dentro de esas situaciones, el Comité
ha sostenido que para alcanzar el igual
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reconocimiento de las personas con
discapacidad ante la ley los Estados parte “[...]
deben ‘examinar las leyes que regulan la guarda
y la tutela y tomar medidas para elaborar leyes y
politicas por las que reemplacen los regimenes
basados en la sustitucion en la adopcion de
decisiones por un apoyo para la adopcion

de decisiones que respete la autonomia, la
voluntad y las preferencias de la persona™.”
Frente a ello, este organismo internacional
ha expuesto esos regimenes de sustitucion
que deben ser sustituidos, explicando que:

Los regimenes basados en la sustitucion en la
adopcién de decisiones pueden revestir muchas
formas diferentes, entre ellas la tutela plena,

la interdiccién judicial y la tutela parcial. Sin
embargo, todos esos regimenes tienen ciertas
caracteristicas en comun: pueden describirse
como sistemas en los que: 1) se despoja a la
persona de la capacidad juridica, aunque sea
con respecto a una Unica decision; Il) puede
nombrar al sustituto que tomara las decisiones
alguien que no sea la persona concernida

y ese nombramiento puede hacerse en contra
de su voluntad; y Ill) toda decisién adoptada
por el sustituto en la adopcion de decisiones
se basa en lo que se considera el “interés
superior” objetivo de la persona concernida,
en lugar de basarse en su propia voluntad

y sus preferencias.®

Frente a dicha reflexion, y no obstante a que
histéricamente el sistema juridico mexicano
descansa en la figura de la interdiccion
y designacion de tutores y curadores,
la realidad es que ello implica precisamente
una discriminaciéon y limitacién de la capacidad
y personalidad juridica en el dia a dia de las
personas con discapacidad y su toma de

2 Ibidem, parrafo 26.
30 1bidem, parrafo 27.
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decisiones, afectando incluso lo que se
ha denominado el derecho a equivocarse
en esa toma de decisiones.

Al igual que en otras observaciones generales,
la que nos ocupa también contiene un analisis
de la relacién que tiene el articulo 12 y otros
articulos de la Convencion, destacando que
el reconocimiento de la capacidad juridica
se vincula con el derecho a la igualdad y no
discriminacién que contemplan a su vez el
derecho a obtener los ajustes razonables
para el ejercicio de derechos. De igual manera,
se relaciona con los articulos 6y 7 de la
convencion que, como ya se dijo anteriormente,
se centran en las mujeres y nifios y nifias con
discapacidad respectivamente. Aunado a ello,
el Comité reconoce también que el derecho
consagrado en el articulo 12 esta estrechamente
vinculado con la accesibilidad que el Estado
tiene la obligacién de generar, asi como con
los derechos de acceso a la justicia, libertad,
seguridad y consentimiento, respeto a la
integridad personal y proteccién contra la
tortura, violencia explotacién y abuso, derecho
a la nacionalidad, a vivir de forma independiente
y a ser incluido en la comunidad y el derecho
a la privacidad y a la participacion politica,
todos ellos consagrados en el ordenamiento
internacional que se interpreta en este
importante documento.

Por ultimo, el Comité establece
categoéricamente que los Estados Parte para
poder cumplir con todo lo que implica el
derecho al igual reconocimiento como persona
ante la ley de las personas con discapacidad
deben adoptar medidas tales como:

a) Reconocer a las personas con discapacidad

como personas ante la ley, con personalidad
juridica y capacidad juridica en todos
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los aspectos de la vida, en igualdad de
condiciones con las demas. Ello exige que
se supriman los regimenes y mecanismos
basados en la adopcién de decisiones
sustitutiva, que niegan la capacidad juridica
y que tienen el propdsito o el efecto de
discriminar a las personas con discapacidad.
Se recomienda a los Estados partes que
establezcan disposiciones legislativas

que protejan el derecho a la capacidad
juridica de todas las personas en
condiciones de igualdad.

c

Establecer, reconocer y proporcionar a

las personas con discapacidad el acceso

a una amplia gama de formas de apoyo

en el ejercicio de su capacidad juridica. Las
salvaguardias para ese apoyo deben estar
fundadas en el respeto de los derechos, la
voluntad y las preferencias de las personas
con discapacidad. El apoyo debe satisfacer
los criterios enunciados en el parrafo 29
supra, que se refiere a las obligaciones de los
Estados partes de cumplir con lo dispuesto
en el articulo 12, parrafo 3, de la Convencion.
c) Celebrar consultas estrechas y colaborar
activamente con las personas con
discapacidad, incluidos los nifios y las

L Ir al indice &

nifias con discapacidad, a traveés de las
organizaciones que las representan, en
la elaboracién y aplicacién de la legislacion y
las politicas y en otros procesos de adopcién
de decisiones para dar efecto al articulo 12.*'

Asi, queda de manifiesto el hecho de que el
igual reconocimiento ante la ley de las personas

con discapacidad y, con ello, el reconocimiento
de su capacidad y personalidad juridica en
todos los aspectos de la vida, deben tener como
consecuencia el abandono de los llamados
sistemas de sustitucion de la voluntad, dentro
de los que se encuentra la tutela, por un sistema
de apoyos para el ejercicio de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad, ya
gue como sefiala Nicolas Espejo, “reconocer

el igual derecho a la capacidad juridica a todas

las personas es aceptar el valor intrinseco

de toda vida humana, su igual capacidad de
florecer, con independencia de las limitaciones
generadas por las vulnerabilidades asociadas

a la discapacidad”.*> No obstante a lo anterior,
como veremos mas adelante, el derecho civil
mexicano en general dista mucho de ese deber
ser aunque existen algunas legislaciones que
estan mas cercanas a dicho panorama.

V. Vision general del Sistema Interamericano

de Derechos Humanos

El presente apartado, sin ser un analisis

a profundidad de los criterios que surgen

y se siguen en el Sistema Interamericano

de Derechos Humanos, de forma general,

y en atencion a diversas resoluciones emitidas
por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, permite de manera general destacar
interpretaciones que deben ser tomadas en
consideracion para efectivamente alcanzar

el reconocimiento e igualdad de las personas
con discapacidad y sus derechos.

31 Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad, Observacién General N° 1 (2014), op. cit.

32 Espejo Yaksic, Nicolas, op. cit.
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Para lograr lo anterior y tomando en
consideracion las limitantes de extension que
tiene el texto que nos ocupa, Nos centraremos
en tres determinaciones emitidas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,
concretamente los casos Ximenes Lopes Vs.
Brasil (2006), Furlan y Familiares Vs. Argentina
(2012), y Gonzales Lluy y Otros Vs. Ecuador
(2015), en los cuales més alla de centrarnos
en el fondo del asunto, acotaremos expresiones
relacionadas con el trabajo que nos ocupa.

En el primero de los casos, la Corte ha
reconocido que cualquier persona que se
encuentre en una situacién de vulnerabilidad
es sujeto de una proteccién especial, tal como
sucede con las personas con discapacidad
y, posteriormente, establece “[...] que no
basta que los Estados se abstengan de violar
los derechos, sino que es imperativa la
adopcion de medidas positivas, determinables
en funcién de las particulares necesidades de
proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su
condicion personal o por la situacién especifica
en que se encuentre, como la discapacidad”.”

En la misma resolucion, la Corte ha
reconocido que las personas con alguna
discapacidad tienen capacidad para la toma
de decisiones al considerar que:

130. [...] la discapacidad mental no debe

ser entendida como una incapacidad para
determinarse, y debe aplicarse la presuncion de
que las personas que padecen de ese tipo

de discapacidades son capaces de expresar

su voluntad, la que debe ser respetada por

el personal médico y las autoridades. Cuando
sea comprobada la imposibilidad del enfermo

L Ir al indice &

para consentir, correspondera a sus familiares,
representantes legales o a la autoridad
competente, emitir el consentimiento en
relacién con el tratamiento a ser empleado.™

En el caso Furlan contra Argentina, la Corte
reconoce al modelo social como el idéneo para
abordar el tema de discapacidad relacionando
la deficiencia fisica, mental, intelectual o social
del individuo con las barreras o limitaciones
existentes en sociedad que complican el
ejercicio de sus derechos de manera efectiva.
Aunado a ello, reitera lo sefalado en el parrafo
130 de la resolucién referida en el parrafo
anterior, incorporando a ella que:

[...] es obligacion de los Estados propender
por la inclusién de las personas con
discapacidad por medio de la igualdad de
condiciones, oportunidades y participacién
en todas las esferas de la sociedad, con el fin
de garantizar que las limitaciones anteriormente
descritas sean desmanteladas. Por tanto,

es necesario que los Estados promuevan
practicas de inclusién social y adopten
medidas de diferenciacién positiva para
remover dichas barreras.®

A su vez, la Corte en el afio 2015 reconocié
los cambios que se han dado en relacién a la
concepcion de la discapacidad, por lo que en la
sentencia del caso Gonzales Lluy contra Ecuador
textualmente se plante6 lo siguiente:

237. Como parte de la evolucion del
concepto de discapacidad, el modelo social
de discapacidad entiende la discapacidad como

33 Corte IDH, Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, Sentencia de 4 de Julio de 2006, parrafo 103, disponible en: https://www.

corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149_esp.pdf.
34 Ibidem, parrafo 130.

35 Corte IDH, Caso Furlan Y Familiares Vs. Argentina, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 31 de agosto de 2012, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf.
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el resultado de la interaccién entre las
caracteristicas funcionales de una persona

y las barreras en su entorno. Esta Corte ha
establecido que la discapacidad no se define
exclusivamente por la presencia de una
deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial,
sino que se interrelaciona con las barreras

o limitaciones que socialmente existen para
que las personas puedan ejercer sus derechos
de manera efectiva.”

| Ir al indice &

Estas breves referencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
nos permiten reiterar que el sistema juridico
internacional se sitla desde hace tiempo dentro
del modelo social, lo que, entre otros aspectos,
implica la necesidad de reconocer y proteger el
pleno disfrute de derechos de las personas con
discapacidad, pasar de un sistema asistencialista
a uno de apoyos para la toma de decisiones y,
con ello, a la posibilidad de que estas personas
puedan ejercer por si mismos sus derechos.

VI. Particularidades del derecho civil mexicano

Para estar en aptitud de sostener que el
derecho civil mexicano en lo general implica un
sistema de sustitucién en la toma de decisiones
y, por ende, resulta contrario a los objetivos que
persigue la Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad y en lo particular
su articulo 12, realizamos una revision de
las legislaciones civiles y/o familiares de las
entidades federativas, asi como de la legislacién
civil federal, destacando de entre ellos aspectos
regulados en la legislaciéon de Coahuila, Colima
y Jalisco que mencionaremos en breve.

Dentro de la revisién referida, los suscritos
nos centramos basicamente en dos aspectos
a considerar: por una parte, la existencia
de restricciones, ya sea a la personalidad o
capacidad juridica reconocida en la norma, y por
otra, los supuestos en los cuales las distintas
legislaciones consideran que existe incapacidad
legal y regula a la tutela como la institucion

juridica que permite “velar” por la proteccion
de las personas y bienes que tienen incapacidad
natural o legal.

El Codigo Civil Federal al regular lo inherente
a la persona fisica, en su numeral 23 reconoce
expresamente a la minoria de edad, al estado
de interdiccién y a las demas incapacidades
que establezca la ley como “[...] restricciones
a la personalidad juridica que no deben
menoscabar la dignidad de la persona ni
atentar contra la integridad de la familia;"’
para posteriormente indicar que las personas
incapaces pueden tanto ejercitar sus derechos
como contraer obligaciones por conducto de sus
representantes, lo que refleja precisamente
la existencia de un sistema de sustitucion de la
voluntad. Por otra parte, se refuerza dicha
postura al identificar que de conformidad con
el articulo 450 reconoce en su fraccién Il que
tienen incapacidad natural y legal:

36 Corte IDH, Caso Gonzales Lluy Y Otros Vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 1 de septiembre de 2015, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_298_esp.pdf.

37 codigo Civil Federal, Nuevo Codigo publicado en el Diario Oficial de la Federacion en cuatro partes los dias 26 de mayo,
14 de julio, 3y 31 de agosto de 1928, Ultima reforma publicada DOF 11-01-2021, disponible en https://www.diputados.gob.

mx/LeyesBiblio/pdf/2_110121.pdf.
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Los mayores de edad disminuidos o
perturbados en su inteligencia, aunque tengan
intervalos lucidos; y aquellos que padezcan
alguna afeccion originada por enfermedad

o deficiencia persistente de caracter fisico,
psicolégico o sensorial o por la adiccién

a sustancias toxicas como el alcohol, los
psicotropicos o los estupefacientes; siempre
que debido a la limitacion, o a la alteracion
en la inteligencia que esto les provoque no
puedan gobernarse y obligarse por si mismos,
o manifestar su voluntad por algiin medio.®

Esta apreciacion es reforzada con las
aportaciones de Alonso Gonzalez Ramos
quien, refiriéndose a la legislacion del Distrito
Federal y a la federal, respectivamente, sefiala
que “El modelo adoptado por el Cédigo Civil
y el Codigo de Procedimientos Civiles es el
modelo de sustitucion en la toma de decisiones,
también llamado modelo médico, que busca ser
superado por el articulo 12 de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad” y, posteriormente, expresa
gue precisamente que:

Mediante las instituciones de la incapacidad
y la tutela, el derecho niega la capacidad —y
la autonomia— de la persona con discapacidad
y la sustituye mediante un tutor —que en

el mejor de los casos actuara con base en el
“mejor interés de la persona”— que sera

el encargado de adoptar todas o una parte
de las decisiones relevantes en la vida de

la persona con discapacidad, decisiones que
tienen que ver tanto con la esfera patrimonial
(por ejemplo, la celebracion de contratos y la

38 1dem.

L Ir al indice &

situacion financiera de la persona), como
con cuestiones personales (tales como la
adopcién, el matrimonio, patria potestad,
la institucionalizacién, etcétera).*

Por su parte, la mayoria de las legislaciones
civiles y algunas en materia familiar resultan
coincidentes con la normatividad federal,
encontrando variaciones en cuanto a la
redaccidny, en algunos casos, al alcance.
Dividiremos el analisis comparativo en los
dos aspectos sefialados en parrafos previos,
por lo que primero nos centraremos en
la consideracion de la incapacidad como
una restriccion a la personalidad juridica.
Precisamente, un nimero importante de cédigos
civiles reconocen a la incapacidad como una
restriccién a la personalidad juridica, entre ellos
el de Aguascalientes (art. 20); Baja California
(art. 23); Campeche (art. 27); Chihuahua (art. 23);
Durango (art. 23); Hidalgo (art.23); Nayarit
(art.23); Oaxaca (art. 22); Querétaro (art.23);
Quintana Roo (art. 521); San Luis Potosi
(art.17.2); Sinaloa (art. 23); Sonora (art.118);
Tabasco (art. 32); Tamaulipas (art.19); Veracruz
(art.30), y Zacatecas (art.44). Otras legislaciones la
reconocen como una restriccion a la capacidad,
capacidad de ejercicio o capacidad juridica, tal
como sucede con los codigos de Baja California
Sur (art. 23); Guanajuato (art. 22); Guerrero (art.
31-34); Michoacan (art. 22); y Yucatan (art. 18).

Siguiendo en este rubro encontramos algunos
casos que hemos identificado como particulares,
siendo el primero de ellos la legislacion del
Estado de Nuevo Ledn, misma que en el articulo
23 Bis | del Codigo Civil, ya que reconoce la
posibilidad de que las personas denominadas

39 Gonzélez Ramos, Alonso Karim, Capacidad juridica de las personas con discapacidad, Comisién Nacional
de los Derechos Humanos, México, 2010, p.92, disponible en: https://www.educacionespecial.sep.gob.mx/
pdf/doctos/1Legislativos/8Capacidad_Jur%C3%ADdica_%20Personas_Discapacidad.pdf.

40 1dem.
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en el texto incapaces puedan ejercer derechos,
asi como el hecho de considerar las condiciones
particulares al sefialar textualmente que:

“La minoria de edad, el estado de interdiccién

y las demas incapacidades establecidas por

la ley, son restricciones a la personalidad
juridica; pero los incapaces pueden ejercitar sus
derechos o contraer obligaciones por si mismos
o por medio de sus representantes, atendiendo
a las caracteristicas y circunstancias particulares
de cada caso.”"' Lo anterior refleja que aiiny
cuando sigue estableciendo como una restriccion
a la personalidad juridica, también abre la
posibilidad de que no obstante a ella se permita
el ejercicio de derechos por cuenta propia, asi
como en atencion al caso particular, lo que
tiene a nuestro juicio gran valor en atencién a

la diversidad existente entre las personas con
discapacidad.

De igual forma otras normativas las
denominamos especiales, ya que, segin
nuestro criterio, se encuentran mas cercanas
a las pretensiones de la convencién y el articulo
12 que nos ocupa, nos referimos a lo regulado
en los Cédigos de Coahuila, Colimay Jalisco.

El Codigo Civil para el Estado de Colima
reconoce explicitamente la necesidad de seguir
el sistema de asistencia en lugar de sustitucion
de la voluntad, puesto que su articulo 23 en
el segundo parrafo, adicionado en agosto del
2021, establece que: “A la persona mayor de
edad mayor con algun tipo de discapacidad
intelectual, debera proporcionarseles acceso
al sistema de apoyos que necesiten para
ejercer su capacidad juridica y para tomar

| Ir al indice &

decisiones, con el fin de que puedan ejercer
plenamente y por si mismas su autonomia
y todos sus derechos.” Tal y como se estableci6
en apartados previos, en este caso tampoco
se establece en qué consisten los apoyos que
deben brindarse, frente a lo cual, estimamos
que es asi en atencion a que precisamente
los apoyos pueden ser sumamente variados
y deben atender a las condiciones particulares
y necesidades del caso concreto, sin embargo,
lo que mas destaca es el reconocimiento de
esta situacion en beneficio de las persona con
discapacidad que los acerca en mayor medida
a alcanzar lo consagrado en el articulo 12
de la Convencion.

El Estado de Jalisco, en su Cédigo Civil, si
bien es cierto que en su articulo 22 reconoce
a la minoria de edad y al estado de interdiccion
como restricciones a la capacidad de ejercicio,
y que de conformidad con el articulo 49 la
interdiccién y demas incapacidades también
son reconocidas como tal, posteriormente,
en sus numerales 50 al 55 que regulan al
estado de interdiccion reconoce en el primero
de ellos que: “La limitacion a la capacidad de
ejercicio impuesta por la interdiccidn sera
la que se sefiale en los términos que dicte la
sentencia respectiva, en la que debera
establecerse en qué tipo de actos el incapaz
goza de plena autonomia en el ejercicio de
su capacidad juridica y en qué otros debera
intervenir un tutor para otorgarle asistencia.
De lo anterior, se desprenden dos elementos
sumamente interesantes: el primero de
ellos corresponde a que aun y con la declaracion

n43

41 codigo Civil para el Estado de Nuevo Leon. Ultima Reforma Publicada en el Periédico Oficial Nimero 80-lii del 10 de junio
De 2022, Ley publicada en el Periddico Oficial, el sabado 6 de Julio de 1935, disponible en https://www.hcnl.gob.mx/
trabajo_legislativo/leyes/pdf/CODIGO%20CIVIL%20PARA%20EL%20ESTADO%20DE%20NUEVO%20LEON.pdf?2022-06-10.

42 Codigo Civil para el Estado de Colima, Codigo Publicado en el Suplemento del Periddico Oficial “El Estado de Colima”,
el 25 de septiembre de 1954. (REFORMADO SU DENOMINACION DECRETO 103, P.O. 28, SUP. 2, 11 JUNIO 2016),

Ultima Reforma Decreto 485, P.O. 28 AGOSTO 2021.

43 Codigo Civil del Estado de Jalisco. Aprobado el 8 de febrero de 1995, publicado el 25 de febrero de 1995 P.O.,

ultima modificacién 09 de abril de 2022, Decreto 28770.
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judicial de encontrarse en estado de interdiccion
una persona puede gozar de autonomia plena
en el ejercicio de su capacidad juridica en
aquellos actos que sean determinados en la
propia sentencia, y como segundo elemento
encontramos que en relacién a aquellos

actos en los que se encuentre limitado puede
ejercitarlos con intervencién de un tutor,

que a diferencia de lo que habitualmente
entendemos de su rol (en un sistema de
sustitucién en la toma de decisiones), el hecho
de que se establezca que el tutor le otorgara
asistencia refleja un sistema asistencial.

La legislacién de Coahuila en su articulo 37
reconoce quiénes tienen capacidad de ejercicio
siendo estos, los mayores de edad no sujetos
a tutela, los menores emancipados, los menores
de 18 afios pero mayores de 12, siempre que
sean asistidos por quienes tengan la patria
potestad o la tutela, y destacamos para los
fines del presente trabajo, su fraccién Ill que
nos permitimos transcribir y que dicta: “Los
mayores de edad con algun grado de deficiencia
en sus funciones o estructuras corporales
conforme al articulo 12 de la Ley para la Familia
de Coahuila de Zaragoza, siempre que cuenten
con la asistencia de un tercero para poder
tomar sus decisiones y asumir las consecuencias
de las mismas.”* Resulta evidente que esta
importante disposicién a diferencia de las
referidas anteriormente considera un sistema
de asistencia y no un sistema de sustitucion de
la voluntad, reconociendo explicitamente
que las personas con discapacidad cuentan
con capacidad de ejercicio y, por otra,
parte estableciendo que la misma debera

[ Ir al indice &

de ejercitarse mediante la asistencia

correspondiente, remitiéndonos al articulo 12

de la Ley para la Familia de Coahuila de Zaragoza.
Dicho cuerpo normativo en el numeral

referido dispone qué personas requieren

asistencia, o en su caso, representacion para

el ejercicio de su capacidad juridica, entre

los cuales la fraccion |l sefiala: “Los mayores

de edad con deficiencias en sus funciones

0 estructuras corporales, siempre que debido

a la deficiencia presenten una disminucion o

desventaja significativa para el ejercicio de

sus derechos, para obligarse por si mismos

o para manifestar su opinién"*, para después

reconocer como funciones corporales las

mentales, sensoriales, de la voz y habla,

asi como las neuromusculoesqueléticas

y relacionadas con el movimiento. Ahora

bien, dicho articulo impone la obligacion a la

autoridad judicial para determinar por una

parte el grado de asistencia que se requiere

y, por otro, determinar en qué actos se

mantiene una plena autonomia de la voluntad.

Para determinar el grado de asistencia que

requiera una persona la autoridad lo hara

“[...] conforme a los estudios, diagnosticos

y opiniones especializadas que solicite y sean

necesarios, formulados por médicos, psicélogos,

psiquiatras, pedagogos, abogados u otros

expertos de cualquier campo del conocimiento,

asi como la opinién de familiares, amigos y de

la propia persona cuya asistencia es valorada.”*

Mientras que para para dictar sobre qué tipos

de actos la persona mantendra plena autonomia

en el ejercicio de su capacidad de ejercicio, “[...]

la delimitacién de actos atendera de forma

44 Codigo Civil para el Estado de Coahuila de Zaragoza, Gltima reforma publicada en el periédico oficial: 3 de agosto de 2021,
Cédigo publicado en el Periddico Oficial, el viernes 25 de junio de 1999, disponible en: https://www.congresocoahuila.gob.
mx/epub/faces/Vis/Vis10.xhtml;jsessionid=kkGPY9YOww]|SiXZXNfUIOUuw3XxFamm7S810s5)8.572-167-41-136.

45 Ley para la Familia de Coahuila de Zaragoza, Ley publicada en el Periddico Oficial, el martes 15 de diciembre de 2015,
Ultima Reforma Publicada en el Periddico Oficial: 27 DE NOVIEMBRE DE 2020, disponible en: https://www.congresocoahuila.

gob.mx/epub/faces/Vis/Vis10.xhtml.
4 Idem.
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minima a los siguientes ambitos: patrimonial,
relativa a la administracion y dominio de sus
bienes; adaptativa e interpersonal, relativa
a la capacidad de afrontar los problemas
de la vida diaria; y personal, en torno a la
posibilidad de mantener una existencia
independiente en relacion con las necesidades
fisicas mas inmediatas.”*’ Y por dltimo dispone
que en aquellos casos en que no hubiera
sido posible que la persona externara su
voluntad u opinidn la autoridad judicial “[...]
determinara que el tutor o tutriz tendra la
obligacion de representarlo y proteger sus
derechos, procurando el mayor beneficio de
aquel”,®® situacion que encuentra similitud
con lo sefalado anteriormente de realizar una
interpretacion lo mas favorable a su voluntad y
preferencias, motivo por el cual en la legislacién
de esta entidad federativa encontramos una
normatividad que va mas acorde o en apego
a lo que persigue la Convencion y su articulo 12
en comparacion a la mayoria de los Estados
que dista mucho de ella.

Sobre el segundo de los elementos
considerados en este analisis comparativo,
es decir, los supuestos en los que se considera
que existe incapacidad legal y se regula la tutela,
practicamente la mayoria de las legislaciones
resultan coincidentes al estimar que tienen
incapacidad natural y legal las personas que
se encuentran en los términos de la fraccion Il
del articulo 450 de la legislacion federal que
anteriormente fue transcrita. Algunas de las
legislaciones contemplan ademas que se
encuentran en esta hipétesis las personas
sordomudas que no saben leer ni escribir, entre
ellas encontramos la de Baja California (art. 447);
Campeche (art.46); Chihuahua (art. 427);
Guanajuato (art. 563); Nuevo Ledn (art. 450);
Tabasco (art. 460), Tlaxcala (art. 293); Veracruz

47 Idem.
48 1dem.

[ Ir al indice &

(art. 380); el Codigo familiar de Sonora
(art. 347); de Oaxaca (art. 303); y la legislacion
familiar de Yucatan (art. 410). Incluso hay
ciertos cuerpos normativos que aun refieren
a la locura, tales como el de Tabasco, Tlaxcala
y la legislacion familiar de San Luis Potosi,
este Ultimo ademas establece con incapacidad
natural y legal a los mayores de edad con algun
tipo de discapacidad mental de conformidad
con su articulo 303. Llamando la atencion el
codigo civil de Tamaulipas en virtud a que la
fraccion Il del articulo 420 establece que tienen
incapacidad natural y legal los mayores de
edad con discapacidad intelectual con un rango
por debajo del 70 de coeficiente intelectual
y en su fraccién Il considera como tal a las
personas con discapacidad auditiva y del habla
gue no sepan leer ni escribir. Todo ello nos
permite identificar, y reiterar, que de manera
general el derecho civil mexicano contempla
como personas con incapacidad natural y
legal a muchas personas que por su condicién
de discapacidad pueden encuadrar en estos
supuestos, negando con ellos su capacidad
de ejercicio, pretendiendo que a través del tutor
(en un sistema de sustitucién de la voluntad)
sean protegidos y se permita el ejercicio de
sus derechos mediante representante legal.
Ademas del analisis legislativo realizado,
hemos identificado una serie de tesis aisladas
que abonan a entender las implicaciones del
reconocimiento igualitario de como personas
ante la ley de las personas con discapacidad,
asi como el sistema de apoyos que se requiere
frente a la visién del modelo social que impera
en nuestros dias. Asi, la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
reconocido que la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad
se sustenta en dicho modelo social, lo que
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trae como consecuencia que debe existir una
variacién al sistema o modelo de sustituciéon
en la toma de decisiones por un modelo

de asistencia en la toma de decisiones de

las personas con discapacidad, al haber
sefialado textualmente:

Llr al indice

funcional que posee la persona en cada caso
concreto, fomentando asi su participaciény la
asuncioén de responsabilidades. En tal sentido,
el esquema contenido en el articulo 12 de

la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, precisamente

AN

consagra el modelo asistencial antes referido,

A consideracién de esta Primera Sala de la en la medida en que indica que las personas
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, las con discapacidad tienen derecho al
instituciones mediante las cuales se regula reconocimiento de su personalidad juridica,

la capacidad juridica de las personas con lo cual debera ser llevado a cabo en igualdad
discapacidad —tales como el estado de de condiciones que los demas, debiéndose
interdiccién— se han clasificado de forma asegurar que se respeten los derechos, la
histérica en dos modelos: el modelo de voluntad y preferencias de quien posee
“sustitucién en la toma de decisiones” y el la diversidad funcional.*’

modelo de “asistencia en la toma de decisiones”.

Por lo que ve al modelo de “sustitucion en La misma Primera Sala en mayo del 2019

la toma de decisiones”, mediante el mismo, se pronunci6 en la tesis que lleva por rubro

y una vez que el juzgador ha constatado “PERSONAS CON DISCAPACIDAD. SISTEMA DE
la existencia de la diversidad funcional del APOYOS PARA EL EJERCICIO DE SU CAPACIDAD
individuo respecto del cual versa el asunto, se JURIDICA", en la cual se reconoce lo necesario
decreta que la voluntad de este sea sustituida de brindar apoyos para el correcto ejercicio de
por la de alguien mas, cuya labor consistird en la capacidad juridica de las personas con
tomar las decisiones que representen el mejor discapacidad atendiendo a la diversidad
interés de la persona cuya proteccion se le ha existente entre ellas, al establecer textualmente
encomendado. Al respecto, dicho esquema lo siguiente:

ha sido identificado de forma tradicional con
la institucion juridica del tutor, mismo que se
encuentra encargado de adoptar decisiones en
torno a la esfera personal y patrimonial de su
pupilo. Por su parte, el modelo de “asistencia
en la toma de decisiones” implica un cambio
de paradigma en la forma en que los Estados
suelen regular la capacidad juridica de las
personas con discapacidad, pues mediante

el mismo, la persona puede ser ayudada para
adoptar decisiones, pero es esta quien en
ultima instancia toma las mismas. Es decir, la
libertad de eleccion se protege y se garantiza
por el juzgador acorde al grado de diversidad

El articulo 12 de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad
postula como principio universal la capacidad
juridica y exige que se proporcione el apoyo
necesario para su ejercicio. Esto es, se parte
de la premisa de que existen diversas
maneras de ejercer esa capacidad, pues
algunas personas requieren de cierto tipo de
apoyos y otras de distinta clase, sin menoscabo
de la capacidad misma, lo cual es acorde

con la diversidad que existe entre todas las
personas. En consecuencia, no debe negarse
a las personas con discapacidad su capacidad

4 Tesis: 1a. CCCXLI/2013 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 1, Tomo |, diciembre

de 2013, p. 531, Registro digital: 2005136.
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juridica, sino que debe proporcionarseles
acceso al sistema de apoyos que necesiten
para ejercerla y para tomar decisiones,
asumiendo que cada tipo de discapacidad
requiere de unas medidas especificas en
virtud de su condicién particular y de sus
requerimientos personales, con el fin de que
puedan ejercer plenamente y por si mismas
su autonomia y todos sus derechos.>®

A pesar de ser criterios aislados, ambos
nos permiten tener en claro que la Primera
Sala reconoce expresamente lo planteado
por la Convencion sobre el modelo que debe
seguirse. Una circunstancia similar existe en
relacion a que una discapacidad no puede ser
justificante para negar la capacidad juridica de
una persona, al reconocerse en la tesis que lleva
por rubro PERSONAS CON DISCAPACIDAD.
EL DEFICIT DE LA CAPACIDAD MENTAL NO DEBE
UTILIZARSE COMO JUSTIFICACION PARA NEGAR
SU CAPACIDAD JURIDICA, en la que se ha
sefialado lo siguiente:

La capacidad juridica consiste tanto en la
capacidad de ser titular de derechos

y obligaciones (capacidad de goce) como en

la de ejercerlos (capacidad de ejercicio).

En ese sentido, la capacidad juridica y la toma
de decisiones (autonomia de la voluntad)

son conceptos estrechamente vinculados

y constituyen herramientas fundamentales para
que una persona pueda participar en la vida
juridica, pero también tiene su impacto en la
vida cotidiana; ambos conceptos parten de una
tradicion civilista y se han proyectado como
derechos humanos. Ahora bien, la capacidad
mental se refiere a la aptitud de una persona

L Ir al indice =\

para adoptar decisiones que, naturalmente,
varian de una persona a otra y puede ser
diferente para una persona determinada

en funcién de distintos factores, como pueden
ser ambientales y sociales. Asi, el hecho de que
una persona tenga una discapacidad o una
deficiencia no debe ser motivo para negarle
la capacidad juridica ni derecho alguno.

En consecuencia, el déficit en la capacidad
mental no debe utilizarse como justificacién
para negar su capacidad juridica, pues con ello
se contraviene el articulo 12 de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, que se reconoce expresa e
indudablemente su derecho a la capacidad
juridica, sin excepcién alguna, sin que se haga
diferencia entre discapacidades. Asi, el derecho
a la capacidad juridica no es una cuestion de
inteligencia en las decisiones que se adoptan,
ni debe estar ligada a las condiciones
mentales, ya que se basa simplemente en

el reconocimiento de la voluntad de todo ser
humano como elemento central del sistema
de derechos.”

Lo anterior validamente se vincula con los

razonamientos emitidos por Nicolas Espejo,
para quien:

[...] la capacidad juridica y la capacidad

mental surgen como dos conceptos distintos.
La capacidad juridica es la capacidad de ser
titular de derechos y obligaciones —capacidad
legal— y de ejercer esos derechos y obligaciones
—legitimacién para actuar—. Es la clave para
acceder a una participacion verdadera en la
sociedad. La capacidad mental, en cambio,

se refiere a la aptitud de una persona para

50 Tesis: 1a. XLI11/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 66, Tomo I, mayo de 2019,

p. 1265, Registro digital: 2019965.

51 Tesis: 1a. XLI1/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 66, Tomo Il, mayo de 2019,

p. 1258, Registro digital: 2019957.
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adoptar decisiones, que naturalmente varia

de una persona a otra y puede ser diferente
para una persona determinada en funcién

de muchos factores, entre ellos, ambientales

y sociales. Por tanto, y como ha sefalado el
Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad —en adelante, Comité DPD—,
en virtud del articulo 12 de la CDPD, los déficits
en la capacidad mental ya sean supuestos

o reales, no deben utilizarse como justificacion
para negar la capacidad juridica.”

Frente a todo lo expuesto por la Primera
Sala en concordancia con la Convenciény lo
plasmado en el Comité, resulta incuestionable
que las personas con discapacidad deben
gozar del pleno reconocimiento a su capacidad
y personalidad juridica y que en lugar de
basarnos en un sistema de sustitucion

| Ir al indice &

de la voluntad debemos garantizar sus derechos
mediante uno de los sistemas de apoyo, lo que
se ha reiterado de manera mas reciente en la
tesis que lleva por rubro “PERSONAS CON LA
CONDICION DEL ESPECTRO AUTISTA. TIENEN
DERECHO A EJERCER SU CAPACIDAD JURIDICA
PARA TOMAR SUS PROPIAS DECISIONES, O DE
SER NECESARIO, CON ASISTENCIA RESPETANDO
SU VOLUNTAD (INTERPRETACION DEL
ARTICULO 10, FRACCION XIX, DE LA LEY
GENERAL PARA LA ATENCION Y PROTECCION A
PERSONAS CON ESA CONDICION)” *3, misma que
por cuestidon de su extension no se transcribe,
y que evidentemente va dirigida en lo particular
a la situacién de personas con la condicién de
dicho espectro autista, refrendando que dicha
circunstancia no puede ser motivo para negarle
la capacidad juridica ni ninguno de los derechos
establecidos en el articulo 12.

VII. Otras latitudes latinoamericanas

Unicamente a manera de referencia y sin la
profundidad que requeriria un estudio juridico
comparado a nivel internacional, este breve
espacio sera ocupado para dar a conocer

la existencia de medidas dictadas en otras
naciones que son reflejo de la posibilidad

de mudar de un sistema de sustitucién a un
sistema de apoyos y, con ello, a la igualdad
ante la ley de las personas con discapacidad
y, por ende, a su personalidad y capacidad
juridica. Nos referimos a paises, como

Costa Rica, Argentina y Colombia, a quienes
podemos denominar los pioneros de América

52 Espejo Yaksic, Nicolas, op. cit.

Latina en el reconocimiento normativo
de la igualdad ante la ley de las personas
con discapacidad y de adopcion de un
sistema de apoyos.

En efecto, en el caso de Costa Rica se expidid
la Ley para la promocién de la autonomia
personal de las personas con discapacidad,*
que de acuerdo a su articulo primero tiene
como objetivo “[...] promover y asegurar,

a las personas con discapacidad, el ejercicio
plenoy en igualdad de condiciones con los

demas del derecho a su autonomia persona
estableciendo figuras acordes a tal objetivo

55
|u’

>3 Tesis: 1a. I1X/2022 (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Undécima Epoca, Libro 13, Tomo IV,

mayo de 2022, p. 3512, Registro digital: 2024667.

>4 Disponible en: http://www.asamblea.go.cr/Centro_de_informacion/Consultas_SIL/SitePages/ConsultalLeyes.aspx.
55 | ey para la promocion de la autonomia personal de las personas con discapacidad, Ley 9379, Asamblea Legislativa

de la Republica de Costa Rica, N° Gaceta:166 del: 30/08/2016.

27

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Anuario_1.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA EFF]J

que denomina garante para la igualdad juridica
de personas con discapacidad, asi como la
asistencia personal humana a través de la cual
se pretende contribuir al ejercicio del derecho
a la autonomia personal de las personas con
discapacidad. Dicho cuerpo normativo a lo
largo de su texto establece cuales son las
responsabilidades del Estado para alcanzar
los objetivos de la norma, regula la igualdad
juridica de las personas con discapacidad y la
salvaguardia que debe existir para tal efecto
y en atencion a las condiciones de cada persona.
Contempla ademas la creaciéon de un programa
para la promocion de la autonomia personal
de las personas con discapacidad, para la
promocién de dicha autonomia, el cual cuenta
con financiamiento para llevarlo a cabo.

Otro ejemplo corresponde a Argentina,
cuyo Codigo civil y comercial de la Nacién®®
que regula en relacion a las personas con
capacidad restringida o con incapacidad, que
el juez debe designar los apoyos necesarios,
especificar los ajustes razonables en atencién
a las necesidades y circunstancias de la persona
y que los apoyos deben promover la autonomia y
favorecer las decisiones que respondan a las
preferencias de la persona protegida. Se impone
ademas al legislador parametros que debe
contener la resolucién judicial dictada, reconoce
expresamente al sistema de apoyos al ejercicio
de la capacidad y contempla también que existe

| Ir al indice &

un procedimiento para el cese de la incapacidad
y las restricciones a la capacidad.

Por su parte el Congreso de Colombia expidié
la Ley N° 1996, por medio de la cual se establece
el régimen para el ejercicio de la capacidad
legal de las personas con discapacidad mayores
de edad,” cuyo objeto es “establecer medidas
especificas para la garantia del derecho a la
capacidad legal plena de las personas con
discapacidad, mayores de edad y al acceso a los
apoyos que puedan requerirse para el ejercicio
de la misma"®, cuya interpretacion debe hacerse
a la luz de la Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad y que contiene
una serie de medidas tendientes a lograr su
objetivo, entre otras contempla Mecanismos
para el ejercicio de la capacidad legal y para
la realizacién de actos juridicos, contemplando
apoyos, acuerdos de apoyos para la celebracién
de actos juridicos, asi como la figura de las
directivas anticipadas para la toma de decisiones
a futuro. Contempla también la adjudicacion
de apoyos en materia judicial, lo que resulta
sumamente interesante, ademas de regular
lo inherente al personal de apoyo, lo que
refleja otro ejemplo de disposiciones tendientes
a hacer efectivo el igual reconocimiento ante la
ley de personas con discapacidad y establecen
medios para ejercitar derechos en igualdad
de condiciones que otras personas mediante
el sistema de apoyos y sus caracteristicas.

56 Consultable en: http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo/Codigo_Civil_y_Comercial_de_la_Nacion.pdf.
57 Consultable en: https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/normativa/LEY%201996%20DEL%2026%20DE%20AGOSTO%20

DE%202019.pdf.

58 | ey N° 1996, por medio de la cual se establece el régimen para el ejercicio de la capacidad legal de las personas

con discapacidad mayores de edad. 26 de agosto de 2019.
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VIII. Reflexiones finales

Ante lo anteriormente expuesto y conscientes
de que el tema que nos ocupa requiere un
analisis con mayor profundidad y que incluso
pudiera ser materia de un estudio doctoral
dada su trascendencia, podemos validamente
plasmar las siguientes reflexiones a manera
de conclusién.

Actualmente, la discapacidad no puede
concebirse mas que bajo la 6ptica del modelo
social, entendiendo que tiene su origen en las
barreras existentes en una sociedad que ha
inhabilitado a las personas con discapacidad
en diversas aristas, por lo que la discapacidad
deriva de las dichas barreras que complican
o imposibilitan muchas veces el desarrollo
de las personas con discapacidad y no tiene
su origen en la condicion de los individuos.

Dentro de las personas con discapacidad
existe una amplia diversidad en atencién a su
situacion fisica, mental, intelectual o sensorial,
por lo que deben eliminarse las barreras
tienen impacto en todas ellas, generando
los apoyos correspondientes y pertinentes
a los casos particulares, teniendo en
consideracion a la Convencidn, sus principios,
derechos y obligaciones que consagra.

Es necesario sefialar categ6ricamente
que la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad impone una serie
de obligaciones al Estado mexicano para
que mute de un sistema de sustitucion de
la voluntad a uno de apoyos, que permita
el ejercicio de derechos a las personas con
discapacidad en su vida diaria, en la toma de
decisiones y que incluso abarca el derecho a
errar o equivocarse, que debe generarse una
accesibilidad real en diversos rubros y que
para ambos extremos sefialados el Estado

%9 Espejo Yaksic, Nicolas, op, cit.
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mexicano debera revisar, valorar y reinventar

su derecho privado, particularmente en relacién
a las hipotesis que la norma considera para
como limitantes de la capacidad o personalidad
juridica, la incapacidad natural y legal, por lo que
pensamos que la tutela debera suprimirse por
otra institucién juridica de apoyo o asistencia o
transformarse en una de ellas.

La Observacién General Numero 1 del
Comité sobre los derechos de las personas con
discapacidad es un instrumento que permite
identificar las implicaciones del articulo doce
y debe ser utilizado como guia para la
adecuacion del sistema juridico mexicano
en dicho rubro, ya que parte de las obligaciones
adquiridas corresponden precisamente a la
supresion de regimenes y mecanismos basados
en la sustitucién en la toma de decisiones, para
darle paso a un sistema de apoyos.

Ante ello, compartimos y hacemos propia
la expresion del multicitado Nicolas Espejo,
quien refiere que:

Para que una teoria de la justicia y los
derechos sea pertinente para las personas
con discapacidad intelectual, cognitiva

y psicosocial, esta debe garantizar dos principios
fundamentales y concurrentes: a) un trato
igualitario —respeto—, que reconozca su
inalienable capacidad para ejercer sus derechos
y acceder a las mismas oportunidades que
habilitan el disefio de una vida que pueda

ser llamada “propia”, y b) el acceso a una red
de apoyos permanentes —y cuidados, en
aquellos casos en que sea necesario—

que les permitan conseguir el nivel de vida que
desean y sirvan de soporte para la toma de
sus decisiones personales.™
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Dentro de las legislaciones de los Estados
existen cuerpos normativos que se acercan a las
disposiciones consagradas en la Convencién y,
particularmente, en el articulo 12 de la misma
que han sido debidamente destacadas y que
pueden servir como punto de partida para
el resto de las entidades federativas para
la adecuacién respectiva en la materia.

De igual forma, existen ordenamientos
juridicos de otras latitudes, como Argentina,
Costa Rica y Colombia que pueden resultar
Utiles para la creacién de normas tendientes
a alcanzar el igual reconocimiento como persona
ante la ley de las personas con discapacidad
en México.

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial

| Ir al indice &

Estimamos que, atendiendo a los
compromisos adquiridos por México, y en
armonia con los derechos de las personas
con discapacidad del pais, se requiere
la modificacién legislativa, administrativa,
en materia presupuestal y de politicas publicas,
ademas de la concientizacion y capacitacion
social y profesional para que se materialice
efectivamente el igual reconocimiento ante
la ley, pero sobre todo para que no permanezca
como un texto normativo, sino que se convierta
en una realidad en todos los aspectos de la
vida y permita el ejercicio y disfrute de los
derechos que como personas tienen quienes
tienen alguna discapacidad.
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Justicia integral para
adolescentes: implicaciones
de la especializacion

Omar Liévanos Ruiz*
Marcela Verdnica Chavez Hernandez**

Resumen: La Convencion sobre los derechos del nifio supuso un parteaguas en la proteccién de
nifias, nifos y adolescentes. Su adopcién marcé el inicio y vigencia del garantismo como modelo
de tratamiento, que parte del reconocimiento de la nifiez y la adolescencia como titulares de
derechos. A partir de entonces, tanto en el ambito nacional como internacional, se han llevado

a cabo multiples acciones para lograr la mayor proteccion de estos sectores y, sobre todo, lograr
su tratamiento efectivo en caso de entrar en conflicto con la ley penal. En el caso de México, la
incorporacién al garantismo en esta area ha llevado, entre otras cuestiones, al desarrollo de un
sistema integral de justicia que a partir de principios, como el debido proceso, legalidad y minima
intervencion, permitan brindar una atencién adecuada en cada uno de los casos, desde un enfoque
socioeducativo. No obstante, el analisis de la operatividad del sistema frente a los postulados del
bloque de proteccion integral y la Constitucién, evidencian que su consolidacion es, hoy en dia, un
proceso inacabado. Conceptos como la especializacién parecen no ser debidamente comprendidos
0 materializados, constituyéndose como obstaculos para lograr la plena proteccién de la infancia

y la adolescencia, lo que suscita grandes retos para el Estado mexicano, tales como lograr la
erradicacion del enfoque adultocéntrico y la sensibilizacion adecuada de las personas operadoras
del sistema.

Palabras clave: Adolescentes, garantismo, justicia penal, especializacion, sistema integral
y reforma constitucional.

Sumario: I. Introduccién; Il. Modelos de tratamiento en justicia para adolescentes; Ill. La reforma
constitucional garantista de 2005; IV. Trascendencia de la especializacion en la justicia para
adolescentes; V. Conclusiones; VI. Bibliografia.

:* Magistrado del Primer Tribunal Colegiado en materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito.
Secretaria particular del Magistrado Omar Liévanos Ruiz, Magistrado integrante del Primer Tribunal Colegiado
en materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito.
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I. Introduccion

La proteccion de la nifiez y la adolescencia ha
sido una inquietud recurrente en la sociedad

a través de la historia, sobre todo, cuando

se trata de definir las formas en que habran
de atenderse los casos de nifias, nifios y
adolescentes a quienes se atribuye la comision
de un hecho calificado como delito. En un
principio, la falta de una disciplina especializada
tuvo como resultado que el tratamiento
brindado a estos sectores fuese desde un
enfoque adultocentrista, es decir, nifias,

nifios y adolescentes quedaban subsumidos
en la justicia ordinaria, recibiendo sanciones
equiparables a las destinadas para los adultos.

Esta situacion, surgida en el contexto de
lo que posteriormente seria llamado modelo
irregular, propicié que las personas integrantes
de la nifiez y la adolescencia fueran objeto de
multiples violaciones a sus derechos humanos
y graves vejaciones alentadas, principalmente,
por el hecho de que los espacios de
internamiento eran compartidos con personas
de edad adulta. La gravedad de los hechos
acontecidos en este modelo impulso la
blusqueda de nuevas formas de tratamiento,
dando lugar al surgimiento de un segundo
modelo, llamado tutelar.

Para finales del siglo XIX, la preocupacion del
movimiento de los salvadores del nifio representd
una esperanza para mejorar las condiciones
de estos grupos de la sociedad. A partir de
un enfoque tutelarista, que se definia por el
entendimiento de la persona menor de edad
como objeto de proteccion, el Estado asumié
la responsabilidad de velar por su correcto
desarrollo y subsanar las deficiencias que
habian tenido las familias en el cuidado
de sus hijos y que, se consideraba, habia
sido determinante para las actitudes delictivas
de estos.
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Paulatinamente, la esencia de este modelo
fue permeando en la conciencia colectiva
hasta dar lugar al surgimiento de un sistema
especializado con instancias propias, que
extraian a las personas menores de edad
del régimen indiferenciado que los colocaba
a la par de los adultos; la principal muestra
de consolidaciéon de este nuevo estadio fue la
instalacion, en 1899, del Tribunal de Menores
de lllinois, el cual fue replicado alrededor
del mundo hasta llegar a México, a través del
Tribunal especializado instalado en Yucatan,
en 1923.

La justicia impartida a través de estas
instancias distaba mucho de la justicia ordinaria.
El paternalismo del Estado traté de construir
un sistema de justicia que provocase el menor
impacto en las personas menores de edad,
aunque para ello se tuvieran que sacrificar
los formalismos y solemnidades caracteristicos
de los tribunales para adultos. En términos
generales, la vigencia del modelo tutelar significd
la extraccion de nifias, nifios y adolescentes del
derecho penal, colocandolos en un modelo en
apariencia mas “amigable” que tratd de corregir
las desviaciones con base en principios como la
disciplina, el trabajo y la educacion.

No obstante, el principal postulado que
impulsé originalmente al movimiento de los
salvadores del nifio, es decir, la busqueda de
mejores condiciones de proteccion hacia la
nifiez fue quebrantado por el proteccionismo
exacerbado que este mismo fue moldeando,
reimpulsando la necesidad de buscar nuevas
alternativas para el tratamiento de nifias,
nifios y adolescentes. Fue entonces cuando,

a finales del siglo XX, surgio el tercer modelo
de tratamiento que tiene como eje principal

el reconocimiento de la nifiez y la adolescencia
como sujetos de derecho.

34

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Anuario_1.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA EFF]J

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

Este nuevo estadio, llamado garantismo,
fue consolidandose a través de la emision de
diversos instrumentos internacionales que
conformarian el bloque de proteccion integral
de la infancia y la adolescencia, marcando
la conclusion del régimen tutelar. Desde una
nueva visidon antropocentrista, el garantismo
admitio la posibilidad de responsabilidad penal
en personas menores de edad, superando las
barreras del discernimiento y los elementos
psicobioldgicos que, en los modelos anteriores,
definieron la forma de reaccién del Estado.

Si bien este periodo supone la reincorporacién
de las nifias, nifios y adolescentes al derecho
penal, no comparte la vision del tratamiento
indiferenciado que se rige por las reglas de
la justicia ordinaria; pugna por la creaciéon
de un sistema especializado que, ajustado a las
necesidades de un ser humano en desarrollo,
permita el acceso a la justicia sin perder de vista
las consecuencias legales propias de un hecho
delictivo y la reparacion del dafio para las
personas victimas u ofendidas.

A dieciséis afios de la reforma constitucional
al articulo 18, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 12 de diciembre de 2005, que
marcé la adopcién del garantismo en nuestro
pais y definid las bases del sistema integral
de justicia penal para adolescentes, México
ha mostrado grandes avances en la materia.
No obstante, la operatividad del sistema
parece evidenciar una falta de comprension
y profundizacién sobre conceptos elementales
para el éxito del modelo, asi como para el
cumplimiento de sus objetivos, tal como sucede
en el caso de la especializacion.

Habitualmente, se considera que la
especializacion se logra a través de una
profesionalizacién continua de las personas
operadoras, sin embargo, estudios y reflexiones
realizados, tanto desde una perspectiva
jurisdiccional como doctrinaria, han llevado
a demostrar que la presencia de esta maxima

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial
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supera el espectro académico, constituyéndose
como una pieza fundamental para la consecucion
de los principales objetivos del sistema,
como es el reemplazo del enfoque punitivo
adultocentrista, por el de corte socioeducativo.

Desde esta Optica, el presente trabajo
tiene por objeto analizar la importancia
e implicaciones de este concepto, partiendo
de un enfoque cualitativo que permitira
comprender los principales aspectos de la
reforma constitucional de 2005; la importancia
de la especializacion en dicha modificacion
constitucional y la operatividad del sistema
integral; asi como su trascendencia en la Ley
Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal
para Adolescentes.

Para el cumplimiento de ese objeto, en
el primer apartado tematico se analizaran
los tres regimenes de tratamiento de nifias,
nifios y adolescentes formados a través de la
historia; su surgimiento, desarrollo y, en caso
del sistema indiferenciado y tutelar, las causas
de su declive, haciendo referencia a casos
paradigmaticos como Kent v. United States
e In re Gault, y documentos trascendentales,
como la Convencion sobre los derechos del
nifio, las Directrices de Riad, las Reglas
de Beijing y las observaciones del Comité de
los Derechos del Nifio.

El siguiente apartado tematico se destinara
al estudio de la reforma constitucional llevada a
cabo en 2005, la cual marca el inicio del modelo
garantista en México, con el objetivo de conocer
sus principales caracteristicas y principios,
asi como la definicién de las autoridades y
competencias, derivadas de ella. Siguiendo
esta linea de estudio, en este apartado
se encontrara una breve revision de la Ley
Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal
para Adolescentes, vigente en la actualidad.

En el cuarto apartado tematico se analizara
el concepto de especializacion y sus alcances
a la luz del modelo garantista y el planteamiento
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del sistema integral de justicia para adolescentes
en México, conduciendo a conclusiones donde
se podra verificar si el pais ha cumplido con los
objetivos que se ha trazado el Estado en esta
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materia o si, por el contrario, quedan aspectos
por detallar para poder hablar de una justicia
verdaderamente especializada.

II. Modelos de tratamiento en justicia para adolescentes

Nifiez y adolescencia son etapas naturales en
la vida humana, sin embargo, la forma en la
que estos periodos han sido comprendidos
a lo largo del tiempo ha dado como resultado el
surgimiento de distintos modelos de tratamiento
que han definido la postura de la sociedad,
sobre todo, en cuestiones atientes a la justicia
penal. Si bien, para la ciudadania ha sido
complicado encontrar la forma adecuada de
responder ante las conductas antisociales
cometidas por nifias, nifios y adolescentes,
para los Estados el reto ha sido aun mayor.

Desde la perspectiva de la autoridad, no
se trata Unicamente de especificar la forma
o formas idéneas de proteccion para este sector
vulnerable de la poblacién, sino, ademas, de
precisar con toda claridad la postura que se
debe asumir frente aquellas personas menores
de edad que han cometido hechos delictivos,
atendiendo a las caracteristicas y necesidades
especificas de cada uno de los grupos etarios
en que, a su vez, se segregan.

Esta busqueda por protegery, en su caso,
corregir a las personas menores de edad,
ha derivado en tres principales modelos de
tratamiento, cada uno de ellos definido a partir
del concepto de nifia, nifio o adolescente que
impera en un lugar y tiempo determinado, es
decir, del paradigma desde el cual se entiende a
la persona como objeto o sujeto de derecho, asi
como la capacidad de reconocerle, o no, como
responsable de una conducta delictiva.

En este sentido, la primera etapa que
se identifica al realizar un recorrido por
los modelos de tratamiento para personas
menores de edad es la del tratamiento penal
indiferenciado. Se trata de un periodo oscilante,
previo al modelo tutelar, del cual algunos
autores pasan de largo ante la paradigmatica
creacion de los Tribunales de Menores de
[llinois, en 1899. Como sefiala Platt, “en la
literatura de la justicia para menores se ha
creado la impresion general de que antes de
las reformas del movimiento redentor del nifio
se trataba a los nifios como si fueran adultos
[por este motivo] la creacién del tribunal
para menores suele presentarse como una
importante victoria de la ilustracion sobre
las fuerzas de la opresion y la ignorancia”.'

A pesar de la denominacién que se ha
dado a este periodo de la historia de las nifas,
nifios y adolescentes, la afirmacion de un trato
igualitario no es del todo acertada. Tal como
sucede con muchas otras cuestiones a través del
tiempo, el tratamiento de la nifiez y adolescencia
con conductas delictivas en los estadios previos
a la institucionalizaciéon formal de una justicia
especializada atendié a las caracteristicas de
cada Estado y a la aplicacion de figuras como
el discernimiento, a partir de la cual se lograba
una diferencia entre las penas aplicadas a los
adultos y las correspondientes a los infantes
y adolescentes.

' Platt, Anthony M., Los salvadores del nifio o la invencion de la delincuencia, 3 ed., México, Siglo XXI, 1997, p. 201.
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De manera general, esta etapa se caracterizo
por la ausencia de una justicia especializada,
es decir, no existia un andamiaje jurisdiccional
exclusivo para los casos de nifias, nifios o
adolescentes con conductas delictivas, por lo
que el conocimiento y determinaciéon respecto
de estos hechos correspondia a los jueces
ordinarios, a la propia familia o, en general,

a la comunidad. En México, el modelo de
tratamiento indiferenciado se desarrollé
con las mismas caracteristicas.

Rodriguez Manzanera advierte que ya en el
periodo precolombino la minoria de edad era
considerada un parametro para la atenuacion
de las penas, situacion presente entre los mayas
y aztecas donde, incluso en el caso de la Ultima,
la division etaria se hizo en dos grupos: el
primero, de los cero a los diez afos, integrado
por los menores a quienes se les consideraba
exentos de toda responsabilidad de tipo penal;
y, el segundo, compuesto por los jévenes de
diez a quince afios, a los cuales se aplicaban
penas atenuadas.

En cuanto a las instituciones surgidas en
el contexto de desarrollo del tratamiento
indiferenciado son dignas de mencién el
Padre de Huérfanos, de 1337 y el Hospicio
de Misericordia, fundado en 1734, ambos de
raices espafolas, los cuales son considerados
antecedentes de |os Tribunales de Menores
de lllinois.> Ambas instituciones, al igual que en
su momento lo hizo el Hospicio de San Miguel,
se destinaron a la atencién y correccion de
la nifiez y la adolescencia.

No obstante, en el siglo XI, las condiciones
de vulnerabilidad suscitadas por el tratamiento
indiferenciado despertaron en los Estados Unidos
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de Norteamérica, un profundo descontento
que derivo en el surgimiento del movimiento
pro-salvacién del nifio que, tras el analisis de las
condiciones de las personas menores de edad
en las carceles, hospicios y casas de caridad,
tuvo como mayor éxito la separacion de nifias,
nifios y adolescentes de los espacios destinados
a los adultos, asi como la creacién de tribunales
especializados.

Sefiala Platt que, “con la ley de tribunales para
menores de 1899 culminaban casi treinta afios
de esfuerzos reformistas por las organizaciones
salvadoras del nifio en lllinois —sin embargo,
el catedratico de la Universidad de California
aclara que— mucho antes de la puesta en vigor
del tribunal para menores en 1899, habia ya en
Estados Unidos disposiciones especiales para la
proteccién y custodia de los nifios “delincuentes”
apartados de los adultos”,? ejemplo de ello
se encuentra en las reformas llevadas a cabo
en 1827, consistentes en la ampliacién de la
edad exenta de responsabilidad penal.

La revision del tratamiento indiferenciado que
sufrian nifias, nifios y adolescentes llevo a los
reformadores a concluir que, mas que castigo,
la nifiez y adolescencia necesitaba proteccion.
Autores como Garcia Méndez sefialan que el
precio que pago la infancia por este credo fue
alto, “pérdida total de la autonomia y origen
de una cultura juridico-social que vincula
indisolublemente la oferta de proteccion
a la declaracion previa de algun tipo de
incapacidad”.” De esta forma la ideologia
pro-salvacion del nifio terminé por cosificar
a la nifiez y la adolescencia.

El Estado asumio un rol paternal. A partir
de una reinterpretacion de la figura inglesa

2 Farifia, Francisca et al., “Psicologia Juridica del menory el contexto familiar: una mirada al pasado, presente y futuro”,
Psicologia juridica del menor y de la familia, Xunta de Galicia, 2005, Coleccién Psicologia y Ley no. 2, pp. 9-27. Disponible
en: https://www.researchgate.net/publication/288671239_Psicologia_juridica_del_menor_y_de_la_familia.

3 platt, Anthony M., op. cit. nota 2, p. 120 y ss.

4 Garcia Méndez, Emilio, Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina: de la situacion irregular a la proteccion

integral, Colombia, Forum Pacis, 1994, p. 78.
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del parens patriae, la autoridad estatal se
considero responsable de aquellas personas
menores de edad desprotegidas o vulnerables,
lo que le dio un amplio margen de actuacion
que termino por minar los derechos de la
infancia y la adolescencia. Bajo esta optica,

el Estado no se preocupaba Unicamente de
las personas menores de edad con conductas
delictivas, sino también de los considerados
desviados y, en general, toda aquella nifia,
nifios o adolescente en riesgo de perversion.

Conviene reconocer la lucha que el movimiento

pro-salvacion del nifio llevé a cabo durante su
época para superar las ideas del delincuente
nato y de la criminalidad como medio de lucha
para la supervivencia, propia del darwinismo.
No obstante, estos cambios, mas que
asegurar una mayor proteccién, sometieron
a la nifiez y la adolescencia a un sistema de
suma represiéon mas grave que el vivido con
el tratamiento indiferenciado. Como apunta
Azaola, “habiéndose propuesto crear una
justicia especial para los menores y habiendo
colocado al Estado como el representante
legitimo de sus intereses, el derecho tutelar
cred una especie de régimen de excepcién
que en buena parte confisco sus derechos”.”
Aunque en sus inicios este modelo parecio
dar solucién a muchos de los problemas
provocados por el tratamiento indiferenciado,
el sobre proteccionismo ejercido por el
Estado fue endureciendo cada vez mas el trato
hacia la nifiez y la adolescencia. El tutelarismo
comenzé asi a mostrar su cara oculta,
intentando justificar su rigor con las
buenas intenciones de proteger y asistir
a los nifios, nifias y adolescentes en desamparo
o vulnerabilidad, brindédndole al Estado un
mayor margen de actuacion para dominar
a estos grupos.

> Ibidem.
5 Platt, Anthony M., op. cit. nota 2, p. 173.
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Las constantes violaciones a los derechos y
garantias que entrafio el tutelarismo, obligaron
a repensar la posicion de la persona menor de
edad en la sociedad. La perspectiva del Estado
comenzo a cambiar, o al menos eso se leia entre
las lineas de las resoluciones emitidas por los
tribunales en casos como Kent v. United States
e In re Gault, donde se comenzé a consolidar la
idea de reconocer a nifias, nifios y adolescentes
como titulares de derechos. Comenzd entonces
a rondar la idea de que el Estado no debia suplir
voluntades, sino, por el contrario, generar
mecanismos para el reconocimiento
y proteccion efectiva de sus derechos.

Ambos casos, Kent v. United States e In re
Gault, a los que se afiaden los similares,

In re Winship de 1970 o In McKeiver v.
Penssylvania de 1971, fueron paradigmaticos
para la superacion del modelo tutelar. Las
decisiones judiciales parecian dar la razén a los
detractores constitucionalistas del movimiento
reformador que, en su momento segun Platt,
denunciaron que “el sistema de tribunal para
menores viola las garantias constitucionales del
procedimiento legal y pone a los adolescentes
la marca infame de “delincuentes”.®

Desde esta perspectiva, se procuré que nifias,
nifios y adolescentes en conflicto con la ley
penal, fuesen tratados como seres humanos,
con los derechos y garantias inherentes a ello.
La justicia, entonces, adopto la postura de no
castigar las conductas delictivas cometidas
por integrantes de la nifiez o la adolescencia,
reemplazando el enfoque punitivo propio
de la justicia ordinaria por un tratamiento
orientado a la reinsercion y educacién, que
acotaria la intervencién del Estado Unicamente
en los casos que la ley le permite a la luz de
principios, como la presuncion de inocencia,
legalidad y minima intervencion.
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Una consecuencia de este cambio de
paradigma fue la adopcion, el 20 de noviembre
de 1989, de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, por parte de la Asamblea
General de las Naciones Unidas. Si bien no se
trata del primer documento en la materia, ya
que existen precedentes como la Declaracién
de Ginebra de 1924, la Convencion constituye
el punto de partida del bloque de proteccién
integral, que refrendaria la postura humanista
y garantista de los Estados, asumida a partir de
los efectos nocivos producidos por la Segunda
Guerra Mundial.

En el caso de México, la suscripcion de los
tratados internacionales derivados de la

| Ir al indice &

Convencién conllevo al redireccionamiento de
las politicas publicas con miras a asegurar

de manera efectiva los derechos de la

nifiez y la adolescencia. Esto dio lugar a

una serie de reformas constitucionales que,
posteriormente, incidirian en la expedicion

de un marco normativo especializado que
integra normas, como la Ley General de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, y la
Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia
Penal para Adolescentes, que, en su conjunto,
definen acciones tendientes al aseguramiento,
promocién, proteccién, respeto y garantia de
los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

III. La reforma constitucional garantista de 2005

El 12 de diciembre de 2005, se publicé

en el Diario Oficial de la Federacién el decreto
por el que se declara reformado el parrafo
cuarto; se adicionan los parrafos quinto

y sexto; y se recorren en su orden los
ultimos dos parrafos del articulo 18 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Si bien, en 1965, ya habia tenido
lugar una reforma sobre dicho numeral,
que prescribié la obligacion de la Federacion
y los Estados de establecer instituciones
especiales, para el tratamiento de los entonces
denominados menores infractores, no fue
sino hasta la efectuada en 2005 que se
detallé dicha obligaciéon incluyendo las
siguientes caracteristicas:

l. A diferencia de la reforma constitucional
de 1965 que hablaba de instituciones
especiales, la de 2005 sefalaba que el
modelo a desarrollarse por parte de la
Federacion y los Estados seria un sistema
integral de justicia conformado por

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial

instituciones, tribunales y autoridades
especializadas.
Il. Se detallé que dicho sistema seria aplicable
a quienes se les atribuyera la realizacion
de una conducta tipificada como delito,
por las leyes penales.
[ll. Se defini6 el rango de edad de los sujetos
a su competencia, siendo de entre los doce
afilos cumplidos y menos de dieciocho afios.
IV. El caracter garantista qued6 manifiesto
expresamente, a través de la obligacion
de garantizar a las personas bajo su
competencia los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, asi como
los derechos especificos que por su condicion
de personas en desarrollo les corresponde.
V. Através de la reforma se establecid, en rango
constitucional, el tipo de medidas que podrian
imponer las autoridades especializadas,
siendo de orientacion, proteccion y
tratamiento, las cuales partirian de las
particularidades de cada caso, la proteccién
integral y el interés superior del adolescente.
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VI. Se contempl6 la aplicacién de formas
alternativas de justicia.

VII. Se establecieron como pilares fundamentales
del sistema el debido proceso y la
independencia entre las autoridades.

VIII. Se declar6 la ausencia de responsabilidad
de las personas menores de doce afios que
realizasen conductas previstas como delitos,
disponiendo en su beneficio Unicamente
medidas de rehabilitacion y asistencia social.

IX. Finalmente, perfil6 al internamiento como
medida extrema y por el menor tiempo
posible, restringiéndolo exclusivamente para
adolescentes mayores de catorce afios,
por la comision de conductas graves.

El andlisis de los puntos anteriores evidencia
la magnitud y complejidad del sistema
de justicia para adolescentes, que no debe
reducirse a la existencia de autoridades e
instituciones académicamente especializadas.
La vigencia de un sistema especializado
envuelve el desarrollo profundo de aspectos
sustantivos y adjetivos que se establecen como
fin la atenciéon integral del fenémeno de la
delincuencia en nifias, nifios y adolescentes,
permitiendo un cuidado efectivo en cada caso
y la prevencion de la comisién de nuevas
conductas delictivas. De ahi que la adopcion
del garantismo en nuestro pais se advierta
como un suceso de gran relevancia en materia
de derechos de nifias, nifios y adolescentes.

La reforma constitucional en materia de
adolescentes y justicia penal detall6 lo que
los legisladores de 1965 ya habian bosquejado’

[ Ir al indice &

y que se habia mantenido incorrupto hasta
entonces. La modificacién planteada al parrafo
cuarto del articulo 18 constitucional amplié

la obligacién de la Federacion y los Estados en
materia de justicia para adolescentes, exigiendo
instituciones especiales a todo un sistema

de justicia que, como se ha sefialado en lineas
anteriores, atendiera de manera integral

los casos de nifias, nifios y adolescentes

en conflicto con la ley penal.

Es importante sefalar que el reconocimiento
de las personas adolescentes como titulares de
derechos quedd manifiestamente reconocido en
el texto constitucional, al decir que en el sistema
de justicia integral para adolescentes se
garantizarian los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, “asi como
aquellos derechos especificos que por su
condicién de personas en desarrollo les
han sido reconocidos”,? lo cual implicaba
obligarse, ademas, en términos de documentos
internacionales como la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, las Directrices de Riad
o las Reglas de Beijing.

Con el fin de garantizar un tratamiento
adecuado para los integrantes de la nifiez
y la adolescencia, se definio el limite de edad
a partir del cual se excluia a la persona de
la justicia ordinaria, generando a su vez dos
bloques etarios: uno de ellos integrado por
las personas menores de doce afios, quienes
no podrian ser responsables penalmente
y, por tanto, no serian sujetas a la justicia penal
especializada, sino Unicamente a medidas de
rehabilitacién y asistencia social; y otro bloque

7 El 23 de febrero de 1965 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion una reforma al articulo 18 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, que adicionaba un cuarto parrafo en el que se estipulaba la obligacién de establecer,
tanto a nivel federal como local, instituciones especializadas para el tratamiento de menores infractores. Dicha reforma
fue la primera a nivel constitucional que previé la existencia de un sistema destinado de manera exclusiva para el

conocimiento de las causas de menores.

8 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 18. Fecha de publicacion en el Diario Oficial de la Federacion

el 05/02/1917, ultima reforma publicada 28/05/2021.
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compuesto por personas entre los doce
aflos cumplidos y menores de dieciocho afios,
quienes son destinatarios del sistema integral.

Las disposiciones relativas al tratamiento
de las personas menores de doce afios
relacionadas con la comision de un hecho
delictivo, quedaron establecidas en la Ley
General de los Derechos de Nifias, Nifios
y Adolescentes donde, entre otras cuestiones,
se establecié que debe brindarseles la
proteccion necesaria para salvaguardar
su identidad; se ratifico la imposibilidad
de sujetarlos a la justicia penal, incluida la de
adolescentes; y, se establecieron los derechos
y garantias de los que son titulares en materia
de seguridad juridica.

Las cuestiones relativas al sistema integral
de justicia, inherente a las personas entre los
doce afios cumplidos y menores de dieciocho
afios, fueron desarrolladas en la Ley Nacional
del Sistema Integral de Justicia Penal para
Adolescentes, aclarando que la creacion del
sistema especializado de justicia penal para
adolescentes no implico la creacion de un
catalogo delictivo especifico para este grupo,
por lo que se mantuvo la aplicacion de los
codigos existentes en el ambito penal para
la justicia ordinaria.

En cuanto a la operatividad del sistema, la
reforma constitucional previno la existencia
de instituciones, tribunales y autoridades
cuyo funcionamiento se realizaria a partir del
principio de especializacién, que la naturaleza
de la reforma exigia. De esta forma, se asegura
que la justicia penal para adolescentes se
imparta desde un enfoque diferenciado que
garantice el reconocimiento y trato de los
adolescentes como personas a las que, dado
su proceso de desarrollo, hay que atender
de manera desemparejada de los adultos.

[ Ir al indice &

Azzolini aclara que el entendimiento de nifias,
nifios y adolescentes a partir de la reforma
de 2005 no parte del hecho de que estos sean
incapaces de entender el caracter negativo de
la conducta que despliegan, como sucede en el
caso de las personas incapaces o inimputables
en la justicia ordinaria, sino a la decision del
Estado de reconocer que se trata de seres
humanos en formacion y, por tanto, de aplicar
medidas distintas a las de los adultos, que
permitan lograr su desarrollo adecuado a partir
de la educacion y la comprension.

Garcia Ramirez es afin a esta opinién pues
reconoce que en el contexto de los modelos
indiferenciado y tutelar, la idea predominante
era que “la falta de desarrollo psiquico,
caracteristica de la infancia, impide discernir
el caracter antijuridico de la conducta e
inhibir el impulso delictivo”.? Sin embargo,
apunta que el abandono de este pensamiento
a partir del garantismo se debe a un
redireccionamiento de la politica criminal hacia
la edad, que permite superar las complejidades
propias de la vinculacion de la responsabilidad
con aspectos psicobiolégicos.

Por consiguiente, en el modelo de garantias
se reconoce que la persona adolescente
puede ser responsable por la comision de
una conducta delictiva, ya que ello no depende
de su desarrollo psiquico, lo que obliga al
Estado a asumir una posicién objetiva libre
de “consideraciones acerca de la personalidad,
vulnerabilidad biolégica, temibilidad,
peligrosidad, ni de cualquier otra que se funde
en circunstancias personales de la persona
adolescente imputada”,'® tal como quedaria
dispuesto en el articulo 20 de la Ley Nacional
del Sistema Integral de Justicia Penal
para Adolescentes.

° Garcia Ramirez, Sergio, La inimputabilidad en el derecho penal mexicano, México, UNAM, 1981, pp. 25y 26.
"9 ey Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes, articulo 20. Fecha de publicacion
en el Diario Oficial de la Federacién 16/06/2016, Ultima reforma publicada 01/12/2020.
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Respecto a los limites etarios, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sostiene
que el establecimiento de una edad minima para
la justicia especializada tiene dos efectos; por
un lado, evita que se retome la practica del
modelo indiferenciado referente a juzgar de
manera homaologa a personas menores de edad
y adultos; y por otro, impide que las personas
que aun no ingresan al grupo de la adolescencia
sean sometidas al sistema de justicia. Implica
pues, establecer tanto una edad minima
como una edad maxima, que en el caso de
México doce afios cumplidos y la minoria
de dieciocho afos.

En relaciéon con ello, en el informe Justicia
juvenil y Derechos humanos en las Américas, 1a
Comision Interamericana de Derechos Humanos
sefialdé que “no todos los nifios menores de
18 afios deben ser sometidos a un sistema
de justicia juvenil en caso de infraccion de
una ley penal, sino solo aquellos que hayan
alcanzado una edad minima para infringir las
leyes penales”,"" lo cual lleva a comprender por
qué una de las prioridades de la Convencién fue
instar a los Estados a establecer edades minimas
a partir de las cuales no se pudiese considerar a
las nifias y nifios responsables penalmente.

En consecuencia, a diferencia de las personas
entre los doce afios cumplidos y menos de
dieciocho afios, las nifias y los nifios por debajo
de la edad minima no pueden ser considerados
responsables de la comision de una conducta
delictiva y, por tanto, no pueden ser sujetos
a las medidas de sancién previstas en el sistema
especializado, de forma que la atencién en
esos casos sera de caracter asistencial o de
rehabilitacion, evitando implementar medidas
de caracter punitivo en su agravio.

[ Ir al indice &

A través de la Observacion General
ndmero 7, el Comité de los Derechos del Nifio
reconocié que los nifios por debajo de la edad
minima, a quienes denomina nifios pequefios,
se encuentran en una condicion especial de
vulnerabilidad ante cuestiones de inestabilidad
o adversidad y, al no comprenderlas, tiene
mayor dificultad de superarlas o librarse de
cualquier efecto nocivo que estas produzcan.

Para el legislador mexicano fue evidente
que la inercia internacional de proteccion a la
infancia y la adolescencia tenia como fin aclarar
que el tratamiento que debia brindarse a las
nifias, nifos y adolescentes era de caracter
educativo y no punitivo, pues, aunque se
vincularan nuevamente al ambito penal,
el sistema especializado se planteaba fines
distintos a los de la justicia ordinaria para lograr
su atencion. Este criterio supuso, a su vez,
la erradicacién de cualquier tipo de violencia
en contra de los integrantes de la nifiez
y la adolescencia.

A través de la tesis aislada con numero de
registro 2022436, derivada del amparo directo
en revisién 8577/2019, la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion declar6
que “los menores de edad deben gozar de
una proteccién reforzada respecto de su
integridad personal (psico-fisica) en orden a su
sano desarrollo integral, que exige no justificar
como método de correccién o disciplina,
el uso deliberado y punitivo de la fuerza”,"”
reafirmando que la educacién y disciplina
deben estar basadas en la crianza positiva,
sin violencia y participativa.

Este sentido protector-humanista del sistema
de justicia para adolescentes y tratamiento para
la nifiez, iniciado en el ambito internacional y

" Comisién IDH, Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas, Costa Rica, CIDH, 2011, http://www.cidh.org/countryrep/

justiciajuvenil2011sp/jjindice.sp.htm.

12 Tesis: 1a. XLIX/2020 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 80, Tomo |, noviembre

de 2020, p. 941. Registro digital 2022436.
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adoptado por México, conllevo a la incorporacién
de principios como el de minima intervencion

y subsidiariedad, a partir de los cuales el Estado
queda obligado a reservar la aplicacion del
derecho penal Unicamente para las conductas
calificadas como delitos y, priorizar, la aplicacion
de otros medios para la resolucion de

los conflictos.

Goicochea Jiménez y Cordova Yauri indican
que el principio de minima intervencién se
vincula al principio de lesividad, para imponer
limites efectivos al poder punitivo del Estado,
de manera que solo se puede hacer uso de
este cuando todos los demas medios con
los que cuenta no han sido suficientes; ello
resulta importante para la conservacién de un
Estado de garantias, pues asegura el respeto
a los derechos y libertades de las personas,
asi como que la violencia del Estado se aplique
de manera excepcional y no como regla
general para todas las conductas consideradas
Como negativas.

En efecto, la interaccion humana no permite
prescindir del derecho penal, pues, en muchas
ocasiones, este ha permitido la conservaciéon
del orden social y del propio Estado; sin
embargo, debera privilegiarse el uso de otros
medios para la resolucion de los conflictos
interpersonales antes que este, pues los efectos
que puede tener el derecho penal en la esfera
del individuo pueden ser irremediables.

En materia de justicia penal para
adolescentes, asi como tratamiento de la
nifiez, estos principios han sido recogidos por
documentos como la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y las Reglas de Beijing, donde
se insta a los Estados a evitar el acercamiento
de la nifia, nifio o adolescente con la justicia. Ello
no implica mayor dificultad para el caso de las

[ Ir al indice &

personas menores de doce afios, ya que bajo
ningln motivo pueden ser sujetos al sistema
especializado, como lo sefiala el parrafo cuarto
del articulo 18 constitucional.

Sin embargo, a través de la jurisprudencia
con numero de registro 168779, el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha aclarado que la aplicacién del principio
de minima intervencion en el sistema
integral de justicia para adolescentes, tiene
tres implicaciones distintas; por un lado, la
alternatividad que conlleva a privilegiar los
mecanismos distintos a la intervencion judicial,
sobre todo, en aquellos casos en los que la
conducta delictiva sea una respuesta de
la nifia, nifio o adolescente a la vulneracion
de sus derechos econdmicos, sociales y
culturales, pues entiende que este solo
estaria tratando de hacer frente a las
circunstancias adversas de su entorno."

Como segunda vertiente del principio
de minima intervencion, se identifica el
reconocimiento y uso del internamiento como
medida mas grave. El Pleno afirma que este
criterio se encuentra en todos los instrumentos
internacionales en materia de justicia para
adolescentes, no obstante, debe considerarse
que mas alla de que México siga la linea trazada
desde el ambito internacional, la aplicacion de
la minima intervencion a través de esta vertiente
simboliza el reconocimiento de la persona
menor de edad como titular de derechos
y confirma la existencia del modelo garantista.

Como tercer aspecto el Pleno hace referencia
al breve término de la medida de internamiento,
que explica “debe entenderse como el tiempo
necesario, indispensable, para lograr el fin de
rehabilitacion del adolescente que se persigue”,™
sin embargo, advierte que es necesario que

'3 Véase, Tesis: P./). 79/2008, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, t. XXVIII, septiembre de 2008,

p. 613. Registro digital 168779.
4 Idem.
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el legislador establezca parametros para su
duracion minima y maxima, pues ello es un
aspecto fundamental para garantizar la seguridad
y certeza juridica del adolescente, asi como
coadyuvar a que el juzgador pueda aplicar de
manera correcta la norma a los casos concretos.
Bajo esa tesitura, principios como el de
minima intervencion y subsidiariedad fueron
incorporados a la Constitucién mexicana,
quedando establecidos en el parrafo sexto
en cuanto a que:

|. Debe prevalecer la utilizacién de formas
alternativas de justicia.

ll. Las medidas deben ser proporcionales
a la conducta desplegada, teniendo
como fin la reintegracion social y familiar.

[ll. El internamiento debe utilizarse como
ultimo recurso y por el tiempo mas breve,
empleandose Unicamente en el caso de
los adolescentes mayores de catorce afios,
por la comision de conductas delictivas
calificadas como graves.

Todos estos principios, inmersos en el
texto constitucional, son importantes para
perfilar el sistema de justicia para la nifiez
y la adolescencia, y salvaguardar su esencia.
No obstante, es el principio de debido proceso
el que representa la coronacion del modelo
garantista en nuestro pais, pues entrafia el
reconocimiento a favor de los adolescentes
de los derechos y garantias procesales que
los regimenes, indiferenciado y tutelar, habian
negado permitiéndoles un acceso a la justicia
acorde a su calidad de seres humanos
en desarrollo.

[ Ir al indice &

Este principio, que representa la culminacién
de un largo proceso evolutivo de la proteccién de
los derechos humanos frente al Estado, es
definido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como el derecho “que
abarca las condiciones que deben cumplirse
para asegurar la adecuada defensa de aquellos
cuyos derechos u obligaciones estan bajo
consideracion judicial”.” Dicha prerrogativa debe
aplicarse en todos y cada uno de los momentos
de los procesos y procedimientos penales, asi
como asumirse por las autoridades como una
directriz para su actuacion.

Para Azzolini, se trata de una de las
caracteristicas de mayor trascendencia del
sistema de justicia para adolescentes; simboliza
el rompimiento total con el pasado tutelar e
indiferenciado y el replanteamiento de lo que
habra de ser el futuro. Sin embargo, la autora
argentina aclara que mas alla de la importancia
que implica para la observancia de las
formalidades de los procesos y procedimientos
en términos del articulo 14 constitucional,
el debido proceso debe celebrarse, ya que
permite que los gobernados accedan
“a un proceso justo”.'

Mas aun, frente a la potestad punitiva
del Estado, el principio de debido proceso
interrelacionado con el de minima intervencion
y subsidiariedad permiten garantizar en
los casos de adolescentes responsables
de la comisién de un hecho calificado como
delito por las leyes penales, que el sistema de
justicia actue con la delimitacion e impulso
adecuados para asegurar que se cumplan los
fines socioeducativos, evitando el impacto que
un sistema de justicia indiferenciado podria

'> Corte IDH, Garantias judiciales en Estados de emergencia (Arts. 27.2,25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Opinién consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987 solicitada por el Gobierno de la Republica Oriental de Uruguay, Serie A,
n°. 9, par. 28. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_09_esp.pdf.

'® Azzolini Bincaz, Alicia, “La reforma de la justicia para adolescentes en el Distrito Federal”, Foros sobre justicia penal y justicia

para adolescentes, México, UNAM, 2009, p. 90.
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producir en una persona menor de edad
y obligando a que se observen los principios
propios de un sistema especializado.

El debido proceso matiza al sistema
especializado de justicia penal para adolescentes
y condiciona su desarrollo de forma que la
inercia de su aplicacién y desenvolvimiento
se dirija hacia el reconocimiento de la persona
menor de dieciocho afios como titular de
derechos. Con independencia de si es justicia
para adultos o personas menores de edad,
dicho principio mantiene vivo el juramento de
reconocer la dignidad humana y sus libertades
a través de un proceso que atienda debidamente
sus formalidades, con la diferencia de que en el
sistema para adolescentes la obligacion implica,
ademas, preservar el caracter especializado
que marca una diferencia entre los dos
modelos de justicia.

Un ultimo aspecto por considerar respecto
a la paradigmatica reforma de 2005 es la
incorporacién del principio de interés superior
de la nifiez y la adolescencia. Vila define esta
maxima como “el criterio rector de toda la
legislacion sobre menores y vincula a todos
los agentes familiares, sociales y juridicos que
tengan que tomar decisiones en procesos en
los que estén involucrados menores, no solo
en supuestos conflictivos, sino también en

situaciones cotidianas"."”

| Ir al indice &

El concepto anterior permite aclarar dos
cuestiones; en primer lugar, que el interés
superior de la nifiez y la adolescencia no
es de aplicacion exclusiva para el sistema
especializado de justicia penal, pues, como
sefiala la vicedecana de la Universidad
Francisco de Vitoria, el interés superior
involucra la totalidad de los asuntos en
los que se vean relacionados nifias, nifios
y adolescentes, incluidos aquellos de la vida
cotidiana. En segundo lugar, que el concepto
no se dirige exclusivamente a las autoridades,
sino que obliga, de manera general, a todas las
personas que tengan relacion en los asuntos
inherentes a estos sectores sociales.

Este principio se encuentra establecido
en el articulo 3° de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio,"® y ha sido interpretado
en multiples ocasiones por instancias, como
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

a fin de lograr la proteccion efectiva de las nifias,
nifios y adolescentes. En el caso de la primera,
a través de la Opinién Consultiva OC-17/2002,
relativa a la Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifio, el Tribunal Internacional
sostuvo “que la expresién “interés superior

del nifo”, consagrada en el articulo 3° de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, implica
que el desarrollo de este y el ejercicio pleno de
sus derechos deben ser considerados como

"7 Vila, Beatriz, “Tratamiento constitucional del menor”, Espafia constitucional (1978-2018) Trayectorias y perspectivas, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2018, pp. 2531-2544.

'8 Articulo 3:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera

sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Parte se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y,
con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Parte se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la
proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia
de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacién con la existencia de una supervision
adecuada. Convencién sobre los Derechos del Nifio, Nueva York, 20 de noviembre de 1989, UNICEF, p. 10. Disponible
en: https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf.
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criterios rectores para la elaboracién de normas
y la aplicacion de estas en todos los 6rdenes
relativos a la vida del nifio.”

Sefial6, ademas, que este principio surgié con
el fin de afianzar la concepcién de las personas
menores de edad como titulares de derechos,
que deben ser protegidos de manera efectiva
para lograr su desarrollo adecuado, por lo que
es insoslayable en el ejercicio de cualquier
autoridad. Con independencia de reconocer
la importancia de contar con un marco juridico
armonico con este principio, la Corte afiade
que su observancia en general debe impulsar
a los Estados a adoptar todas las medidas
necesarias para que los esfuerzos tengan como
origen y destino el interés superior de la nifiez
y la adolescencia.

Al'igual que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, las autoridades integrantes
del Poder Judicial de la Federacién en México
han analizado en diversas ocasiones el
contenido, alcances y efectos de la aplicacion
del principio de interés superior de la nifiez
y la adolescencia. Por ejemplo, mediante
tesis jurisprudencial emitida en 2019, la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion refrend6 el caracter obligatorio de
este principio y explicé su tridimensionalidad
conceptual, como derecho, principio y norma
procedimental.”

| Ir al indice &

Adicionalmente, en tesis aislada de 2013, la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion declaré que el interés superior
de la nifiez, contenido en el articulo 4* de
la Constitucion Federal, “representa un punto de
convergencia con los derechos de los menores
de edad reconocidos en tratados internacionales
y constituye un parametro de regularidad
especializado respecto de los derechos de la
nifiez”.”' Este reconocimiento de trascendencia
y su incorporacion al texto constitucional es
relevante para ratificar el compromiso del
Estado mexicano con el modelo garantista.

Si bien, como sefialan Gonzalez y Rodriguez,
el interés superior se ha caracterizado como
“un concepto juridico indeterminado marcado
por dos notas caracteristicas: a) la relatividad
y b) la movilidad”,” a través de criterios como los
anteriormente mencionados, el sistema juridico
mexicano ha pretendido establecer limites
e implicaciones minimas acerca del mismo,
particularmente para su correcta aplicacién
en el ambito jurisdiccional, siendo un ejemplo
de ello la tesis de rubro INTERES SUPERIOR DEL
MENOR. OBLIGACIONES QUE, PARA SU PROTECCION,
DERIVAN PARA EL ESTADO MEXICANO, TRATANDOSE DE
PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES.”

Mas aun, el interés superior exige que
nifias, nifios y adolescentes puedan tener una
participacion activa, en la que puedan expresar

"9 Corte IDH, “Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, Opinién Consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto de 2002,
Serie A, n°. 17, p. 86. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf.

20 Anteriormente, ya habfa sido analizado el caracter tridimensional del interés superior de la nifiez, como derecho, principio
y norma procedimental, surgiendo criterios como la tesis aislada de rubro interés superior del menor. Dimensiones en que
se proyecta la aplicacién de este principio. Tesis: 1a. CCCLXXIX/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 25, Tomo |, diciembre de 2015, p. 256. Registro digital 2010602.

21 Tesis: 1a. LXXVI/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVIII, Tomo |, marzo

de 2013, p. 887. Registro digital 2003068.

22 Gonzélez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia, El interés superior del menor en el marco de la adopcion y trdfico

internacional. Contexto mexicano, México, UNAM, 2011, p. 22.

23 Tesis: P. XXV/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 22, Tomo |, septiembre

de 2015, p. 236. Registro digital 2009999.
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sus opiniones y estas puedan ser consideradas
por las autoridades al momento de la toma

de decisiones. Cabe precisar que a través de la
jurisprudencia con numero de registro 2009010,
el Tribunal Colegiado del Trigésimo Primer
Circuito ha aclarado que esto no tiene caracter
irrestricto, pues la obligacion de la juzgadora

0 juzgador es actuar con el criterio necesario
para procurar la maxima proteccién de las
personas menores de edad, por lo que en caso
de que considere que sus opiniones pueden
poner en riesgo su desarrollo, pueden ser
exceptuadas de manera fundada y motivada.*

| Ir al indice &

Todas estas perspectivas y argumentos fueron
las que el legislador mexicano consideré para la
construccién del texto constitucional
del articulo 18, que derivaria en la reforma
de diciembre de 2005. Su composicién refleja
el trabajo realizado por la legislatura para
integrar de manera concreta los postulados
y perspectivas predominantes tanto en el
ambito nacional como internacional, con el fin
de moldear los cimientos de lo que habria de
ser la nueva época en materia de tratamiento
de la nifiez justicia penal para adolescentes
en nuestro pais.

IV. Trascendencia de la especializacion en la justicia

para adolescentes

Es indudable que la incorporacion de nuestro
pais al modelo garantista supuso mejoras
importantes al tratamiento de adolescentes en
conflicto con la ley penal. La revision normativa
nacional permite afirmar que el sistema
integral de justicia tiene el firme compromiso de
desarrollarse de conformidad con los postulados
del bloque de proteccion integral, sin embargo,
como sefala Azaola, “queda un largo camino por
recorrer para llevar al terreno de la practica el
ejercicio pleno (de los derechos de los menores),
para dotarlos de contenido, para no permitir
que prevalezca una visién formal, estereotipada,
empobrecedora, un esquema vacio. Para
permitir, en otras palabras, que dicho

esquema sea enriquecido, profundizado.””

El garantismo ha representado la revitalizacién
de los derechos de los adolescentes en conflicto
con la ley penal, sin embargo, los casos que
se despejan en los tribunales especializados
aun dejan ver que existen vestigios de los
modelos anteriores, que se aferran a impedir
la consolidacion del nuevo modelo. Un ejemplo
de ello es la especializacion.

En este sentido cabe recordar que una
de las precisiones realizadas a través de la
adicion del parrafo quinto, al articulo 18 de
la Constitucion Federal, fue que “la operacion
del sistema en cada orden de gobierno estara
a cargo de instituciones, tribunales y autoridades
especializados”.” Dicha especializacion se ha
identificado principalmente con el perfil de los

2 Tesis: 1a./). 12/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 18, Tomo |, mayo de 2015,

p. 383. Registro digital 2009010.

25 Azaola Garrido, Elena, “Posibilidades y Iimites de dos modelos de justicia para menores”, Memoria del coloquio
multidisciplinario sobre menores. Diagnéstico y propuestas, México, UNAM, 1996 pp. 19-32.
%6 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 18. Fecha de publicacion en el Diario Oficial de la Federacion

el 05/02/1917, dltima reforma publicada 28/05/2021.
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operadores encargados de conocer y resolver
los asuntos relacionados con adolescentes

en conflicto con la ley penal,” es decir, con
los conocimientos sobre el tema.

No obstante, el pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién ha abonado que la
especializacion hace referencia, ademas, a dos
aspectos adicionales relativos a la organizacion
del trabajo y la asignacién de competencias.
Bajo esta éptica, el maximo tribunal de
justicia de nuestro pais ha manifestado que
“la especializacién también debe entenderse
materializada en una atribucién especifica
en la ley, de competencia en esta materia,
segun la cual sera necesario que los 6rganos
que intervengan en este sistema de justicia

27 Articulo 23. Especializacion

| Ir al indice &

estén dotados expresamente de facultades para
conocer de él, sin que sea suficiente que se trate
de autoridades competentes en la materia penal
en lo general.”*®

Esta concepcién integral de la especializacion
constituye una necesidad y garantia para la
seguridad de los adolescentes quienes, a partir
de este enfoque, pueden recibir un tratamiento
adecuado atendiendo a las necesidades
especiales, propias de su calidad de seres
humanos en desarrollo. Desde la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos se reconocia
la necesidad de la infancia de proveerles de
una atencion especial,”® quedando considerada
también en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos,™ sin embargo, es la

Todas las autoridades del Sistema deberan estar formadas, capacitadas y especializadas en materia de justicia para

adolescentes en el &mbito de sus atribuciones.

Las instituciones u érganos que intervengan en la operacion del Sistema deberan proveer la formacion, capacitacion
y actualizacion especifica a sus servidores publicos, de acuerdo a su grado de intervencion en las diferentes fases
o etapas de dicho Sistema, por lo que incluiran lo anterior en sus programas de capacitacion, actualizacién y/o

de formacion correspondientes.

Asimismo, deberan conocer los fines del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes, la importancia de
sus fases, particularmente de las condiciones que motivan que las personas sujetas a esta ley cometan o participen en
hechos sefialados como delitos por las leyes penales y las circunstancias de la etapa correspondiente a la adolescencia.
Desde el inicio del procedimiento, todas las actuaciones y diligencias estaran a cargo de érganos especializados

en el Sistema, en los términos de esta ley.

Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes, articulo 23. Fecha de publicacién en el Diario
Oficial de la Federacién 16/06/2016, ultima reforma publicada 01/12/2020.
8 Tesis: P./). 63/2008, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVIII, septiembre de 2008, p. 619.

Registro digital 168773.
29 Articulo 25

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar,
y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida
de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

2.La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio
o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social.

30 Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada
de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos
a un tratamiento adecuado a su condicién de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales
especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reformay la readaptacién social de los
condenados. Convencién sobre los Derechos del Nifio, Nueva York, 20 de noviembre de 1989, UNICEF, p. 20. Disponible
en: https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf.
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Convencién sobre los Derechos del Nifio la que
recoge la especializacién como un principio.

El establecimiento de esta maxima a nivel
internacional tuvo como resultado en México
su incorporacion en el articulo 18 constitucional,
fraguandose como uno de los pilares
fundamentales del sistema de justicia para
adolescentes, que, como afirma Rangel Romero,
“requiere ser concebido en una forma tan
amplia y a la vez estricta, que permita expresar
a la autoridad el mejor derecho para el nifio
en conflicto con la justicia”.’’ No obstante,
hasta dia de hoy esa especializacion no ha
sido cristalizada del todo.

En la actualidad, en entidades federativas,
como Michoacan, los jueces encargados
del conocimiento y resolucion de casos de
adolescentes en conflicto con la ley penal
son habilitados, es decir, no se encuentran
exclusivamente dedicados al sistema de
justicia penal para adolescentes, sino que
su competencia ordinaria se desarrolla
en el sistema de justicia para adultos.

Si bien, el articulo 38 de la Ley Organica del
Poder Judicial de Michoacan faculta al Consejo
del Supremo Tribunal para habilitar a jueces
de control y tribunales de enjuiciamiento
atendiendo a las necesidades del servicio,
lo cierto es que la especializacion de las
autoridades judiciales para adolescentes
debiese entenderse como una dedicacién
exclusiva, a fin de evitar que el procedimiento

| Ir al indice &

penal especializado pueda empafiarse con
paradigmas adultocéntricos de quien de
manera cotidiana conoce y resuelve asuntos
de la justicia para mayores de edad.

Para autores como Chang Espino, Henriquez
Ojeda, Vasquez y Duarte Quapper, este
adultocentrismo es resultado del proceso
histérico de las sociedades e inherente a las
relaciones humanas,® el cual se perpetua como
un “saber adulto que determinay se reproduce
en una amplia serie de practicas sociales (desde
la familia a la politica, pasando por la escuela
y los sistemas de salud)"* no obstante,
constituye uno de los principales obstaculos
para el ejercicio pleno de los derechos
de nifas, nifios y adolescentes.

Particularmente, O'Donnell considera que
esta vision adultocéntrica ha sido un constante
inconveniente para transitar con plenitud al
modelo garantista, emanado de la Convencién
sobre los derechos del nifio; en este sentido,
el autor es coincidente con algunas opiniones
que denuncian la presencia de lastres del
modelo tutelar o adultocentristas, a través
de los cuales se podria explicar “la lentitud
en el proceso de reforma legislativa”,* sin
embargo, esta dificultad también parece estar
presente en la falta de especializacién de las
autoridades encargadas de administrar justicia
a adolescentes.

De esta visién adultocéntrica embozada
en la falta de especializacion, real o efectiva,

31 Rangel Romero, Xéchitl Guadalupe, El principio de especializacién en la justicia penal juvenil mexicana: reflexiones, México,
UNAM, 2017, https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos/article/view/11269/13232.

32 Incluso, Duarte afiade a la naturaleza del adultocentrismo un caracter econémico y politico que busca la conservacién
del discurso de los adultos como “verdadero” en oposicién a las “falacias” y deficiencias del discurrido por la juventud.
En esencia se trata de un mecanismo que pretende el control, la subordinacién y, en algunos casos, el sometimiento
de los jovenes por parte de los adultos. Véase, Duarte Quapper, Claudio, “Sociedades adultocéntricas: sobre sus origenes
y reproduccién”, Ultima década, Chile, 2012, nim. 36, pp. 99-125.

3 vasquez, Jorge Daniel, “Adultocentrismo y juventud: Aproximaciones foucaulteanas”, Sophia, Coleccién de Filosofia de la

Educacion, Ecuador, 2013, nim. 15, pp. 217- 234.

34 0'Donnell, Daniel, “La Doctrina de la proteccién integral y las normas juridicas vigentes en relaciéon a la familia”, Memorias
del Seminario Internacional de los Derechos Humanos de los Nifios, Nifias y Adolescentes, México, Secretaria de Relaciones

Exteriores-Comisién Europea, 2006, p. 156.
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de las autoridades se advierten, al menos, tres
consecuencias:

1. Falta de criterios especializados

y debilitamiento del sistema garantista;
2. Homogenizacién de la juventud;
3. Deficiencia de las politicas publicas.

El primer efecto negativo que se percibe
de la falta de especializacién efectiva de los
operadores del sistema especializado en justicia
penal para adolescentes es que, como sefiala
Couso, puede dificultar la construccién de
parametros de juzgamiento que garanticen
la diferencia de trato y enfoque, indispensable
en este modelo de justicia, asi como la
consecucion de los objetivos establecidos en
la normativa internacional. Desde el punto de
vista de este autor, “puede constatarse que
buena parte del desarrollo de los estandares
de juzgamiento diferenciados, que configuran
la especialidad del sistema penal de adolescentes
en esos ordenamientos, no esta dada por la
existencia de reglas legales explicitas, diferentes
de las que rigen a los mayores de edad, sino
por decisiones judiciales que aplican estandares
diferentes a los adolescentes”.”

Dicho de otro modo, el marco juridico tanto
nacional como internacional resultaria ocioso si
las autoridades no abandonasen la perspectiva
adultocéntrica del modelo tutelar, permitiendo
la construccion de criterios enteramente
apegados a la doctrina de la proteccion integral.
Esta ausencia de criterios representaria un
debilitamiento del sistema garantista al no
protegerse de manera efectiva los derechos
humanos de las minorias, como las califica

[ Ir al indice &

Ferrajoli, que en este caso es representando
por las y los adolescentes.

Es menester recordar que el garantismo,
desde la 6ptica de Ferrajoli, se construye por
“los vinculos positivos o negativos impuestos
a los poderes publicos”;* en este sentido, la
especializacién configura un vinculo positivo
a partir del cual las autoridades tienen la
obligacién de brindar un trato diferenciado
a los adolescentes en conflicto con la ley penal,
en comparacién al otorgado a los adultos, por
lo que su ausencia propiciaria la precipitacién
del sistema garantista o el retroceso al
modelo tutelar.

El segundo resultado de la falta de
especializacién, entendida en /ato sensu, tiene
que ver con la percepcién de la adolescencia.
Desde el pensamiento de Vasquez, la
construccién de discursos a partir del
adultocentrismo tiene como consecuencia la
homogenizacién de la juventud en una sola
masa, carente de necesidades o caracteristicas
particulares. Advierte el autor que, “atribuir
caracteristicas universales a ‘una etapa de
la vida', da entrada a que todas las personas
jovenes sean concebidas como iguales”.”

En el tema que nos ocupa, la falta de
especializacién puede derivar en el riesgo de
presentar las mismas soluciones a problemas
que, en la mayoria de los casos, atienden a
diferentes circunstancias en las que confluyen
aspectos, como la educacion, el contexto
familiar y social, o la economia, por mencionar
algunos. En este sentido, Vasquez propone que
“la mirada que hace de los jovenes un grupo
homogéneo [...] se remplace por experiencias
que permitan descubrir otras narraciones

35 Couso, Jaime, “La especialidad del derecho penal de adolescentes. Fundamentos empiricos y normativos, y consecuencia
para una aplicacién diferenciada del derecho penal sustantivo”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica

de Valparaiso, Chile, 2012, pp. 267- 322.

36 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, 4* ed., Perfecto Andrés Ibafiez (traductor), Madrid, Trotta, 2004,

coleccidn estructuras y procesos, p. 24.
37 vasquez, Jorge Daniel, op. cit. nota 34, pp. 217- 234.
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portadoras de saberes y sensibilidades
emergentes”.”®

Bajo esta linea de pensamiento, se
advierte que la observancia del principio de
especializacion coadyuva a la formacion de un
pensamiento sensibilizado en los operadores,
el cual garantiza la aplicacion de un enfoque
especial y diferenciado a cada nifia, nifio
y adolescente atendiendo a sus necesidades y
contextos por lo que, su ausencia, no solamente
puede tener efectos sobre la administraciéon
de justicia, sino, ademas, en la forma en
que se construyen o proyectan las politicas
publicas en la materia, lo que da lugar a la
tercera consecuencia.

La trascendencia de este principio para
la debida proteccion de derechos, como la
seguridad juridica y una defensa adecuada fue
reconocida por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién. Mediante tesis
aislada con nimero de registro 2010349 y rubro
DEFENSA ADECUADA EN EL REGIMEN CONSTITUCIONAL DE
JUSTICIA PARA ADOLESCENTES. EXIGE QUE LA CALIDAD
DE DEFENSOR DE OFICIO ESPECIALIZADO DE LA
PERSONA QUE ASISTIO A UN ADOLESCENTE
IMPUTADO EN SU DECLARACION MINISTERIAL
QUEDE PLENAMENTE ACREDITADA.>

En ella, el Pleno del maximo 6rgano de
justicia en México, sefialé que la maxima
de la especializacién exigida por la justicia
para adolescentes, no se no se colma con la
exhibicién de la cédula profesional por parte
de las personas intervinientes, defensores
publicos en el caso concreto, pues es
imprescindible que, ademas del conocimiento
en derecho, la persona que asiste en la
defensa al adolescente, posea un conocimiento

38 dem.

[ Ir al indice &

especializado, es decir, que conozca
y comprenda los principios, caracteristicas y
exigencias de este sistema particularizado.

El criterio anterior confirma la postura
que el mismo colegiado habia tomado unos
afios antes. En septiembre de 2008, el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
mediante jurisprudencia con numero de registro
168766, habia aclarado que el concepto de
especializacién entrafiaba dos vertientes que
permiten constatar que la especializacion
no es Unicamente un requisito atinente
a la preparacion académica o profesional
de la persona operadora.

A través de dicha jurisprudencia se aclaré
que, por un lado, la especializacién hacia
referencia a la “capacitacién o instruccion
multidisciplinaria sobre el sistema de
procuracion e imparticion de justicia juvenil,
sus fines, operadores, fases, el fendmeno de la
delincuencia juvenil en general y la situacién del
adolescente que delinque con conocimiento de
los derechos reconocidos a los menores y de las
modalidades que adquiere el procedimiento”.*

No obstante, la segunda vertiente tiene
como fin asegurar la sensibilizacion y empatia
por parte de las personas operadoras hacia
los adolescentes en conflicto con la ley
penal. Para el Pleno, si bien la especializacion
exigia preponderantemente la presencia de
conocimiento juridico especializado, no debia
soslayarse que su presencia en el sistema
también estaba proyectada para garantizar
“un perfil especial en cuanto al trato y actitud
humanitaria hacia el adolescente”,*' es decir,
para garantizar la calidad humana de las
personas operadoras y, en consecuencia,

39 Tesis: 1a. CCCXXIX/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 24, Tomo I, noviembre de 2015,

p. 965. Registro Digital 2010349.

40 Tesis: P./). 64/2008, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVIII, septiembre de 2008, p. 625.

Registro digital 168766.
1 idem.
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asegurar que las nifias, nifios y adolescentes
recibieran un trato adecuado a su calidad de
seres humanos en desarrollo.

De esta manera, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion acabo por demostrar que la
especializaciéon en el sistema de justicia para
adolescentes tiene como fin no solo la aptitud
de las personas operadoras, es decir, asegurar
que cuenten con los conocimientos necesarios
sobre las particularidades del sistema, sino
también su aptitud, esto es, que tendran
la sensibilidad necesaria para tratar digna
y apropiadamente a las personas menores de
edad que entran en contacto con el sistema
de justicia penal, tras la realizacion de una
conducta sefialada como delito.

De lo anterior se extrae que el cumplimiento
de esta obligacién exige un arduo ejercicio de
analisis por parte de las autoridades, asi como
el compromiso de que la elaboracion de las
politicas publicas en cuestiones relativas a la
nifiez y la adolescencia se lleve a cabo con plena
concordancia con los principios del modelo
garantista instaurado a partir de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio. No obstante, como
advierte el Fondo de las Naciones Unidas para
la Infancia (UNICEF), actualmente la formulacién
de politicas publicas para la nifiez y adolescencia
enfrenta diversos desafios, entre los que
se encuentra la falta de especializacion.

En su Informe sobre los Derechos de la Infancia
y la Adolescencia en México este organismo
internacional reconocié los avances que se han
llevado a cabo por los diferentes paises para
la consolidacién de los sistemas de justicia
penal para adolescentes, sin embargo, afirmé
que “todavia existe una importante necesidad
de consolidar los procesos de especializacion

| Ir al indice &

y capacitacion permanente, que brinden a sus
operadores habilidades para enfrentar los retos
practicos que implica la justicia especializada
para adolescentes”.*?

Para la UNICEF la falta de especializacién de
las autoridades ha incidido de manera negativa
en la formulacion de las politicas publicas pues
“el| disefio institucional establecido (en cada
entidad) y su aplicacién practica han sido muy
variados”,* dificultando la coordinacién entre
todas las autoridades para la elaboracion,
evaluacion y seguimiento de estos programas
de trabajo. Por tal motivo el organismo de
las Naciones Unidas ha reconocido como uno
de los principales desafios en la materia:

Seguir trabajando en la especializacién

de los operadores y autoridades del sistema
(policias, ministerios publicos, jueces,
magistrados, defensores, autoridades

de ejecucioén, equipos interdisciplinarios

y todos aquellos que intervienen el proceso
de justicia para adolescentes) y en el
cambio cultural que se requiere, para dejar
definitivamente atras los modelos y practicas
anteriores a la reforma constitucional

del 2005.*

Afirmaciones como la anterior resultan
contundentes para comprender que la
especializacién, como principio, no sélo es
fundamental para asegurar la coexistencia 'y
consolidacion del sistema garantista sino que,
ademas, requiere que su comprension por
parte de los operadores se extienda mas
alla de los conocimientos normativos, a fin
de que nifias, nifios y adolescentes puedan
ser reconocidos como sujetos de derecho

42 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF, Los Derechos de la Infancia y la Adolescencia en México. México:
UNICEF, 2018, p. 213. Disponible en: https://www.unicef.org/mexico/media/1791/file/SITAN-UNICEF.pdf.

43 Idem.
44 Ibidem, p. 214.
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y satisfechos en sus necesidades y contextos
particulares, sin las limitaciones propias de
un paradigma tutelar o adultocéntrico.

No obstante, con independencia del abordaje
tedrico que se ha realizado en relacién con la
especializacion, instancias como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos no
han sido omisas frente a esta problematica,
manifestando su inquietud respecto a la
ausencia o deficiencia de este principio en el
sistema de justicia penal para adolescentes.

Al respecto, en su informe sobre Justicia

Juvenil y Derechos Humanos en las Américas,
el 6rgano protector de derechos humanos

a nivel internacional reconoce que varios

de los Estados miembros no cumplen realmente
con la especializacién requerida en materia

de adolescentes.

Con evidente preocupacion la Comisién
sefiala que “observa que varios de los Estados
Miembros han establecido sistemas juveniles
independientes para nifios que infrinjan las
leyes penales. Sin embargo, estos sistemas no
necesariamente son realmente especializados”.”
Esta situacion resulta alarmante pues la
especializacion constituye uno de los esenciales
para la proteccion efectiva de los derechos de
las nifias, nifios y adolescentes. Si bien reconoce
que se han llevado a cabo acciones para cumplir

V. Conclusiones

El estudio realizado a través de esta investigacion

ha permitido verificar que México no ha
quedado al margen de la evolucion de los

| Ir al indice &

con el principio de especializacion identifica
que la falta de capacitacién, personal

e infraestructura han imposibilitado

su cabal consecucion.

Incluso, en 2007, el Comité de los Derechos
del Nifio se pronuncié, de igual forma, sobre
la importancia de la especializacion en las
instancias encargadas de la justicia para
adolescentes; sefialé que, a fin de garantizar
principios y derechos como la rehabilitacion
y reinsercién de las personas menores de
edad, la salud, la educacién y el respeto a su
dignidad humana, “es necesario establecer una
organizacioén eficaz para la administracién de
la justicia de menores y un sistema amplio
de justicia de menores”.*

Todo lo anterior permite concluir que el
principio de especializaciéon es uno de los pilares
fundamentales del sistema de justicia integral
para adolescentes mismo que, como sefiala
Rangel Romero, “no debe ser interpretado en
forma laxa”,"’ sino como la maxima expresién
del reconocimiento de la nifia, nifioy
adolescente como sujeto de derecho, asi como
la garantia para la proteccién de sus derechos,
de ahi que la habilitacion de jueces ordinarios
como jueces de adolescentes no sea el recurso
ideal para la realizacion de estos objetivos.

modelos de tratamiento para nifias, nifios
y adolescentes en conflicto con la ley penal.
Historicamente, se ha tenido el interés legitimo

45 Comision IDH, Informe sobre Justicia juvenil y Derechos Humanos en las Américas, Costa Rica, 2011, par. 89. Disponible en:
http://cidh.org/countryrep/Justiciajuvenil2011sp/jjii.sp.htm# _ftnref76.

46 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 10. Los derechos del nifio en la justicia de menores, Ginebra,
ONU, 2007, p. 26. Disponible en: httphttps://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/crc.c.gc.10_sp.pdf.

47 Rangel Romero, Xéchitl Guadalupe, op. cit. nota 32.
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de atender y corregir aquellas conductas que
se consideran contrarias a la sana convivencia,
en este caso, aquellas llevadas a cabo por las
personas consideradas menores de edad, con
el fin de procurar y asegurar un desarrollo
respetuoso y armonico entre todos los
integrantes de la sociedad.

El sistema de justicia especializado vigente
en México, impulsado por la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, ha permitido
reposicionar a los nifios, nifias y adolescentes
como titulares de derechos y garantias, dejando
atras el proteccionismo paternal ejercido
por el modelo tutelar y la violencia propia
de un régimen indiferenciado. Al igual que
en otros paises, nifiez y adolescencia se han
ido formando como conceptos auténomos,
merecedores de un estudio independiente
del discurso adultocéntrico.

Sin embargo, debe reconocerse que se
trata de un proceso inacabado que, como tal,
presenta aspectos positivos y otros tantos
irresueltos que bien valdria la pena afinar
en los afios venideros. Siendo la nifiez y la
adolescencia el futuro de la sociedad, deben
dedicarse grandes esfuerzos a construir un
contexto que les permita alcanzar su desarrollo
integral y que, en el caso de la comision o
participacion de un hecho delictivo, les brinde
la posibilidad de comprender el aspecto
negativo de la conducta y buscar, de manera
voluntaria, su re-acogimiento e integracion
social, lo cual es posible a través de la
sensibilizacion adecuada de las personas
operadoras del sistema que se logra a través
de la especializacion.

Es importante que las acciones que
emprendan los gobiernos para el tratamiento
de nifias, niflos y adolescentes, a quienes se
atribuye la realizacién de un hecho delictivo,
les permitan no perder el sentimiento de
pertenencia social y la identidad que los une
con el resto de los integrantes de la nifiez y la
adolescencia. Los procedimientos deben ser

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial
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realizados desde la comprensién y el apoyo.

La educacion debe ser el medio y el fin, pues ello
les permitira a las nifias, nifios y adolescentes
formar un criterio propio que valore la idoneidad
de vivir en un medio social armoénico.

A partir del replanteamiento de la nifiez
y la adolescencia, impulsado desde el ambito
internacional, debe entenderse que las nifias,
nifios y adolescentes que llevan a cabo una
conducta delictiva o que participan en su
comisién no son delincuentes, ni deben ser
tratados como tal. El proceso de formacién
en el que se encuentran debe motivar su
comprensién y tratamiento como victimas de
situaciones de vulnerabilidad, cuya gravedad
los ha llevado a expresarse a través de estas
acciones. Los Estados deben mantenerse
expectantes para atender de forma oportuna
los casos de violencia.

La prevencion no debe concentrarse
Unicamente sobre el peligro que representan
las adicciones o, incluso en fechas mas
recientes, los riesgos inherentes al uso de
medios tecnolégicos y de comunicacion.

La prevencion, al igual que el sistema de justicia,
debe desarrollarse desde una perspectiva
integral que permita potencializar las
capacidades de cada nifia, nifio o adolescente;
identificar cualquier riesgo de vulnerabilidad
que pudiera menguar su adecuado desarrollo;
y mantener abiertos los canales de comunicacién
entre estos sectores, los diversos grupos de

la sociedad y el gobierno.

En consecuencia, no pueden tratarse como
aspectos aislados o independientes a la
proteccién de nifias, nifios, adolescentes y al
sistema de justicia, pues la situacion de conflicto
de un integrante de la nifiez o la adolescencia
con la ley penal solo es la manifestacion de
carencias al seno de las instituciones como la
familia, la escuela o la sociedad. Si es ineludible
recurrir al discurso adultocéntrico para atender
las problematicas de estos seres humanos en
desarrollo, debe hacerse desde la madurezy el
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pensamiento objetivo que garantiza el enfoque
especializado, sin hacer uso de la violencia para
la imposicion de criterios.

La existencia de un marco juridico dedicado
a la nifiez y la adolescencia ha sido una
pieza importante en la evolucién hasta el
reconocimiento de sus derechos. No obstante,
circunscribir los esfuerzos a la expediciéon de
leyes no sera suficiente para atender de manera
efectiva los distintos casos que se presenten en
estos sectores vulnerables de la sociedad. En el
caso de México, las bases constitucionales son
solidas, sin embargo, es necesario propugnar
por la interiorizacién y naturalizacion de las
nifias, nifios y adolescentes como titulares de
derecho, de igual manera que la comprension
adecuada de conceptos claves para el sistema
como la especializacion.

Las reflexiones en torno a la nifiezy la
adolescencia contindan, como muy seguramente
lo haran en los tiempos siguientes. Como se
ha sefialado reiteradamente a lo largo de este
trabajo, la novedad del garantismo es que nifas,
nifios y adolescentes han sido reconocidos
como titulares de derechos. Sin embargo, es de
anhelarse que este paradigma avance al grado
tal que no se perciba este reconocimiento como
una indulgencia de los adultos, sino como una
cualidad inherente a su naturaleza humana
en desarrollo.

Las personas adultas hemos llegado a hacer
nuestros los derechos humanos. Somos capaces
de exigirlos e identificarlos sin necesidad de
conocer si se encuentran legalmente establecidos
y en qué términos. En el caso de la nifiez y
la adolescencia, esta naturalizacion aun esta
en proceso. Todavia se requiere el apoyo
de la ley y la voluntad de las personas
operadoras del sistema para conocer cuales
son sus derechos y el alcance de estos. Por su
edad y desarrollo, no se zanja la necesidad
de tratarlos como objeto mas que sujetos,
obviando el hecho de que comparten la misma

[ Ir al indice &

dignidad que un adulto y que, por tanto,
merecen respeto.

Los trabajos emprendidos por México para
atender de manera adecuada, y sobre todo
humana, a las nifias, nifios y adolescentes son
positivos. El objetivo sigue siendo forjar una
sociedad comprensiva, protectora y respetuosa
de estas personas en desarrollo. Sin embargo,
no debe tenerse superado el tema de la justicia
para adolescentes. Todavia es necesario
cuestionarse si es el derecho penal la respuesta
idénea al tema de delincuencia en esas edades,
o si es momento de hablar de una justicia
con una identidad propia, que pueda entender
sin mayores formalismos las necesidades
de estos sectores.

En materia de administracion de justicia,
el compromiso debe ser buscar el mayor grado
de sensibilizacién posible en las personas
juzgadoras; el conocimiento y aplicacion
adecuada de los protocolos de actuacién;
asi como el desarrollo de la empatia necesaria
con los principios y postulados del sistema.

Es menester superar la creencia de que la
especializaciéon se logra Unica y exclusivamente
a través de la formacion académica pues, como
ha quedado de manifiesto, este dogma impide
el fortalecimiento del garantismo.

Los tribunales del pais, incluidos aquellos
dedicados a la justicia constitucional, deben
mantenerse a la vanguardia en materia de
proteccion de la nifiez y la adolescencia,
reforzando su deber como garantes, impulsando
el desarrollo y adopcién de criterios que
permitan lograr la configuracién de una
identidad propia para el sistema integral
de justicia. Es imperativo recordar que,
tal como hablar de mujeres no garantiza la
aplicacién veridica de un enfoque de género,
el tratamiento adecuado de nifias, nifios y
adolescentes en conflicto con la ley penal
no se restringe a la invocacién del principio
de interés superior en las sentencias.
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Inteligencia artificial
aplicada al portal de
servicios en linea del Poder
Judicial de la Federacion

Juan Marcos Davila Rangel

Resumen: La inteligencia artificial es una herramienta que funciona como apoyo para que cualquier
persona tenga a su alcance el acceso a la justicia; su implementacion en los érganos jurisdiccionales
del Consejo de la Judicatura Federal generaria un ejercicio efectivo de los derechos humanos, lo que
ademas, contribuiria a la innovacién del sistema de justicia tradicional al implementar un sistema
de justicia en linea, potencializando los principios constitucionales y disminuyendo la brecha
existente entre los gobernados y los juzgadores.

Palabras claves: Inteligencia artificial, derechos humanos, acceso a la justicia, Internet, kioskos
digitales, Portal de Servicios en Linea del Poder Judicial de la Federacion.

Sumario: I. Introduccién; Il. Generalidades; lll. Experiencias comparadas; IV. Marco normativo;
V. Propuesta; VI. Conclusiones; VII. Bibliografia.
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I. Introduccion

El avance continuo y acelerado de los diversos
medios tecnolégicos es considerado un factor
de cambios en la dinamica social alrededor de
los Estados actuales, este fendmeno no solo
incide en la forma en la que nos relacionamos
en un aspecto personal, sino que implica un
cambio de paradigma en los servicios que
prestan los poderes publicos del Estado, entre
ellos, la imparticion y acceso a la justicia.

A raiz de lo anterior —asi como de la
globalizacién, internacionalizacién y del
contenido del articulo 1° de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos—,

II. Generalidades

1. Inteligencia artificial

Resulta necesario precisar, que a la fecha no
existe un consenso entre los autores del tema,
sobre la definicion de inteligencia artificial,
sin embargo, se puede tomar como punto

de referencia lo manifestado por diversos
exponentes, los cuales la conciben como la
rama de la informatica juridica que busca
llevar a cabo mediante el empleo de las
maquinas, la ejecucion de razonamientos y
actividades relativas a la funcién jurisdiccional,
que generalmente son atribuidas al
pensamiento humano.’

John McCarthy —quien acufié el término en
la conferencia de Darmouth en 1956—, expresa
que esta herramienta engloba en su totalidad,
las tecnologias que permiten a las maquinas

| Ir al indice &

los 6rganos publicos, a fin de garantizar los
derechos humanos, se han visto en la necesidad
de evolucionar respecto a la prestacion de
servicios a los gobernados, entre ellos la funcion
jurisdiccional.

La inteligencia artificial (en lo sucesivo “IA"),
se ha presentado como una herramienta
innovadora, que resulta imposible no realizar
un analisis de ella, a fin de establecer su
viabilidad, a través del ordenamiento juridico
y los criterios emitidos por los Tribunales, en
la aplicacion de los procesos judiciales.

inteligentes realizar labores que histérica y
socialmente correspondian a los seres humanos.

La IA se considera un término general que
se refiere a una amplia gama de disciplinas,
como por ejemplo el aprendizaje automatico,
la automatizacién, la robdtica y muchos otros
fenémenos de aplicacion de IA.

En el ambito del derecho, segun Morrel
Ramos, podemos ver inmersa a la lA en la
legal tech, definiéndose como la utilizacién
de tecnologias avanzadas en servicios legales
para crear:

a. Software o servicios online que reducen
o eliminan la necesidad de consultar
con un abogado.

' Martinez Bahena, Goretty Carolina, La inteligencia artificial y su aplicacién al campo del Derecho, p. 2. Nieva Fenoll, Jordi,

Inteligencia artificial y proceso judicial, p. 20.
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b. Software o servicios online que aceleran las
tareas de un abogado, reduciendo la mano
de obra y/o niumero de horas necesarias.

c. Software o servicios online que simplifican
y modifican la forma de contactar entre
abogados y clientes.?

Por su parte, Miguel Solano Gadea denomina
a la A como el conjunto de tecnologias muy
avanzadas que permite a las maquinas, robots
y sistemas informaticos realizar funciones
atribuidas en exclusiva a los humanos.?

Denotando que ambos autores coinciden
en determinar que a través de este sistema se
puede sustituir al ser humano —aunque no en
su totalidad—, para un beneficio de este y por
lo que hace en el mundo del derecho acortar
tiempos y brindar eficiencia.

A partir de este concepto surgen otros como
machine learning (aprendizaje automatico) y
deep learning (aprendizaje profundo), empleados
para identificar a las maquinas que capturan
los datos que hay en su entorno a través de
sensores, estableciendo patrones para realizar
predicciones, asi como para las maquinas
que utilizan redes neuronales y simulan
pensamientos para la toma de decisiones,
respectivamente.

Dicho avance tecnolégico alcanza su auge en
la academia juridica, segun Krausova,* derivada
de la utilizacion de inteligencias artificiales
en la década de los 80's, misma que fue
desarrollandose en afos posteriores.

De las definiciones y especificaciones
anteriormente mencionadas, se llega a la
conclusién que la |A aplicada a los servicios
basicos prestados por los 6rganos publicos es

[ Ir al indice &

una herramienta, cuyo objetivo esencial radica
en finalizar la burocracia impresa e iniciar el
camino hacia un Estado inteligente, en el que
los servicios que han de prestarse a los
ciudadanos sean de facil acceso, de menor
costo, rapidos y efectivos.

Como hemos puntualizado, el enfoque
de este trabajo es reconocer la importancia
y utilidad de la IA; en ese contexto, es menester
reconocer que al interior de los 6rganos
jurisdiccionales de nuestro pais, algunas
de estas herramientas tecnolégicas son
utilizadas cotidianamente; no obstante,
con toda certeza se puede afirmar que la
mayoria de las ocasiones su uso es meramente
basico y rudimentario.

Entre algunas de las actividades para las que
comunmente son utilizadas y abordaremos aqui,
es la prosecucion de los juicios, la valoracién
de pruebas y el desarrollo de argumentacion,
siendo el primero de ellos, el que principalmente
abordaremos.

Cuando hablamos de procesos llevados ante
algun érgano jurisdiccional, indistintamente
tenemos que hablar de labores administrativas y
mecanicas. Es ahi donde encontramos el primer
ambito actual de aplicacion de tecnologias en
la funcion de tribunales y juzgados.

Comunmente, en los procedimientos
sencillos y previsibles, se cuentan con
formatos preestablecidos que Unicamente
son editados mediante procesadores de texto,
dando como resultado el gasto innecesario
de recursos humanos y econémicos’ en
funciones que pueden ser sustituidas por
inteligencias artificiales, que permitirian una
mejor distribucién en las cargas de trabajo

2 Vega Iracelay, Jorge J., “Inteligencia Artificial ;Sefiores o esclavos de nuestra propia creacién?”, en Revista Nexos,

01 de junio de 2018.

3 Cognitive Computing & Watson. Disponible en: https://www.ibm.com/blogs/think/es-es/category/desarrollo.

4 Intersections Between Law and Artificial Intelligence, p. 55.

> Nieva Fenoll, “La desburoctratizacion de los procedimientos judiciales (reflexiones a propésito del Codigo Procesal
Modelo para Iberoamérica), Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, p. 31.
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o los tiempos de espera que generalmente se
llevan en procedimientos sencillos y previsibles.®
Asimismo, es necesario contemplar que
recientemente los sistemas judiciales en el
mundo se vieron impactados por un reto
en comun: la contingencia causada por la
pandemia del SARS-CoV-2. Esta situacion reavivo
la corriente que se ha ido desarrollando a lo
largo de la ultima década, la cual nos invita a
implementar nuevos procesos en la forma
en que se imparte la justicia en los diferentes
paises.

A. Contexto nacional

Ahora bien, enfocados en nuestro ambito
territorial, observamos que algunas leyes
dentro de nuestro ordenamiento ya contemplan
el concepto de justicia digital, ejemplo de lo
anterior, lo podemos encontrar en el articulo 122,
apartado A, Fraccion | de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos,’en el que
se abre la puerta a la implementacion de las
herramientas necesarias para garantizar

el acceso a los derechos reconocidos dentro de
la Constitucion y, de forma general, respecto
de los derechos humanos.

Ejemplos de los avances derivados de las
disposiciones constitucionales y convencionales
mencionadas, encontramos la Plataforma
Informatica de la Fiscalia General de Justicia de
la Ciudad de México, mediante la cual se ponen
a disposicion de la ciudadania diversos servicios,
como la presentacion de denuncias.

Otro ejemplo mayormente reconocido
es la implementacion del Portal de Servicios
en Linea del Poder Judicial de la Federacién,

[ Ir al indice &

el cual es denominado como “sistema
tecnoldgico que permite el acceso en linea a
los Juzgados de Distrito y Tribunales de Circuito
en toda la Republica Mexicana, asi como a

las dreas administrativas del Poder Judicial de
la Federacion, con el objetivo institucional en
dos directrices, la primera dar vida al juicio

en linea previsto en la Ley de Amparo, ademas
de las necesidades tecnolégicas requeridas en
materia de juicios orales mercantiles y penales,
y la segunda, total acceso a toda peticion que se
formule ante el Poder Judicial de la Federacién,
para beneficio de la sociedad mexicana”.®

Asimismo, dicha plataforma permite realizar
los procesos de presentacién de demandas,
solicitudes o escritos iniciales y promociones,
consultar notificaciones electrénicas,
expediente electrénico y documentos de los
acuerdos judiciales e impresién de acuses, asi
como el uso obligatorio de la FIREL, en todos
los servicios en linea que presta el Consejo de
la Judicatura Federal (en lo sucesivo CJF); cabe
destacar que el uso de dichas herramientas
fue reglamentada en el Acuerdo General
12/2020, emitido por el Pleno del Consejo
de la Judicatura Federal.

No obstante de los casos mencionados,
dichas herramientas aun se encuentran en
fases de desarrollo, por lo que son utilizadas
de forma basica e, incluso, rudimentaria, como
para considerar que dentro de nuestro sistema
judicial existe una justicia digital plena.

Robustece lo anterior lo expuesto por el
relator especial en la Promocién y Proteccion del
Derecho a la Libertad de Opinién y Expresién
de la Organizacién de las Naciones Unidas,
Frank La Rue, al considerar que el acceso

6 ). Zeleznikow “Can Artificial Intelligence and Online Dispute Resolution Enhance Efficiency and Effectiveness in Courts?”,

International Journal for Court Administration, p. 34.

7 Articulo 122. (...) La Constitucion Politica de la Ciudad de México establecera las normas y las garantias para el goce
y la proteccién de los derechos humanos en los ambitos de su competencia, conforme a lo dispuesto por el articulo 1°.

de esta Constitucién.

8 Portal de Servicios en Linea del Poder Judicial de la Federacién - Consejo de la Judicatura Federal (pjf.gob.mx).
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a Internet en nuestro pais, es un derecho
humano insatisfecho.

2. Derechos humanos

Las autoridades gubernamentales deben

de actuar con estricto apego a los derechos
humanos, maxime, que la propia Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
numeral 1, establece que todas las autoridades
tienen la obligacién de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos,
esto en el ambito de sus competencias,
observando los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Ahora bien, cabe destacar que al instituirse el
Estado, se crean diversas funciones basicas que
ha de prestar, la cual, una de ellas es la funcién
jurisdiccional, que se traduce en la aplicacién de
la ley en los casos concretos en que se plantea
una controversia, por lo que segun la doctrina,
dicha funcion es caracterizada como un poder
y un deber del Estado.

Precisado lo anterior, podemos decir que el
Estado, tiene el propdsito, poder y obligacién
de aplicar el derecho con el fin de resolver
situaciones conflictivas en el seno de una
comunidad, que debe de estar conferida,
primordialmente, en el Poder Judicial, apegando
sus actuaciones y resoluciones a los derechos
humanos que cada persona tiene por el simple
hecho de serlo.

Ante ello, nuestra Constitucién establece
en el articulo 17, parrafo segundo, el derecho
de administracion de justicia, con diversas
caracteristicas que son relevantes, como
expedita, pronta, completa, imparcial, gratuita
e impartida por los tribunales competentes.

Asi también, en el articulo 133 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, dispone que la Ley Suprema de
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toda la Unién esta compuesta por la propia
Constitucion, las leyes emitidas por el Congreso
de la Unién emanadas de ella, asi como todos
los tratados de los cuales el Estado Mexicano
sea parte, siempre y cuando estén de acuerdo
con la misma.

Por consiguiente, se hace relacién
de ello, que la Convencién Americana de
Derechos Humanos, en sus articulos 8.1 y 25,
fundamentan el citado derecho —acceso a
la justicia— como una garantia y proteccién
judicial, resaltando elementos importantes para
ello y estableciendo obligaciones a los Estados,
como no interponer trabas a las personas que
acudan ante los 6rganos jurisdiccionales en
busca de que sus derechos sean protegidos o
determinados, asi como de conceder a todas
las personas, un recurso judicial efectivo
contra actos violatorios de sus derechos
fundamentales.

Por otro lado, el derecho de acceso
a la justicia es aquel que garantiza, con
determinados requisitos, que toda persona
pueda acceder a tribunales independientes e
imparciales, a fin de que se respeten y hagan
valer sus derechos y para que los propios
organos encargados de impartir justicia
resuelvan sin obstaculos las controversias
sometidas a su consideracion, de manera
pronta, eficaz y en los plazos establecidos
por la ley.

En ese mismo sentido, Manuel E. Ventura
Robles, Exjuez de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, expresa que este término
ha sido uUltimamente visto como un equivalente
al mejoramiento de la administracion de justicia,
siendo este una forma de ejecucion de dicho
principio.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha emitido jurisprudencias
relacionadas al acceso de la justicia, por
ejemplo, el caso Velasquez Rodriguez y Godinez

62

https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Anuario_1.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA EFF]J

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

Cruz® en el que determind que para dar
cumplimiento con lo establecido en el articulo
25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, no basta con la existencia formal
de los recursos, sino que estos deben ser
adecuados y efectivos para remediar la
situacion juridica infringida. Es decir, cualquier
disposicién legal que impida o dificulte hacer
uso del recurso de que se trate, constituye una
violacién del derecho de acceso a la justicia.

En esa misma linea y a fin de robustecer
lo mencionado en parrafos que anteceden,
el derecho en comento —acceso a la justicia—,
se encuentra también establecido en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos
en los articulos 8 y 10.

Ahora bien, también en el sistema juridico
nacional e internacional, se reconoce como
derecho humano basico el acceso al Internet,
esto derivado de la resolucion A/HRC/32/L.20,
relativa a la “Promocién, proteccién y disfrute
de los derechos humanos en Internet” del
Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, emitida el
veintisiete de junio de dos mil dieciséis, asi como
lo establecido en el articulo 6 de la Constitucion.

III. Experiencias comparadas

1. Unién Europea

Tal y como se ha precisado con anterioridad,
la inteligencia artificial es una herramienta

de creacion —relativamente— reciente, sin
embargo, no existe incertidumbre que distintos
paises y organizaciones internacionales tienen
un avance considerable —en comparacion a
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Ante ello, se emiti6 la Carta de Derechos
Humanos y Principios para Internet, en la cual
se establece que toda persona tiene derecho
a acceder a Internet, por lo cual debera de
garantizarse para todos y no podra ser objeto
de restricciones.

De todo lo anterior, podemos deducir que
existe un derecho de acceso a la justicia,
que debe de ser, entre otras caracteristicas,
pronta, expedita y eficaz; asimismo, contamos
con el derecho de acceso a Internety a
sus herramientas, las cuales se encuentran
en continuo desarrollo; por otro lado, las
autoridades gubernamentales deberan
de respetar estos derechos humanosy
garantizarlos observando los principios
de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad.

Es por ello, que no existe limitacion
alguna para implementar las herramientas
proporcionadas por Internet, tales como
la inteligencia artificial para acceder a la
justicia y asi eliminar las barreras existentes
empleando las nuevas tecnologias.

nuestro pais— respecto a la implementacion de
dicha herramienta para los servicios que deben
de prestarse a los gobernados; ante ello, un
referente en la aplicacion de la IA, asi como

de estructura normativa y organizacional,

es la Unién Europea.

9 Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4; y Corte I.D.H., Caso Godinez Cruz.

Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5.
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El Parlamento Europeo, en su trabajo
legislativo, ha emitido diversas resoluciones
relativas al uso e implementacién de la 1A
en diversas areas, verbigracia, la resolucion
sobre la inteligencia artificial en la era
digital (2020/2266(IN1)), aprobada el tres de
mayo de dos mil veintidds, que versa sobre
dicha herramienta en la salud, Pacto Verde,
politica exterior y la dimensién de seguridad,
competitividad, mercado laboral y democracia.™

Sin embargo, la resolucion que ha de
interesarnos a fin de abordar el tema que
nos constrifie, aprobo la resolucién sobre
la inteligencia artificial en el Derecho penal
y su utilizacion por las autoridades policiales y
judiciales en asuntos penales (2020/2016(IN1)),"
en la que se estipulan obligaciones y
recomendaciones dirigidas a las autoridades
judiciales y policiacas de los Estados Miembro
que utilicen la |A en sus procesos.

De las encomiendas establecidas en la citada
recomendacion, se destacan las relacionadas
a la maxima proteccién de la vida privada y el
derecho a la proteccion de los datos personales,
asi como el respeto a los principios de dignidad
humana, no discriminacion, libertad de
circulacion presuncion de inocencia y derecho
de defensa, incluido el derecho a guardar
silencio, libertad de expresion e informacion,
libertad de reunién y asociacion, igualdad ante
la ley, igualdad de armas y el derecho a una
tutela judicial efectiva y a un juicio justo.™

De igual manera, el Parlamento Europeo
hace hincapié que los algoritmos utilizados
para la toma de decisiones sean explicables,
transparentes, trazables y comprobables como

[ Ir al indice &

parte necesaria de supervisién, con la intencion
de lo siguiente:

l) garantizar que el desarrollo, despliegue
y el uso de los sistemas de |A por las
autoridades judiciales y policiales respeten
los derechos fundamentales y sean dignos
de confianza para los ciudadanos,

[l) asegurar que los resultados generados
por los algoritmos de la IA sean inteligibles
para los usuarios y las personas a las que
se aplican esos sistemas,

[1) que haya transparencia sobre los datos de
origen y sobre la forma en que el sistema
llega a una determinada conclusion.

Una vez expuestas las normativas aplicables

al uso de la IA y sus derivados, es necesario
atender el caso que nos ocupa —inteligencia
artificial aplicada al sistema judicial—; al
respecto, esta organizacion continental, a través
de la Comision Europea para la Eficacia de la
Justicia (CEPE)), adopt6 la “Carta ética europea
sobre el uso de la inteligencia artificial en los
sistemas judiciales y su entorno”, esto con la
finalidad de mejorar la calidad y eficiencia de
la justicia, derivado de los desarrollos continuos
de la justicia digital, y en via de consecuencia,
los desafios para respetar los principios
fundamentales del juicio, garantias esenciales
de los sistemas judiciales.

Con el objetivo de promover lo expuesto en
el parrafo anterior, la CEPEJ decidi6 establecer
un nuevo grupo de trabajo, llamado “Grupo
de Trabajo sobre Ciberjusticia e Inteligencia
Artificial” (CEPEJ-GT-CYBERJUST), cuya principal

"0 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0140_ES.html.

" https://www.eruoparl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0405_ES.html.

"2 Ibidem, paragrafos 1y 2.
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obligacion radica en “desarrollar herramientas
con el fin de ofrecer un marco y garantias a los
Estados Miembros y a los profesionales de la
justicia que deseen crear o utilizar tecnologias
de la informacion y la comunicacién y/o
mecanismos de inteligencia artificial en
los sistemas judiciales con miras a mejorar
la eficacia y calidad de la justicia”."
Retomando lo establecido en la “Carta ética
europea sobre el uso de la inteligencia artificial
en los sistemas judiciales y su entorno”,'* de
la misma se advierte, en manera enunciativa
mas no limitativa, algunos servicios que pueden
ofrecerse con la participacion de la IA:

Buscadores avanzados de jurisprudencia.
Resolucién de disputas en linea.
Asistencia en redaccion de escrituras.
Anadlisis (predictivo, escalas).
Categorizacion de contratos segun
diferentes criterios y deteccion de
clausulas divergentes o incompatibles.

f. “Chatbots” para informar a los litigantes

o0 oo

o apoyarlos en sus procedimientos legales.

Asimismo, la CEPE| detalla una lista de
diversos sistemas legales que utilizan inteligencia
artificial en sus operaciones, asi como el tipo
y los paises en los que se aplican, verbigracia,
Francia emplea los software denominados
“Doctrine.fr” (buscador), “Prédictice” (analisis,
excepto en casos penales), “Analisis de
jurisprudencia” (analisis, excepto en casos
penales) y “JurisData Analitica (LexisNexis)’ (motor
de busqueda, analisis, excepto en casos penales).

Para emitir la disposicion normativa anterior,
la CEPE) emplea el término de justicia predictiva,

'3 https://www.coe.int/en/web/cepej/meetings.
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con la finalidad de describir la aplicacion o
software que ha de utilizarse para la tramitacion
de los procesos judiciales. Este término es
considerado como software que anticipa una
decision judicial basada en el analisis de

una gran cantidad de jurisprudencia.”

De lo anteriormente mencionado, llegamos a
la conclusién que la Union Europea —asi como
sus Estados Miembros— no ha implementado
en sus tribunales herramientas relacionadas con
la IA para la resolucion de conflictos, sino que se
han avocado primeramente a regular de manera
minuciosa el uso de las citadas aplicaciones,

a fin de evitar lagunas y dejar en estado de
vulnerabilidad a las personas usuarias.

2. Norteamérica

A. Canada
Por lo que hace a Canad3, el uso de la IA se ve
materializada en el Tribunal de Resolucién Civil
(por sus siglas en inglés CRT), implementado en
el 2012, considerado como el primer tribunal
en linea de dicho pais, que tiene caracter de
independiente y cuasi judicial, operado bajo la
autoridad de la Ley del Tribunal de Resolucién
Civil (CRTA).

Este emplea un sistema de Resolucion
de Disputas en Linea (ODR),"® con la finalidad de
utilizar la tecnologia y diversos mecanismos
de resolucion de controversias para incrementar
el acceso a la justicia respecto a algunos
procedimientos.

La competencia de dicho Tribunal, en
el afio 2015, se centraba Unicamente
en resolver las disputas respecto a propiedad

4 https://campusialab.com.ar/wp-content/uploads/2020/07/Carta-e%CC%81tica-europea-sobre-el-uso-de-la-IA-en-los-

sistemas-judiciales-.pdf.

15 https://rm.coe.int/presentation-ia-charter-jan19-most-comprehensive/168092d5df.

'® salter, Shannon. (2017): “Online Dispute Resolution And Justice System Integration: British Columbia’s Civil Resolution
Tribunal”. Windsor Yearbook Of Access To Justice. Windsor, Canada. Paginas 112 a 129.
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de condominios (condominium property) y
reclamos menores (small claims); sin embargo,
a raiz de su eficiencia y resultados favorables,
se realizaron diversas reformas para ampliar
su competencia."’

Asimismo, el citado Tribunal fomenta un
enfoque de colaboracién para la resolucién de
conflictos, dejando atras el modelo tradicional
de acceso a la justicia a través de los Tribunales,
es decir, de manera presencial, proporcionando
de manera oportuna informacion juridica,
herramientas de autoayuda y servicios de
resolucién de conflictos para llegar a una
solucion colaborativa y de la manera mas
rapida posible.

Cabe destacar que el mencionado 6rgano
persigue los principios de: a tiempo, flexible,
accesible, inclusién, asequible y eficiente. Es
decir, el procedimiento seguido ante el CRT,
da solucién de manera mas rapida al conflicto,
pone a disposicién herramientas de facil acceso
las veinticuatro horas del dia, los siete dias de la
semana, a través de los medios electrénicos
mas comunes o, bien, en alguna de las sedes de
dicho tribunal, asimismo, los costos originados
por los procedimientos llevados de esta manera
bajan de manera considerable, puesto que no
se requiere la participacion de abogados.

Ahora bien, el procedimiento ante el
CRT consta de varias etapas, en las cuales,
obligatoriamente, han de utilizarse herramientas
de la IA para cada paso procedimental ejecutado
por las partes.

La primera etapa, denominada explore
and apply (explorar y aplicar), los aplicantes
podran acceder a una herramienta denominada
solutions explorer (explorador de soluciones),
que entregara, a partir de cuestionarios
predeterminados, un reporte con consejos
y guias elaborados, en lenguaje simple,

7 Ibidem, pp. 118 y 122.
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por expertos para la soluciéon de la disputa,
con el objetivo de crear oportunidades de
resolucién temprana, esta aplicacién ayuda

a las personas a entender mejor sus derechos
legales y sus opciones de resolucion, antes

de que gasten tiempo y dinero en iniciar una
reclamacién formal; empero, en caso de que
las soluciones alternativas presentadas por

el sistema no resulten favorables, las personas
podran instaurar un proceso formal dentro
del CRT.

De ocurrir lo anterior —inicio de
procedimiento formal ante CRT—, la parte
demandada tendra la oportunidad de responder
la solicitud del demandante, aun cuando si no lo
hace el proceso siga su curso.

Una vez recibida la contestacién, comienza
la etapa de negociaciéon y acuerdo, donde las
partes tendran la posibilidad de comunicarse
asincronicamente en una plataforma de
mensajes en sus cuentas en el Tribunal; sin
embargo, si las partes no lograron alcanzar un
acuerdo, el CRT, a través de un representante
ayudara a realizarlo, esto dentro de la fase
denominada facilitation (facilitacién), para esto,
se requeriran antecedentes a través de diversos
canales de comunicacion.

Si agotadas las instancias mencionadas con
antelacién, no se logra una solucién al conflicto,
se da inicio a la fase denominada submit
evidence (presentar evidencia), consistente
en allegar al Tribunal, la evidencia que respalde
su postura en el conflicto; posteriormente,
se da lugar a la etapa llamada get a decision
(obtener una decisién), donde un Juez del CRT
tomara una decision con respecto al caso.

Por ultimo, tenemos la fase after a decision
(después de la decisién), que dependera
exclusivamente del tipo de disputa y debera ser
presentada ante el tribunal correspondiente
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(Corte Suprema o Province Court pertinente),
para que se proceda de igual forma que lo haria
respecto a un fallo del propio tribunal.

La implementacion de este tribunal en British
Columbia ha sido un éxito, lo que se robustece
con las estadisticas establecidas en el reporte
anual de los afios 2018 y 2019,'® el CRT termind
un total de 5,930 disputas, un 143% mas que
el afio anterior. De estas, un 33% fue mediante
consentimiento o retiro, es decir, las partes no
necesitaron que el CRT emitiera una decision
u orden al respecto.

También, un 35% de estas concluyé sin que
el respondiente se pronunciara, permitiendo
al aplicante solicitar una decisién al tribunal sin
la participacién de la otra parte. En definitiva,
en 2019 solo un 20% de las disputas fueron
resueltas mediante una decisién del CRT, luego
de que las partes no pudieran llegar a un
acuerdo entre ellas.”

Por su parte, en el 2020,%° se dio solucién a
6,079 conflictos, y en 2021,?" 5,502 controversias;
como se puede observar, en el afio 2021 hubo
una disminucion relativamente considerable en
la resolucion de casos, ello debido a diversos
factores importantes, entre ellos la pandemia
ocasionada por el COVID-19.

Resulta de suma importancia precisar,
que de acuerdo al reporte anual del periodo
2020-2021 del CRT, los medios utilizados a fin
de acceder al CRT y dar solucién a las disputas,
fueron 56% de computadora de escritorio,
42% de laptop, 12% de tablet o iPad, 24%
de smartphone, 1% de servicio BC o estacién
informatica de biblioteca publica, y 2% de otros
medios, con ello se llega a la conclusion, que no
es necesario acudir de manera presencial a los

| Ir al indice &

tribunales a fin de iniciar y concluir un proceso
de naturaleza judicial.

B. Estados Unidos de América

Uno de los paises que destaca por el interés en
la aplicacion de la IA, es notoriamente Estados
Unidos, que desde 1956, ha estudiado esta rama
de la informatica, como en la reunién realizada
en ese afio en Dartmouth College en New
Hampshire, donde diversos estudiosos del tema,
sentaron la bases para la investigacion de la IA
en las areas de gobierno e industria, misma que
ha seguido hasta el dia de hoy.

Estados Unidos, considera la IA como una
inversién que contribuye directamente a la vida
cotidiana, asi como a diversas areas como, la
medicina, medio ambiente, seguridad nacional,
educacién, entre otras; por ello, en el afio 2020,
promulgé la Ley de Iniciativa Nacional de la
Inteligencia Artificial de 2020 (NAIIA, por sus
siglas en inglés), de la cual deriva la Iniciativa
Nacional de Inteligencia Artificial (NAIl, por sus
siglas en inglés), la cual tiene como propdsito
que sea Estados Unidos un Pais lider en I+D
(Investigacion y desarrollo) de IA.

Puesto que la vision que tiene el gobierno
americano es clara al respecto, ya que busca
liderar el mundo en desarrollo y uso de
Sistemas de IA, para que se incorpore en él
sectores econdmicos y sociales, por lo que la
Iniciativa trabaja para coordinar el adecuado
uso de la IA en todas las agencias federales
y se pueda monitorear el trabajo mediante
informes. Cuenta con seis pilares estratégicos:
Innovacion, avance de la IA confiable, educacion
y capacitacion, infraestructura, aplicaciones y
cooperacién internacional.??

'8 periodo comprendido de 1° de abril de 2018 al 31 de marzo de 2019.

9 Annual Report 2018-2019", Civil Resolution Tribunal, British Columbia, 2019, pp. 7-10.
20 periodo comprendido de 1 de abril de 2019 a 31 de marzo de 2020.

21 periodo comprendido de 1 de abril de 2020 a 31 de marzo de 2021.

22 https://www.ai.gov/.
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Un ejemplo del trabajo que realiza el pais
norteamericano se encuentra en el Servicio
de Impuestos Internos, que este afio comenzo
a usar bots de voz y chat en dos de sus lineas
telefénicas especializadas de asistencia gratuitas
y en la pagina web ISR.gov, permitiendo asi que
los contribuyentes puedan adquirir de manera
rapida la informacion que necesitan, sin tener
que responder preguntas sobre pagos o los
avisos de cobros, siendo opcional el tener que
hablar con un ejecutivo en la via telefénica.?®

3. Asia

Otro referente en el avance y utilizacién de la
IA es China, considerandose como uno de los
principales paises en la utilizacion de la IA en
el mundo y en esta tematica de su uso en los
procesos legales también se destaca con la
implementacion de los Tribunales de Internet.

China actualmente cuenta con tres Tribunales
de Internet, ubicados en Hangzhou, Beijing
y Guangzhou; los cuales juzgaran en linea
mediante un software que utiliza tecnologia
de IA para la realizacion de los procedimientos
legales como la propiedad intelectual, comercio
electrénico (e-comerce) y asuntos relativos
a operaciones en la red.

Ademas, en marzo de dos mil veintidos,
entraron en vigor las Reglas de Operacién en
Linea de los Tribunales Populares, las cuales se
adoptaron por el Comité de Adjudicacién del
Tribunal Popular Supremo de China, entre las
que se destaca, que los Tribunales Populares
aprovecharan las tecnologias de la Informacién,
como Internet, big data, computacién en
la nube, Internet mévil, la IAy cadena de
blogues, con el objetivo de mejorar el sistema

| Ir al indice &

de informacion de los tribunales inteligentes,
estandarizar sus métodos de aplicacion, asi
como fortalecer la eficacia judicial y en ellos,
se construiran sistemas de informacion
judiciales inteligentes.

El Sistema de Servicios inteligentes incluye
servicios en linea de los Tribunales Populares,
Plataforma de litigio Electronico, Plataforma de
mediacion de los Tribunales Populares, Red
de servicios de Litigios, entre otros; ademas, el
Centro de Datos Judicial y el cerebro de la Corte
Inteligente incluye un motor de IA, asi como una
plataforma blockchain judicial, etcétera.*

4. Sudamérica

A. Colombia

Asimismo, Colombia es considerado otro de
los paises que se encuentran a la vanguardia
respecto a la aplicacion de la inteligencia
artificial, ello al utilizar la “Siarelis” (sistema
con bases de inteligencia artificial para la
resolucion de litigios societarios), basado en
inteligencia artificial que puede ayudar al juez
a escribir los borradores de sus resoluciones

y puede absolver consultas de las partes en
disputa, creado por la Superintendencia de
Sociedades (organismo técnico, adscrito al
Ministerio de Comercio, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio,
mediante el cual el Presidente de la Republica
ejerce la inspeccién, vigilancia y control de las
sociedades mercantiles).

Su funcién principal es dar su opinion al juez
acerca de si debe aceptar o no las pretensiones
del demandante, mostrando, en su defensa,
los antecedentes judiciales mas relevantes para
el caso, y preparando borradores de autos

2 https://www.ai.gov/irs-unveils-voice-and-chat-bots-to-assist-taxpayers-with-simple-collection-questions-and-tasks-provides-

faster-service-reduced-wait-times/.
24 https://english.court.gov.cn/internetjustice.html.
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y sentencias con el consiguiente ahorro de horas
de trabajo, favoreciendo una justicia mas agil.>

La creacién de este sistema no radica en
pretender sustituir las decisiones del juez, ni
tampoco indicar el sentido en el que habra de
emitir sus decisiones, simplemente es tomado
como un referente jurisprudencial.

Ademas, es conveniente resaltar que
en ese pais también cuentan, en su Corte
Constitucional, con Pretoria, el cual es basado
en Prometea creacién de Buenos Aires, un
sistema que puede leer expedientes, buscar
informacién de interés y clasificarla, categorizar
y analizar casos, predecir decisiones y preparar
digitalmente resimenes de sentencias, todo en
minutos o hasta en segundos.

B. Argentina
Por su parte, Argentina, en agosto de 2017,
gracias a la IA, crea la aplicaciéon Prometea, que
es un sistema desarrollado por el Ministerio
Publico Fiscal de la Ciudad de Buenos Aires
en mancuerna con la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, a través de
su Laboratorio de Innovacion e Inteligencia
Artificial, el cual consiste en un mecanismo
de inteligencia artificial multicapa que tiene
un amplio porcentaje de efectividad en su
aplicacion, segln sus promotores.

Esta herramienta se crea por la necesidad
de innovar y hacer mas eficiente el trabajo;
lo anterior, toda vez que en la Fiscalia
General adjunta al Tribunal Contencioso
Administrativo y Tributario, reciben
numerosos asuntos en los que se presentan
situaciones complejas, en donde se debaten
cuestiones constitucionales, asuntos que
han pasado por otras instancias y ain no han
podido ser resueltas, es decir, su tarea consiste
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en observar la discusion de las instancias
anteriores.

En julio de 2019, la Fiscalia contaba con
60 fiscales que procesaban aproximadamente
1,100 causas por afio, con la llegada de
Prometea, se obtuvo una importante reduccion
de los tiempos de elaboracién de los dictdmenes
en los casos estereotipados. Dada la magnitud
de la cantidad de estos casos, esto implica una
mejora significativa en la eficiencia global
de la institucion.

A grandes rasgos, el sistema sugiere
soluciones teniendo en cuenta casos analogos,
siguiendo una inferencia probabilistica, y
revisado constantemente para evitar cualquier
sesgo algoritmico. Si anteriormente la conclusion
de un dictamen le tomaba tres meses a la
fiscalia, Prometea solo tarda cinco dias
como maximo.

Prometea permite desarrollar de manera
integra un dictamen juridico, en dos instancias
del proceso: por una parte, como un asistente
virtual, mediante la aplicacion de IA en la
interfaz, y por otra parte, de una manera mas
compleja, como un asistente predictivo para
proponer una recomendacion para el caso
en cuestion. En ambos casos, ofrece la opcion
de trabajar con un asistente de voz.

Esto es, para cada caso y con base en
sentencias previas de casos similares, Prometea
permite predecir la recomendacién que el fiscal
debe hacer sobre el caso para que el juez dicte
sentencia; ademas, preparay le propone al fiscal
el modelo de dictamen juridico que corresponde
en casos de amparos habitacionales similares,
por ejemplo.

Otra de las multitareas que realiza
este sistema de IA, es predecir la solucién
a un caso judicial en menos de 20 segundos,
con una tasa de acierto igual o superior

% Guauque, Claudia, 2018, “El robot que entré al equipo de la supersociedades para asistir en pleitos mercantiles”,

Semana. bit.ly/3vd2aiZ.
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del 90% y permite realizar un pliego de bases
y condiciones particulares e incorpora una
herramienta de control de precios publicos
y privados sobre los bienes a adquirir,
reduciendo los tiempos en la confeccion
de un pliego de 2 horas a tan solo 1 minuto,
entre otros.?®

Prometea ha resultado ser una herramienta
extraordinaria, lo que ha permitido que
traspase las puertas del Ministerio Publico Fiscal
de la Ciudad de Buenos Aires, y se encuentra
en pleno funcionamiento en otras instituciones,
tanto en la Ciudad de Buenos Aires como en

IV. Marco normativo

El marco normativo que rige la inteligencia
artificial, estrechamente ligada con el acceso

al Internet, fue reconocido por la Organizacion
de la Naciones Unidas, como un derecho
fundamental de todos los seres humanos,
creado para superar la brecha digital, lograr la
expansion de las tecnologias de la informacion,
las comunicaciones y la interconexién para
acelerar el progreso humano.

Si bien es cierto, la resolucion aprobada por el
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas para la promocion, proteccion y disfrute
de los derechos humanos en Internet no es de
caracter vinculante para los Estados, también es
cierto que de cierta forma fomenta la regulacién
de ese derecho y condena a las naciones que
alteran esta libertad reconocida. Sin embargo, a
pesar de lo anterior muchos paises reconocieron
en sus legislaciones el acceso al Internet como
un derecho humano basico.

| Ir al indice &

otras provincias del pais (Mendoza, Chaco,
Corrientes y Santa Fe).

Inclusive, ha sido presentada en
numerosas instituciones nacionales e
internacionales (Organizacién de las Naciones
Unidas, Organizacién de los Estados
Americanos, Universidad de Oxford, Universidad
Sorbona, Universidad de Milano, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Tribunal
Administrativo de Lombardia, Organizacion
Mundial del Comercio, Banco Interamericano de
Desarrollo, Cumbre Mundial de IA para el bien,
Consejo de Estado Francés, entre muchas otras).

En México el 11 de junio de 2013, el Presidente
de los Estados Unidos Mexicanos de ese periodo
presentd una reforma constitucional en el tema
de las telecomunicaciones, siendo aprobada
por la Comisién Permanente del Congreso
de la Unién el 22 de mayo de ese mismo afio,
consecuentemente esa reforma modificéd
diversos numerales de la Constitucién Mexicana
de los Estados Unidos Mexicanos, plasmandose
el acceso del Internet como un derecho basico
contenido en el articulo 6% constitucional en el
que se reconoce el derecho de los ciudadanos
a tener acceso a las tecnologias de informacién
incluyendo a la banda ancha e Internet.

Por otra parte, las entidades federativas en
observancia al derecho humano contenido
en el articulo 17?® de nuestra Carta Magna, han
reformado diversas legislaciones procesales
dando la posibilidad de crear plataformas
digitales, a través de las cuales se tiene el

26 Estévez, Elsa, Linares Lejarraga, Sebastian y Filottrani, Pablo, 2020, PROMETEA: Transformando la administracion
de justicia con herramientas de inteligencia artificial, Banco Interamericano de Desarrollo.

27 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Gltima reforma publicada 28/05/2021, articulo 6.

28 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos articulo 17, Gltima reforma publicada 28/05/2021.
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acceso a una justicia completa, transparente
e imparcial.

Hoy en dia el acceso a la tecnologia
ya no es un lujo sino una necesidad y un
derecho humano; ahora bien, en el sistema
de justicia la tecnologia y, en lo particular, la
inteligencia artificial estan haciendo un papel
extraordinariamente importante, ya que por
su implementacién como una herramienta
que sirve como aliada para agilizar los diversos
procedimientos, se puede decir que esa
ciencia se encuentra inmersa en las labores
diarias de los organismos responsables de la
administraciéon de la justicia, lo anterior ya que
las leyes sustantivas de las diversas materias,
en la actualidad contemplan los juicios en linea.

Estas grandes transformaciones tecnoldégicas,
en el mundo legal han dado como resultado
que los gobernados obtengan enormes
ventajas reduciendo los gastos que generarian
al trasladarse a un Juzgado o Tribunal que se
encuentra fuera de su residencia para presentar
un escrito inicial de demanda, asi como el
tiempo prolongado que podria extenderse
un juicio.

Sin embargo, muchos de los opositores a este
nuevo sistema de justicia digital lo resienten
como una amenaza para los operadores de
la justicia, pues su criterio subyace en que los
seres humanos serian evacuados de los aparatos
jurisdiccionales, para ser remplazados por la
tecnologia hasta deshumanizarlo.

Ahora bien, en observancia a lo establecido
en nuestra Carta Magna, en los numerales
anteriormente citados 17y 6, se han logrado
grandes cambios en el ambito legal, en lo
particular en los érganos de justicia que integran
el Poder Judicial de la Federacion.

[ Ir al indice &

Aunado a lo anterior, existen disposiciones de
talle internacional recogidos en la Convencién
Americana de los Derechos Humanos, que
dan la pauta para que los estados parte
establezcan en sus ordenamientos normativos
la implementacién de diversos mecanismos
para el acceso a la justicia de manera efectiva,
una de ellos es el numeral 8.1. que a la letra
dice: “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 acusacién penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter”, en relacion con el
diverso numeral 25.1 que sefiala “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, la ley o la
presente Convencién, aun cuando tal violacion
sea cometida por personas que actlen en
ejercicio de sus funciones oficiales”.®

De lo que se colige que, a efecto de lograr
que la substanciacion de un procedimiento se
lleve a cabo dentro de un plazo razonable a fin
de que el gobernado obtenga una justicia pronta
y expedita, y el derecho a que toda persona
tenga acceso a un recurso sencillo y rapido,
Unicamente se podra lograr a través de las
tecnologias o medios electronicos que permitan
que las etapas de un procedimiento se lleven
a cabo en un menor plazo.

Por ello, en observancia a lo anterior y con
fundamento en lo previsto en los articulos 94,

29 Convencion Americana de los Derechos Humanos Pacto de San José articulo 8.1 y articulo 25.1 adoptada en San José,
Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, entrada en vigor 18 de julio de 1978.
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parrafo segundo,* y 100, parrafos primero,
cuarto y octavo,* de la Constituciéon Politica

de los Estados Unidos Mexicanos; Transitorios
Noveno y Décimo Primero de la Ley de Amparo;
y 81, fracciones XVIIl y XXXV,*? de la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacién,
se emite el acuerdo general 12/2020 del Pleno
del Consejo de la Judicatura Federal, que
regula la integracion y tramite de expediente
electrénico y el uso de videoconferencias en
todos los asuntos competencia de los érganos
jurisdiccionales a cargo del propio consejo, a fin
de tener la posibilidad de que los gobernados
puedan actuar mediante la utilizacion de
medios electronicos.

Por lo que dicho acuerdo contiene los
lineamientos para regular la actuacion desde
el expediente electrénico, permitiendo la
promocioén, tramite, consulta, resolucion y
notificacién por via electrénica, de igual manera
la celebracion de audiencias y otras diligencias
que puedan desahogarse a distancia, mediante
el uso de videoconferencias, facilitando el
acceso a la justicia y acercando al Poder Judicial
Federal a la ciudadania.

Por otra parte, dentro del marco normativo
del Poder Judicial de la Federacion, podemos
traer a colacién las politicas de transformacion
digital, gobernanza digital de e-justicia 'y
de gobierno de datos, las cuales han sido
aprobadas muy recientemente por el Pleno del
Consejo de la Judicatura Federal, en aras
de establecer las directrices para la aplicacién de
la tecnologia en los érganos del Poder Judicial

[ Ir al indice &

de la Federacion, emitidas con fundamento en
el articulo 158 fraccion | del Acuerdo General del
Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que
reglamenta la organizacién y funcionamiento
del propio Consejo.*

En ese contexto, es relevante desentrafiar
cada una de las politicas referidas anteriormente,
las cuales tienen como funcién primordial
sentar las bases para lograr implementar la
tecnologia digital en el campo de los 6rganos
jurisdiccionales del Poder Judicial de la
Federacion.

Por lo que hace al modelo de e-justicia del
Consejo, de su contenido se advierte que
debe buscar facilitar el acceso a la justicia de
la ciudadania, esto a traveés de la digitalizacion
y automatizacion de procesos judiciales
eficaces, asi como brindar mayor transparencia,
involucramiento y certeza durante cada etapa
de los procesos.

La Direccion General de Estrategia de
Transformacion Digital, en adelante DGETD,
en coordinacion con las diversas areas
administrativas facultadas para tales efectos,
debe promover de manera continua la
digitalizacién y automatizacion de servicios,
procesos y sistemas de justicia, ello a fin de
encontrar las areas de oportunidad para
proponer iniciativas e innovacién de e-justicia
a nivel institucional.

En relacién a la tramitacion electronica, el
modelo de e-justicia del Consejo debe velar por
la seguridad de la tramitacion electrénica en el
que los gobernados cuenten

30 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos articulo 94, publicado en el Diario Oficial de la Federacién

11/06/1999, Ultima reforma publicada 28/05/2021.

31 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos articulo 100, parrafos reformados en el Diario Oficial de la Federacién

11/06/1999, Ultima reforma publicada 28/05/2021.

32 Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion articulo 81, fraccion XVIIl y XXV, Fecha de publicacion en el Diario Oficial
de la Federacion, 26 /05/1995, ultima reforma publicada 07/06/2021.

33 Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, por el que se expide el similar que reglamenta la
organizacién y funcionamiento del propio Consejo; y reforma y deroga diversas disposiciones de otros acuerdos generales
articulo 158, Fecha de publicacion en el Diario Oficial de la Federacion, 29 /06/2021.
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con las mismas garantias y servicios que la
tramitacion presencial, ello para disminuir

las barreras de acceso a la justicia y aumentar
la eficiencia, eficacia, certeza y seguridad en los
procedimientos judiciales, siempre privilegiando
el desarrollo de sistemas de gestion y de consulta
de informacion, bajo las mejores practicas.

Entre otras cosas, este modelo debe
garantizar que el expediente electrénico
represente en forma idéntica del expediente
en su version fisica, la cual contenga la
informacién del expediente y su metadata en
formato utilizable para consulta, explotacion y
analisis, con el fin de que las partes, la persona
funcionaria publica o la persona usuaria que lo
consulte, visualice la informacién y los registros
administrativos del asunto.

Ello con la finalidad que la imparticion
de justicia se encuentre al alcance de
ser consultado por cualquiera de los
intervinientes en él.

Ahora conforme a la politica de e-justicia
es obligacion del Consejo disefiar, desarrollar,
instrumentar e incorporar, a los procesos
institucionales de imparticién de justicia
y de quehacer institucional, herramientas
tecnoldgicas. Por lo que debera atender a
las necesidades institucionales y tomar en
consideracion la optimizacion de procesos,
la disponibilidad, progresividad y eficiencia
tecnologica.

V. Propuesta

Ahora bien, revisados los avances que
resultan del estudio de las experiencias
comparadas, consideramos que es posible
disefiar estrategias y directrices que permitan
dentro del Poder Judicial de la Federacion,
avanzar en la consolidacion de la justicia
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Ahora bien, otras de las politicas que es
relevante sefialar y que da el impulso a la
implementacion de las tecnologias en el sistema
de justicia, es la politica de gobernanza digital
la cual establece que tanto la Direccién General
de Tecnologias de la Informacién y la Direccion
General de Estrategia y Transformacion Digital
tienen la responsabilidad de contribuir al
desarrollo de mecanismos de evaluacion de
los productos y servicios de tecnologia en un
marco de politicas publicas, que considere los
valores judiciales, los principios desarrollados
en la politica de e-justicia, transformacion digital
y gobierno de datos, asi como el enfoque de
proveer beneficio a la ciudadania y la mejora
del quehacer institucional para la provision de
productos y servicios mas eficientes. Las areas
o personal técnico o de tecnologias de 6rganos
jurisdiccionales y areas administrativas deben
tomar en cuenta la optimizacién de, al menos,
uno de los valores judiciales en la evaluacion de
los productos y servicios de tecnologia
del Consejo.

Por lo que, es evidente que estos modelos
forman parte de un marco normativo creado
para lograr que con base en la progresividad
de las tecnologias se vaya implementando la
transformacion de un sistema tradicional a un
sistema digital en los 6rganos jurisdiccionales
del Poder Judicial de la Federacion.

digital y el acceso que las personas tienen
a los derechos inherentes a la misma, ello,
con el objetivo de brindar a los justiciables
un acceso sencillo, rapido y, sobre todo,

a su alcance.
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En ese sentido, se expone una propuesta
basada en la posibilidad de la implementaciéon
de kioskos digitales, siendo estratégicamente
ubicados dentro de establecimientos publicos:
como lo pueden ser centros comerciales, plazas
o lugares publicos o, bien, en una aplicacién
que pueda obtenerse a través de las diversas
plataformas de descarga de aplicaciones
moviles, pudiendo a través de ellos acceder al
Portal de Servicios en Linea del Poder Judicial
de la Federacion y promover demandas o
exhibir promociones que tradicionalmente son
presentadas ante las Oficialias de Partes, en
los diversos érganos jurisdiccionales.

Esto, mediante una interfaz y un software
sencillo en los que se digitalicen los documentos
anexos a los mismos y sea la propia herramienta
la que proporcione un resultado derivado del
uso de algoritmos y precedentes judiciales
que sirvan de base, para que en el momento
pueda indicar si se admite, previene o se
desecha la demanda o, en su caso, el medio de
impugnacién que proceda conforme a la ley.

Lo anterior, en aras de automatizar el proceso
judicial, abriendo el abanico de posibilidades
para acceder a una justicia pronta y buscando
la optimizacion del trabajo al interior de los
organos judiciales, pertenecientes al Poder
Judicial de la Federacién, incrementando la
eficacia y eficiencia del trabajo realizado.

Cabe puntualizar que, para la realizacién
de la propuesta que se plantea no se necesita,
como se advierte en puntos anteriores, para
su implementacion de alguna reforma a la
Constitucion Politica de nuestro pails, sino
que esta podria ser promovida mediante
Acuerdos del Consejo de la Judicatura Federal,
sin que esto contravenga de alguna forma
a la Constitucion.

El objetivo que se busca con esta propuesta
es hacer llegar a la sociedad la justicia desde
otra alternativa, que sea de facil acceso,
haciéndola mas cercana al Poder Judicial

[ Ir al indice &

de la Federacion, por lo que se proponen,
establecer puntos de ubicacion de los kioskos
digitales estratégicos, asi como el desarrollo
de aplicaciones confiables y seguras, en los
que se permita un libre acceso y ademas que
la aplicacion de la IA pueda presentarse en

el Portal de Servicios en Linea del Poder
Judicial, considerando que, en la actualidad,

la mayoria de la poblacién cuenta con Internet
y dispositivos méviles, lo que contribuiria ademas
a una menor concentracién de personas en
los 6rganos jurisdiccionales y reducir el tiempo
de espera en los tramites.

En la presente proposicién, la valoracion
de las pruebas documentales que se pudieran
allegar conjuntamente con la demanda, podria
consistir en el analisis de errores o detalles
precisos y preestablecidos, como pueden
ser los requisitos de forma, sirviendo como
ejemplo los contenidos en el articulo 114
de la Ley de Amparo.

Para lo anterior, es necesario que los
algoritmos instalados puedan interpretar
dichos documentos mediante la semidtica
textual, area que puede ser facilmente
desempefiada por la IA.

Ejemplo de lo anterior, puede ser la utilizacion
de un software parecido al utilizado por la
empresa israeli Al21 Labs, que cre6 el programa
denominado Jurassic-1 mediante el cual fueron
recopiladas mas de 600,000 palabras contenidas
en las entrevistas y sentencias emitidas por
Ruth Bader Ginsburg, jueza de la Corte
Suprema de los Estados Unidos.

Dicha herramienta, funciona mediante la
introduccién de texto y preguntas en inglés
de las cuales puede elegir a partir de tres
opciones dando como resultado, un argumento
como lo pudiera haber emitido la jueza
estadounidense.

En particular, la complejidad de la propuesta
radica en la pretension de utilizar la inteligencia
artificial para codificar el derecho, es decir,
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convertirlo en un cédigo informatico y
automatizar su aplicacion, no obstante, los
recientes avances en el ambito de la llamada
big data, asi como de las inteligencias artificiales,
han permitido crear nuevos paradigmas en la
aplicacién de tecnologias inteligentes a la hora
de desempeniar tareas juridicas.

Este cambio ha sido principalmente
propiciado por el desarrollo de aprendizajes
automaticos, también conocidos como machine
learning, que fundamenta su funcionamiento
en algoritmos capaces de reconocer patrones
de comportamiento a partir bases de datos
—tanto estructurados como no estructurados
0 en grandes y pocas cantidades—, permitiendo
convertirlos en un modelo que mediante
alguna forma estadistica o logica arroje
predicciones o tome decisiones identificando
patrones similares.

Es necesario también mencionar que estas
capacidades de aprendizaje adquiridas por las
nuevas tecnologias se han dado principalmente
por el desarrollo de redes neuronales, que
han permitido que los softwares empleados
no solo en el derecho, aprendan por si
mismos conforme son utilizados, mejorando
constantemente a medida de que se les
proporcionan mas datos.

Las citadas herramientas han permitido la
construccion de los sistemas de “busqueda de
respuestas juridicas” (legal question answering),
capaces, luego de un proceso de entrenamiento
de sus algoritmos, resolver cuestiones en
materia legal que sean formuladas analizando
la informacion procedente de todo tipo de
fuentes (potencialmente, todo Internet),
extrayendo los principales argumentos
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y, finalmente, elaborando una respuesta
juridicamente fundada.

Un caso de éxito que puede ser replicado
en nuestro pais es el sistema de busqueda
de respuestas juridicas ROSS, desarrollado
por ROSS Intelligence en 2015, dentro de la
plataforma de aplicaciones IBM Watson,
en el cual se incluyeron bases de datos
que contienen diversos documentos, como
leyes, criterios jurisprudenciales, articulos,
informes y doctrina, procedentes de diversas
fuentes del derecho concursal y de propiedad
intelectual, para posteriormente crear un
grupo de expertos que “entrenaran” a los
algoritmos incorporados.

Dicho grupo selecciond un conjunto inicial
de documentos (training set), descompusieron
esos documentos en pasajes relacionandolos
con una serie de preguntas para las cuales
seria una respuesta correcta. Partiendo
de esta configuracién inicial el programa
aprendio a relacionar las cuestiones con sus
correspondientes respuestas y, por tanto,

a detectar automaticamente esas mismas
relaciones en el resto de la documentacion,
dando por iniciado un proceso interactivo en

el cual el grupo formulaba al sistema otras
interrogantes similares a las inicialmente
planteadas a fin de que el algoritmo aprendiera
a responder a las nuevas cuestiones; por ultimo,
se verificaron las respuestas y se calibraron
los parametros de la red neuronal hasta que
se estimara correctamente configurado.

Esta metodologia de aplicacién ha sido
reiterada en otros casos, lo cual supone que
podria ser aplicable dentro de nuestras labores
jurisdiccionales.
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VI. Conclusion

Aunque para algunos sectores, parezca
apresurada —y discutible— la imagen de un
“juez-robot”, esta opcion ha tenido una creciente
atencion a raiz de las medidas y estrategias
empleadas a fin de poner en marcha diversos
proyectos consistentes en tribunales digitales,
cuyas resoluciones sobre determinadas materias
seran adoptadas por un sistema inteligente.

Asimismo, no obstante de que existen
diversas dificultades en la aplicacion de
las inteligencias artificiales en el campo
del derecho, los sistemas predictivos pueden
llegar a constituir al dia de hoy, una
herramienta que asista a las personas
juzgadoras en la toma de decisiones
relativamente sencillas, bajo determinadas
condiciones técnicas e institucionales.

En definitiva, el desarrollo de los sistemas
de analisis predictivo, inteligencias artificiales
y otras tecnologias han permitido la creacion
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de un sistema de herramientas metodologicas
a disposicion de los y las operadoras
juridicas, brindando enfoques alternativos o
complementarios a la solucion de controversias
juridicas facilitando el desempefio de algunas
de sus tareas profesionales, por ahora sencillas.
Sin duda, estas herramientas se encuentran
asociadas a posibles problematicas en su uso,
como sesgos, fallas en la transparencia de
datos e informacion, entre otros. No obstante,
asi como resulta irracional obviar esos
problemas, también lo es ignorar las
enormes potencialidades de éxito que pueden
significar para la labor jurisdiccional, por ello,
es necesario un debate profundo que esclarezca
las posibilidades, limitaciones, amenazas
y oportunidades que puede comportar
su empleo en el marco de un adecuado
contexto institucional.
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o esclavos de nuestra propia creacion?”, en Revista

Nexos, 01 de junio de 2018. https://www.ai.gov/. . ,
Fenoll Nieva. “La desburoctratizacion de los IRS unveils voice and chat bots to assist taxpayers with

procedimientos judiciales (reflexiones a propésito simple collection questions and tasks; provides faster

del Cédigo Procesal Modelo para Iberoaméricay’, service, reduced wait times. Disponible en: https://
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal WWW.ai.gov/irs-unveils-voice-and-chat-bots-to-assist-

Sentencias y resoluciones de la Corte Interamericana taxpayers-with-simple-collection-questions-and-tasks-
de Derechos HuManos provides-faster-service-reduced-wait-times/.

Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia The Supr(lame P.eople.'s Court of The Peo?'e's Republic
de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4; y Corte I.D.H. of China. Disponible en: https://english.court.gov.cn/

Caso Godinez Cruz. Sentencia de 20 de enero Internetjustice.html.

de 1989. Serie C No. 5. Politicas de e-Justicia, Gobernanza Digital, Gobierno

de Datos y Transformacion Digital del Consejo de la
Judicatura Federal. Dispoibles en: http://cjfwebapp01.
cjf.gob.mx/adna/Modules/index.aspx.

c¢) Publicaciones electrénicas

Cognitive Computing & Watson. Intersections Between
Law and Artificial Intelligence. Disponible en: https://
www.ibm.com/blogs/think/es-es/category/desarrollo.

d) Ordenamientos legales

Resolucion del Parlamento Europeo, de 3 de mayo de Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
2022, sobre la inteligencia artificial en la era digital. articulos 6y 122. Publicada el Diario Oficial de la
Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/ Federacién, dltima reforma publicada 28/05/2021.
doceo/document/TA-9-2022-0140 ES.html. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

articulo 17. Publicado en el Diario Oficial de la
Federacidn, ultima reforma publicada 28/05/2021.
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Convencién Americana de los Derechos Humanos
Pacto de San José, articulos 8.1y 25.1. San José,
Costa Rica, 22 de noviembre de 1969, entrada
en vigor 18 de julio de 1978.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
articulo 94. Publicado en el Diario Oficial de la
Federacion 11/06/1999, ultima reforma publicada
28/05/2021.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
articulo 100, parrafos reformados en el Diario
Oficial de la Federacién 11/06/1999, ultima reforma
publicada 28/05/2021.
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Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién
articulo 81, fraccion XVIII y XXV, fecha de publicacion
en el Diario Oficial de la Federacién 26 /05/1995,
ultima reforma publicada 07/06/2021.

Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura
Federal, por el que se expide el similar que
reglamenta la organizacién y funcionamiento
del propio Consejo; y reforma y deroga diversas
disposiciones de otros acuerdos generales
articulo 158, fecha de publicaciéon en el Diario
Oficial de la Federacion, 29 /06/2021.
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Principio de realidad
constitucional en México
y el acceso a la justicia

Juan Carlos Zamora Tejeda”

Resumen: En la materia laboral, como en cualquier otra, se deberd atender al principio de primacia
de realidad constitucional sobre los elementos formales que lo contradigan, principio por virtud del
cual, en el caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que se sustenta en los
documentos, debe darse preferencia a lo primero; ademas, se privilegiara la solucién del conflicto
sobre los formalismos procedimentales, sin afectar el debido proceso y los fines de la justicia.

Palabras clave: Acceso a la Justicia, Principio de primacia de la realidad, Articulo 17 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y formulismos.

Sumario: I. Introduccién; Il. Acceso a la justicia y formulismos que lo evitan; Ill. Marco teérico
y naturaleza juridica del principio de primacia de la realidad; IV. Su aplicacién a casos concretos y
consecuente evolucion jurisprudencial en México (acercamientos y avances en dicho principio);
V. Conclusiones; VI. Bibliografia.

* Maestro en Justicia Adversarial por la Escuela Federal de Formacién Judicial, Maestro en Derecho Penal por la Universidad
Auténoma de Chihuahua. Magistrado Tercer Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Decimoséptimo
Circuito, con sede en Chihuahua.
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I. Introduccion

Existe una problematica observada en la
administracién de justicia dentro del
derecho mexicano.

En estos momentos la historia de la justicia,
se encuentra en etapa de reflexion y repunte;
por lo que este estudio se centrara en reconocer
la existencia de los formulismos que impiden
el efectivo acceso a la justicia, asi como su
solucién, contenida en la Constitucion
Mexicana, siendo esta el principio de primacia
de la realidad.

Este tema cobra especial relevancia, ya
que la primacia de la realidad constituye uno
de los principios rectores en derecho laboral,
inclusive, dada la trascendencia para alcanzar un
verdadero acceso a la justicia, debe predominar
no solo en esta materia, sino en cualquier otra.

El tipo de estudio que se utilizara en
este analisis pertenece al paradigma
cualitativo, desde el disefio de investigacion
participativa, desde sus antecedentes, los
formulismos que impiden el acceso a la justicia,
y la propia herramienta de este principio
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constitucional; todo esto con el propdsito
de transformar la realidad a través de dos
procesos, conocer y actuar ante un problema.
El estudio se llevara a cabo en el Poder
Judicial de la Federacion, a través de las diversas
sentencias que se han emitido, que permiten,
progresivamente, generar precedentes que
vayan permitiendo consolidar el principio
de primacia de la realidad, con igualdad
y/o equidad de género, en la administracion
de justicia.
Los instrumentos que se utilizaran sera la
revision de textos y documentos (sentencias
y tesis) que permitan generar un precedente
para el tema antes mencionado.
Los alcances que se pretenden generar
con este estudio son aportar precedentes
al contexto mexicano y motivar a los juzgadores
para tomar en cuenta el principio de primacia
de la realidad, en relacién con los diversos de
igualdad y/o de equidad de género, al momento
de emitir sus sentencias.

II. Acceso a la justicia y formulismos que lo evitan

La desigualdad es uno de los problemas que
aquejan a la sociedad mundial, ha tenido un
gran aumento en todos los paises, teniendo
una repercusion entre otros rubros, al acceso
de servicios basicos sociales, incluyendo desde
luego, el acceso a la justicia.

Siendo esta una de las principales razones
por las que se permanece en un estado de
pobreza, el acceso a la justicia no es solo un
derecho humano, sino un vinculo para combatir
la pobreza y desigualdad, asi como sus causas
y consecuencias.

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial

Cualquiera manifestacion de la pobreza
constituye una violacion a la dignidad humana
y una amenaza contra la propia vida; esta
reflexion nos muestra un universo de pobres
y ricos, que conlleva injusticias en todos los
ambitos, al dejar a los pobres en posicién
de desventaja, lo que a su vez marca un
desequilibrio en la sociedad que impide
el bien comun.

Ignacio Ellacuria, teélogo, filésofo, jesuita,
precursor de la teoria de la liberacién en
Latinoamérica, consideraba que como personas
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pertenecientes a la sociedad, nos corresponde
“hacernos cargo de la realidad”, esto “no para
evadirse de los compromisos reales, sino para
cargar sobre si con lo que son realmente las
cosas y con lo que realmente exigen”. Entonces,
bajo esa concepcién de Ellacuria, combatir la
pobreza es hacerse cargo de una vergonzosa
situacion o realidad; cuestion que ni la propia
sociedad, ni las instituciones, entre ellas las

encargadas de impartir justicia pueden inadvertir.

De ahi que, no toda la poblacién tiene
las condiciones para gozar de los derechos
humanos de forma plena. Esto es, sin un acceso
a la justicia, la poblacion no puede defender
sus derechos, abusos de las autoridades y
violaciones cometidas en contra de ella, por lo
que la relacion entre la pobreza y la falta de
acceso a la justicia es un circulo que se repite.

Asi, en un proceso judicial, es posible que
quienes intervienen no tengan acceso a la
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justicia por motivo del formalismo exagerado
que rige los procedimientos judiciales; esto
es, rigidez de ciertos formulismos pueden
obstaculizar el acceso a la justicia.

Sin soslayarse que existen formalidades
esenciales del procedimiento a las que alude el
articulo 14 constitucional, que nada tienen que
ver con los formulismos que hacen negatorio
el derecho al acceso a la justicia.

Partiendo de esas premisas es evidente
que la poblacién en general esta expuesta
a que cuando se dirimen sus diferencias en una
controversia judicial, y ante el desconocimiento
de las “formas” en las que se debe de realizar la
instauracion del juicio, como es la presentaciéon de
una demanda y su contestacion, el ofrecimiento
de pruebas, interposicion de recursos, ello no
debe ser un impedimento para que exista un
real acceso a la justicia.

III. Marco tedrico y naturaleza juridica del principio

de primacia de la realidad

La Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su articulo 17, reconoce el
derecho que tiene toda persona “a que se le
administre justicia por tribunales que estaran
expeditos para impartirla en los plazos 'y
términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e
imparcial.” Sin embargo, en México predomina
la percepcién de que la justicia funciona mal, y
dos de los mayores problemas que se perciben
son la injusticia y la desigualdad.

Hoy se confunde la aplicacion de normas
con la imparticién de justicia, lo cual causa
insatisfaccion y frustracién en las personasy,
ademas, convierte al sistema de imparticion de
justicia en un sistema de desconfianza.
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Es asi que, en noviembre de 2015, el
Gobierno de la Republica, en conjunto con el
Centro de Investigacion y Docencia Econémicas
y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México,
convoco a representantes de todos los sectores
a los “Dialogos por la Justicia Cotidiana”.

En este ejercicio de dialogo amplio y plural,
se diagnosticaron los principales problemas
de acceso a la justicia y se construyeron
soluciones. Una de las conclusiones fue que en
la imparticion de justicia en todas las materias y
en el ejercicio de la abogacia y defensa legal en
nuestro pais prevalece una cultura procesalista.
Esto genera que en el desahogo de una parte
importante de asuntos se atiendan cuestiones
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formales y se deje de lado y, por lo tanto,
sin resolver, la controversia efectivamente
planteada.

En cuanto al aspecto interpretativo
y de aplicacién de la norma, se encontro
que, en la imparticion de justicia en todos
los niveles y materias, las leyes se aplican de
forma tajante o irreflexiva, y no se valora si
en la situacién particular cabe una ponderacion
que permita favorecer la aplicacién del derecho
sustantivo por encima del derecho adjetivo para
resolver la controversia desde luego sin dejar de
aplicar este ultimo arbitrariamente.

Sobre este tema, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha establecido que las
y los jueces, como rectores, del proceso tienen
el deber de dirigir y encauzar el procedimiento
judicial con el fin de no sacrificar la justicia en
pro del formalismo. También la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha sefialado que los tribunales deben resolver
los conflictos que se les plantean evitando
formalismos o interpretaciones no razonables
que impidan o dificulten el enjuiciamiento de
fondo. Las y los juzgadores, al interpretar los
requisitos y formalidades procesales que
prevén las leyes, deben tener presente /a ratio
de la normay los principios pro homine e
in dubio pro actione para evitar que aquellos
impidan un enjuiciamiento de fondo.

Para hacer frente a este aspecto de la
problematica, en los “Didlogos por la Justicia
Cotidiana”, se recomend® llevar a cabo una
reforma que elevara a rango constitucional,
el deber de las autoridades de privilegiar, por
encima de aspectos formales, la resolucién de
fondo del asunto.

Este deber exige también un cambio
en la mentalidad de las autoridades para
que en el despacho de los asuntos no se
opte por la resolucion mas sencilla o rapida,
sino por el estudio que clausure efectivamente
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la controversia y la aplicacion del derecho
sustancial.

La incorporacion explicita de este principio
en el tercer parrafo del articulo 17 de la
Constitucién Federal, busca que permee el
sistema de justicia a nivel nacional, es decir,
que todas las autoridades judiciales y con
atribuciones materialmente jurisdiccionales del
pais, se vean sometidas a su imperio, pero mas
alla de su obligatoriedad, reconozcan la razén
y principio moral que subyacen a dicho
dispositivo constitucional.

Lo anterior, lleva a considerar que, al
privilegiarse la solucién de fondo de un conflicto,
en algunos casos de materia laboral resultara
util que las autoridades jurisdiccionales
prioricen la aplicacion del principio de primacia
de la realidad.

El principio de primacia de la realidad indica
que la existencia de una relacién de trabajo
no depende de los pactos realizados por las
partes, ni de la apariencia contractual, ni de
las relaciones juridicas subjetivas, sino, por el
contrario, de la situacién real en que se halla
el trabajador respecto del patron.

Este alcance del principio rescata la existencia
de la relacién laboral aun sobre la voluntad
evidenciada por las partes, lo cual es compatible
con el caracter irrenunciable de los derechos
laborales y con la indole protectora del derecho
del trabajo.

Su razén de ser es inseparable de la
vindicacién de la realidad, lo que trae aparejado
—por via negativa— la misiéon de desenmascarar
las apariencias o mascaras que pretendan
camuflar los hechos; no se trata de despreciar el
valor de las convenciones formales, lo cual seria
inapropiado puesto que constituyen una fuente
incuestionable de derecho, sino de conferir
preeminencia a la realidad.

Respecto a la proteccion de la primacia de la
realidad, la Declaracion Universal de Derechos
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Humanos de las Naciones Unidas, establece:
“Articulo 23. 1. Toda persona tiene derecho
al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo,
a condiciones equitativas y satisfactorias de
trabajo y a la proteccién contra el desempleo”.
Por su parte, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
en su articulo 7, dispone: “Los Estados Partes
en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al goce de condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias...".
Asi también, la Asamblea General de las
Naciones Unidas en la Declaracion sobre el
Progreso y el Desarrollo en lo Social, precisoé:

Articulo 6. El desarrollo social exige que se
garantice a toda persona el derecho a trabajar
y a elegir empleo libremente. El progreso y el
desarrollo en lo social exigen la participacién

de todos los miembros de la sociedad en

un trabajo productivo y socialmente util,

y el establecimiento, de conformidad con

los derechos humanos y las libertades
fundamentales, asi como con los principios de
justicia y de funcion social de la propiedad, de
modos de propiedad de la tierra y de los medios
de produccién que excluyan cualesquiera
formas de explotacion del hombre, garanticen
igual derecho a la propiedad para todos, y creen
entre los hombres condiciones que lleven a una
auténtica igualdad.

De igual forma, la Organizacién Internacional
del Trabajo ha protegido el principio de primacia
gue nos ocupa.

Es asi, que en la Conferencia N° 86, relativa
a los Principios y Derechos Fundamentales en el
Trabajo, refirié:

1.Recuerda: a) que al incorporarse libremente
ala OIT, todos los Miembros han aceptado
los principios y derechos enunciados
en su Constitucion y en la Declaracion
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de Filadelfia, y se han comprometido

a esforzarse por lograr los objetivos
generales de la Organizacién en toda la
medida de sus posibilidades y atendiendo
a sus condiciones especificas; b) que esos
principios y derechos han sido expresados
y desarrollados en forma de derechos y
obligaciones especificos en convenios que
han sido reconocidos como fundamentales
dentro y fuera de la Organizacion. 2. Declara
que todos los Miembros, aun cuando no
hayan ratificado los convenios aludidos,
tienen un compromiso que se deriva de
su mera pertenencia a la Organizacién

de respetar, promover y hacer realidad,
de buena fe y de conformidad con la
Constitucién, los principios relativos a los
derechos fundamentales que son objeto
de esos convenios, es decir: a) la libertad
de asociacion y la libertad sindical y el
reconocimiento efectivo del derecho de
negociacién colectiva; b) la eliminacion

de todas las formas de trabajo forzoso

u obligatorio; c) la abolicién efectiva del
trabajo infantil; y d) la eliminacién de la
discriminacién en materia de empleo

y ocupacion.

Asimismo, en la Recomendacién N° 198 sobre
la Relacion de Trabajo, establecié:

Il.Determinacion de la Existencia de una
Relacion de Trabajo: 9. A los fines de la
politica nacional de proteccién de los
trabajadores vinculados por una relacién
de trabajo, la existencia de una relacién de
trabajo deberia determinarse principalmente
de acuerdo con los hechos relativos a la
ejecucién del trabajo y la remuneracién del
trabajador, sin perjuicio de la manera en que
se caracterice la relacion en cualquier arreglo
contrario, ya sea de caracter contractual
o de otra naturaleza, convenido por las
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partes. 10. Los Miembros deberian promover
métodos claros para ofrecer orientacion a
los trabajadores y los empleadores sobre

la manera de determinar la existencia de
una relacién de trabajo. 11. A fin de facilitar
la determinacién de la existencia de una
relacion de trabajo, los Miembros deberian
considerar, en el marco de la politica
nacional a que se hace referencia en la
presente Recomendacion, la posibilidad de:
a) admitir una amplia variedad de medios
para determinar la existencia de una relacién
de trabajo; b) consagrar una presuncion
legal de la existencia de una relacion

de trabajo cuando se dan uno o varios
indicios, y c) determinar, previa consulta
con las organizaciones mas representativas
de empleadores y de trabajadores, qué
trabajadores con ciertas caracteristicas
deben ser considerados, en general o en
un sector determinado, como trabajadores
asalariados o como trabajadores
independientes. 12. A los fines de la politica
nacional a que se hace referencia en la
presente Recomendacién, los Miembros
pueden considerar la posibilidad de

definir con claridad las condiciones que
determinan la existencia de una relacién de
trabajo, por ejemplo, la subordinacién o la
dependencia. 13. Los Miembros deberian
considerar la posibilidad de definir en su
legislacion, o por otros medios, indicios
especificos que permitan determinar la
existencia de una relacion de trabajo. Entre
esos indicios podrian figurar los siguientes:
a) el hecho de que el trabajo: se realiza
seguln las instrucciones y bajo el control

de otra persona; que el mismo implica la
integracion del trabajador en la organizacion
de la empresa; que es efectuado Unica o
principalmente en beneficio de otra persona;
que debe ser ejecutado personalmente

por el trabajador, dentro de un horario
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determinado, o en el lugar indicado o
aceptado por quien solicita el trabajo; que el
trabajo es de cierta duracion y tiene cierta
continuidad, o requiere la disponibilidad
del trabajador, que implica el suministro
de herramientas, materiales y maquinarias
por parte de la persona que requiere el
trabajo, y b) el hecho de que se paga una
remuneracién periddica al trabajador;

de que dicha remuneracién constituye

la Unica o la principal fuente de ingresos
del trabajador; de que incluye pagos en
especie tales como alimentacion, vivienda,
transporte, u otros; de que se reconocen
derechos como el descanso semanal y las
vacaciones anuales; de que la parte que
solicita el trabajo paga los viajes que ha de
emprender el trabajador para ejecutar su
trabajo; el hecho de que no existen riesgos
financieros para el trabajador.

Un analisis superficial pudiera llevarnos a
considerar al principio de primacia de la realidad
como una creacién original del derecho laboral,
0 sea un producto juridico que pertenece solo
a esta rama del derecho; en contra de esa
impresion, debe decirse que tal principio no es
exclusivo del derecho del trabajo, en razén de
que no tiene como finalidad esencial caracterizar
situaciones propias de esa relacion, distintas de
las que se dan en otras ramas del derecho. Hay
que investigar la verdad material por encima de
la formay, esa es una tarea fundamental que
involucra a toda la administracién de justicia, no
siendo patrimonio exclusivo del fuero laboral.

No obstante, es de precisar que el derecho del
trabajo exige una intensificacién del principio de
primacia de la realidad en cuanto a sus alcances
y eficacia, en vistas del escenario sociologico
sobre el que actua.

De ese modo, es de imperiosa necesidad
que las y los operadores jurisdiccionales
se esfuercen por adquirir una particular
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sensibilidad social para detectar las capas mas
profundas de la realidad, rompiendo la cubierta
superficial de las formas, a fin de descubrir la
verdad real y evitar que se cometan fraudes y
simulaciones contrarias al principio protectorio
del trabajo, que de esa manera quedaria
totalmente desvirtuado.

Debe indicarse que el principio de primacia
de la realidad estd estrechamente conectado
con el principio protectorio, jugando como
un complemento auxiliar a fin de que este no
pueda ser disimulado en los hechos mediante
la adopcion de algunas figuras que disimulan la
realidad; de manera mas precisa, el principio de
primacia de la realidad opera como una garantia
de eficacia del principio protectorio en el plano
de los hechos reales.

Es por ello que se ha definido la primacia de
la realidad como principio fundamental del
derecho laboral por diferentes autores. Asi,
el profesor Américo Pla Rodriguez, sefiala:

El principio de primacia de la realidad es aquel
por el cual en caso de divergencia entre lo que
ocurre en la realidad y lo que se ha plasmado
en los documentos, debe darse prevalencia a
lo que surge en la practica, con este principio
se establece la existencia o no de una relacién
laboral y con ello se procede a la proteccién
que corresponde como tal. Este principio es
de mucha ayuda para establecer o determinar
cuando nos encontramos frente a una
relacién laboral, la misma que como tal,

tiene elementos que van a servir para
identificarla, que son: la prestacion personal,
el pago de una remuneraciény la
subordinacion. Cabe destacar pues que

en los casos en los que estemos frente a

estos tres elementos, la relacién contractual
existente no puede ser otra que una de
naturaleza laboral (no obstante que se pretenda
hacer creer que es una relacion contractual de
naturaleza civil o de otro tipo) y para ello resulta
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muy util el principio de la primacia
de la realidad.

Francisco Javier Romero Montes, refiere:

El principio de primacia de la realidad es un
instrumento procesal que debe utilizar el
magistrado al momento de resolver un conflicto
dentro de un proceso laboral; por ello para
aplicar este principio no se tiene como base
subjetividades, sino cuestiones objetivas, por
ello una vez que los hechos son demostrados,
estos no pueden ser neutralizados por
documentos o formalidad alguna.

Juan Raso Delgue ha puesto de manifiesto
este principio, de la siguiente manera:

La proliferacion de contratos de arrendamiento
de servicios obedece en parte a la existencia
de nuevas modalidades de trabajo en el sector
de los servicios que pueden legitimar este tipo
de contrato y en parte a acuerdos simulados
tras los cuales se esconden verdaderos
contratos de trabajo. Intuitivamente creemos
gue esta Ultima cuota es la mas importante

en términos porcentuales, pero la ausencia

de datos estadisticos nos impide confirmar

la conviccion... De todos modos debemos ser
categéricos al afirmar que en esta materia
como en otras del campo laboral, se impone
el principio de la realidad... La verdad prima
sobre las formas, por lo que en definitiva todo
pronunciamiento sobre la legitimidad de un
contrato de arrendamiento de servicios se
difiere a la comprobacion de la presencia o
ausencia del elemento subordinacion en la
prestacion laboral.

Jairo Villegas Arbelaez, al efecto, considera: “...
la realidad es prevalente y determinante
frente las formas o el papel, y no a la inversa
como es la creencia generalizada y deformada
por el procedimentalismo”.
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Francisco Escobar Henriquez, respecto a la
primacia de la realidad, expresa: “...en materia
laboral, deben preferirse los datos que ofrece
la realidad por sobre aquellos que figuren
formalmente en acuerdos o documentos. Se
trata de un postulado que mira mas el aspecto
factico o probatorio que el puramente legal”.

Por ultimo, en cuanto al principio en comento,
Francisco Lafont, establece: “...al presentarse
un conflicto entre la realidad y la forma juridica
prevalecen los hechos, la practica.”

Por otro lado, Mario de la Cueva, laboralista
mexicano, para definir la importancia del
principio de mérito, dice que el contrato de
trabajo es un contrato realidad.

En parte de Latinoamérica no tiene
importancia el contrato realidad, mientras
que en México el contrato es consensual
y después se documenta solo para efectos
de prueba.

En materia de contratos consensuales,
siempre se ha entendido que la modificacion
que en la practica va operando en la forma de
cumplimiento, revela una forma de expresion
del consentimiento tacito de las partes para
modificar el contenido primitivo.

En Latinoamérica, se ha desarrollado mucho
la doctrina de las clausulas tacitas, lo cual es
una proyecciéon de la primacia de la realidad. La
jurisprudencia administrativa en forma reiterada
ha sostenido la posibilidad de que el contrato
de trabajo sea modificado por clausulas tacitas.
Su fundamento es el caracter consensual del
contrato de trabajo, lo que significa que este
puede ser modificado por el consentimiento
de ambas partes, que puede ser explicito
0 tacito, siempre que se trate de una
modificacion favorable al trabajador, pues
en caso contrario, debe ser expreso para evitar
abusos en esta materia.

La primacia de la realidad limita con la
buena fe contractual; por ende, si se ha
celebrado un contrato de fachada con fines
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ilicitos, el trabajador dificilmente va a poder
invocar el contrato celebrado con fines espurios.

Como se ha expuesto, el principio de primacia
de la realidad determina que, en caso de existir
discrepancia entre los hechos y lo declarado
en los documentos o en las formalidades, se
preferira siempre lo que haya ocurrido en la
realidad; de esta manera, este principio opera
en cualquier situacion en la que se produzca
una discordancia entre lo que los sujetos dicen
que ocurre y lo que efectivamente sucede, para
preferir esto sobre aquello. No significa que la
declaracién efectuada por las partes no tenga
importancia; el ordenamiento presume su
conformidad con la voluntad real de ellas, pero
permite desvirtuar dicha presuncion si constata
la oposicidn entre una y otra.

Asi, por ejemplo, este principio es utilizado
con frecuencia por la jurisprudencia para
descartar la apariencia de un contrato civil de
prestacion de servicios, ante la realidad de una
relacion laboral; también opera para determinar
la duracion indefinida del vinculo, cuando la
declaracién de temporalidad del mismo no
corresponde con la naturaleza de las labores
desempefiadas.

En la mayoria de las veces se llega a concluir
que las verdaderas condiciones en que los
trabajadores realizan sus servicios, son muy
distintas a las establecidas en el contrato o en
otros documentos aparentes.

Asimismo, debe decirse que hay una
diversidad de autores en la doctrina
internacional que han sefalado que dicho
principio de primacia de la realidad ha permitido
administrar una verdadera justicia, al tomar
como elementos, la realidad de la cotidianeidad
de las partes; es decir, sefialan que la ley sera
verdaderamente justa e igualitaria cuando se
tomen en cuenta los extremos de la realidad,

a través de verdaderos ejercicios de raciocinio
en donde las y los juzgadores amplien mas allg,
los horizontes de su criterio judicial.
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IV. Su aplicacion a casos concretos y consecuente evolucion
jurisprudencial en México (acercamientos y avances

en dicho principio)

Enseguida se resaltan algunos casos en los que
se puede advertir la aproximacion a la aplicacion
del principio de primacia de la realidad.

El Tercer Tribunal Colegiado en Materia
de Trabajo del Cuarto Circuito, en sesion
celebrada el 1° de diciembre de 2008, resolvid
el juicio de amparo directo 799/2008, donde
en lo conducente considerd, en esencia, que
en caso de que la trabajadora alegue haber
sido despedida con motivo de su embarazo
y el patrén se excepciona presentando su
renuncia, la junta debe analizar en conciencia
la verosimilitud de ese documento, pues
careceria de légica que una mujer embarazada
renunciara a su trabajo y a los beneficios que
por su estado le concede la ley en materia de
seguridad y asistencia social, teniendo en cuenta
que el hecho de que estuviera embarazada a la
fecha de la renuncia, constituye una presuncién
humana que la junta debe sopesar, con
independencia del resultado que las pruebas
técnicas arrojen sobre la renuncia allegada
por la demandada; de lo contrario infringe los
principios previstos en los articulos 841 y 843
de la Ley Federal del Trabajo, la garantia de no
discriminacién, asi como diversos instrumentos
internacionales de los que el Estado Mexicano
es parte.

Criterio el anterior, del que derivé la tesis
de rubro: “RENUNCIA. S| PARA DETERMINAR
SOBRE SU VEROSIMILITUD LA JUNTA NO TOMO
EN CUENTA EL ESTADO DE EMBARAZO DE
LA TRABAJADORA, INFRINGE LOS PRINCIPIOS
PREVISTOS EN EL NUMERAL 841 DE LA LEY

FEDERAL DEL TRABAJO, LA GARANTIA DE

NO DISCRIMINACION CONTENIDA EN EL
ART{CULO 1° DE LA CONSTITUCION FEDERAL
Y LA CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION
DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
CONTRA LA MUJER."

El Segundo Tribunal Colegiado en Materias
Civil y de Trabajo del Vigésimo Primer Circuito,
en sesidn celebrada el 21 de junio de 2012,
resolvié el juicio de amparo directo 846/2011,

a través del cual sustancialmente estimo

que en caso de que se alegue un despido
injustificado por motivo de embarazo y el patrén
se excepciona presentando la renuncia de la
trabajadora, a él le corresponde probar tal
extremo y la junta debe analizar la verosimilitud
de ese documento desde una perspectiva de
género, a verdad sabida y buena fe guardada,
atendiendo a si es creible que una trabajadora
embarazada renuncie a su empleo con las
consecuencias que ello implica, pues lo estaria
haciendo también a los derechos de asistencia y
seguridad social que pudiera necesitar derivados
de la maternidad prenatal y postnatal, en
términos del articulo 123, apartado A, fraccién V,
constitucional.

De ese criterio surgio la tesis de rubro:
“DESPIDO INJUSTIFICADO POR MOTIVO DE
EMBARAZO. Sl EL PATRON SE EXCEPCIONA Y
PRESENTA LA RENUNCIA DE LA TRABAJADORA,
A EL CORRESPONDE DEMOSTRAR TAL
EXTREMO Y A LA JUNTA RESOLVER DESDE
UNA PERSPECTIVA DE GENERO, Y NO SOLO
CONSIDERAR LO QUE A ELLA LE PERJUDICA."

' Tesis IV.3°.T.272 L, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIX, febrero de 2009, p. 2035.

Registro digital 167850.

2 Tesis XXI.2°.C.T.1 L (102), Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVII, febrero de 2013,

Tomo 2, p. 1353, Registro digital 2002752.
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El Primer Tribunal Colegiado en Materia
de Trabajo del Cuarto Circuito, en sesion
celebrada el 12 de abril de 2018, resolvio el
juicio de amparo directo 1563/2017, donde en
lo conducente determind que en los casos en
que la trabajadora alegue que fue despedida a
causa de su embarazo, la junta debe considerar
las circunstancias particulares del caso, que la
obligan a resolver con perspectiva de género
y realizar un escrutinio estricto de los autos,
para determinar si la renuncia de la trabajadora
se debid a una discriminacién de su patron,
atendiendo a si resulta o no inverosimil que una
mujer en ese estado firmara voluntariamente
ese documento, pues ello claramente la deja sin
los medios econdmicos para sufragar los gastos
del embarazo y alumbramiento; aunado a que
si la quejosa promovi6 dentro del término legal
la demanda laboral, alegando que no deseaba
terminar la relacion de trabajo, pero que se vio
presionada y obligada a aceptar la renuncia,
ello confirma la presuncion humana de que
su voluntad al firmar y aceptar la renuncia,
estaba viciada y coaccionada por los motivos
que indica.

Los tres criterios anteriormente precisados,
participaron en la contradiccion de tesis
318/2018 de la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidon, misma que fue
resuelta en sesion celebrada el 8 de mayo
de 2019, en la cual dicha sala considero
esencialmente que ante el alegato de una
trabajadora en el sentido de haber sido
despedida con motivo de su embarazo,
ello conlleva a la obligacion de la junta de
examinar escrupulosamente si existen indicios
0 pruebas circunstanciales que pudieran llevar
a la conclusion de que resulta inverosimil
que la trabajadora haya renunciado a su
empleo, haciendo uso de la facultad que le
confiere el articulo 841 de la Ley Federal del
Trabajo, y tomar en cuenta las caracteristicas
particulares del caso, asi como las condiciones
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personales de la trabajadora, tales como
su preparacion, estado de salud, solvencia
econdémica y cualquier otro elemento de juicio
que le permita determinar si es verosimil o
no que la trabajadora haya renunciado a su
empleo estando embarazada; esto, atendiendo
al principio de primacia de la realidad
consagrado en el tercer parrafo del articulo
17 constitucional, pues en la practica es mas
probable la existencia de un despido con
motivo del embarazo de la trabajadora, que su
renuncia voluntaria al encontrarse en estado
de gravidez, por tanto, aun en el caso de que la
trabajadora no haya objetado el contenido de
su renuncia exhibida en juicio, por su estado
de vulnerabilidad con motivo de su embarazo,
existe duda razonable acerca de la voluntad de
la mujer de prescindir del empleo, por los gastos
que implica el alumbramiento y la necesidad
de acceder a la seguridad social que podria
sufragar la atencién médica que se requiera.
De la precisada contradiccién de tesis, derivd
la jurisprudencia 2%./). 96/2019 (102.), de rubro
“TRABAJADORA EMBARAZADA. S| EL PATRON
SE EXCEPCIONA ADUCIENDO QUE LA ACTORA
RENUNCIO Y ESTA DEMUESTRA QUE
AL MOMENTO DE CONCLUIR EL VINCULO
LABORAL ESTABA EMBARAZADA, EL SOLO
ESCRITO DE RENUNCIA ES INSUFICIENTE PARA
DEMOSTRAR QUE FUE LIBRE Y ESPONTANEA”;
en dicha jurisprudencia se determind que
cuando la parte patronal opone la excepcién
de renuncia y la trabajadora demuestra que
la terminacion de la relacion laboral ocurrié
encontrandose embarazada, aquella debera
acreditar que la renuncia fue libre y espontanea,
sin que en ningun caso el solo escrito que la
contenga sea suficiente para demostrar su
excepcién, aun en caso de no haberse objetado
o habiéndose perfeccionado, sino que se
requieren elementos de conviccion adicionales;
lo anterior, se precisd, obedece al principio de
primacia de la realidad consagrado en el tercer
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parrafo del articulo 17 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, porque no es
verosimil que la mujer prescinda de su empleo
por los gastos que implica el alumbramiento y
la necesidad de acceder a la atencion médica,
aunado a que existe una practica comun de
ejercer actos de coaccidon con motivo

del embarazo.?

El criterio y las razones que informan la
jurisprudencia antes destacada de la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, ha dado lugar a que diversos Tribunales
Colegiados de Circuito, al fallar asuntos
sometidos a su consideracion, estén aplicando
con mayor frecuencia el principio de primacia
de la realidad que se viene comentando; como
ejemplo, se citan los siguientes:

El Segundo Tribunal Colegiado en Materia
de Trabajo del Séptimo Circuito, en sesion
celebrada el 8 de agosto de 2019, resolvio el
juicio de amparo directo 378/2018 promovido
por un trabajador, en el que determind
basicamente que la patronal demandada afirmo
que fue al término de la jornada laboral que
el trabajador expresé su deseo de renunciar
al trabajo, ante diversas personas que ahi se
encontraban, de tal suerte que ello debié ser
demostrado, sobre todo, cuando como en el
caso se controvirtié la jornada laboral, pues
no debe obviarse que el trabajador adujo
trabajar de lunes a sabado y con descanso
el dia domingo, por ende, resultaba necesario
que la patronal demostrara que ese domingo
diecisiete de febrero de dos mil trece, el
trabajador habia desempefiado sus labores en
forma cotidiana, y dotar a tal expresion de la
verosimilitud necesaria para generar certeza
en el érgano laboral.

En esos términos, ante la forma en que
la patronal adujo se dio la renuncia del
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trabajador, ello obligaba a la junta a examinar
escrupulosamente si existen indicios o pruebas
circunstanciales que pudieran llevar a la
conclusién de que en un dia de descanso, como
lo es el domingo, el trabajador renuncio a

su empleo, sin embargo; no se advierte que

la patronal haya demostrado su afirmacion

en cuanto a que el trabajador renuncio en

un dia domingo, mas aun cuando la propia
junta determiné como jornada laboral la
aducida por el trabajador, esto es, de lunes a
sabado con descanso el dia domingo, en otras
palabras, dadas las particularidades del caso,
el solo escrito que contiene la renuncia, aun
perfeccionado en cuanto a su autenticidad de
contenido y firma es insuficiente, por si mismo,
para demostrar ese extremo.

De lo anterior, derivo la tesis de rubro
y contenido siguientes:

RENUNCIA POR ESCRITO. PARA OTORGARLE
VALOR PROBATORIO CUANDO EL PATRON
AFIRMA QUE FUE PRESENTADA EN UN DiA

DE DESCANSO OBLIGATORIO, ES NECESARIO
ADMINICULARLA CON OTRA PRUEBA. Aun
cuando prima facie, el escrito de renuncia, al
ser un acto unilateral del trabajador puede
presentarse en cualquier dia, incluso no
laborable, cobra particular relevancia la forma
en que el patrén sefiale cdmo se le presento,
pues aun en caso de no haberse objetado

0, habiéndose perfeccionado en cuanto a

su autenticidad de contenido y firma, es
insuficiente, por si mismo, para demostrar ese
extremo, siendo necesario que se adminicule
con algulin elemento de conviccion adicional para
dotarlo de certidumbre y veracidad, cuando el
patron, por la conducta procesal desplegada al
controvertir los hechos expuestos por el actor

3 Jurisprudencia 22./). 96/2019 (102.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 68, julio de 2019,

Tomo I, p. 998. Registro digital 2020317.
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asumid esa carga, al afirmar categoricamente
que el trabajador renuncié en un dia que acorde
con lo probado en autos, no esta comprendido
dentro de la jornada laboral, sino mas bien es
coincidente con el dia semanal de descanso
obligatorio. Diferente hubiese sido si solo se
limitara a invocar su presentacion sin mas
detalles, caso en el cual tal ocurso, per se,
gozaria de eficacia probatoria mientras

no logre desvirtuarse.*

2. El Segundo Tribunal Colegiado del
Trigésimo Circuito, en sesion celebrada el
15 de julio de 2021, resolvi6 el juicio de amparo
directo 42/2021 promovido por un trabajador,
donde en lo conducente considerd, en esencia,
que las pruebas no solo deben ser analizadas en
lo individual, sino también el estudio debe ser
sistematico con el fin de resolver la controversia
bajo el principio de objetividad que impera en
la funcién jurisdiccional, pues a ello se refiere el
articulo 841 de la Ley Federal del Trabajo, el cual
esta relacionado con el principio de primacia
de la realidad, mismo que la Segunda Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
acogido al resolver la contradiccion de tesis
318/2018, y dicho principio ya fue elevado a
rango constitucional al encontrarse consagrado
en el parrafo tercero del articulo 17 de nuestra
Constitucién, principio que significa que en caso
de divergencia entre lo que ocurre en la realidad
y lo que se ha plasmado en los documentos,
debe darse prevalencia a lo que surge en la
practica; en otras palabras, con dicho postulado
se busca privilegiar lo que sucede en el
terreno de los hechos; luego, con base en tal
principio, el analisis de la prueba confesional,
especificamente lo arrojado de la posicién
numero diecinueve, no puede realizarse de
forma aislada, sino que dada la trascendencia
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que trajo la aclaracion realizada por el actor al
desahogar dicha posicion se debié ponderar si
su resultado era acorde a las actuaciones del
juicio, esto es, afin a la realidad de los hechos,
resultando que la junta responsable se limité
a realizar una apreciacion de la confesional

en forma aislada, porque con la aclaracion
que realizo el trabajador al dar respuesta a
esa posicién, en el sentido de que no conocia
a la persona a quien le atribuyé el despido
injustificado, para la autoridad fue suficiente
para concluir que dicho reconocimiento, por si
solo, trajo como consecuencia la inexistencia del
despido, empero, de las constancias de autos
se desprende que existen diversos elementos
convictivos que permiten llegar a la conclusién
que esa aclaracion se puede traducir en un
error por parte del trabajador al responder a
dicha posicién, bastando con imponerse de
las constancias de autos para advertir que fue
desacertada esa aclaracion en el sentido de
gue no conoce a la persona a quien le atribuyé
el despido, por lo cual, en el caso para efecto
de resolver debe buscarse la realidad de los
hechos y no decidir una controversia con base
en formalismos, advirtiéndose elementos
suficientes que llevan a la conviccién que la
aclaracion realizada por el actor constituye un
error, pues tanto el trabajador como la persona
a quien atribuy6 el despido coincidieron en
diversas diligencias y este ultimo actué como
representante de la parte demandada dentro
de un diverso juicio, de ahi que resultara
inverosimil el que el actor haya referido que
no lo conoce.

De lo anterior, derivo la tesis siguiente:

“PRUEBA CONFESIONAL EN EL JUICIO
LABORAL. PROCEDE SU VALORACION BAJO

4 Tesis VII.2°.T.244 L (102.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca. Libro 73, diciembre de 2019,

Tomo II. P. 1169. Registro digital 2021256.
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EL PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD,
PARA DETERMINAR SU VEROSIMILITUD Y EMITIR
UNA RESOLUCION DE ACUERDO CON LOS
HECHOS Y NO CON BASE EN FORMALISMOS
PROCEDIMENTALES.

Hechos: En un juicio laboral la parte actora,
al absolver una de las posiciones formuladas
al desahogar la prueba confesional a su cargo,
expresO que no conocia a la persona a quien le
atribuy6 el despido injustificado. Por su parte,
al valorar esa probanza en forma aislada la
Junta consideré que dicho reconocimiento, por

Llr al indice

actuaciones del expediente, se concluye que
lo expresado por el absolvente constituye un
error (con independencia de las razones por
las cuales pudo derivar), que lleva a emitir una
determinacién privilegiando la realidad de los
hechos y no los formalismos procedimentales.

3. Como integrante del Tercer Tribunal
Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del
Decimoséptimo Circuito, en sesién celebrada
el 22 de abril de 2021, resolvimos el juicio de
amparo directo 126/2021, promovido por un

AN

si solo, trajo como consecuencia la inexistencia trabajador, de cuya ejecutoria se destaca:
del despido. Contra esa determinacién el actor
promovio juicio de amparo directo.

Criterio juridico: Este Tribunal Colegiado de

Circuito determina que procede la valoracion

A. Ante el alegato del trabajador quejoso al
objetar las documentales aportadas por
la patronal, consistentes en carta renuncia
y carta-constancia, vinculado con lo que
argumento en su concepto de violacion,
se examino si existian indicios o pruebas
circunstanciales que pudieran llevar a la
conclusiéon de que resultaba inverosimil
que hubiese renunciado a su empleo,
haciendo uso de la facultad establecida
en el articulo 841 de la Ley Federal del
Trabajo y, tomando en cuenta el principio
de primacia de la realidad contenido en el
tercer parrafo del articulo 17 constitucional.
Se consideraron las caracteristicas
particulares del caso y condiciones
personales del trabajador, tales como:

de la prueba confesional bajo el principio de
primacia de la realidad, para determinar su
verosimilitud y emitir una resolucién de acuerdo
con los hechos y no con base en formalismos
procedimentales.

Justificacién: Lo anterior es asi, pues el
articulo 841 de la Ley Federal del Trabajo, al
establecer que en materia laboral los laudos
deben dictarse a verdad sabida y buena fe
guardada, en concordancia con el parrafo
tercero del articulo 17 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, que dispone B.
privilegiar la solucién del conflicto sobre los
formalismos procedimentales, da cabida a lo
que se conoce en la doctrina como el principio
® Antigliedad laboral: Veinticuatro afios

y ocho meses y medio.
® Puesto desempefiado: Vendedor.
® Edad: Nacido el diecinueve de

septiembre de mil novecientos sesenta,

por lo que a la fecha de la separacion
del empleo contaba con poco mas de
cincuenta afios de edad.

de primacia de la realidad, que significa que en
caso de divergencia entre lo que ocurre en

la realidad y lo que se ha plasmado en los
documentos, debe darse prevalencia a lo que
surge en la practica. En ese sentido, con base
en el analisis que se realice bajo el aludido
principio’ respecto de la prueba confesional,
atendiendo conjuntamente a todas las

5 Tesis XXX.2°.1 L (112.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Undécima Epoca, Libro 6, octubre de 2021,
Tomo IV, p. 3831. Registro 2023709.
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® Preparacion: No se advirtié tuviera
preparacion profesional, pues se
encuentra demostrado que se
desempefid por casi veinticinco
afos para la patronal demandada,
desempefiando el puesto de vendedor.

® Solvencia econémica: No se desprendia
que fuere solvente econémicamente,
dado que como ya se preciso, quedd
demostrado que labor6é como vendedor

para la patronal por casi veinticinco afios.

® Finiquito: Al momento de la separacion
del empleo, no se le entregd cantidad
econdmica alguna por este concepto,
ni siquiera el pago de su prima de
antigliedad que le correspondia con
entera independencia del motivo de
tal separacion, de conformidad con lo
establecido por el articulo 162 de la
Ley Federal del Trabajo.

Por lo que, aun cuando hubieren quedado
perfeccionadas tanto la carta renuncia como
la carta constancia exhibidas en el juicio por
la patronal demandada y, que la renuncia a
seguir prestando servicios representa el libre
ejercicio de un derecho del trabajador, siendo
un acto unilateral que por si solo surte efectos
produciendo la terminacion de la relacion
laboral, como lo sostuvo en su momento la
otrora Cuarta Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién en su jurisprudencia 4°./).
37/94, de rubro: “RENUNCIA VERBAL. VALIDEZ
LEGAL DE LA.”; en atencion a la facultad prevista
en el articulo 841 de la Ley Federal del Trabajo
aplicable al caso, se consider6 procedente
apartarse del resultado formalista y fallar
con apego a la verdad material deducida de
la razoén, esto es, que no obstante el resultado
formal relativo a que la patronal logré
perfeccionar la renuncia y carta constancia de
mérito, ello no impidid resolver en conciencia,
cuando se advierte que racionalmente no es

[ Ir al indice &

creible que el trabajador hubiese renunciado
“voluntariamente” a su trabajo, actuando con
apego a la verdad material deducida de la razon.

C. Consecuentemente, en el juicio laboral de
origen, apreciando los hechos en conciencia
de conformidad con el articulo 841 de la
Ley Federal del Trabajo, y atendiendo el
principio de primacia de la realidad previsto
en el tercer parrafo del articulo 17 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, se considero juridicamente
valido que existia duda razonable acerca
de la voluntad del trabajador quejoso
de prescindir del empleo y, por ello, no
resulté verosimil que hubiere renunciado
“voluntariamente” a su trabajo.

D. En tales condiciones, se determiné que
la junta responsable carecia de razén
cuando en el laudo reclamado refiere
que el actor puede dar por terminada la
relacion de trabajo en el momento que
lo desee, aun teniendo una antigtiedad
de casi veinticinco afios, sin que ello
implique renuncia de sus derechos
obtenidos; esto, en razén de que
precisamente la antigliedad con la que
dicho trabajador contaba que, como se
puso de relieve anteriormente, era de
casi veinticinco afios, lo que, aunado a
que se trata de una persona mayor de
cincuenta afios de edad, sin preparaciéon
profesional, perteneciente a la clase
obrera de este pais, sin una solvencia
econdmica demostrada, hacia inverosimil
el hecho de que haya renunciado a su
empleo sin haber percibido su finiquito
correspondiente que, en razén de la
precisada antigiedad lo hacia acreedor,
entre otras prestaciones, al pago de su
correspondiente prima de antigiiedad
en términos de lo establecido por el
articulo 162 de la Ley Federal del Trabajo,

92

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Anuario_1.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA EFF]J

guedandose incluso desprotegido en lo
que respecta a prestaciones de seguridad
social, como lo son, entre otras, el tener
derecho a una jubilacién y/o fondo de
retiro, acceder a una atencién médica y/o
hospitalaria, incapacidades, asi como

a una vivienda digna.

V. Conclusiones

Como se expuso, en la materia laboral, como
en cualquier otra, se debera atender al principio
de realidad sobre los elementos formales que
lo contradigan, principio por virtud del cual, en
el caso de discordancia entre lo que ocurre en la
practica y lo que se sustenta en los documentos,
debe darse preferencia a lo primero; ademas,
se privilegiara la soluciéon del conflicto sobre

los formalismos procedimentales, sin afectar

el debido proceso y los fines de la justicia.

Dicho principio es perfectamente compatible
con otros derechos, como el de igualdad y/o de
equidad de género, pues permite que las y los
juzgadores, no se concreten a lo que adviertan
en los documentos, constancias o acuerdos, sino
a lo que los hechos les manifiesten.

En ese tenor, la emisién de la jurisprudencia
2%./). 96/2019, de la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, ha llevado a
que diversos érganos jurisdiccionales, al fallar
asuntos sometidos a su consideracion, estén
aplicando con mayor frecuencia el principio
de primacia de la realidad comentado, en
concordancia con los demas derechos humanos,
en el marco de un eficaz acceso a la justicia.

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial
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E. Al no considerar lo anterior y resolver
en los términos que lo hizo la junta
responsable, se determind que esta viold
en perjuicio del quejoso los derechos de
legalidad y seguridad juridica contenidos
en los articulos 14y 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Consecuentemente, de la misma manera se
va logrando la consolidacién del citado principio
de primacia de la realidad en la administracion de
justicia, atendiéndose cada vez mas en los
juicios la situacion real en que se halla el
trabajador respecto del patrén, inclusive sobre
la voluntad evidenciada por las partes, lo cual
resulta compatible con el caracter irrenunciable
de los derechos laborales y con la indole
protectora del derecho del trabajo a la parte
débil en la relacién laboral, obteniéndose asi un
trato justo y equitativo en la misma, asi como
alcanzando la igualdad de las partes en dicha
relacion, sin soslayarse como ya se dijo en este
estudio, ese principio no es exclusivo en la
materia laboral sino extensivo hacia las demas
y que implicitamente tiene su fundamento en el
articulo 17 Constitucional.

Ello, a través de la aplicacién practica del
sefialado principio, por el cual, debe darse
prevalencia a lo que surge en la realidad,
frente las formas o el papel y no a la inversa,
como venia siendo la creencia generalizada;
lo anterior, permitira aparejar una verdadera
justicia, al tomar como elementos, la realidad
de la cotidianidad de las partes.
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El derecho ala tierray al
territorio de los pueblos
y comunidades indigenas:
analisis de su desarrollo
en las decisiones de la
Suprema Corte de Justicia
de la Nacion

Jaqueline Sdenz Andujo*
Jeannette Velazquez de la Paz**

Resumen: El derecho de autodeterminacién indigena reconocido en el articulo 2 constitucional
y en diversos instrumentos internacionales constituye la base de una serie de derechos especificos
relacionados con los ambitos de decision politica, econédmica, social y juridica al interior de las
comunidades, dentro de los que destaca el derecho al territorio.

En este trabajo, las autoras desarrollan el contenido y limites de ese derecho, a la luz de algunas
sentencias del maximo tribunal del pais. El argumento central es que, en muchas ocasiones,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha resuelto conflictos del territorio con aplicacién de
estandares propios de derechos individuales, y no desde una perspectiva plural e intercultural,
lo que ha instrumentalizado o vaciado de contenido el derecho de los pueblos
y comunidades indigenas.

Palabras clave: Pluralismo juridico e interculturalidad; derechos a la libre determinacion, a la
tierra y al territorio; derecho de los pueblos indigenas; y derecho agrario, territorio comunitario
y ancestral.

Sumario: I. Introduccién; Il. El pluralismo, la interculturalidad y el derecho al territorio indigena;
Il. El territorio ancestral y el ejido; Problematicas en torno a la resolucion de conflictos comunitarios;
IV. La propiedad colectiva y los recursos del subsuelo; V. El derecho a la consulta previa;

VI. Conclusiones; VII. Bibliografia.

* Maestra en Derechos Fundamentales por la Universidad Carlos Ill de Madrid. Secretaria de Estudio y Cuenta en

" la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México. Opiniones a titulo personal.
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I. Introduccion

El articulo 2 constitucional y los derechos

que ahi contiene estan cifrados en clave
colectiva. Aunque de ahi se deriven derechos
correspondientes a las personas indigenas en lo
individual, siempre es necesario reiterar que
los derechos de las personas indigenas no estan
nunca desvinculados de su caracter cultural e
identitario, lo que deriva, precisamente, de ser
parte de una comunidad.

El derecho a la autodeterminacion
reconocido en el articulo 2 de nuestra
Constitucion —que tiene fuente también
internacional, en especifico, en el articulo
1, apartado 1, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), y mismo
articulo del del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
asi como el articulo 3 de la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (DNUDPI)— comprende varios
aspectos que van desde la libertad religiosa,
la existencia propia de formas de justicia, el
derecho a la lengua, el derecho al territorio
—del cual nos ocuparemos en este trabajo—,
entre otros; sin embargo, todos comparten, en
esencia, una misma raiz que es la libertad cultural
de los pueblos y las diferentes reivindicaciones
gue de esta se derivan.

Este derecho de autodeterminacion indigena
constituye la base del ejercicio de una serie
de derechos especificos relacionados con los
ambitos de decision politica, econémica, social
y juridica al interior de las comunidades que

| Ir al indice &

forman parte de los pueblos indigenas. Es ese
mismo derecho de autodeterminacién el que
garantiza las expresiones de identidad de sus
integrantes y otros derechos individuales ligados
a dicha identidad.

Ahora bien, en el desarrollo del contenido
de estos derechos, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha puesto énfasis en
el componente o aspecto individual, quiza
porque la mayoria se han desarrollado en el
ambito penal —y, légicamente, porque subyace
el liberalismo en la postura garantista del
Estado de derecho constitucional y el centro
fundamental lo componen los derechos
individuales de las personas—.

Hasta ahora, en general, no encontramos
un desarrollo destacable sobre derechos de
las comunidades indigenas desde un enfoque
colectivo, con la excepcién' del derecho a la
consulta previa.? Y, por eso, el objetivo de este
trabajo es concentrarnos en uno de los derechos
que consideramos de mayor relevancia como
parte del derecho a la autodeterminacién
indigena: el derecho al territorio.

Para nosotras, el derecho al territorio, con
los subderechos que este comprende —derecho
al control del territorio, al uso y disfrute de los
recursos naturales, a su defensa, etc.— es uno
de particular importancia porque es el que
posibilita en mayor medida, en una logica de
interdependencia de derechos humanos, el goce
de los demas que corresponden a los pueblos
y comunidades indigenas.

' Otra excepcion en tratandose de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion pueden ser los criterios sobre “derecho a la
lengua”. Véase la tesis aislada Tesis: 1a. CLIV/2016 (10a.). de rubro: PERSONAS Y PUEBLOS INDIGENAS. EL DERECHO QUE
TIENEN PARA EMPLEAR Y PRESERVAR SU LENGUA NO SE ENCUENTRA ACOTADO A UN AMBITO TERRITORIAL. Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 31, junio de 2016, Tomo |. Materia(s): Constitucional. Pagina: 698.

2 véase la Tesis 12. CCXXXVI/2013 de rubro: COMUNIDADES Y PUEBLOS INDIGENAS. TODAS LAS AUTORIDADES EN EL AMBITO
DE SUS ATRIBUCIONES, ESTAN OBLIGADAS A CONSULTARLOS, ANTES DE ADOPTAR CUALQUIER ACCION O MEDIDA
SUSCEPTIBLE DE AFECTAR SUS DERECHOS E INTERESES. Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta.

Materia Constitucional. Registro: 2004170.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre el contenido y el estandar de garantia
del derecho al territorio indigena;? sin embargo,
creemos, no ha adoptado del todo una
perspectiva comunitaria que es, necesaria, por
|6gica, cuando se examinan las problematicas
relacionadas con este derecho, y tampoco
ha llevado hasta sus consecuencias propias
el pluralismo juridico y la perspectiva
intercultural* que debe adoptarse en el analisis
de estos asuntos.

No encontramos, todavia, algin
pronunciamiento en torno a si son aplicables
los mismos estandares de proteccion cuando
se trata de comunidades o individuos quienes
vienen a defender el territorio, si a ambos se
les debe “suplir la queja” con la misma
intensidad, si debe protegerse con mayor
fuerza a la comunidad cuando tenga un
conflicto con uno o minoria de sus miembros.
Tampoco se ha analizado si el nivel de
intervencion (o activismo) de los juzgadores
debe ser el mismo cuando se trata de
proteger 1) a una persona indigena frente al
Estado, 1) a una comunidad indigena frente
a otra o lll) a una persona indigena frente a
su comunidad.

Especificamente, tratdndose del derecho al
territorio, esta problematizacion resulta muy
necesaria pues el grado de intervencién que
haga la jurisdiccidn estatal para proteger los
derechos de una comunidad o de una empresa
o personas en lo individual podria implicar que se
incurra en un menoscabo o desconocimiento de
la jurisdiccién, principios y normas comunitarias.

| Ir al indice &

Nuestra opinion es que los derechos
individuales y los derechos colectivos no se
garantizan y protegen de la misma manera,

y que la aplicacién de estandares propios

de derechos individuales a los conflictos del
territorio termina por instrumentalizar o vaciar
de contenido el derecho de los pueblos y
comunidades indigenas. En muchas ocasiones
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
resuelto cuestiones litigiosas que requerian un
abordaje distinto, con un enfoque mas plural
y colectivo y quiza menos dogmatico desde
una légica de derechos, pero ha terminado
por enfocarse en cuestiones formales
—propio de un andlisis tradicional de
derechos—, hacer analisis aislados y ha
instrumentalizado o postergado la solucién
del conflicto real subyacente.

A continuacién, analizamos algunos casos
en que la Suprema Corte se ha pronunciado
sobre el contenido y/o limites del derecho
al territorio indigena. Nos concentraremos
en tres componentes del mismo: 1) derecho
al territorio ancestral y sus contraposiciones
con el ejido, 1) derecho a los recursos del
subsuelo, y Ill) derecho a la consulta previa. Este
ultimo elemento —la consulta previa— es una
garantia de los otros todos componentes del
derecho a la autodeterminacion; sin embargo,
es de tal importancia que merece un énfasis
en este trabajo puesto que sin el componente
pluricultural y comunitario resulta ineficaz para
la proteccion de los derechos que tiene
por objeto.

Antes de pasar al analisis de los casos,
construiremos, apenas sintéticamente, el

3 véase el Cuaderno de Jurisprudencia: Derecho a la Propiedad de la tierra, el territorio y los recursos naturales de los
pueblos y comunidades indigenas. Centro de Estudios Constitucionales. Disponible en: https://www.sitios.scjn.gob.mx/
cec/sites/default/files/publication/documents/2020-10/DERECHO%20A%20LA%20PROPIEDAD_VERSION%20FINAL%20

OCTUBRE.pdf.

# Se ha debatido si debe usarse el termino pluricultural o multicultural o intercultural. Las diferencias conceptuales
y filoséficas entre estos términos rebasan el objetivo de este trabajo. Pero adoptamos el término que ha usado

la SCJN en su jurisprudencia mas reciente.
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marco conceptual que guia nuestro andlisis
y que esta anclado en el pluralismo juridico y
la perspectiva intercultural, y propondremos

| Ir al indice &

lo que consideramos el contenido del derecho
a la autodeterminacién y el subderecho
correspondiente del control del territorio.

II. El pluralismo, la interculturalidad y el derecho

al territorio indigena

El pluralismo juridico, pero mas precisamente
la perspectiva de interculturalidad que deriva
de este, reconoce que los derechos de los
individuos y de las comunidades indigenas
derivan de diversas fuentes, unas estatales,
otras propias e internas. No solo se trata de
reconocer que las comunidades indigenas
tienen sus propios sistemas normativos, sino
de entender que existe un plano de
coordinacion entre ambos érdenes juridicos.

El enfoque de pluralidad o interculturalidad
en la resolucion de los asuntos que involucren
personas y comunidades indigenas es, en la
practica, un componente de la perspectiva de
igualdad que debe regir en las resoluciones
judiciales del Estado, tal como lo seria la
perspectiva de género.

Especificamente, la interculturalidad
debe ser entendida como una manera de
aplicar una perspectiva de igualdad desde un
enfoque diferenciado y, especialmente, de no
subordinacion puesto que sefiala y hace visibles
las relaciones de poder y las tensiones internas,
pero sobre todo externas que existen como
parte de los estereotipos culturales negativos
respecto de los pueblos y personas indigenas.

El citado enfoque implica, para quienes
imparten justicia, analizar los casos no solo
desde la normatividad y perspectiva externa del
Estado, sino desde las propias hormativas de
los pueblos indigenas que parten y tienen
diferentes concepciones sobre la dimension
individual de los derechos y la participacion
de sus miembros en el ejercicio de la vida
comunitaria. Para eso, es muy importante
tener en cuenta el contexto de los pueblos 'y
comunidades indigenas bajo analisis, pues ello
permite justamente ubicar en un tiempo, lugar
y en un modo particular de entendimiento el
problema de derechos y las posibles soluciones.

Ahora bien, desde nuestra perspectiva,
las consecuencias practicas y el nivel de
intervencion que adopten las juezas, desde el
enfoque de pluralidad, deben ser diferentes
—o con distinta intensidad— segun se trate de
l) personas indigenas, en lo individual, frente al
proceso penal, o Il) de casos en que se trate
de conflictos donde esté involucrada una
comunidad indigena,” en ejercicio, por ejemplo,
de su derecho de autodeterminacion.®

En los primeros, el nivel de intervencién
debe ser mas intenso y debe partir de una

> Esta clasificacién a su vez comprende diversos tipos de casos seglin se trate de una comunidad vs otra comunidad, una
comunidad vs a uno de sus miembros o una comunidad vs la justicia estatal. Y cada una de estas categorias amerita
diversos niveles de intervencion segun se derive del enfoque pluralista.

® Esta misma idea de “modulacion” se desarrolla en la Tesis de maestria titulada £/ caso de/ “Municipio indigena” de Cherdn:
una mirada a la luz del deber de garantia del derecho de autogobierno. Repensando la intervencidn jurisdiccional, Jeannette

Veldzquez de la Paz, FLACSO México, julio de 2016.
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postura “activa” —este término ha usado

la Primera Sala—’ para garantizar una serie

de protecciones especiales que corresponden
a las personas indigenas, por ejemplo, en el
proceso penal. Pero en los segundos, se debe
analizar el caso desde un enfoque de deferencia
a las decisiones y sistemas normativos

de la comunidad.

Pues bien, tratandose del derecho a la
autodeterminacién, y mas especificamente al
territorio indigena, la perspectiva intercultural
exigiria dar prioridad, por regla general, a la
comunidad frente a particulares, al territorio
ancestral y a los intereses colectivos frente
a proyectos privados o colectividades mas
recientes o industriales; y, sobre todo, a
procurar menor intervencion estatal y una
mayor autodeterminacién de los pueblos.
Pero, como analizaremos en los apartados

| Ir al indice &

subsecuentes, el enfoque con que se han
resuelto los casos no atiende del todo a un
enfoque colectivo ni pluricultural.

Ahora toca analizar, precisamente, el
contenido del derecho a la autodeterminacion
y el subderecho al control del territorio, para
verlo en clave de pluralismo y a la luz de sus
componentes colectivos.?

El articulo 2 constitucional,® asi como el
Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT),"® consagran los derechos
sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes; particularmente el derecho
de autodeterminacion y los mas especificos de
autogobierno y autonomia territorial, como
precisaremos mas adelante. Estos derechos
estan también reconocidos en el PIDCP y el
PIDESC, asi como la DNUDPL."

7 Véase la Jurisprudencia 12,)./59/2013 (10%), que es una jurisprudencia por reiteracién, de 2013, en donde finalmente se
consolidé el criterio de autoadscripcién como categoria detonante de los derechos de las personas indigenas en el proceso
penal, que se habia venido dibujando desde resoluciones de 2008.

8 En el siguiente subapartado, las autoras retoman y complementan parte del desarrollo plasmado en el Voto particular del
Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, en la Controversia Constitucional 121/2012, en donde colaboraron como redactoras.

° Articulo 2°. La Nacién Mexicana es Unica e indivisible. [...]

A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades indigenas a la libre determinacion

y, en consecuencia, a la autonomia para:

[.]

V. Conservar y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus tierras en los términos establecidos en esta

Constitucion.
Articulo 27.
VIIL [...]

La ley protegerd la integridad de las tierras de los grupos indigenas

10 Articulo 13

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan respetar la importancia especial que para
las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o territorios, o con ambos,
segun los casos que ocupan o utilizan de alguna otra manera y en particular los aspectos colectivos de esa relacién

2.La utilizacion del término «tierras» en los articulos 15y 16 debera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la
totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera.

" Articulo 3. Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente
su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural

Articulo 4 Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacién, tienen derecho a la autonomia

o0 al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios

para financiar sus funciones auténomas.
Articulo 26

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado

o utilizado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que
poseen en razén de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que

hayan adquirido de otra forma.
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De estos articulos, se desprende la
interdependencia de los derechos a la libre
determinacion de los pueblos y a sus territorios
como espacio donde manifiestan su identidad
cultural, su autonomia, condicién politica,
entre otros.

El concepto de libre determinacién o
autodeterminacion tiene un contenido amplio.
Se ha entendido como el derecho que tienen
los pueblos a poseer, controlar, administrar y
gestionar un territorio —actual o ancestral—
juridicamente reconocido y respetado dentro
del cual un pueblo, sin injerencias de ninguna
especie, mantiene, desarrolla, recrea y proyecta
todos los aspectos de su cultura particular y
especifica.” También es el derecho a ejercer
control sobre su vida y participar de la adopcion
de las decisiones que les pueden afectar’ o el
derecho a determinar libremente su condicién
politica, es decir, su propia estructura
y condicioén juridica particular.™

Los mismos pueblos y comunidades indigenas
lo han definido a su manera, por ejemplo, la
Federacion Nativa del Rio Madre de Dios y

| Ir al indice &

Afluentes de Peru han descrito el derecho de

la siguiente manera: “la autodeterminacién
organiza la relacion entre los Pueblos Indigenas
y el Estado, reconociendo siempre que los
pueblos indigenas estaban aqui antes de

los Estados, y por eso se debe proteger su
continuidad histérica [...] Sin el derecho

a decidir, no podemos proyectar nuestra
continuidad historica hacia el futuro, y garantizar
la realizacién y ejercicio continuo de todos
nuestros derechos esenciales. El derecho a la
autodeterminacién, el derecho de decidir nos
permite mantener, proteger y extender nuestros
proyectos como Pueblos Indigenas a través

del tiempo”."

La Relatora Especial de Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas'®
ha sefialado que la libre determinacion se
entiende como un derecho de los pueblos
indigenas a: controlar su pasado, en el sentido
de desarrollar un relato propio de su historia; su
presente, en lo que se refiere a poder mantener
los elementos que les caracterizan como
sociedades distintas; el control de su futuro,

3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccién juridicos de esas tierras, territorios y recursos. Dicho
reconocimiento respetara debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los

pueblos indigenas de que se trate.

Articulo 27 Los Estados estableceran y aplicaran, conjuntamente con los pueblos indigenas pertinentes, un proceso
equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente, en el que se reconozcan debidamente las leyes, tradiciones,
costumbres y sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas, para reconocer y adjudicar los derechos de los
pueblos indigenas en relacién con sus tierras, territorios y recursos, comprendidos aquellos que tradicionalmente han

poseido u ocupado o utilizado.

Los pueblos indigenas tendran derecho a participar en este proceso.

12 Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos celebrada en Viena. Consultado en Contribuciones a la discusién sobre
derechos fundamentales de los pueblos indigenas. Simposio Indolatinoamericano, México 1993.

'3 Segtin Nancy Fraser, en su libro “Scales of Justice” una forma pertinaz de discriminacién estructural es la falta de
representacién; es decir, la injusta exclusién de las personas y pueblos de los espacios donde se toman las decisiones que
les afectan. Asi, el autogobierno no solo esta subordinado a un espacio territorial, sino que se convierte en la posicién
que debe tomar el estado central en cualquiera interaccion con las personas, pueblos y comunidades indigenas. El
autogobierno no solo esta atado a la tierra, también tiene una esfera de lo intangible.

' Garcia Hierro, Pedro y Surrallés, Alexandre. Antropologia de un derecho. Libre determinacién territorial de los pueblos
indigenas como derechos humanos. Grupo Internacional de Trabajo Sobre Asuntos de Indigenas (IWGIA), Copenhague 2009.

15 Federacion Nativa del Rio Madre de Dios y Afluentes (FENAMAD) y Earth Rights Internacional, Respuesta conjunta al
Cuestionario para el Informe Tematico sobre el derecho a la libre determinacién de los Pueblos Indigenas y Tribales, 26 de

abril de 2020, pag. 25.

"6 Relatora Victoria Tauli-Corpuz Informe anual a la Asamblea General de Naciones Unidas donde se analiza el derecho de los
pueblos indigenas a la autonomia o el autogobierno como ejercicio a su derecho a la libre determinacién. 17 de julio de

2019 Espafiol Original: inglés A/74/149.
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con la seguridad de que seran capaces de
sobrevivir como pueblos conforme a sus
condiciones.

Asimismo, se ha dicho que el derecho a la
libre determinacion no proviene de las leyes
nacionales ni del derecho internacional, sino que
es un derecho originario, el cual provine el de un
proceso de reconocimiento de la propia historia
de los pueblos y comunidades indigenas y de
sus antepasados, de su identidad diferenciada
y la lucha por sus derechos."’

En ese sentido, los conceptos como
soberania, autogobierno y la tierra conservan
una dimensién espiritual en el pensamiento
indigena contemporaneo.’ Con base en lo
anterior, se entiende que los derechos
colectivos de los pueblos y comunidades
indigenas no deben ser concebidos como
derechos creados u otorgados por el Estado
u otras entidades, sino derechos primigenios,
incluso antecesores de este.

La Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha sefalado los elementos del
derecho a la libre determinacién, destacando
primero que ese derecho se entiende y modifica
a partir de las relaciones historicas, condiciones
politicas y las transformaciones culturales.
Conforme a los instrumentos y jurisprudencia
de ese 6rgano y de la Corte Interamericana, los
elementos de la libre determinacién son, entre
otros: a) autoidentificacion o conciencia de su
identidad; b) identidad cultural; c) propiedad
colectiva, tierras, territorios y recursos naturales;
d) derechos politicos y de participacion; y e)
derecho a decidir su desarrollo econdmico,

[ Ir al indice &

social y cultural. Destaca ademas que el
derecho a la libre determinacion es la premisa
fundamental del derecho a la consulta y al
consentimiento libre, previo e informado.™

Como se ve, en los citados instrumentos y
la jurisprudencia que ha derivado de ellos, el
derecho de autogobierno se desarrolla como
parte del derecho de autodeterminacion,
reconocido, en especifico, en el articulo 1,
apartado 1, del PIDCP, y mismo numeral
del PIDESC,?® asi como el diverso 3 de la
DNUDPI. Pero, ademas este ultimo derecho
al autogobierno comprende un aspecto
fundamental para el caso que nos ocupa: el
derecho a la autonomia territorial.

El territorio comprende no solo las tierras
—propiedad y posesién sobre un area
determinada del subsuelo—, sino también
el espacio mas amplio de tierras y recursos
naturales que, mas alla de la propiedad,
tienen una significacién espiritual. Ademas,
se ha adoptado un concepto de territorialidad
entendida como el espacio para el ejercicio
de la autonomia.

La Relatora Especial de Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas
considero que la posibilidad de que los
pueblos indigenas disfruten de sus derechos
a sus tierras, territorios y recursos naturales,
constituye la condicion mas crucial para
qgue puedan ejercer su autonomia o
autogobierno, lo que define sus culturas
e identidades como pueblos indigenas. Y
afirmé que “las medidas que dan lugar a la
fragmentacion territorial y a la limitacion de

7 Intervencion de Gobierno Territorial Auténomo de la Nacion Wampis (Pert) en reunién con CIDH sobre gobiernos

autébnomos indigenas en PeruU y Bolivia, 21 de mayo 2021.

'8 Report of the Royal Commission on Aboriginal Peoples, Vol. 2 - Restructuring the Relationship, Ottawa: Canada
Communications Group (1996), Pt. 1, p. 106. Traduccién propia.

'9 Derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas y tribales. Comision Interamericana de derechos Humanos,
diciembre 2021. https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/LibreDeterminacionES.pdf.

20 Articulo 1

1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho establecen libremente su
condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural.
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la jurisdiccion obstaculizan el ejercicio de la
autonomia o el autogobierno”.?'

Algunos expertos han sefialado que,
desde el punto de vista del territorio, la
autodeterminacion tiene una cara objetiva
(la territorialidad) y una cara subjetiva (la
titularidad), las cuales deben estudiarse a la
luz de la Declaracion de los pueblos indigenas.
La territorialidad es la dimensién espacial de
la libre determinacion, es la forma en que
el pueblo concibe y ejerce su relacion con el
habitat que se atribuye como propio y con el

que se identifica y tiene una dimensién cultural.

Un problema del que se ha dado cuenta es
que cuando esos territorios son legalizados a
los pueblos indigenas no suelen coincidir con
sus verdaderos territorios ni en extension, ni
en composicién, ni en caracteristicas, ni en
atributos.? Esto quiere decir que debe valorarse
la propiedad ancestral, que no se asociaba el
concepto tierra con propiedad, sino que tiene
multiples acepciones.

El informe de la CIDH Derecho a la libre
determinacién de los pueblos indigenas y
tribales (2021) da cuenta del problema de
fragmentacion del territorio indigena y tribal.
Por ejemplo, cuando la titulacién no refleja la
concepcion propia del territorio o el Estado
otorga titulos de propiedad por comunidades
quedando excluidas otras areas fundamentales
para la vida de los pueblos ocasionando una
desvinculacién a los pueblos indigenas de su

| Ir al indice &

territorio tradicional y dificultando el ejercicio
de autonomia.

Ademas, el derecho territorial de los pueblos
indigenas procede de la posesién continuada
del territorio y no de su legalizacion por el
procedimiento de titulacion, ya que ese derecho
no esta sujeto al previo reconocimiento estatal.”®
En ese informe también se da cuenta de las
dificultades de fragmentacion del territorio por
fronteras estatales, ya que con la fundacion
de los Estados-Nacion se marcaron limites
nacionales fragmentando territorios de los
pueblos originarios sin respetar la territorialidad
ancestral indigena que escapa muchas veces de
limites territoriales y divisiones estatales.?

De hecho, varios grupos y comunidades
indigenas se han pronunciado sobre la
estrecha relacion entre la libre determinacién
y el territorio. Integrantes de la antes referida
Comunidad Quilombola sefialaron que esta
es la fuerte conexion de los integrantes de la
comunidad con el territorio, que es el espacio
de construccion de lazos familiares y sociales,
de trabajo, de nacimiento, crianza y muerte de
las personas. A su juicio, la libre determinacién
significa tener la posibilidad de permanecer en
su territorio con dignidad y respeto.?

Conforme al Tribunal Interamericano, el
derecho al territorio se funda en las culturas
indigenas, y en sus sistemas ancestrales
de propiedad, con independencia del
reconocimiento estatal. Esto implica también

21 Relatora Victoria Tauli-Corpuz Informe anual a la Asamblea General de Naciones Unidas donde se analiza el derecho de los
pueblos indigenas a la autonomia o el autogobierno como ejercicio a su derecho a la libre determinacion. 17 de julio de

2019 Espafiol Original: inglés A/74/149.

22 Garcia Hierro, Pedro y Surrallés, Alexandre. Antropologia de un derecho. Libre determinacion territorial de los pueblos
indigenas como derecho humanos. Grupo Internacional de Trabajo Sobre Asuntos de Indigenas (IWGIA), Copenhague 2009.

3 Derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas y tribales. Comisién Interamericana de derechos Humanos,
diciembre 2021, parrafos 133 a 138. https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/LibreDeterminacionES.pdf.

24 perecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas y tribales. Comision Interamericana de derechos Humanos,
diciembre 2021, parr. 143. https://www.0as.org/es/cidh/informes/pdfs/LibreDeterminacionES.pdf.

% Foro Suape Espacio Social y Ambiental y Asociacion Quilombola Isla de Mercés, Respuesta al Cuestionario de CIDH para el
Informe Tematico sobre el Derecho a la Libre Determinacién de los Pueblos Indigenas y Tribales (2021).
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el sistema consuetudinario de tenencia de la
tierra que ha existido tradicionalmente entre
las comunidades.?®

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos también reconoce que el territorio
constituye un elemento integrante de su
cosmovisién, religiosidad y, en consecuencia, de
su identidad cultural. Asimismo, este es esencial
para su supervivencia cultural y desarrollo.?

La propia Corte Interamericana se ha referido
a las salvaguardas que el Estado debe cumplir a
fin de garantizar el uso y goce de la propiedad
colectiva. Enfatizando que esas salvaguardas
pretenden resguardar la propiedad, asi
como el derecho de los pueblos indigenas
a participar en decisiones que afecten sus
derechos; en cuestiones atinentes a sus tierras
los pueblos indigenas deben ser consultados
de forma adecuada a través de instituciones
representativas de los mismos.

Como queda evidenciado, las decisiones de
los Estados que impacten o involucren a los
derechos de autodeterminacion y autogobierno
de los pueblos y comunidades indigenas, deben
resolverse siempre considerando la importancia
superlativa de la identidad cultural como nucleo
central de los mismos, y las salvaguardas
especificas que de ello se detonan

| Ir al indice &

—destacadamente el deber de consulta, sobre
el cual volveremos mas adelante—, las cuales
deben servir siempre para evitar procesos

de asimilacion y de imposicion de barreras o
[imites —muy especificamente los territoriales—.
La asimilacién y la imposicion de soluciones

o limites son, por definicién, lo contrario a la
autonomia y al autogobierno.

Por eso mismo, se ha convertido en una
obligacion para las Cortes Constitucionales
analizar los asuntos que involucren
estos derechos con una perspectiva de
pluriculturalidad. Para eso, es muy importante
tener en cuenta el contexto de los pueblos 'y
comunidades indigenas bajo analisis, pues ello
permite justamente ubicar en un tiempo, lugar
y en un modo particular de entendimiento el
problema de derechos y las posibles soluciones.
Lo que, por supuesto, hace totalmente
incongruente utilizar limites impuestos
—o existentes— desde la época colonial a un
conflicto o controversia que se ventile hoy ante
los tribunales.

Nos resulta, asi, de particular interés analizar
los pronunciamientos que nuestro Tribunal
Constitucional ha hecho y pasarlos por un
rasero critico para ver si se ajustan o no a los
contenidos y limites que hemos descrito.

IIL. El territorio ancestral y el ejido. Problematicas en torno
a la resolucion de conflictos comunitarios

En este capitulo nos proponemos mostrar
las dificultades actuales que los pueblos

y comunidades indigenas enfrentan en el
ejercicio de derechos de posesién o propiedad

%6 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo

(Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 127.

27 Corte IDH, Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras. Sentencia de excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas de 8 de octubre de 2015, parrafo 166. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/

articulos/seriec_304_esp.pdf.
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comunal, en especifico cuando acuden a la via
jurisdiccional a defenderlos y como el derecho
agrario en México no ha dado una respuesta
satisfactoria que permita dirimir los conflictos
entre las comunidades.

Como ya adelantabamos, la Corte
Interamericana ha desarrollado en las Ultimas
dos décadas el derecho a la propiedad
comunal.®® En el caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni, por primera vez considerd
que el articulo 21 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos® protege el derecho
de propiedad, lo que incluye el derecho de
las comunidades indigenas en el marco de
la propiedad comunal.*®* También protege la
estrecha vinculacién de los pueblos indigenas
con sus tierras, recursos naturales, elementos
incorporales, entre otros.”'

Sin embargo, en el ambito interno, tenemos
que en México el derecho agrario ha sido la viay
mecanismo principal,® donde se han intentado
dirimir las cuestiones territoriales de los pueblos
y comunidades indigenas. Mientras que las
cuestiones sobre al territorio ancestral y las
propiedades culturales e identitarias ligadas con
el territorio han quedado relegadas. Ello se debe
sobre todo a la configuracion del nucleo ejidal
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como objeto de proteccién a nivel constitucional
y legal , pero también a la forma en coémo las
cortes y, destacadamente, nuestro Tribunal
Constitucional ha dado prioridad a dicha forma
de tenencia territorial.

El actual articulo 27 de la Constitucion prevé
que la nacién tiene la propiedad originaria
de las tierras y aguas, pero dispone también
la personalidad juridica de los nucleos de
poblaciény que sera la ley la que protegera la
integridad de las tierras de los grupos indigenas.
La Ley Agraria es reglamentaria de ese articulo
y regula el régimen de propiedad social.
Ademas, el articulo 2 constitucional establece el
derecho a la libre determinacién y autonomia
para conservar y mejorar el habitat y preservar
la integridad de sus tierras en los términos
establecidos en la Constitucién.®

Pues bien, para efectos de este articulo
qgueremos centrarnos en dos asuntos: el amparo
directo en revisiéon 607/2020 (Comisariado de
bienes comunales del poblado indigena de
San Juan Tlacotenco, Municipio de Tepoztlan,
estado de Morelos) y el amparo directo 33/2020
(Comunidad indigena de Choréachi, estado de
Chihuahua). Esto porque en ambas resoluciones
se desarrolla mas a fondo el derecho a la tierra

2 Sobre este tema se puede consultar el Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
No. 11. Pueblos indigenas y tribales. Actualizado a 2018. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/

cuadernillo11.pdf.

Ver ademas la sentencia (no incluida en el cuadernillo por ser mas reciente): Corte IDH, Caso Comunidades Indigenas
Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de

febrero de 2020, Serie C No. 400. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_400_esp.pdf.

29 Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada.

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.
2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién justa, por razones
de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley.
3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.
30 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2001, Serie C, no. 79, parr. 148. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/

Seriec_79_esp.pdf.

31 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie C No. 346. Parr. 115. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/

casos/articulos/seriec_346_esp.pdf.

32 para un recuento de este desarrollo se sugiere revisar el informe sobre la jurisdiccién agraria y los derechos humanos
de los pueblos indigenas y campesinos en México, 2018. Fundacioén para el Debido Proceso.

33 Articulo 2, apartado A, fraccion V.
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y al territorio de los pueblos y comunidades
indigenas y la Corte —especificamente la
Segunda Sala— realiza una interpretacion

a los articulos 2 y 27 constitucionales, asi
como del derecho agrario.

Sin embargo, no queremos dejar de
mencionar un caso donde se ha sometido a
escrutinio constitucional o legal una serie de
cuestiones relacionadas con la posesion o
propiedad de las tierras. Es un incidente de
inejecucion de sentencia® a raiz de un juicio
de amparo promovido en el afio de 1982 por
el Comisariado Ejidal del Ejido de Tila, en el
estado de Chiapas en contra de un decreto
de 1980.* El incidente tiene una larga e
imbricada secuela procesal que por décadas ha
llevado a diversos recursos legales, e inclusive,
ya ante la Suprema Corte, requirié el desahogo
de diversas periciales y la discusién en varias
ocasiones tanto en la Sala como por el Tribunal
Pleno.*® De este asunto podemos destacar que,
en el 2013, cuando se discutié por el Tribunal
Pleno, algunos ministros cuestionaron la
introduccién de un enfoque indigena.

Para algunos integrantes del Tribunal Pleno,
el asunto debia observarse solo desde la
legislacion agraria y el ejido, sin tener en cuenta
la calidad de comunidad indigena del pueblo
Chol. Esto permite advertir una cierta resistencia
hace una década —inclusive cuando se contaba
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ya con una reciente reforma constitucional en
materia de derechos humanos (2011) y varios
afios de la reforma constitucional en materia
indigena (2001)— a reconocer una calidad
especifica y una protecciéon reforzada de los
pueblos indigenas frente al orden juridico.

La resolucién del caso del Ejido Tila, por
la Primera Sala, delimité la materia de este
incidente especifico: precisar el verdadero
sentido y alcance de la ejecutoria, las
autoridades obligadas a su cumplimiento y la
forma en que cada una de ellas debe participar
para conseguirlo. Esto es que no se podia
asumir el cumplimiento sustituto, ya que la
restitucion de la posesion de tierra, en su caso,
depende de la afectacién que haya producido la
ejecucion del decreto reclamado en los predios
ubicados en las 130-39-53 hectareas de la zona
urbana (caserio). Consiguientemente, concluy6
que de momento no era posible determinar si
existia imposibilidad juridica o material para
dar cumplimiento a la sentencia definitiva
dictada por el juzgado de Distrito y vinculé a
las autoridades a realizar determinados actos.
Entonces, ciertamente el litigio quedd de nueva
cuenta irresoluto y obligd a las autoridades
realizar una diversidad de actos con las
consecuencias de conflictividad social que
eso supone en la realidad.

34 Sentencia recaida al Incidente de Inejecucién de Sentencia 1302/2010, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Ponente: Ministra Norma Lucia Pifia Hernandez, resuelto por unanimidad de cinco votos el 12 de septiembre de 2018.

3 Decreto Niimero 72, emitido por la Quincuagésima Cuarta Legislatura del Estado de Chiapas, publicado por el Gobernador
del Estado de Chiapas el 17 de diciembre de 1980, en el cual tuvo como consecuencias: a) la demarcacién del Fundo Legal
del Municipio de Tila, en el Estado de Chiapas, entendido por este como la porcién de suelo destinada para la fundaciény
edificacion del poblado, en el que se instalarian edificios de servicios publicos; b) la adjudicaciéon de predios excedentes a
personas de escasos recursos econémicos por parte del Ayuntamiento, una vez que pasaran al patrimonio municipal.

Entonces, en esencia, el decreto determiné que en 130-39-53 hectéreas de la zona urbana (caserio) del ejido de Tila,

Municipio del mismo nombre, en el mencionado Estado, quedaria demarcado el fundo legal del indicado Municipio.

36 se discutio en la sesion de Primera Sala de 5 de enero de 2011 donde se determiné mandarlo a Pleno para su resolucion.
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1. Amparo directo en revision 607/2020
(Comisariado de bienes comunales
del poblado indigena de San Juan
Tlacotenco, Municipio de Tepoztlan,
Estado de Morelos)*”

Este caso deriva de un juicio agrario iniciado en
el afio 2006, tramitado primero como una via
de jurisdiccion voluntaria y luego como un juicio
ordinario.

El poblado indigena de San Juan Tlacotenco
demandé el reconocimiento de los derechos del
articulo 2 constitucional por ser una poblacién
que habitan el territorio actual al iniciarse
la colonizacién y que conserva sus propias
instituciones. Ademas, demandé la constitucion
de un nucleo de poblaciéon auténomo en
términos agrarios; el reconocimiento como
comunidad de hecho y de derecho en
términos del 27 constitucional; la autonomia
constitucional del poblado y la nulidad
del decreto de reconocimiento y titulacion de
bienes comunales de 14 de noviembre de 1929.
La comunidad destac6 que solicitaban ser una
comunidad indigena auténoma y no querian
formar parte del ejido.

El ejido demandado, como defensa, sefiald
que habia operado la cosa juzgada refleja,
esto porque existio un juicio agrario en 1996
—resuelto en definitiva en noviembre de 2002—
donde se concluyd que era improcedente la
accion de reconocimiento y titulacién de bienes
comunales intentada por el poblado de San
Juan Tlacotenco, Municipio de Tepoztlan, pues
la superficie solicitada se localiza dentro de las
hectareas reconocidas y tituladas al poblado
de Tepoztldn mediante resolucion presidencial.

Seguido el juicio, en 2018 el tribunal agrario
determiné que, efectivamente, se actualizaba
la cosa juzgada con efectos reflejos y considerd
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improcedente declarar a que ese poblado es
una comunidad de hecho y de derecho pues
forma parte del ente agrario de Tepoztlan.

La comunidad de San Juan Tlacotenco
presentd un amparo directo, que fue negado.
Entre otras cuestiones, el colegiado determiné
que la quejosa no tiene derecho a separarse
como una comunidad auténoma y debe
mantenerse en la comunidad agraria a la
que pertenece, porque el reconocimiento
del derecho a la libre determinacién de
los pueblos y comunidades indigenas no
implica su independencia politica ni su
soberania, sino solo la posibilidad de elegir
libremente su situacién dentro del Estado
mexicano. Inconforme, la comunidad presenté
un recurso de revision. Alegd que una
interpretacion correcta de los articulos 2y 27
constitucionales que protegen los derechos
agrarios, reconoceria el derecho a constituirse
como un poblado indigena autbnomo e
independiente, con el reconocimiento de
la tierra que posee y la titulacién de bienes.

La Segunda Sala de la Suprema Corte
confirmé la sentencia del Tribunal Colegiado
y negd el amparo. Resolvié que ya estaba
demostrada la excepcién de cosa juzgada
ya que existia un pronunciamiento firme y
definitivo que reconoce al nucleo agrario de
Tepoztlan, lo que no puede ser motivo de un
nuevo pronunciamiento. Consider6 ademas
incorrecta la demanda de la comunidad en
el sentido que ahora debe juzgarse a partir
de las consecuencias juridicas que derivan
del articulo 2 de la Constitucién. Estimo que
el derecho constitucional y convencional a
la libre determinacién no es absoluto: “pues
esta acotado por el marco constitucional de
autonomia que asegure la unidad nacional, con
la garantia, entre otras, de que podran acceder,

37 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revisién 607/2020, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan, resuelto por mayoria de cuatro votos el 7de octubre de 2020.
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con respeto a las formas y modalidades de
propiedad y tenencia de la tierra establecidas
constitucional y legalmente asi como a los
derechos adquiridos por terceros o por
integrantes de la comunidad”, ademas que

“el derecho a la libre determinacion de los
pueblos y comunidades indigenas no puede
ser entendido como la oportunidad para
desconocer lo ya resuelto en un juicio agrario.

2. Amparo directo 33/2020 (Comunidad
Indigena de Choréachi)*

A través de un juicio agrario iniciado en 2007,
Comunidad Indigena Choréachi del municipio
de Guadalupe y Calvo, Chihuahua, integrada
por indigenas raramuris, demandé la nulidad
absoluta de la autorizacion de modificacién
del aprovechamiento de recursos forestales
y programa de manejo forestal avanzado,
otorgado a la Comunidad de las Coloradas,
en el mismo municipio. Solicitaron también
la nulidad de diversas resoluciones
presidenciales, donde se doté de terrenos a
distintos poblados o comunidades (mismos
que se traslapan con el territorio que habitan).
La comunidad manifest6 habitar su territorio de
manera dispersa en una superficie aproximada
de 15,200-00-00 hectareas, con aproximadamente
cuatrocientos habitantes desde tiempos
inmemoriales, quienes han estado en posesion
antes que cualquier asentamiento mestizo.
Seguido todo el juicio, el 28 de abril
de 2017, el Tribunal Agrario dicté sentencia
en la que declaré la nulidad del permiso de
aprovechamiento y que, en caso de una nueva
solicitud, se debia respetar el derecho a la
consulta y ponderar los derechos posesorios
que ejerce la comunidad indigena de hecho

[ Ir al indice &

denominada Choréachi, asi como los derechos
de titularidad que ejerce la comunidad de Las
Coloradas. Ademas, declar6 la improcedencia
de las prestaciones donde solicitaba el
reconocimiento y titulacion de bienes
comunales y la nulidad de las diversas
resoluciones presidenciales.

La Comunidad Choréachi interpuso recurso
de revisién. El Tribunal Superior Agrario
conocié del asunto y revoco esa resolucion
porque consider6 que no se habia resuelto
la totalidad de la litis. Concluyé que conforme
al marco internacional se brinda una mayor
proteccién al derecho de propiedad de los
pueblos y comunidades indigenas lo que
debia aplicarse en el asunto ejerciendo un
control de convencionalidad ex officio. Valoré
una multiplicidad de pruebas antropolégicas,
topograficas, testimonio, entre muchas otras,
y determind que existia una obligacion de
proteger el derecho fundamental de posesion
de la comunidad indigena Choréachi sobre
su territorio.

Entre otras cuestiones, declaré la nulidad
parcial de las resoluciones presidenciales,
ya que la Comunidad Choréachi acredit6é que
constituye una comunidad indigena que detenta
en posesién una superficie de, pero no fue
llamada a los procedimientos; se le reconoci6
como una comunidad en términos de la ley
agraria; se declaré la nulidad parcial de las
asambleas de delimitacién, destino y asignacion
de tierras celebradas en el Ejido Pino Gordo
y en las Comunidades Las Coloradas y Tuaripa,
asi como de los planos internos en cuanto
a la superficie que se sobrepone a la que es
materia de la accién de reconocimiento de la
comunidad se reconocié como comuneros de
la Comunidad de Choréachi a las 249 personas
que instaron la accion.

38 Sentencia recaida al Amparo Directo 33/2020, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente:
Ministro Alberto Pérez Dayan, resuelto por mayoria de cuatro votos el 30 de junio de 2021.
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Los integrantes del Comisariado del Ejido
Pino Gordo, del mismo municipio, presentaron
un amparo directo sefialando la violacién a
los derechos humanos de posesién, propiedad
y uso del ejido, asi como de aplicacion
retroactiva de la ley, por no aplicar la legislacién
vigente cuando se cred el ejido via resoluciones
presidenciales de dotacién (1961) y de
ampliacion (1967).

La Corte ejercio su facultad de atraccién
para conocer del caso. Resolvié conceder el
amparo al Ejido Pino Gordo. Destaco6 que la
controversia agraria versa sobre la demanda
de reconocimiento que pretende la Comunidad
Indigena de hecho Choréachi (también
conocida como Pino Gordo), el derecho
de posesidn ancestral sobre una superficie
que dice detentar y que se encuentra
protegida constitucionalmente por el articulo 2
y convencionalmente por el Convenio 169 de la
OIT. Por otro lado, el Ejido Pino Gordo, asi como
la comunidad Las Coloradas de los Chavez y la
comunidad Tuaripa, integrados por raramuris
y tepehuanos, sefialan el derecho de propiedad
otorgado por el Presidente de la Republica
a través de las resoluciones derivadas del
procedimiento previsto por la Constitucion
y leyes vigentes en la época.

La Corte realizé multiples pronunciamientos
sobre la legislacion aplicable y los actos que
pueden ser o no motivo de impugnacién
y concluye, esencialmente, diciendo que
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la Comunidad de Choréachi perdio el derecho a
impugnar via amparo la resolucion de dotacion
de tierras de 14 de noviembre de 1961, dentro
del término de quince dias que contaba

para hacerlo, por tanto, el acto se consintio
tacitamente®. En cuanto a la resoluciéon
presidencial de 17 de octubre de 1967 sobre
ampliacion de ejido al poblado Pino Gordo,

asi como las resoluciones de 5 de agosto

de 1969 de reconocimiento y titulacion de
bienes comunales a favor del poblado de Las
Coloradas y la resolucion de 5 de agosto

de 1969 a favor del poblado Tuaripa, les es
aplicable el término abierto —en cualquier
tiempo— para presentar el amparo contra actos
que pudieran tener el efecto de privar total o
parcialmente la propiedad, posesion o disfrute de
los bienes agrarios.*

La Segunda Sala sefialé que para dar solucion
al conflicto debia atenderse por una parte la
evolucién que han tenido los derechos de los
pueblos y comunidades indigenas tanto a nivel
nacional como internacional y, por otra parte,
la regulacién existente en la época en que
se emitieron las resoluciones presidenciales
de las cuales se exige su nulidad.

La sentencia*' consider6 el derecho sobre
propiedad de la tierra de los pueblos y
comunidades tiene su origen en el articulo 27
de la Constitucién que sefiala que la ley
reglamentaria establecera los lineamientos,
todo esto en el marco de respeto a

3 Del expediente se advierte que la comunidad de hecho Choréachi se manifestaron conocedores de las resoluciones
presidenciales por lo menos desde el 1 de febrero de 2001 fecha en que presentaron una jurisdiccion voluntaria, entonces
a partir de ese momento contaban con 15 dias para presentar el amparo. Fue hasta el 15 de marzo de 2007 que acudié
ante el tribunal agrario a demandar su nulidad, pero esta no era la via ya que resulta aplicable el Cédigo Agrario de 1942
y no previa la posibilidad de impugnar la resolucion presidencial de dotacion por la via ordinaria.

4% Sin embargo, la comunidad de hecho Choréachi no hizo valer juicio de amparo, sino que las impugnoé a través de la via de
nulidad. No obstante, en vista que en el expediente consta una resolucién de un tribunal colegiado de junio de 2006 en
la cual consta una resolucién que confirmé el sobreseimiento decretado en el juicio de amparo que se interpuso contra
los actos presidenciales, porque estimo que debia agotarse el principio de definitividad, al ser una resolucion terminal
de legalidad y a efecto de no causar violaciones en los derechos humanos de la comunidad se atenderd al estudio

correspondiente.
41 0p. cit. 55, parrafos 56-92.
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derechos adquiridos por terceros o por
integrantes de la comunidad. El articulo 2
establece como se va a ejercer el derecho

de propiedad sobre la tierra, lo que se
traduce en prerrogativas a tenery usar las
tierras en mejores condiciones. El derecho a
la libre determinacion de los pueblos no es
absoluto y se encuentra acotado por el marco
constitucional de autonomia que segura

la unidad nacional.

Asi, tanto la comunidad demandante como
el ejido demandado (quejoso) se encuentran
protegidos por los articulos 2 de la constitucion,
24 de la DNUDPI, 21 de la Convencion
Americana y el Convenio 169. El principio de
libre determinacion y el respeto de sus usos
y costumbres si rige hacia el pasado, pero
debe atenderse al mejor derecho sobre la
tierra para respetar el principio de seguridad
juridica. Por ello, se debe resolver a partir de
los lineamientos constitucionales y la normativa
existente en la legislacion aplicable en la época
en que acontecieron los hechos, ademas, debe
ponderarse los derechos de cada una de
las partes.

Por ultimo, la sentencia estudia la legislacién
aplicable al momento de los hechos*y
determina que tanto las comunidades y el
ejido han existido desde tiempos inmemoriales
y detentado la posesién de la tierra, han
vivido compartiendo el mismo territorio. Las
diferencias van surgiendo a lo largo del tiempo
y se van generando nuevos asentamientos;
desde hace varias décadas se enfrenta una
problematica agraria ante la omision de las
autoridades de no haberles reconocido derecho
alguno dentro del proceso de creacion del Ejido
Pino Gordo y la Comunidad Las Coloradas.

De las pruebas advierte que reconocieron
gue antes eran un solo grupo, todo esto para

42 0p. cit. 55, parrafos 96-126.
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concluir que se trata de una misma comunidad
en la cual, durante el periodo de dotacién de
tierras en el pais, solo una parte acudié ante las
autoridades a obtener la titulacion de sus tierras
a través de los procedimientos de dotacion

y ampliacion.

Entonces, deben prevalecer los derechos
generados con las resoluciones presidenciales,
puesto que esos derechos fueron generados
hace sesenta afios, no se cuenta con la
seguridad de que las tierras que ahora pretende
la comunidad de hecho sean las mismas que
dice haber poseido ancestralmente y por
seguridad juridica, porque durante los mas
de treinta y ocho afios que sucedieron antes
que la comunidad ejerciera accién legal,
innegablemente los entes agrarios han generado
derecho sobre su tierra.

3. Critica a la prevalencia del ejido
sobre otras demandas territoriales
y falta de resolucion de los conflictos
intercomunitarios

Los dos asuntos relatados nos permiten
observar que, para la Suprema Corte, los
conflictos agrarios deben resolverse conforme
al derecho agrario mexicano. Si bien interpreta
los articulos 2 y 27 constitucionales y retoma en
sus sentencias los instrumentos internacionales
aplicables, asi como la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, lo cierto es que resuelve
exclusivamente en el marco de la Ley Agraria
sin un dialogo real y efectivo del parametro
internacional que se encuentra ampliamente
desarrollado por la Corte Interamericana.

En el asunto de la Comunidad Indigena
de San Juan Tlacotenco, si revisamos
detenidamente la sentencia de la Corte,
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podemos observar que no existe un desarrollo
amplio y actual del derecho a la libre
determinacion y a la autonomia. Esencialmente
replica un muy cuestionable®® criterio de
la Primera Sala* que considera que el derecho
a la libre determinacion se debe ejercer en
un marco constitucional de autonomia que
asegure la unidad nacional como limite de
aquel derecho; solo implica que los pueblos
y comunidades indigenas pueden elegir
libremente su situacion dentro del Estado
mexicano, para determinar su suerte, siempre
y cuando se preserve la unidad nacional.
Discrepamos absolutamente con la idea de
que el hecho de proveer de autonomia a una
comunidad respecto del ejido romperia con
la unidad nacional.

En el caso, la Sala no se pronuncia sobre
un contenido mas robusto del derecho a la libre
determinacion, pero si afirma que no puede
tener el efecto de desconocer la calidad de cosa
juzgada de una sentencia previa, esto es: da
absoluta preferencia a una cuestion procesal
que quiza no fuera siquiera oponible a la
comunidad, por sobre la cuestion de fondo.

| Ir al indice &

Merece mencién especifica el voto
concurrente emitido por uno de los ministros*
que considerd primero que no existia cosa
juzgada respecto del planteamiento que realiza
la comunidad a la luz del 2 constitucional.
Ademas, estim6 que la sentencia subordina
las pretensiones del poblado sobre el
reconocimiento de derechos como comunidad
indigena a su reclamo de tierras, pero en
su opinién debieron ser respondidas por las
menos dos preguntas: ;Acaso no pueden existir
comunidades indigenas independientes de
otras, con lenguaje, costumbres y creencias
propias, si no tienen tierras o si en un juicio
no demostraron tener la posesién de las
tierras que reclaman? ¢Si un poblado indigena,
por alguna cuestién no logra obtener el
reconocimiento de tierras, ya no puede
tampoco obtener el reconocimiento de su
calidad de comunidad indigena en términos
del articulo 2 constitucional?

A nuestro parecer, la Corte cierra las vias
para la resolucién eficaz de los conflictos
intercomunitarios. Todo lo reduce al sistema
ejidal o comunal sin problematizar sobre las
demandas referidas a propiedad ancestral.

43 Inclusive la Segunda Sala un asunto previo desarrollé el derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas
y el respeto a sus usos y costumbre y determiné que no es absoluto sino se encuentra acotado por los propios limites
previstos en la Constitucién. Si bien deben tomarse en cuenta las costumbres de los pueblos indigenas, esto no puede
realizarse fuera del Estado en el que viven y tampoco puede entenderse en el sentido que aliente o autorice accion
alguna encaminada a quebrar o menoscabar total o parcialmente la integridad territorial o la unidad politica de estados
soberanos e independientes. Sentencia recaida al Amparo Directo en Revisién 7735/2018, Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro Javier Laynez Potisek, resuelto por unanimidad de votos el 7de agosto

de 2019.

44 Tesis: 1a. XV1/2010, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Novena Epoca, Tomo XXXI, Febrero de 2010, pagina
114. Registro digital: 165288. DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION DE LOS PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS. SU

LIMITE CONSTITUCIONAL.

Tesis: 1a. XVII/2010, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Novena Epoca, Tomo XXXI, Febrero de 2010,
pagina 115. Registro digital: 165270. EJIDOS Y COMUNIDADES AGRARIAS. AL CONSTITUIR FORMAS DE ORGANIZACION
INTERNA ESTABLECIDAS CONSTITUCIONALMENTE, EL FUNCIONAMIENTO DE LA ASAMBLEA GENERAL, AS{ COMO LA
ELECCION DEL COMISARIADO, SON ACTIVIDADES QUE NO FORMAN PARTE DEL EJERCICIO DEL DERECHO A LA LIBRE
DETERMINACION DE LOS PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS.

Estas tesis derivaron del Amparo directo 3/2009. Alejandro Paredes Reyes y otros. 21 de octubre de 2009. Cinco votos.
Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Ana Carolina Cienfuegos Posada.

45 Voto concurrente que formula el ministro José Fernando Franco Gonzalez Salas a la Sentencia recaida al Amparo Directo
en Revisién 607/2020, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan,
resuelto por mayoria de cuatro votos el 7 de octubre de 2020.
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La Corte omite absolutamente como una
posibilidad para la eventual titulacién el hecho
que sefialen que desde tiempos inmemoriales
o por lo menos desde tiempo previos o
contingentes a la colonia habitan las tierras.
Para la Suprema Corte no hay posibilidad de
detentar otras formas de propiedad salvo el
ejido —en muchas ocasiones conformados
por campesinos mestizos no indigenas— o
los bienes comunales, diciendo inclusive que
si el ejido lo permite pueden separarse de la
comunidad, pero paraddjicamente, considera
el Maximo Tribunal no puede realizar un
pronunciamiento constitucional —inclusive
en un control ex officio— sobre las demandas
territoriales.

Una critica similar se advierte en el segundo
caso de analisis. La comunidad de Choréachi
insiste en que ha detentado ancestralmente
los territorios, pero para la Corte, el Unico
marco posible es el sistema de dotacion,
reconocimiento o restitucién que se emprendio
el siglo pasado, sin priorizar o dialogar por lo
menos con la detentacién de territorios y si
establece un derecho preferente. Evidencia
ademas que el derecho agrario sigue siendo
rigido y no dinamico y no esta dando solucion
a problemas actuales. También evidencia la
escision entre tierra y territorio,* ya que el
derecho agrario solo se ocupa de las formas
de tenencia de la tierra tanto para campesinos
mestizos como para pueblos indigenas, pero sin
incorporar el concepto de territorio que incluye
la totalidad del habitat, esto es no solo la tierra
sino las aguas, espacio aéreo, medio ambiente,
lagunas sagradas, centros ceremoniales.*’

[ Ir al indice &

Recordemos ademas que el territorio es un
concepto clave para la libre determinacion de
los pueblos y el ejercicio colectivo de los mismos.
Uno de los ministros voté en contray
manifest6*® dos preocupaciones principales:
1) falta de informacién sobre los hechos del
caso pues no habia claridad sobre quién
habia sido el poseedor inmemorial, porque
no se les habia reconocido esa calidad en las
resoluciones presidenciales, porque tardaron
tanto en pedir su reconocimiento, entre otras;
2) indebida interpretacién del derecho a que se
reconozca la posesion inmemorial de la tierra
de las comunidades indigenas, entendiendo
que si bien “la versidbn mas soélida de los hechos
es que el Ejido Pino Gordo y la comunidad
de hecho Choréachi (...) derivan de un mismo
grupo que se fue dividiendo por los arreglos de
propiedad (...) Eso no implica por si mimo, como
parecen afirmarlo el Tribunal Superior Agrario y
la resolucién, que eran una misma comunidad
recientemente y mucho menos, que lo mismo se
pueda sostener de Coloradas y Tuaripa”.
Nosotras coincidimos con esa critica. Era
necesario un cuestionamiento sobre propiedad
ancestral y la preponderancia que pudiera
tener frente a titulos posteriores, como en
este caso de resoluciones presidenciales.
Porque la Corte inclusive hace una afirmacion
contradictoria, dice que a partir de la dotaciéon
de las tierras mediante las resoluciones
presidenciales quienes habitan los territorios
—recordemos que en este caso se alega un
traslape de la comunidad de Choréachi con
otras comunidades y ejidos— han adquirido
derechos pues han detentado el territorio por

46 Sobre este tema se sugiere revisar el Informe sobre la jurisdiccién agraria y los derechos humanos de los pueblos indigenas
y campesinos en México, Capitulo 1.3 Propiedad social sin autonomia de jure: escisién entre tierra y territorio.

47 Gomez Rivera, Maria Magdalena, Lectura comentada del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo. Suprema
Corte de justicia de la Nacion, Ciudad de México, 2018, 12 edicion, pag. 188.

48 voto particular formulado por el ministro Javier Laynez Potisek, Sentencia recaida al Amparo Directo 33/2020, Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan, resuelto por mayoria de cuatro

votos el 30 de junio de 2021.
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mas de 38 afios con esos titulos. Pero nada se
atreve a decir sobre el cuestionamiento principal
relativo a la propiedad que han detentado
desde tiempos inmemoriales la comunidad
demandante.

Al final, la respuesta del Corte es limitada,
por un lado realiza un amplio desarrollo —o por
lo menos mencion— del derecho internacional
y da cuenta de los marcos regulatorios que
han avanzado en el reconocimiento de estos
derechos, pero termina diciendo que no se
puede desconocer la legislacién aplicable, por
tanto, en una falsa solucién considera que
se deben ponderar los derechos de unasy
otras comunidades —al tener todas calidad
de indigenas— pero que para resolver debe
partir de la inmutabilidad de las resoluciones
presidenciales, por tanto, realmente ;cual es el
margen de accién del Tribunal Superior Agrario
para ponderar los derechos de unas y otras
comunidades cuando la situacién de derecho,

| Ir al indice &

que beneficia a los otros ejidos y comunidades,
no fue anulada?

La Relatora Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas en su informe sobre México
es contundental sefalar que el régimen agrario
de ejidos tierras comunitarias y propiedad
privada y las autoridades e instituciones que
establece, no responden a las necesidades
de los pueblos indigenas y no se ajustan a
las obligaciones internaciones del pais que
reconocen los derechos territoriales. Asi,
llama la atencién al hecho de que el acceso a la
justicia agraria es limitado: los procedimientos
disponibles no son sencillos ni accesibles; se
obtienen resultados limitados y la demora en
estos casos crea conflictos intracomunitarios.
Asimismo, destaca que las autoridades
ejidales no necesariamente coinciden con las
autoridades representativas de las comunidades
indigenas y, en muchos casos, estan en conflicto
con ellas.*

IV. La propiedad colectiva y los recursos del subsuelo

En este apartado nos referiremos al derecho
de propiedad de los pueblos y comunidades
indigenas en relacién con el uso y disfrute
de los recursos naturales. En particular
sobre los recursos del subsuelo y la actividad
minera puesto que en México los pueblos
y comunidades indigenas enfrentan graves
afectaciones por la industria extractiva.

La Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha sefalado, que gran parte de las

actividades extractivas en los paises de la regién
—principalmente de mineria e hidrocarburos—
se desarrollan en tierras y territorios
histéricamente ocupados por pueblos indigenas
y tribales que suelen coincidir con zonas que
albergan gran cantidad de recursos naturales.*
En esa linea, OXFAM, en su informe Mineria
y Privilegios. Captura politica y desigualdad en el
acceso a los bienes comunes naturales en México®'
refiere que de 2000 a 2008 se otorgaron mas

4 Organizaciéon de las Naciones Unidas. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas sobre
su visita a México, 28 de junio de 2018, A/HRC/39/17/Add.2. parr. 18 a 20. Disponible en: https://hchr.org.mx/wp/wp-
content/themes/hchr/images/doc_pub/2018-mexico-a-hrc-39-17-add2-sp.pdf.

59 CIDH, Informe Pueblos indigenas comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccién de derechos humanos en
el contexto de actividades de extraccion explotacion y desarrollo (2015).

>1 Oxfam México. Mineria y Privilegios, captura politica y desigualdad en el acceso a los bienes comunes naturales en México.
Estudio de caso sore San José del Progreso Oaxaca. Agosto de 2018. Disponible en: https://oxfammexico.org/wp-content/

uploads/2019/05/Mineri%CC%81a-y-privilegios-WEB_0.pdf.
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de 24,000 concesiones mineras y en 2017
llegaron a 25,500 lo que corresponde al
13.5 del territorio nacional.

Otro dato relevante es que, entre los afios
2000 a 2012, de los 28 millones de hectareas
identificadas como nucleo duro de los territorios
indigenas se concesionaron alrededor de
2,173,141 hectareas principalmente para la
mineria metdlica lo que se traduce en que
los ultimos afios los indigenas han perdido
la jurisdiccion de 17 % de su territorio tan solo
por concesiones mineras y frecuentemente las
comunidades ni siquiera se han enterado.*

El informe Bosques comunitarios y mineria
en México,*®* como resultado una investigacion
cartografica, revela que de los 13,422 ejidos y
comunidades agrarias con mas de 200 hectareas
de bosque o selva, 5,222 (39 %) tienen una
fraccién de su territorio concesionado para la
mineria. De esos 5,222 nucleos agrarios hay
12,616 concesiones mineras, lo que representa
48.2 % de las concesiones mineras otorgadas en
México (de un total de 26,142 concesiones).

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha reconocido que existe una
interconexion entre el derecho de los
miembros de los pueblos y comunidades
indigenas y tribales al uso y goce de sus
tierras y el derecho a esos recursos necesarios
para su supervivencia. También ha sefialado
que el derecho de propiedad del articulo 21
de la Convencidn, esta sujeto a limites 'y
restricciones — bajo ciertas condiciones
incluidos el derecho de propiedad y los
derechos sobre los recursos naturales

| Ir al indice &

gue se encuentren en el territorio— conforme
a los criterios siguientes:*

A) La ley puede subordinar el uso y goce de
los bienes a los intereses de la sociedad.

B) Cuando se restringe el uso y goce
del derecho a la propiedad, esas
restricciones deben: |) estar previamente
establecidas por ley; ) ser necesarias;
[1) proporcionales y IV) que tengan el fin
de un objetivo legitimo en una sociedad
democratica.

C) Un factor crucial a considerar es si la
restriccion implica una denegacion de
las tradiciones y costumbre de modo
que se ponga en peligro su subsistencia.

Adicionalmente, la Corte enfatizé que,
cuando se trata de recursos naturales que se
encuentran en el territorio de una comunidad
indigena, ademas de esos criterios, el Estado
debe verificar que no implique una denegacion
de la subsistencia del pueblo indigena, para lo
cual es Estado debe cumplir con las siguientes
salvaguardias: =

A) Efectuar un proceso adecuadoy
participativo que garantice el derecho
a la consulta, en particular, entre otros
supuestos, en casos de planes de
desarrollo o de inversién a gran escala.
B) La realizacion de un estudio de impacto
ambiental.

52 Valladares de la Cruz, Laura, despojo de los territorios indigenas y las resistencias del extractivismo minero en México. En
Etnicidad, territorio y pueblos indigenas: paradojas y desafios de las politicas neoliberales, nim. 28. diciembre de 2017.
Consultado el 5 de julio de 2022 en: https://journals.openedition.org/eces/2291.

53 Consejo Civil Mexicano para la Silvicultura Sostenible, asociacién civil. Informe Bosques comunitarios y mineria en México,
mayo de 2021. Disponible en: https://www.ccmss.org.mx/wp-content/uploads/2021_09_BosquesYMineria_fn.pdf.

>4 Corte IDH. Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia de 28 de noviembre de 2007. Parrafos 125 a 128. Disponible
en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf.

55 Corte IDH, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012. Parrafos 148 a 158.
Disponible en: https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf.
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C) En su caso, compartir razonablemente
los beneficios que se produzcan de la
explotacion de los recursos naturales

(como una forma de justa indemnizacion).

Como ya dijimos, en México el parametro
de control para la propiedad de los pueblos
y comunidades indigenas se encuentra en los
articulos 2 y 27 de la Constitucion. En ellos se
establece su derecho al uso y disfrute preferente
de los recursos naturales de los lugares que
habitan y ocupan las comunidades (salvo areas
estratégicas);*® ademas, la ley protegera la
integridad de las tierras de los grupos indigenas.

La CIDH en su informe Derecho a la libre
determinacién de los pueblos indigenas y
tribales (diciembre 2021) ha observado que
los ordenamientos internos por lo general
impiden la posibilidad de que los pueblos
indigenas sean titulares de derechos de
propiedad sobre los recursos naturales
que conforman el habitat de sus territorios.
También ha sefialado que los Estados deben
abstenerse de usar conceptos como utilidad
publica, interés social o similares para favorecer
el sector privado encima del bien comuny de
los derechos de las comunidades indigenas,
pues hay practicas que excluyen a los pueblos
y obstruyen su derecho a la libre determinacion
sobre sus tierras y territorios.

| Ir al indice &

Con estos lineamientos en mente, hemos
seleccionado un caso que, consideramos,
mejor refleja las problematicas en el ejercicio
de los derechos de los pueblos y comunidades
indigenas.

1. Sintesis y descripcion caso de la
comunidad nahua de Tecoltemi®”

La comunidad indigena nahua de Tecoltemi,
en Puebla, promovié un amparo indirecto en
abril de 2015. Reclamé la emisién de dos
titulos de concesién minera bajo los nombres
“Cerro grande” y “Cerro grande 2", en contra de
diversas autoridades; ademas impugnaron la
constitucionalidad de los articulos 6, 10, 15y 19,
fracciones I, 11, IV, V, VI y VIII, de la Ley Minera,
mismos que fueron aplicados en perjuicio de la
parte quejosa mediante la emision de los titulos
de concesion minera.

Seguido el juicio, la jueza de Distrito dio
parcialmente la razén a la parte quejosa
y se pronuncié solo sobre la falta de previsién
de consulta en la Ley Minera. Tanto la
comunidad como la empresa mineray las
autoridades recurrieron esa determinacion.

El asunto llegd a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion y su estudio gir6 en
torno a cuatro aspectos principales, de los

%6 De acuerdo con el articulo 28, parrafo cuarto, de la constitucion, “[..] areas estratégicas: correos, telégrafos y
radiotelegrafia; minerales radiactivos y generacion de energia nuclear; la planeacion y el control del sistema eléctrico
nacional, asi como el servicio publico de transmision y distribucion de energia eléctrica, y la exploracion y extraccion
del petréleo y de los demas hidrocarburos, en los términos de los parrafos sexto y séptimo del articulo 27 de esta
Constitucion, respectivamente; asi como las actividades que expresamente sefialen las leyes que expida el Congreso

de la Unioén. [...]".

La Segunda Sala de la SCJN, al resolver el amparo 415/2015 sefialé que las “areas estratégicas”, son aquellas actividades
econdmicas reservadas para uso exclusivo del Estado, a través de los organismos y empresas que requiera para su eficaz
manejo, que ameritan esa categoria por razones de interés general necesario para el desarrollo econémico del pais, es
decir, son aquellas funciones identificadas con la soberania econdmica, los servicios a cargo exclusivo del Gobierno Federal
y la explotacién de bienes de dominio directo, que por su significado social y nacional se orientan por el interés general
que solo garantiza el manejo del Estado, tal como lo establecié el Poder Revisor de la Constitucion.

>’ Sentencia recaida al amparo en revisién 134/2021, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente:
Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, resuelto por unanimidad de votos respecto de la cancelacién de los titulos
de concesién y mayoria de cuatro votos respecto a la constitucionalidad de la Ley Minera el 16 de febrero de 2022.
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cuales en este articulo se estudiara el relativo
a si la Ley Minera viola el derecho a la tierra,
territorio y recursos naturales de los pueblos
y comunidades indigenas.

La Sala determiné conceder el amparo y
cancelar las concesiones por no haber realizado
la consulta indigena. Esa decision implicd un
gran avance para los derechos de los pueblos
y comunidades indigenas al reafirmar la
necesidad de realizar una consulta de manera
previa a la emisién de concesiones mineras
y la necesidad de obtener su consentimiento
bajo ciertos supuestos.

En lo relativo al derecho a la tierra, territorio
y recursos naturales, la comunidad alegé que
se violaba por la Ley Minera por el deber que
tiene el Estado de abstenerse de interferir
en el disfrute de los derechos de los pueblos
indigenas a la propiedad, posesién, usoy
disfrute de su territorio. Lo anterior con base
en la proteccion especial reconocida en el
articulo 27, fraccién VII, primer parrafo del texto
constitucional.?®

Insistié en que, si bien la Constitucién Federal
establece en el parrafo cuarto de su articulo 27,
que corresponde a la Nacion el dominio directo
de todos los minerales, es cierto que el Estado
carece de potestad para emitir legislaciones y
concesiones que contravengan los derechos
fundamentales como pueblos, comunidades

| Ir al indice &

y personas indigenas. Por lo que deberia
dar prioridad y preferencia al uso,
aprovechamiento, posesion y propiedad de
la tierra y el territorio de las comunidades
indigenas y de los nucleos agrarios; por el
contrario, son inconstitucionales los articulos
que dan preferencia a la realizacion de actos
para la exploracién y explotacién minera.

Al resolver el amparo, la jueza de Distrito
no se pronuncioé sobre este tema. En los
agravios del recurso de revisién la comunidad
indigena insistié en la inconstitucionalidad
de los articulos de la Ley Minera ya sefialados,
ya que limitan o anulan el ejercicio del derecho
a la tierra y territorio de la comunidad, como
pueblo indigena y como ejido, pues tienen
como efecto la privacién de la posesion, uso,
aprovechamiento, disfrute e incluso propiedad
del territorio.

La Corte aclar6 que las concesiones mineras
si constituyen derechos sobre las tierras
que amparany, por tanto, las comunidades
indigenas, desde el momento de su emision
se encuentran en una situacion de permanente
expectativa. Estas generan una afectacién al
derecho de los pueblos a su autodeterminacion
desde su emisién, pues resta a la poblacion
indigena la capacidad de otra alternativa
diferente a la mineria.*

58 Alegaron ademas que el articulo 19 de la Ley minera concede al titular de las concesiones el derecho a realizar obras
y trabajos de exploracién y explotacién dentro de los lotes mineres, por ello es evidente que para llevar a cabo dichas
actividades se debe acceder, poseer, usar u afectar el terreno. Ese articulo también otorga al particular el derecho de
expropiacién, que corresponde exclusivamente al estado bajo el cumplimiento de ciertas condiciones, lo que priva a la
comunidad de su derecho de propiedad. Mientras que los articulos 6°y 19, fracciones |, II, VI y VIII, al conceder al titular
de las concesiones, el derecho a disponer y usufructuar de manera exclusiva la tierra y el territorio de la parte quejosa,
niegan su derecho de usar y disfrutar del territorio, asi como la propia existencia de la propiedad ejidal.

Por su parte, el articulo 15 de la Ley Minera, en relacién con la fraccion Xl del articulo 19, permite que dichas
violaciones se continlien realizando hasta por cien afios, lo cual condena a la quejosa a la pérdida total de su tierra,
territorio y recursos naturales.

59 Amparo en Revision 134/2021, versién publica, parrafo 152 “En resumen, las concesiones mineras no generan una
expectativa de derecho, sino constituyen claramente derechos sobre las tierras que amparan, independientemente
que sean o no de la propiedad del concesionario, pues, a partir de su expedicién, se establece el derecho a acceder
a los mecanismos de su obtencién, ya sea a través de la expropiacién, ocupacién temporal o servidumbre”.

Parrafo 153 “Ademas, por si mismo, el otorgamiento de una concesién minera supone un acto administrativo
unilateral, por parte del Estado, en donde los pueblos indigenas se encuentran, desde ese momento, obligados
a soportar la carga en situacién de permanente expectativa.
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Sin embargo, considerd que los articulos
impugnados no violentan el derecho a disponer,
usar y disfrutar de su territorio, porque el
régimen del articulo 27 constitucional sobre los
minerales, es propiedad de la nacion y solo esta
puede establecer las modalidades necesarias
para el aprovechamiento de los recursos
minerales.®® Ademas destacé que, a nivel
interamericano se ha reconocido la soberania de
los Estados para explotar sus recursos naturales,
para ello, el Estado tiene el derecho de otorgar
concesiones a terceros para las actividades de
exploracion y explotacion de los minerales.®’

Sefialé que “puede ocurrir que dicha potestad
de concesién se vea en conflicto cuando los
territorios o zonas en los que se encuentren
dichos recursos estén en un régimen de
propiedad privada o, como es el caso, sujetos
a una proteccién convencional y constitucional
en favor de comunidades o pueblos indigenas,
quienes también cuentan con diversas
prerrogativas sobre los mismos recursos
naturales del subsuelo”.®?

Sin embargo, los derechos de propiedad
y posesién de las comunidades indigenas se
encuentran sujetos a un régimen donde el
Estado tiene la potestad de otorgar concesiones
en determinadas zonas para realizar actividades
mineras; lo que no implica desconocer sus
derechos, pues como ha sido sostenido por la
Corte Interamericana, el Estado se encuentra
facultado a aprovechar los recursos mineros
conforme a los mecanismos necesarios
siempre que se encuentren previstos en la ley,
se establezcan las causas de interés publico
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que respalden las modalidades y se garantice
el derecho de los pueblos a participar en el
proceso de concesidn, esto a fin de encontrar
un equilibrio y convivencia entre ambos
derechos.®® Concluyé diciendo que es la
propia Constitucién Federal la que ampara las
actividades de esta indole del Estado respecto
de las tierras y recursos naturales que, si bien
pertenece su uso y disfrute a comunidades
indigenas o a particulares, lo cierto es que
son susceptibles de imponerles modalidades
en su aprovechamiento.®

2. Critica a la decisién de la Corte sobre
la prevalencia de las concesiones de los
recursos del subsuelo y el detrimento
territorial de los pueblos indigenas

Consideramos que la decisién de la Corte resulto
incompleta pues lo que hizo fue esencialmente
validar el régimen minero por estar establecido
en el articulo 27 constitucional. Solo realizé un
pronunciamiento genérico sobre la potestad del
Estado de disponer de los recursos del subsuelo,
pero no en relacién con el contenido de cada
una de las disposiciones impugnadas.

La sentencia se basa en el pronunciamiento
de la Corte Interamericana en el caso Saramaka
vs Surinam, donde se reconocié que el Estado
podria restringir el uso y goce del derecho
de propiedad, bajo ciertas condiciones de
los derechos de los pueblos indigenas a la
propiedad, incluidos sus derechos sobre
el territorio y se ponder¢ que siempre debe

Parrafo 159 “De igual forma, estas concesiones generan una afectacién al derecho de los pueblos indigenas a la
autodeterminacién desde su emision pues, no obstante, para el inicio de la explotacion se requiere de otros actos
administrativos, la concesion resta a la poblacién indigena la capacidad de otra alternativa diferente a la mineria.

€0 1bidem, parrafo 259, 274.
51 ibidem, parrafo 262.

62 Ibidem, parrafo 263.

83 Ibidem, parrafos 275y 276.
54 Ipidem, parrafo 277.
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asegurarse la supervivencia de los integrantes
para lo que se debe realizar la consulta. Pero lo
hace de una manera parcial, ya que Unicamente
utiliza las partes de los precedentes que sirven
para sostener la posibilidad del Estado de
regular la utilidad minera y disponer de los
recursos naturales bajo ciertas modalidades.®
Por ejemplo, la decision no interpreta el
articulo 27, fraccion VIl segundo parrafo que
sefiala: “la ley protegera la integridad de las
tierras de los grupos indigenas”, solo desarrolla
el contenido del articulo 27 respecto a las
concesiones mineras. Tampoco desarrolla cémo
debe entenderse el articulo 2, A, VI de la
Constitucion, que se refiere por “uso y
disfrute preferente de los recursos naturales
que habitan y ocupan las comunidades”.
Ademas de que no desarrolla estos temas
ni su contenido constitucional, tampoco revisa

61
legitimo en una sociedad democratica.
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si las modalidades de la Ley Minera, que se
convierten en restricciones al uso y goce del
derecho de propiedad, superan el test indicado
por la Corte Interamericana.®

Ahora bien, ninguno de los articulos de la Ley
Minera fue sometido a escrutinio convencional
ni constitucional. No se discuti6 el concepto
de utilidad publica, tampoco si era necesario
realizar alguna interpretacién conforme o que
la ley estableciera mayores salvaguardas para
los pueblos y comunidades indigenas. Por
ejemplo, resulta muy cuestionable la amplia
temporalidad de las concesiones que inhabilita
el uso del territorio hasta por 100 afios, plazo
que algunos han considerado excesivo y
devastador para el territorio, pero la Corte
nada dice sobre esto. No se pronuncié sobre
las modalidades de la concesion y los derechos
que confiere con un impacto indiscutible en

estar previamente establecidas por ley; Il) ser necesarias; Ill) proporcionales y IV) que tengan el fin de un objetivo

Corte IDH. Caso Saramaka vs. Surinam. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, (Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas). Parrafos 124 a 158. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/

seriec_172_esp.pdf.

% ver también Corte IDH. Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005 (Fondo,
Reparaciones y Costas). Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125_esp.pdf.

144. Ahora bien, cuando la propiedad comunal indigena y la propiedad privada particular entran en contradicciones
reales o aparentes, la propia Convencién Americana y la jurisprudencia del Tribunal proveen las pautas para definir las
restricciones admisibles al goce y ejercicio de estos derechos, a saber: a) deben estar establecidas por ley; b) deben ser
necesarias; ¢) deben ser proporcionales, y d) deben hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad
democratica.

145. El articulo 21.1 de la Convencion dispone que “[I]a ley puede subordinar [el] uso y goce [de los bienes] al interés
social.” La necesidad de las restricciones legalmente contempladas dependera de que estén orientadas a satisfacer un
interés publico imperativo, siendo insuficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propésito util u
oportuno. La proporcionalidad radica en que la restriccion debe ajustarse estrechamente al logro de un legitimo objetivo,
interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho restringido. Finalmente, para que sean
compatibles con la Convencion las restricciones deben justificarse segiin objetivos colectivos que, por su importancia,
preponderen claramente sobre la necesidad del pleno goce del derecho restringido198.

146. Al aplicar estos estandares a los conflictos que se presentan entre la propiedad privada y los reclamos de
reivindicacién de propiedad ancestral de los miembros de comunidades indigenas, los Estados deben valorar caso por
caso las restricciones que resultarian del reconocimiento de un derecho por sobre el otro. Asi, por ejemplo, los Estados
deben tener en cuenta que los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente que esta
relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de su habitat como una
condicién necesaria para la reproduccién de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida.
La propiedad sobre la tierra garantiza que los miembros de las comunidades indigenas conserven su patrimonio cultural.

149. Esto no significa que siempre que estén en conflicto los intereses territoriales particulares o estatales y los
intereses territoriales de los miembros de las comunidades indigenas, prevalezcan los Ultimos por sobre los primeros.
Cuando los Estados se vean imposibilitados, por razones concretas y justificadas, de adoptar medidas para devolver el
territorio tradicional y los recursos comunales de las poblaciones indigenas, la compensacién que se otorgue debe tener
como orientacién principal el significado que tiene la tierra para éstas (supra parr. 131, 135y 139).
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el territorio de los pueblos y comunidades
indigenas.

El pronunciamiento de la Corte deja
desprotegidas a los pueblos indigenas puesto
que si bien las concesiones deben cumplir con
el deber de consulta la legislacién minera no les
protege de la desventaja en la que se les coloca.

La Ley Minera si regula, por ejemplo, que
cuando un area se encuentre habitada y
ocupada por un pueblo o comunidad indigena
y si solicita la concesién simultaneamente
con otras personas, sera preferida si cumple con
las condiciones y requisitos.®” Sin embargo, es
practicamente la Unica referencia o salvaguarda
para los pueblos.®® Si se reflexiona mas
detenidamente encontramos por un lado que,
muchas de las demandas indigenas es contar
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con territorios libres de mineria, es decir,

no es su deseo explorar ni explotar esos
recursos naturales ni dedicarse a esa
actividad, ademas que es un area que requiere
muchisima inversién. Por otro lado, resulta
practicamente inasequible obtener esas
concesiones sobre su propio territorio, primero
por la falta de informacion (por ejemplo, en
ese caso los titulos de concesién son de 2003
y 2009, pero no contaron con la informacién
hasta el 2015 cuando requirieron expresamente
esa informacién a la Secretaria de Economia),
pero ademas, cumplir con los requisitos y
pagar los derechos de los titulos de concesion,
teniendo inclusive que igualar la oferta de las
grandes empresas y capitales, puede llegar

a hacer irrisoria esta salvaguarda.

V. El derecho a la consulta previa

El derecho a la consulta es reconocido por
multiples instrumentos internacionales de
derechos humanos,” entre los cuales se destaca
el Convenio 169 de la OIT, el cual reconoce dicho
derecho en varios de sus articulos (6, 15.2, 17,
22,27y 28). Es en su articulo 6 en el que se
prevé la obligacion de los Estados de consultar a
los pueblos que se puedan ver afectados por sus
acciones o medidas y los elementos esenciales
que se deben cumplir para garantizar dicho
derecho. Ademas, se ha reconocido el derecho
al consentimiento previo, libre e informado bajo
ciertos supuestos.

57 Ley Minera, articulos 13y 13 bis.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos y otros organismos internacionales
se han pronunciado y han desarrollado doctrina
y precedentes sobre dicho derecho, de los que
se destacan los siguientes.

En el Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam,”
la Corte IDH determiné lo siguiente:

1. Es obligacion del Estado consultar a los
pueblos y comunidades indigenas sobre
proyectos que sean susceptibles de
afectarles sus derechos e intereses,
por lo que el Estado debe consultar

68 Con la reforma en materia del litio de 20 de abril de 2022 se hicieron algunas referencias mas a los pueblos indigenas,
pero, ademas que son minimas, no se encontraban vigentes al momento de resolver el presente asunto.

59 Convenio 169 de la OIT, las Declaraciones sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la Organizacion de las Naciones
Unidas y de la Organizaciéon de Estados Americanos, entre otros.

70 Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007.
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activamente con la comunidad. Esto
requiere no solo que el Estado brinde
informacion, sino que acepte aquella
proporcionada por las comunidades,
lo que implica que haya constante
comunicacién entre las partes.

2. Reconoci6 los principios que requieren
que la consulta sea previa, culturalmente
adecuada, informada, de buena fe y cuya
finalidad sea la de llegar a un acuerdo.

3. Reconocio la estrecha relacion entre
el derecho a la consulta previa y el
consentimiento libre.

4. El Estado debe compartir razonablemente
los beneficios del proyecto con el pueblo
afectado, lo cual es inherente al derecho
de indemnizacion reconocido en el
articulo 21.2 de la Convencion Americana.

5. Al tratarse de planes de desarrollo o de
inversidn a gran escala que tendrian
un mayor impacto dentro del territorio
de la comunidad afectada, el Estado tiene
la obligacién, no solo de consultar a
dicha comunidad, sino que debe obtener
el consentimiento libre, informado y
previo de estos, segln sus costumbres
y tradiciones.

Respecto a esto ultimo el Relator Especial
sobre la situacién de los derechos humanos
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y libertades fundamentales de los pueblos
indigenas de la ONU, determiné que “es esencial
el consentimiento libre, previo e informado
para la proteccién de los derechos humanos
de los pueblos indigenas en relacién con
grandes proyectos de desarrollo”.”" Asimismo,
hizo énfasis en lo previsto en el articulo 32 de
la Declaracién de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.”

En el caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Ecuador,” la Corte IDH estableci6 que el
proceso de consulta debe respetar el sistema
particular de consulta de cada pueblo o
comunidad. Ademas, que el Estado no solo tiene
la obligacién de llevar a cabo la consulta, sino
que debe llevar a cabo tareas de fiscalizacién
y control en su aplicacion y desplegar, cuando
sea pertinente formas de tutela efectiva de ese
derecho por medio de los érganos judiciales
correspondientes.

Finalmente, concluyé que, por tratarse de
una obligacion estatal, este no puede delegar
la planificacion y realizacion del proceso de
consulta a una empresa privada o a terceros,
mucho menos a aquellos interesados en
beneficiarse del proyecto que vaya a afectar
a las comunidades y pueblos indigenas.

El relator especial sobre la situacion
de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas’™ emiti6

"1 ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y libertades fundamentales de los pueblos
indigenas, Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformidad con la resoluciéon 2001/65 de la Comision (quincuagésimo
novena sesion), ONU Doc. E/CN.4/2003/90, 21 de enero de 2003.

7241 Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el desarrollo

o la utilizacién de sus tierras o territorios y otros recursos.

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto
de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo,
la utilizacién o la explotacién de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

3. Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la reparacion justa y equitativa por esas actividades, y se
adoptaran medidas adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de orden ambiental, econémico, social,

cultural o espiritual.”

73 Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012.
"* Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas,

James Anaya* A/HRC/12/34/Add.6 (5 de octubre de 2009).
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similares consideraciones y, adicionalmente,
consider6 que la mera celebracion de
audiencias con representantes indigenas no se
ajusta necesariamente a las consultas exigidas
por el Convenio 169 de la OIT. El hecho de que
se haya llevado a cabo una audiencia no significa
que esta haya dado la oportunidad de que las
personas u organizaciones fueran escuchadas.

Asimismo, el relator se pronuncio sobre los
elementos esenciales de la consulta, precisando
que para que la consulta sea de buena fe
es elemental que se desplieguen esfuerzos
para intentar generar consensos en cuanto
a los procedimientos, de facilitar su acceso
dandoles amplia difusién y creando un clima de
confianza con los pueblos indigenas. Esta debe
ser adecuada y llevarse a cabo a través de las
instituciones representativas indigenas. No hay
un Unico modelo de procedimiento apropiado
y este deberia tener en cuenta las circunstancias
nacionales y de los pueblos indigenas, asi como
la naturaleza de las medidas consultadas.

En cuanto al propio proceso de consulta,

este deberia tomar en cuenta la opinion de

los diferentes pueblos que participan en la
consulta sobre el procedimiento a utilizarse para
intercambiar, de manera que el procedimiento
utilizado sea considerado apropiado por todas
las partes.

Considera también que la consulta debe ser
accesible a los pueblos indigenas lo cual implica
que se deberan buscar procedimientos que
sean accesibles a la participacién del mayor
numero de pueblos y comunidades indigenas,
teniendo en cuenta las limitaciones materiales,
institucionales y temporales existentes. Asi mismo,
el Estado tiene la obligacién de garantizar que

[ Ir al indice &

los miembros de los pueblos indigenas puedan
comprender y hacerse comprender en todos
los procedimientos.

Debe tratarse ademas de procesos
sistematicos y transparentes, esto es, que
la adopcion de dichos procedimientos debe
ser en si mismo un proceso consensuado,
con la participacion de los pueblos indigenas.

La Comision de Expertos en la Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT sefialo
que “la consulta prevista por el Convenio va
mas alla de una consulta en un caso preciso,
sino que tiende a que todo el sistema de
aplicacién de las disposiciones del Convenio
se haga de manera sistematica y coordinada
en cooperacion con los pueblos indigenas, lo
que supone un proceso gradual de creacién
de los 6rganos y mecanismos adecuados
a esos fines".”

Ademas, sobre el tema del consentimiento,
es importante destacar lo decidido por el
Consejo Econdmico Social en el Seminario
Internacional sobre Metodologias relativas
al Consentimiento, Libre, Previo e Informado
de los Pueblos Indigenas.” Ahi se destaca
que consentimiento deberia implicar que no
hay coercién, intimidacién ni manipulacion;
previo deberia implicar que se ha tratado
de obtener el consentimiento con suficiente
antelacién a cualquier autorizacién o comienzo
de actividades y que se han respetado las
exigencias cronoldgicas de los procesos
de consulta/consenso con los pueblos
y comunidades indigenas. Finalmente,
informado deberia implicar que se proporcione
informacion que abarque —por lo menos—
los siguientes aspectos:

75 Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Conferencia Internacional

del Trabajo, 982 reunién, 2009.

76 Consejo Economico Social: Informe del Seminario internacional sobre metodologias relativas al consentimiento libre,
previo e informado y los pueblos indigenas E/C.19/2005/3 (17 de febrero de 2005).
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I. La naturaleza, envergadura, ritmo,
reversibilidad y alcance de cualquier
proyecto o actividad propuesto;

Il. La razén o razones o el objeto u objetos
del proyecto y/o actividad;

[ll. La duraciéon de lo que antecede;

IV. Los lugares de las zonas que se veran

afectados;

V. Una evaluacién preliminar del probable
impacto econdmico, social, cultural y
ambiental, incluidos los posibles riesgos
y una distribucién de beneficios justa 'y
equitativa en un contexto que respete
el principio de precaucién.

VI.

El personal que probablemente intervendra
en la ejecucion del proyecto propuesto
(incluidos los pueblos indigenas, el personal
del sector privado, instituciones de
investigacion, empleados gubernamentales
y demas personas);

VIl. Procedimientos que puede entrafar

el proyecto.

Dicha informacion debe ser precisa y estar
presentada de forma accesible y comprensible,
ademas de difundirse de forma que tenga en
cuenta las tradiciones orales de los pueblos
indigenas y sus idiomas. Y seran los pueblos
indigenas quienes deberan especificar qué
instituciones representativas estan autorizadas
para expresar el consentimiento en nombre
de los pueblos o comunidades afectados.

| Ir al indice &

1. El derecho a la consulta a los
pueblos y comunidades indigenas
en la jurisprudencia de la Corte

El derecho a la consulta ha sido desarrollado
por la Suprema Corte de Justicia en diversos
asuntos. No obstante, en nuestra opinién, esta
se ha limitado a hacer un estudio desde una
perspectiva mas procedimental, limitando

el alcance del derecho.

Existe ya una nutrida linea jurisprudencial
en torno a los elementos del derecho a la
consulta: previa, libre, informada, culturalmente
adecuada y de buena fe con la finalidad de
llegar a un acuerdo. Ademas, la Corte ha fijado
los parametros minimos que deben observar los
procedimientos de consulta que, si bien deben
ser flexibles y preservar las especificidades
culturales y particularidades de cada caso,
deben prever ciertas fases: informativa; de
deliberacién interna; de didlogo; de decision,
comunicacién y entrega de resultados.”

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional
mexicano, tratandose de medidas legislativas,
ha sefialado que en el supuesto de que una
norma o un ordenamiento general no esté
especificamente relacionado con los grupos
vulnerables que deben ser privilegiados con
una consulta, esto es, que no se refieran Unicay
exclusivamente a ellos, sino que, en el contexto
general, estén inmiscuidos, las normas por
invalidar son precisamente las que les afecten,
pero sin alcanzar a invalidar toda la norma.
Por el contrario, cuando las normas se dirijan

"7 El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha pronunciado en mas de una treintena de casos sobre el
derecho a la consulta previa, sin embargo, para el desarrollo de aspectos bésicos de este derecho nos basaremos en tres
precedentes: la Controversia Constitucional 32/2012 por ser el primer caso en el que el Pleno de la Corte se pronuncio.

La Accion de Inconstitucionalidad 81/2018 ya que en este caso se definieron, ademas, ciertas fases minimas que debe
abarcar este derecho a la consulta previa. Finalmente la Accién de Inconstitucionalidad 212/2021 ya que en ese asunto el
criterio de quienes integran el tribunal pleno fue matizado y los efectos de invalidez también tuvieron un cambio ya que se
consideré que se pueden invalidar algunos articulos de leyes que si bien no regulan de manera preponderante aspectos
relacionados con los derechos de pueblos y comunidades indigenas si pueden invalidarse y el efecto es que el congreso
debe someter a consulta todo el ordenamiento a fin de que también sean consultados aspectos que podrian incidir

en sus derechos.
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especificamente a estos grupos vulnerables,
la falta de consulta invalida todo ese
ordenamiento.”®

Esto significa que la Corte ha creado un
criterio meramente nominal para analizar
la necesidad de observar la consulta previa
tratandose de medidas legislativas: Unicamente
cuando las normas se refieran en exclusiva a
las personas, pueblos y comunidades indigenas
podra alcanzarse la invalidacion total del
ordenamiento. Criterio que nos parece no solo
artificial sino problematico pues, si bien estamos
de acuerdo en que muchas veces la violacién
“formal” a la consulta no deberia producir una
invalidez para efectos de llevar a cabo dicho
procedimiento, creemos que no es posible
clasificar a priori las violaciones “materiales” que
podrian presentarse incluso en un solo precepto
contenido en una ley o incluso en normas que
no contengan nominalmente, en principio,
o conlleven afectacion evidente a los pueblos
y comunidades indigenas.

Por otro lado, en los casos que ha conocido
el Pleno de la Suprema Corte Unicamente se ha

| Ir al indice &

establecido que la consulta debe realizarse con
la finalidad de llegar a un acuerdo, pero no se ha
desarrollado ninglin aspecto del consentimiento.
Observamos que solo la Primera Sala se ha
pronunciado brevemente en tres casos respecto
del consentimiento libre, previo e informado,
pero no ha hecho un verdadero estudio de lo
que constituye este aspecto, sus alcances, entre
otras cuestiones.

En el caso de la Tribu Yaqui, la Primera
Sala determiné que aun ante la falta de
consentimiento se podian decretar acciones
ponderando los intereses en juego de los
beneficiados y afectados.” En el caso de las
edlicas en Juchitan, la Corte observé que el
proceso de consulta se realizé de buena fe
y, ademas, se obtuvo el consentimiento de
la comunidad indigena, atendiendo a que el
proyecto eélico es a gran escala, sin embargo,
no desarroll6 a profundidad los aspectos del
consentimiento.® Finalmente, en el caso de
la Comunidad Nahua de Tecoltemi, la Corte
cancelé las concesiones mineras y sefialé
que en caso de solicitarlas se deberia realizar

78 Acciones de Inconstitucionalidad 212/2020, 193/2020, 179/2020, 214/2020 y 131/2020 y su acumulada 186/2020.

79 En el Amparo en Revision 631/2012 se reclamé que el permiso de impacto ambiental del Acueducto —construido por
el gobierno estatal de Sonora y que atravesaria el agua del rio Yaqui— violaba el derecho a la consulta de dicho pueblo.
La Corte determiné que habra casos en los que la ausencia del consentimiento no impida a las autoridades decretar las
acciones correspondientes, dependiendo del nivel de impacto que este tendra sobre la comunidad o grupo indigena.
Dicho impacto, dijo, se mide mediante la ponderacion de los intereses sociales en juego —tanto de los afectados como
de los beneficiados—. No obstante, no se reflejé nunca con propiedad el impacto de la obra.

80 Amparo en Revision 213/2018. En esa sentencia la Corte sefial6 “E/ Consejo de Administracion de la Organizacion
Internacional del Trabajo ha considerado que un procedimiento es adecuado cuando genere las condiciones propicias para
poder llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento. Asi, explica que las consultas implican establecer un didlogo genuino
entre las partes, caracterizado por la comunicacion, el entendimiento, el respeto mutuo y la buena fe en aras a obtener un

acuerdo comun.

Los érganos consultivos de la Organizacién Internacional del Trabajo han determinado que la obtencién de un acuerdo o del
consentimiento no es un requisito para que la consulta sea vdlida, sino que se exige que la consulta tenga el objetivo o propésito

de alcanzarlo.

La Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, al analizar los trabajos preparatorios que condujeron

a la adopcién del Convenio, sefialaron que “no quiso sugerir que las conductas referidas deberian resultar en la obtencién de un
acuerdo o el consentimiento de lo que se consulta, sino que quiso expresar un objetivo para las consultas”. Lo anterior, es reforzado
por el Consejo de Administracion, al sefialar que alcanzar un acuerdo o lograr el consentimiento es el propdsito al iniciar el proceso
de consulta y no un requisito independiente.

Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que la obligacién de obtener o no el consentimiento
atiende a si es un plan de desarrollo o inversién a gran escala, pues si hay un mayor impacto dentro del territorio indigena
entonces el Estado debe no sélo consultar sino también obtener el consentimiento previo, libre e informado segtin sus costumbres
y tradiciones.”
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una consulta de manera previa a su emisién Esta puede parecer una decision adecuada,
y que en el supuesto que las actividades de acorde al derecho de consulta; sin embargo, lo
exploracién o explotacién pudieran significar destacable en el asunto es que, quien alegaba
el traslado, reubicacién u otra consecuencia qgue no se habia realizado la consulta era el
similar, se requerira el consentimiento libre propio municipio actor a quien le favoreceria
e informado de la comunidad.®’ la invalidez del decreto. Esto es, se utilizé la

consulta en contra del recién creado municipio
de Tetelcingo, puesto que no se resolvié el
2. El derecho a la consulta y suimpacto | asunto en sus méritos, prolongando asi la

en los conflictos territoriales determinacién sobre la afectacion a su territorio.

Entonces, la consulta indigena debia realizarse a

En la Controversia Constitucional 30/2018,2? pesar de que las propias comunidades indigenas
integrantes del municipio de Cuautla, Morelos habian iniciado un proceso para conformarse

reclamaron que el Decreto 2341 no cumplié con | como un municipio indigena, mermando asi
el debido proceso legislativo, al no haberse hecho | su derecho a la libre determinacion.

de su conocimiento las posibles afectaciones A nosotras nos parece que, al resolver este
en su territorio. Mediante ese decreto se cred tipo de conflictos la Corte debe observar algo

el municipio indigena de Tetelcingo, Morelos, similar al principio de mayor beneficio que es
conformado mayoritariamente por pueblos y aplicable en el juicio de amparo. No preferir
comunidades indigenas, afectando la composicion | la cuestidn procesal al fondo si hay elementos
de 14 colonias pertenecientes al municipio de para resolver este Ultimo. A pesar de los avances
Cuautla. En este asunto la Corte dio la razén que se han hecho en la materia la Corte parece
a la parte actora y determind que el proceso tener una vision superficial y cambiante —por

legislativo del decreto no cumplié con el deber de | no decir totalmente caprichosa— sobre el tema,
consultar a los pueblos y comunidades indigenas, | ya que tiene precedentes en los que se reconoce
a pesar de que la creacién de un nuevo municipio | el derecho a la consulta como una obligacién

en este caso incidia de manera directa en los del Estado para llevar a cabo consultas para
derechos y prerrogativas de los pueblos 'y todo acto de autoridad que pudiera tener un
comunidades indigenas de Cuautla —y que efecto en la esfera de derechos de los pueblos

ahora estarian en Tetelcingo—. Pero no realiz6 un | y comunidades indigenas, mientras que existen
estudio de fondo en torno al derecho al territorio, | otros casos en lo que parece contradecirse.®
sino solo a la luz del derecho a la consulta previa.

8 Sentencia recaida al amparo en revision 134/2021, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente:
Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, resuelto por unanimidad de votos respecto de la cancelacién de los titulos de
concesion y mayoria de cuatro votos respecto a la constitucionalidad de la Ley Minera el 16 de febrero de 2022.

82 Sentencia recaida a la controversia constitucional 30/2018, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Ponente:
Norma Lucia Pifia Herndndez, resuelto por mayoria de seis votos el 26 de septiembre de 2019.

8 por ejemplo, al resolver la controversia constitucional 121/2012, una mayoria del Pleno de la Suprema Corte, decidié
no ordenar la realizacion de una consulta previa. En este asunto el estado de Oaxaca demando al estado de Chiapas
donde se delimito la franja de limite territorial entre ambos. Esto implicaba una afectacién a los pueblos y comunidades
indigenas pero el tribunal Pleno no incorporé el pardametro constitucional en relacién con éstos para determinar los limites
territoriales; solamente se basé en el constitucional es el articulo 45 constitucional, el cual establece que “los Estados de la
Federacion conservan la extensién y limites que hasta hoy han tenido, siempre que no haya dificultad en cuanto a éstos”.
Para una critica robusta de esta decision se sugiere acudir al voto particular emitido por el Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz
mena, recaido a la controversia constitucional 121/2012, resuelto por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
el 16 de noviembre de 2021.
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Creemos que la Corte IDH —en el asunto
Saramaka— ha indicado que existe un vinculo
material entre el derecho a la consulta previa
y la obtencién del consentimiento libre. En
dicho asunto la Corte IDH determiné que en
caso de megaproyectos que pudieran afectar a
comunidades indigenas no solo se debe realizar
una consulta, sino obtener el consentimiento de

VI. Conclusiones

Hasta aqui hemos criticado algunos de los
asuntos que nos parecen mas relevantes en
torno al derecho de autodeterminaciény
control del territorio indigena. Consideramos,
en sintesis, que la Suprema Corte no ha
incorporado la perspectiva de interculturalidad
plenamente al resolver estos asuntos.

En nuestra opinién, dicha perspectiva exigiria
resolver los asuntos atendiendo a un principio
de mayor beneficio pro-comunidad, que seria la
contracara del principio pro-persona —propio de
la proteccion de derechos individuales— y que
implicaria comprender la justicia en un plano
cultural-colectivo, entender que las exigencias
de consulta, proteccion y reparacion son
distintas al mero aspecto procesal o, incluso,
agrario o patrimonial.

Cerramos nuestro trabajo recordando
otro asunto mas que, creemos, refleja el
contrasentido que puede implicar enfocar
los casos de territorio indigena con una logica
estricta de derechos, sin las consecuentes
flexibilizaciones que exigen los asuntos
comunitarios.

Se trata del caso de los testigos de Jehova en
Jalisco —amparo en revisiéon 1041/2019—3%
en donde personas pertenecientes a la
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las comunidades posiblemente afectadas. Este
ultimo elemento no necesariamente significa el
éxito de las demandas de las comunidades, pero
si ofrece una pauta interpretativa para afirmar
que lo relevante no es la consulta por si misma,
sino el analisis en torno a la afectacion material
y las condiciones de participacion efectiva que
deben observarse.

comunidad indigena Wixarika de la poblacion
Tuxpan de Bolafios, fueron desalojados de

la comunidad, tras una decisién tomada por la
asamblea ordinaria. Esto bajo el argumento
de que profesaban la religién de Testigos de
Jehova y porque se negaban a realizar festejos
religiosos de la comunidad y utilizar peyote

en estas ceremonias.

Las autoridades tradicionales, con auxilio de
policias tradicionales (tupiles) irrumpieron en las
viviendas de los testigos de jehova y los sacaron
a la fuerza, sacaron a los nifios de la escuela
y los dejaron en un despoblado. Por tanto,
las personas afectadas promovieron juicio
de amparo.

En la sentencia la Corte precis6 que el
derecho a la libre determinacion no es absoluto
y, por tanto, este puede ser limitado para
asegurar la unidad nacional, ademas que su
limite principal es el respeto a los derechos
humanos. En el caso en concreto, la Corte
determiné que la norma que fundamenté las
acciones de la autoridad tradicional y los actos
de la autoridad tradicional violan el derecho
al minimo vital, pues los quejosos perdieron
el acceso a su vivienda, sustento alimentacion
y educacion de sus hijos.

84 Sentencia recaida al Amparo en Revision 1041/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente:
Ministro Javier Laynez Potisek, resuelto por unanimidad de votos el 8 de julio de 2020.
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La Sala reconocié que se compara el grado
de intervencion de la norma tradicional en
el derecho al minimo vital, frente al grado
en el que se consigue con dicha medida la
proteccion de la libre determinacion de
la comunidad indigena Wixarika. Pero, bajo
un test de proporcionalidad, la medida no
supera la proporcionalidad en sentido estricto
porque la expulsién de la comunidad supuso
para ellos la pérdida de todos los bienes y
servicios que garantizan su minimo vital.

Esta decision, a nuestro juicio, muestra
un entendimiento de la Corte claramente
desconectado a los contenidos colectivos del
derecho del territorio, y a las otras légicas de
socializacion y perdén que pueden existir a nivel
comunitario y resultara en la resolucion de mas

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial
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casos en ese sentido, que, mas que requerir

la equiparacion de las comunidades indigenas

a autoridades estatales —responsables incluso
de respetar el minimo vital de sus integrantes—,
requiere del analisis de sus formas propias de
justicia, incluso de la realizacion de peritajes
antropoloégicos para conocer a cabalidad el
sistema normativo interno, pero, sobre todo,
como ya destacamos, de un principio
pro-comunidad.

Esperemos que el presente trabajo sirva para
ir zanjando discusiones en futuras resoluciones
que involucren derechos a la libre determinacion
y al control del territorio desde una perspectiva
real de pluralismo juridico e interculturalidad
respetuosa de los derechos colectivos de
pueblos y comunidades indigenas.
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TERRITORIAL. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacién. Libro 31, junio de 2016, Tomo |.
Materia(s): Constitucional. Pagina: 698.

Tesis 12. CCXXXV1/2013 de rubro: COMUNIDADES Y
PUEBLOS INDIGENAS. TODAS LAS AUTORIDADES
EN EL AMBITO DE SUS ATRIBUCIONES, ESTAN
OBLIGADAS A CONSULTARLOS, ANTES DE ADOPTAR
CUALQUIER ACCION O MEDIDA SUSCEPTIBLE DE
AFECTAR SUS DERECHOS E INTERESES. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Materia Constitucional. Registro: 2004170.

Tesis: 1a. XVI/2010, Semanario Judicial de la Federacién
Y su Gaceta. Novena Epoca, Tomo XXXI, Febrero
de 2010, pagina 114. Registro digital: 165288.
DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION DE
LOS PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS.

SU LIMITE CONSTITUCIONAL.

Tesis: 1a. XVII/2010, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta. Novena Epoca, Tomo XXXI, Febrero
de 2010, pagina 115. Registro digital: 165270.
EJIDOS Y COMUNIDADES AGRARIAS. AL CONSTITUIR
FORMAS DE ORGANIZACION INTERNA ESTABLECIDAS
CONSTITUCIONALMENTE, EL FUNCIONAMIENTO DE
LA ASAMBLEA GENERAL, AS{ COMO LA ELECCION
DEL COMISARIADO, SON ACTIVIDADES QUE NO
FORMAN PARTE DEL EJERCICIO DEL DERECHO
A LA LIBRE DETERMINACION DE LOS PUEBLOS
Y COMUNIDADES INDIGENAS.
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c¢) Sentencias de la SCJN

Pleno

Sentencia recaida a la controversia constitucional
32/2012, Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, Ponente: Ministra Margarita Beatriz
Luna Ramos, resuelta el 29 de mayo de 2014.

Sentencia recaida a la controversia constitucional
30/2018, Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién. Ponente: Norma Lucia Pifia
Hernandez, resuelto por mayoria de seis votos
el 26 de septiembre de 2019.

Sentencia recaida a la controversia constitucional
121/2012, Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, Ponente: José Fernando Franco
Gonzalez Salas, resuelto por mayoria de votos
el 16 de noviembre de 2021.

Sentencia recaida a la accion de inconstitucionalidad
81/2018, Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, resuelto el 20 de abril de 2020.

Sentencia recaida a la acciéon de inconstitucionalidad
212/2020, Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, Ponente: José Fernando Franco
Gonzalez Salas, resuelto el 1 de marzo de 2021
por unanimidad de votos.

Primera Sala

Sentencia recaida al amparo en revisién 631/2012
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo
Rebolledo, resuelto por mayoria de cuatro votos
el 7 de agosto de 2013.

Sentencia recaida al Amparo Directo 11/2015, Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.
Ministra Encargada del Engrose: Norma Lucia Pifia
Hernandez, resuelto por mayoria de cuatro votos
el 22 de noviembre de 2017.

Sentencia recaida al Incidente de Inejecucién de
Sentencia 1302/2010, Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, Ponente: Ministra
Norma Lucia Pifia Hernandez, resuelto por
unanimidad de cinco votos el 12 de septiembre
de 2018.
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Sentencia recaida al amparo en revision 213/2018,
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, Ponente: Ministro José Ramoén
Cossio Diaz, resuelto por mayoria de tres votos
el 14 de noviembre de 2018.

Sentencia recaida al amparo en revisiéon 134/2021,
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo
Rebolledo, resuelto por unanimidad de votos
respecto de la cancelacion de los titulos de
concesioén y mayoria de cuatro votos respecto
a la constitucionalidad de la Ley Minera el
16 de febrero de 2022.

Segunda Sala

Sentencia recaida al Amparo Directo 40/2017, Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: Ministro Eduardo Medina Mora, resuelto
por mayoria de tres votos el 24 de octubre de 2018.

Sentencia recaida al amparo directo en revision
7735/2018, Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Javier Laynez
Potisek, resuelto por unanimidad de votos el
7de agosto de 2019.

Sentencia recaida al amparo en revision 1041/2019,
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, Ponente: Ministro Javier Laynez
Potisek, resuelto por unanimidad de votos
el 8 de julio de 2020.

Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision
607/2020, Segunda Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro
Alberto Pérez Dayan, resuelto por mayoria
de cuatro votos el 7 de octubre de 2020.

Sentencia recaida al Amparo Directo 33/2020, Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan, resuelto
por mayoria de cuatro votos el 30 de junio de 2021.

Votos en sentencias de la SCJN

Voto concurrente que formula el ministro José Fernando
Franco Gonzalez Salas a la Sentencia recaida al
Amparo Directo en Revision 607/2020, Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan, resuelto
por mayoria de cuatro votos el 7 de octubre de 2020.
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Voto particular formulado por el ministro Javier Laynez
Potisek, Sentencia recaida al Amparo Directo
33/2020, Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Alberto
Pérez Dayan, resuelto por mayoria de cuatro
votos el 30 de junio de 2021.

Voto particular formulado por el ministro Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena, Sentencia recaida a la
controversia constitucional 121/2012, Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente:
José Fernando Franco Gonzdlez Salas, resuelto
por mayoria de votos el 16 de noviembre de 2021.

d) Sentencias de la Corte
interamericana de Derechos
Humanos

Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Vs. Nicaragua, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001,
Serie C, no. 79.

Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam.

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005.
Serie C No. 124.

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125.

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146.

Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007.
Serie C No. 172.

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek.
Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010.

Corte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes
desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica
(Operacién Génesis) Vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2013.

Serie C No. 270.

Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de
Madungandiy Embera de Bayano y sus miembros
Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre
de 2014. Serie C No. 284.
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Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra
y sus miembros Vs. Honduras. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C No. 304.

Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la
Cruz y sus miembros Vs. Honduras. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre
de 2015. Serie C No. 305.

Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309.

Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros
Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero
de 2018. Serie C No. 346.

Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros
de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra)

Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C No. 400.

e) Documentos de la Organizacion
de las Naciones Unidas

Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos
celebrada en Viena. Consultado en Contribuciones
a la discusion sobre derechos fundamentales
de los pueblos indigenas. Simposio
Indolatinoamericano, México 1993.

Informe anual de la Relatora Victoria Tauli-Corpuz a
la Asamblea General de Naciones Unidas donde
se analiza el derecho de los pueblos indigenas a
la autonomia o el autogobierno como ejercicio
a su derecho a la libre determinacion. 17 de julio
de 2019 Espafiol Original: inglés A/74/149.

Informe de la Relatora Especial sobre los derechos
de los pueblos indigenas sobre su visita a México,
28 de junio de 2018, A/HRC/39/17/Add.2.

Informe del Relator Especial sobre la situacion de
los derechos humanos y libertades fundamentales
de los pueblos indigenas, Rodolfo Stavenhagen,
presentado de conformidad con la resolucion
2001/65 de la Comision (quincuagésimo novena
sesién), ONU Doc. E/CN.4/2003/90, 21 de enero
de 2003.

Consejo Econdmico Social: Informe del Seminario
internacional sobre metodologias relativas
al consentimiento libre, previo e informado
y los pueblos indigenas E/C.19/2005/3
(17 de febrero de 2005).
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f) Documentos de la Comision
Interamericana de Derechos
Humanos

Foro Suape Espacio Social y Ambiental y Asociacion
Quilombola Isla de Mercés, Respuesta al Cuestionario
de CIDH para el Informe Tematico sobre el Derecho
a la Libre Determinacion de los Pueblos Indigenas
y Tribales (2021).

Derecho a la libre determinacién de los pueblos
indigenas y tribales. Comisién Interamericana
de derechos Humanos, diciembre 2021.
https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/
LibreDeterminacionES.pdf.
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Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus
tierras ancestrales y recursos naturales. Normas
y jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/11.Doc.56/09.
30 de diciembre de 2009, parr. 77-152.

Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades
Indigenas Mayas del Distrito de Toledo
(Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 127.

Informe Pueblos indigenas comunidades
afrodescendientes y recursos naturales:
proteccion de derechos humanos en el contexto
de actividades de extraccion explotacién
y desarrollo (2015).
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El sistema estatal de
proteccion y promocion
de los Derechos Humanos
en Qaxaca

The state system for the protection and
promotion of human rights in Oaxaca

Marcos Geraldo Hernandez Ruiz*

En los Sistemas de Derechos Humanos y Garantias Procesales, el derecho humano es
la materia, y la garantia procesal es el instrumento que le sirve para su realizacién
efectiva. El primero es independiente, aunque solo relativamente puede existir;
por ese motivo, necesita del segundo, como un reaseguro de su vigencia.

El autor

Resumen: Este trabajo tiene por objeto el estudio del Sistema Estatal de Proteccién y Promocién
de los derechos humanos en Oaxaca. En este entendido, en un primer momento, nos ocupamos de
los tépicos mas importantes de la vertiente no jurisdiccional y jurisdiccional del sistema; después,
con la intencién de concretizar ain mas, abordamos los procesos de tutela de derechos humanos
mas significativos de cada vertiente. Lo anterior, con la finalidad de proporcionar una vision
tedrica-practica del tema.

Palabras clave: Sistema de derechos humanos y garantias procesales; vertiente no jurisdiccional;
vertiente jurisdiccional; érganos constitucionales; derechos humanos; garantias procesales.

* Profesor de Derechos Humanos en la Universidad Nacionalista México (Oaxaca). Licenciado y Maestro en Derecho
Constitucional con mencién honorifica por la Universidad Auténoma Benito Juarez de Oaxaca. Cuenta con estudios
de Maestria en Filosofia del Derecho por la Universidad de Buenos Aires y con los diplomados en Metodologia de la
Comparacion Juridica por la Universidad de Bolonia, Derecho Procesal Constitucional por la Universidad de Buenos
Aires y Legitimidad y Derecho en la Democracia Constitucional por la Escuela Federal de Formacién Judicial.
Actualmente es estudiante del Doctorado en Derechos Humanos con Perspectiva Internacional y Comparada
en la Academia Interamericana de Derechos Humanos (Coahuila).
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Abstract: This work is aimed at studying the State System for the Protection and Promotion of Human
Rights in Oaxaca. In this understanding, at first, we deal with the most important topics of the
non-jurisdictional and jurisdictional aspect of the system; then, with the intention of making

it even more concrete, we addressed the most significant human rights protection processes

of each aspect. The above, in order to provide a theoretical-practical view of the subject.

Keywords: System of human rights and procedural guarantees; non-jurisdictional aspect; jurisdictional
aspect; constitutional bodies; human rights; procedural guarantees.

Sumario: I. Introduccién; Il. El sistema estatal de proteccién y promocion de los Derechos Humanos
en Oaxaca; lll. El procedimiento de queja ante la Defensoria de los Derechos Humanos del Pueblo
de Oaxaca; IV. El juicio para la proteccién de los Derechos Humanos ante la Sala Constitucional del
Estado de Oaxaca; V. Conclusiones; VI. Bibliografia.

I. Introduccion

Generalmente los Sistemas de Derechos nos proponemos desarrollar cada una de
Humanos y Garantias Procesales se componen las fases procesales que componen tanto al
de dos vertientes: una no jurisdiccional y otra procedimiento de queja que se tramita ante la
jurisdiccional. En este trabajo nos ocuparemos Defensoria de los Derechos Humanos del Pueblo
de ambas, usualmente abordadas de manera de Oaxaca como al juicio para la proteccion de
muy superficial por los especialistas, salvo los derechos humanos que se tramita ante la
honrosas excepciones.’ Sala Constitucional del Estado de Oaxaca.” En
En este entendido, con el objetivo de cubrir estas condiciones, esperamos que la realizacién
minimamente dicho vacio, por su importancia, de esta tarea reporte algun beneficio, tanto

" Esta es la hipétesis de nuestro trabajo: No existen contribuciones serias que se enfoquen en estudiar y desarrollar,
empleando las diversas normativas (Constitucién, ley, reglamento, jurisprudencia, doctrina, etc.), el procedimiento de queja
en materia de derechos humanos y el juicio para la proteccién de los derechos humanos a nivel estatal (Oaxaca). Por ese
motivo, existe un vacio doctrinal en la materia. En esta comprension, para demostrar nuestra hipotesis (el vacio doctrinal
procesal en derechos humanos), no es el caso citar las obras que, con un perfil genérico (usualmente referidas al origen,
fundamento juridico, nombramiento, integracion, competencias, atribuciones, del Ombudsman y el Juez Constitucional, pero
muy raramente a sus mecanismos de resguardo de las libertades) se “refieren” al tema. Esto, evidente y respetuosamente,
para no demeritar (evidenciar) las “contribuciones” de los juristas. Por ese motivo, luego de percatarnos de que hace falta
una contribucion al respecto, en su lugar hemos decidido, mejor, otra ruta: ponernos manos a la obra, e ir desarrollando,
claro que metodoldgicamente, cada una de las fases procesales de los referidos mecanismos de tutela de los derechos
humanos, empleando para tal efecto la normativa positiva y vigente que los regula.

La metodologia empleada en nuestro trabajo es la siguiente: primero, como hace la doctrina mayoritaria, abordar, en la
medida de lo posible, puesto que no es nuestro objeto de estudio, los temas genéricos del origen, fundamento juridico,
nombramiento, integracién, competencias, atribuciones, del Ombudsman'y el Juez Constitucional, como los sujetos
procesales que operan nuestras garantias; segundo, como muy raro lo hacen los juristas, abordar, con una pretensién
tedrica-prdctica, las diversas faces procesales que componen al procedimiento de queja en materia de derechos humanos y

al juicio para la proteccién de los derechos humanos, en razén de que son estos nuestros objetos de estudio. Lo anterior, no
obstante que nuestro trabajo pueda calificarse “simplemente” como descriptivo, con la intencién de tener una comprension
mds amplia y centrada del tema procesal (un aporte, creemos, nada insignificante, pero si gratificante).

N
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Y, finalmente, sin perjuicio de lo anterior,
advertimos que Unicamente conociendo
ambas vertientes el profesional del derecho
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puede entender a plenitud la razén de ser

y el funcionamiento de estos sistemas tutelares
de los derechos y libertades fundamentales del
ser humano.?

IL. El sistema estatal de proteccion y promocion
de los derechos humanos en Qaxaca

A. El Sistema Estatal de Proteccion
y Promocion de los Derechos
Humanos en Qaxaca

En Oaxaca el Sistema Estatal de Proteccién y
Promocidn de los Derechos Humanos (Sistema
EPPDH) actua bajo dos vertientes: a) La via no

jurisdiccional, administrativa o cuasijurisdiccional:

compuesta por mecanismos procedimentales
de caracter no vinculante operados por

la Defensoria de los Derechos Humanos del
Pueblo de Oaxaca (Defensoria DHPO); y b) La
via jurisdiccional o contenciosa: integrada por
mecanismos procesales de caracter vinculante
accionados por la Sala Constitucional del Tribunal

Superior de justicia del Estado de Oaxaca (Sala
Constitucional).

Estos dos 6rganos constitucionales, junto con
sus mecanismos procedimentales y procesales,
constituyen la garantia de los derechos
humanos en el ambito local.

En lo que sigue, abordaremos
especificamente cada una de las dimensiones
del sistema, con la finalidad de tener claro los
topicos mas importantes que los componen,
los cuales nos serviran para comprender de

3 No esta por demas mencionar que, a diferencia de otros sistemas estatales e incluso el federal, el Sistema Estatal de
Proteccién y Promocidn de los Derechos Humanos en Oaxaca, se inspira en el modelo del Sistema Interamericano de Proteccién
¥y Promocién de los Derechos Humanos, en el cual las figuras centrales son la Comisién y la Corte Interamericanas de
Derechos Humanos, la primera como érgano no jurisdiccional encargada de desarrollar el procedimiento de peticiones
individuales, y el segundo como érgano jurisdiccional, encargado de accionar el proceso contencioso de derechos
humanos. En este sentido, este trabajo, en tanto recurso pedagdgico, creemos, nos acerca mas a la teoria, prdctica,
experiencia y cultura del —derecho internacional de— los derechos humanos. Finalmente, algunos trabajos de nuestra
parte son: Hernadndez Ruiz, Marcos Geraldo, Introduccién al estudio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Tesis
(Licenciatura en Derecho), UABJO, Oaxaca, 2014 (calificada con mencién honorifica); “El juicio para la proteccion de los
derechos humanos en Oaxaca. (La garantia jurisdiccional de la libertad?”, en Jus Semper Loquitur, 14, 2015, pp. 81-117;
“Breve estudio de microcomparacién entre el proceso contencioso interamericano y el juicio para la proteccién de los
derechos humanos oaxaquefio”, en Jus Semper Loquitur, 16, 2016, pp. 38-77; “El juicio para la proteccién de los derechos
humanos y su dinamica jurisdiccional”, en Cuadernos de Literatura Juridica, 10, 2017, pp. 147-167; “Derecho procesal de
los derechos humanos”, en Boletin de derechos humanos, género y justicia, 2, 2020, pp. 3-6; “El juicio para la proteccion
de los derechos humanos ante la Sala Constitucional del Estado de Oaxaca”, en Jus Semper Loquitur, 23, 2020, pp. 19-37;
“El procedimiento de queja ante la Defensoria de los Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca”, en Jus Semper Loquitur,
Oaxaca, 25, 2021, pp. 64-83; Estudio critico comparado entre el proceso contencioso interamericano de derechos humanos y
el juicio para la proteccion de los derechos humanos oaxaquefio, Tesis (Maestria en Derecho Constitucional) UABJO, Oaxaca,

2021 (calificada con mencién honorifica).
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mejor manera la tramitacion procesal de los
mecanismos de tutela de los derechos humanos
objetos de este trabajo.

B. Sistema No Jurisdiccional
de Proteccion y Promocion de
los Derechos Humanos
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Derechos Humanos del Pueblo o Defensoria
DHPO) es la figura juridica que individualiza
al 6rgano constitucional auténomo.

3. El fundamento juridico

La Defensoria DHPO encuentra sustento juridico
tanto en la Ley Fundamental Local como en el
ordenamiento secundario.

1. La Defensoria de los Derechos Humanos
del Pueblo de Oaxaca

a) El fundamento constitucional: en el Titulo
Sexto de los Organos Auténomos del
La Defensoria DHPO es un érgano constitucional Estado, articulo 114, apartado A,
auténomo, acreditado como el principal ente de de la CPEO.?
caracter no jurisdiccional de tutela de los b) El fundamento legal: en el Titulo Primero,
derechos humanos en la entidad oaxaquefia. Capitulo Unico, Disposiciones Generales,
articulos 2 y 3 de la Ley de la Defensoria
de los Derechos Humanos del Pueblo de
Oaxaca (Ley de la Defensoria DHPO o
LDDHPO); asi como en el Titulo Primero,
Disposiciones Generales, Capitulo Unico,

2. El Defensor de los Derechos Humanos

del Pueblo de Oaxaca
El Defensor de los Derechos Humanos del Pueblo*
de Oaxaca (Ombudsman, Defensor de los

4 Al respecto, Giorgia Pavani nos dice: “Entre las garantias institucionales extrajudiciales se encuentra el Defensor del Pueblo,
un 6rgano cercano a los ciudadanos, creado para tutelar los derechos de los particulares vulnerados por una mala
gestion de las autoridades administrativas publicas, que ha sido definido como un paladin de los derechos y libertades en
la sociedad moderna”. El Ombudsman tiene su origen en la Constitucién sueca de 1809 (inicios del Siglo XVIII), aunque una
figura de controlador de la administracién publica, en ausencia del rey, se remonta a 1713, en el Reino Unido (el Chancellor
of Justice). De igual manera, se tiene a las figuras del Parlamentary Commissioner britanico (creado por el Parlamentary
Commissioner Act 1967 para investigar sobre los casos de mala administracién a instancia de parte, denunciados por
los miembros del Parlamento) y al antiguo Médiateur (de la Republique) francés (nombrado por el gobiernoy con la
reforma constitucional de 2008 sustituido por el Défenseur des droits, nombrado por el presidente de la Republica con el
consentimiento de las dos Camaras). Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, el Ombudsman sueco adquiere una
dimensién universal, consolidandose en las democracias representativas modernas. Hoy, a la misma figura corresponde
nombres diferentes con connotaciones semanticas, que abarcan el concepto de tutela de los derechos y de mediacién
entre el ciudadano y la administraciéon publica: Ombudsman en Suecia, Difensore civico en Italia, Volksanwaltschaft en
Austria, Ombudsmans Parlementaires/Parlamentarischen Ombudspersonen/Difensore civico parlamentare en Suiza, Provedor
de Justica en Portugal, Defensor de los Habitantes en Costa Rica, Procurador de los Derechos Humanos en Guatemala, El
Salvador y Nicaragua, Comisionado o Comisién de Derechos Humanos en Honduras y México, por citar algunos ejemplos.
Cfr., Pavani, Giorgia, “Defensor del Pueblo”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, et al., (coords), Diccionario de derecho procesal
constitucional y convencional, 22. ed., México, UNAM/IIJ, 2014, pp. 325-328. Por su parte, Soberanes Fernandez, siguiendo el
planteamiento de Fix-Zamudio, concuerda que pueden reconocerse tres modelos de Ombudsman correspondientes a tres
etapas en su evolucién: a) el denominado modelo cldsico; b) el Ombudsman ibérico (Espafia y Portugal); y c) el Ombudsman
latinoamericano. Destacando de este Ultimo: “... en América Latina, el Ombudsman, ademas de dedicarse fundamentalmente
a la proteccién de los derechos humanos, sin que ello implique tampoco abandonar el control de la legalidad
administrativa, incorpora a sus finalidades principales la busqueda de establecer una cultura de respeto a los mismos
derechos humanos. De esta forma, este tercer modelo tiene grandes tareas adicionales, consistentes, basicamente, en la
promocion, difusion y ensefianza de los derechos fundamentales”. Cfr., Soberanes Fernandez, José Luis, “Ombudsman”,
en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, et al., (coords), Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, 22. ed., México,
UNAM/IIJ, 2014, pp. 973-975; Fix-Zamudio, Héctor, “Ombudsman”, en Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario
juridico mexicano, ed, histérica, T. I-O, México, Porria/UNAM, 2011, pp. 2686-2692.

> En el plano federal los 6rganos no jurisdiccionales de proteccion y promocion de los derechos humanos encuentran su
fundamento constitucional en el articulo 102, apartado B, de la CPEUM.
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articulos 1y 2 del Reglamento Interno de
la Defensoria de los Derechos Humanos del
Pueblo de Oaxaca (Reglamento Interno de la
Defensoria DHPO o RIDDHPO).

4. Las funciones

El Ombudsman, en términos generales,

tiene a su cargo las funciones de defensa,
proteccién, promocioén, estudio y divulgacién
de los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion Local y los tratados internacionales
ratificados por el Estado mexicano, asi como
en otros instrumentos juridicos aplicables a

la materia. Asi también, tiene a su cuidado la
atencién, prevencion y erradicacién de cualquier
forma de discriminacion y violencia; asi como
fomentar el respeto a la identidad y derechos
de las comunidades y pueblos indigenas y
afromexicanos de Oaxaca (articulos 2 de la
LDDHPOy 1 del RIDDHPO).

La Defensoria DHPO, con la finalidad de
proporcionar un adecuado servicio al justiciable
y la sociedad, en ejercicio de sus atribuciones,
dividira a los 6rganos y areas que la integran en
dos grandes funciones:

a) La funcién preventiva: consiste en el
fortalecimiento de la cultura de los
derechos humanos, la promociény
fomento de la cultura del respeto, el
estudio y la divulgacion de los derechos
humanos, del respeto a la identidad y
derechos de los pueblos y comunidades
indigenas del Estado, asi como del
combate a toda forma de discriminacion
y exclusion en los términos previstos
en las constituciones.

b) La funcidn correctiva: consiste en la
defensa y proteccién de los derechos
humanos, asi como el apoyo integral
a las victimas.

L Ir al indice &

Estas funciones revisten el mismo nivel
de importancia en la actuacion del 6rgano
(articulo 15 del RIDDHPO).

5. Las principales atribuciones

Las principales atribuciones de la Defensoria
DHPO se encuentran reguladas en la
Constitucién Estatal, en el Titulo Sexto de los
Organos Auténomos del Estado, articulo 114,
apartado A, parrafo segundo, fracciones | aV,
que al efecto dispone:

Articulo 114.- (...).
A (...).

La Defensoria tendra las siguientes atribuciones:

I. Conocer de las quejas que presente cualquier
persona, sobre actos u omisiones de naturaleza
administrativa que se consideren violatorios
de los derechos humanos y provengan de
cualquier servidor publico del Estado o los
Municipios, con excepcion de los actos u
omisiones del Poder Judicial del Estado;

Il. Formular recomendaciones publicas no
vinculatorias, propuestas, informes, asi como
denuncias y quejas a las autoridades
respectivas. No tendrd competencia para
intervenir o conocer de quejas referentes
a asuntos, laborales, electorales y
jurisdiccionales;

Antes de emitir sus recomendaciones,
conocer, adecuar y coordinar los sistemas
normativos indigenas y las normas del
Estado.

lll. Conocer de las quejas que presenten
los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas, sobre actos u omisiones
de naturaleza administrativa que
se consideren violatorios de los
derechos colectivos y provengan de
cualquier servidor publico del Estado
o los Municipios, con excepcién de los
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actos u omisiones del Poder Judicial
del Estado;

IV. Todo servidor publico esta obligado
a responder las recomendaciones
que les presenten estos érganos. Cuando
las recomendaciones emitidas no sean
aceptadas o cumplidas por las autoridades
o servidores publicos, estos deberan
fundar, motivar y hacer publica su negativa.
Ante el incumplimiento reiterado de sus
recomendaciones, la Defensoria podra
hacerlas del conocimiento del Congreso
y de la autoridad que estime pertinente
para los efectos procedentes;

V. A la Defensoria de los Derechos Humanos
del Pueblo de Oaxaca le correspondera
velar en el establecimiento de sus politicas
publicas, asi como en los actos que realice;
salvaguarde y promueva la correcta
aplicacion y cumplimiento del principio del
Interés Superior de la nifiez, asi como observar
que se respeten y garanticen los Derechos
de las Nifias, Nifios y Adolescentes; y

VI. Las demas que le atribuyan esta Constitucién
y las leyes.®

Como vemos, el 6rgano constitucional no
jurisdiccional cuenta con una variada gama
de mecanismos de proteccién, promocién,
estudio y divulgacién de los derechos humanos
consagrados en la Constitucion en el plano local.

6. La competencia

La Defensoria DHPO tiene competencia en
todo el territorio oaxaquefio para conocer

de las peticiones relacionadas con presuntas
violaciones a los derechos humanos de las
personas, cuando estas fueren imputadas a
autoridades y servidores publicos de caracter
estatal o municipal (art. 5 de la LDDHPO).

L Ir al indice &

De igual forma, por lo que hace a su
competencia en razon de la materia, tenemos
que los derechos humanos que tutela por la
via no jurisdiccional son los regulados en los
articulos 6 de la Ley DDHPO y 5 del Reglamento
Interno DDHPO.

También es importante mencionar que, de
acuerdo a la logica y naturaleza de este érgano,
no tendrd competencia para conocer de asuntos
relativos a: a) actos y resoluciones de érganos
y autoridades electorales; b) resoluciones de
caracter jurisdiccional (solo podra admitir o
conocer de quejas contra actos u omisiones
de autoridades judiciales, salvo las de caracter
federal, siempre y cuando dichos actos u
omisiones sean de caracter administrativo;
esto quiere decir que por ningun motivo podra
examinar cuestiones jurisdiccionales de fondo);
¢) conflictos de caracter laboral; y d) consultas
formuladas por autoridades, particulares u otros
entes sobre la interpretacion de disposiciones
constitucionales y legales (art. 14 de la LDDHPO).

C. Sistema Jurisdiccional de
Proteccion y Promocion
de los Derechos Humanos

1. La Sala Constitucional

La Sala Constitucional es el 6rgano jurisdiccional
que tiene como objetivo fundamental garantizar
los derechos humanos y la supremacia de la
Constitucién Local.

2. Composicion

La Sala Constitucional se encuentra conformada
por tres magistrados, los cuales deben cumplir
con calificaciones profesionales especificas,

a saber: ser juristas de la mas alta autoridad
moral, contar con reconocida competencia y

6 véase los articulos 5y 13 de la LDDHPO; 15 y 32 del RIDDHPO.
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experiencia en materia de derechos humanos
y reunir las condiciones necesarias para

el ejercicio de las mas elevadas funciones
judiciales, conforme a la Constitucion y las
leyes locales.

3. El fundamento juridico

La Sala Constitucional encuentra sustento
juridico tanto en la Ley Fundamental Local
como en el ordenamiento secundario.”

a) El fundamento constitucional: en el Titulo
IV del Gobierno del Estado, Capitulo IV del
Poder Judicial del Estado, Seccién Segunda
del Tribunal Superior de Justicia, articulo
106, apartado B, de la Constitucién Politica
del Estado de Oaxaca (CPEO).

b) El fundamento legal: en el Libro Segundo
del Tribunal Superior de Justicia del
Estado, Titulo IV de las Salas del Tribunal
Superior de Justicia del Estado, articulo 23,
fraccién IV, de la Ley Organica del Poder
Judicial del Estado de Oaxaca (LOPJEO);

| Ir al indice &

asi como en el Titulo Primero, Capitulo |,
Disposiciones Generales, articulos 2°y 4°,
de la Ley Reglamentaria del Apartado B del
Articulo 106 de la Constitucién Politica del
Estado Libre y Soberano de Oaxaca (Ley
Reglamentaria de la Sala Constitucional

o LRSQ).

4. Funciones y competencia genérica
Para el ejercicio cabal de sus funciones,
la Sala Constitucional cuenta con competencia
para resolver conflictos de naturaleza
constitucional y de derechos humanos
en el orden juridico estatal.

La competencia genérica atribuida al érgano
jurisdiccional, a nuestra consideracion, se puede
seccionar del siguiente modo:

a) Competencia por razén de la persona
o ratione personae: por un lado, se refiere
a quién puede activar las garantias
constitucionales, es decir, quién tiene
legitimacion activa; y, por otro lado,

7 véase por via jurisdiccional: “CONTROL CONSTITUCIONAL LOCAL. SU ESTABLECIMIENTO EN LAS CONSTITUCIONES DE LOS
ESTADOS DEBE OBSERVAR EL MARCO PREVISTO POR LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
La Constitucion de cada Estado de la Republica constituye un orden juridico especifico y superior al resto de las leyes y
normas de cada entidad; de ahi que los Congresos respectivos tienen libertad de configuraciéon para establecer tanto
el disefio de su 6rgano de control constitucional local, como los respectivos medios de control e impugnacién que
garanticen la superioridad constitucional en el Estado, sin que ello implique, por si mismo, una afectacién a la esfera
de los Poderes Legislativo o Ejecutivo estatales, siempre que se observe, desde luego, el marco federal establecido por
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”. Tesis: P./J. 22/2012, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Décima Epoca, Tomo |, octubre de 2012, p. 288. “CONTROL CONSTITUCIONAL LOCAL. ES VALIDO ESTABLECER UN
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y UN SISTEMA DE MEDIOS PARA EXIGIR LA FORMA DE ORGANIZACION DE LOS PODERES Y LA
PROMOCION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL AMBITO ESTATAL. La superioridad de la Constitucién
de cada Estado de la Federacién sobre el resto de sus normas internas, tiene fundamento en los articulos 40, 41, 116y
124 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de modo que resulta valido establecer un tribunal y un
sistema de medios para el control constitucional local, que tenga por finalidad controlar y exigir judicialmente la forma de
organizacion de los Poderes estatales, en cuanto a su régimen interior y la promocién, respeto, proteccién y garantia de
los derechos humanos, en el &mbito del orden estatal, en términos del articulo 10. de la Constitucién Federal”. Tesis: P./).
23/2012, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo |, octubre de 2012, p. 288. AMPARO DIRECTO.
PROCEDE CONTRA LAS SENTENCIAS DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL ESTADO DE

VERACRUZ, EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS, SALVO TRATANDOSE DE CUESTIONES ELECTORALES. [...] el federalismo

constitucional autoriza que las constituciones locales amplien el nivel de proteccién de los derechos humanos, lo cual
implica la posibilidad de que no exista coincidencia entre lo previsto en la Constitucién General y las constituciones locales
sobre ese aspecto, lo cierto es que las sentencias locales en materia de derechos humanos no podrian validamente afectar
el contenido esencial de las garantias individuales reconocidas en la Ley Fundamental, pues el orden juridico local esta
supeditado al constitucional [...]". Tesis: P./). 68/2010, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXXII, agosto de 2010, p. 5.
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ante quiénes se actualizan las garantias
constitucionales, esto es, quiénes tienen
legitimacion pasiva. Sobre este punto,
tenemos que la calidad de los sujetos
legitimados activa y pasivamente depende
de la garantia constitucional que se
pretenda accionar.

Competencia por razén de la materia o
ratione materiae: se refiere al derecho
que puede aplicar el 6rgano jurisdiccional.
En la especie, tenemos que el derecho
aplicable es el que deriva del orden
juridico estatal.

¢) Competencia por razon del tiempo

o ratione temporis: se refiere a la
determinacién del momento a partir del
cual el 6rgano de control constitucional
puede conocer de los casos que

se le presenten con motivos de los
remedios procesales. Sobre el particular,
consideramos que el momento a partir
del cual se pone en movimiento la
actividad del 6rgano jurisdiccional es a
partir de su instalacion material, el 3 de
octubre de 2013.®

Competencia por razén del territorio o
ratione loci: se refiere al lugar o ambito
territorial en que sucedieron ciertos
hechos que dieron lugar a violaciones

a los derechos humanos reconocidos en
la Constitucion Local. Sobre esta cuestion,
tenemos que el ambito territorial de

b

~

d

~
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actuacion es el que ocupa la entidad
federativa oaxaquefa.

5. Competencias por razdn de las garantias
constitucionales
A nuestro modo de ver, como complemento
de la competencia genérica asignada a la Sala
Constitucional, es posible, a partir de las formas
de tramitacién de las garantias constitucionales,
deducir ciertas competencias especificas.
Las competencias en funcion de las garantias
constitucionales son:

a) Competencia contenciosa: relativa
a la resolucion de casos litigiosos.
En este caso, tomando en cuenta las
garantias constitucionales operadas por
la Sala Constitucional, esta competencia
puede ser compartida o complementada
con la intervencion del Pleno del Tribunal
Superior de Justicia. De tal suerte, por
un lado, los juicios para la proteccién de
los derechos humanos?® y la revocaciéon
del mandato, seran substanciados
y resueltos por el Pleno de la Sala
Constitucional; y, por otro lado, las
controversias constitucionales, las acciones
de inconstitucionalidad y el control
previo de constitucionalidad de leyes y
decretos, seran substanciados por la Sala
Constitucional, pero resueltos por el Pleno
del Tribunal Superior de Justicia.

8 En este caso hay que tener presente la fecha de creacion formal de la Sala Constitucional, el 16 de abril de 2011, mediante
reforma constitucional; asi como la entrada en vigor de su Ley Reglamentaria, el 7 de septiembre de 2013, en esta se
regula la forma de tramitacion procesal de los mecanismos de tutela constitucional.

9 La competencia contenciosa de la Sala Constitucional con motivo de la puesta en marcha del juicio para la proteccién

de los derechos humanos requiere para su habilitacién que se surtan los requisitos siguientes:

a) Que el derecho humano que se estime vulnerado por el acto de autoridad sea de cardcter estatal, es decir, que se
encuentre regulado en el orden juridico doméstico. Asi, por ejemplo, se alegaran derechos humanos reconocidos
en la Constitucién Local y tratados internacionales de derechos humanos (en virtud de la cldusula de apertura
o de recepcién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos).

b) Unicamente es procedente por el incumplimiento de las recomendaciones emitidas por la Defensoria DHPO en contra
de las autoridades o servidores publicos responsables de caracter estatal. Dichas recomendaciones, obviamente,
deben ser producto de los procedimientos de queja o peticiones individuales tramitados ante el 6rgano no
jurisdiccional de tutela de los derechos humanos de las personas en la entidad.
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b) Competencia preventiva: se manifiesta
a través de las medidas provisionales
y suspension del acto reclamado,
actuaciones judiciales, y leyes y decretos
del legislativo estatal, los cuales se
conceden, segln el mecanismo de
que se trate, en los casos de extrema
gravedad, urgencia y cuando se haga
necesario evitar dafios irreparables a las
personas. Las medidas provisionales son
derivadas del juicio para la proteccién
de los derechos humanos, el cual sera
substanciado y resuelto por el Pleno de
la Sala Constitucional. Por lo que hace a
la suspensién, la podemos apreciar bajo
las modalidades siguientes: 1) suspensién
del acto reclamado decretadas en virtud
de las controversias constitucionales, las
cuales seran substanciadas por la Sala
Constitucional y resueltas por el Pleno
del Tribunal Superior de Justicia;
1) suspension provisional de las actuaciones
del procedimiento judicial con motivo
de la duda constitucional, la cual sera
substanciada por la Sala Constitucional
y resuelta por el Pleno del Tribunal
Superior de Justicia; Ill) suspension
de la promulgacion y publicacion de
leyes o decretos de procedimientos
legislativos en virtud del control previo
de constitucionalidad de leyes y decretos,
el cual sera substanciado por la Sala
Constitucional y resuelto por el Pleno
del Tribunal Superior de Justicia.™

c) Competencia consultiva: opera bajo un
perfil cuasijurisdiccional, consultivo o de
opinién. Se trata de una competencia que
se acciona por medio de procedimientos
aparentemente jurisdiccionales, pero que,
en atencion a lo resuelto en los mismos,

| Ir al indice &

las resoluciones que se dictan no tienen
efectos vinculantes, sino que son criterios
orientadores que producen efectos
juridicos innegables. Un buen ejemplo
de este tipo de competencia es aquella
que se origina del mecanismo de la duda
constitucional.

Competencia ejecutiva: se desenvuelve
mediante procedimientos limitados
respecto a la supervision del
cumplimiento de las resoluciones de

la Sala Constitucional, a partir de la
solicitud de informes periddicos sobre

la ejecucién de aquellas; ademas, en
caso de incumplimiento por parte de la
autoridad responsable, se podra, a criterio
del 6rgano jurisdiccional, y tomando en
cuenta las particularidades del asunto en
cuestién, optar por su ejecucion forzosa,
asi como su consignacién penal ante el
Organo persecutor (previa separacién del
cargo, y segun lineamientos establecidos
para tal efecto); o bien, iniciar el
cumplimiento substituto del fallo mediante
el resarcimiento de los dafios y perjuicios
ocasionados.

d

~

6. Las garantias constitucionales

La Sala Constitucional, con la finalidad de
asegurar la defensa de la Constitucion y los
derechos humano en sede doméstica, cuenta
con sendos instrumentos procesales, en su
mayoria de caracter vinculante.

Los mecanismos de control constitucional
se encuentran regulados en el articulo 106,
apartado B, fracciones | a VI, de la Constitucion
Local.

1% por las caracteristicas propias de la accién de inconstitucionalidad, esta no da lugar a la suspension de la norma

cuestionada (art. 87 de la LRSC).
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Articulo 106.- (...). Las resoluciones dictadas tendran efectos
A (...). generales cuando hubieren sido aprobadas
B. Corresponde a la Sala Constitucional, en los por las dos terceras partes de los miembros del
términos que sefiale la ley: Pleno del Tribunal Superior de Justicia, y surtiran
I. Conocer de las controversias constitucionales sus efectos a partir de su publicacién, sin poder
que se susciten entre: aplicarse retroactivamente excepto cuando se
a) Dos o mas municipios; trate de asuntos del orden penal y en beneficio
b) Uno o mas municipios y el Poder del inculpado;
Legislativo;
¢) Uno o mas municipios y el Poder Ill. Conocer de las peticiones formuladas
Ejecutivo; por los demas Tribunales y Jueces del
d) El Poder Ejecutivo y el Legislativo; y Estado, cuando tengan duda sobre la
e) Entre Organos Autébnomos, o entre constitucionalidad o aplicacién de una
estos y el Poder Ejecutivo, Poder ley local, en el proceso sobre el cual
Legislativo, o los Municipios. tengan conocimiento, en los términos
que disponga la Ley. Las resoluciones
Cuando las controversias versen sobre dictadas por las dos terceras partes de los
disposiciones generales de los Poderes Ejecutivo, miembros del Pleno del Tribunal Superior
Legislativo, o de los municipios, y la resolucién de Justicia tendran efectos de criterios
del Pleno del Tribunal Superior de Justicia las orientadores no vinculantes;
declare inconstitucionales, dicha resolucion IV. Conocer de las peticiones formuladas por
tendra efectos generales cuando hubiere sido el Gobernador del Estado, por treinta por
aprobada por las dos terceras partes de sus ciento de los Diputados al Congreso del
miembros, y surtira efectos a partir de su Estado o por los érganos autbnomos en el
publicacion en el Periédico Oficial del Gobierno ambito de sus respectivas competencias,
del Estado; sobre la constitucionalidad de un proyecto
de ley o decreto aprobado por el Congreso
Il. Conocer, con excepcion de las acciones previo a su promulgacion y publicacion.
de inconstitucionalidad contra leyes El Tribunal Superior de Justicia debera
electorales locales, de las acciones de resolver en un plazo maximo de quince
inconstitucionalidad contra una norma dias naturales, mediante la aprobacién de

de caracter general que se considere

las dos terceras partes de sus miembros;

contraria a esta Constitucién y que V Substanciar el juicio para la proteccidon de
dentro de los treinta dias siguientes a los derechos humanos, por incumplimiento
su publicacién, se ejerciten por: de las recomendaciones hechas a la
a) Cuando menos treinta por ciento autoridad por la Defensoria de los

de los Diputados; Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca.
b) El Gobernador del Estado: y VI. Solventar y resolver los recursos relativos

) Los érganos auténomos del Estado,
en las materias de sus respectivas
competencias.

a los requisitos de la revocacién del
mandato sefialados en el articulo 25 dela
Constitucién, en los términos y plazos
sefialados por la Ley."

" Regulados con mayor precisién en el ordenamiento secundario (art. 4 de LRSC).

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial

https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Anuario_1.htm

139



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA EFF]J

Como se puede apreciar, el 6rgano
constitucional jurisdiccional cuenta con una
variada gama de mecanismos de defensa

| Ir al indice &

de la Constitucion y los derechos humanos
en el plano local.

IIL. El procedimiento de queja ante la Defensoria
de los Derechos Humanos del pueblo de Oaxaca

Una vez comprendidos los topicos centrales del
sector no contencioso del sistema de los derechos
humanos, estamos en condiciones de estudiar,
etapa por etapa, la tramitacién de la garantia no
jurisdiccional de los derechos humanos ante el
organo constitucional especializado.

A. Procedimiento de queja en materia
de derechos humanos

El procedimiento de queja en materia de derechos
humanos: es un mecanismo de caracter

no jurisdiccional, agil, sencillo, breve y sin
formalismos innecesarios; su objeto son los
conflictos, actos u omisiones, de naturaleza
administrativa en los que se encuentren
involucrados derechos humanos reconocidos
en la Constitucién Local, instrumentos
internacionales y otras fuentes en la materia;
y su finalidad consiste en tutelar de manera
efectiva los derechos del ser humano. En otras

palabras, lo que se busca con este mecanismo
es restituir, reparar, prevenir o asegurar, segin
sea el caso, la esfera de derechos y libertades
de la persona, considerada en su acepcion
individual o colectiva.

B. Presentacion, recepcion y registro
de la queja

Para iniciar el procedimiento de queja ante

la Defensoria DHPO lo primero que debemos
saber es quiénes estan legitimados para
presentar una peticion o queja'* ante ella. Por
razones mas que obvias, por regla general, las
principales interesadas y por lo tanto legitimadas
seran las presuntas victimas; en su defecto,

sus familiares.

Las peticiones o denuncias por presunta o
alegada violacion a derechos humanos pueden
presentarse ante la Defensoria DHPO a peticién
de parte o de oficio.

214 palabra “Queja” viene del latin, del verbo “queror” questus sum dep. quejarse, deplorar (suum fatum, su suerte; de aliqua

re g., quejarse de algo), hacer oir sus quejas, sus voces plafiideras. De ahi la particula interrogativa “qudre”, adverbio que
significa “¢por qué?”, “;por qué motivo?”. Y en otra acepcion, queja es “Querella”, del latin queréla-ae, f. Queja, lamentacion,
reclamacién, demanda, querella, descontento (civitatis de la ciudad), enfermedad. En este tenor, enfocandonos al ambito
procedimental no jurisdiccional, nos ilustra Maria de Lourdes Garcia Ruiz: “La queja en el procedimiento de derechos
humanos es de caracter no jurisdiccional, cuasi-contencioso, paraprocesal o voluntario y de naturaleza administrativa;
tiene varias acepciones, designa diversos tipos de acciones y recursos. En México la queja, también llamada “reclamacién”
o “denuncia” en el procedimiento de derechos humanos, como accién, constituye un documento en el cual una o varias
personas describen actos u omisiones cometidos por una autoridad o servidor publico y que consideran violatorio de sus
derechos humanos”. (fr., Garcia Ruiz, Maria de Lourdes, “Queja en el procedimiento de derechos humanos”, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo, et al., (coords), Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, 2°. ed., México, UNAM/IIJ,
2014, pp. 1093-1095.
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Los sujetos legitimados para presentar una
queja son (arts. 44 y 46 de la LDDHPO; 70 y 82
del RIDDHPO):

Cualquier persona;™

Grupo o colectivo de personas;
Pueblo o comunidad indigena

o afrodescendiente, y

® Organizaciones de la Sociedad Civil
(ONG) legalmente constituidas
(art. 91 del RIDDHPO).

La Defensoria DHPO tiene facultades
para iniciar de oficio un procedimiento de
investigacién con motivo de violaciones graves
a los derechos humanos de las personas (arts. 58
y 59 de la LDDHPO; 88 y 93 del RIDDHPO).

El plazo para presentar una peticién ante
la Defensoria DHPO es de un afio, a partir de
que se hubiera iniciado la ejecucion de los
hechos que se estimen violatorios de derechos
humanos, o de que el peticionario hubiere
tenido conocimiento de los mismos. No obstante
lo anterior, existen casos de excepcién, como por
ejemplo, cuando se trate de infraccién graves a
los derechos humanos a la vida, a la integridad
fisica y psicolégica, a la libertad personal, y en
los casos de lesa humanidad (arts. 47 de la
LDDHPO; 99 del RIDDHPO).

Las peticiones pueden ser presentadas por
escrito, comparecencia (verbal) y/o por cualquier
medio de comunicacion, por ejemplo, via
telefénica o via correo electrénico, en cuyo caso,
se exige que dentro del plazo de cinco dias se
realice su ratificacion, en caso de no hacerlo,
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se dara por concluido el tramite, por falta de
interés, archivandose el asunto (arts. 48 y 49
de la LDDHPO; 83 del RIDDHPO).

En los casos que se requiera, la Defensoria
DHPO levantara un acta circunstanciada de sus
actuaciones y dara fe publica (arts. 9y 55 de la
LDDHPO; 84 del RIDDHPO).

Para la admisién de una peticion™ la
Defensoria DHPO atendera siempre a la
apariencia del buen derecho alegado por el
peticionario (art. 95 del RIDDHPO). Asi, para
que una peticién sea admitida deben surtirse
los requisitos previstos por el articulo 85 del
Reglamento Interno DDHPO:

® Los datos minimos de identificacion:
nombre, apellidos, domicilio y, en su
caso, numero telefénico de la persona
que probablemente ha sido o esta siendo
afectada en sus derechos humanos, asi
como los de la persona que presente la
peticion si esta fuera distinta al agraviado;

® La manifestacion expresa del peticionario
para que sus datos de identificacion se
mantengan en reserva;

® Los hechos presuntamente constitutivos
de violacién a derechos humanos;

® El servidor publico o autoridad a quien se
imputen los hechos. En caso de que no se
conozcan, la Defensoria DHPO admitira
la peticion y hara todo lo posible durante
el procedimiento por determinar a la
autoridad sefialada como responsable;

® Sjes el caso, las pruebas en las que
sustente su dicho el peticionario, y

'3 Cuando los interesados estén privados de su libertad o se desconozca su paradero, los hechos se podran denunciar
por los parientes, o cualquier persona, inclusive por menores de edad (art. 44 LDDHPO). Los menores de edad pueden
presentar queja por conducto de un adulto, aunque de no ser posible, la Defensoria DHPO est4 obligada a proporcionarle

asesoria especializada (art. 92 del RIDDHPO).

4 Los supuestos en que no se debera admitir una peticion estan regulados en los articulos 60 de la LDDHPO y 87 y 96
del RIDDHPO. Cuando la Defensoria DHPO no sea competente estd obligada a orientar a la persona interesada, a fin de
que acuda a la autoridad o servidor publico competente para conocer y resolver su asunto (arts. 61 de la LDDHPO y 107

del RIDDHPO).
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® El nombre, firma o huella digital del
peticionario, o de la persona que lo
auxilie o represente, anexando copia
de identificacién oficial.

Previo a la presentacion de una peticién, el
personal de la Defensoria DHPO prestara toda
la asesoria que se considere necesaria para que
se cubran dichos requisitos. De igual manera,
la Defensoria DHPO segun ciertos requisitos
que debe contener la peticion, podra suplir
su deficiencia.

C. Calificacion de la queja

Una vez que el planteamiento de la queja haya
sido recibido y registrado se le asignara un
numero de expediente y se hara su calificacién
por el Defensor que puede ser, segun el caso,
Adjunto, Especializado o Regional.

El Defensor emitira un acuerdo de calificacion
en un término maximo de tres dias habiles,

a partir de la fecha de recepcién de la queja
(art. 100 del RIDDHPO).

El acuerdo de calificacidn suscrito por el
Defensor debera estar debidamente fundado
y motivado, y ademas debe contar con la
aprobacion del Coordinador Operativo
de las Defensorias quien informarag, a su vez,
al Coordinador General de las Defensorias
(art. 104 del RIDDHPO).

| Ir al indice &

El acuerdo de calificaciéon podra dictarse en
los sentidos siguientes (art. 104 del RIDDHPO):

® Existencia de una presunta violacién
a los derechos humanos de la persona
(art. 105 del RIDDHPO);
® Incompetencia de la Defensoria
DHPO para atender la peticion
(arts. 14 de la LDDHPO y 106
del RIDDHPO);
® Incompetencia de la Defensoria DHPO,
pero con la posibilidad de ofrecer una
orientacion juridica al peticionario
(art. 61 de la LDDHPO y 107 del RIDDHPO);
® Acuerdo de calificacion pendiente, cuando
la peticion no redna los requisitos legales
o reglamentarios, o esta sea confusa
(art. 108 del RIDDHPO).

D. Tramite de la queja

Cuando la queja haya sido calificada como
presuntamente violatoria de derechos humanos
el Defensor Regional, Adjunto o Especializado,
segun el caso, notificara al peticionario el
acuerdo de admision de la queja que contendra
el resultado de la calificacion y una solicitud
de comunicacién constante al peticionario

en relacion con la Defensoria DHPO durante

la tramitacion del expediente™ (art. 105 del
RIDDHPO).

'S En situaciones de gravedad y urgencia, la Defensorfa DHPO podra, a iniciativa propia o a peticion de parte, solicitar que el
Estado adopte medidas cautelares con la finalidad de prevenir dafios irreparables a las personas o al objeto del proceso
en conexion con una queja o caso pendiente, o bien, de forma independiente de cualquier peticién o caso pendiente
(arts. 109 y 110 del RIDDHPO). El otorgamiento de las medidas cautelares y su adopcién por parte de la autoridad, no
implica un prejuzgamiento sobre la violacién a los derechos humanos de las personas (art. 117 del RIDDHPO).

La Defensoria DHPO esta facultada para solicitar de manera oficiosa y en cualquier momento a las autoridades
competentes para que adopten las medidas precautorias o cautelares necesarias y efectivas para salvaguardar los
derechos humanos de la parte peticionaria, con el fin de evitar la continuidad o consumacién irreparable de las violaciones
a derechos humanos denunciadas, o la produccion de dafio de dificil reparacion a los afectados, asi como solicitar
su modificacién cuando cambien las situaciones que las justificaron. Dichas medidas pueden ser de conservacién o
restitutorias, segun lo requiera la naturaleza del asunto. Las medidas de conservacién son aquellas que se solicitan para que
las cosas permanezcan en el estado que se encuentran, evitando la consumacién irreparable de las presuntas violaciones
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De igual manera, una vez admitida la
queja, el Defensor lo hara del conocimiento
de la Autoridad presuntamente responsable,
solicitdndole un informe con justificacién de
los actos, omisiones o resoluciones que se le
atribuyan, el cual debera presentar dentro
de un plazo maximo de quince dias naturales
(en situaciones urgentes dicho plazo podra ser
reducido), a partir de su notificaciéon (art. 62
de la LDDHPO y 118 del RIDDHPO). Toda la
documentacién que remita la Autoridad debera
estar legible, certificada y debidamente foliada,
para que surta sus efectos en el procedimiento
de investigacion (art. 119 del RIDDHPO).

En caso de que la Autoridad no rinda
dicho informe (omisién) o, en caso de que rinda
el informe, pero no adjunte la documentacion
que le dé el sustento, el Defensor podra
requerirlo hasta por dos ocasiones, con la
finalidad de que rinda el mismo con sus
respectivas documentales (medios de prueba).
El lapso de tiempo establecido entre los dos
requerimientos sera de cinco dias, contados
a partir del acuse de recibido (art. 126 del
RIDDHPO).

Si no obstante los dos requerimientos
efectuados a la Autoridad presuntamente
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responsable, esta no hubiere rendido el informe
solicitado, el Defensor acudira a la oficina de
dicha autoridad para hacer la investigacién
respectiva,’® dentro del plazo de tres dias
habiles, contados a partir del dia siguiente

al del vencimiento del dltimo requerimiento
(art. 126 del RIDDHPO).

Ahora bien, si como resultado de la
investigacion practicada por el Defensor,
este advierte la acreditacién de violacién
a los derechos humanos del peticionario o
afectado, procedera a la formulacién de
una recomendacion en la que precisara la
falta de rendicién del informe a cargo de la
responsable' (art. 127 del RIDDHPO).

La emision de una recomendacion por
parte de la Defensoria DHPO en contra de
la Autoridad Responsable no impide que el
organo no jurisdiccional solicité la aplicacién
de las responsabilidades administrativas
correspondientes al servidor publico infractor
(arts. 127 y 128 del RIDDHPO).

Por otro lado, si la Autoridad sefialada
como responsable si rinde su informe con
justificacion,’® este se podra hacer del
conocimiento del peticionario, en los casos
siguientes (art. 120 del RIDDHPO):

a los derechos humanos denunciados o la produccién de dafios de dificil reparacién. Las medidas restitutorias son aquellas
que tienden a resarcir a la parte quejosa al estado en que se encontraban hasta antes de la consumacién de las presuntas
violaciones de derechos humanos denunciadas o de la produccién de dafios de dificil reparacion (art. 66 de la LDDHPO

y 130 del RIDDHPO).

El procedimiento de las medidas cautelares se encuentra regulado en los articulos 109 al 117 del RIDDHPO; el
procedimiento de medidas precautorias se encuentra regulado en los articulos 130, 131 y 132 del RIDDHPO. Tanto en el
texto de la Ley como en el Reglamento de la Defensoria DHPO ambas figuras son tomadas al parecer como sinénimos,
quizé una diferencia significativa es que las primeras pueden ser decretadas de oficio y a peticién de parte, y las segundas

solamente de oficio.

"6 véase de manera especial los articulos 123, 124 y 125 del RIDDHPO.

"7 En estos casos no habra posibilidad de conciliacion ni operara la prueba en contrario.

"8 El articulo 65 de la LDDHPO dispone: “En el informe que deberan rendir las autoridades sefialadas como responsables,
se deberd hacer constar los antecedentes del asunto, fundamentos y motivaciones de los actos u omisiones impugnados, si
efectivamente estos existieron, asi como los elementos de informacién que consideren necesarios para la documentacién
del asunto. La falta de rendicién del informe o de la documentacién que pruebe y justifique sus actuaciones, asi como el
retraso injustificado de su presentacién, ademas de la responsabilidad respectiva, tendra el efecto de que en relacién con

el tramite se tenga por ciertos los hechos materia de la misma”.
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® Cuando exista contradiccion evidente
entre lo manifestado por el quejoso
y la informacién de la autoridad;

® Cuando la autoridad pida que el quejoso
se presente ante ella para resarcirle
la presunta o alegada violacién a sus
derechos humanos;

® Cuando a juicio del Coordinador General
de las Defensorias o los Defensores
Regionales, Adjuntos o Especializados que
conozcan de la queja, sea necesario que el
peticionario se entere fehacientemente del
contenido de la respuesta de la autoridad.

De darse cualquiera de los supuestos
mencionados, se concedera al quejoso un plazo
maximo de quince dias, contados a partir del
acuse de recibido, para que manifieste lo que
a su derecho convenga."

Y, por el contrario, en caso de que el quejoso
no realice alegacién alguna, se ordenara el
envio del expediente al archivo, siempre y
cuando resulte evidente que la autoridad se ha
conducido con verdad (art. 120 del RIDDHPO).

La Defensoria DHPO con motivo de la
substanciacién de las quejas o peticiones,
podra dictar acuerdos de trdmite que seran
obligatorios para las autoridades y servidores
publicos a efecto de que aporten informacién
o documentacion. Su incumplimiento acarreara
las sanciones y responsabilidades indicadas
en el Titulo Cuarto, Capitulo I, de la Ley de la
Defensoria DHPO.

Para el efecto de documentar debidamente
las evidencias en un expediente de peticién por
presuntas o alegadas violaciones a los derechos
humanos de las personas, la Defensoria DHPO
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podra solicitar que se rindan y desahoguen
todas aquellas pruebas que resulten
indispensables, con la sola condicion de que
estas no estén reprobadas por el orden juridico
vigente en el Estado (art. 129 del RIDDHPO).

Las pruebas que se presenten tanto por las
personas interesadas como por las autoridades
o servidores publicos a quienes se imputen
violaciones a los derechos humanos, o bien que
la Defensoria DHPO requiera y recabe de oficio,
seran valoradas en su conjunto de acuerdo con
los principios de derechos humanos, asi como
del debido proceso, la légica y las maximas de
la experiencia a fin de que puedan producir
conviccién sobre los hechos materia de la
peticion (art. 67 de la LDDHPO).

Cuando para la resolucion de un asunto
se requiera una investigacion, el Coordinador
General de Defensorias, los Defensores
Adjuntos, Regionales y Especializados tendran
las facultades siguientes (art. 68 de la LDDHPO):

® Pedir a las autoridades o servidores
publicos a los que se imputen violaciones
a los derechos humanos de las personas,
la presentaciéon de informes o documentos
adicionales;

® Solicitar de otras autoridades, servidores
publicos o particulares toda clase de
documentos e informes;

® Practicar visitas e inspecciones, ya
sea personalmente o por medio del
personal técnico o profesional bajo
su direccion;

e (itar a las personas que deban comparecer
como peritos o testigos, y

'9 Durante el tramite del expediente el peticionario podra solicitar la solucion anticipada al Defensor de los derechos
humanos a fin de lograr una solucién inmediata del conflicto. De lograrse una solucion satisfactoria para la victima, la
Defensoria DHPO lo haré constar por escrito y ordenara el archivo del expediente, el cual podra reabrirse cuando los
quejosos o denunciantes expresen al érgano no jurisdiccional que no se ha cumplido con el compromiso en un plazo

de 15 dias naturales (art. 63 de la LDDHPO).
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® Ejecutar todas las demas acciones que
conforme a derecho juzgue conveniente
para el mejor conocimiento del asunto.

Durante la fase de investigacion que
desarrollen los Defensores Regionales, Adjuntos
o Especializados, o bien, los servidores publicos
que la Defensoria DHPO haya designado para tal
efecto, podran presentarse en cualquier oficina
administrativa, hospitales publicos y privados,
penitenciarias, casas de seguridad, consejos
tutelares, garitas migratorias, comisarias
preventivas, carceles municipales, casas de
arraigo, espacios de reclusion, entre otros, para
comprobar cuantos datos sean necesarios,
hacer las entrevistas personales pertinentes,
sea con autoridades o con testigos, o proceder
al estudio de los expedientes y documentos
relacionados (art. 124 del RIDDHPO).

En el desempefio de sus funciones los
Defensores tendran fe publica, lo que les
permitira certificar la veracidad de los hechos en
relacion con las peticiones o inconformidades,
asi como la facultad de autenticar documentos
preexistentes o declaraciones y hechos que
tengan lugar o estén aconteciendo en presencia
de ellos, sin perjuicio del valor probatorio que
en definitiva se les atribuya de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 9 de la Ley de
la Defensoria DHPO.

En el desempefio de estas funciones de
investigacion, las autoridades estan obligadas
a colaborary proporcionar las facilidades que
se requieran para el buen desemperfio de
la investigacion de los hechos denunciados
en la queja, asi como permitir el acceso a la
documentacién y los archivos respectivos
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(arts. 80, 81y 82 de la LDDHPO; 124 del
RIDDHPO). Salvo que se trate de informacién
y documentacion reservada, supuesto en el
cual es aplicable el articulo 81 de la Ley de la
Defensoria DHPO.

La falta de colaboraciéon u omisién de las
autoridades en relacion con las labores de los
funcionarios de la Defensoria DHPO podra ser
motivo de la presentacion de un informe especial
en su contra y ante su Superior Jerarquico,
independientemente de las responsabilidades
administrativas o penales a que haya lugar. De
igual manera, se podra solicitar la amonestacién
publica o privada, segun el caso, al titular de la
dependencia de que se trate. Y respecto a los
particulares que durante los procedimientos
de la Defensoria DHPO incurran en faltas o en
delitos, la misma lo hara del conocimiento de
las autoridades competentes para que sean
sancionados de acuerdo con las leyes de la
materia (arts. 83 al 86 de la LDDHPO y 125
del RIDDHPO).

Antes de pasar a la fase del dictado de una
recomendacion se puede presentar una etapa
conciliatoria —en realidad se puede presentar
desde el inicio de un procedimiento de peticién
individual— ante la Defensoria DHPO. En caso
de configurarse una conciliacién en virtud de un
acuerdo entre las partes (quejoso y autoridad
o servidor publico), esta tendra por efecto la
conclusion del procedimiento de investigacion.

F. Propuesta y acuerdo de conciliacion

La conciliacién®® es una de las formas en las
que se puede concluir un procedimiento de

20 a conciliacién no implica la negociacién de los derechos humanos, estos no se pueden negociar; consiste en que la

autoridad reconozca que esta violando los derechos y, por tanto, acepte solventar la posible violacién que se esté dando
y restituir al agraviado en el goce de sus derechos, si es que esto es posible, o incluso reparar el dafio; desde luego, esto
no implica que no se pueda sancionar al servidor publico que cometié tal violacion. Cfr., Martinez Bullé Goyri, Victor M,
“El procedimiento ante los organismos auténomos protectores de los derechos humanos”, en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo (coord), Derecho procesal constitucional, 5°. ed., T. Il, México, Porrda, 2006, pp. 1463. Por su parte, De la Barreda
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investigaciéon.?' Implica un acuerdo entre

las partes, es decir, entre la peticionaria y la
autoridad o servidor publico a quien se imputa
un hecho violatorio de derechos humanos
(art. 134 del RIDDHPO).

El Defensor Regional, Adjunto o Especializado
que conozca de una queja y advierta la
acreditacion de la existencia de violacién a
derechos humanos, pero que no obstante
dichas violaciones, estas no atenten contra
los derechos a la vida, la integridad fisica,
psicolégica y sexual, la libertad personal y los
de lesa humanidad (u otras que se consideren
especialmente graves por el nimero de
afectados o sus posibles consecuencias), podra
consultar con el Coordinador Operativo de las
Defensorias, si dicha peticion es susceptible
0 no, de un procedimiento de solucién por
la via conciliatoria (arts. 135, 137, 138 y 142
del RIDDHPO).

De verificarse la factibilidad de iniciar un
procedimiento conciliatorio y previo acuerdo
con el Coordinador Operativo de las Defensorias,
el Defensor que esté conociendo de la queja,
inmediatamente dara aviso al peticionario de
esta circunstancia y le explicara a detalle en qué
consistira dicho procedimiento y sus ventajas.
De igual manera, el Defensor esta obligado,
en caso de que el peticionario acepte iniciar
el procedimiento conciliatorio, a informarle
del avance del tramite hasta su conclusion
(art. 142 del RIDDHPO).

[ Ir al indice &

El Defensor Regional, Adjunto o Especializado
debera formular por escrito la propuesta de
conciliacién y dirigirla a la autoridad o servidor
publico correspondiente (art. 138 del RIDDHPO).

La autoridad o servidor publico a quién se
envie la propuesta conciliatoria dispondra de un
plazo de 10 dias habiles para dar su contestacion
a la misma. La contestacion que al efecto
formule la autoridad o servidor publico también
tendra que ser por escrito, y en ella debera
adjuntar todas las pruebas correspondientes
a su cumplimiento (art. 139 del RIDDHPO).

En caso de que la autoridad o servidor publico
sefialado como responsable no dé contestacion
al escrito de propuesta de conciliacién emitido
por el Defensor, este podra efectuarle hasta dos
requerimientos, los cuales no excederan de 5
dias, con la finalidad de que conteste si acepta
o no la propuesta (art. 140 del RIDDHPO).

Cuando la autoridad o servidor publico no
acepte la propuesta de conciliacién formulada
por el Defensor, la consecuencia inmediata
consistira en la preparaciéon del proyecto
de recomendacion correspondiente
(art. 144 del RIDDHPO).

Ahora bien, si durante los 30 dias siguientes
a la aceptacién de la propuesta de conciliacion,
la autoridad no la hubiere cumplido totalmente,
el quejoso podra comunicarlo a la Defensoria
DHPO para que, en su caso, dentro del plazo
de 72 horas, contadas a partir de la recepcion
del escrito, se resuelva sobre la reapertura del

Solérzano refiere: “esta forma de resolucién modifica la realidad que motivé la queja: la autoridad rectifica su proceder

y el quejoso queda satisfecho, pues sin la plena anuencia de este no hay conciliacién posible. Ademas, el arreglo siempre
se da estrictamente conforme a derecho. En otras palabras: esta es una forma de conclusion en la que la actuacion del
Ombudsman es eficaz”. Cfr., Barreda Solérzano, Luis De la, “Los desafios del Ombudsman”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coord), Derecho procesal constitucional, 5°. ed., T. ll, México, Porrta, 2006, p. 1422.

21 Los procedimientos de investigacion pueden concluirse por diversas causas: por incompetencia, por improcedencia, por
tratarse de hechos no violatorios de derechos humanos, por desistimiento debidamente ratificado, salvo en los casos de
excepcion (previstos en la ley), por falta de interés del peticionario, por no existir elementos suficientes de pruebas para
acreditar la presunta o alegada violacién a los derechos humanos, por no haberse identificado a la autoridad responsable,
por haberse extinguido (durante el trdmite) la materia que da inicio al procedimiento, por haberse emitido un informe
especial sobre el asunto planteado, por haberse remitido el asunto a la Comisién Nacional de los Derechos Humanos en
virtud de su facultad de atraccion, etc. (art. 145 del RIDDHPO).
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expediente, determinandose las acciones que
correspondan (art. 141 del RIDDHPO).

Durante el tramite conciliatorio la autoridad
o servidor publico podra presentar a la
Defensoria DHPO las evidencias que considere
pertinentes para comprobar que en el caso
particular no existen violaciones a derechos
humanos o para oponer alguna causa de
incompetencia al propio érgano no jurisdiccional
(art. 143 del RIDDHPO).

Finalmente, de lograrse una conciliacion
satisfactoria para la persona ofendida, el
Defensor —Regional, Adjunto o Especializado—
que haya conocido de la queja lo hara constar
por escrito y ordenara el archivo del expediente,
el cual podra reabrirse cuando los peticionarios
expresen a la Defensoria DHPO que no se ha
cumplido con el compromiso en un plazo de
15 dias o en el plazo establecido en el acuerdo,
contado a partir de la fecha de realizacion
de la conciliacion (art. 136 del RIDDHPO).

F. Acuerdo de no responsabilidad
y recomendacion

Una vez que se ha concluido la investigacién,
el Defensor Regional, Adjunto o Especializado
procedera a formular, segun sea el caso,

lo siguiente (art. 71 de la LDDHPO):

® Un proyecto de recomendacion, o
® Un proyecto de determinacion de no violacién
a los derechos humanos del peticionario.

En ambos proyectos se analizardn los
hechos, los argumentos y las pruebas, asi como
los elementos de conviccion y las diligencias
practicadas, a fin de determinar si las
autoridades o servidores publicos han violado
o no los derechos humanos del quejoso o
afectado, al haber incurrido en actos u
omisiones ilegales, irrazonables, injustas,

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial
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inadecuadas o erréneas, o hubiesen dejado
sin respuesta las solicitudes presentadas por los
interesados durante de un periodo que exceda
notoriamente los plazos fijados por la Ley de la
Defensoria DHPO (art. 71 de la LDDHPO).

En el proyecto de recomendacidn, el Defensor
Regional, Adjunto o Especializado debera sefialar
las medidas que procedan para la efectiva
restitucion de los afectados en sus derechos
humanos, y si procede, la reparacién de los dafios
y perjuicios que se hubiesen ocasionado (art. 71
de la LDDHPO).

Los proyectos de referencia —de
responsabilidad y no responsabilidad— seran
presentados al Defensor de los Derechos Humanos
del Pueblo para que realice la consideracién final
sobre el asunto (art. 71 de la LDDHPO).

Por lo que toca a los acuerdos de no
responsabilidad, una vez que el Defensor
Regional, Adjunto o Especializado, ha finalizado
la investigacion de las presuntas violaciones a
los derechos humanos alegados en la peticion,
verificara si existen elementos de conviccion
necesarios para demostrar la no existencia de
violaciones a tales derechos, o de no haberse
acreditado estos de manera fehaciente. En
cualquier supuesto, se lo hara del conocimiento
al Coordinador General de Defensorias, quien,
a su vez, sometera el proyecto de acuerdo de
no responsabilidad al Defensor de los Derechos
Humanos del Pueblo (arts. 72 de la LDDHPO
y 149 del RIDDHPO).

Los acuerdos de no responsabilidad deberan
cumplir con los requisitos siguientes (art. 150
del RIDDHPO):

Los datos generales del peticionario;
Los datos generales de la autoridad
o servidor publico sefialado como
responsable;

El nimero del expediente de queja;
El lugar y la fecha;
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® La descripcion claray breve de los hechos
que fueron indicados como violatorios de
derechos humanos;

® La relacion de las evidencias y los medios
de conviccidn con los cuales se pruebe la
no responsabilidad, o la inexistencia de
las evidencias en que se soporta la queja;

® La consideracion y el andlisis de las causas
de la resolucion de no responsabilidad, y

® Las conclusiones.

La formulacion del proyecto de acuerdo de no
responsabilidad y su consecuente aprobacién se
realizaran conforme a los lineamientos que para

| Ir al indice &

Es importante mencionar que los acuerdos
de no responsabilidad que despache la Defensoria
DHPO se referiran a casos concretos cuyo origen
sea un hecho especifico (efecto inter partes),
es decir, dichos acuerdos no son de aplicacién
general y no eximen de responsabilidad
a la autoridad o servidor publico respecto a
otras peticiones de la misma naturaleza, en
consecuencia, las autoridades no podran
aplicarlos a otros casos por analogia o mayoria de
razén (arts. 75 de la LDDHPO y 153 del RIDDHPO).
Por otra parte, en lo que respecta a las
recomendaciones, una vez que el Defensor
Regional, Adjunto o Especializado ha finalizado

las recomendaciones establece el Reglamento
Interno de la DDHPO (art. 151 del RIDDHPO).
Los acuerdos de no responsabilidad seran
notificados en el término de 3 dias a los
peticionarios, a las autoridades o servidores
publicos a los que vayan dirigidos y a sus
Superiores Jerarquicos. Estas determinaciones
seran publicadas integramente en el 6rgano
oficial de difusién de la Defensoria DHPO
(arts. 77 de la LDDHPO y 152 del RIDDHPO).

la investigacion de los hechos violatorios de
derechos humanos alegados en la queja,
reunira los elementos de conviccién necesarios
para probar la existencia de tales violaciones.
En tal virtud, lo hara del conocimiento al
Coordinador Operativo de las Defensorias,
para posteriormente abocarse a la elaboracién
del proyecto de recomendacién correspondiente
(art. 154 del RIDDHPO).

El Defensor encargado del proyecto de
recomendacién esta obligado a consultar
los precedentes* que sobre casos analogos

22 Esta terminologia adoptada por el RIDDHPO no es muy comun en nuestro ordenamiento juridico, pues tiene una
connotacién mas cercana al sistema juridico anglosajon o del Common Law. La figura del precedente implica que “las
decisiones judiciales que resuelven una cuestion de derecho deben considerarse parametro normativo en la resolucion de
casos similares que se presenten con posterioridad ante el mismo érgano resolutor o, en ocasiones, ante uno de menor
rango. En consecuencia, la obligatoriedad que se desprende del precedente hace que una decisién sea congruente con
una decision previa dictada en casos similares, pero al mismo tiempo también se convierte en un parametro normativo
a seguir en futuros casos analogos”. A partir de tal consideracién, algunos doctrinarios se han planteado la pregunta:
¢Pueden emitir jurisprudencia las Comisiones de Derechos Humanos? A primera vista, desde una concepcién formalista del
derecho, tomando en cuenta, ademas, que el derecho aplicable a nuestro pais encuentra sus raices en el sistema romano-
germanico-canénico o del civil law, sin mas, no seria esto posible. Desde un segundo punto de vista, muy debatible desde
luego, de acuerdo a una concepcion antiformalista o sustancial en la que se deja de paso, por ejemplo, que para que exista
jurisprudencia debe haber cinco resoluciones en el mismo sentido, sin ninguna en contrario, con la finalidad de resolver un
determinado asunto, se tendria, siguiendo las bases del derecho de los derechos humanos desarrolladas ampliamente por
los érganos jurisdiccional y no jurisdiccionales especializados en la materia, que bastaria con tan solo una determinacion
que resuelva el asunto, verificando en lo sucesivo, si el precedente es aplicable o no, a otros casos similares o analogos.
Esto sin que pase desapercibido que las recomendaciones, aun cuando no constituyen resoluciones jurisdiccionales de
caracter vinculantes u obligatorias, el procedimiento para su emision respeta las formalidades esenciales, lo que permite
precisar de manera objetiva la violacién a los derechos humanos, conscientemente son documentos con analisis juridico
detallado, fundado y motivado en los que se expone el criterio al que se lleg a fin de determinar la transgresion de
los derechos humanos. El hecho de que una autoridad (responsable) no acepte una recomendacién, no le resta valor
juridico a esta, porque sigue siendo un documento juridico debidamente fundado y motivado, pudiendo emitirse una
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o similares haya resuelto la Defensoria DHPO
(art. 154 del RIDDHPO).

Concluido el proyecto de recomendacion por
parte del Defensor encargado, lo presentara
a consideracién del Coordinador Operativo
de las Defensorias, para que este formule todas
las observaciones y consideraciones que resulten
pertinentes. Cuando las modificaciones hayan
sido incorporadas al texto del proyecto, se
presentara a consideracion del Coordinador
General de las Defensorias para firma del
Defensor de los Derechos Humanos del Pueblo
(art. 155 del RIDDHPO).

El Coordinador General de las Defensorias
tiene la obligacién de analizar todos los
proyectos de recomendacién que le sean
sometidos a su consideracion por el
Coordinador Operativo de las Defensorias.

Efectuado el andlisis exhaustivo del proyecto,
el Coordinador General de las Defensorias
formulara las modificaciones, observaciones 'y
consideraciones que resulten convenientes
y suscribird el texto de la recomendacién
(art. 156 del RIDDHPO).

El proyecto de recomendacion se enviara
al Consejo Ciudadano para su conocimiento
y opinion (art. 156 del RIDDHPO).

Las recomendaciones deberan cumplir con
los requisitos siguientes (art. 157 del RIDDHPO):

® Los datos generales del peticionario;

® Los datos generales de la autoridad
o servidor publico sefialado como
responsable;

| Ir al indice &

El nimero del expediente de queja;

El lugary la fecha;

La descripcién clara y breve de los hechos
que fueron indicados como violatorios de
derechos humanos (art. 76 del RIDDHPO);
La relacién de las evidencias y los medios
de conviccion con los cuales se pruebe la
responsabilidad ocasionada por los
hechos violatorios de derechos humanos
(art. 76 del RIDDHPO);

La descripcién de la situacion juridica
generada por la violacién a derechos
humanos y del contexto en el que los
hechos se presentaron;

Las observaciones, valoracién de pruebas,
motivacion y razonamientos légico-juridicos
y de equidad con los cuales se soporte la
recomendacion (art. 76 del RIDDHPO);

La fundamentacion juridica basada en las
normas y principios de la Constitucion
Federal, la Constituciéon Local, los tratados,
las declaraciones y demas instrumentos
internacionales que consagren derechos
humanos, leyes federales y estatales,
reglamentos y otros ordenamientos legales
(arts. 69 de la LDDHPO y 76 del RIDDHPO);
Los puntos concretos a cargo de la
autoridad o servidor publico que
constituyen la conclusion de la
recomendacién y que se hacen consistir
en las acciones u omisiones para la
preservacion, conservacion o restitucion
de los derechos humanos de la parte
peticionaria (art. 69 de la LDDHPO), y

nueva recomendacién en contra de esa autoridad o de cualquier otra con el mismo criterio juridico. En sintesis, el

efecto juridico de las recomendaciones constituye uno de caracter declarativo, pero con una vinculacién juridica

latente. Aclarando mas la cuestion, por lo que toca a esta segunda concepcion, Soberanes Fernandez expone que “la
jurisprudencia en el caso de la proteccién no jurisdiccional de los derechos humanos desde un punto de vista material,
no formal, significa la obligatoriedad de un solo caso, el precedente, y no la obligacion reiterada de un mismo criterio.

La jurisprudencia en materia de derechos humanos se va formando con los criterios derivados de la actividad de
interpretacién de las normas que realizan los érganos no jurisdiccionales de proteccién de derechos y que se contienen
en las recomendaciones, acuerdos o resoluciones de las Comisiones Nacional y estatales”. Cfr., Soberanes Fernandez, José
Luis, Derechos humanos y su proteccion constitucional, México, Porrda/IMDPC, 2012, pp. 189-202.
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® El seflalamiento respecto a la procedencia
de la reparacién del dafio® que en su caso
corresponda (art. 167 del RIDDHPO).

Las recomendaciones deben ser suscritas
por el Defensor de los Derechos Humanos del
Pueblo, y notificadas sin demora alguna, por
escrito, a la autoridad o servidor publico al que
vaya dirigido, a fin de que tome las medidas
necesarias para su cumplimiento. En la misma
forma sera notificada al peticionario (arts. 76
de la LDDHPO; 158 y 160 del RIDDHPO).

De igual manera, después de efectuada
su notificacion a la responsable, las

| Ir al indice &

recomendaciones se daran a conocer a la
opinion publica. No obstante lo anterior, cuando
las acciones solicitadas en la recomendacion
no requieran de discrecion para su cabal
cumplimiento, estas se podran dar a conocer
de inmediato a los medios de comunicacion
(art. 158 del RIDDHPO).

Las recomendaciones pueden ser publicadas
de manera integra o en sintesis en la Gaceta,
informe anual y en la pagina Web Oficial de
la Defensoria DHPO (arts. 77 de la LDDHPO
y 159 del RIDDHPO).

Las recomendaciones®* que dicte la Defensoria
DHPO con motivo del procedimiento de queja

2 En los casos que la Defensoria DHPO determine que han existido violaciones manifiestas, procedera a solicitar la
consecuente reparacion del dafio de manera integral (restitutio in integrum), abarcando todos los dafios y perjuicios
sufridos por la victima y extendiéndose mas alld del simple dafio patrimonial para comprender aspectos no pecuniarios
de la persona. Siempre se presumira el dafio moral tratdndose de este tipo de violaciones (art. 167 del RIDDHPO).

La indemnizacién ha de concederse de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la violacién y a las
circunstancias del caso, por todos los perjuicios econémicamente evaluables que sean consecuencia de violaciones

manifiestas (art. 170 del RIDDHPO).

Para cumplir con las reparaciones del dafio causadas a las victimas, la Defensoria DHPO en su recomendacién
atenderd el tipo de reparacién que proceda, segun el caso en cuestién.
Estas reparaciones pueden ser (art. 168 del RIDDHPO): a) Restitucidn (art. 169 del RIDDHPO); b) Rehabilitacién
(art. 171 del RIDDHPO); c) Satisfaccion (art. 172 del RIDDHPO); y d) Garantias de no repeticion (art. 173 del RIDDHPO).
La reparacion del dafio debe corresponder sin discriminacion alguna a la victima directa de la violacion manifiesta,

y cuando existan, a las victimas indirectas de esas violaciones.

El Estado sera subsidiariamente responsable del pago de la reparacién del dafio por las violaciones a derechos humanos
cometidas por sus servidores publicos (art. 174 del RIDDHPO).

Sobre este tema, véase la Ley Reglamentaria del articulo 4° de la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de
Oaxaca, en materia de Justa Reparacion del Dafio en Derechos Humanos para el Estado Libre y Soberano de Oaxaca y la Ley
Reglamentaria del articulo 4° de la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca, por la que se crea el Fondo
para la Reparacidn del Dafio a Violaciones Graves y Victimas de los Derechos Humanos en Oaxaca.

24 soberanes Fernandez refiere que “es preciso determinar la naturaleza juridica de las propias recomendaciones, ya que el
verbo recomendar no significa una simple suplica, un ruego o una exhortacién, pero tampoco una orden o un mandato,
sino una peticién, propuesta o solicitud para que la autoridad a la que se dirige y a quien se imputa la infraccién realice
la conducta necesaria con el fin de reparar la violacién de los derechos de los afectados”. De esta suerte, el mencionado
autor distingue dos enfoques dentro de los cuales pueden observarse las recomendaciones dictadas por los érganos no
jurisdiccionales de proteccién y promocion de los derechos humanos. El primer enfoque, como ya se ha dicho, consiste
en que las recomendaciones no son obligatorias para las autoridades responsables y, por ello, como lo establece
expresamente el art. 46 de la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos que incorpora un principio general
aplicable a todos los organismos no jurisdiccionales, no podran por si mismas anular, modificar o dejar sin efecto las
resoluciones o actos contra los cuales se hubiese presentado la queja o denuncia. El segundo enfoque entiende que
las recomendaciones no son inocuas o carecen de efectos porque tienen caracter publico, ademas de notificarse a los
interesados, se dan a conocer a los medios de comunicacién y también a los érganos del poder publico de mayor jerarquia
por conducto de los informes periédicos. No son simples sugerencias o insinuaciones a la autoridad responsable, sino
que constituyen verdaderos titulos juridicos. Cfr., Soberanes Fernandez, José Luis, “Cumplimiento de recomendaciones”,
en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, et al., (coords), Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, 2. ed., México,
UNAM/IIJ, 2014, p. 294. Por su parte, Martinez Bullé Goyri comenta: “las recomendaciones que son no obligatorias, que
son publicas, que son auténomas, es decir, ninguna otra autoridad interviene mas que la propia Comisién en la emision
de esas recomendaciones, y cuyo peso fundamental es el peso moral y el peso de la racionalidad y fundamentacién
juridica de la propia resolucién; la recomendacién si bien no es obligatoria, si la autoridad la acepta asume el compromiso
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son de caracter publico y autbnomo, no son
imperativas —obligatorias o vinculantes— para la
autoridad o servidor publico responsabley, en
consecuencia, no pueden por si mismas anular,
modificar o dejar sin efectos las resoluciones o
actos contra los cuales se hubiese presentado
la queja. Asimismo, surtiran efectos solamente
para el caso en cuestion (efecto inter partes), no
obstante ello, no eximen de responsabilidad

a la autoridad o servidor publico respecto a
otras recomendaciones de la misma naturaleza;
en consecuencia, las autoridades no podran
aplicarlos a otros casos por analogia o mayoria
de razon. En sintesis, compartimos la idea de
que el efecto juridico de las recomendaciones
constituye uno de cardcter declarativo, pero con
una vinculacion juridica latente (arts. 73y 75

de la LDDHPO).

En todo caso, efectuada su debida
notificacién a la autoridad o servidor publico
responsable, este dispondra de un plazo
de 15 dias habiles, contados a partir del dia
siguiente a su notificacion, para contestar si
acepta o no la recomendacién imputada
(arts. 73 de la LDDHPO y 161 del RIDDHPO).

En el caso de que la autoridad o servidor
publico responsable no conteste dentro del
plazo indicado, la Defensoria DHPO lo hara
del conocimiento de su Superior Jerarquico
(art. 161 del RIDDHPO).

| Ir al indice &

En el supuesto de que la autoridad o servidor
publico responsable no acepte la recomendacion,
la Defensoria DHPO lo hara
del conocimiento de la opinién publica
(arts. 77 de la LDDHPO y 161 del RIDDHPO).

En la hipotesis de que la autoridad o servidor
publico responsable acepte® la recomendacion,
la Defensoria DHPO le concedera un plazo
de 15 dias adicionales, contados a partir
del vencimiento del tiempo disponible para
responder sobre la aceptacion, a fin de
que remita las pruebas que acrediten el
cumplimiento de la recomendacién imputada
(arts. 73 de la LDDHPO y 161 del RIDDHPO).

G. Cumplimiento de las
recomendaciones

Cuando a juicio de la autoridad o servidor
publico responsable el plazo de los 15 dias
concedidos por la Defensoria DHPO para el
envio de las pruebas que den por cumplida
la recomendacion sea insuficiente, lo hara
del conocimiento de esta, exponiendo sus
motivos de manera razonada y estableciendo
una propuesta de fecha limite para dar por
totalmente concluido cada uno de los puntos
de la recomendacién (arts. 73 de la LDDHPO;
161y 162 del RIDDHPO).

y la vuelve obligatoria”. Cfr., Martinez Bullé Goyri, Victor M, “El procedimiento ante los organismos auténomos protectores
de los derechos humanos”, Op. cit., p. 1465. Finalmente, De la Barreda Solérzano de manera muy enfatica nos dice: “la
recomendacién debe ser un recurso extremo, una Ultima ratio, no solo porque la amigable composicién es mas rapida y
porque el Ombudsman no es un enemigo de la autoridad sino un colaborador para la realizacion de la justicia en un caso
concreto, sino, sobre todo, en consideracion a que debe evitarse el desgaste del arma mas espectacular de que dispone
el defensor de los derechos humanos”. Cfr., Barreda Solérzano, Luis De la, “Los desafios del Ombudsman”, Op. cit., p. 1421.
% si la recomendacion es aceptada por la autoridad respectiva, adquiere caracter obligatorio o imperativo para la misma
autoridad, pues expresa su voluntad de cumplirlay, con ello, el organismo no jurisdiccional que la emite tiene la facultad
de vigilar su cumplimiento y la propia autoridad debe demostrar con las pruebas necesarias que ha ejecutado la misma,
dentro de un plazo que puede ampliarse de acuerdo con la naturaleza de la situacion. Esta situacién también constituye
un principio general contenido en el articulo 47 de la Ley de la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos. Sin embargo,
aun en el caso de aceptacién, el organismo que expide la recomendacién no tiene atribuciones, en caso de incumplimiento
total o parcial, de ejecutarla coactivamente, lo que significa que, si bien una recomendacién aceptada es obligatoria, carece
de caracter ejecutivo. Cfr., Soberanes Fernandez, José Luis, “Cumplimiento de Recomendaciones”, Op. cit., p. 294.
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En virtud de lo anterior, el Coordinador
General de las Defensorias debera reportar
al Defensor de los Derechos Humanos del
Pueblo el estado de cumplimiento o no de
las recomendaciones,?® de acuerdo con las
modalidades siguientes (art. 163 del RIDDHPO):

® Recomendaciones no aceptadas;
® Recomendaciones aceptadas,
con pruebas de cumplimiento total;
® Recomendaciones aceptadas,
con pruebas de cumplimiento parcial;
® Recomendaciones aceptadas,
sin pruebas de cumplimiento;
® Recomendaciones aceptadas,
con cumplimiento insatisfactorio;
® Recomendaciones aceptadas, en
tiempo para presentar pruebas
de cumplimiento;
® Recomendaciones en tiempo de
ser contestadas, y
® Recomendaciones aceptadas cuyo
cumplimiento reviste caracteristicas
peculiares.

Una vez que se ha expedido una
recomendacion la Defensoria DHPO solo
tendra competencia para darle seguimiento
y verificar que se cumpla en forma cabal. En
ningun caso tendra competencia para intervenir
con la autoridad involucrada en una nueva
investigacién, formar parte de una defensoria

| Ir al indice &

administrativa o participar en una averiguacion
previa, sobre el contenido de la recomendacién
(art. 164 del RIDDHPO).

H. Efectos del incumplimiento
de las recomendaciones

En los supuestos de no aceptacion

o incumplimiento de las recomendaciones,
tenemos que estas, por increible que

parezca, actualmente, generan efectos

—O0 consecuencias— juridicos para las
autoridades responsables. Dichos efectos
provienen de la propia Constitucion Local, la cual
por imperativo constitucional’’ prescribe que todo
servidor publico estatal o municipal responsable
se encuentra obligado a responder las
recomendaciones que le hayan sido formuladas
por la Defensoria DHPO. De esta suerte, cuando
las recomendaciones emitidas no sean aceptadas
o cumplidas por dichas autoridades o servidores
publicos, estos deberan fundar, motivar y hacer
publica su negativa. En tales condiciones, ante el
incumplimiento reiterado de sus recomendaciones,
la Defensoria DHPO podra hacerlas del
conocimiento del Congreso y de la autoridad que
estime pertinente para los efectos procedentes
(articulo 114, apartado A, parrafo segundo,
fraccién IV, de la CPEQ).%

26 E] éxito cabal de los organismos no jurisdiccionales de defensa de los derechos humanos tendra lugar cuando
practicamente todo lo que recomienden se cumpla, esta es la regla general, su excepcién el incumplimiento, el cual
debe ser minimo. En este tenor, De la Barreda Sol6rzano reitera vigorosamente: “la importancia de la causa amerita,
justifica y aun obliga al Ombudsman a empefiar todo su prestigio, toda su autoridad moral, todo el respaldo de que goza
socialmente, en una palabra, su alma de defensor de los derechos humanos, para conseguir que las recomendaciones se
cumplan, todas, totalmente”. Cfr., Barreda Sol6rzano, Luis De la, “Los desafios del Ombudsman”, Op. cit., p. 1423.

27 En efecto, desde la Constitucion Federal se impone esta obligacién a cargo de las autoridades responsables

(art. 102, apartado B, parrafo segundo, de la CPEUM).

2 En los supuestos de incumplimiento o de no aceptacion de las recomendaciones, es pertinente tomar en cuenta que aun
cuando los organismos no jurisdiccionales no pueden imponer la conducta recomendada, la presién de los medios de
comunicacion, los informes periédicos ante los 6rganos de mayor jerarquia tienen el objeto de que estos ultimos puedan
exigir las responsabilidades correspondientes. Cfr., Soberanes Ferndndez, José Luis, “Cumplimiento de recomendaciones”,

Op. cit., p. 294.
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Luego de todo lo anterior, quiza como
ultimas opciones,” el Defensor de los Derechos prestacion de los servicios publicos
Humanos del Pueblo cuenta con las potestades (arts. 25, fraccion XIV'y 78 de la LDDHPO).
y obligaciones siguientes: ® |niciar el juicio para la proteccién de
los derechos humanos ante la Sala
Constitucional del Poder Judicial de Oaxaca,®

y lograr una mayor eficiencia en la

® Rendir al Pueblo de Oaxaca un informe

publico anual de las actividades realizadas.
El informe debera contener una descripcién
resumida del nUmero y caracteristicas de
las peticiones y denuncias que se hayan
presentado, los resultados de la labor de

esto con motivo del incumplimiento

de las recomendaciones imputadas

a las autoridades o servidores publicos
responsables (arts. 106, apartado B,
fraccion V, de la CPEO y 165 del RIDDHPO).

mediacion y conciliacion, las investigaciones
realizadas, las recomendaciones emitidas
que hayan sido rechazadas, cumplidas y
las pendientes de cumplir, los acuerdos
de no responsabilidad que hubiesen
emitido, los informes o publicaciones
realizadas y los resultados logrados, asi
como las estadisticas y demas casos que
se consideren de interés. Adicionalmente,
el informe podra contener propuestas
dirigidas a las autoridades o servidores
publicos competentes, tanto federales
como locales y municipales para
promover la expedicién o modificacién de
disposiciones legislativas y reglamentarias,
asi como para perfeccionar las practicas
administrativas correspondientes, con el
objeto de tutelar de manera mas efectiva
los derechos humanos de los ciudadanos

I. Inconformidades

En contra de las recomendaciones, acuerdos
u omisiones de la Defensoria DHPO solamente
procederan dos tipos de recursos, a saber:

® El recurso de queja, y
® El recurso de impugnacion.

Ambos recursos seran tramitados ante la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos
(art. 102, apartado B, de la CPEUM, se
encuentran regulados a detalle en la Ley de la
Comision Nacional de los Derechos Humanos).

Por un lado, el recurso de queja procede en los
casos siguientes:

29 La Defensoria DHPO también cuenta con facultades para emitir recomendaciones de cardcter general y ptblicas. Los
supuestos son los siguientes: a) Cuando existan violaciones sistematicas a los derechos humanos por parte de algun
servidor publico; b) Cuando existan violaciones sistematicas a los derechos humanos de un grupo especifico de la
poblacién; y ¢) Cuando existan violaciones sistematicas a uno o méas derechos humanos especificos.

En estos casos, la recomendacion general se basara en las recomendaciones especificas que la Defensoria DHPO
hubiere emitido en casos particulares. Esta recomendacion general debera contener un breve informe en donde se
especifiquen los casos especificos y que, por su reiteracion, constituyen violaciones sistematicas en los términos descritos.
La recomendacion sera dirigida a todos los servidores publicos que se encuentren relacionados con los hechos, y se
ofreceran propuestas de solucion que pretendan disminuir y, en su momento, erradicar las violaciones a los derechos
humanos de caracter sistematicas (art. 166 del RIDDHPO).

30 Normalmente el sistema de derechos y garantias adquiere su total plenitud con la puesta en marcha de la
maquinaria jurisdiccional o contenciosa, en este caso, representada por la Sala Constitucional —y el Pleno del Tribunal
Superior de Justicia— quien es la encargada de poner en funcionamiento los mecanismos procesales de caracter
netamente vinculantes que hagan posible la realizacién de los derechos y libertades del ser humano consagrados
constitucionalmente.
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® Por las omisiones en que hubiera incurrido
la Defensoria DHPO durante el tratamiento
de un expediente de peticién en el que
se describan actos presuntamente
violatorios de derechos humanos, siempre
y cuando tal omisién hubiera causado un
perjuicio grave al peticionario y que pueda
tener efectos sobre el resultado final del
expediente, y

® Por la manifiesta inactividad de la
Defensoria DHPO en el tratamiento de un
expediente de queja en el que se describan
actos presuntamente violatorios de
derechos humanos.

Por otro lado, el recurso de impugnacioén
procede en los supuestos siguientes:

® En contra de las resoluciones definitivas
dictadas por la Defensoria DHPO que le

| Ir al indice &

ocasionen algun perjuicio al quejoso.
Se entiende por resolucion definitiva
toda forma de conclusion de un expediente
abierto con motivo de presuntas
violaciones a los derechos humanos;

® En contra de las recomendaciones
dictadas por la Defensoria DHPO,
cuando a juicio del peticionario estas
no tiendan a reparar debidamente la
violacion denunciada;

® En contra del deficiente o insatisfactorio
cumplimiento por parte de la autoridad
responsable, de una recomendacién
emitida por la Defensoria DHPO, y

® En el caso de que la autoridad responsable
no acepte, de manera expresa o tacita, una
recomendacién emitida por la Defensoria
DHPO.

IV. El juicio para la proteccion de los Derechos Humanos
ante la Sala Constitucional del Estado de Qaxaca

Una vez comprendidos los topicos centrales del
sector contencioso del sistema de los derechos
humanos, estamos en condiciones de estudiar,
etapa por etapa, la tramitacién de la garantia
jurisdiccional de los derechos humanos ante

el 6rgano constitucional especializado.

A. Juicio para la proteccion
de los derechos humanos

El juicio para la proteccidn de los derechos
humanos: es un mecanismo de caracter
jurisdiccional, de tramitacién sencilla 'y
expeditiva, prevista por el ordenamiento
constitucional, con la finalidad de asegurar una

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial

tutela judicial efectiva a los derechos del ser
humano. En otros términos, esta garantia tiene
por objeto los conflictos originados por actos u
omisiones de la autoridad estatal y sus agentes,
con motivo de violaciones a los derechos
humanos reconocidos en la Constitucién; y su
finalidad consiste en restituir, reparar, prevenir
0 asegurar, segun sea el caso, la esfera de
derechos y libertades de la persona, considerada
en su acepcion individual o colectiva.

B. Reglas generales
Antes de entrar al estudio del juicio para la

proteccion de los derechos humanos, es preciso
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hacer mencion de algunas reglas y terminologias
ilustrativas que nos serviran de gran ayuda
para su mejor comprensién (sin perjuicio de las
denominaciones y abreviaturas utilizadas en
este trabajo).

Asi, por un lado, la Ley Reglamentaria de
la Sala Constitucional en su Titulo Primero,
Capitulo |, Disposiciones Generales, articulos 1°
al 9; Capitulo Il de la Personalidad, articulos 10 al
12; Capitulo Il de las Notificaciones y los Plazos,
articulos 13 al 20, y Capitulo IV de los Incidentes,
articulos 21 al 25 (asi como el apartado de los
Transitorios), establece ciertas reglas generales
del juicio de tutela. En lo que sean compatibles,
estas reglas pueden aplicarse a la tramitacion
procesal de las demds garantias constitucionales,
esto en virtud de que la Ley Reglamentaria del
organo jurisdiccional tiene por objeto regular
la organizacion e integracion, competencia y
los procedimientos de tutela. También resulta
interesante destacar que a falta de disposicion
aplicable a un caso por el referido instrumento
reglamentario o en caso de duda sobre la
interpretacion de alguna de sus disposiciones,
la Sala Constitucional, como ultima ratio,
decidird lo conducente, observando en
todo momento los principios de igualdad,
contradiccién, concentracion y publicidad
(art. 119 de la LRSC).

Ahora bien, en lo que toca a las terminologias
empleadas por el ordenamiento reglamentario,
estas se encuentran plasmadas de manera
muy categorica en su articulo 3, relativo a las
Disposiciones Generales.

En primer lugar, nos referiremos a las
definiciones utilizadas por la Ley Reglamentaria
de la Sala Constitucional. De este modo,
tenemos:

Articulo 3.- Para los efectos de esta Ley se
entendera por:
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“Constitucion”: la Constitucion Politica del
Estado Libre y Soberano de Oaxaca;

“Defensoria”: la Defensoria de los Derechos
Humanos del Pueblo de Oaxaca;

“Ley”: la Ley Reglamentaria del Articulo 106
Apartado B de la Constitucion Politica del Estado
Libre y Soberano de Oaxaca;

“Pleno”: el Pleno del Tribunal Superior de Justicia
del Estado;

“Sala™: la Sala Constitucional del Tribunal
Superior de Justicia del Estado; y

“Tribunal”: el Tribunal Superior de Justicia
del Estado de Oaxaca.

En segundo lugar, aunque sea de manera
muy superficial, mencionaremos las reglas
generales del mecanismo de tutela que
nos ocupa. Dichas reglas se encuentran
comprendidas de los articulos 1 al 25 de
la Ley Reglamentaria.

Titulo Primero: Capitulo I, Disposiciones
Generales: objeto de la ley reglamentaria
(art. 1°), intérpretes de la Constitucion (art. 2°),
terminologia empleada (art. 3°), garantias
constitucionales (art. 4°), supletoriedad (art. 5°),
presentacién de promociones (art. 6°), medios
de apremio (art. 7°), medidas o correcciones
disciplinarias (art. 8°), regla general de
instruccion de los procesos y procedimientos
(art. 9°); Capitulo I, De la Personalidad:
personalidad y representacién (arts. 10, 11
y 12); Capitulo Ill, De las Notificaciones y de los
Plazos: tipos y formas de las notificaciones
(arts. 13 al 16), plazos, computo y efectos
de las notificaciones (arts. 17 al 20); Capitulo 1V,
De los Incidentes: tipos de incidentes (arts. 21
y 25), tiempo para promover los incidentes
(art. 22), forma de substanciacion de los
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incidentes (art. 23), regla general y excepcién ® Las pretensiones (se especifica el monto
sobre el modo en que se resolveran los de la reparacion del dafio y los perjuicios
incidentes (art. 24). reclamados).

Por ultimo, consideramos que también ® Los hechos del caso.
constituyen reglas generales las disposiciones ® Las observaciones (narradas con
relativas a los Transitorios (constitucionales claridad, precision, sucintamente y
y legales), en virtud de la competencia ratione cronolégicamente) sobre la respuesta de la
temporis del 6rgano constitucional, la cual, a autoridad responsable en relacion con la(s)
nuestro modo de ver, se actualiza a partir de la recomendacion(es)® de la Defensoria DHPO.
fecha de su instalacion material —y no formal— ¢ Los fundamentos de derecho.
en el orden juridico estatal. ® Las conclusiones.

Con su demanda el actor deberé presentar:®
C. Etapa escrita del procedimiento
® Copia certificada de todo el expediente de

Los sujetos legitimados (actores) para queja que dio origen a la recomendacién
la instauracién de una causa son: dictada por la Defensoria DHPO.
® Copias certificadas de las medidas
® La Defensoria DHPO (Defensor).®' que se hayan adoptado para lograr
® | a presunta victima®? (Coadyuvante).* el cumplimiento de la recomendacion.
® Los familiares de las victimas. ® Copias certificadas de la resolucion
en que se declare el incumplimiento
El actor o promovente sometera el caso de la recomendacion.
a conocimiento de la Sala Constitucional ® Las pruebas que se estimen pertinentes.
mediante una demanda en la cual
se expresarda: Una vez que se ha admitida la demanda,?’
se notifica de la misma a la Autoridad
® El nombre, caracter y designacion Responsable o Demandado (el cual puede
del promovente. designar a un Delegado),*® se le corre traslado
® El domicilio para recibir notificaciones. y se le emplaza para que la conteste dentro
® |as partes® en el caso y sus domicilios. del plazo de 10 dias.

3 a persona designada por la DDHPO para representarla ante la Sala Constitucional (art. 120, inciso 4), de la LRSC.

32 La persona que en la recomendacion de la DDHPO se sefiala le han sido violados sus derechos humanos (art. 120,
inciso 8), de la LRSC.

3la persona (por ejemplo, un abogado), grupos de personas u organizacién de la sociedad civil (ONG) que la presunta
victima designe como su representante (art. 120, inciso 5), de la LRSC.

34 Las presuntas victimas, en su caso, los familiares, el coadyuvante, la DDHPO, la autoridad responsable, el Estado,
el Municipio o el 6rgano auténomo al que pertenezca el servidor publico sefialado como responsable de la violacién
de derechos humanos (art. 120, inciso 7), de la LRSC.

35 La resolucion emitida por la DDHPO (art. 120, inciso 6), de la LRSC.

3% Después de presentada la demanda, solo se podran ofrecer documentos supervenientes, o aquellos que no fueron
oportunamente entregados por causa no imputable al interesado (art. 125 LRSC).

37 En el auto admisorio se ordena notificar al quejoso original, si se conoce, asi como a la presunta victima, sus familiares
o representantes.

38 |a persona designada por la autoridad responsable para representarlo en el proceso ante la Sala Constitucional
(art. 120, inciso 2), de la LRSC.
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Notificada la demanda, las presuntas victimas,
sus familiares o sus representantes legales
podran presentar su escrito de solicitudes
argumentos y pruebas (ESAP) e intervenir en
forma autonoma durante todo el proceso.

Por su parte, la Autoridad Responsable
en su escrito de contestacion a la demanda
—que debera cumplir con los requisitos que
se exigen para la demanda— podra oponer
las excepciones® que estime pertinentes.

En la contestacién de demanda la Autoridad
Responsable expresard, opondrd, acompafiard
u ofrecerd lo siguiente:

® Expresar si acepta los hechos y las
pretensiones, o si los contradice.*

® Oponer excepciones, en las que
deberd exponer:

- Los hechos en que se hace consistir.
- Los fundamentos de derecho.
- Las conclusiones.

® Acompafar los documentos que acrediten
los hechos y el derecho.”
® Ofrecer pruebas.
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Las excepciones no suspenden el
procedimiento en cuanto al fondo, ni los plazos
0 términos respectivos.

La Sala Constitucional resolvera en una sola
sentencia las excepciones y el fondo del caso.*

Contestada la demanda, el Presidente de la
Sala Constitucional resolvera sobre las pruebas®
que hubieren ofrecido las partes. Y en el
mismo auto dictara las medidas y providencias
necesarias para la preparacién de las mismas
y Su oportuna recepcion.

Después de la demanda y su contestacién,*
y antes de la apertura de la etapa oral del
procedimiento las partes podran solicitar la
celebracién de otros actos del procedimiento
escrito.

D. Etapa oral del procedimiento

En una sola audiencia publica (en la que cobran
capital importancia los principios de oralidad,
publicidad, inmediacién, imparcialidad, igualdad,
contradiccion, concentracion y continuidad),*
que sera continua hasta su conclusion (solo
podra diferirse por causa justificada), la Sala

¥ Las excepciones no suspenden el procedimiento en cuanto al fondo, ni los plazos o términos respectivos. De igual forma,
es oportuno mencionar que la Sala Constitucional resolvera en una sola sentencia las excepciones y el fondo del caso.

(art. 129 LRSCQ).

405j Ja Autoridad Responsable no contesta en el plazo concedido, o habiéndola contestado, no controvierte algunos hechos
0 pretensiones, se presumira que confiesa tales hechos o acepta las pretensiones correspondientes (art. 129 LRSC).

41 Solo los hechos estan sujetos a prueba; el derecho lo estara inicamente cuando se funde en leyes extranjeras o en usos,
costumbres o jurisprudencia (art. 282 del Cédigo de Procedimientos civiles para el Estado de Oaxaca).

42| as Partes pueden promover incidentes (arts. 21 a 25 LRSC): a) Incidentes de especial pronunciamiento (nulidad de
notificaciones, reposicién de autos, falsedad de documentos), se substancian en una audiencia en la que se reciben
las pruebas y alegatos de las partes, enseguida se resuelven; b) Incidentes que surgen durante la tramitacién del juicio se
substancian en la audiencia de juicio en la que se reciben las pruebas y alegatos de las partes, se resuelven en la sentencia
definitiva; c) Incidente de suspensién no se resuelve en la sentencia definitiva. También es un incidente de especial
pronunciamiento, se substancia en una audiencia en la que se reciben las pruebas y alegatos de las partes, enseguida

se resuelve.

43 Las pruebas deben ser pertinentes, idéneas y no deben ser contrarias a la moral o al derecho (art. 132 LRSC).
4 Cuando alguna de las partes no comparezca o promueva el proceso, la Sala Constitucional de oficio lo impulsara hasta

su finalizacion (art. 130 LRSQ).
45 véase el art. 119 LRSC.
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ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA EFF]J

Constitucional reunida en Pleno recibird
y desahogard las pruebas admitidas.*

El Presidente es quién dirigira los debates
en las audiencias, determinara el orden en el
desahogo de las pruebas y el uso de la palabra
a las personas que en ellas puedan intervenir.
Ademas, podra disponer de las medidas que
sean pertinentes para la adecuada realizacion
de las audiencias.

Iniciada la audiencia y antes de que declare
el testigo, se verificara su identidad y se le
tomara la protesta de ley, en el entendido
de que debera conducirse con verdad en el
desarrollo de esta; de igual forma, se haran
constar sus datos personales.

Por lo que respecta a los peritos, después de
verificada su identidad y antes de que desempefie
su oficio, se procedera a la protesta de su cargo,
en el entendido de que debera ejercer sus
funciones con honor y conciencia.

En lo que toca a las presuntas victimas,
Unicamente se procedera a verificar su
identidad, esto es, no realizaran la protesta de
ley en virtud de su especial situacién en el caso.

De cada audiencia el Secretario de la Sala
Constitucional levantara un acta resumen que
sera firmada por los intervinientes en la misma
(Magistrados, Secretario, las partes, testigos,
peritos, etc.). Asimismo, se videograbardn
las audiencias y se anexara una copia
de la videograbacién al expediente.

En el acta que levante el Secretario se
hara constar:

| Ir al indice &

® El nombre de los magistrados
intervinientes.

® El nombre de los intervinientes
en la audiencia.

® Los nombres y datos personales
de los declarantes en la audiencia.

® Un resumen de las declaraciones y del
contenido de las pruebas desahogadas
en la audiencia.

¢ Una sintesis de los acuerdos y resoluciones
adoptadas durante el desarrollo de
la audiencia.

En cuanto a la materia probatoria, se tiene
que las pruebas rendidas ante la Defensoria
DHPO seran incorporadas al expediente,
siempre y cuando hayan sido recibidas
en procedimiento contradictorio, salvo que el
organo jurisdiccional considere pertinente
su repeticion.

Las pruebas admitidas son:

® La confesional.
® |a testimonial.*’
® La pericial.*®

En realidad, se pueden admitir todo tipo de
pruebas, siempre y cuando no sean contrarias
al derecho y la moral.

Las pruebas deben producir conviccién en
el animo del juzgador.

El desahogo de las declaraciones de las
presuntas victimas y los testigos sera de forma

46 Cuando alguna prueba deba desahogarse fuera de la Sede de la Sala Constitucional, esta podra comisionar a uno

0 varios jueces para su desahogo (art. 134 LRSC).

Y La parte que haya ofrecido la declaracién de un testigo se encargara de su comparecencia a la audiencia respectiva o,
en su caso, manifestara la imposibilidad que tenga para ello. En este caso la Sala Constitucional solicitara la cooperacion
de otras instituciones para lograr la comparecencia del testigo (art. 136 LRSC).

4 gise promoviere prueba pericial, el Presidente de la Sala hara la designacién de un perito o de los que estime
convenientes para la practica de la diligencia. Sin embargo, cada parte podra designar un perito para que se asocie
al nombrado por la Sala o rinda dictamen por separado (art. 136 LRSC).
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separada y sucesivamente, por lo que unos
no podran presenciar ni oir las declaraciones
de los otros.

Los testigos, peritos y cualquier otra
persona que la Sala Constitucional considere
indispensable para la solucion del caso, podran
ser interrogadas por las partes y los magistrados
integrantes de la misma.

Las partes podran formular repreguntas
por escrito o adicionar el cuestionario de
su contraparte.

El Presidente de la Sala Constitucional
resolvera sobre la pertinencia de las preguntas®
y dispensara de responderlas a las partes.

En igual sentido, debera resolver todas las
cuestiones que se presenten.

Excepcionalmente y oido el parecer de
las partes en el caso, la Sala Constitucional
podra admitir una prueba, siempre y cuando
sea justificada su admision por el oferente.
Asimismo, se podran admitir las pruebas
supervenientes.

En cualquier estado de la causa, la Sala
Constitucional podra practicar todas aquellas
diligencias que sean necesarias para mejor
proveer en el juicio, y allegarse de toda prueba
que considere Util y necesaria.

En lo tocante a los alegatos, una vez concluida
la recepcion y desahogo de las pruebas, las
partes, dentro de la audiencia, podran formular
sus respectivos alegatos.

Llegado a esta instancia, es indispensable
mencionar que se puede presentar durante
el desarrollo de las etapas procedimentales
la terminacion anticipada del proceso.

[ Ir al indice &

El juicio puede terminar por:

® Desistimiento de la demanda del actor.

® (Confesion o allanamiento a la demanda
y sus pretensiones, por parte del
Demandado.

® Porque las partes han llegado a una
solucién amistosa, avenimiento, transaccion
o cualquier hecho iddneo con el que
se solucione el conflicto.

En estos supuestos, la Sala Constitucional
oira a las partes y, acto seguido, resolvera
lo conducente.

El acuerdo recaido a cualquiera de las formas
de terminacién anticipada al proceso sera
examinado por el érgano jurisdiccional y, en
caso de ser aprobado total o parcialmente,®
tendra efectos de cosa juzgada.

E. Etapa de emision de la sentencia

Las sentencias emitidas por la Sala Constitucional
deberan contener lo siguiente:

® El nombre de los Magistrados
y del Secretario.

® El nombre de las partes y de sus
representantes.

® Una relacion de los actos del
procedimiento.

® La determinacion de los hechos
que configuran el juicio.

® Las consideraciones en que se sustenta
la decision del caso.

® Los fundamentos de derecho.

® El pronunciamiento sobre las reparaciones
y costas, de resultar procedente.

4 No seran admitidas las preguntas que induzcan las respuestas y que no se refieran al objeto de la /itis (art. 136 LRSC).
59 En los casos de homologacion parcial, continuara el procedimiento solo respecto de los puntos no aprobados. Lo mismo

se decretara si no se aprueba el acuerdo (art. 143 LRSC).

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial

159

https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Anuario_1.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA EFF]J

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

® El resultado de la votacion.”

® La orden de notificacion y ejecucion.

® La firma de los Magistrados que
dictaron la sentencia y la del Secretario.

Los efectos que producen las sentencias
condenatorias de la Sala Constitucional son
los siguientes:

® Dejar sin efecto los actos violatorios
de derechos humanos, restituyendo al
agraviado el ejercicio pleno de los mismos.

® Que las cosas vuelvan al estado en que
se encontraban hasta antes de la violacién
de los derechos humanos.

® En su caso, la condena al pago de la
reparacién de los dafios y perjuicios?
sufridos por la victima.>

® La determinacion de las acciones que el
Estado, los Municipios o el 6rgano publico*
(autoridad responsable) correspondiente,
deba efectuar para prevenir futuras
violaciones de derechos humanos o evitar
la consumacion de otras, principalmente
relacionadas con derechos econémicos,
sociales y culturales.

F. Etapa recursiva

En materia recursiva encontramos dos
supuestos:

| Ir al indice &

® Por un lado, contra los acuerdos de tramite
procede el recurso de revision. Este recurso
se interpondra dentro de un plazo de
tres dias siguientes a la notificacion del
acuerdo correspondiente, pero cuando
la determinacién se dicte en audiencia,
se debera interponer en el propio acto.
En ambos casos se expresaran agravios
y se resolverd de plano.

® Por otro lado, contra las sentencias
dictadas por la Sala Constitucional
no procede recurso alguno.

En atencidn al segundo punto, el articulo 149,
primera parte, de la Ley Reglamentaria de
la Sala Constitucional establece que, en
contra de las sentencias dictadas por la Sala
Constitucional en un juicio para la proteccién
de los derechos humanos, no procede recurso
o medio de defensa alguno que hacer valer,
por lo que dichas sentencias son inmodificables
e irrevocables, es decir, constituyen cosa
juzgada. Sin embargo, esto no es asi, porque
por via jurisprudencial (contradiccion de tesis),
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
determinado que, en contra de las sentencias
dictadas por las Salas Constitucionales u
organos similares de las entidades federativas,
si procede un medio de defensa que hacer valer,
el juicio de amparo directo. En este sentido, es
posible el surgimiento de una segunda instancia
ante el juez federal de amparo.*

> | os magistrados tienen el derecho de engrosar a la sentencia su voto particular o razonado (art. 145 LRSC).
52 Cuando hubiere condena al pago de la reparacion de dafios y perjuicios, se fijara en la sentencia su importe en cantidad
liquida o se estableceran por lo menos las bases con arreglo a las cuales deba hacerse el cumplimiento y la liquidacion

en ejecucién de sentencia (art. 147 LRSC).

>3 |a persona que le han sido violado sus derechos humanos, de acuerdo con la sentencia dictada por la Sala Constitucional

[art. 120, inciso 9), LRSC].

54 Son solidariamente responsables, el servidor publico que haya cometido la violacién de derechos humanos y el Estado,
el Municipio o el 6rgano publico al que pertenezca dicho servidor publico (art. 148 LRSC).

35 véase “AMPARO DIRECTO. PROCEDE CONTRA LAS SENTENCIAS DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DEL ESTADO DE VERACRUZ, EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS, SALVO TRATANDOSE DE CUESTIONES
ELECTORALES". Tesis: P./J. 68/2010, Semanario judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXII, agosto
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G. Etapa de ejecucion y verificacion
de cumplimiento de la sentencia

Por regla general, las sentencias de la
Sala Constitucional deben ser puntualmente
cumplidas.

En el caso en que las partes hagan del
conocimiento a la Sala Constitucional que han
llegado a un acuerdo sobre el cumplimiento del
fondo de la sentencia, dicho érgano jurisdiccional
procedera a verificar si el acuerdo al que han
llegado las partes es conforme a la Constitucion
y los tratados internacionales en materia de
derechos humanos.

El procedimiento para la supervisién del
cumplimiento de las sentencias de la Sala
Constitucional se lleva a cabo mediante: a)
el requerimiento de informes a la autoridad
responsable o, en su caso, a su superior
jerarquico; y b) la presentacién de observaciones
a dichos informes por parte de las partes (victima
0 sus representantes).

Por su parte, la Sala Constitucional podra
solicitar otras fuentes de informacién y peritajes
sobre datos relevantes del caso, los cuales

| Ir al indice &

permitan determinar el estado de cumplimiento
de sus sentencias. De igual forma, siemprey
cuando lo considere pertinente, podra convocar
a las partes a una audiencia de supervision de
sentencias, con el objetivo de verificar si se esta
cumpliendo o no con el fallo.

En este orden de ideas, una vez notificada
la sentencia a las partes, la Sala Constitucional
requerira a la autoridad responsable para
que la cumpla dentro de un plazo que
estime prudente. Para la determinacion
del plazo de cumplimiento de la sentencia,
la Sala Constitucional debera considerar
principalmente: a) la naturaleza de los actos de
reparacion; b) las circunstancias de los hechos;

y ) las circunstancias de las personas.

Asimismo, prevendra a la autoridad
responsable para que le informe sobre los
actos o acciones realizadas tendientes al
cumplimiento de su fallo.

Una vez fijado el plazo para el cumplimiento
del fallo, la Sala Constitucional apercibira a la
autoridad responsable y, de ser el caso, a su
superior jerdrquico, para que, de no hacerlo sin
causa justificada, se les imponga a sus titulares

de 2010, p. 5. Al respecto, la CPEUM (via normativa constitucional) en su articulo 107, fr. Ill, inciso a), primera parte, y fr. V,
primer y ultimo parrafo, respectivamente, establecen: lll. Cuando se reclamen actos de tribunales judiciales, administrativos
o del trabajo, el amparo solo procederd en los casos siguientes: (...) a) Contra sentencias definitivas, laudos y resoluciones
que pongan fin al juicio, ya sea que la violacién se cometa en ellos o que, cometida durante el procedimiento, afecte las
defensas del quejoso trascendiendo al resultado del fallo. V. El amparo contra sentencias definitivas, laudos o resoluciones
que pongan fin al juicio se promovera ante el Tribunal Colegiado de Circuito competente de conformidad con la ley (...).

La Suprema Corte de Justicia, de oficio o a peticién fundada del correspondiente Tribunal Colegiado de Circuito, del Fiscal
General de la Republica, en los asuntos en que el Ministerio Publico de la Federacién sea parte, o del Ejecutivo Federal,
por conducto del Consejero Juridico del Gobierno, podré conocer de los amparos directos que por su interés 'y
trascendencia asi lo ameriten. Y, por su parte, la Ley de Amparo (via normativa legal), en su articulo 170, fr. |, parrafo
primero y segundo, primera parte, dispone: El juicio de amparo directo procede: |. Contra sentencias definitivas, laudos y
resoluciones que pongan fin al juicio, dictadas por tribunales judiciales, administrativos, agrarios o del trabajo, ya sea que
la violacion se cometa en ellos, o que, cometida durante el procedimiento, afecte las defensas del quejoso trascendiendo
al resultado del fallo. Se entendera por sentencias definitivas o laudos, los que decidan el juicio en lo principal; por
resoluciones que pongan fin al juicio, las que sin decidirlo en lo principal lo den por concluido. De igual manera, por via
convencional (regional interamericana), el articulo XVIII (Derecho de justicia), de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre establece: Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo,
debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo “ampare” contra actos de la autoridad que
violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente. En similar sentido,

el articulo 25.1 (Proteccion judicial) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dispone: Toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rdpido 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 Constitucién, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial

161

https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Anuario_1.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA EFF]J

una multa de 100 a 500 dias de salario minimo
vigente en la entidad.

El 6rgano jurisdiccional al hacer los
requerimientos podra ampliar el plazo de
cumplimiento del fallo por una sola vez. Para
tal efecto, tomara en cuenta su complejidad
o dificultad, debiendo fijar un plazo razonable
y estrictamente determinado.

En los casos urgentes y de notorio perjuicio para
el interesado, la Sala Constitucional ordenara el
cumplimiento inmediato del fallo, utilizando para
tal fin los medios oficiales de que disponga.

Si la autoridad responsable demuestra que la
sentencia esta en vias de cumplimiento o justifica
la causa del retraso, la Sala Constitucional podra
ampliar el plazo por una sola vez, subsistiendo
los apercibimientos efectuados.

En el supuesto de que sea necesario
precisar, definir o concretar la forma o términos
del cumplimiento de la sentencia, la Sala
Constitucional podra ordenar, de oficio o0 a
peticion de parte, que se abra un incidente
para tal cuestion.

Cuando la autoridad responsable informe
a la Sala Constitucional que ya ha cumplido con
la sentencia, esta dara vista a las partes para
que dentro de un plazo que no exceda de
10 dias habiles manifiesten lo que a su derecho
convenga, dentro de dicho plazo las partes
tendran el derecho de alegar el defecto o exceso
en el cumplimiento de la sentencia.

Transcurrido el plazo dado a las partes,
con desahogo de la vista o sin ella, la Sala
Constitucional dictard una resolucién fundada
y motivada en la que declarard si la sentencia
se encuentra efectivamente cumplida o no, si se
incurrié en exceso o defecto, o si existe alguna
imposibilidad para su cumplimiento.

La sentencia de la Sala Constitucional se
entendera por cumplida cuando lo esté en su

[ Ir al indice &

totalidad, es decir, sin excesos ni defectos.

En este sentido, una vez declarada por
cumplida la sentencia y el asunto como
totalmente concluido, el 6rgano jurisdiccional
ordenara el archivo del expediente.

El cumplimiento extempordneo de la
sentencia si es injustificado no exime de
responsabilidad a la autoridad responsable,

Ni en su caso, a su superior jerarquico, pero
se tomara en consideracién al momento de la
individualizacion de la sancidn penal a que se
hagan acreedores.

Por el contrario, si la sentencia no ha
quedado cumplida®® dentro del plazo fijado
(o su ampliacion), la Sala Constitucional hara
el pronunciamiento respectivo, impondrd las
multas que procedan y notificara a la autoridad
responsable y, en su caso, a su superior
jerarquico, cuyos titulares seguiran teniendo
responsabilidad aunque dejen el cargo.

En dicha hipotesis, la Sala Constitucional
continuara de oficio el tramite de inejecucion,
teniendo las mas amplias facultades para lograr
el cumplimiento de la sentencia, incluyendo
la separacion del puesto y consignacién de la
autoridad responsable remisa. En efecto, si la
sentencia no quedd cumplida dentro del plazo
fijado, el érgano jurisdiccional remitira los autos al
Pleno del Tribunal Superior de Justicia con proyecto
de separacion del cargo de los titulares de la
autoridad responsable y del superior jerarquico,
segun corresponda.

Una vez que se han recibido los autos ante
el Pleno del Tribunal Superior de Justicia, los
magistrados procederan a la brevedad posible
al andlisis del proyecto de la Sala Constitucional,
para el efecto de su votacién y el dictado de
la resolucion correspondiente.

Cuando el Pleno del Tribunal Superior de
Justicia estime que el retraso en el cumplimiento

56 Se considera incumplimiento de la sentencia el retraso por medio de evasivas o procedimientos ilegales de la autoridad
responsable, o de cualquiera otra que intervenga en el tramite relativo (art. 155, parrafo tercero, de la LRSC).
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de la sentencia emitida por la Sala Constitucional
es justificado, otorgara un plazo razonable a la
autoridad responsable para que proceda a su
cumplimiento. Dicho plazo podra ampliarse,
siempre y cuando sea solicitado de manera
fundada por la autoridad responsable.

Si el Pleno del Tribunal Superior de Justicia
considera que es inexcusable o ya hubiere
transcurrido el plazo otorgado (o su ampliacién),
tomara en cuenta el proyecto de la Sala
Constitucional y procedera a separar de su cargo
al titular de la autoridad responsable, inclusive a
Su superior jerarquico.

En la misma resolucion el Pleno del Tribunal
Superior de Justicia ordenara que se devuelvan

V. Conclusiones

Este trabajo, a diferencia de los diversos que
nos dimos a la tarea de revisar y analizar,

que no es el caso citar, para no evidenciar y
demeritar las “contribuciones” de los juristas en
esta importante materia, creemos que cumple
razonablemente con una misién pedagdgica
tedrica-prdctica que, en verdad, no ha sido
afrontada con la debida seriedad y profundidad
que se merece (maxime que desde el 2011, con
mayor vigor, estamos viviendo el tiempo de los
derechos humanos, pero nos olvidamos de su
proteccion, al menos a nivel Estatal). Y esto, si
usted amable lector (inquieto estudioso), como
en mi caso, se pone a revisar la bibliografia
sobre el procedimiento de queja ante el
Ombudsman y el juicio para la proteccién de los
derechos humanos ante el Juez Constitucional,
encontrara que en su mayoria, salvo honrosas
excepciones (como los autores aqui citados,
gue son muy pocos), se refieren a temas muy
genéricos, como el origen, fundamento juridico,
nombramiento, integracién, competencias,
atribuciones, del Ombudsman y el Juez

[ Ir al indice &

los autos a la Sala Constitucional para que
reinicie el tramite del cumplimiento de la
sentencia ante los nuevos titulares o quienes
los sustituyan en la funcién, sin perjuicio de la
consignacion que proceda contra los anteriores
que hayan sido considerados responsables del
incumplimiento de la sentencia.

Cuando no se pueda cumplir con una
sentencia, a pesar de los requerimientos, la Sala
Constitucional podra disponer del cumplimiento
substituto de la sentencia, mediante el
resarcimiento de dafios y perjuicios, para lo cual
emitira las resoluciones que juzgue pertinentes.

Constitucional (sobre este Ultimo y su juicio de
tutela de derechos fundamentales, al menos por
lo que toca al caso oaxaquefio, muy poco se ha
escrito, en esta responsabilidad, como maestro en
derecho constitucional he realizado desde el 2015
algunas contribuciones, a mis compafieros de
estudio, que no alumnos, porque yo también
aprendo mucho de ellos, honestamente les
digo: “no es lo mejor, pero es lo Unico que

hay"). Pero, precisamente, de los procedimientos
no jurisdiccionales y jurisdiccionales de tutela

de los derechos humanos poco o nada se dice

en realidad (se alude genéricamente a ellos,
deteniéndose, como si fuera eso solo lo mas
importante, en las caracteristicas y efectos de las
resoluciones). Los “especialistas” en la materia,
generalmente, no hacen el esfuerzo debido para
describir y explicar, de la mano del derecho
positivo y vigente (Constitucion, ley, reglamento,
jurisprudencia, doctrina) y la practica juridica
(casos juridicos, recomendaciones, sentencias),
cual es el tramite procesal, de principio a fin, de
estos mecanismos de proteccién y promocion
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de los derechos humanos. Es por este casi vacio
doctrinal que nos impusimos la tarea de escribir
estas lineas, pensando fundamentalmente en las
nuevas generaciones de estudiantes de Derecho,
quienes deben aprenderlo y practicarlo de cara

a la sociedad con una perspectiva de derechos
humanos.*” Expuesto lo anterior, analitica y
criticamente, podemos concluir en lo siguiente:

a) Los Sistemas de Derechos Humanos y
Garantias Procesales se encuentran
integrados por: |) derechos y libertades
fundamentales; Il) garantias procesales
constitucionales; Ill) instituciones, érganos
u operadores juridicos especializados;

y iv) una sociedad civilizada.

b) En el Estado de Oaxaca, el Sistema
EPPDH tiene una doble naturaleza:

I) no jurisdiccional, administrativa o
cuasijurisdiccional; y 1) jurisdiccional
o contenciosa.

c) La vertiente no jurisdiccional se encuentra
representada por: ) la Defensoria DHPO
(magistratura de persuasion, Ombudsman
o Defensor del Pueblo); 1) el procedimiento
de queja en materia de derechos
humanos, su arma mas poderosa
(garantia no jurisdiccional); y I} la
recomendacion, su recurso extremo,
su Ultima ratio (la fuerza normativa
persuasiva del sistema).

d)

| Ir al indice &

La vertiente jurisdiccional se encuentra
representada por: I) la Sala Constitucional
(magistratura constitucional); 1) el juicio
para la proteccién de los derechos
humanos, su arma mas poderosa
(garantia jurisdiccional); y 1ll) la sentencia,
su producto predilecto (/a fuerza normativa
vinculante del sistema).

En los Sistemas de Derechos Humanos y
Garantias Procesales, el derecho humano
es la sustancia o materia, y la garantia
procesal es el instrumento que le sirve para
su conservacion y realizacion efectiva.

El primero es independiente, aunque solo
relativamente puede existir (no basta

con su garantia primara de consagracion
expresa o implicita en la Constitucion);
por ese motivo, necesita del segundo,
como un reaseguro de su vigencia (cuando
los derechos humanos no son respetados,
esto es, son violados por las autoridades
0, incluso, los particulares, lo que toda
sociedad constitucional y democratica

de derecho ha inventado, entre otras
cosas, para reparar dicha transgresion

a la esfera de derechos de las personas,
son las garantias secundarias, es decir, los
mecanismos procesales de tutela juridica
efectiva que los hacen exigibles por medio
de su fuerza moral, ética, juridica, etc.).

57 En esta contribucion —algo extensa ya— solo faltaria ilustrar las bondades del Sistema No Jurisdiccional y Jurisdiccional
de Tutela de los Derechos Humanos con casos practicos. Espero, a los fines de lograr una adecuada pedagogia sobre
el tema, pagar responsablemente esa “deuda” con un escrito posterior (los casos cambian, pero las reglas, principios y
etapas de cualquier proceso son generalmente las mismas, si aprendemos bien lo segundo, resolver lo primero sera mas
facil). Pero seria bueno que, mejor que un simple profesor de Derecho, el Ombudsmany los Jueces Constitucionales (locales),
como los practicos por excelencia de la profesién juridica, también, en la medida de lo posible, nos ayudaran con su rica
experiencia. Para el caso, no debemos olvidar: Todo profesional del Derecho es, porque no puede dejar de serlo, un digno
estudiante de eso mismo. Hay que pagar, si es el caso, nuestras deudas. Y esto porque: Al final del dia, pensando en la
legitimidad democratica de las instituciones de imparticién de justicia, el juez de todos los jueces es nuestra sociedad

civilizada. Ella nos necesita, pero también nos exige cuentas.
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Amparo en revision
928/2019. La adjudicacion
del derecho a la consulta
de pueblos y comunidades
indigenas en el ambito
legislativo

Irving llan Rodriguez Vargas®

Resumen: La decisién de la Suprema delimité las causales por las que es posible adjudicar el
derecho a la consulta de pueblos y comunidades indigenas y tribales en el ambito legislativo.
En este texto se analizan las razones de la Corte para determinar que la ley no debi6 ser consultada
y sus implicaciones en la delimitacién de los casos en los que existe este derecho y sus impactos
en el juicio de amparo.

Palabras clave: Consulta; pueblos; comunidades; legislativo; indigena; interés; amparo; afectacion;
legitimo; leyes; territorio; autodeterminacion.

Sumario: I. Introduccién; Il. La decision de la Corte; Ill. La adjudicacion del derecho a la consulta
en el ambito legislativo en los precedentes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién; IV. Analisis
de la sentencia: problematicas en la adjudicacién del derecho a la consulta; V. Conclusion.

* Licenciado en Derecho por la Facultad de Derecho de la UNAM; Profesional operativo en la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. Agradezco los comentarios de Adriana Suarez.
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I. Introduccion

En 2015 representantes’ de diversas
comunidades? del pueblo indigena maseual,
asentado en la sierra norte del Estado de
Puebla, interpusieron un juicio de amparo en
contra de tres concesiones mineras otorgadas
por la Secretaria de Economia y de diversas
disposiciones de la Ley Minera.

Dentro de sus conceptos de violacién,
las y los quejosos reclamaron la
constitucionalidad de los articulos 6, primer
parrafo, 7, fraccion VI, 10, primer parrafo, 13,
parrafos primero y tercero, 13 bis, 15y 19,
fracciones |, II, I, IV, V, VI, VII, VIII, IX, X, XI
y XII, de la Ley Minera, relativos a la naturaleza
juridica de las concesiones mineras, al
procedimiento administrativo para otorgar
titulos de concesidon minera, a los derechos que
arrogan dichas concesiones y las obligaciones
a cargo de los beneficiarios, debido a que
consideraron que estos preceptos vulneraban
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sus derechos humanos, especialmente su
derecho al territorio ancestral, al acceso a
recursos naturales tradicionalmente manejados,
al agua, a la identidad cultural y el derecho

a la consulta.

El 26 de septiembre de 2018, el Juzgado
Quinto de Distrito en Materia de Amparo
Civil, Administrativa y de Trabajo y de Juicios
Federales en el Estado de Puebla sobreseyo
en el juicio por falta de interés legitimo en tanto
las disposiciones no se materializaron en las
y los quejosos.

En contra de dicha resolucién, se interpuso
recurso de revision, que tocd conocer al Tercer
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Sexto Circuito, quien se declaré legalmente
incompetente para conocer del asunto y remitid
el asunto a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, a fin de que reasumiera su competencia
originaria.

" Nazario Diego Téllez, Juan Isaac Carmona Lépez, Lucero Juarez Rosas, Pedro Trinidad Lima Meno, Francisco Martin Molina,
Anastacio Agustin Martinez, Benito Ordofiez Juarez, Benigno Alvarado Galindo, Antonio Lépez Vazquez, Juan Gémez
Méndez, Zenaida Juarez Zorrilla, Antonio Robles de Jesus, José Francisco Amador Esteban, Uriel Limén Hernandez, Herminio
Garcia Vazquez, Juana Paulina Chino Calderén, Rosa Anzures Arriaga, Fernando Jacobo Santiago, Rodrigo Alvarez Lépez,
Xéchitl Leal Moreno, Pedro Antonio de Jests Hernandez, Pedro Alvaro Lépez Castro, Abdén Vazquez Leal, Fortino Baez
Leal, Isidro Gonzalez Mirén, Dionisio Nolasco Dolores, Joel Vargas Soto, Justino Santiago Romano, Pedro Ignacio Félix,

Rita Vazquez Patifio, Gonzalo Guzman Jacobo y Cupertino Guzman Hernandez.

N

Coatectzin, Cuacualaxtla, El Campanario, Huaxtla, Tepetzinta, Mazatepec, TUnel Dos, Zapotitan, Municipio de

Tlatlauquitepec; Acaxiloco, Amateno, Atalpan, Atemoloj, Atepatahua, Ayotzinapan, Cacatecuahuta, Chicueyaco, Chilcuauijta,
Coapan, Colonia Centro, Cuahutamazaco, Cuamono, Cuapech, Cuauhtapanaloyan, Cuetzalan, Huaxtitan, Ixtahuata,

La Chaca, La Providencia, Lomontitan, Nectepec, Octimaxal, Olopioco, Pahpatapan, Pepechta, Pezmapan, Zacatipan,
Pinahuista, Quezapa, Reyesogpan, Tacuapan, Tecuauta, Tenango, Tenexteta, Tenextepec, Tepango, Tepetitan, Tepetzala,
Tonalix, Totocuauta, Tuzamapan, Tzinacapan, Tzoquiaco, Vista Hermosa, Xalcuahuta, Xalpantzingo, Xaltipan, Xaltzintan,
Xiloxochico, Xochical, Xocoyolo, Yancuictlapan, Zacatipan y Zoquita, en el Municipio de Cuetzalan del Progreso; Huitziltepec
y Tuzamapan de Galeana, Municipio de Tuzamapan de Galeana; Jonotla, Municipio de Jonotla; El Guayabal, Municipio

de Nauzontla; Atotocoyan y Ocotepec, Municipio de Yaonahuac, todas en el Estado de Puebla.
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I1. La decision de la Corte

La Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién radicé el asunto con el
expediente del amparo en revision 928/2019.
El 13 de enero de 2021, la Segunda Sala emitio
sentencia en el presente asunto por la cual
negd el amparo a las y los quejosos del
pueblo indigena masehual.?

La Corte justificd su decision en: (1) falta
de interés por no existir un agravio;

() improcedencia en contra de vicios
legislativos; e (Ill) inexistencia de una
obligacion de las autoridades de consultar
la emisién de la Ley Minera.*

En primer sitio, la Segunda Sala sefial6
que el concepto relativo a la falta de consulta
de las disposiciones impugnadas previo a la
emision de la Ley Minera fue desestimado,
ya que tales afectaciones no son susceptibles

de ser analizadas a traveés del juicio de amparo.

Lo anterior, debido a que la procedencia
y viabilidad de este medio de control de
constitucionalidad requiere la existencia
de un agravio personal que legitime al o
a la quejosa, es decir, una afectacién a su
esfera juridica.

Ademas, la Corte sefialdé que solo pueden
controvertirse por esta via la constitucionalidad
por aspectos formales —exposicién de vicios
en el proceso legislativo que le dio origen—
de las disposiciones normativas que afectan
su esfera juridica y no asi de otros que no

| Ir al indice &

formen parte de la impugnacion. De esta forma,
la Segunda sefialé que no son admisibles en
amparo los argumentos tendentes a evidenciar
la inconstitucionalidad de un instrumento
gue Unicamente refiera a aspectos genéricos
del ordenamiento que no se relacionen
directamente con las normas impugnadas.”

En otras palabras, a diferencia de los
medios de control abstracto como la accion
de inconstitucionalidad, en el juicio de amparo
no son analizables los argumentos que
combaten toda la ley o instrumento juridico,
salvo que haya sido aplicados en perjuicio
del o la quejosa. Por tanto, la Suprema
Corte desestimo este concepto.

En adicién, la Segunda Sala se pronunci6
sobre la inexistencia de la obligacién de
las autoridades legislativas de realizar una
consulta sobre la Ley Minera.

La Sala determiné que la obligacion
de consultar a los pueblos y comunidades
indigenas se actualiza cuando existe una
medida que afecta o es susceptible de afectar
directamente los intereses y derechos de estos
grupos. Establecié que, en el ambito legislativo,
este deber se actualiza a partir de elementos
“objetivos” —como lo es el nlcleo u objeto de
regulacion del ordenamiento controvertido—
y en atencion al contenido y finalidad de la
ley o instrumento normativo,® los cuales debe
relacionarse “directamente” con los intereses

Es necesario sefialar que la Segunda Sala sélo examind los conceptos de violacién relativos a la falta de consulta en la

adopcién de la Ley Minera, sin que en algin momento se hayan analizado los argumentos sobre la legalidad de los titulos
de concesion minera, lo cual fue materia de analisis del Tribunal Colegiado.

Sentencia recaida al Amparo en Revisién 928/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente:

Ministro Javier Laynez Potisek, 13 de enero de 2021. Por unanimidad de cinco votos de los Ministros Alberto Pérez Dayan,
Luis Maria Aguilar Morales, José Fernando Franco Gonzalez Salas, Javier Laynez Potisek (ponente) y Presidenta Yasmin
Esquivel Mossa, quien se reservo su derecho para formular voto concurrente.

v

La Suprema Corte destacé como ejemplos: “no existir el quérum exigido para su discusién, porque el dictamen respectivo

no se repartié con la anticipacion que exige la ley, porque las comisiones dictaminadoras no se reunieron, porque se

dispensé indebidamente alguna de las lecturas, etcétera”.
Sentencia recaida al Amparo en Revisién 928/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente:
Ministro Javier Laynez Potisek, 13 de enero de 2021, parr. 105.

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial

168

https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Anuario_1.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA EFF]J

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

y derechos al regular algun aspecto que
implican o conllevan la vida social, econémica
o politica de los pueblos y comunidades
indigenas.’

Adicionalmente, la Corte sefial6 que
pueden existir instrumentos normativos
que puedan contener precepto que puedan
vincularse conlos derechos e intereses de
los pueblos y comunidades indigenas o
su aplicacién puede conllevar eventuales
escenarios de aplicacion, sin embargo,
si el objeto de regulacién no se relaciona
directamente no existe obligacion de
realizar una consulta.

Atender a eventuales supuestos de
aplicacion, destacé el tribunal, seria adoptar
una posicién “subjetiva” sobre la actualizacion
del derecho de consulta que poseen los pueblos
y comunidades indigenas, lo que, ademas,
brinda certeza juridica.

Por todo lo anterior, la Sala determiné que
el objeto de la Ley Minera —mineria y los actos
que conlleva, como la exploracion, explotacion
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y beneficio de los minerales o sustancias
mencionados, asi como de las salinas, sales
y sus subproductos— no relacionaban
directamente con los intereses y derechos
de los pueblos y comunidades indigenas,
ya que su objeto o finalidad no es regular
algun aspecto de la vida social, econémica
o politica de estos grupos.®

En concordancia con lo anterior, la Corte
también consider6 que tampoco existia
una obligacion de contener el derecho
a la consulta previa.

Por lo anterior, la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién neg6
el amparo al pueblo indigena maseual.

La Primera Sala esgrimié consideraciones
similares al resolver el Amparo en Revision
134/2021,° lo que derivé en la jurisprudencia
de rubro “CONSULTA PREVIA A LAS
COMUNIDADES Y PUEBLOS INDIGENAS.
NO ERA EXIGIBLE QUE LA AUTORIDAD
LEGISLATIVA LA REALIZARA RESPECTO
DE LA EXPEDICION DE LA LEY MINERA”"."

III. La adjudicacion del derecho a la consulta en el ambito
legislativo en los precedentes de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion

Distintas normas e interpretaciones que
componen el parametro de control de
regularidad de constitucionalidad reconocen

el derecho y obligacién de consulta en aquellos
casos que existan medidas legislativas
y administrativas susceptibles de afectar

7 Sentencia recaida al Amparo en Revisioén 928/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: Ministro Javier Laynez Potisek, 13 de enero de 2021, parr. 107.

8 Sentencia recaida al Amparo en Revisiéon 928/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: Ministro Javier Laynez Potisek, 13 de enero de 2021, parr. 134.

% Sentencia recaida al Amparo en Revision 134/2021, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, 16 de febrero de 2022.

10 Tesis: 1a./]. 60/2022 (11a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Junio de 2022, registro

digital 2024739.
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directamente los derechos e intereses de los
pueblos y comunidades indigenas y tribales,"
que, ademas, constituye un principio general
de derecho internacional.'

Este derecho supone que las decisiones
que afecten los intereses y derechos de estas
comunidades deben ser consultados de forma
previa, libre, informada, de buena fe, con la
finalidad de llegar a un acuerdo, de forma
adecuadas y accesible,”® y en algunos casos
se ha sefialado la necesidad de obtener el
consentimiento previo, libre e informado.™

Por lo que hace a la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, este tribunal ha
analizado la consulta en el ambito legislativo
principalmente a través de diversas acciones de
inconstitucionalidad. En estas ha reconocido que
este derecho también se encuentra reconocido
en el articulo 2° de la Constitucién.’

| Ir al indice &

Ademas, la Corte ha sefalado que esta
obligacién supone que los poderes legislativos
prevean una fase adicional en los procesos de
creacién de leyes para realizar la consulta en
aquellos casos que las medidas legislativas
sean susceptibles de afectarles directamente.

Para determinar en qué casos la consulta
es aplicable, el Pleno de la Suprema Corte
ha sefialado que se debe atender a un
parametro objetivo, que verificar que la
actividad tenga relacion con los intereses
y derechos de los pueblos y comunidades
indigenas.' Para ello, ha acudido al objeto
de la ley y el contenido de las normas
promulgadas o reformadas, que, valorados
sistematicamente, inciden o pueden llegar
a incidir de forma directa los derechos o
autonomia de los pueblos y comunidades
indigenas y afromexicanas."”

" OIT, Convenio 169 “sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes”, 1989, articulo 6; CIDH, Informe de Fondo
No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann vs. Estados Unidos, 27 de diciembre de 2002; OEA, Declaracién Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 2016, articulo XXIIIl; ONU, Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas, 2007, articulo 19. Asimismo, Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam,
“Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007”, Serie C No. 172,
parr. 133, y Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, “Fondo y reparaciones, Sentencia de 27 de junio
de 2012", parr. 177. Disponibles en: https://www.corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm.

12 Cfr. Quintana Osuna, Karla . y Brunner, Lisl, “El derecho a la consulta en el sistema interamericano de derechos humanos:
estandares después del caso Sarayaku”, Métodhos, n° 4, 2013, p. 126.

'3 Cfr. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, “Fondo y reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012”,
parrs. 159y ss., y Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus Miembros Vs. Honduras, “Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 08 de octubre de 2015”, parr. 160. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm.

14 Cfr. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 134. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/

seriec_172_esp.pdf.

OEA, Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 2016, articulo XXIll; ONU, Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, 2007, articulo 19; y ONU, CERD (1997), Recomendaciéon
general N° 23 relativa a los derechos de los pueblos indigenas. 51° periodo de sesiones, A/52/18.

15 Sentencia recaida a la Accion de Inconstitucionalidad 83/2015 y sus acumuladas 86/2015, 91/2015 y 98/2015, Tribunal
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, 19 de octubre

de 2015, p. 88.

"6 Sentencia recaida a la Accion de Inconstitucionalidad 108/2019 y su acumulada 118/2019, Tribunal Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, Ponente: Ministra Yasmin Esquivel Mossa, 5 de diciembre de 2019, p. 64.

"7 Sentencia recaida a la Accion de Inconstitucionalidad 116/2019 y su acumulada 117/2019, Tribunal Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Luis Maria Aguilar Morales, 12 de marzo de 2020, parr. 129.
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Mientras que, la Segunda Sala también
ha determinado —en un entendimiento erréneo
de la jurisprudencia interamericana—'® que
no todos los actos administrativos o legislativos

| Ir al indice &

e intereses de los pueblos y comunidades
indigenas deben ser consultados, Unicamente
aquellos que impacten significativamente

su entorno."

en los que se vean involucrados los derechos

IV. Analisis de la sentencia: problematicas en la adjudicacion
del derecho a la consulta

afectaciones a los derechos de los pueblos
y comunidades indigenas y afromexicanas.

Atender Unicamente al objeto formal
de regulacién de una normativa y a la posible
relacién directa con derechos e intereses
de los pueblos y comunidades, si bien busca
delimitar una aplicacién irrazonable del derecho
a la consulta, puede hacer poco efectivo este
derecho en otras situaciones no previstas.

Lo anterior, ya que se ha sefialado que es
irrazonable que el Estado realice consultas en
todas y cada uno de los procesos legislativos
que puedan afectar los derechos o intereses
de los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas, por ello solo es aplicable cuando
las decisiones de los Estados puedan afectar
a los pueblos y comunidades “en modos no
percibidos por otros individuos de la sociedad”,®

La sentencia dictada por la Segunda Sala posee
distintos retos para la adjudicacion del derecho
a la consulta de pueblos y comunidades
indigenas y afromexicanas, a saber: parametro
de adjudicacién del derecho a la consulta,

y el entendimiento del interés legitimo en el
ambito del juicio de amparo en casos relativos
al derecho a la consulta, principalmente en
relacion con medidas legislativas.

1. Parametro de adjudicacion
del derecho a la consulta

La decisién de la Segunda Sala supone una
interpretacion que delimita, de forma muy
especifica, el ambito del derecho a la consulta
en materia legislativa, lo cual podria acarrear

'8 Como sustento de este criterio, la Segunda Sala ha citado los casos del Pueblo Saramaka vs. Surinam y Uzcategui y otros
Vs. Venezuela. Sin embargo, el primero de ellos refiere a la necesidad de obtener el consentimiento de los pueblos y
comunidades indigenas o tribales cuando exista un impacto significativo en el derecho al uso y goce de sus territorios
ancestrales derivado de planes de desarrollo o inversién a grande escala; mientras que el segundo refiere a dafios
estructurales y a mobiliario de la vivienda derivados de un operativo policial.

19 Sentencia recaida al Amparo en Revisién 410/2015, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente:
Ministro José Fernando Franco Gonzalez Salas, 4 de noviembre de 2015, pp. 54-55. En el mismo sentido, Sentencia recaida
a los Amparos en Revision; 499/2015, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro
Eduardo Medina Mora I., 4 de noviembre de 2015; 500/2015, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: Ministro Eduardo Medina Mora ., 4 de noviembre de 2015; 241/2015, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, Ponente: Ministro José Fernando Franco Gonzalez Salas, 4 de noviembre de 2015; y 498/2015, Segunda Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro Eduardo Medina Mora I., 4 de noviembre de 2015.

20 Cfr. ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 43, y Sentencia recaida a la Accién de Inconstitucionalidad
81/2018, Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena,

20 de abril de 2020, parr. 85.
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sea porque se modifiquen sus instituciones,
tradiciones o porque tengan injerencia en
sus territorios.”’

En consecuencia, si bien es posible adoptar
criterios para delimitar y dotar de certeza
juridica a las obligaciones de las autoridades
respecto al derecho a la consulta, tal cuestién
debe evaluarse de conformidad con las
circunstancias particulares de cada caso,*
ya que proponer criterios rigidos podria
tener como efecto uniformar a los pueblos
y comunidades sobre un patrén.?

Bajo este entendimiento, en el ambito
legislativo, la consulta debe ser procedente
cuando la ley posea disposiciones susceptibles
de dar lugar a una afectacion directa a las
y los destinatarios, sea positivo o negativo.?

La precision respecto a en qué casos
es aplicable el derecho a la consulta puede
atender, por un lado, a una decision expresa de
regular las instituciones, tradiciones o territorios
de los pueblos y comunidades, o, por otro lado,
cuando del contenido material de la norma
—aunque haya sido concebida con un alcance

| Ir al indice &

general— se desprenda una posible afectacién
a tales comunidades.”

De esta forma, si se atiende a un criterio
que reconozca las afectaciones diferenciadas
en modos no percibidos, se puede hacer exigible
el derecho a la consulta en el ambito legislativo
incluso si el objeto y los efectos de la norma
son mucho mas amplios. Asi, por ejemplo, se
ha seflalado que legislacién en materia de uso
de tierra o recursos puede tener un efecto
general, pero al mismo tiempo puede afectar
intereses, de forma particular, de los pueblos y
comunidades de modos especiales, en atencién
a su especial relaciéon con su territorio.?®

Por tanto, resultaba imperativo que la
Suprema Corte analizara si el contenido material
no impactaba directamente en los derechos
e intereses de las comunidades, e inclusive
sefialaban derechos preferenciales para este
tipo de comunidades, sobre los cuales no puede
aceptarse, prima facie, que eran un beneficio,
pues justamente ese es uno de los objetivos
de la consulta.”’

Asi, por ejemplo, se ha sefialado que “la legislacion sobre el uso de la tierra o de los recursos puede tener efecto
general pero, al mismo tiempo, puede afectar los intereses de los pueblos indigenas de modos especiales debido
a sus modelos tradicionales de tenencia de la tierra o a modelos culturales conexos, lo que, en consecuencia,

da lugar al deber de celebrar consultas”.

21 Cfr. Quintana Osuna, Karla, £/ control de convencionalidad: un estudio del derecho interamericano de los derechos humanos

y del derecho mexicano, México, Porrua, 2017, p. 208.

“La nocién de territorio indigena supera los espectros simplemente juridicos y econdémicos, toda vez que los pueblos
estan ligados a él de una manera comunitaria, espiritual y cosmogdnica, precisamente por el caracter ancestral y sagrado
que este ostenta, constituyéndose entonces en un elemento integrante de la forma como aquellos ven y entienden el
mundo”. CCC (2008), “Sentencia C-030/08", 23 de enero de 2008, disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/

relatoria/2008/c-030-08.htm.

22 Cfr. Corte IDH, “Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 6 de febrero de 2020", Serie C No. 400, parr. 179.
23 Cfr. CIDH, Derecho a la libre determinacion de los Pueblos Indigenas y Tribales, OEA/Ser.L/V/Il., Doc. 413, 28 diciembre 2021,

parr. 180.

24 Cfr. CCC (2008), “Sentencia C-030/08", 23 de enero de 2008, disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/

relatoria/2008/c-030-08.htm.

2> ccc (2008), “Sentencia C-030/08", 23 de enero de 2008, disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/

relatoria/2008/c-030-08.htm.

26 Cfr. ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 43.

27 La Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que “las medidas legislativas que regulen la actividad de exploracién
y explotacion minera, que pueda afectar los territorios de dichas comunidades, deben ser sujetas al tramite de consulta
previa”. CCC (2011), “Sentencia C-366/11", 11 de mayo de 2011, parr. 22.3, disponible en: https://www.corteconstitucional.

gov.co/relatoria/2011/c-366-11.htm.
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Por otra parte, el criterio sustentado por la
Segunda Sala respecto al impacto significativo
al entorno tampoco es suficiente para delimitar
las medidas legislativas o administrativas que
sean susceptibles de afectar directamente a
los pueblos y comunidades, ya que no deben
considerarse Unicamente las afectaciones a
su territorio?® o definir, bajo concepciones que
puedan ser paternalistas, si un impacto es o
no significativo para determinada comunidad.

2. Interés legitimo en el ambito
del juicio de amparo en casos
relativos al derecho a la consulta

De conformidad con la ley de amparo y la
jurisprudencia de la Suprema Corte, el juicio
de amparo se sigue a instancia de parte
agraviada, sea bajo un interés juridico o un
interés legitimo. Este Ultimo supone la existencia
de una afectacion en la esfera juridica —bajo
un parametro de razonabilidad— debido a la
situacion juridica concreta de la persona o grupo
de personas frente a un acto u omision.?

La Segunda Sala determind que el juicio,
respecto a la discusion y aprobacion de la

28 Cfr. Quintana Osuna, Karla, op. cit., p. 208.
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ley, era improcedente e inviable en tanto

que las normas impugnadas no se habian
individualizado en perjuicios de las y los
quejosos, debido a que estos actos del proceso
legislativo no invadian la esfera juridica. Asi,

a criterio de la Sala, Unicamente aquellos vicios
legislativos que trasciendan a la norma aplicada
pueden ser controvertidos en esta via.

El primer punto por analizar es el criterio
sustentado por la Sala respecto al caracter
de la consulta previa, ya que la argumentacion
adoptada pareciera equipara este mecanismo
de participacion con otras fases del
procedimiento legislativo.

En algunos casos y en el marco de
acciones de inconstitucionalidad, la Suprema
Corte ha determinado, sin mucha claridad
respecto a la naturaleza, la vulneracién del
derecho a la consulta desde una perspectiva
sustancial (violacién directa al articulo 2° de la
Constitucién)®® y desde una perspectiva formal
(como vicio del procedimiento legislativo).*’

El reconocimiento del derecho a la consulta
como derecho humano autbnomo —tal y como
lo ha sefialado la Suprema Corte—*? relacionado
con la autonomia y libre determinacion de los
pueblos y comunidades posee implicaciones

22 Tesis P./). 50/2014 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 12, Noviembre de 2014,
Tomo |, pagina 60, registro digital 2007921, de rubro: “INTERES LEGITIMO. CONTENIDO Y ALCANCE PARA EFECTOS DE
LA PROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO (INTERPRETACION DEL ARTICULO 107, FRACCION I, DE LA CONSTITUCION

POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS)".

30 sentencia recaida a la Accion de Inconstitucionalidad 83/2015 y sus acumuladas 86/2015, 91/2015 y 98/2015, Tribunal
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, 19 de octubre
de 2015, p. 101; Sentencia recaida a la Accion de Inconstitucionalidad 84/2016, Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Eduardo Medina Mora I., 28 de junio de 2018, parr. 59; Sentencia recaida a la
Accién de Inconstitucionalidad 151/2017, Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, parr. 55; Sentencia recaida a la Accién de Inconstitucionalidad 81/2018, Tribunal Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 20 de abril de 2020, parr. 149.

31 Sentencia recaida a la Accion de Inconstitucionalidad 31/2014, Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: Ministro José Fernando Franco Gonzalez Salas, 8 de marzo de 2016, pp. 15y 29.

32 Sentencia recaida a la Accion de Inconstitucionalidad 81/2018, Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 20 de abril de 2020, parr. 48.
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en torno a su aplicacién, efectividad, las
obligaciones de las autoridades y su
procedencia en el juicio de amparo.

La Corte ha establecido que este derecho
se activa cuando las normas o modificaciones
legislativas son susceptibles de afectarles
directamente, lo que también supone no
adoptar una posicién valorativa sobre qué les
beneficia o afecta,® e inclusive se ha sefialado
gue es una prerrogativa que puede
actualizarse en momentos distintos.*

En el ambito legislativo, la consulta supone
que las autoridades, previo a su promulgacion,
deban consultar a los pueblos y comunidades.
Naturalmente, es posible advertir que ello pueda
implicar una etapa adicional dentro del proceso
legislativo, no obstante, la falta de consulta
no puede suponer un vicio legislativo general
(como la falta de quorum, la dispensa de alguna
lectura, el retardo en el reparto del dictamen,
etc,), sino que constituye una afectacion real a
la esfera juridica de los pueblos y comunidades.

Es por ello que, el analisis del interés legitimo
en el caso de normas cuyo objeto formal, en
principio, no son los derechos e intereses de
los pueblos y comunidades, debe atender a

| Ir al indice &

un parametro de razonabilidad que permita
vislumbrar si las y los quejosos se encuentran
en una situacion juridica identificable, surgida
de una relacién especifica con el objeto de
proteccidn que alega, sea de caracter particular
o derivado de una regulacion sectorial o grupal,
a partir de un agravio diferenciado.®

Lo anterior, ya que el parametro de
razonabilidad supone una coherencia externa,
con los supuestos facticos, mas alla de una
l6gica formal,® en especial si entendemos que
no se encuentra en un estudio de los conceptos
de violacioén, sino del interés de las y los
quejosos para acudir a dicha instancia.

Asimismo, el otorgamiento del amparo
se traduciria en un beneficio juridico actual
y futuro en favor de las y los quejosos, en
tanto el derecho a la consulta podria verse
garantizado, asi como los derechos que lo
sustentan: el derecho al territorio y el derecho
a la autoderminacién, ya que los articulos
impugnados contienen diversas implicaciones
diferenciadas para los pueblos y comunidades
en materia territorial —incluyendo los
elementos de la naturaleza— al relacionase
con concesiones de mineria.*’

33 Sentencia recaida a la Accion de Inconstitucionalidad 81/2018, Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 20 de abril de 2020, parr. 50.

34 Cfr. Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, “Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27 de junio
de 2012", Serie C No. 245, parr. 176, y Voto concurrente conjunto de los jueces Humberto Antonio Sierra Porto y Eduardo
Ferrer Mac-Gregor Poisot al Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam, “Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 25 de
noviembre de 2015", Serie C No. 309, parr. 14. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm.

35 Sentencia recaida Amparo en Revision 307/2016, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente:
Ministra Norma Lucia Pifia Hernandez, 14 de noviembre de 2018, parr. 154.

36 Cfr. ccC (1996), “Sentencia T-322/96", sentencia de 23 de julio de 1996, disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/1996/T-322-96.htm#:~:text=T%2D322%2D96%20Corte%20Constitucional%20de%20Colombia&text=Todas%20

las%20personas%2C%20naturales%200,pueden%20instaurar%20acci%C3%B3n%20de%20tutela.

37 El Relator de las Naciones Unidas ha sefialado que “[l]os Estados suelen considerar los recursos minerales, petroliferos
y de gas, asi como otros recursos naturales, como activos estratégicos y, en consecuencia, al regular las industrias,
muchos de ellos realizan una planificacion a largo y corto plazo del desarrollo de esos recursos, incluidos los existentes
dentro o cerca de territorios indigenas. Dicha planificacion estratégica de los Estados influye en la definicion de las leyes
y determina los controles regulatorios y las politicas pertinentes para la extraccion de recursos. También sienta las bases
para las decisiones sobre el desarrollo y la ejecucién de los proyectos de extraccién de recursos. Con esas caracteristicas,
la planificacién estratégica del desarrollo de los recursos puede tener efectos profundos, aunque no sean inmediatos, en
los pueblos indigenas y en el disfrute de sus derechos”. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, James Anaya, “Las industrias extractivas y los pueblos indigenas”, A/HRC/24/41, 1 de julio de 2013, parr. 49.
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V. Conclusion

La decisién de la Segunda Sala present6 Lo anterior cobra gran relevancia si
distintas problematicas para la adjudicacién atendemos al sistema de precedentes que
del derecho a la consulta, especialmente se establecié en recientes afios sobre las
en el ambito legislativo. decisiones de la Suprema Corte.

El analisis de la Suprema Corte debié
atender al contenido de la ley controvertida
para determinar si esta podia incidir o no
directamente en los derechos e intereses
de los pueblos y comunidades indigenas, y,
en consecuencia, si podia exigirlo a través
del juicio de amparo.

En el mismo sentido, la CIDH ha establecido que “los Estados deben abstenerse de usar conceptos como “utilidad
publica”, “interés social” o similares para favorecer al sector privado por encima del bien comun y de los derechos
de las comunidades y pueblos indigenas y tribales”. CIDH, Derecho a la libre determinacion de los Pueblos Indigenas
y Tribales, OEA/Ser.L/V/Il., Doc. 413, 28 diciembre 2021, parr. 181.
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La justiciabilidad del
derecho ala salud en el
sistema interamericano:
el caso Poblete Vilches

y otros vs. Chile

Irving Luna Hernandez*

Resumen: El presente comentario jurisprudencial tiene por objeto analizar las implicaciones del
caso Poblete Vilches en la construccién de la doctrina interamericana sobre la justiciabilidad
del derecho a la salud, por via directa del articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.

Palabras clave: Derecho a la salud, jueces, adultos mayores, sentencia.

Abstract: This paper shall analyze the implications of the Poblete Vilches case in the construction

of the Inter American doctrine on justiciability of the right to health, through direct application

of article 26 of the American Convention on Human Rights.

Key words: Right to health, judges, older adults, sentence.

Sumario: I. Introduccién; Il. Hechos del caso; lll. Faceta normativa de los DESCA; IV. El desarrollo

jurisprudencial previo; V. La especial contribucién del caso; VI. A modo de conclusién;
VII. Bibliografia.

* Master Universitario en Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, Espafia.
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I. Introduccion

El caso contencioso Poblete Vilches y otros vs.
Chile' continud el desarrollo de la doctrina

de proteccion auténoma de los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales
—en adelante DESCA— iniciada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos —en
adelante Corte IDH— a partir del reexamen
de los alcances del articulo 26 de la Convencion.
La sentencia emitida contiene la primera
condena en nuestro sistema regional por
violacion directa, entre otros, del derecho
humano a la salud, en el contexto de personas
mayores de edad como sujetos de especial
vulnerabilidad y proteccién reforzada.

El caso en estudio proporciona insumos
tematicos de gran valia sobre diversas materias;
sin embargo, su aportacion mas significativa
se relaciona no solo con los estandares
internacionales de proteccién del derecho

I1. Hechos del caso

El sefior Vinicio Antonio Poblete Vilches, de

76 afios de edad, ingresé el 17 de enero de 2001
al Hospital Publico Sotero del Rio en Santiago de
Chile, a causa de una insuficiencia respiratoria
grave. A pesar de no contar con autorizacion
expresa del paciente ni de sus familiares,

el personal de salud decidi6 intervenirlo
quirurgicamente mientras aquel se encontraba
inconsciente. El 2 de febrero de ese afio, la
institucidn sanitaria autoriz6 prematuramente
el alta del paciente y su entrega a los familiares,
sin disposicion de asistencia médica continua
ni traslado ambulatorio.

| Ir al indice &

a la salud de adultos de edad avanzada
considerados de forma aislada, sino con la
dimension de su exigencia en sede judicial.
Por tal motivo, en las siguientes lineas
dirigiremos nuestra atencion en realizar
un recorrido panoramico sobre algunas
de sus implicaciones directas e indirectas
en materia de derechos sociales.
Comenzaremos realizando un analisis
descriptivo de los hechos relevantes con
el objeto de identificar la novedad que se
propuso con el caso; después, analizaremos
algunas consideraciones juridicas relevantes
sobre los DESCA que sustentaron su resolucion;
posteriormente, revisaremos el desarrollo
jurisprudencial relacionado con el tépico en
estudio; y, finalmente, formularemos breves
reflexiones sobre las contribuciones del fallo
y los retos que se plantean.

Tres dias después y tras una consulta médica
atendida por profesional privado, el sefior
Poblete Vilches fue nuevamente ingresado al
Hospital Sétero del Rio, Servicio de Urgencias,
debido a la complicacién con un cuadro febril,
shock séptico, bronconeumonia bilateral y diabetes
mellitus. Acorde con el expediente clinico, el
paciente requeria ingreso inmediato a la unidad
de cuidados intensivos y apoyo de ventilador
—equipo técnico respiratorio—; sin embargo,
bajo el diagndstico de “simple bronconeumonia”,
no fue atendido con el equipo médico adecuado.

' Corte IDH, Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 8 de marzo de 2018,

Serie C, No. 349.
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El 7 de febrero de 2001, el paciente
fallecié a causa de un shock séptico y una
bronconeumonia bilateral. No obstante, los
familiares recibieron una llamada telefénica
informando que la causa de muerte habia
sido por paro cardiaco; y, al acudir por el
cuerpo de la victima, el sefior Poblete Vilches
tenia una cinta en su pecho que referia como
motivo de muerte un “edema pulmonar”. Los
acontecimientos dieron lugar la presentacién de
diversas querellas criminales y procedimientos

| Ir al indice &

administrativos en los afios subsecuentes,
alegando esencialmente causas de negligencia
médica y deficiencia en los servicios de salud.
A la luz de los apuntes formulados, surge la
siguiente pregunta: ¢Es posible la justiciabilidad
del derecho a la salud como un derecho
autéonomo en el sistema interamericano,
alegando el incumplimiento o violacion del
articulo 26 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos?

II1. Faceta normativa de los DESCA

Que los DESCA tengan la calidad de justiciables?
en el Sistema Regional de Proteccién de
Derechos Humanos en América Latina no

es ninguna afirmacion retérica. Pocas voces
discutirian hoy en dia que estos son auténticos
derechos subjetivos que deben ser garantizados
por cauces especificos.? Sin embargo, esto

no parece haber contado con la claridad
jurisprudencial suficiente hasta bien entrado el
siglo XXI. Ferrer Mac-Gregor advierte que hasta
hace poco se seguian suscitando debates en el
seno de la Corte IDH respecto a la suficiencia
autondmica de esta categoria de derechos,
prefiriendo por mucho tiempo orientarse hacia
una “lectura social de los derechos civiles™
para justificar su proteccion.

Cierto, la Convencion Americana de Derechos
Humanos no contiene disposiciones normativas
especificas que expliciten el alcance de tales
derechos, limitdndose a realizar una remisién
a la Carta de la OEA, por lo que la dificultad
supuesta no fue menor: dotar de contenido
especifico a los DESCA requeria un gran
esfuerzo interpretativo. Rossi y Abramovich
advirtieron las potenciales dudas acerca del
grado de eficacia que habia de conferirles
a estos, pero entienden que una lectura de
buena fe del articulo 26 de la Convencion
implicaba la derivacion de auténticas
obligaciones estatales y no una expresion
genérica de valores y buenos principios
sin fuerza vinculante.’

2 (fr. De la Paz Gonzalez, Isaac, Constitucionalismo y Justiciabilidad de los Derechos Sociales, Estudio Comparado Internacional
y Leading cases a través del juicio de amparo en México, México, Editorial Porrta, 2016, pp. 93-94. Se destaca la diferencia
conceptual que realiza Isaac de la Paz Gonzalez —como género y especie— de las nociones justiciable y exigible. Cuando
se dice que un derecho es exigible, la expresién se encausa al espectro de la administracién publica en la elaboracién de
normas sustantivas, politicas publicas o lineamientos; en cambio, cuando hablamos en de la intervencién de un tribunal,
es preferible usar el término justiciable en el contexto de garantias procesales de proteccion.

Sobre el concepto de derecho subjetivo en la teoria general de los derechos fundamentales, consultese Robles, Gregorio,

Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, 1°. ed., Madrid, Cuadernos Civitas, 1992, pp. 17-27.

iN

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, La Justiciabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales en el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos, 1°. ed., México, Coleccién Estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: miradas complementarias desde la academia, nimero 5), 2017, p. 1.

wn

Rossi, Julieta y Abramovich, Victor, “La tutela de los derechos econémicos, sociales y culturales en el articulo 26 de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, Revista Estudios Socio-Juridicos, abril, volumen 9, nimero especial 2007,
Universidad del Rosario Bogota, Colombia, pp. 37 a 46. Disponible en http://www.oda-alc.org/documentos/1366994804.pdf.

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial

178

https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Anuario_1.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA EFF]J

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

Esto no quiere decir que no existan
estandares internacionales que doten a los
DESCA de un denso contenido normativo.
Véase con detenimiento el Protocolo Adicional
a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo
de San Salvador”® la Carta Social de las
Américas, el Pacto Internacional de Derechos

| Ir al indice &

Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencién
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (Belem do Pard),
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, para
encontrar con facilidad derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales de distinto
tipo, que constituyen un auténtico pardmetro
de enjuiciamiento convencional.

IV. El desarrollo jurisprudencial previo

Como se anticip6, la produccion jurisprudencial
que abordod la justiciabilidad de los DESCA en
el sistema interamericano fue escasa, pues

la Corte IDH prefirié durante mucho tiempo
realizar un analisis indirecto de estos, bajo

la cobertura de proteccién los derechos
civiles y politicos. La linea evolutiva no fue
homogénea y se produjeron pronunciamientos
moderados al respecto. Considérese el caso
“Cinco Pensionistas” vs. Pery,” que verso
sobre la vulneracién de un derecho de
connotacién evidentemente social (régimen
de pensiones de jubilados), cuyo fallo se inclind
a declarar la transgresion de los articulos 8
(garantias judiciales), 21 (propiedad privada)

y 25 (proteccion judicial), desestimando

la solicitud de pronunciamiento sobre el
desarrollo progresivo de los DESCA en

el Estado responsable.

Fueron los jueces interamericanos
Margarette May Macaulay y Eduardo Ferrer
Mac-Gregor quienes construyeron nuevas
fronteras de discusion y realizaron importantes
contribuciones al respecto en sendos votos
particulares efectuados en el marco de la
discusion de los casos contenciosos Furlan
y Familiares vs. Argentina® y Sudrez Peralta
vs. Ecuador,® en especifico sobre el analisis
de la competencia de la Corte IDH para hacer
justiciables de forma explicita y autbnoma los
derechos a la salud y seguridad social, por via
directa del articulo 26, considerando que las
obligaciones de “respeto” y “garantia” a cargo del
Estado, valen a todos los derechos, sean civiles,
politicos, econdémicos, sociales, culturales 'y
ambientales, sin distincion ni jerarquia alguna.

En el caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador™
se dio un paso mas al reconocer y declarar la
violacién directa, entre otros, de un derecho

® Ferrer Mac-Gregor ya ha explicado la inexistencia de la alegada incompatibilidad entre la restriccion del articulo 19.6
del Protocolo de San Salvador y el articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Loc. Cit.,
“La Justiciabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales en el Sistema Interamericano...”.

7 Corte IDH, Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Per(, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de febrero de 2003,

Serie C, No. 98.

8 Corte IDH, Caso Furlan y familiares Vs. Argentina, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia

de 31 de agosto de 2012, Serie C, No. 246.

9 Corte IDH, Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia

de 21 de mayo de 2013, Serie C, No. 261.

'% Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia

de 1 de septiembre de 2015, Serie C, No. 298.

179

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Anuario_1.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA EFF]J

social a la luz del Protocolo de San Salvador,
en el marco de la demanda por responsabilidad
internacional contra Ecuador, especificamente
sobre el derecho a la educaciéon de las personas
con condiciones médicas potencialmente
generadoras de discapacidad como el VIH/
SIDA, pero sin mayor trascendencia para la
interpretacion del articulo 26, pues se estimé
como punto importante la vulneracién a los
derechos de vida e integridad personal.

El punto de inflexion se produjo a raiz del
caso Lagos del Campo vs. Per(,'" en el cual se

| Ir al indice &

modificaron los parametros de proteccién de los
DESCA en el sistema regional latinoamericano.
Treinta y ocho afios después del inicio de
funciones de la Corte IDH'? fueron necesarios
para dar este viraje jurisprudencial que bien
podria calificarse como histérico: por primera
vez en su historia la Corte IDH reconocio
explicitamente su competencia para analizar
y reparar vulneraciones a derechos laborales
por via del articulo 26, especificamente los

de libertad de asociacion y estabilidad en

el empleo.

V. La especial contribucion del caso

¢Son los derechos de naturaleza laboral los
Unicos derechos sociales justiciables de forma
directa? Evidentemente la respuesta es negativa;
la escasez de precedentes no seria un motivo
que invite a pensar en ello, sino que otros
derechos de idéntica categoria deben y pueden
gozar de esa especial proteccién reforzada.

El caso Poblete Vilches vs. Chile planted nuevos
escenarios hasta ese momento insélitos que
contribuyen a la aun inacabada construccién
interpretativa del multicitado articulo 26, a
saber: (1) el derecho a la salud es un derecho
social auténomo a la luz de este enunciado
normativo; y (2) las personas adultas mayores

son parte de un grupo vulnerable que exige la
concesion de mayores garantias de proteccién.’
Es necesario entender que esta doctrina
iniciada por la Corte IDH no supone un mero
juego de palabras. El hecho de que se condene a
un Estado —en este caso a Chile— por violacion
al articulo 26 de la Convencidn se relaciona
con una categoria distinta de transgresién
que exige reparaciones especificas. Estos
pronunciamientos judiciales desde luego invitan
a repensar las objeciones planteadas para
admitir la plena justiciabilidad de los DESCA,™
tales como la carencia de idoneidad técnica de
los jueces, la falta de legitimidad democratica,

" Corte IDH, Caso Lagos del Campo Vs. Pert, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia

de 31 de agosto de 2017, Serie C, No. 340.

12 Cfr. Parra Vera, Oscar, “La justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales en el Sistema Interamericano
a la luz del articulo 26 de la Convencion Americana. El sentido y la promesa del caso Lagos del Campo”, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo, Morales Antoniazzi, Mariela y Flores Pantoja, Rogelio (coords.) Inclusién, lus Commune y justiciabilidad
de los DESCA en la jurisprudencia interamericana. El caso Lagos del Campo y los nuevos desafios, 1°. ed., México, Instituto
de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018, pp. 181-230.

'3 Aldao, Martin y Clérico, Laura, “El derecho social auténomo a la salud y sus contenidos. El caso Poblete Vilches y el examen
de (in)cumplimiento de las obligaciones impostergables y no ponderables”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Morales
Antoniazzi, Mariela y Flores Pantoja, Rogelio (coords.) Interamericanizacién del derecho a la salud Perspectivas a la luz del
caso Poblete de la Corte IDH, 12. ed., México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2019, p. 336.

4 Cfr. Acufia, Juan Manuel, “La exigibilidad jurisdiccional de los derechos sociales como via para el control de racionalidad de
las politicas publicas”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.), La proteccidn constitucional
de los derechos fundamentales, México, Porrua, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2007.
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el coste presupuestario y manejo de recursos
disponibles, entre otras.

Sin desconocer la complejidad de las
discusiones apuntadas, resulta claro que
la dimensidn colectiva, estructural e institucional
inherente a los derechos sociales ocasiona el
transito del problema de competencia hacia
el problema de los resultados. Ya habia
anticipado Sunstain que el conflicto de los
derechos sociales no radicaba en la ambigtedad
o vaguedad de las previsiones normativas,
sino en los recursos limitados del gobierno,
pues incluso paises “ricos”, como Estados
Unidos de América no podrian garantizar

VI. A modo de conclusion

Los problemas apuntados no restan mérito
a la doctrina vanguardista de proteccién
judicial iniciada por la Corte IDH, al fijar
determinantemente los estandares de
desarrollo progresivo y cumplimiento
inmediato del derecho a la salud a cargo
del Estado, mediante la fijacion de politicas
publicas que procuren el acceso a servicios

| Ir al indice &

programas de vivienda o atencién médica
a todos sus ciudadanos, siendo inevitable
que haya un margen de desproteccién
previsible.™

Esto se vuelve especialmente significativo
considerando que, entre otras medidas
de reparacion en el caso Poblete Vilches,
se condeno al Estado chileno a redisefiar la
politica general de salud geriatrica, que incluye
la infraestructura de la Unidad de Cuidados
Intensivos del Hospital Sotero del Rio, los
protocolos de atencién de urgencias médicas
en la Unidad de Cuidados Intensivos, lo cual
aun no ha sido cumplido.

esenciales y prestaciones médicas eficientes y
de calidad, lo cual se ve notablemente reforzado
en casos que involucren adultos mayores, como
sujetos de especial proteccién. Sin embargo,
aun queda un largo camino por delante para
afrontar la dificil necesidad de incentivar la
operatividad de los derechos sociales en las
sociedades democraticas de América Latina.

5 Sunstein, Cass, Las cuentas pendientes del suefio americano. Por qué los derechos sociales y econémicos son mds necesarios
que nunca, Ana Bello (trad.), Coleccion derecho y politica, Buenos Aires, Editores Siglo XXI, 2018, pp. 217-219.

16 . . . L s L .
Corte IDH, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, Resolucion de supervision de cumplimiento de sentencia,

14 de mayo de 2019.

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial

181

https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Anuario_1.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA EFF]J

VII. Bibliografia

Acufia, Juan Manuel, “La exigibilidad jurisdiccional
de los derechos sociales como via para el control de
racionalidad de las politicas publicas”, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea,
Arturo (coords.), La proteccién constitucional de los
derechos fundamentales, México, Porrua, Instituto
de Investigaciones Juridicas UNAM, 2007.

Aldao, Martin y Clérico, Laura, “El derecho social
auténomo a la salud y sus contenidos. El caso
Poblete Vilches y el examen de (in)cumplimiento
de las obligaciones impostergables y no
ponderables”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo,
Morales Antoniazzi, Mariela y Flores Pantoja, Rogelio
(coords.) Interamericanizacion del derecho a la salud
Perspectivas a la luz del caso Poblete de la Corte IDH,
12, ed., México, Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro, 2019.

De la Paz Gonzalez, Isaac, Constitucionalismo y
Justiciabilidad de los Derechos Sociales, Estudio
Comparado Internacional y Leading cases a través
del juicio de amparo en México, México, Editorial
Porrda, 2016.

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, La Justiciabilidad
de los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y
Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, 12. ed., México, Coleccién Estandares
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos:
miradas complementarias desde la academia,
numero 5), 2017.

Parra Vera, Oscar, “La justiciabilidad de los derechos
econdémicos, sociales y culturales en el Sistema
Interamericano a la luz del articulo 26 de la
Convenciéon Americana. El sentido y la promesa
del caso Lagos del Campo”, en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo, Morales Antoniazzi, Mariela y Flores
Pantoja, Rogelio (coords.) Inclusidn, lus Commune
y justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia
interamericana. El caso Lagos del Campo y los nuevos
desafios, 12. ed., México, Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018.

Robles, Gregorio, Los derechos fundamentales y la ética
en la sociedad actual, 12. ed., Madrid, Cuadernos
Civitas, 1992.

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial

| Ir al indice &

Rossi, Julieta y Abramovich, Victor, “La tutela de los
derechos econémicos, sociales y culturales en
el articulo 26 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos”, Revista Estudios Socio-Juridicos,
abril, volumen 9, nimero especial 2007, Universidad
del Rosario Bogota, Colombia, pp. 34-53. Disponible
en http://www.oda-alc.org/documentos/
1366994804.pdf.

Sunstein, Cass, Las cuentas pendientes del suefio
americano. Por qué los derechos sociales y econémicos
son mds necesarios que nunca, Ana Bello (trad.),
Coleccién derecho y politica, Buenos Aires,

Editores Siglo XXI, 2018.

a) Jurisprudencia

Corte IDH, Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Peru, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de febrero
de 2003, Serie C, No. 98.

Corte IDH, Caso Furlan y familiares Vs. Argentina,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2012,

Serie C, No. 246.

Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 1 de septiembre de 2015, Serie
C, No. 298.

Corte IDH, Caso Lagos del Campo Vs. PerU, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 31 de agosto de 2017, Serie C, No. 340.

Corte IDH, Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 21 de mayo de 2013, Serie C, No. 261.

Corte IDH, Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 8 de marzo
de 2018, Serie C, No. 349.

Corte IDH, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile,
Resolucion de supervision de cumplimiento
de sentencia, 14 de mayo de 2019.
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El deber de realizar el
control difuso de leyes

por parte de los érganos
del Poder Judicial de la
Federacion, en su faceta de
tribunales constitucionales

The duty to carry out the diffuse control
of laws by the federal judicial branch,
in their role as constitutional courts

Rafael Obregén Orendain*

Resumen: Mediante el analisis de la contradiccion de tesis 351/2014, emitida por el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se expone el Ultimo avance que dicho tribunal ha propuesto
con respecto a la doctrina del control constitucional difuso de leyes en materia de derechos
humanos: la competencia que tienen los Tribunales del Poder Judicial de la Federacion, cuando
conocen juicio de amparo directo e indirecto, de realizar el control difuso de las normas que se
hayan aplicado en el procedimiento de origen (de donde deriva el acto reclamado).

Abstract: Through the study of the contradiction of thesis 351/2014 issued by the Plenary of the Supreme
Court of Justice, it exposes the latest breakthrough that said Court has proposed regarding the doctrine
of diffuse constitutional control of laws in human rights: the competence that the Courts of the Federal
Judicial Branch have, when they hear the writ of amparo, of making disperse control of the laws applied
to the original proceeding (from where the contested act initiates).

Palabras clave: Control constitucional de leyes, derechos humanos, juicio de amparo, competencia,
Poder Judicial Federal.

Keywords: Judicial review, human rights, amparo trial, competence, Federal judicial Branch.

Abogado litigante. Cuenta con estudios de posgrado: Maestria en Ciencias Juridicas con enfoque en Derecho Constitucional,
por la Universidad Auténoma de Baja California, campus Mexicali, B.C. y estudios de especialidad impartidos por la Escuela
Federal de Formacién Judicial: Curso Basico de Formacion y Preparacién de Secretarios del Poder Judicial de la Federacion,
generaciéon 2018, sede Mexicali, B.C.Constitucional, por la Universidad Auténoma de Baja California, campus Mexicali, B.C.
y estudios de especialidad impartidos por la Escuela Federal de Formacién Judicial: Curso Basico de Formacién y Preparacién
de Secretarios del Poder Judicial de la Federacion, generacion 2018, sede Mexicali, B.C.
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Sumario: I. Introduccién; Il. Antecedentes del control constitucional difuso en México
I1l. Contradiccion de tesis 351/2014; IV. Conclusiones; V. Bibliografia.

I. Introduccion

Tan importantes son los derechos humanos
como las herramientas para su defensa,
vigilancia y correcta aplicacion. Es bajo esta idea
en donde los modelos de control de regularidad
constitucional encuentran empleo en cualquier
Estado democratico de derecho. Es por ello
que su estudio cobra relevancia.

En ese sentido, en las paginas siguientes
se analizara la sentencia recaida en la
contradiccion de tesis 351/2014 resuelta
por el Pleno de nuestro Maximo Tribunal
en septiembre de 2021."

Precedente que modifico significativamente
la forma en que se ejercera de ahora en
adelante el control difuso ex officio del
parametro de regularidad constitucionalidad
en materia de derechos humanos en México,

debido a que mediante ese precedente se
impone la obligacion a cargo de los Tribunales
del Poder Judicial de la Federaciéon, cuando
conocen juicio de amparo directo e indirecto,
de realizar el control difuso de las normas que
se hayan aplicado en el procedimiento de origen
(de donde deriva el acto reclamado), escenario
gue se encontraba en veda hasta antes de
dicho precedente.

Lo anterior, no sin antes hacer un sucinto
repaso sobre la doctrina jurisdiccional que
nuestro Maximo Tribunal ha construido con
respecto al control difuso, a mas de 10 afios
de haber introducido esa figura juridica a
nuestro ordenamiento mediante lo resuelto
en el emblematico expediente varios 912/2010.

I1. Antecedentes del control constitucional difuso en México

El modelo difuso de control de regularidad
constitucional en México no es una novedad
que aparecio en nuestro sistema juridico a
partir de lo decidido por el Pleno de nuestro
Maximo Tribunal en el célebre expediente
varios 912/2010; tampoco por la reforma
constitucional de 10 de junio de 2011.

Lo cierto es que este modelo de control ha
estado contemplado en el articulo 133 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, pero en letargo, inactivo,
sin aplicacion practica en beneficio de
la supremacia de nuestra Carta Magna.

El control difuso en México tuvo su primer
asomo en el articulo 126 de la Constitucion de
1857; dispositivo normativo supremo que replic
lo expresado en su homologo internacional:
articulo VI, numeral 2, de la Constitucién
de los Estado Unidos de América de 1787.
Posteriormente, este mismo esquema protector

' Sentencia recaida a la Contradiccion de Tesis 351/2014, Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: Ministra Norma Lucia Pifia Hernandez, resuelto por mayoria de nueve votos el 28 de septiembre de 2021.
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de la supremacia constitucional fue plasmado
por el poder constituyente en el articulo 133
de la Constitucion mexicana de 1917.

Asi, resulta correcto aseverar que el
control difuso de leyes estuvo positivisado
en el derecho mexicano desde las datas
apuntadas, pues la derogada Constitucion de
1857 y la vigente de 1917 reprodujeron un texto
—de interpretacion clara— que derivaba de la
Constitucion estadunidense. Esto es definitorio
para la conclusién expresada, en la medida en
que el tribunal constitucional garante de esta
ultima norma fue pionero en el desarrollo de
la doctrina jurisdiccional del control difuso
de leyes, a raiz del fallo emitido por el caso
Marbury vs. Madison del afio de 1803.

Sin embargo, pese a la claridad literal e
histérica que daba el articulo 133 de nuestra
Constitucion, en México no se pudo definir de
manera contundente la facultad del control
de leyes por parte de todos los érganos
jurisdiccionales del Estado mexicano. Por
ejemplo, en el siglo XXy en la primera década
del XXI, hubo voces en la doctrina mexicana
gue se expresaban, tanto a favor como en
contra, de la aplicabilidad del control difuso
de normas en México. Lo mismo sucedié con
los criterios emanados por los tribunales del
Poder Judicial de la Federacién. Esta discusion
siempre se inclind por las razones que se
pronunciaban en contra de la facultad de los
jueces de las entidades federativas para realizar
dicho control; y se puso fin manifiesto en las
jurisprudencias emitidas por el Pleno en el afio
de 1999 de rubros: “CONTROL DIFUSO DE LA

[ Ir al indice &

CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES.
NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA
CONSTITUCION" y “CONTROL JUDICIAL DE

LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA
DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION";?

con la cual se patentizé el llamado monopolio
del control constitucional de leyes por parte del
Poder Judicial Federal.*

Entonces, el control difuso de leyes en
México no fue reconocido y, por tanto, no tuvo
aplicacién practica a pesar de las razones de
peso que existian en contrario. Lo anterior fue
asi hasta la reforma al articulo 10 constitucional
de 10 de junio 2011 y lo resuelto por el Pleno de
nuestro Maximo Tribunal en el expediente
varios 912/2010, que se formd en cumplimiento
del fallo que emitido la Corte IDH en el caso
Radilla Pacheco Vs. México. A través de esos
acontecimientos se introdujo el control difuso
de leyes relacionadas con derechos humanos.

Asi, en julio de 2011 el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Naciéon dicté una sentencia
gue rompi6 paradigmas con respecto a la
justiciabilidad de los derechos humanos en
el Estado mexicano. Se trata del fallo emitido
en el conocido expediente varios 912/2010.
Entre otras cosas, a través de esta resolucién
surgieron criterios jurisdiccionales que:

(1) introdujeron a nuestro ordenamiento
juridico, de manera formal, el control difuso
de regularidad constitucional® en materia de
derechos humanos; también, (2) hablaron de
la simbiosis entre el control concentrado y el
control difuso, como modelos validos de control
del parametro de regularidad constitucional

2 Tesis: P./). 74/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X, agosto de 1999, p. 5.

Registro digital: 193435.

3 Tesis: P./). 73/99, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X, agosto de 1999, p. 18.

registro digital: 193558.

4 Cfr. Rojas Caballero, Ariel Abelardo, £l control difuso y la recepcion del control de convencionalidad en materia
de derechos humanos en México, 1° ed., México, Editorial Porrda, 2015, pp. 272-281.
> Tesis: P. LXVII/201 1(9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro Ill, diciembre de 2011,

Tomo 1, p. 535. Registro digital: 160589.
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en materia de derechos humanos en México®
y; por ultimo, (3) se expresaron los primeros
lineamientos para el ejercicio practico

del control difuso por parte de los jueces de
nuestro pais.’

Posteriormente, surgieron precedentes para
esclarecer cuestiones que quedaron imprecisas
en la ejecutoria que se dictd en el expediente
varios 912/2010. A continuacion, se enuncian
los temas mas significativos:

® Aclaracién del significado y alcance de
la expresion ex officio que se predica
del control judicial difuso.?

® Aclaracién de la consecuencias del
control constitucional difuso (ex officio):
no conlleva, necesariamente, a la
inaplicacion de la norma sometida a
ese control; debido que esta preserva
su presuncion de constitucionalidad y,
puede, al momento de su analisis de
constitucionalidad, que la misma sea
salvada a través de una interpretacién
conforme (en sentido amplio o estricto).’

® Improcedencia del control difuso con
respecto a la jurisprudencia emitida
por la Suprema Corte.' Imposibilidad

| Ir al indice &

de realizar ese control sobre preceptos
constitucionales.™

La calificacion de los conceptos de violacion
en donde se alegare la omisién, por parte
de las autoridades responsables, de hacer
control difuso de normas. Esos argumentos
deberan de calificarse como inoperantes.'
Se responde la interrogante con relacién

a qué pasa cuando convergen ambos
medios de control constitucional (difuso

y concentrado): el control difuso no
condiciona ni limita el posterior ejercicio
del control concentrado que hagan los
juzgadores de amparo.'

Se define la competencia de las autoridades
administrativas para realizar este tipo de
control: no lo pueden ejercer, pues esta
reservado para autoridades jurisdiccionales o
administrativa con funciones materialmente
jurisdiccionales.™

1. Amparo directo en revision
1046/2012

El precedente que continuacién se detallara es
de capital importancia para fin de este trabajo,

6 Tesis: P. LXX/2011 (9a.), Semanario judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro Ill, diciembre de 2011,

Tomo 1, p. 557. Registro digital: 160480.

7 Tesis: P. LXIX/201 1(9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro Ill, diciembre de 2011,

Tomo 1, p. 552. Registro digital: 160525.

8 Tesis: 1a. CCCLX/2013 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 1, diciembre

de 2013, Tomo |, p. 512. Registro digital: 2005116.

% Tesis: 1a. CCCLIX/2013 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 1, diciembre

de 2013, Tomo |, p. 511. Registro digital: 2005115.

10 Tesis: P./). 64/2014 (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca Libro 13, diciembre de 2014,

Tomo |, pagina 8. Registro digital: 2008148.

" Tesis: 2a./). 3/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 3, febrero de 2014,

Tomo Il, p. 938. Registro digital: 2005466.

12 Tesis: 2a./). 16/2014 (10a.), Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 5, abril de 2014,

Tomo |, p. 984. Registro digital: 2006186.

'3 Tesis: 1a. CCXC/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 23, octubre de 2015,

Tomo I, p. 1648 Registro digital: 2010144.

Tesis: 2a. XLII/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 6, mayo de 2014,

Tomo Il, p. 1094 Registro digital: 2006391.

4 Tesis: 2a. CIV/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 11, octubre de 2014,

Tomo I, p. 1097. Registro digital: 2007573.
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ya que fue la antitesis de la contradiccion tesis
sobre la que orbita nuestro analisis. Se trata
del amparo directo en revision 1046/2012, en
donde el Pleno del Tribunal Constitucional
mexicano definié la competencia de los
Tribunales Colegiados para aplicar el control
difuso de leyes cuando actian como tribunales
constitucionales (en control concentrado
de normas) en los juicios de amparo directo
o, indirecto en revision, que les toca conocer.
Al respecto, el Pleno apunt6 que los
tribunales no estan facultados para ejercer el
control difuso de las normas que se aplicaron
en el procedimiento de donde deriva el acto
reclamado porque:

... tal asignacién corresponde, en su caso,

a las autoridades judiciales encargadas de

su aplicacion (autoridades administrativas,
jueces, salas de instancia, etc.), pues
sostener lo contrario, es decir, que los
Tribunales Colegiados de Circuito pueden,
mediante un control difuso de regularidad
constitucional declarar, en amparo directo, la
inconstitucionalidad de disposiciones contenidas
en leyes que rigen el procedimiento o juicio
de origen generaria inseguridad juridica para
las partes..."”

En ese orden de ideas, la Corte explicd que
los Tribunales Colegiados si pueden ejercer
control difuso de normas cuando actian como
juzgadores de amparo, pero ese ejercicio
estara limitado a las normas que regulan su
competencia (Ley de Amparo, Codigo Federal
de Procedimientos Civiles etc.). Asi, el Pleno dijo:

L Ir al indice &

...los Tribunales Colegiados de Circuito, como
organos del Poder Judicial de la Federacién,
deben ejercer el control difuso de regularidad
constitucional ante la violacién de derechos
humanos, con la observacién de que solo
pueden hacerlo en el ambito de su competencia,
es decir, respecto de las disposiciones

que ellos mismos estan facultados para
aplicar, especificamente, las contenidas en los
ordenamientos que rigen el procedimiento del
juicio de amparo, esto es, la Ley de Amparo, la
Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion
y el Codigo Federal de Procedimientos Civiles,
supletorio de aquella.’®

De lo anterior se colige que, para nuestro
Maximo Tribunal, los Tribunales Colegiados no
podrian realizar el control ex officio o difuso de
las leyes aplicadas en el procedimiento de origen
—de donde deriva el acto reclamado— pues,
por un lado, ese actuar generaria inseguridad
juridica en perjuicio de las partes contendientes
y, por otro lado —segun la doctrina respectiva—
los Tribunales Colegiados solo podrian realizarlo,
cuando actien como tribunales constitucionales,
sobre las leyes que rijan su competencia: Ley
de Amparo, Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles, entre otras.

Cabe destacar que este precedente, por
identidad de razon, aplicaba para los otros
juzgadores de amparo: juzgados de distrito,
tribunales unitarios (ahora tribunales colegiados
de apelacion).

'S Tesis: P. X/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 21, agosto de 2015,

Tomo |, p. 356. Registro digital: 2009817.

16 Tesis: P. [X/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 21, agosto de 2015,

Tomo |, p. 355. Registro digital: 2009816.
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III. Contradiccion de tesis 351/2014

Después de un breve pasaje por la doctrina
jurisdiccional que ha emitido nuestro Maximo
Tribunal con respecto al control difuso de leyes
en México, toca analizar uno de los precedentes
mas significativos que se ha emitido al respecto:
contradiccion de tesis 351/2014, resuelta por
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion en el mes de septiembre de 2021.
En esta ejecutoria (1) se define el contenido

y alcance del deber de los érganos del Poder
Judicial de la Federacion para ejercer el control
difuso de leyes cuando conocen del juicio de
amparo en sus dos vias; (2) se exponen las
razones por las cuales el Pleno se alejé del
criterio adoptado en el amparo directo de

en revision 1046/2012 y; por ultimo, pero no
menos importante, (3) se emiten lineamientos
dirigidos a los juzgadores de amparo para
ejercer este control.

1. Materia de la contradiccion

La sentencia emitida por el Pleno precisa la
materia sobre la que vers6 la contradiccion
(thema decidend,). Por su claridad se cita
literalmente:

110. La materia de esta contradicciéon reside,
exclusivamente, en determinar cudl es el objeto
y alcance del deber de realizar control de
constitucionalidad ex officio a cargo del Poder
Judicial de la Federacién cuando actian como
tribunal de amparo, a saber: si ese control
deber recaer Unicamente sobre las normas
procesales que aplica en el trdmite y resolucion
en los juicios de amparo (Ley de Amparo,

Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles

y Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion, basicamente) o, ademas de estas,
también sobre cualquier otra norma, substantiva
o adjetiva, de la que tenga conocimiento en el
ejercicio de su competencia porque hubiera
sido aplicada en el acto reclamado."’

Si bien la materia de la contradiccidn versé en
resolver la cuestion arriba plantada, la sentencia
marca parametros para la aplicacion practica,
por parte de los jueces constitucionales, del
control difuso de leyes en los juicios de amparo
directo e indirecto. Cuestiones que, aunque sean
obiter dicta, por su importancia se abordaran
posteriormente.

2. Razones que llevaron a la corte
a apartarse del criterio adoptado
en el amparo directo en revision
1046/2012

La motivacidn que ejercié el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién para
apartarse del juicio que habia adoptado al
respecto en el amparo en revisién 1046/2012
fue de peso y profusa. Sin embargo, la razén
principal por la que nuestro Maximo Tribunal se
divorcio del criterio anteriormente adoptado
se refleja en el siguiente argumento:

® Si bien es cierto que el juicio de amparo no
es una instancia mas de los procedimientos
ordinarios de donde este deriva, también es
cierto que ello no justifica limitar el alcance
del control ex officio de constitucionalidad;

17 Sentencia recaida a la Contradiccion de Tesis 351/2014, Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
Ponente: Ministra Norma Lucia Pifia Herndndez, resuelto por mayoria de nueve votos el 28 de septiembre de 2021,

parr. 110.
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debido a las obligaciones que el articulo 1
constitucional establece a cargo de los
tribunales de amparo: respetar, promover,
proteger y garantizar los derechos humanos,
asi como evitar o prevenir violaciones a
estos.’ Por lo cual, si los juzgadores de
amparo advierten que en el acto reclamado
se aplicaron normas inconstitucionales, deben
subsanar esa irregularidad, aunque no lo
hayan alegado las partes; ello, en ejercicio

del control difuso ex officio. Si no actdan asi,
esa omision se traduciria en un desacato

al deber establecido en el articulo 1 de la
Constitucion: evitar la violacion de derechos
humanos en el ejercicio de su competencia
al conocer del juicio de amparo.™

2.1. Seguridad juridica vs. La regularidad
de los derechos humanos.

Un aspecto que se consider6 en el amparo
directo en revision 1046/2012 fue que el
ejercicio del control constitucional difuso
por parte de los Tribunales Colegiados, con
respecto de las normas que se hubieran
aplicado en el procedimiento, se dificultaria
de cara a la garantia de seguridad juridica,
pues generaria incertidumbre entre las partes
y se desconocerian instituciones como
la preclusion o la cosa juzgada.

En contra del anterior argumento, en esta
ocasion, por lo que hace a la seguridad juridica,
el Pleno expreso, en términos generales:

® La seguridad juridica es un valor
instrumental orientado a hacer previsible
el respeto a los derechos humanos,
por lo que esta institucion no puede

'8 Cfr. Ibidem, parr. 162-176.
19 Cfr. idem.

20 1bidem, parr. 215.

21 Ibidem, parr. 216.

2 Ibidem, parr. 219.
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servir como justificacion para la violacion
de estos, al excluir la inaplicacién de
normas inconstitucionales.? Esta garantia
se devalta cuando sirve de sustento
para aplicar normas que vulneren
derechos humanos.”

® Mediante una formacién rigurosa de los
operadores juridicos en el entendimiento
de los derechos humanos, con la intencién
de que el ejercicio del control difuso se
realice, excepcionalmente, ante violaciones
relevantes de derechos humanos en
sentido estricto, y no de cualquier norma
constitucional distinta a la que reconoce
derechos humanos.*

2.1.1. Instituciones procesales de cosa
juzgada y preclusién

En particular, el Tribunal Pleno analizé dos
instituciones juridicas que se desprenden del
principio de seguridad juridica: las instituciones
de preclusion y cosa juzgada. Ello, debido a que
el acatamiento estricto a estas figuras juridicas
sirvi6 como fundamento para sostener el criterio
gue anteriormente se habian adoptado (ADR
1046/2012), es decir, sirvieron como obstaculo
para impedir la justiciabilidad de los derechos
humanos mediante el control difuso ex officio
de constitucionalidad.

En esa linea, por lo que respecta a la
preclusién del derecho que tienen las partes
para quejarse sobre la inconstitucionalidad
de preceptos normativos que, prima facie,
vulneren sus derechos humanos, el Pleno
manifesto:
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® El ejercicio del control ex officio no depende
de la voluntad de las partes para recurrir
las violaciones de derechos humanos, en
realidad, es un deber publico, reconocido
en la Constitucion con la fin de proteger
derechos humanos.?

® El| control ex officio de regularidad
constitucional es compatible con la
figura de la preclusién pues, (1) por un
lado, este deriva de las facultades de las
partes para impugnar normas violatorias
derechos humanos, pero no de los deberes
publicos de las autoridades jurisdiccionales
contenidos en el articulo 1 constitucional.
Por otro lado, (2) ese control debe
realizarse en el primer juicio de amparo
directo y no en posteriores ocasiones.*

Por lo que hace a la institucién de la cosa
juzgada, el Maximo Tribunal no advirtio que la
aplicacién del control difuso ex officio de leyes
atentara contra dicha institucion, debido a que
mientras el acto reclamado esté sub judice, no
operaria esa figura procesal. En otras palabras,
si la norma se somete a control difuso durante
el tramite del juicio de amparo, significa que el
analisis de su constitucionalidad aun no se
ha resuelto en ninguna instancia constitucional;
consecuentemente, no existe, al respecto, cosa
juzgada en sentido estricto.”

3. Criterio juridico emitido por el pleno

De las consideraciones argumentadas en
la contradiccion de tesis que nos ocupa se

3 Ibidem, parr. 237.
24 Ibidem, parr. 253.
25 Ibidem, parr. 243.
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siguié una jurisprudencia que sintetizé
exitosamente el criterio juridico que en
esa ejecutoria el Pleno adopt6:

Criterio juridico: Los érganos jurisdiccionales
del Poder Judicial de la Federacién cuando
actuan en amparo directo e indirecto deben
realizar control de regularidad constitucional
ex officio, tanto respecto de las disposiciones
procesales que regulan el juicio de amparo,
como sobre las normas sustantivas y procesales
que se aplicaron en el acto reclamado.?

Criterio anterior que, a partir del 14 de
febrero de 2022, se convirtié en obligatorio en
términos del articulo 217 de la Ley de Amparo.

3.1. Lineamientos para el control difuso

en amparo directo
De manera periférica, pero igualmente
importante, el Pleno de la Suprema Corte
formulo6 pautas para el ejercicio de este tipo
de control, dirigidas a los Tribunales Colegiados,
cuando estos realicen funciones de tribunales
constitucional en los juicios de amparo directo.
Al respecto, expuso:

® Antes de realizar el control ex officio de
leyes, el Tribunal Colegiado debera publica
el proyecto de sentencia respectivo y dar
vista a las partes.”’

® El control ex officio se realizara
incidentalmente, sin abrir cuerda separada
y de conformidad con las reglas procesal
del juicio de amparo directo. Por tanto:
(1) las normas no se consideraran actos
reclamados destacados y; (2) los efectos
de la sentencia se limitan a la inaplicaciéon

26 Tesis: P./). 2/2022 (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Undécima Epoca, Libro 10, febrero de 2022,

Tomo |, p. 7. Registro digital: 2024159.
27 op. cit,, parr. 255.
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de la norma.?® El control ex officio también
se realizara en amparo indirecto en revision,
con la obligacién de publicar, previamente,
el proyecto de sentencia y dar vista a

las partes.”

3.2. Lineamientos para el control difuso
en amparo indirecto

Nuestro Maximo Tribunal no pasé desapercibido
que, por similitud, los argumentos que aplicaban
en favor de la facultad que tienen los Tribunales
Colegiados para ejercer el control difuso ex
officio de leyes también reflejan para el resto

de los 6rganos del Poder Judicial Federal que

IV. Conclusiones

En la contradiccion de tesis 351/2014 el Tribunal
Pleno mudé de opinién con la finalidad de
ampliar el campo de accién de los juzgadores
de amparo por lo que respecta a la proteccién
y defensa de los derechos humanos. A partir
de este precedente los Tribunales del Poder
Judicial de la Federacién, en su funcién de
tribunales constitucionales, podran, de ser

el caso, ejercer el control difuso sobre normas
en materia de derechos humanos y previo

a una interpretacién que permita parametro
de regularidad, sin que obre peticién de

las partes y sin importar que sea durante la
secuela procesal del juicio de amparo.

Lo anterior puede sonar ilégico para los
partidarios del principio de estricto derecho.
Sin embargo, como lo explicé la Corte, por
motivo del mandato establecido en el articulo
primero constitucional, que compele a los jueces
a respetar los derechos humanos, no existe una
razén de peso que impida pensar lo contrario.

2 Ibidem, parr. 260.
29 Ibidem, parr. 273.
30 1bidem, parr. 271.
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conocen del juicio de amparo indirecto. Por
lo que el Pleno hace lo propio y emite ciertos
lineamientos para ejercer esa herramienta
de regulacién constitucional. Esto fue lo
enunciado en la ejecutoria:

® |os efectos de la sentencia se limitan a la
inaplicacion de la norma; por lo cual, no
se hara declaracion de invalidez de esta.
Asimismo, la sentencia no tendra efectos
futuros mediante la expulsién de la norma
del ordenamiento juridico con relacién
a la esfera juridica del justiciable.*

Hay que resaltar con particular intensidad
que si existe un roce entre el ejercicio del
control difuso ex officio durante la sustanciacién
del juicio de amparo y la garantia de seguridad
juridica; sin embargo, para que convivan
ambos modelos de control de constitucionalidad
(concentrado y difuso) sin afectar a esta, el
ejercicio del control difuso debera realizarse
con sensatez y mesura, Unicamente con
respecto a normas que reflejen una desarmonia
flagrante con el parametro de regularidad
constitucional en materia de derechos
humanos, apartando del campo de control
aquellos preceptos de naturaleza procesal
que no son propiamente violatorios de
derechos fundamentales en sentido estricto.
Asimismo, debera de privilegiarse metodologia
argumentativa que permita salvar la norma
y, al mismo tiempo, el orden constitucional.

191

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Anuario_1.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA EFF]J

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

V. Bibliografia

a) Libros

Rojas Caballero, Ariel, El control difuso y la recepcion
del control de convencionalidad en materia de
derechos humanos en México, 12 ed., México,
Editorial Porrua, 2015.

Ramoz Quiroz, Francisco, Historia del control
constitucional en México, 12 ed., México, Editorial
Porruda, 2021.

b) Jurisprudenciales

Tesis: P./). 74/99, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X, agosto
de 1999, p. 5. Registro digital: 193435.

Tesis: P./). 73/99, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X, agosto
de 1999, p. 18. registro digital: 193558.

Tesis: P. LXVII/2011(9a.), Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro Il
diciembre de 2011, Tomo 1, p. 535. Registro
digital: 160589.

Tesis: P. LXX/2011 (9a.), Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro I,
diciembre de 2011, Tomo 1, p. 557. Registro
digital: 160480.

Tesis: P. LXIX/2011(9a.), Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro Ill,
diciembre de 2011, Tomo 1, p. 552. Registro
digital: 160525.

Tesis: 1a. CCCLX/2013 (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 1,
diciembre de 2013, Tomo |, p. 512. Registro
digital: 2005116.

Tesis: 1a. CCCLIX/2013 (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 1,
diciembre de 2013, Tomo |, p. 511. Registro
digital: 2005115.

Tesis: P./). 64/2014 (10a.) Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Décima Epoca Libro 13, diciembre de
2014, Tomo |, pagina 8. Registro digital: 2008148.

Tesis: 2a./]. 3/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacién, Décima Epoca, Libro 3, febrero de
2014, Tomo Il, p. 938. Registro digital: 2005466.

Tesis: 2a./). 16/2014 (10a.), Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 5, abril
de 2014, Tomo |, p. 984. Registro digital: 2006186.

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial

| Ir al indice &

Tesis: 1a. CCXC/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacién, Décima Epoca, Libro 23, octubre
de 2015, Tomo I, p. 1648 Registro digital: 2010144.

Tesis: 2a. XLII/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacién, Décima Epoca, Libro 6, mayo de 2014,
Tomo Il, p. 1094 Registro digital: 2006391.

Tesis: 2a. CIV/2014 (10a.), Gaceta del Semanario judicial de
la Federacion, Décima Epoca, Libro 11, octubre
de 2014, Tomo |, p. 1097. Registro digital: 2007573.

Tesis: P. X/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, Décima Epoca, Libro 21, agosto de 2015,
Tomo |, p. 356. Registro digital: 2009817.

Tesis: P. IX/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, Décima Epoca, Libro 21, agosto de 2015,
Tomo |, p. 355. Registro digital: 2009816.

Tesis: P./). 2/2022 (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacién, Undécima Epoca, Libro 10, febrero
de 2022, Tomo |, p. 7. Registro digital: 2024159.

c¢) Sentencias nacionales

Sentencia recaida a la Contradiccion de Tesis 351/2014,
Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, Ponente: Ministra Norma Lucia Pifia
Hernandez, resuelto por mayoria de nueve votos
el 28 de septiembre de 2021.

d) Normativas

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/

pdf/1_120419.pdf.

e) Internacional

Constitucion de los Estados Unidos de América; https://
www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/

const_eua.pdf.

192

https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Anuario_1.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA EFF]J

[ Ir al indice &

10 anos de derechos.
Autobiografia
jurisprudencial

Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo

Ciudad de México, Tirant lo Blanch,
2022, 419 paginas.

Antonio de Jesus Ramirez Aguilar*

10 afios de derechos. Autobiografia jurisprudencial es un libro que se nutre de sentencias judiciales
que resolvieron diversos problemas sociales reales sobre derechos humanos en México. Se conforma
por nueve capitulos, dentro de los cuales el autor explica mediante un metalenguaje el contexto
y razonamiento de 50 sentencias falladas a propuesta de la ponencia del propio autor como
ministro de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a lo largo de 10 afios en
ejercicio de sus funciones. A través de esta explicacién, el autor trata de demostrar el cumplimiento
de compromisos como juzgador de amparo, pero al final ese no es el Unico cometido que logra.
Para entender el contenido de la obra y por la peculiaridad de esta como libro de casos, se acudira
a cada capitulo y se tratara de extraer las interrogantes mas relevantes que cada una de las
sentencias analizadas responde.

En el capitulo primero sobre el parametro de control de regularidad constitucional, el autor
analiza la sentencia de la conocida Contradiccion de tesis 293/2011. En este se inicia dando
un contexto en el que se vivié el cambio trascendental en el sistema juridico mexicano con la
apertura al derecho internacional de los derechos humanos, que dio pie a dos posturas basadas
en el entendimiento de la funcién de la Constitucion. Una de las preguntas que responde es si los
derechos humanos tienen jerarquia constitucional con independencia de si su fuente es nacional o
internacional. Para que la respuesta fuese afirmativa, el proyecto tuvo que ceder a la pluralidad de
criterios de los ministros del Pleno, lo que dio origen a la inclusién de la también conocida clausula
de restriccion “cuando en la Constitucién hubiera una restriccién expresa al ejercicio de los derechos
humanos, se debera estar a lo que indica el texto constitucional”, pero con la introduccién también
de catalogo de derechos humanos de ambas fuentes. En el capitulo se trata de explicar el cambio

* Maestro en argumentacion juridica por la Universidad de Alicante. Secretario del Primer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Cuarto Circuito, en Monterrey, Nuevo Leén.
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de paradigma constitucional y justificar que aun
cuando prevalecié la restriccion constitucional,
se permitio el paso para desarrollo de los
derechos humanos. Asimismo, es el punto de
partida que abre la puerta al desarrollo de los
derechos humanos en México.

En el capitulo segundo sobre el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, se abordan
dos sentencias relacionadas con ese derecho:
una, sobre divorcio y otra, sobre consumo de
marihuana. Se inicia con un contexto sobre las
ideas libertarias de la autonomia de las personas
sobre libertad de realizar cualquier conducta sin
dafar a otros. Sobre la primera sentencia, una
de las preguntas a resolver es si una persona
puede divorciarse de su pareja sin necesidad
de acreditar una causa establecida en la ley,
que tiende a proteger la unidad de la familia.
Sobre la segunda y restante sentencia, una de
las preguntas es si es valido que la ley prohiba
que una persona mayor de edad consuma
marihuana para uso recreativo. Al final, se
explica que estas sentencias contribuyen a
cambiar la visién paternalista del Estado, por
una que respete las decisiones de las personas.
Los principales actores en estas sentencias a
quienes se protegieron sus derechos humanos
son las personas parejas que buscan divorciarse
y los adultos que desean entretenerse con
consumo de marihuana, actores normalmente
invisibilizados en la sociedad. Se muestra como
las personas pueden tomar las decisiones que
dirijan el plan de vida que deseen vivir, sin dafiar
a terceros y sin restricciones injustificadas de
la autoridad, que busca actuar como padre
de familia pretendiendo saber qué hacer en
las vidas de las personas.

En el capitulo tercero sobre libertad de
expresién se analizan ocho sentencias. Caso
La Jornada vs Letras Libres. Sobre la libertad de
expresion y el derecho al honor de medios
de comunicacién. Una de las presuntas es si
los medios de comunicacién como especie
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de figura publica tienen amplia libertad para
criticar u opinar sobre temas relevantes, pero
por estar voluntariamente expuestos a la
mirada publica, deben tolerar mayores ataques
a su honor o reputacion, incluyendo ataques
desagradables y mordaces. Sobre la calidad
de periodista y federalizacién de delitos en su
contra, ¢es necesario trabajar en un medio de
comunicacion o contar con titulo en periodismo
para acreditar ser periodista y acceder a los
derechos inherentes a esa funcion?, ;por qué
los delitos contra periodistas deben verse en
fuero federal? Libertad de expresion y vida
privada, ;cual es el criterio que se usa para
justificar la intromisién al derecho al honor?,
(cudl para justificar la intromision a la vida
privada?, ¢cual para la malicia efectiva? Sobre
periodismo de entretenimiento y derecho a la
imagen, scuando la publicacién de imagenes
de una persona puede estar protegida por la
libertad de expresion? Regulacion de publicidad
oficial de medios, ¢el uso discrecional del
presupuesto publico puede permitir que
los gobiernos orienten la linea editorial
de los medios silenciando las voces criticas
o contrarias? Libertad de expresion en el
discurso comercial, ;es mas tolerable el riesgo
de dafios generados por la libertad de expresién
que por su limitacion general? Tipo penal
de halconeo y derecho a la informacién, ;el
hecho de que el tipo penal busque proteger la
seguridad publica al penalizar la investigacion de
informacion sobre operaciones de las fuerzas
de seguridad genera un efecto inhibidor en la
tarea del periodista? Acceso a la informacién y
violaciones graves a derechos humanos, ;puede
reservarse informacién sobre investigaciones de
violaciones graves a derechos humanos, siendo
que no solo afectan a la victima y familiares,
sino a la sociedad por su gravedad y las
repercusiones democraticas que implican?

Los actores principales en estas sentencias
son medios de comunicacion a quienes les
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hacen sefialamientos publicos con lenguaje
mordaz; a periodistas que critican la labor de

los gobernantes o que hacen periodismo

de investigacion; a los que informan hechos
policiales o situaciones de riesgo; a personas de
los medios a quienes les publican fotografias
de ellos desnudos sin consentimiento; a
periodicos o medios pequefios que ocupan
recursos del gobierno para ejercer el periodismo
e informar; a consumidores con derecho a estar
informados de los productos que cumplen con
parametros de calidad; y a victimas y familiares
del delito. Ademas, muestra proteccién no solo a
periodistas o medios, sino a la sociedad quienes
estamos interesados en los acontecimientos
relevantes en nuestras comunidades, pues si se
censura al periodismo, se censura a la sociedad.
Se pone de relieve el papel trascendental para
lograr un Estado democratico, del derecho
humano a la libertad de expresion tanto desde
su faceta individual como de la social.

En el capitulo cuarto sobre igualdad y no
discriminacién se analizan siete sentencias.
Sobre discriminacion por discapacidad y
seguros médicos, ;conforme al modelo social
de discapacidad, esta deriva de las condiciones
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales
de la persona, o bien, de las barreras que le
impone la propia sociedad a esa persona?
Estado de interdiccién y modelo social de
discapacidad, ¢las personas tutoras pueden
estar por encima de la voluntad de las personas
con discapacidad? Padres con discapacidad
a no ser discriminados, ¢un padre con
discapacidad mental en estado de interdiccion,
con suspension temporal de patria potestad,
puede negar el consentimiento de adopcién
de su hijo? Matrimonio igualitario, ¢solo las
parejas heterosexuales pueden acceder al
matrimonio? Separados pero iguales, es valido
crear figuras como enlaces conyugales para
que personas homosexuales puedan unirse
legalmente, pero sin los mismos derechos que
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derivan del matrimonio? Pluriculturalidad, ¢las
personas indigenas tienen derecho a expresarse
en su lengua a través de cualquier estacién de
radio? Autoadscripcién en procesos penales,
¢las personas indigenas pierden sus derechos
cuando se autoadscriben como pertenecientes
a un grupo indigena en etapas posteriores a la
inicial en el proceso penal?

Los actores principales protegidos a través
de estas sentencias son: una persona con
discapacidad que desea adquirir un seguro
meédico; un adulto con discapacidad que
desea tomar sus propias decisiones de vida;
una persona con discapacidad a causa de un
accidente vial que no desea perder a su hijo,
el cual pretende ser adoptado por la pareja
de su ex esposa; personas homosexuales que
desean acceder al matrimonio y a los derechos
inherentes a este; y personas indigenas que
desean expresarse en su lengua y que son
sometidas a procesos penales. Se muestra
como a través del derecho a la igualdad, todas
las personas y no solo unas pocas privilegiadas,
acceden a los derechos humanos.

En el capitulo quinto sobre la igualdad
sustantiva se analizan siete sentencias. Derecho
a decidir, ;puede una mujer decidir interrumpir
su embarazo? Orden de apellidos, ¢el derecho
de los padres a decidir el nombre y orden de
apellidos esta protegido por el derecho a la
vida privada, familiar y al nombre? Derecho
de los padres a no ser discriminados, una
madre pierde el derecho de guarda y custodia
sobre sus hijos solo por tener un padecimiento
meédico? Doble jornada, ¢la mujer tiene derecho
a una indemnizacién econémica durante el
tiempo que se dedico al hogar, aun cuando tuvo
un trabajo? Perspectiva de género, ;si una mujer
es acusada de matar a su pareja y alega que
esta ejercia violencia fisica, sexual y emocional,
debe ordenarse el desahogo de pruebas
para determinar si existia 0 no un escenario
de violencia y, en caso de acreditarse, valorar

195

DR © 2021. Consejo de la Judicatura Federal-Escuela Federal de Formacion Judicial
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Anuario_1.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA EFF]J

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

la pena y la modalidad de forma proporcional?
Indemnizacion por violencia familiar, ¢la
violencia intrafamiliar es hecho ilicito para

la responsabilidad civil? Paridad de género,

el principio de garantizar la igualdad sustancial
entre géneros tanto en candidaturas como en
organos de representacion, debe verse reflejado
en los espacios de decision?

Los principales actores en este capitulo son:
mujeres victimas de violencia sexual que desean
interrumpir su embarazo; padres que desean
cambiar el orden de los apellidos de sus hijos;
madres con enfermedad que desean cuidar a
sus hijos; mujer separada que trabajé en casa 'y
en un trabajo formal; mujer victima de violencia
sexual que desea poner fin a su sufrimiento;
mujer victima de violencia familiar que desea
una indemnizacién por el dafio; y mujeres
que buscan acceder a puestos de decisiéon
en la sociedad. Se muestra cdmo a través de
las sentencias se establece una igualdad no
solo de formas, sino de resultados.

En el capitulo sexto sobre derechos de los
nifios, nifias y adolescentes (NNA) se analizaron
siete sentencias. Guarderia ABC, ;deben los altos
mandos del gobierno tener responsabilidad
por negligencia en prevencién de riesgos que
provoca la muerte de nifios en una guarderia?
Testigos de Jehova y transfusiones sanguineas,
cuando se pone en riesgo la vida de un nifio,
¢la autoridad de proteccién de la infancia puede
sustituir la voluntad de los padres y ordenar
el tratamiento médico para salvarle la vida?
Separacion de nifios en contextos carcelarios,
;todo menor en carcel debe ser separado de
su madre por el solo hecho de cumplir tres
aflos de edad?, ;o debe ser una separacion
gradual, progresiva y sensible que no genere
consecuencias desproporcionadas e irreparables
en su vida? NNA, ;los NNA tienen derecho a
ser escuchados y participar en procedimientos
judiciales? Obtencion de declaraciones de NNA
victima de abuso sexual en procedimientos
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de pérdida de patria potestad, ;como se debe
recabar la declaracion de NNA victimas

de abuso sexual?, ;qué estandar de prueba
debe aplicarse? Patria potestad y responsabilidad
parental, ¢la pérdida de la patria potestad

es una sancion? Realidad social y biolégica,

;se ha consolidado una realidad familiar
distinta a la biolégica?

Los principales actores en este capitulo
son bebés y padres victimas de un incendio
gue pudo evitarse con debida diligencia;
nifias que para salvar su vida necesitaban
transfusién sanguinea a pesar de la negativa
de consentimiento de sus padres por creencias
religiosas; madres y bebés en carceles que
no desean ser separados; hijos que desean
ser escuchados en procedimientos judiciales
entre sus padres; NNA victimas de violencia
sexual por su padres; hija dada en adopciony
buscada después de cinco afios de edad; e hijos
abandonados que después de ser adoptados,
acogidos en una familia, pretenden que se les
devuelvan a sus padres biologicos.

En el capitulo séptimo sobre derechos
sociales se analizaron tres sentencias. Acceso
a la cultura, ¢quién se ve afectado por falta de
construccién de obra cultural? Participaciéon
cultural, ¢las practicas culturales deben ser
protegidas solo por su antigiedad y arraigo
aun cuando son negativas o causan dafios a
los animales? Derecho a la salud, ¢la omision
de autoridad de ampliar un hospital afecta
el derecho a la salud? Los principales actores
son personas que se dedican a actividades
culturales; animales usados para duelos a
muerte; personas beneficiadas con los servicios
y capacidad de un hospital. Se muestran
ejemplos de como se logra la efectividad
de los derechos sociales.

En el capitulo octavo sobre garantias penales
se analizaron once sentencias. Debido proceso,
¢la asistencia consular a extranjeros es un
derecho humano? Defensa, ;derecho a la
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defensa adecuada implica ser asistido por
abogado incluso cuando el articulo 20 de la
Constitucidon General permite que sea incluso
una persona de confianza? Presuncion de
inocencia, ¢los tribunales de amparo pueden
analizar la duda razonable en procesos penales?
Libertad persona, ¢las restricciones a la libertad
personal son excepcionales? Tortura, ¢la
tortura debe ser investigada solo como delito
0 también como violacién a derecho humanos?
Derecho a la inviolabilidad del domicilio y de
las comunicaciones privadas, ¢la policia puede
entrar a un domicilio sin orden de cateo solo
con autorizacién del propietario?, ;se requiere
autorizacién judicial para que el Ministerio
Publico acceda a llamadas y ubicacion de
celulares cuando una de las partes de la
conversacion esta desaparecida? Reinserciéon
social, ¢la pena de prision debe traer una
funcién transformadora de la personalidad

o lograr la plena reinsercién del sentenciado

a la sociedad con trabajo, capacitacion, salud,
educacion y deporte? Etapas del sistema

penal acusatorio y el amparo directo, ;pueden
reclamarse en amparo directo violaciones en
etapas previas en el proceso penal acusatorio?
Derecho de las victimas, ¢las victimas del delito
pueden impugnar el desechamiento de pruebas
que ofrecen para coadyuvar en la demostracion
de la responsabilidad penal?

Los principales actores son: una extranjera
sometida a proceso penal; persona condenada
por un delito, asistida solo por una persona
de confianza y sin abogado que la defienda;
sentenciado por delito que aleg6 duda razonable
en su responsabilidad; persona detenida
sin orden de aprehensién; sentenciado de
delito que alegd ser torturado para confesar;
sentenciado de delito con prueba obtenida
por haber entrado a domicilio sin orden; una
mujer desparecida posible victima de secuestro;
persona sentenciada por delito que busca un
beneficio preliberacional; victima del delito
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que busca una reparacion del dafo; y victimas
indirectas que buscan participar en medios de
defensa del sentenciado. En palabras

del ministro Guillermo Guzman Orozco en
algunos de sus votos, parece malo dejar

libre a presuntos responsables, pero es mas
malo no respetar los derechos y garantias

de las personas.

En el capitulo noveno sobre responsabilidad
se analizaron cuatro sentencias. Anestesia, ¢los
dafios ocasionados por aplicacién de anestesia
generan responsabilidad civil? Dafios punitivos,
¢la negligencia en la presentacion de servicios
de entretenimiento donde se pierde la vida debe
traer un alto costo para el responsable? Bullying,
¢las autoridades educativas deben tomar
medidas reforzadas para prevenir y remediar
el hostigamiento a NNA? Responsabilidad
patrimonial del Estado, ¢aplica dafios punitivos
en responsabilidad patrimonial del Estado?
Los principales actores en este capitulo son:
un adolescente y sus padres por negligencia
de hotel; nifio victima de acoso escolar; y nifia
fallecida por negligencia de personal de albergue
publico. Se muestra la utilidad de las sanciones
ejemplares para no repetir situaciones
tan tragicas.

En cada una de las sentencias vemos
varios actores importantes, el juicio de
amparo como medio de defensa de las
personas contra actores del poder publico
y privado; los juzgadores que protegen
los derechos humanos de las personas; vy,
en especial, las personas. Destacan las
personas que, como en £/ Extranjero de Albert
Camus, se sienten solos, desamparados en
el mundo, sin alguien que pueda escucharlos,
defenderlos, protegerlos y repararles los dafios
que les causan otras personas o las propias
autoridades, extranjeros en su propia tierra.

La obra muestra la visién de la realidad
social de un ministro de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. También es prueba
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de llevar a la practica esa cosmovisién de
proteccion de la persona mas desaventajada
de la sociedad. No solo en las personas de cada
uno de los casos analizados, sino todas las que
se benefician de los lineamientos que dieron las
sentencias a todos los tribunales y juzgadores
del pais, y las sanciones ejemplares para
disuadir a los poderes de oprimir al débil.

La sociedad en general puede darse cuenta
del trabajo trascendental del Poder Judicial de la
Federacién, conocer sus derechos y obligaciones
y cémo defenderse cuando violan sus derechos
humanos. Los estudiantes de derecho tienen un
amplio catalogo de casos reales sobre derechos
humanos para entender el derecho y su
aplicacién practica. Los operadores juridicos
en general tienen a su alcance herramientas
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para proponer y resolver problemas que
involucren derechos humanos. La utilidad
de la obra rebasa a un solo ministro de la
Corte, seria adecuado que todos los ministros
siguieran el ejemplo y plasmaran su cosmovision
de los derechos humanos y cdmo la han llevado
a la practica.

En fin, la obra no solo da difusién de la
cultura del Estado de Derecho democratico
y proteccion de los derechos humanos desde
el Poder Judicial de la Federacién, sino también
es muestra de compromisos cumplidos, de retos
por venir para la justicia constitucional y del
entendimiento de la realidad social de México,
a través de la mirada de derechos humanos
de un juzgador constitucional mexicano.
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El nuevo sistema de justicia
laboral en México

Molina Martinez, Sergio Javier

Ciudad de México, Porrua, 2021,
284 paginas.

Pilar Juana Monroy Guevara*

El 24 de febrero de 2017 fue reformada la Constitucidén sobre justicia laboral, libertad sindical y
negociacion colectiva, y a razén de ello, el 1o de mayo de 2019, también la Ley Federal del Trabajo.
Desde entonces, autoridades federales y locales trabajan conjuntamente para garantizar el acceso
a la imparticion de justicia laboral mediante la implementacién del nuevo sistema, a través de
los centros de conciliacion y de la judicatura federal y local, que desde hace poco y en buena
parte de las entidades federativas comenzaron a construir los peldafios del acceso a la renovada
justicia laboral como un proyecto enddgeno, que se nutre y fortalece de la puesta en practica de
la conciliacion, la oralidad y la inmediacién judicial, en aras de materializar el derecho a obtener
justicia pronta y expedita que tutela el articulo 17 de la Constitucién Federal.

La reforma fue impulsada por el compromiso internacional asumido por México en relacion
con los derechos sociales, pero también por la inestabilidad del sistema de justicia laboral de
antafio que alcanza su caducidad. Asi, la resolucion de conflictos a través de la conciliacion y
arbitraje a cargo de érganos tripartitas abre paso al nuevo modelo de imparticién de justicia
en manos de drganos jurisdiccionales independientes, previa oportunidad de conciliar ante
un 6rgano especializado y con personal capacitado en la materia.

Este libro se publica casi a la par que inicia el quehacer de los tribunales laborales fraguados
en la citada reforma, pero se adelanta en varias problematicas que hasta ahora enfrentan los
operadores en los centros de conciliacién y tribunales laborales en el nuevo procedimiento
laboral, como los relativos a la conciliacion prejudicial y judicial, la proactividad al conducir
de los juicios, la resoluciéon de los conflictos acorde al principio de primacia de la realidad,

* Maestra en Derecho Constitucional y Amparo por la Universidad Auténoma de Tlaxcala, Secretaria de Tribunal adscrita
al Segundo Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Tercer Circuito, actualmente alumna de la Maestria de Derechos
Humanos en la Escuela Federal de Formacion Judicial.
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por citar algunos ejemplos; lo cual nos da noticia
del conocimiento y experticia sobre derecho del
trabajo que han quedado plasmados en la obra.

El comentario viene a colacién porque, a
primera vista, el titulo del libro nos podria llevar
a pensar que se trata de una obra meramente
descriptiva de las reformas y del nuevo
contenido de la legislacién laboral; sin embargo,
no es asi, porque muy pronto la lectura nos lleva
a reflexionar sobre los nuevos fundamentos
del derecho procesal laboral y, también, a
replantear la forma de practicar el derecho del
trabajo, al proporcionar un bagaje tremendo
sobre imparticién de justicia, libertad sindical,
negociacion colectiva y derechos humanos, asi
como las bases y esquemas desde los cuales
se desarrolla el nuevo procedimiento judicial.

El primer capitulo se desarrolla en torno
a la conciliacién, desde su nueva forma de
regulacién normativa, prejudicial y judicial.

De una manera muy enriquecedora, el autor
introduce reflexiones sobre varios temas que
se interrelacionan, como la figura de la cosa
juzgada llevada a la fase prejudicial, el respeto
al principio de voluntariedad, la forma de
materializar en el quehacer jurisdiccional el
principio de realidad; incluso, ofrece elementos
metodoldgicos para que las juezas y jueces
logren ser facilitadores de la conciliacion en

la fase judicial y asuman de la mejor manera
una actitud proactiva al dar solucién a los
€asos, que son temas previstos en la ley,
pero sin desarrollarlos.

En el capitulo segundo, se aborda el derecho
sindical en México, a través de un pasaje que
narra la evolucién juridica hasta la actualidad,
de tal manera que quedan expuestos los
porqués de la reforma laboral en relacion con
los derechos sociales colectivos; asimismo,
con enriquecido marco tedrico y normativo,
se describen los principales contenidos de
la libertad sindical individual y colectiva
y la libre contratacion colectiva.
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Se tocan los temas con miras a dos aspectos:
por un lado, los derechos desde lo individual,
para que los trabajadores tengan oportunidad
real de acceder libremente a los derechos
colectivos; y, por otro lado, los derechos
desde lo colectivo, como la democracia al
interior de los sindicatos en sus principales
decisiones y la obligacién de rendir cuentas
a sus agremiados.

Se analizan temas de mucho interés, como
el hecho de que ahora la democracia sindical
se debe cimentar con el voto personal, libre
y directo de cada uno de los trabajadores;
la materializacion de la equidad de género,
principalmente tratandose de dirigencias
sindicales; y la justicia a cargo exclusivamente
de tribunales federales de asuntos colectivos,
es decir, de jueces especializados que conocen
exclusivamente de ese tipo de conflictos
y que tienen competencia para todas las
regiones del pais.

En el capitulo tercero se analizan los
principios en el nuevo juicio laboral, donde
se subrayan temas, como la técnica oral y
los principios de inmediacion, concentracién,
celeridad, publicidad y primacia de la realidad.
Se enfatiza un tema vertebral: la oralidad
procesal acompafiada de la presencia del juez
0 jueza, con separacion de funciones entre la
figura del Secretario Instructor y de la persona
juzgadora, a fin de que sea esta Ultima quien
directamente escuche a las partes y resuelva
el conflicto, en aras de espontaneidad al debatir
los hechos y desahogar las pruebas, de manera
que el procedimiento sea mas asequible para
las partes.

En el capitulo cuarto se desarrolla un tema
un tanto novedoso, ya que Ultimamente ha
venido ocupando buena parte de los foros de
discusion: la defensa adecuada. En el libro se
interrelaciona este derecho con el diverso de
acceso a la justicia, para explicar su significado
y alcance enfocado al procedimiento laboral.
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El capitulo quinto se refiere a las tecnologias
de la informacién. El autor visibiliza los retos
que enfrenta la justifica laboral, principalmente
el poder judicial, asi como el trabajo que
ya se viene haciendo para que a través de
la tecnologia se allane el camino y se abone
a la celeridad al impartir justicia, reflejada en la
agilidad del juicio y dictado de las sentencias.

Finalmente, contiene un capitulo donde se
reflexiona sobre la comprension de la reforma
laboral, el antes y después de las modificaciones
a la Constitucién y a la Ley Federal del Trabajo;
donde, de una manera sistematica, el autor
comenta la Ley Federal del Trabajo respecto de
setenta y ocho puntos concretos, relacionados
con los principales rubros de la reforma laboral
(conciliacién, proceso, derecho colectivo,
defensa publica y disposiciones transitorias).
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Asi, a través de ese capitulado, el libro
nos aporta un esquema organizado de la
reforma laboral, donde de manera sistematica
se presenta la teoria juridica, el derecho
positivo y la praxis a cargo de los operadores
juridicos, siempre con evocacion de los
derechos humanos y su proteccién nacional
e internacional. Definitivamente, abona al
raciocino critico y constituye una herramienta
para adentrarnos a esta nueva realidad
juridica, al nuevo paradigma del derecho
laboral en México, pues el autor nos trasmite
conocimiento de primera mano acerca
de las particularidades de la reformay la
resolucion de problematicas que surgen
en la practica del nuevo sistema de
justicia laboral.
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