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Editorial

La Universidad Autéonoma del Estado de México (UAEM), a través de la Facultad
de Derecho, presenta el fasciculo namero 4 donde se publican doce articulos con
diversos temas relacionados con la teoria constitucional, tales como el Estado de
Derecho, el principio pro persona y su criterio de interpretacion, la objecion de
conciencia, el Plan Nacional de Desarrollo y las politicas publicas, la dispréxis
formativa en cuanto a derechos humanos, la inclusion laboral y la telecapacidad,
y también la cibercriminalidad y ciberseguridad.

Asimismo, no pueden faltar los temas respecto a la teoria de la democra-
ciay el derecho electoral, como la democracia participativa frente a la representa-
tiva, el juicio electoral como instrumento de impugnacion, las cuotas a partidos
politicos con relacidn a las personas con discapacidad, la equidad en las campafias
electorales, asi como democracia, mujeres y LGBTTTI.

Desde el fasciculo anterior, la revista Ius Comitidlis fue incorporada al
directorio de LATINDEX y nos complace anunciar que a partir del presente se
encuentra también indexada en la Red Iberoamericana de Innovacion y Conoci-
miento Cientifico (REDIB), lo cual ha sido gracias a la confianza que los autores,
tedricos e investigadores, tanto nacionales como internacionales, que han estima-
do este medio de difusién como una opcién viable, seria y comprometida para po-
der distribuir de manera electrénica y gratuita el producto de sus investigaciones.

En esta nueva entrega continuamos publicando los resultados de inves-
tigacion de autores, tanto nacionales como extranjeros, quienes, a través de la
revista Ius Comitidlis, nos comparten su experiencia profesional y sus hallazgos
tedricos. Por supuesto, en este niumero se publican solamente los articulos que
han logrado salir airosos de nuestro proceso de revision por pares doble ciego
(double blind peer review), con lo que a nuestros lectores les podemos garantizar que
los productos aqui publicados sostienen un minimo de calidad cientifica que los
hacen el referente idoneo para que los integrantes de la comunidad académica
puedan continuar investigando en los distintos temas que son objeto de la revista.

Finalmente, se pone a la consideracién de académicos, investigadores,
estudiantes de posgrado y publico en general, el presente fasciculo nimero 4,
que corresponde al periodo julio a diciembre de 2019 y se pone a disposicion de

todos aquellos interesados en postular trabajos relacionados con la tematica de la
revista, para su posible publicacién.

“Ciencia, Derecho y Democracia”

Joaquin Ordoiez

Director de la revista fus Comitidalis



El Estado Comunitario y fin del Estado de Derecho

en México
The Community State and end of the State of Law in
Mexico

Roporro TELLEz CUEVAS*

Resumen El Estado de Derecho estd tocado de muerte, incluso diriamos
que tal vez ya no existe, al menos en la prictica, ya que ha
venido en decadencia ante el embate de dos fendmenos: la
economia internacional y la politica de un mundo cada vez mas

@ comunitario. Tedricos y exegetas siguen con la idea de que éste

B s b s s oo atn perdura y que regula la vida de los Estados. Empero, se ha
Iermatonl (CC BY-NC-SA 40) estimado que las leyes han sido rebasadas ante las exigencias de
la economia y del actuar politico, no sélo a nivel nacional sino
también foraneo. Por tanto, nos encontramos en un transito
que va de un Estado de Derecho anquilosado y vetusto a un

Estado Comunitario, pasando por estadios intermedios.

Palabras clave Estado de Derecho, Estado Comunitario, Politica Econdmica,
Mercado, Globalizacion.

Abstract  The rule of law is touched with death, we would even say that
perhaps it no longer exists, at least in practice since it has come
into decline in the face of two phenomena: the international
economy and the politics of an increasingly communal world.
Theorists and exegetes continue with the idea that it still en-
dures and regulates the life of the States. However, it has been
estimated that the laws have been exceeded by the demands.
Of the economy and political action not only at the national lev-
el but also abroad. Therefore, we are in a transit that goes from
a state of law ankylosed and old to a Community State, passing
through intermediate stages.

Key words Rule of Law, Community State, Economic Policy, Market, Glo-
balization.
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INTRODUCCION

El sociélogo norteamericano Francis Fukuyama externé su tesis principal, donde
manifesté que a la cafda del socialismo y el bloque del Pacto de Varsovia, “la historia
habfa entrado en una agonia, cuyo resultado serfa su fin. Muchos lo interpretaron
no s6lo como el fin de la historia, sino de las ideologfas mismas” (Fukuyama, 1992,
p. 11). Por eso nos surge una interrogante —base del presente trabajo—: (El Estado
de Derecho cumplié su rol histérico para dar paso a la globalizacién y el mercado
consolidando en un futuro no lejano un Estado Comunitario y México como parte
de éI?

Lo que parecian los resabios del capitalismo, no fue otra cosa mds que la
entrada a un nuevo esquema, un nuevo orden socio-politico, que se nos vendio y
del que se comenzé a hablar y que se tradujo en el fenémeno de la globalizacién o
mundializacién. Esta la hemos encontrado en nuevos perfiles internacionales y eco-
némicos con su respectiva dosis de influencia social, politica, educativa, financiera,
etc., lo cual para nuestro pafs no fue extrafio. Ya desde tiempos de la administracién
de Miguel de la Madrid, México se sumergi6 en un rol econdmico que cambié los
escenarios: la llegada de los neoliberales 0 monetaristas al poder (los conocidos
Chicago boys, después fueron los tecndcratas hasta el encumbramiento de los yuppies
en las altas esferas politicas durante los siguientes afios).! “Este recambio de los

! La Escuela de Chicago es una linea de pensamiento economico del siglo xx, basada en la exégesis de la

esfera de la circulacion; los aspectos monetarios; la teoria cuantitativa del dinero y la cuestion de la distri-
bucion de la renta. Sus principales expositores: Milton y Rose Friedman, Henry Simmons y Jacob Viner.
Se le conoce asi porque Friedman fue catedritico de la Universidad de Chicago. Este pensamiento fue
importado por Augusto Pinochet, es alli donde se les bautizd como Chicago Boys y los resultados fueron
sorprendentes en ese pais. En México se les califico de esa forma a los miembros del gabinete de la adminis-
tracion De la Madrid, identificados “la mayoria por haber cursado estudios de posgrado en el extranjero”.
De igual forma se les califico como Tecndcratas o Monetaristas (Cfr. Zorrilla y Méndez, 1988, p. 62), por
lo que respecta del apelativo juppies o yuppies, se refiere a ciertos jévenes “de la burguesia que demuestran
ostentosamente su condicion social con modismos, conductas y lenguaje estereotipado” (Roldan, 2006,
pp. 22, 337). Para nosotros, los politicos yuppies y tecndcratas los identificamos de la siguiente forma:
“El yuppie es el clsico pseudo-politico, jamas ha militado en partido politico alguno -y por militar nos
referimos a participar directamente como militante en campafias, trabajo activo comunitario o en células o
seccionales, etc.—, lo que lo hace ajeno a la realidad social; por su cuna, es pseudo-aristocrata del dinero, es
hijo de empresario, o de politico de segunda generacion, o de empleado metido a funcionario de la iniciati-
va privada o algin espécimen similar. Viste ropa de marca, que no compra en Europa, si acaso lo hace en
Estados Unidos o en las tiendas mas caras de México; es xendfobo con los ‘nacos’ de los cuales cuando se
encuentra en campaia —cuando le toca la loteria de ser candidato de ‘su partido’, que normalmente es el
PRI 0 el PAN- suele hablar lindezas y hasta fotografiarse con ellos o tener una sesion de shake hand con sus
futuros votantes. Suelen, por cierto, hablar... spanglish (son medio gringos y a todo suelen repetir ‘yes...",
‘okey’, ‘bay’ y frases similares), aunque la mayoria de ellos saben hablar mejor el inglés que el espaiol.
Estudiaron en instituciones privadas, nuevas carreras muy sofisticadas y la mayoria de ellos han tomado
cursos, especialidades y mds atin han estudiado maestrias y sendos doctorados en universidades extranjeras
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factores reales de poder no sélo se vio en el terreno politico y gubernamental” (Me-
rino, 1995, pp. 47-49), sino en el piniculo de la dominacién socio-politica, dando
como resultado toda una nueva élite de poder (Mills, 1987, pp. 16-17). Esta nueva
“estirpe” en los puestos de alta direccién politica y econémica de ese México, que
gestara como lo indicamos Miguel de la Madrid, se le conoce como tecnocracia
pura con caracteristicas bien determinadas (Bravo-Ahuja y Sirvent, 1987, pp. 372-
373, 375). Con los cambios de la élite en el poder, también se dieron los ajustes
de modelo politico, aclarando que sin que este cambio haya mejorado el proyecto
nacional, el cual requerfa ahondar en las estructuras econémicas, pues las necesi-
dades de colocar al pais en un nuevo orden internacional soportaban los sacrificios
la sociedad mexicana.

(la mayoria trata de convencer que lo hicieron en las de la Ivy League). Su mundo esta centrado en el impe-
rio del vecino del norte y normalmente ocupan puestos ex proffeso creados para ellos una vez que terminan
sus estudios en el extranjero, pero lo que desconocen son las realidades nacionales, tanto la idiosincrasia
nacional como las necesidades propias de la sociedad mayoritaria. El yuppie es superfluo, arrogante, discri-
minador, egdlatra, conservador, en la mayoria falto de una idea politica basada en doctrina sociopolitica
fija, materialista, apartidista, su conocimiento politico es reducido mas no su idea de la politica, la cual se
centra en los indices del Dow Jones o el Bovespa. Cuando hablan de militancia politica, jamas reconocen
su falta de conocimiento del sistema politico y mds aun de la historia y génesis de su partido. Este prototipo
se siente como pez en el agua cuando se piensa en un modelo nacional anexo al de los Estados Unidos.
Muy pocos de ellos despuntan en el area intelectual y cultural de México. El tecndcrata es ‘primo’ cercano
del anterior y como su ‘pariente’ padece de las mismas fobias y taras, asi como su forma de expresarse es
igual o muy similar. Lo que los distingue de aquéllos es que estos son menos superfluos, mas estudiosos,
mas ambiciosos y enfocan sus energias en el sector financiero o econdémico de la alta burocracia nacional.
Ademas, los yuppies no son propios de la administracion publica, y por ende son mds frecuentes de la inicia-
tiva privada y en particular de las grandes empresas nacionales y transnacionales en México. En cambio, los
tecndcratas cuentan con cierta veta politica por los antecedentes de sus padres, tios o padrinos politicos, o
incluso son politicos natos (dicho sea con toda honestidad, son escasisimos estos tltimos), lo cual conjugan
con un proyecto a corto, mediano o largo plazo, segun se presenten las condiciones de desarrollo politico.
El tecndcrata estd de moda y se ha ocupado de estudiar esquemas macroeconémicos que lo hagan virar en
las politicas de gobierno a las politicas publicas y la gerencia publica vista desde el angulo de la econometria,
y todo ello para dar mas peso a los factores econdmicos y con ello consolidarse como élite gobernante.
Doctrinalmente, la tecnocracia se define como el ‘gobierno de los técnicos (y éste) sucede cuando indivi-
duos con adiestramiento y experiencia en las ciencias y técnicas (...), y sin experiencia politica, ocupan las
posiciones dentro del aparato gubernamental con poder para decidir o determinar de manera sustancial la
direccion del gobierno’. En este caso nos encontramos desde los gobiernos de Miguel de la Madrid -la era
de los Chicago Boys- hasta Ernesto Zedillo, aunque en la administracion Fox este término ha venido a la
baja, sin que por ello se reconozcan secuelas y ‘politicos’ tecndcratas como el caso de Francisco Gil Diaz, he
incluso el mismo presidente (a pesar de sus antecedentes como ex diputado federal y de ex gobernador de
Guanajuato: su formacién asi lo demuestra). Por lo tanto, son mds técnicos que politicos, o dicho de otra
es mds que un especialista con competencia como actor social dentro de un sector especifico (el publico
para este caso) y tienden a innovar hacia la eficiencia burocritica; también parte hacia la competencia para
el logro de la ultima premisa: la eficiencia. Como buenos economistas -la mayoria de ellos- monetaristas
estan a favor y hablan de la libertad de mercado y el adelgazamiento del Estado; las privatizaciones y la
globalizacion, ya que son algunas de las cosas que aprendieron durante su estancia en las universidades del
circuito de la Ivy. Pueden durar con la esperanza de llegar algiin dia a ocupar los puestos de decision mas
importantes y desde alli ampliar sus ‘tentaculos politicos’: tenemos a los herederos de la fraccion de los 40
alemanistas: los Salinas de Gortari, los Camacho Solis, los discipulos de Ortiz Mena, Mancera Aguayo,
Margain, Leopoldo Solis, Carrillo Flores, etc. El tecndcrata se distingue por su falta de nacionalismo y estos
materialmente surgen en nuestra politica como lo indicamos, desde el mandato de Miguel de la Madrid; es
decir, que la Vieja Guardia fracaso en la produccion de alternativas viables y poder con ello contrarrestar la
embestida tecnocratica, lo cual también fortalecio la politica neoliberales de los ‘Chicago Boys’ mexicanos.
También buscan un Estado minimo y la implantacion de un proyecto hegemonico neoliberal, criticando en
sus discursos al proyecto keynesiano. Por lo tanto, es una nueva clase de politico, por definirle de una forma
y que ademads es un prototipo que se puso de moda” (Téllez Cuevas, 201 3).
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La administracién que le siguié a De la Madrid (la de Salinas) apuntal6 el su-
sodicho canje estructural, fincando con ello el acceso de la mal llamada “generacién
del cambio”.? “A ellos les correspondié garantizar las reformas del aparato social,
politico y econdmico en pos de enrolar al pais a ese nuevo orden internacional,
el cual quedé ya definido con el gobierno de Zedillo” (Villamil, 1999, p.14; Reyes,
2015, pp. 1-31).

Pero todo este proceso tan amplio no fue elaborado en politicas y proyectos,
fue gestionado con constantes reformas legales que fueron desde la Constitucién
Politica misma, hasta los ordenamientos juridicos de los sistemas financiero, banca-
rio, judicial, electoral, educativo, de seguridad social, esto trajo como consecuencia
el resquebrajamiento del Estado de Derecho y por ende la necesidad de iniciar la re-
forma de éste. Empero, también la transformacién se dio allende las fronteras. Con
la concretizacién de la Unién Europea, la incorporacién de los pafses de Europa del
Este al modelo de economfa libre, la aparicién de mercados emergentes en un nue-
vo orden econémico y financiero, teniendo como santén a Estados Unidos, el Esta-
do de Derecho como modelo comenzé su desgaste. Se dieron acciones democrati-
zadoras en los foros internacionales, siendo ejemplo de una mayor democratizacién
politica y electoral, lo cual serfa retomado por los gobiernos extranjeros y justificar
los cambios internos (La Carpeta Parpura, 1996, p. 1-2; Urquidi, 1996, pp. 19-70).

El modelo del Estado Comunitario, reflejado en la Unién Europea, atiende a
la necesidad basica de recomponer a los actores politicos y econémicos a nivel in-
ternacional, dejando de lado la esencia del Estado moderno. Dicha necesidad es
esencialmente econémica y ha plasmado también la generacién de perspectivas a
largo plazo de los miembros de la Unién con respecto a las finanzas mundiales.

Por lo tanto, la urgencia del nuevo esquema, modelo, perfil o como mejor se
presente dicha necesidad, ha creado que los pafses reformen sus sistemas juridicos
para adecuarlas a los 4mbitos econémicos y financieros. Por ejemplo: en México la
reforma de fondo a la Carta Magna para favorecer la adhesién® del pafs al Tratado

2 Integrada entre otros por: Manuel Camacho, Ernesto Zedillo, Oscar Espinosa, Luis Donaldo Colosio,
Patricio Chirinos, Otto Granados (formara parte del gobierno de aAMLO), Jaime Serra, Carlos Rojas, José
Angel Gurria, Francisco Gil y Pedro Aspe Armella.

> Inicialmente, “el Tratado de Libre Comercio de América fue celebrado por Canada y Estados Unidos en
1988” (Martinez Aguilar, 2009: 60, Nota 2). Sin embargo, nuestro pais se iniciaron las negociaciones desde
los afos noventa para que México se adhiriera al tratado ya vigente entre sus vecinos del norte (Hernandez
Villalobos, 2004, p. 83; Guerrero Verdejo, 2018, pp. 95-96). El Tratado de Libre Comercio al que México
se unio, simplemente se adhirié al Tratado ya existente y que se renegocié (con Canada y Estados Unidos, a
fin de poder estar en equilibrio competitivo con esas dos economias) en 199293, para entrar en vigor el 1 de
enero de 1994. Entr6 en vigor el 1 de enero de 1989 en Canadd y Estados Unidos (Martinez Aguilar, 2009).
Otros aspectos relevantes de esa adhesion tras la negociacion de aquéllos con México, fueron varios aspectos:
1) Desde antes de 1988, Canadd y Estados Unidos habian realizado durante décadas esfuerzos para regular
sus relaciones comerciales, a través de la imposicion de medidas antidumping o compensatorias; 2) Desde las
negociaciones de este tratado, Canad4 y Estados Unidos, acordaron incluir medidas de solucion de diferencias
comerciales; y, 3) Ambas naciones se rigen (hasta el momento) en un sistema de Derecho Comun (diferente
al que en el México de los noventa del siglo Xx teniamos), es decir, a través de common law (Martinez Aguilar,
2009, pp. 60-61). De acuerdo con la Convenciéon de Viena sobre el derecho de los tratados del 23 de mayo
de 1969, en su Parte I, punto 2, se puede leer: “...b) se entiende por ‘ratificacion’, ‘aceptacion’, ‘aprobacion’
y ‘adhesion’, segin el caso, el acto internacional asi denominado, por el cual un Estado hace constar en el
ambito internacional su consentimiento en obligarse por un tratado” (Convencion, 1969). En este sentido, si
el Tratado de Libre Comercio originalmente se dio en 1988 y entro en vigor para el afio siguiente en Canada y
Estados Unidos (enero de 1989), y de él se desprende la base juridico-internacional con México en 1992 para
ser vigente desde el 1 de enero de 1994, hablamos de una adhesion 77 situ. Por lo que descartamos y falsearia
idea de que México celebré un tratado comercial con sus vecinos del norte (Reyes, 2015, pp. 172-174).
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de Libre Comercio, e incluso con la Unién Europea; en el caso de las naciones de
Europa Occidental, con los miiltiples tratados de cooperacién que culminaron en
el Tratado de Maastrich, la Unién Europea (Lozano, 1993, pp. 47-51; Benejam,
1993, pp. 1121-1115; Millan Bojalil, 1993, p. 1125; Gros Spiell, 1996, pp. 84-96;
Rubio, 1994, p. 67; Ortiz Martinez, 1994, p. 11; Téllez-Cuevas, 2002, pp. 62-71) y
la promulgacién de la Constituciéon Europea (Carta de Niza). Durante el ascenso
del fenémeno de la globalizacién, los Estados Unidos consideraron hacer frente al
embate de la rapida elevacion de la economia japonesa y para ello establecié su
influencia mediante lo que se denominé como el Consenso de Washington. Este
proyecto obedecié a una convergencia econémica y revelé la influencia del vecino
nortefio hacia Latinoamérica (Dabéne, 1997, p. 271), como lo veremos.

ELEMENTOS IDEALES DEL ESTADO DE DERECHO: EL CASO
MEXICANO

Desde los lejanos tiempos de los clasicos del liberalismo, el Estado de Derecho o
Estado Moderno o Estado Capitalista, dependiendo desde la éptica, cumpli6 con su
cometido y hoy ha quedado rebasado. Empero, los elementos que le caracterizaban
eran notorios y como producto del desarrollo y evolucién del Estado mismo. El
sustento de esta forma de Estado tenfa su principal caracteristica axial al sistema
juridico como su columna vertebral. El sistema juridico implementaba las condicio-
nes para estructurar, organizar y administrar todo el aparato politico del Estado. Es
decir, era el elemento toral de ese cuerpo amorfo, que comenzaba a tener o vislum-
brar forma cuando su sistema de leyes funcionaba.

Los elementos del Estado de Derecho son variados y estdn comprendidos de
la forma siguiente, en la cual daremos la esencia con la que nacié y cual fue su
desenlace postrero.

1. Sistema Juridico. Los indices de corrupcién y los casos que la avalan, desde los
juzgados de primera instancia mismos, denotan la decadencia de las autorida-
des administradoras de justicia e incluso las investigadoras de las situaciones
delictivas. Aunque hay grandes esperanzas con el nuevo sistema mixto judi-
cial —iusnaturalista y iuspositivista— importado de otras latitudes; asi como una
nueva generacién de los derechos de cuarta generacién.

2. Cuerpo de Leyes. Son de tal ndmero que resultan ineficaces en el planteamiento
teleolégico que postulan. Tan sélo baste el ejemplo (y ya que los responsables
han querido emular y lo han hecho en casi todo al sistema estadounidense
americano), que en nuestro pafs hemos tenido cuatro Constituciones vigentes
(1824, 1836, 1857 y la actual de 1917) y mas se aprecia la injusticia, lo cual
obedece a que no se perseguia la justicia sino la equidad, pues nuestro sistema
juridico era juspositivo. Y con ello no estamos a la par de otras naciones —ver-
bigracia, Estados Unidos— que s6lo han tenido una sola Constitucién vigente y
menor incluso en su contenido.

3. Principio de Soberania. Se cumple con lo dispuesto por la Constitucién, al mo-
mento de realizar consultas a la sociedad para de allf crear los Foros de Consulta

11



lus Comitidlis / Afo 2 Ntmero 4 / julio-diciembre 2019 / ISSN 2594-1356

12

Roporro TELLEZ CUEVAS

y su sustrato sea la formulacién de un Plan de Desarrollo Sexenal o de Gobier-
no, que en realidad ya se tiene preparado y que la dichosa consulta es mero trd-
mite y fundamentacion de legalizacion de las acciones del gobierno en turno. Se
cumple con lo reglado constitucionalmente, al costo de la opinién publica de
los factores reales de poder afectados e involucrados. (En realidad puede existir
la soberanfa nacional y popular, cuando no existen figuras como el Plebiscito o
el Referéndum Constitucionales? {O cuando se estima el delito de peculado por
parte de los exmandatarios y no se les somete a juicio? {O cuando nuestra Car-
ta Magna no contempla ni siquiera estima el Impechment presidencial, como lo
tienen en Brasil, por ejemplo?

Repuiblica Federal. El federalismo fue fundamental para autodeterminar las ac-
ciones de gobierno en Estados Unidos, pero en nuestro caso ademas de ser
polémica y medio de controversia politico-militar durante el siglo x1x, en la
practica la centralizacién politica, administrativa y econdmica es latente en to-
das las esferas de importancia en nuestro pais. Aunque el federalismo es en
sf un tema complejo, en realidad la autonomia federativa de las entidades ha
alcanzado a tltimas fechas carta de especulacién y cada vez més se ha dado a
las entidades més autonomia y respeto al Pacto Federal.

Divisién de Poderes. iSe puede dar plenamente el sistema de pesos y contrape-
sos! El equilibrio del poder ha pasado a mejor vida: hemos visto actuar a presi-
dentes que disponfan de la esencia del sistema presidencialista y de ello existe
un sinndmero de casos en nuestra historia. Ahora con el dominio del Congreso
por parte de MORENA, todo pareciera ser que se acentuard esa “costumbre” de
que el presidente controlaba —por su ntimero— al Legislativo. Es posible que lo
veamos pronto.

Respeto a la potestad Legislativa y Judicial. El mismo Golpe de Estado técnico
zedillista, que consistio el desaparecer al pleno de la Corte Suprema (1995, de
veintidds miembros y dejar acéfalo al poder judicial) y es vivo reflejo de la falta
de respeto a los demés poderes por parte del Ejecutivo. Aunque este tipo de
presidencialismo fue de una forma m4s atenuado al presidencialismo clésico que
ejerci6 Salinas y que hoy pareciera que con Pefia Nieto llega a su fin.

Principio de Representatividad. Con las Gltimas elecciones presidenciales y la cre-
dibilidad de las autoridades en materia electoral (INE), este principio ha que-
dado soportado con el triunfo del fenémeno Lépez Obrador y con él la libertad
politica, pues esta tltima como actividad “que permite a los gobernados expre-
sarse sin temor a sufrir represalias por ello”, asi como “el derecho democratico
de organizarse y actuar politicamente sin m4s restriccién que el respeto a las
leyes” (Tripticos de Divulgacién de la Cultura Democrética, s/f), las mismas
que se cumplen, como lo presenciamos ante la eleccién. Este tema invariable-
mente nos remite a la legalidad y legitimidad de un gobierno o no, lo cual se ha
venido discutiendo desde hace mucho tiempo (recordemos la eleccion de otros
casos donde la legitimidad estuvo en duda: como los casos de Carlos Salinas vs.
Cuauhtémoc Cardenas y Felipe Calder6én vs. Andrés Manuel Lopez).

Partidos Politicos. Sabemos que son indispensables para determinar la participa-
cién politica —que debiera ser activa, social y legal— y ésta se centra invariable-
mente en aspectos relativos més al &mbito politico menoscabando el juridico:
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“Ademas, los partidos tienen importantes cometidos en los Estados modernos
(digase de Derecho): proponer programas e ideologfas a los ciudadanos, articular
y aglutinar intereses sociales con finalidades estrictamente politicas, movilizar
y socializar a los ciudadanos vy, principalmente, reclutar élites y formar gobier-
nos, funcién que sélo ellos pueden realizar” (Cardenas Gracia, 1996, p. 16, los
paréntesis y cursivas son nuestros). En lo primero, los problemas de comunica-
cién y difusion son latentes, ya que las transmisiones televisivas o radiofénicas
son en horarios fuera de toda posibilidad de recepcién y en el caso de las bases
de los partidos politicos; se desconoce la mas minima historia y/o antecedente
de los mismos por parte de sus militantes; ademdas que la constancia de perte-
nencia a ellos es relativa —recordemos que por eso surgi6 en 2007 la Ley cha-
pulin, que cumple la idea de que los politicos se dejen de prdcticas mercenarias
y que vaya de partido en partido, sin siquiera tener un compromiso ideolégico
con dichos institutos—; asf también, los partidos politicos han devenido en frac-
turas internas, otros en rotundos fracasos tras muchos afios de no adaptarse a
las exigencias de los cambios y demés.

Esta desconfianza sobre la institucién politica partidista ha orillado a los grupos
sociales a buscar otros medios de participacion como los movimientos a través de
grupos de presién o de intereses, o en su mejor postor, en Organizaciones No Gu-
bernamentales. Por lo tanto, la propuesta de programas e ideologfas estd en desuso
0 ya a pocos importarfan, y es la prensa escrita la que medianamente orienta sobre
la idea de que un partido es de tal o cual orientacién politica. Hoy los partidos po-
liticos son dubitables, por varias razones. En el caso de México, la alternancia en el
poder nos ha demostrado que por alli va el camino: “es prueba de esto que dentro
de un sistema democratico, es posible y legitima la alternancia entre gobiernos de
derecha y de izquierda” (Bobbio, 2001, p. 33).

Pero vimos que esa alternancia pareciera de forma y no de fondo, que son més
latentes; empero, los Estados Democraticos Modernos son variables, ya que no es lo
mismo la alternancia en Estados Unidos y Francia, que en la mayoria de los pafses
latinoamericanos, a pesar de los avances no solo legales sino también en Grdenes
como la aplicacién electrénica a los procesos electivos mismos (verbigracia el PREP,
Programa de Resultados Preliminares del INE, que ya no es tan bueno como las encues-
tadoras y las Encuestas de salida), que también est4n en tela de juicio, en cuanto a su
credibilidad; pareciera que en esos Estados Modernos —realmente modernos— la alter-
nancia ha funcionado y que en nuestro caso ha dejado mucho que desear, empero,
la solucién no esta como lo menciona Bobbio, en los partidos verdes ni aun en los
de centro, ya que en el caso, este partido (en México) ha sido organizacién politica
bisagra, es decir, muy acomodaticio, ya con el PRI o el PAN e incluso en coaliciones
con otros partidos muy disimbolos ideolégicamente (Bobbio, 2001, pp. 54-61).

Ademi4s un quid en el juego politico de los partidos estd no en las decisiones
de representatividad popular, sino cupular: “el Estado de partidos implica que las
principales decisiones politicas no son tomadas en el parlamento (...), sino por los
dirigentes del partido, que obligan a sus diputados y demds funcionarios de eleccién
popular a seguir los mandatos de éste” (Cardenas Gracia, 1996, p. 21), {enton-
ces cudl representatividad popular? Con esto se atrofia lo de que deben “aglutinar
(los) intereses sociales con finalidades estrictamente politicas”, que asentdbamos
anteriormente; o el caso de mesianismos con un alto y cargado sentido de culto a la
personalidad como en el liderazgo de Lépez Obrador.
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En lo que si pareciera estar ad hoc, es en la movilizacién, que se traduce en la
practica y capacidad de convocatoria sobre las masas y/o un grupo social determi-
nado, de cada uno de los partidos y esto no es méas que la ley de hierro de la oligarquia
de que nos habla Robert Michels, que “alude a la burocratizacién del partido y a la
ausencia de democracia interna en su seno” (Céardenas Gracia, 1996, p. 21) como
en el PRI que ha decafdo en practicas peores, como la de usar sus mismos cuadros
dirigenciales sin reciclaje o —lo peor— impulsar candidaturas con nula militancia o
identificacion con el partido (desde de la Madrid, Zedillo y Meade como el peor
ejemplo con un costo politico letal para la vida institucional). Por lo tanto, el des-
crédito y el alejamiento —a asumir su compromiso real y de fondo con las leyes de
orden electoral— tanto de partidos politicos y de la representatividad politica son
de evidente crisis. También en el PRD existe un ciclo similar por la lucha interna del
partido y la desvandada de sus mejores cuadros a MORENA.

9. Clientelismo Politico. Es una entropfa del sistema democratico y que esta por
encima de todo aspecto legal, es decir, lo rebasa y rebasa al derecho, asf como
al m4s elemental principio de libertad politica, pues “supone que el ciudadano
otorga su voto al patrén, a cambio de bienes materiales presentes o promesas de
bienes en el futuro” (Carrillo, 2006, p. 9). Esto vendria a ser una agravante al
sistema de partidos, que menosprecia la esencia teleolégica de esa libertad poli-
tica, y en ese tenor, la insatisfactoria necesidad de ejercer realmente el derecho
de sufragio de forma consiente, por parte del ciudadano comtn. Esta practica
—el clientelismo politico— pareciera que con la caida del pri de la presidencia
de la Reptiblica habfa dictado su funeral: el PRD y el mismo PAN la practican
persiguiendo politicas paternalistas y una mayor o menor rentabilidad politica.
Hoy el clientelismo politico ha venido a la baja, aun en el PrI, cuando antes
era —incluso desde tiempo atrds— una de las principales estrategias de control
politico de algunos sectores (Dabéne, 1997, pp. 31-32).

La relacién entre cliente-elector-ciudadano y el patrén-candidato-partido
se da en un contexto simbiético de dependencia y legitimacién dentro de un
proceso politico, lo cual se resume en un factor de orientacién politica y elec-
toral del voto y de las preferencias de los ciudadanos. Esto contrasta eviden-
temente con la esencia de los partidos politicos primigenios en el génesis del

Estado de Derecho.

10. Seguridad Publica. Es una realidad que en México uno de los males que se pade-
cen lo es la inseguridad ptblica, ya por el rol del narcotrafico y toda una serie
de delitos cometidos por la llamada delincuencia organizada, que ha llevado a la
poblacién al descrédito de las instancias de seguridad policfacas —de cualquier
orden o nivel-. Incluso, esta inseguridad ha resultado a contrasentido, pues
hasta a los mismos elementos de seguridad han caido ante la confusién que la
sociedad ha padecido, producto de esa misma inseguridad en las calles, nego-
cios y dem4s lugares donde la delincuencia se ha posicionado, en detrimento
de la crisis que padece la autoridad guardiana del orden: la “crisis de autoridad
apunta a una erosién de los fundamentos del Estado, primero en la desobedien-
cia a la persona en la que recae la autoridad y simbolos, para pasar a cuestionar
después sus instituciones y las leyes que lo soportan.
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“Una crisis de autoridad puede ser superada con la modificacién de las prac-
ticas de algunas de las personas en las cuales recae la funcién pablica y que no
cumplen con esta” (Mora y Rodriguez, 20006, p. 11, cursivas nuestras), es decir,
en los elementos corruptos. La crisis del Estado de Derecho implicar4 el cambio
en su conjunto de “su arquitectura (sic) institucional y constitucional”; por lo
tanto, la crisis del Estado de derecho necesita “una reforma profunda de las

bases institucionales y constitucionales” (Mora y Rodriguez, 2006).

11. Sistema Econdmico. Es evidente el cambio que ha sufrido la economia nacional
y su enfoque cada vez més apegado a las necesidades y exigencias de los mer-
cados fordneos. La globalizacién o mundializacién ha creado los esquemas de
comunitarismo, o bien de un perfil tendiente hacia el cosmopolitismo. Este
altimo, es el vaso comunicante con la transformacién del Estado de Derecho
hacia el Estado Comunitario, donde lo més importante no es precisamente
las necesidades juridicas, ni el sistema judicial, ni menos atn los principios
del liberalismo politico y social. M4s bien, se enfoca hacia los conceptos més
ortodoxos del liberalismo econémico y el argot de la aldea global. El Consenso
de Washington ha sido el esquema paradigmatico de este perfil econémico de las
naciones que desean estar en el nuevo orden internacional, al menos asf se dejé
en claro para Latinoamérica.

LA TENDENCIA DEL ESTADO DE DERECHO HACIA EL MERCADO

Por lo tanto, nuestro mortuorio Estado de Derecho ha padecido el golpe mortal de
la liberalizacién financiera, la cual se tradujo “en gran entrada de capitales y en
mayores niveles de endeudamiento externo a corto plazo del sector privado, (esto)
acentud la apreciacién (de nuestra moneda...) y dinamizé” (Huerta, 1998: XII), asf
como nuestro mercado bursatil, con una sobrevalorizacién de los instrumentos de
deuda internacionales y financieros. Ante estos embates durante Zedillo, por eso se
dieron los cortos y los blindajes financieros, que no es més que el reflejo de la garantia
ante las grandes corredurfas internacionales, de que los bajos niveles de confianza
en las inversiones deberfan desaparecer, para dar paso a la bonanza. De entrada
este mecanismo fue muy bien aceptado —por el gobierno en turno— al grado de que
incluso se habla del superpeso revalorado en los mercados cambiarios internacionales
m4s importantes de occidente. Esto se ha resumido por el lado econémico en que
se implementen un conjunto de politicas de ajuste en el presupuesto y paquetes de
iniciativas financieras enviadas al Congreso para que se dé mayor autonomia a los
organismos encargados de velar por la cuestién econdmica y financiera del pafs:
Banxico (Banco de México) y la Comisién Bancaria y de Valores (Huerta, 1998:
XVI).

El Estado de Derecho, desde esta dptica ha ido feneciendo, desde el sexenio
de José Lopez-Portillo, para quedar simplemente como lo que le dio vida, un Estado
Nacién, contemplando al Derecho como un elemento mas, pero ya no el prioritario.
Al término de la segunda Guerra Mundial, el pais estuvo a merced de los intereses
de Breton Woods y con el paso del tiempo, ahora de los organismos internacionales
financieros (las corredurfas, los grandes corporativos, las sociedades holdings, el
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comercio internacional y las zonas comerciales en el mundo, entre otros), asi como
de las principales potencias financieras de occidente y Estados Unidos. El Estado
Benefactor o Providencia (Welfare State keynesiano) dejé més secuelas letales que
el sistema actual, aunque tuvo sus logros sociales. Lo que nos llama a desencanto
es precisamente la cuestién de que el sistema juridico, que debiera ser la columna
vertebral del Estado, ha quedado invalidado y se remite a una simple herramienta
de las necesidades e intereses de los grupos financieros y politicos enquistados en el
poder; asi como a posiciones politicas que toman las principales decisiones, sobre-
pasando y rebasando los ideales que dieron origen al Estado de Derecho visto desde
los clasicos del liberalismo politico.

Hoy a varios afios de distancia, la idea de un Estado Comunitario ha obedeci-
do a necesidades econémico-financieras y ya no més a las que demanda la sociedad
en materia de un orden jurfdico; es decir, que desde hace més de veinte afios, el
Derecho dejé de ser la columna versitil y flexible adecuada a los cambios y/o evo-
lucién del ente social, y aun del Estado y gobiernos mismos. Eso ha quedado atras,
para dar paso a los intereses del mercado y de la economia en general y en especifico
a los mercados financieros y corporativos: economfa-mercado por derecho-dmbito
sociopolitico. El Estado Comunitario (uno de los fines tltimos del Derecho comuni-
tario) debe ser el garante y consecuencia de un paz entre los pafses comunitarios;
unidad como fin dltimo y en todos los aspectos; el imperio de la igualdad; el logro
de una serie de libertades fundamentales; la solidaridad como un principio bésico; y
la seguridad econdémica y social (Borchardt, 1986, pp. 13-15).

Decimos que el Estado de Derecho ya estd en desuso, mds no el derecho en
sf y como tal, pues es el summum que da forma al Estado Comunitario, es decir, es
su fuente; empero, son los Tratados —comerciales sobre todo— los constituyentes como
derecho primario comunitario (Borchardt, 1986, p. 30), y como prueba lo fue la Unién
Europea (primeramente como Comunidad Europea); y para en el caso mexicano
han quedado de referente los proyectos del ALCA (Area de Libre Comercio de
América), el cual contaba hasta con una moneda tnica (el Amero) en los afios no-
venta del siglo xx y principios del presente siglo. O el MERCOSUR (Mercado Comiin
del Sur), donde en 1991 se formé una zona comercial a través de tratados interna-
cionales entre Argentina, Brasil, Paraguay, Venezuela y Uruguay, con la finalidad de
una integracién comercial, econémica y arancelaria (Rezzoagli, 2009, pp. 180-181).

El esquema comunitario, o cosmopolita, estd consoliddndose y es evidente
el momento en que se encuentra México, en un estado de transicion a la mexicana,
entre un Estado Globalizado —ya no de Derecho— a un Estado Comunitario puro,
como se describe en el cuadro 1.

Cuadro 1. Etapas de transicién del Estado de Derecho al Estado Comunitario

ESTADO DE DERECHO

(Sistema Juridico Base)

Transicion y Retrotraimiento a un ESTADO NACION
(Factores econémicos, financieros y politicos)

ESTADO GLOBALIZADO
................. > (Sistema Financiero Mundializado) <

ESTADO COMUNITARIO

(Sistema Financiero Cosmopolita)

/

Fuente: Elaboracién propia.
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El Estado de Derecho juridicamente —valga la expresién—, concentra su poder
en la determinacién de preceptos legales, los cuales no se pueden aceptar de los
gobernados acciones u omisiones que estén fuera de dichas premisas, es decir, que
no tengan como “fundamento (...) la existencia de una norma juridica preestable-
cida”; asf teniendo que la supremacia del Estado de Derecho radica en la jerarquia
hegeménica de la Constitucion, por lo que también el Estado es denominado Cons-
titucional (Pina y Pina Vara, 1998, p. 261).

En este sentido, el Estado de Derecho sienta su fundamentalizacién en la
Norma Juridica Suprema, que para este caso lo es la Constitucién Politica, por lo
que todos los actos y omisiones —como lo citdbamos con antelaciéon— deben estar
revestidos de legalidad para de esa forma legitimar a las instituciones y/o individuos
dentro de un marco legal, sean estos individuos piblicos o privados.*

El Estado de Derecho es producto del liberalismo, limitando el poder y las
funciones del poder mismo; debe considerar los mecanismos constitucionales (si
se toma en consideracién que la Constitucién ha sido constantemente reforma-
da), lo cual concretice esa limitacién de exceso de poder publico (Pefia Garcfa,
1996, p.49). Desde nuestra éptica, esto ya esta en desuso, como la praxis histérica
nacional lo demuestra. Es mas que evidente que el derecho ni siquiera es contem-
plado como un factor mediatico dentro de las posibilidades sino como los medios
para el éxito, y que en nuestro caso ha prohijado —como resultado de una excesiva
actividad legislativa, traducida en muchas leyes en circulacién— desorden mas que
combatirlo y el surgimiento de una mayor complejidad en la violentacién de la nor-
ma juridica desde la misma Constitucién Politica, a veces para intereses copulares o
de ciertos grupos minoritarios. Por otro lado, de un sistema jusnaturalista se transité
con los Estados Nacién, a un juspositivismo —al menos en varias partes del mundo de
influencia juridica grecorromana—, que ahora se ha trastocado en un realismo-socio-
l6gico y menos atin en jusmarxismo.

EL TRANSITO ECONOMICO HACIA EL ESTADO COMUNITARIO

El Estado Mexicano ha ido de m4s a menos, en el sentido de que legalmente se ha
depuesto la supremacia politica del derecho a favor de las necesidades e intereses
fuertemente representados, por un capitalismo —tardio o no— a ultranza. Pero esto
no es exclusivo de nosotros, es un fendmeno mundial, global, ya que desde la caida
del Muro de Berlin y lo que ello implicé —aunque desde afios anteriores a ello ya se
perfilaba esta tendencia— que los “equilibrios de poder mundial parecen sometidos
a su mayor cambio”, ya que lo imposible (de la Guerra Fria) se hizo factible, pues
Rusia (tras la caida del socialismo, secuela de la Glasnost y la Perestroika de Gorba-
chov) buscé el acercamiento politico y econémico con Francia y Alemania para
contener el avance estadounidense; por otro lado, la Unién Europea busca ventajas
econdmicas para la comunidad y ello engulle a la misma.

4 En este sentido, desde la época de Fernando Lasalle, los factores reales de poder —como elementos
materiales- son los responsables desde una objetividad de manifestar y representar en la Constitucion los
intereses y las preeminencias respectivas, lo cual derrumba la idea de que la Constitucion es un cuerpo
ordenado de normas juridicas que determinan la esencia del Estado, su fin, sus acciones, su estructura y
organizacion; asi como los sustratos legales tendientes hacia los gobernados (cfr., ;Qué es una Constitucion?,

de este autor, en ediciones varias).
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Un parteaguas, por el lado de extremo occidente, fue el autogolpe (en realidad
fue Coup de Théatre) que orquesto la ctipula del poder en Estados Unidos el 11 de
septiembre de 2001,’ pues remont6 la hegemonia mundial de su supremacia (y el re-
posicionamiento en los momios de popularidad a George Bush II), que se volcé nue-
vamente en dos sentidos: a) Politico, con un resultado hacia el exterior en contra del
enemigo a vencer, el terrorismo musulmdn (en un estudio realizado hemos encontrado
que el terrorismo no s6lo se da en el Islam sino que existen también organizaciones
terroristas israelfes, britdnicas y desde luego norteamericanas, lo cual demuestra
que el terrorismo como arma, da como resultado el terrorismo de Estado, que es peor
que el terrorismo por una causa),® justificando su poderio militar teniendo al mundo
entero como su zona de influencia, y con ello tener un mayor control de éste y sus
respectivas regiones (que incluyen Latinoamérica); y, b) Econémico, contemplado
en un bloque que establezca nuevas rutas y directrices enroladas en la esencia fi-
nanciera, ya no corporativa sino a favor de megaconglomerados.

El factor legal ha venido en detrimento precisamente por esos dos ejes —el
politico y econémico— y alli tenemos otro ejemplo més, dentro del mismo bloque
hegeménico europeo: los franceses dijeron “No” a la aprobacién en su territorio
de la Constituciéon Europea, en 2006, y que fue una herencia al nuevo mandatario
galo. Sin embargo, en el mismo caso de Francia, su vida constitucional ha deparado
cambios radicales, que han colocado a la V Reptblica al borde de desear el pueblo
galo el cambio de su Carta Magna o de su sistema presidencial, en lo general, y
en especial del presidente; asf mismo, demostré el sistema constitucional una vez
mas con sus reformas la “sumisién del poder politico a los intereses econémicos y
financieros mundiales” (Bellon, 2007, pp. 24-25). Otro ejemplo m4s, lo encontra-
mos en la variabilidad categérica de la gobernabilidad (Roldan, 2006, p. 173; Vitale,
pp. 103-104) que se asienta en acciones legalmente reconocidas como legitimas,
precisamente por estar ligadas a las normas legales preconstituidas, y que el devenir
politico-administrativo de los Estados de derecho (con de mintscula) de la categori-
zacién que se ha asumido con la gobernanza.

Esta categorfa surge evidentemente de la crisis estatal, la cual describe e in-
terpreta una realidad politica, econdémica y administrativa de los Estados Nacio-
nales, ya no de derecho, y con esto volvemos a replantear la categorfa de Estado
de derecho. Asf, las secuelas del casi extinto Estado de derecho han sido la “de-
mocratizacién del régimen, liberalizacién de la economia y la Reforma del Estado”
como estrategias que se han planteado como las mas idéneas en las naciones para
ir superando sus crisis politicas y econémicas. La Unién Europea, como Estado Co-
munitario pretende la construccién de una sociedad civil europea, lo cual indicarfa
que uno de los postulados de este prototipo persigue una alternativa social de inte-
gracion (Sanchez Gonzélez, 2000, p. 325). Nuestro Derecho Positivo ha acumulado
una totalidad de leyes que incluso en su momento sélo atendieron a coyunturas,
que hoy en dfa esas condiciones han quedado propasadas. Las leyes hoy mas que
nunca, sirven a los intereses copulares y/o en particular de algunos grupos especifi-
cos y con ello se lesionan o favorecen intereses o cotos de poder.

> Extremo Occidente en el sentido que ya la vieja Europa era considera como Occidente y hay el califi-
cativo de que desde el Sinai hasta Irak esa zona de Asia Menor es el Medio Oriente (e incluso se habla de
Extremo Oriente con Japon a la cabeza), vale aquélla nomenclatura nuestra para hablar de toda América,
incluyéndonos (Calderén Romo, 2003, pp. 5, 8, 9-10).

6 Cfr., Téllez Cuevas, R. (2010), Conflicto drabe-israeli y terrorismo: el islam en la politica internacional,

Revista Espacios Piblicos, 13 (27), Universidad Auténoma del Estado de México, Toluca, pp. 165-186.
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LA POLITICA ECONOMICA MEXICANA APUNTALADA POR EL CONSEN-
SO DE WASHINGTON

El presidencialismo de Salinas fue —podrfamos decirlo asi- el tltimo apegado al
perfil que algin dfa nos reportara don Daniel Cosio Villegas. El poder ejecutivo
zedillista (muy contradictorio al fin) decay6é en un anacronismo y su actitud de
“cortarse el dedo” —en clara alusién a la practica del dedazo—, no denoté mas que
una lectura tendiente a lo que se avecinaba: la negociacion y traicién —al Pr1, desde
luego, asf lo vieron los militantes reales— de la primera magistratura con el PAN y con
la pérdida de la presidencia. Pareciera que el equilibrio del poder se dio en franca
situacién; empero, no fue mds que una parafernalia, que al menos adn se noté en el
mandato de Zedillo. Hoy —y volviendo al punto— de qué sirve en la realidad practica
la divisién de poderes, si desde 1995 en que se diera el Golpe de Estado Técnico por
parte del presidente de la Reptblica a la Suprema Corte de Justicia;” o donde hoy se
amalgama el voto y el derecho al sufragio democréticamente; el federalismo ha sido
transterrado por un centralismo materializado en actos eminentemente potestati-
vos del sistema presidencialista; o cuando la lucha en contra del crimen organizado
es una panacea. Aunque se especula que el Congreso ha realizado su actividad
real: ser el contrapeso al menos de algunas determinaciones gubernamentales del
ejecutivo y recordamos las negativas del Congreso para que Vicente Fox saliera del
pafs en giras de Estado.

Y todo ello desde el &mbito netamente interno del enfoque presidencialista.
Con Zedillo el presidencialismo decay6 y se autodefinié con el hecho de que “la li-
nea es de que no hay linea”: “En realidad, es posible que un liderazgo moderno, esto
es, ni en extremo fuerte ni en extremo débil, sea el perfil requerido para un mejor
funcionamiento del sistema” (Sdenz, 20006, p. 43), y en este sentido, el presidente
Zedillo fue el reflejo de un presidencialismo atenuado o debilitado. Ya para lo dltima
década del siglo xx, el mercado financiero y econémico habia llegado para quedarse
y suplir la esencia misma del fin del Estado de Derecho, y dando paso las medidas
que van a estructurar el modelo econémico a darle tintes y soporte politico desde la
misma ctpula del poder politico, no sélo en México sino también —y mas atin— en
la Casa Blanca.

El Consenso de Washington fue un plan de integracién de las naciones lati-
noamericanas, relativas a la materia hacendaria y fiscal; asf como la proteccién de
politicas econémicas ortodoxas y la consolidacién democratica de esas naciones.
Entiéndase como consolidacién democrética, a los gobiernos de esos paises ape-
gados al adoctrinamiento y aceptacién misma del Consenso. También se le aposté
a la dominacién comercial basada en la liberaciéon cambiaria; la interdependencia
financiera fue la idea de economias emergentes, lo cual obliga a depender de las di-
ferentes economias con mayor posicionamiento financiero (por eso se dieron, en su
momento, los efectos Samba, Tequila y Dragén —asi referidos de forma coloquial—en
! “Apenas daba inicio el ejercicio gubernamental del entonces presidente Ernesto Zedillo, cuando se
dejo sentir una vez mds con una gran fuerza, la injerencia del Poder Ejecutivo sobre el poder judicial (sic),
a través de la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de
1994. Con la reforma antes aludida, el ejecutivo ordend la conclusion de las funciones de los Ministros de
la Corte (...) a partir de la fecha en que entra en vigor el decreto de reforma, esto es, los Ministros de la Corte
concluyeron sus funciones el primero de enero de 1995, reforma Constitucional que quedo para la historia,
y para vergiienza de las Instituciones, se habia asestado un golpe bajo al poder judicial, dejando una huella
de ignominia para los mexicanos”, vid de la Rosa Jiménez, Carlos (2007), Lo ciclico de la historia. Un ensayo
sobre el poder en México, Taller de Litografia de O. M. M., México, pp. 78-79.
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el mundo de las bolsas de valores de Brasil, México y sureste asidtico), que golpea-
ron a dichas economias emergentes y a sus socios comerciales de menor potencial
financiero. “El Consenso trajo aparejado un nuevo modelo econémico de desarrollo
ejemplificado en la difusién e imposicién de reglas econdmicas paralelas y unifor-
mes por parte de los organismos internacionales financieros” (Dabéne, 1997, pp.
271-273). De forma reiterada, diremos que no sélo el Consenso fue determinante,
también lo fueron una Reforma Econdmica del Estado desde el ambito estructural
e ideolégico, donde prevalece el modelo neoliberal de la Escuela de Manchester
(Téllez Cuevas, 2010).

En el Estado de “Derecho” mexicano imperaron mas medidas econdmicas
—con mayor cobertura— desde los mandatos de De la Madrid, Salinas, Zedillo Fox,
Calderén y el mismo Pefia y no tiene visos de cambiar el rumbo, como lo comentaba
ya desde los afios 90 del siglo pasado Debene:

Sur quoi porte le consensus de Washington? Essentiellement sur la ne-
cessité de mettre en oeuvre une série de dix réformes: discipline fiscale,
rigueur dans les dépenses puabliques, réforme fiscale, libéralisation finan-
ciére, unification des taux de change, libéralisation commerciale, investis-
sement étranger direct, privatisation, dérégulatién et respect de la propié-

te privée® (1997, p. 275).

Como se aprecia el Consenso denota un liberalismo econémico puro o neoliberalis-
mo propio de la Escuela de Manchester (Téllez Cuevas, 2010, pp. 178-182), como
se le conoce también, en contra del sistema juridico, y que lo més axiomético es que
los mandatos de las dltimas dos décadas y media son vivo reflejo de este recetario fi-
nanciero y econémico a la medida. Aun hoy en dfa los pardmetros para el Presupuesto
y el Gasto Publico de México estan regidos por estas medidas ortodoxas.

El mismo ingreso de México a lo que se llamé el GATT (Acuerdo General de
Aranceles y Tarifas) con de la Madrid y més tarde con el TLC (adhesién al Tratado
de Libre Comercio con Canad4 y Estados Unidos) en tiempos del presidente Sali-
nas, fueron un golpe més a la columna juridica, esencia misma del Estado Moderno
mexicano, remitiéndolo a simple herramienta practica al derecho por debajo de la
economia nacional e internacional; asf —lamentablemente— se puso de hinojos al
derecho frente a las finanzas internacionales de esa famosa aldea global. Y hoy en
pleno 2018, el comercio internacional va avanzando a pasos agigantados y donde
el Estado Mexicano se va modelando hacia un escaparate comercial internacio-
nal mas dentro de un mercado mundial, por tan sélo mencionar dos potencias es
ese sentido con las cuales tenemos mayor flujo comercial, China y Estados Unidos
(Guzmén, 2018, pp. 34-35).

Lo anterior nos lleva a pensar en el ya multicitado Consenso de Washington,
donde se desregula el orden juridico como el hasta entonces supremo, para dar paso
a las cuestiones mas de peso especifico y cuantitativas, creando también con ello la
ineficacia del derecho al interior de las naciones, sobre todo en politicas muy bien
definidas: seguridad publica, combate a la delincuencia (que ya se ha superado a sf
misma, ahora es organizada en redes debidamente fijadas territorialmente), politica
social a la baja, desinterés en una politica educativa y cultural con sentido social,
falta de interés en la investigacién (la existente sumamente fiscalizada en pardme-
¢ “;Sobre cudl es la entrada al Consenso de Washington? Esencialmente sobre la necesidad poner en
obra una serie de diez reformas: disciplina fiscal, regulacion rigurosa dentro de las dependencias publicas,
reforma fiscal, liberacién financiera, unificacion de las tasas de cambio, liberacion comercial, inversion

extranjera directa, privatizacion, desregulacion y respeto a la propiedad privada”.
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tros a la mexicana en nuestro caso de certificabilidad, la cual se ha vendido como la
panacea en éste y otros rubros); ausencia de una adecuada politica en materia de
tecnologfa y comunicaciones, y en resumen: una absoluta crisis de credibilidad en la
mayorfa de las instituciones y organizaciones, tanto pdblicas como privadas, a pesar
del invento de las empresas socialmente responsables para el Gltimo caso (Velazquez
y Cruz, 2017).

En ese sentido, el Estado Comunitario en eclosién ya se adecua a lo que ha
manifestado Soros, estamos inmersos en una sociedad abierta global: “Vivimos en
una economia global, pero la organizacién politica de nuestra sociedad global es
deplorablemente insuficiente. La economia global se caracteriza no sélo por el libre
comercio de bienes y servicios, sino mas aun por la libre circulacién de capitales”,
disfrutando asf, “el capital financiero (...) de una posicién privilegiada”, por lo que
el desarrollo econémico global no coincide con el de la sociedad, por lo que la “uni-
dad bésica de la vida politica y social sigue siendo el estado-nacién (sic). El Derecho
Internacional y las instituciones internacionales en la medida en que existen, care-
cen de la fuerza necesaria para impedir la guerra o los abusos en gran escala contra
los derechos humanos en algunos pafses” y de ahi la fuerza exégena el derecho es
incapaz de apuntalar la supremacia endégena de su simil nacional. Hoy en dia se
apuesta a los mercados financieros y no a la eficacia-eficiencia del derecho, ya que
“estdn en gran parte fuera del control de las autoridades nacionales o internaciona-
les” (Soros, 1999, pp. 21-22).

Este fundamentalismo de mercado ha venido a desplazar en esencia —incluso—
a la politica como actividad prioritaria del Estado Nacién, la cual ha replegado su
papel a ser simple guardidn de todos y cada uno de los factores econémicos nacio-
nales e internacionales. Es m4s, este mismo absolutismo del capitalismo a ultranza
ya hoy en dfa se esta viendo rebasado o al menos aparejado en un paralelismo con
los intereses comunitarios de los Estados Supranacionales. Esta categorfa, las de
los Estados Supranacionales o Comunitarios, en esencia no es nueva, ya que en
el Derecho Internacional se manejo la categorfa de Federaciones de Estados para
explicar el fenémeno de la ex Uni6én Soviética. Hoy para visualizar el estudio de las
comunidades como la Unién Europea, paradigma mismo del Estado Comunitario,
que bien es cierto atin carece de elementos facticos para su total consagracién como
esquema o modelo exportable.

CONFORMACION DEL ESTADO Y DERECHO COMUNITARIOS

El Estado Comunitario atin est4 perfeccionandose, al grado de que algunas politicas
han sido rechazadas por el prototipo —la Unién Europea—, y en particular por algu-
nos de sus miembros. El enfoque real del Estado Comunitario atiende a una rea-
lidad m4s objetiva y podemos decir en ese tenor que el sustrato es evidentemente
la libertad econémica y financiera, pero también debemos de hablar de un Derecho
Comunitario. Bajo este esquema, las naciones y sistemas juridicos que se incluyen
en él, han tenido una polémica transicién y que muchas veces va en contra de sus
intereses nacionales o nacionalistas. EjemplificAbamos con la negativa de los fran-
ceses de no aceptar la Constitucién comunitaria para la Unién Europea, que desde
luego no ocasionarfa en general desérdenes; sin embargo, la negativa fue casi gene-
ralizada por obediencia a descensos internos. Ahora bien, el Estado Comunitario es
esencialmente un reflejo de la depuracién de la globalizacién, la cual pareciera que
ha sido rebasada, empero, simple y paulatinamente se han ido reacomodando los
factores y actores, que aunados a los elementos que la constituyeron, para consoli-
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darla dentro de un marco complejo —lo cual no ha permitido esa cohesién inmedia-
ta— de lenguas, idiosincrasias, desregulaciones econémicas y un interminable etc.

Por eso, los elementos que caracterizan al aun neéfito Estado Comunitario pueden

ser los siguientes —tomando en cuenta la experiencia europea, que serfa hasta este
momento la Gnica:

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

Cosmopolitismo. En este sentido consideramos que los adelantos y cambios en
el comportamiento de la organizacién estatal, no sélo debe concebirse como
algo local, regional, estatal o internacional, sino integral, cosmopolita obvian-
do esas fronteras.

Intergubernamentalismo.
Supranacionalidad.

Libre transito de mercancias y personas. Fortalecimiento de la economfa mun-
dial y por ende depuracién de la globalizacién hacia un dinamismo basado en
la conglomeracion de los esquemas financieros méas autorreguladores de la eco-
nomia regional y/o comunitaria hacia la competencia externa, en el mercado
foraneo.

Libertad laboral.
Seguridad judicial intergubernamental.

Nueva conceptualizacién estatal: el Estado Comunitario es una mega Orga-
nizacién.

Competitividad regional hacia el resto del mundo en 4reas econémica, finan-
ciera, politica, cultural, educativa, tecnoldgica, cientifica, ecoldgica, de susten-
tabilidad, corporativa, de diversificaciéon de mercados, cibernética, de gestorfa
gubernamental, entre otras.

Politica comparada.

Integracién con una mayor participacién electoral progresiva, reelaborando un
nuevo esquema democratizador, ya no cimentado en populismos de antafio.

Sistema de solidaridad intergubernamental e internacional.

Reestructuracién y nuevo enfoque del Estado Nacional hacia un Estado de
Naciones y Comunidades.

Ciudadanizacién, con la garantia de permanencia juridica de la nacionalidad.

Unidad y unificacién del patrén monetario (aunque la Gran Bretafia es la ex-
cepcién, en un alarde del caido por no perder su hegemonfa de moneda dura
en el mercado de intercambio monetario).

Constitucionalismo Internacional (el ejemplo lo es la Carta de los derechos
Fundamentales de la Unién Europea, aprobada en Niza en 2005) Comunitario.

Refundacién de un Estado de Derecho Europeo.
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17. Representatividad unitaria juridica a nivel internacional.

18. Se trastoca el Estado de derecho, por el hecho de que aquél proclamé los dere-
chos libertarios y ahora se reconocen y protegen nuevos derechos.

19. El Estado de derecho deber4 ahora atender a los derechos sociales y organiza-
cionales de integracién mundial, con una cosmovisién tendiente hacia nuevos
derechos individuales, que van desde los Derechos Civiles (los de propiedad,
libertad, de igualdad y demas), los Derechos Econémico-Sociales (los ya conoci-
dos como pensiones, sindicales, de salud, de instruccién) y los Nuevos Derechos
(de género, de igualdad de movimientos emergentes de las revoluciones rosa y
verde, aborto, eutanasia, manipulacién genética en alimentos y humana, entre
los m4s comunes). Como vemos los dos primeros ya conocidos e institucionali-
zados por el decadente Estado de derecho, y fijados los dltimos como la esencia
del Derecho Comunitario; as{ como los problemas del cambio ecoldgico y en
especial de ciertos productos como el petréleo, como fuente del desgaste en
ese rubro.

20. Integracién politica de las etnias y/o regiones en proceso de secesion territorial
(Bartolini, 2005, pp. 54-55, 57, 59-60; Séréni, 2007, p. 1; Zolo, 2005, pp. 63-
64, 66-69).

21. El Estado comunitario tiende a fortalecer una justicia liberal, basada en la
reintegracion no sélo gramatical sino politica y econémica de la categoria Na-
cién, es decir, que verbigracia la Unién Europea, como Estado Comunitario es
asociada a la calidad de Nacién Europea.

22. Existe un objetivo politico-juridico: la nacionalizacién de los Estados, y las nacio-
nes minoritarias, que forman parte de esa integracion que representa el Estado
Comunitario, lo cual retomarfa a las instituciones trasnacionales.

23. La recategorizacién de la soberania misma de ese Estado Comunitario, ya que
la diversidad étnica, politica e ideolégica debe estar centrada a mitigarse, ya
que el Estado Comunitario busca ser una alternativa tendiente a superar al
Estado Globalizado, como aparente sucesor —este Gltimo— de los restos del

Estado de Derecho.

24. La posibilidad de estatuir una politica de idioma oficial (Kymlicka y Christine,
pp. 37-38, 47-49, 61-62, 95).

Como vemos, no es tan facil a la hora de operar los cambios en la materializacién
de los mismos; por lo tanto, paulatinamente el Estado de Derecho ha ido perdiendo
fuerza, condicionando los esquemas para que se de esa transicién hacia el Estado
Comunitario, sostenida por varios factores, entre los cuales se ubican como puen-
tes comunicantes entre aquél y este al Estado Nacién y al Estado Globalizado.

CONCLUSIONES

1. El desgaste del Estado de Derecho en el mundo y en México en particular, es
una caracteristica fehaciente de la crisis y descomposicién del mismo. Hoy,
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los Estados de Derecho se han replegado mas a la idea primigenia de ser mas
Estados Nacionales que de derecho, menguando con ello la participacién clave
de los sistemas juridico y judicial de cada pafs.

La crisis ha venido evolucionando y una subsecuente y hasta paralela dispo-
sicién hacia ella lo es la economia pujante, que no encuentra —la crisis— solu-
ciones juridicas y menos atn judiciales. Simplemente, se ha perdido la visién
y misién del derecho como columna de todas las acciones gubernamentales,
para dejarle el paso franco a los intereses econdémico-financieros y politicos de
grupos nacionales —los menos— e internacionales, en una incompetencia por
parte de los 6rganos de gobierno en dar respuestas de solucién efectiva.

El derecho se ha —digamos— que burocratizado, pues sus méargenes de eficiencia
se quedan en simples estadisticas de eficacia, que demuestra la falta de auto-
ridad real y descrédito de las instituciones que deben imponer el orden legal.
Este descrédito va en todos los sentidos y es generalizado.

Lo que una vez fue el Estado de Derecho, ha quedado supeditado a una rein-
tegracion de las normas legales hacia los aspectos y condiciones econémicas y
politicas propias de una depurada globalizacién; lo cual nos permite, modera-
damente que los gobiernos para legitimar sus actuar politico, que pasemos a un
Estado con un derecho atenuado, como vaso comunicante con las variantes
econdémica y politica, y por eso pasamos latu sensu de un Estado de Derecho
—con maytscula— a un strictu sensu a un Estado de derecho —con mintscula—,
como sustantividad del nuevo criterio operativo del Estado Comunitario.

En el caso de México, vivimos en una transicién desfasada, que axioldgica-
mente se trasluce del Estado de Derecho que se retrotrae hacia el mas esquema
puro del Estado Nacional o Estado Nacién. Asi, que sumado a él, tenemos una
depurada globalizacién en pos del Estado Comunitario, como aspecto onto-
légico de esa transicién juridico-politica-econémica de reintegracién estatal.

El Estado de Derecho, no sélo en México, sino en gran parte del mundo ha
venido decayendo y se ha divergido de los principios que le dieron eficacia
juridica. Cada vez que la globalizacién avanza —como fase intermedia—, men-
gua el Estado de derecho ddndole paso al Estado Comunitario. Las sociedades
contemporineas, como organizaciones, se encuentran estructurando cada dfa
un réquiem por los despojos del Estado de derecho y en ese sentido en nuestro
pais la pitorreada Reforma Politica del Estado, obedece m4s a variables econ-
micas y politicas —en ese orden—, que a la esencia axiolégica del Derecho y su
desvencijado sistema juridico nacional.
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Resumen  El presente trabajo tiene como objetivo analizar las politicas

publicas en el Estado Mexicano a la luz del Plan Nacional de

Desarrollo 2019-2024, por ser el documento que refleja la si-

tuacién actual de nuestro pais e identifica los principales pro-

blemas y demandas de la sociedad, de ahi se desprende que su

estudio busque comprender, tanto los principios y ejes como

los objetivos que en él se concentran, para conocer, compren-

der las acciones y rutas de desarrollo que seran implementadas
e durante el actual sexenio a través de politicas publicas o accio-

nes de gobierno tendientes a resolver los problemas nacionales
que frenan el desarrollo del pais con la finalidad de abatir los
indices de pobreza, resolver pacificamente conflictos, fortale-
cer las fuerzas armadas en materia de seguridad, consolidad la
cooperacion con los distintos paises de las regiones del mundo,
contribuir al desarrollo humano sostenible de México, entre
otros aspectos.
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Abstract  The present work aims to analyze public policies in the Mexi-
can state in light of the National Development Plan 2019-2024
for being the document which reflects the current situation of
our country and identifies the main problems and demands
of society, Its study seeks to understand both the principles,
axes, as well as objectives that are within it to know, unders-
tand the actions and development routes that will be imple-
mented during the current sexennium through public policies
or government actions aimed to solving national problems that
slow down the development of the country in order to reduce
poverty rates, resolve conflicts peacefully, strengthen the armed
forces in terms of security, consolidate cooperation with the
different countries of the regions of the world, contribute to
the sustainable human development of Mexico, among other
aspects.
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INTRODUCCION

Las politicas publicas vistas como una forma particular de decidir y ejecutar las
acciones de gobierno varfan de un pais a otro dependiendo del sistema politico
de cada nacién, de la tradicién juridica, cultura local, sobre todo de los problemas
imperantes que requieren atencién para permitir el desarrollo de cada nacién; en
el caso que nos ocupa del Estado Mexicano, el gobierno de nuestro pafs planifica
sus politicas con base en el Plan Nacional de Desarrollo (PND).

El pND es el documento en donde el Gobierno de México, a través de consul-
tar a la poblacién, explica cudles son sus objetivos prioritarios durante el sexenio,
en este caso para el periodo 2019-2024, su meta es establecer y orientar el trabajo
que deberan realizar los servidores ptblicos los préximos seis afios, para lograr el
desarrollo del pafs, el bienestar de los mexicanos y hacer de México un pafs més
préspero, justo e incluyente para todos los ciudadanos (Centro Nacional de Con-
trol de Energfa, 2019).

La participacién social en el marco de la creacién del PND tiene por objeto
informar y enriquecer la construccién de las politicas pidblicas para que éstas se
encuentren alineadas a los intereses y necesidades de los distintos actores sociales,
por ello se permite que las opiniones de las entidades federativas, municipios, gru-
pos, comunidades indigenas, 6rganos auténomos, grupos prioritarios, académicos,
empresarios, ciudadanos, dependencias APF y el Congreso, estén reflejadas en ela-
boracién, actualizacién, ejecucién del plan, asi como en los programas derivados
del mismo.

La estructura del pPND 2019-2024 consta de tres ejes generales que permi-
ten agrupar los problemas publicos identificados a través del Sistema Nacional de
Planeacién Democratica y tres transversales que corresponden a temas comunes
a los problemas ptblicos identificados, en los primeros se encuentran: 1. Justicia
y Estado de Derecho, para promover la construccién de paz, el acercamiento del
gobierno a la gente y el fortalecimiento de las instituciones del Estado Mexicano;
2. Bienestar, que busca asegurar que toda la poblacién tenga acceso a una vivien-
da digna, promoviendo el pleno ejercicio de los derechos sociales, ademas, va
enfocado en garantizar proteccién social para personas que viven en situaciones
de vulnerabilidad; 3. Desarrollo Econémico, cuya finalidad es garantizar el uso
eficiente y responsable de recursos y la generacién de los bienes, servicios y capa-
cidades humanas para crear una economfa fuerte y prospera (Centro Nacional de
Control de Energfa, 2019).
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Imagen 1. Agentes que participan en la creacién de PND

Organos
N—— Auténomos

Grupos ;
prioritarios

Entidades
Federativas
y municipios)

Académicos,
empresarios, Gruposy
ciudadanos comunidades

indigenas

Fuente: Imagen tomada de https://lopezdoriga.com/wp-content/uploads/2019/02/pnd-2019-2024-ante-
proyecto.pdf.

Para cada eje general se plantea un objetivo que refleja el fin dltimo de las politicas
propuestas en cada una de ellas; adem4s, cada eje general se integra por el nimero
de objetivos que corresponden a los resultados esperados, factibles y medibles que
seran implementados en las politicas publicas propuestas.

Asimismo, en los ejes generales también se han fijado transversales: 1. Igual-
dad de género, no discriminacién e inclusién, que busca incluir en las politicas
publicas las perspectivas de género, intercultural, generacional y de desarrollo te-
rritorial; 2. Combate a la corrupcién y mejora de la gestion publica, cuyo objeto es
que las politicas ptblicas estén encaminadas a eliminar la corrupcién y garantizar la
eficiencia de la administracién publica; y 3. Territorio y desarrollo sostenible, para
reconocer las consecuencias a futuro y lograr que las politicas publicas tengan un
enfoque de desarrollo basado en la viabilidad econémica, financiera, social y am-
biental (Centro Nacional de Control de Energfa, 2019).

Estos ejes transversales corresponden a tres problemas relevantes en el pafs
que son comunes entre todos los temas de politica ptblica que se busca atender,
derivado de lo anterior, en términos del articulo 22° de la Ley de Planeacién, se
pretende que los programas procedentes de este plan, asf como los programas pre-
supuestarios atiendan estos ejes con base en lineamientos de politica pablica dise-
fiados especificamente para cada uno.

La importancia de estudiar el PND radica en que dicho documento al identifi-
car los problemas principales que afectan a la sociedad en general, marca el rumbo
de las politicas ptblicas que serdn disefiadas con la intencién de implementar accio-
nes tendientes a resolver esos problemas plenamente identificados y asf transformar
la vida publica del pafs garantizando el bienestar a la poblacién, lograr reducir las
brechas de pobreza y desigualdad restableciendo un Estado de derecho con justicia
que impulse el desarrollo econémico sostenible.
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Imagen 2. Integracion del PND

Diagnodstico general

Objetivo general

Eje 1: Justicia y = Eje 3: Desarrollo
Estado de derecho Eje 2: Bienestar I econdémico

Eje transversal 1: Inclusidon e igualdad sustantiva

Eje transversal 2: Combate a la corrupcion y mejora de la gestion publica

Eje transversal 3: Territorio y desarrollo sostenible

Fuente: Imagen tomada de https://lopezdoriga.com/wp-content/uploads/2019/02/pnd-2019-2024-ante-
proyecto.pdf.

Derivado de lo anterior, resulta trascendente comprender el contexto en el que sur-
gen las politicas publicas, una aproximacién sobre su concepto, principales carac-
teristicas y demés informacién que permita una mayor comprensién de la estrecha
vinculacién existente entre el PND y las politicas pablicas.

EL ESTUDIO DE LAS POLITICAS PUBLICAS

El estudio de las politicas se inici6é en 1950, en Estados Unidos, cuando algunos
cientificos sociales comenzaron a interesarse cada vez més por la toma de decisiones
en y para el ambito publico. El trabajo de Harold Lasswell (2007), en particular,
es el que con el tiempo se reconocerfa como la semilla originaria de lo que hoy se
conoce como el enfoque de politicas ptblicas.
La aportacién de Lasswell puede resumirse en dos aspectos principales que
vinculan a las politicas publicas con la democracia en el siguiente tenor:
a) Comprender que el dar respuesta a las interrogantes planteadas por las ciencias
de politicas implica aclarar tanto las metas que se persiguen con la accién gu-
bernamental, como los valores que la sustentan; y

b) Visualizar a las politicas ptblicas como el puente entre los tomadores de de-
cisién en el gobierno, los académicos de miiltiples disciplinas y practicamente
cualquier otro actor que pueda aportar conocimiento valioso para la resolucién
de problemas especificos y trascendentes, esto es, problemas ptblicos, en el mas
amplio sentido del término (Arellano y Blanco, 2016, p. 31).
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Actualmente no contamos con una definicién de politicas pablicas Gnica y univer-
sal, no obstante, diversos autores han retomado el espiritu democratico estudiado
por Laswell y se han aventurado a exponer lo que se debe entender por este con-
cepto.

Tal es el caso de Luis Aguilar, quien aborda este tema y entiende a las politicas
publicas como “decisiones de gobierno que incorporan la opinién, la participacidn,
la corresponsabilidad y el dinero de los privados, en su calidad de ciudadanos, elec-
tores y contribuyentes” (Arellano y Blanco, 2016, p. 36).

Las politicas ptblicas son decisiones y acciones legitimas de gobierno que se
generan a través de un proceso abierto y sistematico de deliberacién entre grupos,
ciudadanos y autoridades con el fin de resolver, mediante instrumentos especificos,
las situaciones definidas y construidas como problemas ptblicos (Arellano y Blanco,
2016, p. 31).

De las definiciones anteriores, se rescatan algunos aspectos centrales y se
entiende a la politica ptblica como toda accién gubernamental intencional, cuya
meta es realizar un objetivo de interés para solucionar problemas ptblicos y atender
demandas sociales, en este tenor, se debe tomar en cuenta que la eficiencia de las
politicas publicas depende de las caracteristicas o requisitos con que son disefiadas.

Las caracteristicas minimas que se consideran para hablar de una verdadera
politica ptblica son por lo menos cuatro, a saber:

1. Son llevadas a cabo por autoridades pablicas legitimamente constituidas.

2. Surgen como respuesta a una situacién entendida como un problema que afec-
ta el interés ptblico, por lo que debe resolverse empleando recursos guberna-
mentales, en mayor o menor medida.

3. Se materializan mediante mecanismos concretos, privilegiando el interés de la
comunidad por encima de los intereses particulares.

4. Todo lo anterior, ademés, tiene como supuesto fundamental la discusién vy el
acuerdo entre el gobierno y la ciudadania, respecto de qué debe resolverse, me-
diante qué mecanismos concretos y con qué efectos esperados. Asf, al escoger
una alternativa se estdn abandonando otras, al elegir un método de solucién
se estan dejando de lado otros, por lo que estos procesos de “no-decisién” son
también importantes (Arellano y Blanco, 2016, pp. 36-37).

Ahora bien, después de analizar este listado de caracteristicas, resulta facil perca-
tarse que la realidad de las politicas ptblicas en nuestro pafs dista en gran medida
de la forma en que debieran pensarse y formularse, por lo que se debe rescatar la
necesidad de comprender las causas, razones, consecuencias de las acciones del
gobierno, sobre todo de reconocer la imperiosa necesidad de que en estos procesos
se vea reflejada la multiplicidad de ideas y puntos de vista, lo cual sélo puede darse
en el marco de una democracia, tanto deliberativa como participativa.

En el caso del Estado Mexicano, durante varias décadas las decisiones de
gobierno en su mayoria han sido tomadas de manera unilateral y autoritaria en
los diferentes niveles de gobierno, olvidando que el entorno social democratico
es el Gnico en el que las politicas ptblicas pueden desarrollarse, ahora bien, con la
implementacién efectiva del PND como instrumento de participacién ciudadana se
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pretende robustecer la democracia como simiente en el que pudiera prosperar algu-
na politica piblica que solucione, tienda al éxito, no al fracaso, como lo han hecho
en escenarios anteriores, para ello, es necesario identificar y comprender el proceso
de creacion de una politica piblica, ya que ello permite identificar los momentos en
que se pueden cometer errores y sobre todo la forma en cémo evitarlos.

CREACION DE POLITICAS PUBLICAS

De forma general, se mencionan cinco etapas que componen la creacién (ideal) de
toda politica ptblica, a saber:

1.

Entrada en la agenda gubernamental: el posicionar una situacién en la agenda
publica, y luego en la gubernamental, es una condicién necesaria para la exis-
tencia de cualquier politica publica, en la medida en que implica que ésta se
reconoce como un problema; y no cualquiera, sino uno que amerita la atencién
del gobierno. La agenda pdblica es “el conjunto de asuntos elevados al estatus
de problema piblico, [mientras que] la agenda gubernamental [es el] subcon-
junto del primero efectivamente susceptible de atencién por parte del Estado a
través de politicas ptblicas” (Casar y Maldonado, 2008, pp. 211-212).

Definicién del problema: se entienden los procesos mediante los cuales un pro-
blema, ya aceptado como ptblico y colocado en la agenda, es estudiado en tér-
minos de sus probables causas, componentes y consecuencias (Aguilar, 2007,
p. 52). Es decir, se trata de comprender la naturaleza del problema con el fin de
proponer soluciones acordes, bien informadas y con la mayor probabilidad de
impactar positivamente sobre la situacién considerada como negativa, cuando
ello es factible.

Disefio: después de que se ha definido una situacién social como problema
publico, y tras haberse estudiado éste en términos de sus elementos causales, se
llega a la etapa del disefio de la politica. Esta no es otra cosa que la formulacién
de la estrategia que se seguird para intentar resolver el problema en su contexto
particular, entendiendo por estrategia el conjunto de instrumentos coherente-
mente integrados, asf como las restricciones que estos enfrentarfan. En suma,
se trata de establecer una relacién entre los medios manipulables y los objetivos
alcanzables dadas las condiciones del entorno (Aguilar, 2007, p. 235).

Implementacion: es el proceso de reunir y poner en su lugar todos los elemen-
tos necesarios para que una politica funcione y se enfrente a una realidad méas
compleja de lo que cualquier disefio puede modelar, en la que lo tnico seguro
es la propia incertidumbre.

Evaluacién: es el momento dltimo de toda politica piblica en donde se deter-
minan las fortalezas y debilidades de los programas y proyectos piblicos, una
vez que estos se llevaron a cabo. Se trata de un acto inherentemente norma-
tivo, esto es, una cuestiéon de apreciacién o juicio politico (Hart, 2005, pp.

319-335).

El abordaje de estas etapas permite analizar las politicas pudblicas detalladamen-
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te para comprender mejor su construccién, desarrollo y alcances, estudiarlas asf
es s6lo una propuesta metodoldgica, algunos autores identifican tres fases: una de
disefio, una de implementacién y otra de evaluacion, no obstante, el objetivo es
aportar elementos que permitan contrastar este proceso con la realidad en la que se
desarrollan las politicas ptblicas, por lo menos en nuestro pafs e identificar la fase a
la cual se debe el éxito o fracaso.

Imagen 3. El proceso o ciclo de politicas priblicas

I Entrada en la agenda gubernamental |

AN

I Evaluacién l Definicién del problema ]

I Implementacién | I Disefio I

Tt

Fuente: Imagen tomada de https://www.ine.mx/wp-content/uploads/2019/04/cuaderno_30.pdf.

LA REALIDAD DE LAS POLITICAS PUBLICAS EN MEXICO

En nuestro pais, las politicas ptblicas se han enfocado en dar soluciones genéricas
a la mayorfa de los problemas publicos: més presupuesto, programas y estructura
administrativa, todo ello en el marco de un gran plan nacional, de ahi que los re-
sultados globales indican que en general las decisiones tomadas hayan sido malas y
costosas al no contar con propuestas de distintos agentes que propongan alternati-
vas y alerten sobre los posibles efectos no deseados verbigracia crisis econémicas y
politicas, para ello la democracia participativa activa resulta fundamental.

Se debe tomar en consideracién también que durante afios los distintos go-
biernos han planteado distintas estrategias de desarrollo social y productivo aten-
diendo a las preocupaciones y probleméticas comunes, no obstante, el mal disefio
de sus politicas ptblicas no ha permitido abatir y erradicar los problemas que hasta
hoy dia nos aquejan, ello no es més que el reflejo de politicas publicas fallidas.

Empero, también debemos reconocer que existe un caso de éxito en el caso
del programa Prospera, que es el tnico vigente de transferencia condicionada de
Meéxico reconocido por la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL, 2019), y que vale la pena estudiar, toda vez que en él se concentran las
caracteristicas esenciales de una politica publica ideal, lo que demuestra que en
nuestro pafs si es posible la implementacién de mas politicas ptblicas que tengan
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como ejes rectores el caso de este programa, cuyo objetivo es articular y coordinar la
oferta institucional de programas y acciones de politica social, fomento productivo,
generacion de ingresos, bienestar econdmico, inclusién financiera y laboral, educa-
cién, alimentacién y salud.

Este programa esta dirigido a la poblacién (familias) en situacién de pobreza
extrema, a quienes bajo esquemas de apoyos se les permite mejorar condiciones de
vida al asegurarles el goce de sus derechos sociales generando igualdad de oportu-
nidades.

Este programa ofrece dos esquemas de apoyo, a saber:

1. El esquema de apoyos con corresponsabilidad, en el que las familias pueden
recibir los apoyos de todos los componentes del programa debido a que la co-
bertura y capacidad de atencién de los servicios de educacién y salud permiten
operar de forma simultdnea los componentes educativos, de salud y alimenta-
rio; y

2. Esquema de apoyos sin corresponsabilidad, en el que la cobertura y capacidad
de atencién de los servicios de educacién y salud no permiten operar de forma
simultdnea los componentes educativos, de salud y alimentario, por lo cual
las familias s6lo pueden recibir los apoyos de los componentes alimentario, de
vinculacién y de educacién superior, sin estar sujetas a acciones de correspon-
sabilidad para recibir los apoyos del programa (Base de datos de programas de
proteccién social no contributiva en América Latina y el Caribe, 2019).

El programa complementa sus acciones con otros programas sociales que ofrecen
acceso a servicios basicos de vivienda y seguridad social, por ello es uno de los pro-
gramas m4s estudiados y evaluados rigurosamente por instituciones externas, los
estudios han demostrado impactos positivos del programa en tasas de escolarizacién
y en el nivel de educacién conseguido por los nifios, mejoras significativas en el es-
tado nutricional y mayor prevencién de salud, los estudios muestran el importante
papel del Programa en la reduccién de la pobreza por ingresos en las zonas rurales,
atribuyéndole hasta un tercio de ésta (Base de datos de programas de proteccién
social no contributiva en América Latina y el Caribe, 2019).

Muiltiples son las fortalezas de este programa y bien vale la pena enunciarlas,
la poblacién a la cual se dirige estd muy bien definida, los mecanismos de priori-
zacién son claros y transparentes, el suministro de dinero en efectivo entregado
de forma directa a las familias incentiva a las mismas a enviar a los menores a la
escuela, acudir a las consultas al centro de salud, para no perder el estimulo que les
permite cubrir gastos de alimentacién y dota a las futuras generaciones de herra-
mientas para romper con el circulo de pobreza.

Ademis, dado que su presencia territorial dentro del pafs es muy amplia, se
permite mantener comunicacién directa con zonas marginadas y remotas benefi-
ciandolas también, es esta misma presencia lo que les permite identificar y resolver
los principales problemas que se les presenten.

Un aspecto fundamental es que cuenta con una extraordinaria agenda de
evaluacion, con lo que se ha visto favorecido el disefio a lo largo del tiempo en que
ha sido permanente su implementacién.

Este caso de éxito hace identificables las caracteristicas que debe contener
una politica piablica deseable, demostrando que, con planeacién, participacion,



lus Comiticlis / Afio 2 Ndmero 4 / julio-diciembre 2019 / ISSN 2594-1356

CONSIDERACIONES EN TORNO AL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO 2019-2024

transparencia es posible gobernar con eficacia, es en este tenor que resulta de inte-
rés analizar el PND 2019-2024, por ser el documento base que guiara el gobierno en
torno a las politicas piblicas que se implementan en nuestro pafs.

MARCO JURIDICO DEL PND

El articulo 21 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos consagré el
derecho de toda persona a participar en el gobierno de su pafs, sea directamente o
por medio de representantes elegidos libremente, asi como a participar en las fun-
ciones publicas en condiciones de igualdad (Arellano y Blanco, 2016, p. 9).

En ese tenor es que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos (CPEUM) establece en el articulo 26 que “el Estado organizard un sistema de
planeacién democrética del desarrollo nacional que imprima solidez, dinamismo,
competitividad, permanencia y equidad al crecimiento de la economia para la inde-
pendencia y la democratizacién politica, social y cultural de la nacién”.

Asimismo, la CPEUM mandata que la planeacién serd democrética y deliberati-
va, mediante mecanismos de participacién, con el objeto de recoger las aspiraciones
y demandas de la sociedad para incorporarlas al PND, al que se sujetardn obligatoria-
mente los programas de la APF.

En este tenor se cre6 la Ley de Planeacién, que establece plazos y procedi-
mientos para la formulacién y publicacién del PND, cabe mencionar que dicha ley
fue reformada el 2 de febrero de 2018 para adicionar un elemento sustantivo al
procedimiento de publicacién, ahora de conformidad con el articulo 21 de la ley, el
ejecutivo debe enviar a la Cdmara de Diputados el PND para su aprobacién (el Plan
se presenta en dos documentos: uno que incluye los principios rectores de politica y
otro donde se describe los objetivos generales, metas y sus estrategias), 6rgano que
debe resolver dentro de los proximos dos meses a la fecha de su presentacion, en
este sentido, la tarea consiste en verificar que dicho instrumento incluya los fines
del proyecto nacional contenidos en la CPEUM.

Ademss, el articulo 20° de la ley en comento sefiala que en el 4mbito del
Sistema Nacional de Planeacién Democratica tendrd lugar la participacién y con-
sulta de los diversos grupos sociales, con el propésito de que la poblacién exprese
sus opiniones para la elaboracién, actualizacién y ejecucién del PND y los programas
que de este deriven, lo que dio sustento al Sistema Nacional de Planeacién Demo-
cratica y la consulta ciudadana (Proceso de consulta que el Gobierno de México
llevé a cabo a los diversos grupos sociales del pafs, se originaron opiniones que
enriquecieron los diagnésticos y el plan de accién que se implementara durante los
préximos seis afios).

ETAPAS DEL PND

La elaboracién del PND se lleva a cabo a través de tres etapas, a saber:

Etara 1

e Serealiza un diagnéstico de la situacién actual y se hace una perspectiva a largo
plazo de los temas prioritarios con base en informacién cualitativa y cuantitati-
va, para ello se utilizan indicadores clave del Sistema Nacional de Informacién

37



lus Comitidlis / Afo 2 Ntmero 4 / julio-diciembre 2019 / ISSN 2594-1356

38

ALMA DE LOS ANGELES Rios Ruiz

Estadistica y Geografica (SNIEG) o Anélisis de la accién gubernamental que se
ha implementado, brechas y rezagos que persisten y 4reas de oportunidad para
atenderlos.

*  Se hace una identificacién de problemas publicos prioritarios, de sus causas y
efectos.

Etara 2

*  Se identifican los objetivos, que deben ser alcanzados para resolver o mitigar
un problema publico.

*  Se plantean las estrategias y medios requeridos para solucionar las causas que
generan el problema publico.

*  Se analizan los indicadores y metas a través de métricas cuantitativas para
evaluar y dar seguimiento a los objetivos.

Etara 3

*  Se llevan a cabo las consultas con actores relevantes para enriquecer el diag-
nostico y los objetivos prioritarios a través de foros nacionales, estatales y espe-
ciales (con grupos indigenas y personas con discapacidad), con la finalidad de
elevar las preocupaciones y probleméticas de grupos, cuyas voces han sido poco
escuchadas, ademas también se llevan a cabo mesas sectoriales.

El proceso de consulta en esta ocasién tuvo como instrumento una encuesta ciu-
dadana por internet y se desarroll6 del 28 de febrero al 15 de abril de 2019 en la
forma siguiente:

e Se llevaron a cabo 3 foros nacionales que se denominaron “Planeando Juntos
la Transformacién de México” en los que se realizé una consulta en relacién a
los 3 ejes, estos foros fueron presididos por el presidente y contaron con la par-
ticipacién de distintos grupos de la poblacién (indigenas, mujeres y personas
con discapacidad).

*  Se realizaron 32 foros estatales, uno por cada entidad federativa en donde se
discutieron los 3 ejes generales enfatizando el rol de los ejes transversales para
atender los objetivos.

*  Sellevaron a cabo 87 mesas sectoriales, cuyo caracter es opcional para enrique-
cer y retroalimentar el diagndstico y las estrategias de las Secretarfas, y ahondar
en alglin tema prioritario para las dependencias.

e Se llevaron a cabo 29 foros especiales en México y 13 en Estados Unidos de
América para incorporar a la planeacién nacional la visién de grupos priorita-
rios (grupos y comunidades indigenas y personas con discapacidad).

*  Ademass, se lanzé una consulta digital, una encuesta realizada a nifias, nifios,
adolescentes, hubo recepcién de propuestas de politica pablica a través de co-
rreo electrénico oficial, de forma tanto virtual como fisica (sHcp, 2019).
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EtAra 4

Se redacta el documento final integrando, enriqueciendo y modificando las
ideas de las propuestas preliminares del Gobierno con los insumos de los foros,
las propuesta y consultas en linea derivadas de la etapa que antecede.

Etara 5

Una vez que el Ejecutivo Federal cuenta con el documento final, debe presen-
tarlo y someterlo a la Camara de Diputados para su discusién, aprobacién y en
su caso publicacién.

Cabe mencionar que como se expuso, derivado de la reforma del afio anterior, ésta
es la primera ocasién en que se realiza esta etapa, en el caso particular del PND 2019-
2024, tuvo como la fecha limite para su presentacién el 30 de abril del afio en curso,
fue aprobado y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el pasado doce de
julio, encontrandose disponible para su consulta en la siguiente direccién electrd-

nica: http://www.dof. mx/nota_detalle.php?codigo=5565599&fecha=12/07/2019.

PRINCIPIOS RECTORES DEL PND

El pND 2019-2024 se sustenta en doce puntos centrales, recogidos del consenso na-
cional y que tienen como centro la conviccién de que el quehacer en su conjunto
(el econémico, politico, social y cultural) debe ser orientado a alcanzar el bienestar
de la poblacién, para lo cual se plantea que el gobierno recupere su funcién de 4r-
bitro protegiendo los derechos individuales y colectivos en su papel de impulsor y
conductor de la economfa.

Para el cumplimiento de su objetivo, este plan rige su politica de desarrollo
por los siguientes doce principios:

1. Honradez y honestidad: para acabar con la corrupcién en toda la administra-
cién pablica.

2. No al gobierno rico con pueblo pobre: para poner fin a los dispendios con una
politica de austeridad republicana.

3. Nada al margen de la ley: por encima de la ley, nadie: Lo que se traduce en
respetar lo previsto por la CPEUM, observando los derechos sociales, colectivos
y sociales, empezando por los derechos humanos, poniendo fin a la represién
politica y poniendo fin a los privilegios ante la ley y cese de los fueros.

4. Economia para el bienestar: el objetivo de la politica econémica es generar
bienestar para la poblacién, lo que implica un crecimiento con austeridad y
sin corrupcién, disciplina fiscal, cese del endeudamiento, respeto a las decisio-
nes auténomas del Banco de México, creacién de empleos, fortalecimiento del
mercado interno, impulso al agro, a la investigacion, la ciencia y la educacién.

5. Elmercado (Rios Ruiz, 2010), no sustituye al Estado: propone que el Estado re-
cuperare su fortaleza como garante de la soberania, la estabilidad, el estado de
derecho, arbitro de los conflictos, generador de politicas pablicas coherentes,
articulador de los propésitos nacionales.
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Por el bien de todos, primero los pobres: recuperacién del principio de empatia
social con los miembros méas débiles y desvalidos que es factor indispensable de
cohesion.

No dejar a nadie atrds, no dejar a nadie fuera: implementacién de un modelo

de desarrollo respetuoso de los habitantes, del habitat, equitativo, orientado a

subsanar, no a agudizar las desigualdades, defensor de la diversidad cultural y

del ambiente natural, sensible a las modalidades, singularidades econémicas

(rjleglionales y locales, consciente de las necesidades de los habitantes futuros
el pafs.

No hay paz sin justicia: implementacién de un nuevo paradigma en materia de
paz, seguridad que tenga como prioridad restarle base social a la criminalidad
mediante la incorporacién masiva de jévenes al estudio, al trabajo para apartar-
los de conductas antisociales; recuperacién del principio de reinsercién social;
fin de la “guerra contra las drogas”, adopcién de una estrategia de prevencion,
tratamiento de adicciones; impulso a procesos regionales de pacificacién con
esclarecimiento, justicia, reparacién, garantia de no repeticién, reconciliacién
nacional, medidas contra el lavado de dinero e inteligencia policial, para ello
la Guardia Nacional funge como policia de paz y proximidad, con presencia
permanente en todo el territorio.

El respeto al derecho ajeno es la paz: respeto de los principios de no inter-
vencién, autodeterminacién, relaciones con todos los pueblos basadas en la
cooperacion para el desarrollo, solucién pacifica de los conflictos mediante el
dialogo y rechazo a la violencia y a la guerra, respeto a los derechos humanos.

No mas migraciéon por hambre y violencia (Rios Ruiz, 2019): por una politica
encaminada a ofrecer a todos los ciudadanos las condiciones adecuadas para
que puedan vivir con dignidad y seguridad en su pais de origen. A los extran-
jeros que llegan a territorio mexicano se les brindara respeto a sus derechos,
hospitalidad y la posibilidad de que construyan aqui una nueva vida.

Democracia (Rios Ruiz, 2019), significa el poder del pueblo: implementacién
de una democracia participativa para socializar el poder politico e involucrar a
la sociedad en las grandes decisiones nacionales.

Etica, libertad y confianza: Los principios éticos y civilizatorios serdn las claves
del nuevo pacto social y del modelo de desarrollo para México (Presidencia de
la Repiblica, Plan Nacional de Desarrollo, 2019).

Estos doce puntos rectores permean en todo el PND y se ven reflejados en los ejes
generales y transversales.

PROGRAMAS DERIVADOS DEL PND

Los programas de gobierno, que en el caso del PND 2019-2024 son 44, fungen como
uno de los instrumentos que ponen en marcha las acciones trazadas por las politicas
publicas con el fin de solucionar problemas ptblicos especificos y prioritarios que se
identifican con el estudio realizado para la creacién del PpN, en este tenor podemos
comprender que del PDN se derivan las politicas pdblicas y de éstas los programas
de gobierno.

L.

PND (Identificacion de problemas)=> 2. Politicas Publicas (Soluciones a los pro-
blemas planteados) = 3. Programas de Gobierno (Acciones especificas para
solucionar cada problema).
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Estos programas tienen sustento en el articulo 22 de la Ley de Planeacién (Ley de
Planeacion, 2018), cabe puntualizar que estos programas serdn elaborados sin per-
juicio de aquellos que prevean las leyes o determine el presidente de la Republica
con posterioridad.

A continuacién se enlistan (Gaceta Parlamentaria, 2019) los programas, no
sin antes hacer mencién que de acuerdo con lo previsto por los articulos 16 y 17
de la Ley de Planeacién, las dependencias de la APF deberdn elaborar sus programas
sectoriales y las entidades paraestatales sus correspondientes programas institucio-
nales.

Programa Regional de Desarrollo y Bienestar de la Cuenca Balsas-Pacifico Sur
Programa Nacional de Derechos Humanos

Programa Nacional de Poblacién

Programa Especial de Politica Migratoria

Programa Nacional de Cultura de Paz y Prevencién Social del Delito para la Re-
construccién del Tejido Social

Programa Especial para Vivir la Democracia: Impulso del Desarrollo Democritico
y la Participacién Social

Programa Nacional para la Igualdad y No Discriminacién
Programa Nacional de Basqueda y Localizacién

Programa Integral para Prevenir, Atender, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
las Mujeres

Programa Nacional de Proteccién de Nifias, Nifios y Adolescentes

Programa Nacional para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de
Trata de Personas y para la Proteccién y Asistencia a las Victimas de estos Delitos

Programa de Atencién Integral a Victimas

Programa Nacional de Seguridad Publica

Programa para la Seguridad Nacional

Programa Nacional de Prevencién Social de la Violencia y la Delincuencia
Programa Nacional de Proteccién Civil

Programa de Cooperacién Internacional para el Desarrollo

Programa Regional para el Desarrollo del Istmo de Tehuantepec

Programa Nacional para Profundizar la Inclusién Financiera

Programa Especial Concurrente para el Desarrollo Rural Sustentable

Programa de Manejo Sustentable del Agua y el Suelo Agricola en las regiones del
Noroeste y Noreste de México

Programa Especial para la Productividad y la Competitividad
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Programa Nacional de Cultura Fisica y Deporte
Programa para la Transformacién de la Educacién Superior

Programa Especial para Formular y Encausar una Politica General sobre el Futuro
del Trabajo

Programa Nacional de Vivienda

Programa Nacional de Ordenamiento Territorial y Desarrollo Urbano
Programa Nacional de Suelo

Programa Especial de Cambio Clim4tico

Programa Nacional Hidrico

Programa Nacional Forestal

Programa Nacional para la Prevencién y Gestién Integral de los Residuos

Programa Nacional para la Prevencion y Gestién Integral de los Residuos de Ma-
nejo Especial

Programa Nacional de Remediacién de Sitios Contaminados
Programa Nacional de Desarrollo Social

Programa Nacional para el Desarrollo y la Inclusién de las Personas con Discapa-

cidad
Programa Nacional de Juventud
Programa de Fomento a la Economia Social

Programa Nacional de Mejora de la Gestién Pdblica y Combate a la Corrupcién y
la Impunidad

Programa Especial de Ciencia, Tecnologia e Innovacién
Programa para el Desarrollo de la Bioseguridad y la Biotecnologfa
Programa de Atencién Integral a Victimas

Programa Nacional para la Igualdad entre Hombres y Mujeres
Trece Programas Hidricos Regionales

Resulta preciso mencionar en relacién al listado anterior de los programas que de-
rivaron del PND que los mismos atin no cuentan con una agenda ni lineas de accién
para su puesta en marcha e implementacién que se haya dado a conocer de forma
publica, lo que resulta comprensible dada la reciente publicacién del PND en el DOF
como se refirié en lineas anteriores.

Aun asi se destaca la proxima implementacién del Programa Nacional de
Seguridad Publica dada la importancia que tiene la seguridad de la poblacién para
alcanzar el bienestar social integral, con ello se reconoce que el alcanzar esto es la
razén primordial de la existencia del poder publico y que las instituciones hasta
ahora encargadas de ello han sido incapaces de utilizar sus potestades, pues han
fallado en su responsabilidad de preservar la vida, la integridad y la propiedad de
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las personas y las poblaciones, este programa reconoce la crisis existente y que se ha
degradado la calidad de vida. Esto es un claro ejemplo de politica publica a la que
valdria la pena darle seguimiento.

EL PND Y LOS OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE

En 2015, la Organizacién de Naciones Unidas (ONU) aprobé la Agenda 2030 sobre
el desarrollo sostenible estableciendo 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (oDs,
2019) que han sido adoptados por mas de 150 paises y es en este tenor que los
objetivos del eje general del PND 2019-2024 se encuentran en armonia con estos
principios y se vinculan en un 40.0%, ya que el nimero de objetivos relacionados
entre ambas partes asciende a 204.

Los 17 0ODS que a continuacién se enuncian abarcan diversos temas como
justicia, instituciones sdlidas, pobreza, derechos sociales bésicos, crecimiento eco-
ndémico, innovacién, inclusién social, desigualdad y sostenibilidad ambiental.

1. Poner fin a la pobreza en todas sus formas en todo el mundo.

2. Poner fin al hambre, lograr la seguridad alimentaria y la mejora de la nutricién
y promover la agricultura sostenible.

3. Garantizar una vida sana y promover el bienestar para todos en todas las eda-

des.

4.  Garantizar una educacién inclusiva, equitativa y de calidad y promover opor-
tunidades de aprendizaje durante toda la vida para todos.

5. Lograr laigualdad entre los géneros y empoderar a todas las mujeres y las nifias.

6. Garantizar la disponibilidad de agua y su gestién sostenible y el saneamiento
para todos.

7. Garantizar el acceso a una energfa asequible, segura, sostenible y moderna para
todos.

8.  Promover el crecimiento econémico sostenido, inclusivo y sostenible, el em-
pleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos.

9. Industria, innovacién e infraestructuras.
10. Reducir la desigualdad en y entre los paises.

11. Lograr que las ciudades y los asentamientos humanos sean inclusivos, seguros,
resilientes y sostenibles.

12. Garantizar modalidades de consumo y produccién sostenibles.

13. Adoptar medidas urgentes para combatir el cambio climatico y sus efectos.
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14. Conservar y utilizar en forma sostenible los océanos, los mares y los recursos
marinos para el desarrollo sostenible.

15. Gestionar sosteniblemente los bosques, luchar contra la desertificacién, dete-
ner e invertir la degradacién de las tierras y detener la pérdida de biodiversidad.

16. Promover sociedades justas, pacificas e inclusivas.
17. Revitalizar la alianza mundial para el desarrollo sostenible (Ley de Planeacion,

2018).

A continuacién, a través de la siguiente matriz (Ley de Planeacién, 2018) se desglo-
sa de forma particular las relaciones de los objetivos de cada eje central con los ops.

Imagen 4. Matriz comparativa de los ejes generales que integran el PND vy su
relacion con los ODS

Vinculacion entre los Objetivos del PND y los Objetivos de Desarrollo Sostenible

NUmero de ODS relacionados
Eje General con los objetivos del Eje General
del PND
Justicia y Estado de derecho (9 objetivos) 40
Bienestar (11 objetivos) 80
Desarrollo econémico (10 objetivos) 84
Total (30 objetivos) 204

Fuente: Imagen tomada de http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/64/2019/abr/20190430-X VIII-1.pdf.

Con los datos anteriores queda claro que poca relaciéon guardan los objetivos del
PND 2019-2024 con los 0DS, que si bien no son juridicamente obligatorios, se espera
que los gobiernos los adopten como propios y establezcan marcos nacionales para el
logro de los mismos (0ps, 2019), hecho que en este caso ocurre de forma precaria
y que indiscutiblemente traerd consigo un rezago en cuanto a las actividades regio-
nales de seguimiento y examen globales respecto a la atencién que como pafs se da
a estos objetivos.

Este andlisis nos sirve como pardmetro para reflejar la vinculacién de nuestras
politicas ptblicas derivadas del PND y la forma en que éstas comparten o no la visién
y objetivos de la comunidad internacional respecto a las personas y planeta.

CONCLUSIONES

1. Las politicas ptblicas en nuestro pafs requieren un cambio de fondo, mismo
que se debe gestar desde la planeacién de las mismas a través del PND; los ele-
mentos para su creacion requieren entre otras cosas, de diagndsticos eficientes
sobre problemdticas sociales, intervencién de la sociedad civil en las etapas de
creacién, presupuestacién, implementacién y por supuesto evaluacién, imple-
mentando para cada etapa procesos de inclusién y deliberacién con el objeto
de que éstas sean integrales y cumplan su objetivo.
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CONSIDERACIONES EN TORNO AL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO 2019-2024

El pnD 2019-2024 como documento que debe recoger las estrategias para pla-
nificar, conducir y orientar las acciones ptblicas encaminadas a lograr el desa-
rrollo social nacional, se limita a enunciar una serie de ambiciosos objetivos,
pero no establece cémo es que habrian de materializarse y cémo se evaluara
el desempefio de los mismos; habla de crecimiento, austeridad, lucha contra
la corrupcién, disciplina fiscal, cese de endeudamiento, creacién de empleos
y una serie de acciones mads, sin que se diga cémo es que cada uno de esos
anhelos seran hechos realidad, es decir, no se sefialan acciones concretas, el
desarrollo del documento carece de una valoracién objetiva de las circuns-
tancias en que se diagnostica la situacién nacional, lo que da un sentido de
subjetividad en el tratamiento de los temas.

De la lectura y anlisis del PND se puede destacar que su contenido no estd
acorde con los elementos minimos de un PND, tal como lo prevé la Ley de
Planeacién ni conforme a las definiciones contenidas en la Guia Técnica y
Metodolégica para la elaboracion del PND 2019-2024 emitida por la Secretarfa
de Hacienda y Crédito Publico (sHcp). En particular, como ya se apunté no
contiene objetivos, estrategias, indicadores, previsiones de gasto, estudios de
factibilidad cultural ni tiempos de ejecucién, lo que en su conjunto dificulta
y en su caso imposibilita los procesos de evaluacién sobre el grado de cumpli-
miento de metas y objetivos, que permitan conocer el impacto social tanto del
Plan, como de los programas que de él derivan, es decir, las politicas ptblicas
implementadas.

El pND desde ninguna perspectiva debe ser un documento de naturaleza te6-
rica, su objeto es recoger los principios generales que definirdn las acciones
que cambiardn la realidad social, por lo que no debe hacerse de las prioridades
nacionales un discurso, pues no se debe perder de vista que la forma en que
se distribuyen los recursos ptblicos de la nacién a través del presupuesto de
egresos de la federaciéon depende de este documento, ahf radica la importancia
de dejar fuera del mismo los fanatismos personales y politicos.
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El presente trabajo explora la ciberdelincuencia desde un pun-
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INTRODUCCION

Una nueva civilizacién estd emergiendo
en nuestras vidas, y hombres ciegos estdn
intentando en todas partes sofocarla. Esta
nuewa civilizacién trae consigo nuevos esti-
los familiares; formas distintas de trabajar,
amar vy vivir; una nuevda economida; nuevos
conflictos politicos, y mds alld de todo esto,
una conciencia modificada también.

Alvin Toffler
La Tercera Ola

El Derecho es una ciencia que tiene como fin regular situaciones juridicas concre-
tas a través de supuestos contenidos en la norma. Su proceso de creacién y actuali-
zacién depende de diversos mecanismos, no solamente del proceso legislativo como
forma ordinaria de creacién; los usos y costumbres observados en determinada épo-
ca y sociedad posibilitan su actualizacién.

Desde la segunda mitad del siglo xx ha existido un enorme avance cientifico
y tecnoldgico; la liberacién de las computadoras transformé el contexto laboral, so-
cial politico y econémico de los paises en todo sentido. La irrupcién y masificacion
de la informética y las telecomunicaciones han traido consigo una revolucién en
diversos 4mbitos, dentro de los cuales, el juridico no ha sido la excepcién. La recon-
cepcién de figuras juridicas afiejas como la del comercio, es muestra del impacto
que las Tecnologfas de la Informacién y la Comunicacién (Tic) han ejercido en las
Gltimas décadas sobre la sociedad y el Derecho.

El problema de las TIC y sus aspectos legales se presenta como un campo
fecundo no sélo en el ambito de la produccién juridica; sino también, en su filosofia
e investigacion tedrica; por ello, este trabajo tiene como propésito discurrir sobre
el panorama tedrico-juridico de las conductas criminales informéticas en el marco
de la Sociedad de la Informacion (s1), asi como exponer la politica informatica y el
marco juridico mexicano vigentes que les son aplicables.

LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION

Si damos por sentado que el Derecho es un sistema de normas que se hacen valer
por medio de la fuerza o que reglamentan el uso de ésta dentro de un conglomerado
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social (Garcfa, 1999, p. 14), debemos aceptar también, que las normas dimanantes
del Derecho deben ser obedecidas por si mismas. Esta concepcién positivista del
Derecho hace ver que el sistema de normas debe hacerse valer por el Estado y
respetado por el conglomerado social, en virtud de que la norma juridica es gene-
ral, abstracta, coercible, heterénoma, provista de una sancién legal y tendente a la
basqueda del bienestar social.

El Derecho, al constituirse como un medio de control social, marca la diferen-
cia que existe entre Derecho y Moral; que se concreta en que el Derecho regula las
relaciones externas de los hombres (Bodenheimer, 1994, pp. 94-95) y en cambio, la
moral se reduce a un aspecto meramente interno del hombre en particular, exigible
a s{ mismo, sin efectos exteriores que se reflejen por su transgresiéon o incumpli-
miento.

En caso de que la norma juridica sea violada, ésta impone al transgresor o
incumplidor la sancién sefialada por el Estado creador de esa norma, para resarcir
mediante una pena, el dafio hecho a la sociedad. Por sf misma, la disposicién legal
pide un absoluto sometimiento a sus normas y mandamientos, sin tener en cuenta
si determinado individuo la aprueba o noj y se caracteriza por el hecho de que lleva
siempre consigo la amenaza de la coaccién fisica (Bodenheimer, 1994, pp. 94-95).

El Derecho tiene diversos sentidos. En sentido objetivo, se entiende por de-
recho al conjunto de normas provistas de sanciones que rigen las relaciones de los
hombres en sociedad y, en sentido subjetivo, la prerrogativa perteneciente a una
persona, que le permite exigir de otra, prestaciones o abstenciones (derechos per-
sonales), o el respeto de una situacién en la que ella aprovecha (derechos reales y
derechos individuales).

No puede, ni debe darse por hecho, que el Derecho es un conjunto de normas
fijas y obsoletas; por el contrario, es cambiante y dindmico, se transforma con el
paso del tiempo y se adecta a las necesidades de la sociedad, debido a los diversos
fendmenos que surgen como consecuencia de la evolucién del hombre; lo que se
traduce en un distanciamiento entre el mundo del ser y del deber ser, es decir, entre
lo que es la norma escrita y lo que es la realidad.

La distancia entre la realidad y la pretension juridica de la eficacia social, a
través de un sistema de equidad vy justicia, basado en un conjunto de normas, se
dificulta en gran medida, debido a que:

El cambio social y el mero hecho del cambio social tienen un impacto
dramitico, fundamental, en la cultura de la sociedad moderna; influye
en la manera de pensar de la gente, asi como en la forma en que viven.
Ha habido una revolucién en las expectativas sociales, el pablico moder-
no esté acostumbrado al cambio y, (...) es en parte por esa razén que no
es indiferente y fatalista, sino, en realidad, infinitamente demandante.
La personalidad del hombre moderno, (...) es diferente en aspectos fun-
damentales (...) la tecnologia es, al menos en parte, responsable de estos

cambios (Friedman, 1993, pp. 55-57).

Hoy dia, en cualquier drea productiva se encuentra a la tecnologia como un factor
de cambio. El Derecho, como se ha sefialado, no es un conjunto de disposiciones
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fijas y obsoletas, y en gran medida las TiCs son elementos que permiten su reconfi-
guracion.

Las TiC no s6lo son factor de replanteamiento del Derecho, también de la
estructura de la sociedad, pues con la masificacién del denominado ciberespacio,’
se estd gestando la s1, en donde todas las personas nos podemos ver afectadas por
las TIC, mismas que representan una nueva forma para que el Estado ejerza su poder.

Esta sociedad, tanto en la expresién coloquial como en definiciones acadé-
micas, se refiere al impacto global y al conjunto de las transformaciones que estan
produciendo en la organizacién social y en la vida individual las nuevas tecnologfas
de la informacién y la comunicacién (Tic) (Carrascosa, 2003, p. 9).

Yoneji Masuda elaboré un modelo de st que puede ser visto como un “Estado
automatizado”, el cual debe entenderse como una organizacién politica totalitaria
apoyada en el control tecnolégico, la Computopia (computer-based utopia), es decir,
la sociedad libre a través de las computadoras y de la informacién (...) sera por tan-
to, una sociedad sin clases libre de un poder dominante, cuyo ntcleo social seran las
comunidades voluntarias (Pérez Lufio, 1987, p. 143). Comprendido asi, el “Estado
automatizado” de Masuda, éste tendrd como eje los valores cognoscitivos, mas que
los valores materiales (Pérez Lufio, 1987, p. 39).

Simon Nora y Alain Minc (1980, pp. 26-27) la describen como una sociedad
adulta, que desarrolle su espontaneidad, su movilidad y su imaginacién, aceptando
al mismo tiempo las responsabilidades de la normativa universal; pero también su-
pone un Estado que, asumiendo sin timidez sus funciones reguladoras, admite, sin
embargo, no seguir siendo el actor casi exclusivo del juego social.

Esta sociedad se configura, debido a que las TIC son accesibles, rapidas, eco-
némicas, abiertas y globales, sin limitacién de fronteras territoriales, politicas y cul-
turales; permitiendo con ello diseminar y difundir los datos e informacién, a través
de redes de datos.

No obstante, cabe agregar que es el resultado de un vasto y complejo proceso
de transformacion de las sociedades industriales. El concepto pretende indicar la
importancia preeminente que tiene la informacién en la vida social actual (Fix
Fierro, 1990, p. 46).

Puede concluirse que la s1 es un fenémeno de retos y oportunidades, incerti-
dumbre y caos, resumible en la hipétesis de que es la occidentalizacién de la socie-
dad basada en la informacidn; pues valores como la democracia, la transparencia, la
seguridad nacional e internacional, asf como el flujo e intercambio de informacién y
mercancfas, se presentan como la Gnica via o alternativa para el desarrollo humano
y social, lo que es posible realizar mediante la utilizacién de las TiC.

Pero no todo es optimismo en la sI, cuya punta de lanza es Internet. En su
interior, se ha creado un submundo de ocio y diversién, de intercambio de informa-
cién de toda indole, que va desde aquella de caricter cientifico, politico, cultural
y personal, hasta el pornografico. En esta interioridad de la s1, lograda por el cibe-
respacio, la informacidn se trasmite sin limitacién de fronteras, sin conocimiento
de su veracidad y peor aiin, con escaso control de las autoridades estatales. En su
exterior, ha convertido al hombre en Tecnéfilo (Postman, 1994, p. 5), pues supone
que lo més tecnolégicamente avanzado es lo mejor (Graham, 2001, p. 21), es decir,
nos encontramos inmersos en nuestra aventura amorosa con las maquinas que in-
tervienen en nuestras vidas (Roszak, 1990, p. 62).

2 Es importante sefialar que se trata de un ambiente intangible; no es un mundo de dtomos y células,
sino digital (Goodman, 2003, p. 8).
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Aparentemente estamos en un callejon sin salida, por una parte el ciberes-
pacio es un lugar sin limites y con escasos controles; pero por otro, dfa a dfa nos
deslumbra con sorprendentes innovaciones y adelantos cientifico-tecnolégicos.

La respuesta a las inquietudes que puedan plantearse con respecto a los bene-
ficios y perjuicios que trae consigo la sI, sélo tiene cabida en la reflexion filoséfica
que se haga de ella, con el objeto de darle significacién y explicacién en sus aspectos
econdmico, politico, cultural y democrético.

Si reflexionamos bajo un prisma filoséfico, respecto de las bondades y male-
ficencias de la revolucién informética, podremos dilucidar una filosofia de la infor-
matica y una filosoffa informatica.

La informética es una herramienta de innumerables aplicaciones. Actualmen-
te, se encuentra presente en muchas de las actividades diarias de la sociedad mo-
derna. Esta valiosa herramienta no solamente se reduce al uso de computadoras y
redes de datos; la informatica tiene mdltiples aplicaciones cientificas, econémicas,
politicas y sociales, como el permitir que el flujo vehicular de las grandes ciudades
sea mas ordenado mediante la sincronizacién de seméforos. A través de la informa-
tica es posible la deteccién y tratamiento de enfermedades y padecimientos crénico
degenerativos, a través de mecanismos especializados, como la tomograffa compu-
tarizada y los respiradores artificiales para pacientes con afecciones respiratorias;
en la vigilancia y seguimiento del producto de la concepcién humana, a través del
ultrasonido; el diagnéstico por computadora, la realizacién de historias clinicas, el
procesamiento de im4genes, asi como el proyecto del genoma humano.

Otras aplicaciones de la informética se dan, por ejemplo, en la ingenierfa civil
al proveer herramientas que mejoran la construccién y los célculos; en el disefio
estructural y en la topograffa y movimiento de tierras; dentro de la arquitectura, en
la realizacién de planos y maquetas tridimensionales, creacién de logotipos o figuras
distintivas; en la administracién de oficinas en el &mbito de la ofimatica.

Asi, podrfan mencionarse un sinfin de aplicaciones y realizar una lista m4s
exhaustiva, la que resultarfa obsoleta al poco tiempo, pues el constante cambio e
innovacion tecnoldgica, convierten al més sofisticado avance en tecnologfa rudi-
mentaria, logrando con ello el suefio eterno del Tecndfilo, quien alberga esperanzas
sobre un mundo mejor. Si se prefiere, también se le puede llamar quietista.

Como puede verse, la informdtica ha modificado el esquema social, tornan-
dolo més frio y distante de los valores que le dan sustento; lo afirmamos, puesto que
el hombre se ha visto enajenado por la tecnologia y sus avances. La aplicacién de la
inform4tica en la sociedad debe reducirse a un proceso de informatizacién respon-
sable y no convertirse en una prétesis econémica, social y cultural del hombre, ésta
es la filosoffa de la informética.

En lo que respecta a la filosoffa informética, puede decirse que ésta se centra
en su correcto uso y aprovechamiento. El desmesurado uso y aplicacién de la in-
formdtica genera en lo particular y en lo colectivo, la pérdida de la identidad y la
generacion de los vicios humanos; en consecuencia, el hombre se torna irracional
y autémata.

Recordemos c6mo en los albores de la Revolucién Industrial, un grupo de in-
dividuos comandados por Ned Ludd se dieron a la tarea de destrozar la maquinaria
que amenazaba con sustituirlos en las fabricas, por considerar que ponfan en peligro
su trabajo y su subsistencia. Quiénes también se opusieron férreamente a la intro-
duccién de aparatos en sus fuentes de trabajo, fueron los sastres, ya que destrozaron
las maquinas de coser inventadas por Barthelemey Thimonnier. Ellos fueron abier-
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tos combatientes de la innovacién tecnoldgica y han sido conocidos como ludditas.
Si se prefiere, también se les puede llamar nihilistas.

En el campo econdémico, la informatica ha venido a reducir el proceso de
comercializacién de mercancias, mediante el llamado e-Commerce, en donde com-
prador y vendedor se encuentran en lugares distantes de la geografia mundial; pero
ésta no es ni serd la tnica repercusién econémica de la informética; el poderio de
las empresas informaticas pone de manifiesto esta situacién. Otra importante reper-
cusién de la inform4tica en el &mbito econdmico es el empleo, ya que la tecnologia
ha venido a sustituir la mano de obra, generando con ello desempleo y pérdida del
poder adquisitivo.

El aspecto politico de la informatica radica en la apertura de oportunidades y
la generacion de expectativas mas reales para la sociedad. La informética pretende
generar una democracia de acceso a los medios de comunicacién e informacién; en
un solo sentido, que todos los ciudadanos tengan a su alcance informacién pronta,
objetiva y veraz de manera oportuna.

Puede decirse que, el hombre estd afectado por el avance tecnolégico més
que nunca antes y las posibilidades de personalizacién se ven reducidas cualitativa-
mente porque los valores de la persona se esfuman, y cuantitativamente porque los
hombres son masificados y s6lo un ntimero reducido es el que puede beneficiarse sin
dafarse (Parent Jacquemin, 1986, p. 25).

Los altos costos y dificil acceso a la tecnologfa hacen que, en vez de hablar de
una democracia informética, estemos, por una parte, ante la presencia de un proce-
so de dominacién y sujecién intelectual, econémica, politica, social y cultural, y por
otro, ante una actitud reticente para adoptar y adaptar racionalmente la tecnologia
a nuestras actividades cotidianas. En el primer caso se presenta 'homme infomati-
que, al que Vittorio Frosini identifica como l'uomo artificiale; en el segundo caso,
estamos ante la presencia de los neoludditas. Pero algo es cierto y contundente, y es
el hecho de que, los tltimos desarrollos de la ciencia y de la técnica, que surgieron
como fuerzas emancipatorias de la humanidad, constituyen ahora una amenaza de
dominio y de opresién (Pérez Lufio, 1987, p. 44).

De ahi que deba realizarse una la evaluacion para saber cuél es el papel que
juegan las TIC en la s1. Consideramos que el retorno a lo ético es en parte, solucién
a este problema de la filosoffa informatica; y estamos convencidos de que la ciencia
juridica tiene m4s que nunca, un rol trascendental para el futuro de la humanidad,
para que ni el neoluddismo ni la Tecnéfilia nos absorban; por ello, es necesario plan-
tear que el Derecho debe ser un medio para la debida racionalizacién de las TIC y su
correcta aplicacién en la sI.

En sintesis, la filosoffa informatica se concreta en la generacién de un proceso
de informatizacién ético y responsable, en donde cada usuario de las Tic, conscien-
temente las adopte y dinamice su uso y, a la vez, le permitan su integracién en la sI.

No obstante, esta aspiracion teleoldgica, debemos reconocer que hoy dfa nos
encontramos inmersos en la que bien puede llamarse la era de la personalizacién,
caracterizada por un filtro burbuja (Parisier, 2017), que se encuentra instalado en
cada ordenador y dispositivo mévil que se enlaza a Internet, es decir, contamos con
una red predictiva y persuasiva, basada en algoritmos que recopilan informacién
sobre los usos, intereses, accesos y comportamientos de los usuarios de Internet,
para posteriormente influir mediante sugerencias de lo que debe o presuponen le
interesara ver o consultar en un futuro mediato, alterando con ello nuestra manera
de encontrar ideas e informacién (Parisier, 2017, p. 19).
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Como puede atisbarse, los filtros que constituyen diversas burbujas, adem4s
de determinar nuestro consumo de informacién, potencializar el comercio electro-
nico y determinar nuestra interaccién individual y grupal, especialmente a través de
las redes sociales, nos torna solitarios, invisibles y absortos del mundo exterior, pues
nos sesgan para descubrir nueva informacién —atendiendo como referencia a los
previos consumos—, produciendo en lo mediato imparcialidad, falta de objetividad
y ausencia de veracidad para el encuentro de futuras informaciones.

En lo que decidimos por alienarnos entre ser ciberescépticos o cibervisiona-
rios, entre contar con una ciberciudadi@ o desarrollar una ciudadani@.com (Pérez
Lufio, 2004, p. 100), o debatimos si pertenecemos a una determinada legién de
idiotas (Eco, 2016, pp. 492-493) en la sociedad algoritmica, somos atropellados por
los altfsimos costos personales, culturales y sociales que el filtro burbuja produce
a nuestra personalidad y el futuro social-global, atin a costa de que otros decidan
por nosotros; de ahi que, existan riesgos para los derechos humanos, la politica y la
democracia en el Estado constitucional.

Para entender los riesgos a los que se encuentran expuestos los derechos hu-
manos en la sociedad tecnolégica, debemos tener en cuenta que los seres humanos
no somos nodos virtuales de las redes sociales, por mucho que los nerds y los geeks lo
pretendan. En el mundo virtual, las personas pueden optar por comportarse como
seres infrahumanos, pero la red social no es el mundo real de la sociedad (Wark,
2011, p. 79). La exposicién de los seres humanos en el mundo virtual ha tenido
como consecuencia negativa que las relaciones interpersonales se destruyan. Ello
se debe, en gran medida, al uso indiscriminado de las redes sociales, exacerbado
nuestra capacidad para asumir conductas, roles o personalidades ficticios, es decir,
fingir y proyectar en el ciberespacio todo aquello que siempre quisimos ser en la vida
real, pero que jamds pudimos realizar debido a nuestras limitaciones. Es indudable
que las redes sociales adem4s de estimular la frialdad emocional y potencializar los
trastornos de identidad disociativa, violentan y separan invisiblemente a los seres
humanos. Los costos de consumir informacién irrelevante, se traducen en tener
menos margen para el intercambio de ideas y vivir una vida dentro de una burbuja
de filtros que funciona como mecanismo de autopropaganda y escaparate para de-
notar una aparente vida feliz (Parisier, 2017, pp. 22-24).

En el plano politico-democrético, bien vale la pena citar la alianza realizada
entre Facebook Ireland Limited y el Instituto Nacional Electoral (INE), quienes el 3
de febrero de 2018 signaron un Memorandum de Cooperacién (MoC), que si bien
expresamente no constituye ni crea obligaciones vinculantes u obligatorias entre
ambas partes, sf prevé la cooperacién de la primera para que algunos de sus produc-
tos de participacién ciudadana estén disponibles en su plataforma para sus usuarios
en México, en tanto que el segundo, le proporcionara el dia de la jornada electoral,
informacién en tiempo real sobre los resultados de la votacién que se generen a
través del Programa de Resultados Electorales Preliminares.

Ningtin cuestionamiento juridico o suspicacia politica tendrfa la posibilidad
de que ambas partes celebraran foros y eventos relacionados en general con las
elecciones —como se establecio en el apartado 3 del convenio—, tales como sesiones
de aprendizaje para periodistas respecto a cémo se organizan y celebran las elec-
ciones en México, sin embargo, debe decirse que el MoC, ademés de haber sido
redactado con ambigiiedad juridica respecto a su objeto, quedé en tela de juicio al
no encontrarse fundamentado en las disposiciones legales aplicables, sino sujeto a
la Declaracién de Derechos y Responsabilidades de Facebook, incluyendo todas las
politicas y gufas a las que hace referencia, es decir, a las condiciones del servicio que
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rigen a Facebook con cada usuario, mismas que le posibilitan para que pueda retirar
cualquier contenido o informacién que se publique, si tal empresa considera que se
infringe esa Declaracion o sus politicas de servicio.

LA CIBERDELINCUENCIA

La doctrina no ha tenido un criterio uniforme respecto a la conceptualizacién del
Computer Crime, asi por ejemplo, encontramos que se ha sostenido que es aquel con-
junto de conductas criminales que se realizan a través de del ordenador electrénico,
o que afectan el funcionamiento de los sistemas informéticos (Pérez, 1996, p. 70),
o la realizacién de una accién que, reuniendo las caracteristicas que delimitan el
concepto de delito, sea llevada a cabo utilizando un elemento informético, o vul-
nerando los derechos del titular de un elemento informAtico, ya sea hardware o
software (Davara, 1993, p. 318).

En nuestra opinién, la Computerkriminalitit es una conducta ilicita que juri-
dicamente es reprochable; puesto que busca dolosamente, por una parte, vulnerar
bienes juridicos relacionados con la informética, en sus aspectos légicos vy fisicos, y
por otra, atentar y restringir los derechos y libertades individuales fundamentales.
En suma, son conductas criminales que se caracterizan por ser altamente tecnifica-
das y con incalculables repercusiones econémicas.

La actualizacién de los ordenamientos juridicos penales en materia de delitos
informdticos ha sido influenciada por la Convention on Cybercrime, firmada en
Budapest el 23 de noviembre de 2001. A través de este convenio, los Estados miem-
bros del Consejo de Europa establecieron una politica penal comtn destinada a
prevenir la criminalidad en el ciberespacio, mediante la adopcién de una legislacion
apropiada y la mejora de la cooperacién internacional.

De otra parte, en el ambito del derecho penal internacional de los delitos in-
formaticos, se encuentran las resoluciones de la Organizacién de las Naciones Uni-
das (oNU): 55/63 de 4 de diciembre de 2000 y 56/121, de 19 de diciembre de 2001,
sobre el establecimiento de la base juridica para luchar contra la utilizacién de las
tecnologias de la informacién con fines delictivos; 53/70 de 4 de diciembre de 1998,
54/49 de 1° de diciembre de 1999, 55/28 de 20 de noviembre de 2000, 56/19 de 29
de noviembre de 2001, y 57/53 de 22 de noviembre de 2002, sobre los avances en
la esfera de la informacién y las telecomunicaciones en el contexto de la seguridad
internacional; y, [a 57/239 de 20 de diciembre de 2002, a través de la cual se busca
la creacién de una cultura mundial de seguridad cibernética.

Sobre la base de esta tltima resolucién, se pretende que los Estados miembros
de la ONU sean por una parte, conscientes de la necesidad de la seguridad de los
sistemas y redes de informacién y de lo que pueden hacer por mejorarla; y de otra,
ser responsables de la seguridad de esos sistemas y redes de informacién en cuanto
corresponde a sus funciones individuales, debiendo para ello examinar periédica-
mente sus politicas, practicas, medidas y procedimientos, a fin de evaluar si son las
que convienen en su contexto.

En este contexto internacionalista, la Cumbre Mundial de la Sociedad de la
Informacién (CMsI) constituy6 la primera negociacién multilateral en cuya prepa-



lus Comiticlis / Afio 2 Ndmero 4 / julio-diciembre 2019 / ISSN 2594-1356

CIBERCRIMINALIDAD Y CIBERSEGURIDAD EN MEXICO

racién participaron de igual a igual, organizaciones no gubernamentales, gobiernos,
empresas y sociedad civil; tuvo como objetivo la adopcién de politicas para superar
la brecha digital, es decir, para abatir desigualdades entre paises ricos y pobres en el
acceso Internet y las TIC.

La cMst en sus dos fases de desarrollo, se constituyd como el foro global en el
que se delinearon las politicas internacionales para la implementacién y seguimien-
to de la s1, asf como para el establecimiento de una agenda multilateral orientada a
establecer mecanismos para la financiacién de las TiC y la gobernanza de Internet.

No obstante que los compromisos establecidos en la cMsI estan fundamental-
mente orientados a abatir las desigualdades existentes entre pafses ricos y pobres en
el acceso a Internet y las TiC, lo cierto es también que, se reconoci6 la necesidad de
evitar que se abuse de las tecnologias y de los recursos de la informacién para fines
delictivos y terroristas, respetando siempre los derechos humanos.

Estamos convencidos de que la st debe promover la justicia, asf como la dig-
nidad y el valor de la persona humana, el fomento y respeto de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de otros, incluyendo la privacidad personal y el
derecho a la libertad de opinién, de conciencia y religién. Por ello, la adopcién de
las medidas preventivas y las acciones necesarias para su desarrollo debe realizarse
con arreglo a la legislacién, a fin de impedir su utilizacién abusiva que da lugar,
entre otros, a actos ilegales motivados por el racismo, la discriminacién racial, la
xenofobia, y la intolerancia, el odio, la violencia que ello entrafia, todo tipo de
abuso infantil, incluyendo la pedofilia y la pornografia infantil, asi como el traficoy
la explotacion de seres humanos.

Los ataques a los derechos y libertades fundamentales, en la era de la revo-
lucién informética, se presentan como lo afirma Javier Bustamante (1999, p. 167),
de manera invisible, pues su inmaterialidad les hace escapar del escrutinio publico.

Asi, distintos regimenes politicos buscan mantener su estabilidad politica,
preservar los valores sociales, culturales, espirituales e histéricos de sus socieda-
des, limitando el ejercicio de las libertades de opinién y expresién en Internet, y
actuando en el marco del derecho penal en contra de sus detractores informéticos
o ciberactivistas.

En el Informe de Amnistfa Internacional (2018), se sefiala que pafses como
Brunei Darussalam, Chad, China, Gabdn, la regién del Kurdistdn en Irak, Kuwait,
Libano, Senegal, Tailandia, y Zimbague son paises en los cuales se penaliza la ex-
presién de comentarios vertidos en redes sociales o aquellos realizados a través de
contenidos informativos y periodisticos, por considerarse que atentan en contra del
régimen de gobierno y/o los detentadores del poder.

En muchos casos, los ciberactivistas alrededor del mundo, han sido encarcela-
dos y enjuiciados por delitos como sedicidn, por revelar actos de corrupcién a través
de redes sociales, o bien, so pretexto de poner en peligro la seguridad nacional.?

Sobre esto tltimo aspecto, destaca la politica de cibersoberanfa que el presi-
dente Xi Jinping ha urgido asuma la comunidad internacional, entendiéndose por
esta a la obligacién de las naciones para respetar el derecho de cada pafs a elegir su
propio camino hacia el desarrollo cibernético, modelo de regulacion cibernética y
participar en iguales condiciones (cNN, 2017).

3

Ejemplo de lo anterior es la sentencia emitida por la Audiencia Nacional de Espafa, en la que con-
cluyé que los tuits del rapero Pablo Rivadulla Duré -conocido artisticamente como Pablo Hasél-, eran
aptos para condenarlo, por segunda ocasién, por apologia del terrorismo; asi como también, la condena
formulada por el Tribunal Supremo en contra del rapero Valtonyc por enaltecimiento del terrorismo e
injurias a la Corona.
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Para llevar a cabo esta politica, el gobierno chino establecié en 2014 la F152
K22 MEBFS/E (Oficina del grupo lider central para asuntos del ciberespa-
cio), cuya funcién es regular, censurar, supervisar y controlar el flujo de informacién
en Internet. Esta tltima circunstancia, implica la regulacién, vigilancia y censura
del contenido de los sitios web, tanto ptblicos como privados, ya sea en Internet
visible como en Internet profundo.

En otras latitudes del mundo, la situacién es hasta cierto punto contrastante
de lo anterior. Verbigracia, los pafses que integran la Comunidad Econémica de los
Estados de Africa Central, en 2014 firmaron un instrumento regional denomina-
do Convencién de la Unién Africana sobre Ciberseguridad y Proteccién de Datos
Personales, que en opinién del grupo de expertos sobre ciberlegislacién y regulacion
para promover el comercio electrénico de la ONU, constituye un enfoque cualitativo
para crear un marco juridico digno de confianza [que] requerfa la gestién proactiva
de los riesgos digitales, la aplicacién efectiva de la ciberlegislacién, el estableci-
miento de mecanismos de evaluacién y vigilancia y la mejora continua del entorno
propicio (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, 2015).

En este contexto de tensién entre ciberseguridad, cibersoberania, ciberac-
tivismo y la accién social pro defensa de los derechos humanos, México no se en-
cuentra ausente en el Informe de Amnistia Internacional (2018, p. 312), por el con-
trario, ocupa un lugar especial en la agenda de preocupaciones de esta organizacién
no gubernamental internacional, pues a propdsito del malware Pegasus, a través del
cual se presume se realizo el espionaje sobre periodistas, activistas sociales y defen-
sores de derechos humanos, sentencia que en el periodo que abarca el informe, en
México los ciberataques y la vigilancia digital eran especialmente habituales.

LA POLITICA DE CIBERSEGURIDAD EN MEXICO

La sociedad informatizada (Zavala Alardin, 1990, p. 20) ha demandado el esta-
blecimiento de pardmetros de planeacién estratégica que permitan a los Estados
y a los individuos su direccién e insercién. En este sentido, la politica informética
conforma el conjunto de directrices orientadas al desarrollo de la industria infor-
matica; la aplicacién de las nuevas tecnologfas de la informacién y la comunicacion
en el sector gubernamental con el propésito de vincularse con la ciudadania y en el
mejoramiento de la administracién piblica y los servicios que presta; asi como para
planificar el impulso, desarrollo y consolidacién de los individuos en la si.

En los albores de la revolucién informatica, la politica informatica se limitaba
a la regulacion de los estandares industriales que permiten la fabricacién, distribu-
cién, importacién y exportacién de equipos, programas y consumibles de cémputo,
es decir, se trata de una regulacién basada en estdndares tecnoldgicos.

Con el advenimiento del ciberespacio y la multiplicidad de interacciones que
se dan en su seno, evolucioné como un mecanismo de autorregulacién, es decir,
como un sistema que tiene como uno de sus rasgos distintivos la participacién de
los grupos concernientes y de la sociedad en general (Moles, 2004, p. 219). Es decir,
es un mecanismo de autocontrol y autodeterminacién basado en un cédigo deon-
tolégico compartido.
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En el desarrollo presente y futuro de la si, la politica informética implica la
intervencion del Estado para que funja como ejecutor de las directrices y programas
que se establezcan a través de un instrumento de planeacién estratégica orientado
a la informatizacién de la sociedad, es decir, para lograr la insercién cuantitativa
de los ciudadanos en el imparable desenvolvimiento de la infraestructura de te-
lecomunicaciones, asi como el establecimiento de los mecanismos y herramientas
necesarias para generar seguridad en la red.

Vale decir que, desde un punto de vista de politica comparada, México se
inserté con muchos afios de retraso en la voragine que conlleva el entendimiento,
desarrollo y establecimiento de una politica piblica orientada a la informatizacién
de la sociedad y sobre todo de ciberseguridad. Por ejemplo, el gobierno francés del
presidente Valéry Giscard d’Estaingen (1974-1981), con el propésito de encontrar
respuesta a los agravantes y graves desafios, y superar las tensiones interiores de la
sociedad francesa, encomend6 a Simon Nora (1980, p. 7) un par de tareas: explo-
rar y proseguir la reflexién sobre los medios de conducir la informatizacién de la
sociedad, y, demarcar con mayor precisién el campo de estudio y la naturaleza del
mandato que pudiera confiarse a una eventual comisién.

El resultado de la encomienda decanto en un informe, en el cual el Inspector
General de Finanzas francés —junto con Alain Minc—, arrib6 a la conclusién de que
las civilizaciones modernas, requieren del equilibrio y dosificacién entre un ejerci-
cio cada vez més vigoroso, aunque haya que limitarlo, de los poderes soberanos del
Estado, y una creciente exuberancia de la sociedad civil (Nora y Minc, 1980, pp.
9-10).

Sin considerar que la insercién de los mexicanos en el ciberespacio haya sido
una retardada tarea en el contexto global, lo cierto es que la explosion por inter-
conectar al pafs, se dio en el afio 2000, a través del proyecto e-México, en el que
se consideré que la revolucién de la informacién y las comunicaciones tenga un
caracter verdaderamente nacional y se reduzca la brecha digital entre los gobiernos,
las empresas, los hogares y los individuos, con un alcance hasta el dltimo rincén de
nuestro pais.

En esta tesitura, el Plan Nacional de Desarrollo 2001-2006 (Presidencia de
la Reptblica, 2001) estableci6é que la utilizacién de computadoras ha posibilitado
la modernizacién de las actividades educativas, comerciales, industriales y de ser-
vicios. Sin embargo, las oportunidades en su aprovechamiento son dispares, aten-
diendo a las edades, grados educativos y niveles de ingreso. La situacién en el caso
de la telematica es atin menos equitativa, por los contrastes existentes en las posi-
bilidades de acceso a Internet.

En este sexenio se establecié el Programa de Desarrollo Informético 2001-
2006 (NEGI, 2002, p. 5), a través del cual se impulsé el Sistema e-México, el cual
estaba abocado a coadyuvar a la creacién de una infraestructura de acceso a la red
mundial de comunicaciones, que acercara a la gran mayorfa de los mexicanos a la
informacién electrénica.

En el sexenio 2006-2012 se reconocié que México era el tnico pafs de la
OCDE que no contaba con una politica ptblica en materia de informética orientada
a fomentar la s1. Por tal motivo, la Asociacién Mexicana de Internet (2011, p. 5)
propuso una Agenda Digital Nacional con el objetivo de definirla e identificar las
propuestas de politicas ptblica necesarias para impulsar la innovacién y competiti-
vidad de México, a través del uso de las tecnologias de informacién y comunicacio-
nes, incluyendo el Internet y la banda ancha.
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Con posterioridad, esta propuesta fue retomada por el Gobierno de la Re-
publica, a través de una estrategia de politica ptblica denominada AgendaDigital.
mx (scT, 2012, p. 4), cuyo objetivo central era la articulacién y coordinacién de
acciones que los actores ptblicos y privados deberfan realizar para que el pafs pueda
obtener el mayor beneficio de las Tic a favor del desarrollo, la productividad y la
competitividad.

Teniendo a cuesta una dilatada asimilacién del fendmeno informético, en el
sexenio 2012-2018, se impulsé la reforma de los articulos 6, 7, 27, 28, 73, 78, 94 y
105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, mejor conocida
como reforma estructural en materia de telecomunicaciones, por la cual se recono-
ci6 el derecho fundamental de acceso a las tecnologias de la informacién y comuni-
cacién, asi como a los servicios de radiodifusién y telecomunicaciones, incluido el
de banda ancha e internet.

Este derecho fundamental supone un hito constitucional para catapultar a la
sociedad mexicana a la sociedad de la informacién y el conocimiento, mediante el
establecimiento de politicas de inclusién digital universal, en donde la radiodifusién
y las telecomunicaciones, amén de ser servicios publicos de interés general, se de-
claran 4reas de rectorfa econdmica del Estado.

Hoy dia, la politica de inclusién digital se viene desarrollando a través del
proyecto México conectado, el cual provee conectividad en los sitios y espacios
publicos, tales como escuelas, centros de salud, bibliotecas, centros comunitarios o
parques, en los ambitos de gobierno federal, estatal y municipal.

A efecto de hacer materializar este “novisimo” derecho fundamental, se ha
establecido una Estrategia Digital Nacional que plantea cinco objetivos y cinco
habilitadores transversales.

Especificamente en el habilitador “Inclusién y Habilidades Digitales”, se esta-
blecen una serie de iniciativas, entre las que destacan las necesarias para la seguri-
dad digital; en ella se plantea desarrollar proyectos que generen habilidades para la
prevencion de conductas delictivas contra nifias, nifios y adolescentes, entre otros,
ciberbullying, sexting, pornografia infantil y actos de violencia, en coordinacién con
las dependencias e instituciones competentes.

En tanto que en el habilitador “Marco juridico” se establece la necesidad de
armonizar la legislacion para propiciar legalidad, certeza, seguridad y confianza a los
individuos, las empresas y el gobierno en el uso de las Tic; es decir, para establecer
una gobernanza de las TIC, situacién que invariablemente implica la revisién de la
legislacion penal especifica de los delitos informaticos.

Desde la perspectiva de la experiencia internacional, estos ilicitos se investi-
gan por unidades especializadas, como son el Federal Bureau of Investigation en los
Estados Unidos de Norteamérica, la Divisién de Investigacién de Delitos de Alta
Tecnologia de la Policfa Nacional del Perd, el Grupo de Delitos Telematicos de la
Guardia Civil Espafiola, entre otros.

En el caso de México, la Policfa Federal cuenta con la Policia Cibernética,
cuyos esfuerzos se concentran en realizar acciones preventivas en materia de delitos
cometidos en Internet, as{ como a la prevencién y atencién de denuncias de delitos
contra menores. Bisicamente sus actividades se orientan a identificar y desarticular
organizaciones criminales de pedéfilos, bandas internacionales de prostitucién, que
utilizan sistemas informéticos como medio de promocién y sobre todo de recluta-
miento; as{ como investigar el fraude cibernético, piraterfa de software, intrusién
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a sistemas de computo, hackeo, venta de armas y drogas por Internet y el ciberte-
rrorismo.*

En este tipo de actividades, destaca su participacién en la denominada Ope-
racion Azahar. A través de la cual la Guardia Civil Espafiola en colaboracién con
las policias de Argentina, Brasil, Chile, Venezuela, Reptblica Dominicana, Panam4,
EE.UU., Francia, Reino Unido, Polonia, Lituania, Letonia, Estonia, Ucrania e Is-
rael, logré la mayor actuacién policial internacional coordinada contra la distribu-
cién de pornografia infantil a través de las redes peer to peer.

Ademais de la Policia Cibernética, entidades federativas como Baja California,
Ciudad de México, Estado de México, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacin de
Ocampo, Nuevo Leén y Yucatdn, cuentan con unidades similares.

Ante la proliferacion de estas Unidades Especializadas adscritas a las Procura-
durfas o Fiscalias Generales de Justicia Estatales, la Policia Federal desarrollé en el
2014 un Modelo de Policia Cibernética, cuyo fin es atender la Politica de Seguridad
Nacional del Estado Mexicano, la cual tiene como una de sus acciones impulsar,
mediante la realizacién de estudios e investigaciones, iniciativas de ley que den sus-
tento a las actividades de inteligencia civil, militar y naval, para fortalecer la cuarta
dimensién de operaciones de seguridad: ciberespacio y ciberseguridad.

En esta tesitura, el gobierno federal ha establecido su visién sobre la ciberse-
guridad en el documento Estrategia Nacional de Ciberseguridad (2017, p. 4), cuyo
objetivo general es identificar y establecer las acciones en materia de ciberseguridad
aplicables a los dambitos social, econémico y politico que permitan a la poblacién
y a las organizaciones publicas y privadas, el uso y aprovechamiento de las Tic de
manera responsable para el desarrollo sostenible del Estado Mexicano.

La Estrategia Nacional de Ciberseguridad planteé que, en el 2030, México sea
una nacion resiliente ante los riesgos y amenazas en el ciberespacio que aprovecha
con responsabilidad el potencial de las TiC para el desarrollo sostenible en un entor-
no confiable para todos.

La estrategia reconocid a través de su eje transversal Marco juridico y auto-
rregulacion la necesidad de adecuar el marco juridico con el objetivo especifico de
homologar y armonizar la legislacién penal en materia de delitos informaticos, asf
como dotar a las instancias encargadas de la procuracién de justicia de las herra-
mientas necesarias para su adecuada persecucion.

Sin el propésito de menospreciar la vision que tiene la Estrategia Nacional
de Ciberseguridad, vale advertir que omitié la importantisima labor que desem-
pefian otros operadores juridicos, como es el caso de los abogados, especialista en
materia de TIC y las instancias encargadas de la administracién de justicia, es decir,
de los litigantes, peritos particulares y los jueces que intervengan en los casos en que
se busque enjuiciar a los presuntos responsables, pues por una parte, serdn quienes
en primera instancia analizardn y dictaminaran sobre la autenticidad y validez de
indicios y pruebas vinculadas a crimenes informéticos, y en segunda, los que habran
de juzgar sobre el bien juridico protegido, y en su caso, imponer la sancién que con-
forme a la legislacién penal corresponda.

4 El término se ha empleado fundamentalmente para hacer referencia a la posibilidad de que sean

atacados tanto los sistemas de informacion como las redes de datos o que estos sean utilizados por y para
perpetrar actos terroristas. Vid. Secciones 223 y 224 de la Homeland Security Act of 2002.
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La informatizacién de la sociedad y los fendmenos ilicitos que se desarrollan en el
ciberespacio, han demandado la actualizacién de los marcos legales a nivel mundial,
ello con el fin de reconstruir las hip6tesis juridicas existentes o construir nuevas ca-
tegorias de conductas criminales frente al uso de la informética. Indudablemente,
el ordenamiento juridico mexicano no ha sido excepcidn.

En este contexto, nos referiremos, al sistema de regulacién juridica, que en
su contenido y aplicacién imbrica los principios y postulados del derecho penal al
uso ilicito de la informética y las Tic, con el propésito es brindar seguridad juridica
a los usuarios, entidades y organizaciones respecto de distintos bienes juridicos in-
formaticos.

La Convention on Cybercrime estima que la lucha contra la ciberdelincuencia
requiere una cooperacion internacional reforzada, répida y eficaz en materia penal,
por lo que prevé diversas medidas que a nivel nacional deben adoptarse para hacer
frente a esta fenomenologia de cuello blanco, entre ellas Ia adecuacién del marco
juridico para considerar los siguientes cuatro tipos de infracciones.

En primer lugar, establece las infracciones contra la confidencialidad, la in-
tegridad y la disponibilidad de los datos y sistemas informdaticos, mismas que se
efectdan a través del acceso ilicito, la interceptacion ilicita, ataques a la integridad
de los datos y la integridad del sistema; pero también por el abuso de los dispositivos
equipos e instrumentos técnicos.

En un segundo apartado se prevén a la falsificacion y el fraude informatico
como Delitos Informéticos. En el tercero se establecen los delitos relacionados con
el contenido, es decir, las conductas relativas a la pornograffa infantil. Finalmente,
establece las infracciones vinculadas a los atentados a la propiedad intelectual y a
los derechos afines.

En el caso especifico de México, el acceso no autorizado e ilicito a equipos y
sistemas de informética, interceptacion ilicita, atentados contra la integridad de los
datos y atentados contra la integridad del sistema se encuentran regulados en los
articulos 180 y 181 fraccién I del Cédigo Penal para el Estado de Aguascalientes;
175 Ter, 175 Quater y 175 Quinquies del Cédigo Penal para el Estado de Baja Cali-
fornia; 356 fraccién V y 364 fraccién [ del Codigo Penal para el Estado de Baja Ca-
lifornia Sur; 405 fraccion V, 440 y 442 del Cédigo Penal para el Estado de Chiapas;
327 Bis del Cédigo Penal para el Estado de Chihuahua; 336 fraccion V del Cédigo
Penal para el Distrito Federal (Ciudad de México); 281 Bis fracciones I y II, 281 Bis
1y 281 Bis 2 fraccién I del Cédigo Penal para el Estado de Coahuila; 201 fracciéon V
del Cédigo Penal para el Estado de Colima; 175 Bis fraccion 'y 400 fracciéon IV del
Codigo Penal para el Estado de Durango; 174 fraccién V del Cédigo Penal para el
Estado de México; 231 fraccion Il del Codigo Penal para el Estado de Guanajuato;
238 fraccion X1y 344 fraccion V del Cédigo Penal para el Estado de Guerrero; 265
Bis fraccion V del Cédigo Penal para el Estado de Hidalgo; 143 Ter, 143 Quéter
fraccion 1y 170 Bis fraccion III del Cédigo Penal para el Estado de Jalisco; 296
fraccion V del Cédigo Penal para el Estado de Michoacédn; 148 Quater fraccion Iy
189 Bis fraccién I del Codigo Penal para el Estado de Morelos; 412 pérrafo primero
del Cédigo Penal para el Estado de Nayarit; 225 Bis 2, 226, 241 Bis fraccién V, 395
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fraccion X y 427 del Cédigo Penal para el Estado de Nuevo Leén; 245 Bis fraccion
V del Cédigo Penal para el Estado de Puebla; 159 Ter pérrafo primero, 159 Qudter
péarrafo primeroy 232 Bis fraccién I1I del Codigo Penal para el Estado de Querétaro;
189 Bis fraccién IV del Cédigo Penal para el Estado de Quintana Roo; 231 dltimo
parrafo del Cdigo Penal para el Estado de San Luis Potosf; 177 Bis A, 217 fraccién
Iy 271 Bis fraccién IV del Cédigo Penal para el Estado de Sinaloa; 326 Bis del Co-
digo Penal para el Estado de Tabasco; 207 Quéter y 400 fraccién V del Cédigo Penal
para el Estado de Tamaulipas; 314 fracciones [ y II, 316 fraccién I y 397 fraccion V
del Cédigo Penal para el Estado de Tlaxcala; 181 fraccion I del Cédigo Penal para
el Estado de Veracruz; 165 Sexies fraccién Iy 284 Bis fraccién V del Cédigo Penal
para el Estado de Yucatdn; 192 Bis del Codigo Penal para el Estado de Zacatecas; y,
211 Bis 1, parrafo segundo, 211 Bis 2, parrafo tercero, 211 bis 3, parrafos segundo
y tercero, 211 bis 4 parrafo segundo y 211 bis 5 parrafo segundo del Cédigo Penal
Federal.

Entre las conductas ilicitas que encuadran en esta descripcién, se encuentra
el Hacking, la cual se caracteriza por el acceso no autorizado a un equipo o sistema
inform4tico. En el debate que representa la tipificacién de los denominados Delitos
Informéticos y en particular del hacking, se ha llegado a sefialar la existencia de un
tipo penal de acceso no autorizado simple y otro agravado, es decir, la conducta
se agrava si tiene por objeto la produccién de dafios, que la intrusién tenga un fin
especifico, que a consecuencia de ello se tenga un resultado especifico y, que la
conducta tenga por objeto la violacién de derechos intelectuales (Campoli, 2004,
pp. 29-35) (Campoli, 2003, pp. 33-42) (Morén Lerma, 2000, p. 36) (Palazzi, 2000,
pp- 85 yss.).

De igual forma, la instalacién de sniffers o rastreadores encajan en esta tipolo-
gfa, ya que suelen ser usados para penetrar en el disco duro de los ordenadores co-
nectados a la red, buscando cierto tipo de informacién (Morén Lerma, 2000, p. 85).

En cuanto a las conductas relativas al abuso de equipos e instrumentos técni-
cos, se ubican conductas como los Ewil twins y el spyware, o programas espia que se
instalan en las computadoras personales para conocer los habitos y actividades de
familiares o empleados.

Estos ilicitos se encuentran regulados en diferentes términos y modalidades
en los articulos 181 fraccién II, 180 y 190 fraccién XIV del Cédigo Penal para el
Estado de Aguascalientes; 175 Bis y 175 Quinquies del Cédigo Penal para el Estado
de Baja California; 338 del Cédigo Penal para el Estado de Baja California Sur; 281
Bis y 281 Bis 2 del Cédigo Penal para el Estado de Coahuila; 201 fracciones VI 'y
VII, 234 fraccién V y 290 fraccion 111 del Cédigo Penal para el Estado de Colima;
284 Bis inciso c), 326, 327, 327 Bis y 327 Ter del Cédigo Penal para el Estado de
Chihuahua; 439 parrafos primero y segundo, 440 y 441 del Cddigo Penal para el
Estado de Chiapas; 327 Bis del Cédigo Penal para el Estado de Chihuahua; 336
fracciones IV y VI 'y 355 del Cédigo Penal para el Distrito Federal (Ciudad de Mé-
xico); 175 Bis fraccion Iy 400 fracciones VI y VII del Cédigo Penal para el Estado
de Durango; 231 fraccién Iy V, y 234-A fracciones I, III, IV y VI del Cédigo Penal
para el Estado de Guanajuato; 344 del Cédigo Penal para el Estado de Guerrero;
265 Bis del Codigo Penal para el Estado de Hidalgo; 143 Bis, 143 Ter, 143 Quadter
fraccion I, 170 bis del Codigo Penal para el Estado de Jalisco; 174 fracciones IV y VI
del Cédigo Penal para el Estado de México; 148 Quiter fraccion Iy 189 Bis fraccion
I del Cédigo Penal para el Estado de Morelos; 296 del Codigo Penal para el Estado
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de Michoacan; 412 pérrafo segundo del Cédigo Penal para el Estado de Nayarit;
178 fracciones 1 y II, 242 bis, 428 y 429 del Codigo Penal para el Estado de Nuevo
Leén; 165 Ter fraccion 11 del Codigo Penal para el Estado de Oaxaca; 477 y 478 del
Codigo Penal para el Estado de Puebla; 159 Bis y 232 Bis del Cédigo Penal para el
Estado de Querétaro; 189 bis del Cddigo Penal para el Estado de Quintana Roo;
217 fraccién I del Cédigo Penal para el Estado de Sinaloa; 326 Bis del Cédigo Penal
para el Estado de Tabasco; 207 bis, 207 Ter, 207 Quater, 207 Quinquies, 207 Sexies
y 400 fraccion IV del Cddigo Penal para el Estado de Tamaulipas; 181 fraccion I
del Cédigo Penal para el Estado de Veracruz; 243 Bis 2 fraccion [ del Codigo Penal
para el Estado de Yucatan; 167 fraccién VI, 168 Bis fraccién I, 211 Bis, 211 Bis 1,
211 Bis 2, 254 Bis 1, 424 y 426 fraccién II del Cédigo Penal Federal; 112 bis y 113
bis 2 inciso b) de la Ley de Instituciones de Crédito; y, 376 fracciones IV y V de la
Ley del Mercado de Valores.

Otras infracciones informaticas previstas en la Convencién de Budapest son
la falsificacién y la estafa informéatica.

La primera se constituye como una conducta ilicita que tiene por objeto la
indebida modificacidn, alteracién o imitacién de los originales de cualquier dato,
archivo o elemento intangible contenido en sistema de redes de computadoras,
base de datos, soporte légico o programas; ademas, se combate la utilizacién o el
aprovechamiento en cualquier forma de los bienes informaticos falsificados con
conocimiento de esta circunstancia.

En este hecho delictivo encuadra el Pharming, y se presenta cuando un cri-
minal informAtico desvia a un consumidor hacfa una pagina electrénica apdcrifa,
atn y cuando el usuario haya escrito correctamente la direccién electrénica de la
empresa con que desea contactar.

Asf mismo, el Phishing constituye una conducta a través de la cual, mediante
el envio de correos electrénicos o direccionamiento portales de Internet falsos, que
en apariencia son enviados por instituciones con las cuales una persona tiene con-
tacto, v. gr. un banco, pero dichos mensajes son disfrazados por redes bien organiza-
das de delincuentes informéticos que se hacen pasar por la institucién con la que se
estd acreditado, y en el cual piden al usuario que actualice sus datos. Sin embargo,
el usuario no estard actualizando sus datos, sino méas bien proporciondndoselos a la
delincuencia informética.

Este delito se encuentra previsto en los articulos 161 del Cédigo Penal para el
Estado de Aguascalientes; 259 del Cédigo Penal para el Estado de Baja California;
335y 356 del Cédigo Penal para el Estado de Baja California Sur; 240 fraccién IX
del Cédigo Penal para el Estado de Campeche; 405 del Codigo Penal para el Estado
de Chiapas; 255 del Codigo Penal para el Estado de Colima; 400 fracciones I y II del
Codigo Penal para el Estado de Durango; 167, 168 fracciones I, III, V y XI, 170 y
174 fracciones I y VI del Cédigo Penal para el Estado de México; 234-a fraccion 11
del Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato; 344 fraccién VIII del Cédigo Penal
para el Estado de Guerrero; 265 Bis fraccion I del Codigo Penal para el Estado de
Hidalgo; 170 bis fraccién I del Cédigo Penal para el Estado de Jalisco; 296 fraccio-
nes [y VIII del Cédigo Penal para el Estado de Michoacén; 220 Bis del Cédigo Pe-
nal para el Estado de Morelos; 242 Bis fracciones I, II, Il y IV del Cédigo Penal para
el Estado de Nuevo Ledn; 245 Bis fracciones I, II, Il y IV del Cédigo Penal para el
Estado de Puebla y 232 Bis fraccion I del Cédigo Penal para el Estado de Querétaro.

Por su parte, la estafa informdtica se caracteriza por la producciéon de un
perjuicio patrimonial a otro, de forma dolosa y sin autorizacién, a través de: la
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introduccién, alteracién, borrado o supresién de datos informéticos; o, cualquier
forma de atentado al funcionamiento de un sistema informético, con la intencion,
fraudulenta o delictiva, de obtener sin autorizacién un beneficio econémico para
si mismo o para tercero.

En esta tipologfa, encuadra el Spamming. De acuerdo al reporte de legisla-
ci6n anti-spam elaborado por el Task Force on Spam de la ocpe (2006), tiene como
objetivo conocer la naturaleza y facultades que tienen las autoridades guberna-
mentales, respecto a la imposicién de las leyes aplicables al envié de informacion
electrénica no solicitada.

El Task Force on Spam tiende a constituirse en una base que permita conside-
rar a los pafses miembros de la OCDE, cémo es posible mejorar la capacidad de las
agencias gubernamentales, frente a las quejas de los usuarios por el spam y cémo
lograr la cooperacién conjunta con terceros paises.

En el reporte se da cuenta de que 19 paises miembros de la OCDE, han ade-
cuado su marco juridico o bien han adoptado leyes especificas para la regulacion
del spam. Ah{i mismo, se da cuenta de que tres paises miembros se encuentran
pendientes de emitir su legislacién al respecto. Cinco Estados miembros usan las
reglas y principios legales previamente existentes, para combatir la amplia gama de
conductas criminales que se realizan a través de los servicios de correo electrénico,
SMS, mensajes electrénicos instantineos, fax, voz IP

Reconoce que el spam es un problema de caricter internacional y que s6lo
mediante el establecimiento de politicas y legislaciones transfronteras serd posible
contar con las herramientas legales necesarias que permitan un combate exitoso a
nivel mundial.

El reporte indica que las conductas realizadas por los spammers violan leyes
sobre la proteccién al consumidor, leyes penales, leyes de proteccién de datos per-
sonales y leyes de telecomunicaciones.

Concluye que, en las leyes de los Estados miembros, se concentra el espiritu
de las leyes anti-spam.

En el contexto de la legislacién penal de las entidades federativas, la estafa
informatica se prevé en los articulos 241 fraccién X del Cédigo Penal para el Es-
tado de Baja California Sur; 304 fraccién XXIV del Cédigo Penal para el Estado
de Chiapas; 231 fraccién XIV del Cédigo Penal para el Distrito Federal (Ciudad
de México); 211 fraccién XXII del Cédigo Penal para el Estado de Durango; 181
fraccion [y 217 del Cédigo Penal para el Estado de Veracruz; 226 Bis del Codigo
Penal para el Estado de Chihuahua; 201 fracciones Il y IV del Cédigo Penal para
el Estado de Colima; 400 fraccién III del Cédigo Penal para el Estado de Durango;
238 fraccion XI del Cédigo Penal para el Estado de Guerrero; 265 Bis fraccion IV
del Cédigo Penal para el Estado de Hidalgo; 174 fracciones Il y III del Cédigo Penal
para el Estado de México; 245 Bis parrafo segundo del Cédigo Penal para el Estado
de Puebla; y, 217 fraccién I del Cédigo Penal para el Estado de Sinaloa.

Como se apunt6 lineas arriba, la Convencién de Budapest contiene una ter-
cera categorfa de ilicitos, relativas a ciertos contenidos identificados como porno-
graffa infantil, consistentes en su produccién con la intencién de difundirla a través
de un sistema informatico; su ofrecimiento o la puesta a disposicién a través de un
sistema informatico; su difusién o transmision a través de un sistema informético;
procurarse o procurarla a otro a través de un sistema informético; o su posesién en
un sistema informético o en un medio de almacenamiento de datos informaticos.
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Este reprochable delito que atenta contra la infancia y la nifiez, se encuentra
regulado en los articulos 1 Cédigo Penal para el Estado de Aguascalientes; 262
del Cédigo Penal para el Estado de Baja California; 173 fraccion 1y I del Cédigo
Penal para el Estado de Baja California Sur; 170, 171 y 172 del Cédigo Penal para
el Estado de Colima; 333 del Cédigo Penal para el Estado de Chiapas; 187 y 188
del Cédigo Penal para el Distrito Federal (Ciudad de México); 170, 171 y 172 del
Codigo Penal para el Estado de Colima; 236 del Cédigo Penal para el Estado de
Guanajuato; 173 del Cddigo Penal para el Estado de Guerrero; 142-D y 142-H del
Codigo Penal para el Estado de Jalisco; 204 fraccion Il y 206 del Codigo Penal para
el Estado de México; 158 y 159 del Cédigo Penal para el Estado de Michoacén; 212
del Cédigo Penal para el Estado de Morelos; 201 Bis del Cédigo Penal para el Esta-
do de Nuevo Ledn; 195 del Cédigo Penal para el Estado de Oaxaca; 220y 222 del
Codigo Penal para el Estado de Puebla; 192 Bis del Cédigo Penal para el Estado de
Quintana Roo; 194 bis fracciones I, II, III, IV y V del Cédigo Penal para el Estado
de Tamaulipas; 211 del Cédigo Penal para el Estado de Yucatan; 183 bis fracciones
Iy I del Cédigo Penal para el Estado de Zacatecas; y, 200 péarrafo primero, 202, 202
bis y 203 pérrafo primero del Cédigo Penal Federal.

Finalmente, concluye la Convencién con las infracciones vinculadas a los
atentados a la propiedad intelectual y a los derechos afines, es decir, la lucha contra
la fabricacién y venta no autorizada de contenidos protegidos por los derechos de
autor o los derechos conexos, se resume en el combate frontal a la piraterfa, lo cual
incluye la lucha contra la imitacién de productos originales.

En esta conducta se ubica el Cracking. A diferencia del hacker, el cracker des-
conoce los sistemas informAticos y sus retos se limitan a la vulneracién del software
comercial acometiendo conductas de piraterfa informatica (Morén Lerma, 2000,
p. 32).

Al ser una materia de competencia federal, estas infracciones se encuentran
previstas y sancionadas en los articulos 424 bis fracciones [ y II, 426 fraccién Il y
429 del Cédigo Penal Federal.

Finalmente, observamos que la actualizacién del marco juridico no solamente
se ha generado a través del proceso legislativo, pues la justicia constitucional ha
desarrollado pautas interpretativas que orientan la interpretacién de la ley frente al
fenémeno que venimos tratando.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido el prin-
cipio de restriccion minima posible, consistente en el deber del Estado para tomar
todas las medidas necesarias para fomentar la independencia de las nuevas tecnolo-
gfas de la informacién y la comunicacién, en especial de Internet, para el intercam-
bio de ideas y opiniones, y asegurar a los particulares su acceso.

Partiendo del derecho internacional de los derechos humanos, reconoce que,
en el orden juridico nacional, existe el principio relativo a que el flujo de informa-
cién por Internet debe restringirse lo minimo posible, esto es, en circunstancias ex-
cepcionales y limitadas, previstas en la ley, para proteger otros derechos humanos,
como es la libertad de expresién y opinién.

Sin embargo, este criterio orientador contenido en la tesis aislada de jurispru-
dencia 2a. CII/2017 (10a.), no es del todo absoluto, ya que en la diversa tesis asilada
2a. CIV/2017 (10a.), el maximo tribunal mexicano establecié que el principio de
restriccion minima posible, cuyo pardmetro de regularidad es el no bloqueo excesivo
de las paginas de Internet y el fomento de la libertad informética en el ciberespacio
para el ejercicio adecuado de los derechos humanos, encuentra limite cuando las
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opiniones o expresiones sean prohibidas, es decir, cuando devengan en un delito,
tales como la incitacidn al terrorismo; la apologfa del odio nacional, racial o religio-
so que constituya incitacion a la discriminacién, la hostilidad o la violencia —difu-
sién del “discurso de odio” por Internet—; la instigacién directa y piblica a cometer
genocidio; la pornograffa infantil o cuando la totalidad de los contenidos de una
pagina web resulte ilegal.

Es posible que al amparo de las libertades de expresién y opinién se difun-
dan ciertos contenidos ilicitos o presuntamente delictivos en Internet, circuns-
tancia que obliga al establecimiento de pardmetros penales e informéticos para su
bloqueo o censura, situacién que tanto la politica como la legislacién informatica
pasan por alto. Sin embargo, los ejercicios legislativos actuales en México distan
mucho de equilibrar el establecimiento de una Estrategia Nacional de Cibersegu-
ridad en la que se promueva la libertad de expresion en las relaciones sociales en
masa por medios tecnolégicos y la necesaria prevencion derivada por su mal uso.

CONCLUSIONES

La Convention on Cybercrime constituye un marco de referencia global para el es-
tablecimiento de un marco juridico estandarizado y homologado en materia de
Delitos Informaticos.

En el caso de México —que atin continda analizando su adhesién a la Con-
vencién de Budapest— el marco juridico aplicable a los Delitos Informaticos, aun-
que si bien presenta avances significativos, lo cierto es que los c6digos penales de
las entidades federativas y los ordenamientos que en el dambito federal contienen
disposiciones relativas a estos ilicitos, contienen complejidades epistemoldgicas y
hermenéuticas interpretativas.

Arribamos a esta conclusién, como resultado de un profuso analisis de la
sintdctica, la seméntica y la pragmatica legislativa empleada para su tipificacion y
penalizacion.

Apartados de la singularidad politica que conlleva el discurso del legislador
ante cada creacién normativa, atribuimos las complicaciones epistemolégicas y
hermenéuticas al desconocimiento del referente internacionalista que orienta la
toma de decisiones en materia de Delitos Informaticos, pues v. gr. ilicitos como el
acceso no autorizado a equipos y sistemas informaticos se considera como robo
calificado (Aguascalientes).

Es de reconocer que las preocupaciones de los legisladores han gravitado en
dar respuesta a ciertos reclamos sociales ante la comisién de delitos en los que
la informética es un objeto o un instrumento para su comision, tal es el caso del
sexting, que es considerado como un delito contra la intimidad y la imagen (Baja
California) o bien, como un delito de ultrajes a la moral o a las buenas costumbres
e incitacion a la prostitucién (Jalisco). En otros casos, se observa que la produc-
cién legislativa se ha orientado hacia conductas lacerantes como la extorsién infor-
matica y telefénica como agravante (Aguascalientes, Baja California, Campeche,
Chiapas, Ciudad de México, Colima, Durango, Estado de México, Nayarit, Oaxaca
y Querétaro), el chantaje informatico (Nuevo Leén), el secuestro cuando para su
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comisién se empleen redes, sistemas informdticos o cualquier otro medio de alta
tecnologfa, que facilite la consecucién de los propésitos del secuestrador (Coahuila,
Jalisco y Querétaro), o en sus modalidades equiparada (Baja California) y exprés
(Oaxaca); el terrorismo (Baja California y Morelos), el uso indebido de informa-
ci6én sobre actividades de las instituciones de seguridad publica, de procuracién e
imparticién de justicia, asf{ como las del sistema penitenciario (Colima y Estado de
Meéxico), entre otros.

No proponemos la adecuacién de la normativa penal a través de un tipo es-
pecifico, es decir, la rotulacién de un capitulo denominado Delitos Informéticos
—varios cddigos penales nacionales lo prevén en ese sentido—, ni insistimos en la
necesaria homogeneidad en el establecimiento de sanciones privativas de libertad,
en los requisitos de procedibilidad para su persecucién, en la uniformidad para ti-
pificarlos como delito grave o la impostergable tarea de prevenirlos mediante la
educacion y la generaciéon de una cultura informatica. Nuestra propuesta no es
legislativa ni politica, consiste en llamar la atencién sobre la existencia de una her-
menéutica penal que no conduzca a errores en la persecucién de la criminalidad
informdtica o la estigmatizacién de los ciberciudadanos, de ello dependerd en gran
medida su enjuiciamiento y sancién, el desarrollo de la st orientada a la competitivi-
dad econémica, social y cultural de los mexicanos, asf como al cumplimiento de los
objetivos y el alcance de las metas establecidas en los instrumentos de planeacién
estratégica, lo cuales, en una visién de conjunto deberdn actuar en el marco cons-
titucional de promocién, respeto, proteccién y garantia de los Derechos Humanos
y el necesario equilibrio entre informatizacién de la sociedad con los valores del
Estado constitucional.

Bajo este marco, es imprescindible generar entre los ciudadanos una cultura
de civilidad digital, es decir, de uso y aprovechamiento racional, ético, responsable
e informado de las TIC, a efecto de que no solamente conozcan los riesgos de la
informatizacién de la sociedad y las consecuencias de los ilicitos en la red, a la vez,
debera influirse positivamente para que coadyuven en la gobernanza de la red.

Finalmente, concluimos que México tiene ante si un reto de gran envergadu-
ra en el cumplimiento de un deber global para garantizar la ciberseguridad de los
ciudadanos y de las instalaciones estratégicas del desarrollo nacional, asi como las
de caracter econémico, financiero, policial, militar y naval, de ah{ la importancia de
una correcta epistemologia y hermenéutica penal informatica que permita una pau-
latina adecuacién del marco juridico para adherirse a la Convencién de Budapest
sobre ciberdelincuencia, pues las guerras del futuro y el choque de civilizaciones en
esos sectores se disputan hoy en el ciberespacio.
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Principio pro persona, como criterio hermenéutico
de la interpretacion de las normas sobre derechos

humanos
Pro persona principle, as a hermeneutic criteria for the
interpretation of the rules on human rights

HECTOR MARTINIANO APARICIO GONZALEZ*

Resumen El principio pro persona, como criterio hermenéutico de la in-
terpretacion de las normas de los derechos humanos. Se deter-
minara su concepto, reglas principales de preferencia relativas
al principio pro persona, caracteristicas, supuestos de aplicacion,
finalidad, vinculacion del principio pro persona con otros prin-
cipios de interpretacion favorable (retroactividad de la ley, in

dubio pro reo, in dubio pro operario, interés superior del menor,
opinién del menor, suplencia de la queja), asi como las normas
nacionales e internacionales que establecen este principio. Fi-
nalmente se arriban a las conclusiones del principio pro persona
en la aplicaciéon de las normas de derechos humanos.

Palabras clave  Pro persona, hermenéutica, interpretacién, normas y derechos
humanos.

Abstract ~ The pro persona principle, as a hermeneutical criterion of the
interpretation of human rights norms. Your concept will be
determined, principal rules of preference relating to the pro
persona principle, characteristics, application assumptions, pur-
pose, linking the pro person principle with other principles of
favorable interpretation (retroactivity of the law, indubio pro reo,
in dubio pro operario, higher interest of the minor, opinion of
the minor, substitution of the complaint), as well as the nation-
al and international standards that establish this principle. Fi-
nally they arrive at the conclusions of the pro persona principle
in the application of human rights norms.

Key words Pro person, hermeneutics, interpretation, rules and human
rights.

*Doctor en Derecho. Fue Juez Mercantil del Distrito Judicial de Toluca, Estado de México,
México (Q.E.PD.) (Trabajo aceptado posterior a su fallecimiento).
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PRINCIPIO PRO PERSONA, COMO CRITERIO HERMENEUTICO
DE LA INTERPRETACION DE LAS NORMAS SOBRE DERECHOS HUMANOS

CONCEPTO DEL PRINCIPIO PRO PERSONA

La tutela judicial efectiva de los derechos humanos en un Estado democratico no
s6lo depende de su fundamentacion positiva en la Constitucién y en los Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos, ni tampoco por el hecho de que
se tengan tribunales bien organizados y procesos ajustados a los estdndares interna-
cionales en donde se puedan hacer exigibles esos derechos. Para logar su plena tutela
se requiere, entre otras cosas, que los operadores juridicos y en especial los 6rganos
jurisdiccionales, conozcan el alcance y fin de los derechos humanos.

Bajo ese orden de ideas, la aplicacién de los derechos humanos por los jueces
nacionales constituye un aspecto medular para garantizar su respeto y vigencia. De
lo anterior surge la necesidad de que el juzgador aplique los diferentes principios de
los derechos humanos sin autolimitarse a los tradicionales métodos de interpreta-
cién, pues estos derechos requieren de una serie de pautas hermenéuticas distintas
a las que se pueden aplicar al resto de las normas juridicas. Esto no significa que los
métodos comunes de interpretacién se deban dejar de utilizar, ni que sean aplicables
para los derechos humanos, sino més bien, que adem4s de lo que tradicionalmente
se conoce, la evolucién del derecho nos exige ampliar los criterios utilizados para
lograr una mejor salvaguarda de los derechos fundamentales.

De lo anterior, surge la necesidad de utilizar métodos hermenéuticos especia-
les para interpretar los derechos fundamentales y “tener en cuenta una regla que
esté orientada a privilegiar, preferir, seleccionar, favorecer, tutelar, y por lo tanto, a
adoptar la aplicacién de la norma que mejor proteja los derechos fundamentales del
ser humano” (Henderson, 2004, p. 87). Como consecuencia, surgieron entre otros
principios de interpretacién de los derechos humanos el principio pro persona.

El principio pro persona fue conceptualizado por el juez Rodolfo E. Piza Esca-
lante en uno de sus votos adjuntos en la determinacién oc-5/85 de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, en la que sostuvo: “criterio fundamental (...) de
los derechos humanos, el cual obliga a interpretar extensivamente las normas que
los consagran o amplfan y restrictivamente las que los limitan o restringen” (Opi-
nién consultiva, 1985).

Moénica Pinto (1977) sefial6 que:

Es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma més amplia o a
la interpretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos
protegidos e inversamente, a la norma o la interpretacién més restringi-
da cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio
de los derechos o a su suspensién extraordinaria.
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No obstante, a diferencia del juez Piza, Ménica Pinto no se limité a sefialar que se
trata de un criterio hermenéutico de interpretacién de las normas en sus dos ver-
tientes, sino a la preferencia normativa e interpretativa de las normas de derechos
humanos, es decir, acudir a la norma o interpretaciéon mas extensiva cuando se trata
de reconocer derechos protegidos, o bien, acudir a la norma o interpretacién mas
restringida cuando se trata de limitar estos derechos.

Ese criterio ha sido retomado y sustentado por nuestros maximos Tribunales
Federales en la Tesis aislada que sefiala:

El principio pro homine que implica que la interpretacion juridica siempre
debe buscar el mayor beneficio para el hombre, es decir, que debe acudir-
se a la norma m4s amplia o a la interpretacion extensiva cuando se trata
de derechos protegidos y, por el contrario, a la norma o a la interpreta-
cién més restringida, cuando se trata de establecer limites a su ejercicio

(...) (Tesis 129233/2005. Tomo XXI, Febrero).

En conclusién, el principio pro persona implica en términos generales actuar pensan-
do en hacer el mayor bien posible y el menor mal posible, dentro de un marco reco-
nocido legalmente. Bajo esta tesitura debe decirse, que es un criterio hermenéutico
juridico de preferencia normativa o interpretativa de los derechos humanos en la
que los operadores juridicos deben acudir a la norma o interpretaciéon mas extensiva
cuando se trata de reconocer derechos protegidos, o bien, acudir a la norma o inter-
pretacién mis restringida cuando se trata de limitar estos derechos, teniendo como
funcién el favorecer en todo tiempo a la persona en la proteccién mas amplia.

REGLAS PRINCIPALES DE PREFERENCIA RELATIVAS AL PRINCIPIO PRO
PERSONA

Existen dos reglas principales de preferencia relativas al principio pro persona, en-
focadas a los derechos humanos, las cuales a su vez se subdividen en las siguientes:

Tabla 1. Subdivision de reglas de preferencia sobre el principio pro persona

¢ La preferencia de la norma mas protectora.
1. Preferencia
Normativa ¢ La conservacion de la norma mas favorable.

. La interpretacion extensiva
2. Preferencia
Interpretativa *  Lainterpretacién restringida

Fuente: elaboracion propia.
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De cuyo contenido se aborda a continuacién:

La preferencia de normas del principio pro persona se presenta cuando a una determi-
nada situacién concreta le es posible aplicar dos 0 m4s normas vigentes en materia
de derechos humanos, prefiriendo la norma més protectora o més favorable en todo
tiempo a la persona.

La aplicacion de la norma mds protectora permite a los operadores jurisdiccionales se-
leccionar de entre varias normas concurrentes de derechos humanos o al menos de
entre dos normas, aquella que su contenido ofrezca una proteccién més favorable a
la persona o aquella que contenga de manera mds especializada la proteccién que se
requiere para la persona en relacién con sus derechos humanos.

La aplicacion de la norma mds favorable permite a los operadores jurisdiccionales se-
leccionar de entre varias normas concurrentes de derechos humanos o al menos de
entre dos normas, aquella que su contenido ofrezca la conservacién de la norma més
favorable a la persona afiadiéndose a esta categoria el elemento de la temporalidad.

La preferencia interpretativa del principio pro persona. Aqui, el operador jurisdiccional
se encuentra frente a una norma con contenido de derechos humanos, respecto a la
cual se pueden hacer varias interpretaciones prefiriendo la més restringida o la més
extensiva favoreciendo en todo tiempo a la persona.

La preferencia interpretativa restringida implica que cuando se establecen restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos humanos o su suspensién extraordinaria, la
norma debe ser interpretada de tal manera que se limite o restrinja lo menos posible
el ejercicio de esos derechos humanos.

Por su parte, cuando esta regla se manifiesta mediante la preferencia interpre-
tativa extensiva, implica que ante diferentes interpretaciones de un dispositivo legal,
se debe optar por aquella que conduzca a una mejor y mas amplia proteccién de los
derechos fundamentales, descartando asf las que restrinjan o limiten su ejercicio.

Es importante sefialar que todas las reglas antes descritas puede aplicarse de
manera independiente o combinada, ya que por ejemplo, al aplicar la norma mas
favorable también se le puede dar a esa norma una interpretacién més amplia de lo
que por si ya era benéfica.

CARACTERISTICAS DEL PRINCIPIO PRO PERSONA

El principio pro persona cuenta con una serie de atributos que lo distingue del resto
de los principios generales del derecho, a saber:

a. Criterio hermenéutico juridico. Lo anterior permite un acercamiento a
lo que es la hermenéutica juridica. Victor Manuel Rojas Amandi afirma
que “la hermenéutica juridica se preocupé por el entendimiento e inter-
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pretacion de los textos legales con base en su evolucién histérica” (Rojas,
2010, p. 49). El principio pro persona como criterio hermenéutico implica
su compresion con el objeto de atribuirle un sentido juridico de manda-
miento de orden general de favorabilidad.

Preferencia normativa de los derechos humanos. Consiste en que cuando
son aplicables dos 0 mé4s normas a un caso concreto, se debe elegir la que
otorgue la proteccién mas amplia cuando se trata de reconocer derechos
protegidos, y acudir a la norma mas restringida o cuando se trata de limi-
tar estos derechos. Es decir, “(...) cuando en una determinada situacién
concreta es posible aplicar dos 0 mds normas vigentes, tanto nacionales
como internacionales, no importando su jerarquia, aquf el juez o el intér-
prete que vaya aplicar esas normas concurrentes debe elegir aquella que
contenga las mejores protecciones o las mas favorables para la persona o la
victima en relacién con sus derechos humanos” (Moscoso, 2012, p. 246).
Lo que se pretende “con esta regla es que el juez y el intérprete deben
seleccionar de entre varias normas concurrentes, eligiendo a aquella que
contenga protecciones mejores o més favorables para el individuo o la
victima en relacién con sus derechos humanos” (Henderson, 2004, p. 59).
La conservacién de la norma més favorable implica, dice Moscoso (2012)
“que con esta regla de aplicacién, una norma posterior (la nueva norma)
no derogarfa o desaplicarfa otra norma anterior, independientemente de
su jerarquia, en tanto la anterior consagre mejores derechos y mayores
protecciones para las personas, las cuales deben prevalecer en todo mo-
mento y tiempo” (p. 246).

Preferencia interpretativa de los derechos humanos. Consiste en que
cuando son aplicables dos 0 mas interpretaciones de las normas al caso
concreto, se debe elegir la que otorgue la proteccién mas amplia, cuando
se trata de reconocer derechos protegidos y acudir a la interpretacién mas
restringida o cuando se trata de limitar estos derechos. Esto es, “la pre-
ferencia interpretativa conlleva dar a una norma que contiene derechos
humanos su m4s amplia interpretacién para que estos se ejerzan, o bien,
el minimo alcance interpretativo posible si se trata de limitar o suspender
su ejercicio, sin dejar fuera los matices que entre ambos extremos se pue-
dan presentar” (Torres, 2014, p. 289). La preferencia de interpretacion del
sentido tutelar implica, menciona Moscoso (2012), que:

Cuando se estd frente a una norma que proteja derechos humanos y
pudieran existir varias interpretaciones posibles, es decir, que existe una
pluralidad de posibles interpretaciones de la norma (...) el aplicador
debe adaptar la interpretacion que mejor tutele a la persona o a la victi-
ma de la violacién de derechos humanos, siempre que ello no conlleve a
una aplicacion contraria a la voluntad expresa del legislador o del 6rgano
creador de esa norma internacional (p. 247).

d.  Favorecer en todo tiempo a la persona con la proteccién m4ds amplia. EI

principio pro persona tiene como criterio hermenéutico, el entendimiento
o la comprensién y su funcién es la aplicaciéon de la norma o de la inter-
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pretacion juridica a favor de la persona, actuando y pensando en hacer el
mayor bien y el menor mal posibles.

SUPUESTOS DE APLICACION DEL PRINCIPIO PRO PERSONA

El principio pro persona cuenta con los siguientes supuestos de aplicacién a saber:

En el caso que tanto el ordenamiento interno y el internacional prevean
el reconocimiento de determinado derecho, es decir, ambos ordenamien-
tos regulan un derecho humano vy, por lo tanto, la norma en concre-
to serd interpretada armonizando ambos preceptos, con la finalidad de
otorgar mayor proteccion a la persona. En el supuesto de que el orde-
namiento internacional prevea un derecho y el ordenamiento interno
sea omiso al respecto. En este caso, se aplicara el derecho humano pre-
visto en el Tratado Internacional, como consecuencia del nuevo texto
del parrafo primero del articulo primero constitucional que amplia el
reconocimiento de derechos humanos a la persona, aquellos previstos en
los instrumentos internacionales, dotdndolos de vinculacién y eficacia

directa (Sanchez de Tagle, 2011, p. 226).

Menciona Sanchez de Tagle (2011) que en el supuesto de que el ordenamiento in-
ternacional prevea un derecho humano y el ordenamiento interno prevea una regu-
lacién diversa, en este caso pueden ocurrir dos hipStesis.

ii.

Que por virtud del principio de interpretacién conforme se puedan armo-
nizar las previsiones normativas.

Que sean contrarias y, por lo tanto, debe de prevalecer la jerarquia consti-
tucional por virtud del articulo 133 de la Constitucién” (p. 227).

FINALIDAD DEL PRINCIPIO PRO PERSONA

La finalidad del principio pro persona es aplicar el derecho pensando en hacer el ma-
yor bien y el menor mal posibles; “supone que al existir distintas interpretaciones de
una norma juridica, se debera elegir aquella que m4s proteja al titular de un derecho
humano; en caso de poder aplicarse dos normas juridicas, el intérprete debe elegir
aquella que beneficie mayormente al titular del derecho, sin importar su jerarquia
normativa” (Castilla, 2009).

El principio pro persona tiene como objetivo entonces elegir la interpretacién
jurfdica que més favorezca a la persona en la protecciéon mas amplia. Al referirme a la
eleccién de la interpretacion se puede comprender tanto la interpretacién originaria
o cualquiera de las consideradas como correctoras.
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VINCULACION DEL PRINCIPIO PRO PERSONA CON OTROS PRINCI-
PIOS DE INTERPRETACION FAVORABLE

El principio pro persona constituye un criterio hermenéutico general del derecho,
mientras que coexiste con otros mandamientos de favorabilidad y que, de manera
enunciativa mas no limitativa, son por ejemplo: retroactividad de la ley, in dubio pro
reo, in dubio pro operario, interés superior del menor, opinién del menor, suplencia de
la queja deficiente, etc.

En este contexto otra forma de concebir la relacién entre el principio pro perso-
na y estos mandamientos de favorabilidad, serfa hacer una analogia con el principio
de derecho a la igualdad.

En este sentido, el principio pro persona, no viene a sustituir otros principios
de interpretacion favorable, més bien, establece a primera vista una preferencia, por
aquella interpretacion juridica que resulte ser la mas protectora para la persona en
el caso concreto.

PRINCIPIOS DE INTERPRETACION FAVORABLE

Los principios de interpretacién favorable, al igual que el principio pro persona, fun-
gen como criterios hermenéuticos y deben ser observados por las autoridades a fin
de favorecer en todo momento la proteccién mas amplia a los derechos humanos de
grupos vulnerables en determinadas materias del derecho, como son los reos, los tra-
bajadores, ejidatarios, comuneros, menores de edad, incapaces, adultos mayores, etc.

RETROACTIVIDAD DE LA LEY

La palabra “retroactividad” deriva del latin retroactum, supino de retroagere, retro-
ceder, aquello “que obra o tiene fuerza sobre el pasado” (Real Academia Espafola,
2001, p. 1967). La retroactividad consiste en trasladar la vigencia de una norma
juridica a un lapso anterior al de su creacién, y en ese sentido, el parrafo primero
del articulo 14 de la Constitucién Federal establece lo siguiente: “A ninguna ley se
dar efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna”. Lo que quiere decir que este
principio sélo se considerard violado cuando la aplicacién retroactiva se realice en
perjuicio de persona alguna, lo cual implica, a contrario sensu, la aceptacién de la
aplicacion retroactiva de la norma cuando ello es en su beneficio.

Abhora bien, la retroactividad de la ley en materia penal en beneficio, tnica-
mente se refiere al aspecto sustantivo del delito, de la pena, o la libertad, hipétesis
en las cuales debera aplicarse la ley més favorable al reo, ya sea que ésta exista al
momento de la comisién del ilicito, surja o se modifique durante el proceso o hasta
antes de la extincién de la pena o medida de seguridad; es decir, que si en el periodo
comprendido desde la comisién del ilicito hasta la extincién de la pena o medida de
seguridad, ocurren diversas reformas a la ley penal sustantiva que resulten benéficas
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para los intereses del reo, debe tomarse en consideracién para imponerle la pena
o medidas de seguridad, si atin no se ha dictado sentencia o para modificarla, si el
asunto ya se encuentra en etapa de ejecucion.

En ese sentido, no existe en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM) disposicién expresa que tutele la retroactividad de la ley penal
sustantiva tratdndose de leyes procesales, pues el articulo 14 s6lo habla de manera
genérica de la aplicacién retroactiva de la ley en perjuicio del reo y es a contrario
sensu que se estima su aplicacién en beneficio, y si bien las reformas al articulo 1°, se
refieren al reconocimiento de los derechos humanos establecidos tanto en la Carta
Magna como en los Tratados Internacionales, la obligacién de las autoridades es res-
petarlos, as{ como que su interpretacion se realizara favoreciendo en todo tiempo a
las personas, otorgandoles la proteccién mas amplia; ello de ninguna manera implica
que se permita la aplicacién de manera retroactiva a leyes adjetivas o procedimen-
tales, por el contrario, autorizar la aplicacién de estas contravendria el principio de
seguridad juridica establecido en el segundo parrafo del citado articulo 14 constitu-
cional, que dice: “Articulo 14. (...) Nadie podr4 ser privado de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del pro-
cedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho”.

Precepto constitucional que tutela el derecho humano de debido proceso, que
consiste en que, a fin de dar certeza y seguridad juridica a los actos realizados en el
procedimiento seguido ante los tribunales, estos deben ser conforme a las leyes ex-
pedidas con anterioridad al hecho, pues de lo contrario, se generarfa incertidumbre
respecto a la validez de los actos procesales que se realizardn conforme a las leyes que
no se encontraron vigentes al momento en que se llevaron a cabo.

Principio de retroactividad de la ley, sélo serd para la aplicacién de la ley sus-
tantiva y no procesal. Sirviendo de sustento el principio doctrinario de que las nue-
vas disposiciones son aplicables a todos los hechos posteriores a su promulgacién,
pues rigen para el futuro y no para el pasado, por lo que la abrogacién o derogacion
de la ley antigua es instantdnea, y en lo sucesivo debe aplicarse la nueva.

IN DUBIO PRO REO

El principio in dubio pro reo, relativo a que en caso de duda debe absolver el reo se
encuentra previsto implicitamente en los articulos 14 pérrafo segundo; 16, parrafo
primero; 17, parrafo segundo; 19, parrafo primero; 21, parrafo primero; 23; y 102,
apartado A, parrafo segundo de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos.

El principio in dubio pro reo implica llevar a cabo una interpretacién en un
sentido protector a favor del reo, es decir, cuando exista una duda sobre el sentido y
significado juridicos de los enunciados normativos que persiguen la justicia penal del
reo se le debera absolver.
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IN DUBIO PRO OPERARIO

El principio in dubio pro operario, relativo a que en caso de duda debe resolverse a
favor del trabajador, se encuentra contenido en el articulo 18 de la Ley Federal del
Trabajo; en donde se establece que en la interpretacién de las normas de trabajo se
tomarén en consideracién sus finalidades sefialadas en los articulo 2°y 3° de la Ley
en cita, y en caso de duda prevalecer4 la interpretacion més favorable al trabajador.

El principio, referido en el articulo 18 de la Ley Federal del Trabajo, se en-
cuentra intimamente vinculado a la interpretacién de las normas de trabajo llevada
a cabo por los Tribunales, porque su sentido proteccionista se sustenta en la posibi-
lidad de elegir la que mas beneficie al trabajador, cuando exista una duda sobre el
sentido y significado juridicos de los enunciados normativos que persiguen la justicia
social, igualdad, libertad y dignidad de los trabajadores, y el propdsito de asegurar a
estos un nivel decoroso de vida.

Por tanto, el principio in dubio pro operario relativo a que en caso de duda debe
resolverse a favor de un grupo vulnerable como son los trabajadores, se encuentra
armonizado con el principio pro persona.

INTERES SUPERIOR DEL MENOR

El principio del interés superior del menor se plasma por primera vez en el articulo
29 de la Declaracién de los Derechos del Nifio, que fuera aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1959.

Los Estados y Organismos Internacionales han procurado mejorar la calidad de
vida en la familia, y dentro de esta generalidad encontramos la situacién del nifio en
cuanto a educacién, salud, vivienda, etc., que se ha reflejado considerablemente en
algunos pafses, y se ve limitada en los llamados paises en vias de desarrollo debido a
los problemas econémicos y financieros que los aquejan.

Los nifios, como menores de edad, tienen que sortear dfa con dfa dificultades:
al ser maltratados dentro y fuera del entorno familiar, el trafico de 6rganos, prostitu-
cién, etc., circunstancias que limitan su normal desarrollo.

La participacién de diversos estados de la geografia mundial, de organismos in-
ternacionales y de organizaciones no gubernamentales, ha contribuido al desarrollo
de un sinntimero de trabajos tendientes a garantizar y hacer efectivos los derechos
humanos de los nifios y, como consecuencia, a difundir una cultura de respeto a tales
derechos, basada en el principio denominado del interés superior del nifio.

Al efecto resulta importante citar la Convencién sobre los Derechos del Nifio
fue adoptada y abierta para su firma, ratificacién o adhesién por la resolucién 44/25
de Ia Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas de 20 de no-
viembre de 1989, entrando en vigor general el 2 de septiembre de 1990. Se ordend su
publicacién en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991. En México
inicia su vigencia el 21 de octubre de 1990.
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En su predmbulo, la Asamblea General de las Naciones Unidas reconoce que
los principios de libertad, de justicia y la paz en el mundo se basan en la dignidad
intrinseca y en los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana. Esto implica el reconocimiento de la familia como formadora y trasmisora
de principios y valores, como grupo fundamental de la sociedad donde se desarrollan
sus miembros y en particular de los nifios que merecen atencién y cuidados espe-
ciales para contribuir a su desarrollo integral. El nifio debe ser preparado y educado
en el espiritu de los ideales de la libertad, justicia y paz, a fin de que aprenda a ser
tolerante e interactte con respeto a la dignidad de sus iguales.

Con tal marco juridico de fondo, muchas nifias y nifios del contexto interna-
cional viven en condiciones de sobrevivencia y son victimas del desamor, de violen-
cia dentro de la familia, de explotacién sexual y de abuso laboral, todo lo cual influ-
ye negativamente en su salud, rendimiento escolar, crecimiento y desarrollo fisico,
emocional e intelectual.

El instrumento internacional de proteccién a los derechos del nifio consta en
su contenido de 54 articulos, divididos en tres partes, donde se destaca que los dere-
chos reconocidos en la convencién en estudio, encuentra inspiracién y fundamen-
tacion en el principio rector del interés superior de la infancia, en cuyo articulo 3.1
establece:

Articulo 3.1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones puablicas o privadas de bienestar social, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracién primordial
a que se atenderd al interés superior del nifio.

El numeral reproducido vislumbra que la Convencién sobre los Derechos del Nifio
se rige por el principio tendiente a salvaguardar los derechos humanos de quien por
transicién natural cursa la infancia.

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos, en su opinién consultiva
OC-17/2002, sostuvo sobre el principio del interés superior del menor lo siguiente:

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio alude al interés superior de éste
(articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40) como punto de referencia para asegurar la efectiva
realizacién de todos sus derechos contemplados en ese instrumento, cuya observan-
cia permitird al sujeto el més amplio desenvolvimiento de sus potencialidades. A este
criterio han de cefiirse las acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la
proteccion de los nifios y a la promocién y preservacién de sus derechos.

De la opinién emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
puede advertir que las acciones que ejercite el Estado mexicano deben estar dirigidas
a tres aspectos esencialmente: la proteccién, promocién y preservacion de los dere-
chos del nifio, con la finalidad de lograr su desarrollo integral.

El interés superior de la nifiez se encuentra plasmado en la Ley General de
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, en su articulo 2 parrafo segundo. En el
Estado de México, la Ley de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, se conci-
be al interés superior del nifio en su articulo 5 fraccion XXII.

Debe entenderse que el Interés Superior del Menor es aquel dirigido a su desa-
rrollo humano integral que permita generar las condiciones necesarias para vivir ple-
namente y alcanzar su maximo bienestar personal, teniendo la obligacién en cuanto
a lo que nos interesa el Poder Judicial del Estado de México, el proteger, promover y
garantizar los derechos del nifio al tratarse de cuestiones de orden ptblico e interés
social.
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Principio que ha recogido el Cédigo de Procedimientos Civiles en vigor en el
Estado de México, en su articulo 5.16 al establecer: El interés superior de los me-
nores y su derecho a ser escuchados, son principios que el juez debe tener siempre
como consideracién primordial en la tramitacion y resolucién del asunto sometido
a su conocimiento.

El Interés Superior del Nifio es un principio rector del procedimiento en ma-
teria familiar, que debe observar el titular del 6rgano jurisdiccional al momento de
resolver la controversia que ha sido sometida a su conocimiento y decisién, siempre
buscando el bienestar y sano desarrollo.

OPINION DEL MENOR

La libertad es un derecho subjetivo piblico que deriva de un orden juridico, la cual
no puede considerarse como absoluta al existir restricciones en su ejercicio; es de-
cir, no se puede hablar de una libertad absoluta sino relativa, ya que el ser humano
renuncié a una parte de esa libertad para poder vivir en sociedad. La libertad de ex-
presién es una forma de ejercer la libertad relativa, a través de la exposicién pablica
de ideas o pensamientos, que también comprende el de recibir informacién, con las
limitantes que imponen los ordenamientos legales.

En el 4mbito internacional, se ha reconocido el derecho a la libertad de ex-
presién de todos los individuos sin distincién de sexo, raza, religién, edad, etc.; por
ejemplo, se tiene: el Bill of Rights, de 1689; la Declaracién del Pueblo de Virginia
de 1789; la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789; y
la Primera enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos de Norte América de
1791; constituyendo dichos ordenamientos juridicos antecedentes relevantes en la
formacioén del derecho de libertad de expresion.

La libertad de expresién del menor se encuentra prevista en distintos orde-
namientos internacionales, pero esencialmente en la Declaracién de los Derechos
del Nifio, en el que se reconoce ese derecho, el cual puede ejercer ante los érganos
jurisdiccionales o administrativos cuando se vean afectados sus intereses, al formar
parte el Estado Mexicano de ese pacto internacional. Al considerarse que los Esta-
dos parte se comprometieron a salvaguardar el interés superior del nifio, a través de
su desarrollo y el ejercicio pleno de sus derechos, dentro de los cuales se encuentra
inmerso el derecho a la libertad de expresién, contemplado especificamente en sus
articulos 12 y 13.

El instrumento internacional establece de manera expresa el derecho de los
menores a manifestar su opinién en los asuntos que les afecten, asi como al expre-
sarse, recibir y difundir informacién e ideas de todo tipo, por cualquier medio, aun
cuando debe destacarse que a pesar de que se reconoce que los nifios tienen el dere-
cho de expresar su opinién en los asuntos en que se ven involucrados, también lo es
que este derecho tiene limites que establece la misma convencion.

La regulacién de esta libertad humana se encuentra en forma primaria en el ar-
ticulo 6° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Este numeral
da la idea fundamental de la proteccién a la libertad de externar el pensamiento hu-
mano, sin que el hombre deba pedir autorizacién y recibir beneplacito para exponer
sus pensamientos previamente a tal hecho, lo que representa el impedimento en que
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se encuentran las autoridades puablicas de llevar adelante una inquisicién de indole
judicial 0 administrativa. La expresién inquisicién judicial o administrativa prevista
en este precepto se refiere a la aprobacién o negativa que el gobernado debe obtener
de una autoridad para expresar alguna idea en publico, situacién que proscribe la
Constitucion, que implica una limitante a la actuacién de las autoridades pablicas,
por lo que el gobernado no estd obligado a obtener la autorizacién de un ente para
que pueda externar una idea.

Cuando una persona se excede en su expresion de pensamiento, atentando
con ello a la moral, los derechos de terceros, la paz piblica o comete un delito, el
Estado tiene el deber de sancionarla, ya que con su actuacién fue més lejos de lo que
la Ley Suprema le faculta expresar; la restriccion de esta libertad no implica que el
hombre no pueda hablar o expresarse, sino que al hacerlo, debe guardar respeto a sus
congéneres, a la sociedad y al Estado, pues en caso de no hacerlo se le sancionara.

La libertad de expresién del menor se encuentra plasmada en el Ley Federal
para la Proteccién de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, en sus articulos
38,39y 4l.

En el Estado de México, la Ley para la Proteccién de los Derechos de las Ni-
fias, Nifios y Adolescentes, reconoce su derecho a la libre opinién en su articulo 99,
fraccion II, inciso f; fraccién IV, inciso f.

Nuestra legislacién adjetiva Civil del Estado de México reconoce el derecho a
la libertad de expresién del menor de edad, al sefialar en sus articulos 5.16 y 5.35 de
dicho ordenamiento.

Bajo el anterior orden de ideas, se puede determinar que la libertad de expre-
sién del menor de edad comprende el derecho a la libertad de opinién y el derecho a
la libertad de informacién, los cuales puede ejercer en forma oral, escrita o impresa,
corporal, artistica o por cualquier otro medio elegido por el menor, pudiéndola ejer-
cer personalmente, por medio de su representante legal u 6rgano apropiado ante los
tribunales jurisdiccionales.

El 6rgano jurisdiccional debera tomar las providencias necesarias para escu-
char al menor en aquellos asuntos que afecten a su intereses, como el fijar los puntos
de controversia, de ser posible la previa recepcién de las pruebas en psicologia y
trabajo social, a efecto de establecer un marco de referencia al momento de llevar a
cabo la entrevista con el infante y por supuesto la capacitacién del juzgador a través
de técnicas de escucha activa y técnicas de preguntas. “Supone un trabajo intelec-
tual, ya que después de haber oido, es preciso interpretar, analizar y reaccionar ante
el mensaje” (Polito, 2004, p. 60).

El juzgador debera fundar y motivar su resolucién cuando estime inconvenien-
te escuchar al menor, ya que es responsabilidad del érgano jurisdiccional velar por el
interés superior del nifio.

Nuestros maximos tribunales se han pronunciado en el sentido de que el 6r-
gano jurisdiccional recabe de oficio, entre otros medios probatorios, la opinién de
expertos en materia de psicologia y de trabajo social, en relacién con ambos padres y
por lo que hace al menor de edad en materia de psicologia, a fin de obtener mayores
elementos para conocer y decidir juridica y objetivamente lo m4s benéfico para el
infante en relacién a aquellos juicios donde tenga que resolver sobre la patria potes-
tad, guarda y custodia, todo con el fin de salvaguardar el interés superior del menor.

El lugar para escuchar la opinién del menor ante los 6rganos jurisdiccionales
del Estado de México podra ser no solo la sala de audiencias, sino también fuera de
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ésta, o bien, encomendada via exhorto o carta rogatoria, segtin sea el caso, al juez
competente de la materia.

El tiempo para escuchar la opinién ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado
de México, serd en audiencia inicial, principal o cuando lo estime conveniente el
titular del 6rgano jurisdiccional.

Al momento de escuchar al menor ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado
de México, el juzgador debera informar al infante sobre sus derechos que consagran
las legislaciones aplicables al efecto; no podré ser obligado a opinar en su contra;
asistencia de su representante legal y del Ministerio Pablico; informar al menor sobre
el asunto que le afecta; que el menor de edad ejerza su derecho a la libertad de expre-
sién y, finalmente, la responsabilidad del 6rgano jurisdiccional de escuchar al menor.

SUPLENCIA DE LA QUEJA

Existen preceptos legales, criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, asi como compromisos internacionales suscritos por el Estado Mexicano,
que buscan proteger en toda su amplitud los intereses de grupos vulnerables, apli-
cando siempre en su beneficio la suplencia de la queja deficiente, la cual opera in-
variablemente cuando esté de por medio, directa o indirectamente la afectacién a
su esfera juridica.

En el articulo 107 fraccién II de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, se contempla que en el juicio de amparo debera suplirse la deficiencia de
la queja, de acuerdo con lo que disponga la ley reglamentaria de los articulos 103 y
107 de la propia Constitucion. Al efecto, el articulo 79 de la Ley de Amparo, prevé
la obligacién de las autoridades que conozcan del juicio de amparo en suplir la defi-
ciencia de los conceptos de violacién o agravios.

Los doctrinarios no se han puesto de acuerdo sobre el origen de la suplencia
de la queja deficiente. Existen diversas hipétesis sobre la posible motivacién de su
creacidn, entre las de mayor importancia a saber son:

a. Se trata de una figura que nace como consecuencia de la tutela juridica de
los derechos fundamentales del hombre.

b. Esta figura procesal deriva del aforismo latino iura novi curia, que significa
“el juez conoce el derecho”, el cual es utilizado en el derecho procesal para
referirse al principio por el cual el juez conoce el derecho aplicable vy, por
lo tanto, no le corresponde a las partes probar en un litigio ese derecho,
aforismo que guarda intima relacién con el denominado Da mihi factum,
dabo tibi ius, que se traduce en dame los hechos y yo te daré el derecho.
Principios que sirven de sustento a la regla general, que obliga al juzgador
a conocer los ordenamientos juridicos con el fin de resolver la controver-
sia que sea sometida a su consideracién en el ejercicio de sus funciones
conforme a la norma aplicable al caso concreto, y sin que sea obligacién de
las partes en contienda el acreditar el derecho. Sin embargo, en la actuali-
dad existe la excepcion a la regla, ya que el derecho serd objeto de prueba
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Gnicamente cuando se funde en leyes extranjeras, usos y costumbres, tal
como lo prevén los distintos Cédigos Procesales Civiles en nuestro pats.

c. Aparece directamente en la Constitucién de 1917 y se dice que fue “por
motivos politicos, y como una reaccién contra las persecuciones a oposi-
cionistas, a quienes frecuentemente se les acusaba de supuestos delitos
para alejarlos de sus actividades publicas, y quienes recurrian de defenso-
res improvisados que interponfan demandadas de amparo deficientes, por
ello no prosperaban” (Castro, 2003, p. 4).

d. Surgi6 la suplencia de la queja como una imitacién de la suplencia del
error.

e. La figura juridica de la suplencia de la queja emana del:

(...) proceso publicista, donde predomina una ampliacién del 4mbito de
los poderes del Estado, a través del juez, con un sentido tutelar y protec-
cionista de los intereses de las clases débiles, es decir, una intencién y un
propésito para lograr el bienestar comin con un espiritu de tutela a las
clases més expuestas a sufrir desigualdades vy las injusticias que propicio
el liberalismo y el capitalismo (Tenorio, 2006, p. 268).

Las consideraciones expuestas tienen un gran sustento para la creacién de la suplen-
cia en la queja deficiente, pero la que adquiere mayor relevancia y sustento juridico
es la que se apoya en el texto de la disposicién constitucional que crea a la suplencia,
es decir, la que tiene su antecedente més préximo en la suplencia del error. Asegura
Tenorio (2006), “se encuentra consagrado en la Ley Orgéanica de los articulos 101 y
102 de la Constitucién Federal del 5 de febrero de 1857, de fecha 14 de diciembre
de 1982, que apareci6 durante el mandato del entonces Presidente de la Republica,
Manuel Gonzalez” (p. 270).

Es la primera vez en la historia del poder judicial en la que se otorga al juzgador
en materia de amparo la facultad para que al dictar sus sentencias pueda suplir el
error en que incurra el quejoso, al no mencionar concretamente la garantia violada,
o al no hacer mencién de la misma. La suplencia del error implica que el 6rgano
jurisdiccional debera corregir los errores que advierta en la cita de los preceptos
constitucionales y legales que se estimen violados, y podra examinar en su conjunto
los conceptos de violacién y los agravios, asf como los demds razonamientos de las
partes, a fin de resolver las cuestiones efectivamente planteadas, pero sin cambiar los
hechos expuestos en la demanda.

El antecedente m4s proximo de la suplencia de la queja deficiente, como ya se
cité, es la suplencia del error, previsto en la Ley Orgénica de 1882, en cuyo articulo
42 establece que la Suprema Corte, en los Juzgados de Distrito en sus sentencias,
pueden suplir el error o la ignorancia de la parte agraviada, otorgando el amparo por
la garantia, cuya violacién aparezca comprobada en autos, aunque no se haya men-
cionado en la demanda. Como se advierte de su contenido, se introduce la figura de
la suplencia por error o ignorancia de la parte agraviada en las sentencias emitidas
por la Suprema Corte, o en los Juzgados de Distrito para la concesién del amparo
cuando la violacién se encuentre acreditada, aun cuando el quejoso no la haya men-
cionado en su demanda de garantfas.

En la actualidad, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
su articulo 107 parrafo primero, fraccién II, establece: en el juicio de amparo debera
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suplirse la deficiencia de los conceptos de violacién o agravios con lo que disponga
la ley reglamentaria.

Al efecto, la Ley de Amparo en su articulo 79, que contempla la figura procesal
de la suplencia de la queja, al disponer que la autoridad que conozca del juicio de
amparo deber suplir la deficiencia de los conceptos de violacién o agravio.

Abhora bien, en cuanto a su conceptualizacion, la suplencia “deriva de la pala-
bra suplir, que proviene del latin supplere, y significa cumplir o integrar lo que falta
de una cosa, o remediar la carencia de ella; ponerse en lugar de alguien para hacer
sus veces; reemplazar, sustituir algo por otra cosa disimular un defecto de otra per-
sona” (Diccionario Juridico Espasa, 2001, p. 2112). La palabra deficiencia “proviene
del latin deficiente, que significa defecto o imperfeccién. A su vez, cita el Diccionario
Juridico Espasa (2001) el término “deficiente” se refiere a falto o incompleto, que
tiene algdn defecto o que no alcanza el nivel de considerado normal” (p. 737). En
cuanto a la palabra queja, sefiala el Diccionario Juridico Espasa (2001), “proviene del
latin quassiare, que significa, sacudir o romper” (p. 672).

Antes de proporcionar concepciones acerca de la suplencia de la deficiencia de
la queja, resulta importante hacer las siguientes puntualizaciones:

Al examinar los vocablos que conforman la expresién suplencia de la defi-
ciencia de la queja, podemos advertir que es incorrecta en cuanto a su ordenacion,
pues lo correcto es suplencia de la queja deficiente y no como la cita la Constitucién
Federal en su fraccién Il y la Ley de Amparo.

Esto es asf porque, como lo sefiala el Licenciado Alfonso Trueba Olivares, “la
expresion es impropia en cuanto al fondo porque si el verbo suplir significa comple-
tar o integrar lo que falta de una cosa, o remediar la carencia de ella, en este caso
lo que viene a suplirse, o sea, a completarse o integrarse, en la queja misma, no la
deficiencia porque no es ésta la que se completa sino la cosa imperfecta o defectuosa”
(Paniagua, 2006, p. 2).

De esta manera se concluye que lo correcto es hablar de la suplencia de la
queja deficiente y no de la suplencia de la deficiencia de la queja. La queja equivale
a la demanda de amparo, por lo que cuando se habla de suplir la queja deficiente,
debemos entender que implica suplir las deficiencias de la demanda de amparo.

La deficiencia, puede entenderse de dos formas: “la de falta o carencia de algo
y la de imperfeccion. Por ende, suplir una deficiencia es integrar lo que falta, reme-
diar una carencia o subsanar una imperfeccién, es decir, completar o perfeccionar lo
que esta incompleto o imperfecto” (Burgoa, 1988, p. 299).

La suplencia de la deficiencia de la queja, como la enuncia la autoridad Fede-
ral, constituye la excepcién al principio de estricto derecho que rige en el juicio de
amparo y que est4 consagrado en el articulo 107, fraccion II, parrafo segundo de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que significa que los Tribu-
nales de la Federacion tienen la obligacién de suplir la deficiencia de los conceptos
de violacién de la demanda, asi como la de los agravios formulados en los recursos,
como lo sefiala el articulo 79 de la Ley de Amparo.

De las disposiciones relativas a la Ley de Amparo, asi como de los criterios
sustentados por nuestros méximos Tribunales Federales, el concepto de la suplencia
de la queja deficiente se ha utilizado en dos sentidos con diferente alcance. En unos
casos, para hacer referencia a las atribuciones de los Tribunales que conocen del
juicio de garantfas, al dictar sentencia, de invocar argumentos no expuestos o com-
pletar los que se deduzcan como deficientes, en la demanda o al expresar agravios o
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motivos de inconformidad en los recursos o incidentes, con el objeto de conceder la
proteccién constitucional o acoger los medios de impugnacién contra las infraccio-
nes advertidas, aunque los interesados no las hayan hecho valer o falten a la técnica
jurfdico-procesal en sus exposiciones. En otro sentido, a la suplencia de la queja
deficiente, se le dio mayor amplitud, al incluir el examen de toda clase de promo-
ciones y la participacién en las diligencias y audiencias de instruccion, asi como la
facultad o la obligacién de proceder de oficio, a recabar los medios de prueba dtiles
para esclarecer los derechos de los sujetos tutelados y su contravencion, cuya posible
existencia se deduzca de los autos, sin que las partes los aporten o perfeccionen.

La suplencia de la queja deficiente es sefialada por Castro (2003) como “una
institucién procesal constitucional, de cardcter proteccionista, antiformalista y de
aplicacion discrecional, que integra las omisiones —parciales o totales— de la deman-
da de amparo presentada por el quejoso, siempre a favor y nunca en perjuicio de éste,
con las limitaciones y bajo los requisitos sefialados por las disposiciones constitucio-
nales conducentes” (p. 12).

Alberto del Castillo del Valle afirma que la “suplencia de la deficiencia de la
queja o demanda es la figura por virtud de la cual el juez de amparo est4 constrefiido
a subsanar las fallas, defectos o faltas técnicas en que incurra el quejoso al momento
de redactar la demanda de amparo. Por lo tanto, la suplencia se aplica al momento
de sentenciar” (2003, p. 291).

Jaime Allier Campuzano advierte que:

(...) dicha suplencia se puede definir como la institucién procesal den-
tro del juicio de garantfas de caricter proteccionista, antiformalista y
de aplicacion obligatoria, que generalmente opera a favor del quejoso
cuando se surte alguno de los supuestos previstos en el articulo 76 Bis de
la Ley de Amparo, a fin de subsanar las omisiones totales o parciales en
sus conceptos de violacién o agravios formulados (2003, p. 79).

Lazaro Tenorio (2006) aporta el siguiente concepto de la suplencia de la queja de-
ficiente:

Es la obligacién que tienen los Tribunales Federales que conocen del
juicio de amparo, para suplir las omisiones e imperfecciones de los con-
ceptos de violacién de la demanda, a favor de los quejosos, y por excep-
cién de terceros, asi como las de los agravios formulados en los recursos
interpuestos, sin cambiar los hechos formulados en la demanda, y con
estricto cumplimiento a los requisitos y limitaciones que establecen la
Constitucién Federal, la ley y la Jurisprudencia, situando asf en un plano
de igualdad procesal a los desiguales, atendiendo especialmente a su ni-
vel social, cultural y econémico (p. 291).

Del analisis a las ideas precedentes aporto el siguiente concepto de la suplencia en
la suplencia de la queja deficiente: es una institucién procesal de observancia obli-
gatoria para los 6rganos jurisdiccionales, que tienen como finalidad alcanzar el equi-
librio procesal entre las partes y terceros, excepcionalmente tutelando sus derechos
subjetivos.

Para la mejor comprension de la suplencia de la queja deficiente se debe res-
ponder a la pregunta {qué es la suplencia de la queja?, interrogante que ha generado
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innumerables respuestas y confusiones entre los abogados litigantes, jueces, magis-
trados y doctrinarios del derecho.

La suplencia de la queja deficiente se ha identificado de diversas maneras, a
saber:

a) La propia demanda de amparo,
b) La facultad otorgada a los jueces,
c) La institucién procesal,

d) La garantia, y

e) El acto jurisdiccional.

Tratadistas entre los que se encuentran Héctor Fix Zamudio, Juventino V. Castro,
Eduardo Pallares, Octavio A. Hern4dndez y Jaime Allier Campuzano, comenta Pa-
niagua (2006) “han coincidido en opinar que la queja constitucionalmente dicha es
lo mismo que la demanda” (p. 3). El identificar a la queja con la demanda de amparo
es una aproximacion para responder al cuestionamiento formulado, pero para obte-
ner la respuesta exacta, resulta necesario obtener el significado de la palabra queja,
la que se entiende como una afectacién, dolor o pena que se siente. Bajo la anterior
tesitura y aplicado al ambito juridico, se tiene que la queja en el juicio de amparo
consiste en la afectacion que produce el acto de autoridad que se reclama, por ello
el 6rgano jurisdiccional del amparo suple o subsana las omisiones en que incurre el
quejoso en los conceptos de violacién plasmados en su demanda de amparo. Por ello
se estima que la suplencia de la queja no es propiamente la demanda de amparo,
sino los conceptos de violacién, que vienen a constituir los razonamientos l6gicos
jurfdicos esgrimidos, por el que se ve afectado por la actuacién de la autoridad.

En la actualidad, el articulo 79 de la Ley de Amparo que la autoridad que co-
nozca del juicio de amparo debera suplir la deficiencia de los conceptos de violacién
0 agravios.

Como se observa, la suplencia de la queja no es de modo alguno una facultad
del juzgador, sino por el contrario es un deber del érgano jurisdiccional el suplir los
conceptos de violacién de la demanda y los agravios en los recursos.

L4zaro Tenorio (20006) refiere que la suplencia de la queja:

(...) pertenece al derecho publico por cuanto a que existe una relacion
juridica de supra a subordinacién entre los gobernados por un lado y el
Estado por el otro, creada para garantizar a determinados sujetos involu-
crados en un proceso constitucional, considerados cultural o econémi-
camente débiles, la proteccion de sus derechos fundamentales plasma-
dos en la Constitucién Federal, como son la vida, la libertad, la igualdad,
la propiedad y la seguridad juridica, indispensables para el desarrollo de
la personalidad del hombre dentro de la sociedad en que se desenvuelve
(p. 292).

Al respecto debe decirse que el Derecho Mexicano establece en el articulo 1° de la
Constitucién que: “en los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarén de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién...”, precepto que se refiere
desde luego a los derechos del hombre reconocidos por el Estado que se convierte
en el protector de los derechos humanos que por naturaleza le corresponden a la
persona, por lo que la suplencia de la queja deficiente al emanar de la Constitucién
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Federal busca esencialmente la proteccion de estos derechos a través de la aplicacién
equitativa de las normas siempre en beneficio de grupos vulnerables.

NORMAS NACIONALES E INTERNACIONALES DEL PRINCIPIO PRO
PERSONA

Siguiendo la postura filoséfica positivista sobre los derechos humanos como cate-
gorfa de andlisis de la investigacion, en este apartado se abordan las tendencias na-
cional e internacional sobre el principio pro persona, al encontrarse consagrado en
la Constitucién y en los Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte; con la obligacién del Poder Judicial de observar este criterio hermenéutico de
interpretacion de las normas de Derechos Humanos.

A partir de la reforma Constitucional sobre los Derechos Humanos, los Tra-
tados Internacionales suscritos por nuestro pafs constituyeron un marco juridico
ineludible en la actuacién de quienes impartimos justicia, teniendo la obligacién
de ejercer el control de convencionalidad interpretando y aplicando las normas do-
mésticas e internacionales de Derechos Humanos buscando la proteccién més am-
plia a favor de la persona. Entre los instrumentos internacionales que hace alusién
al principio pro persona se encuentran: Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; Convencién Americana sobre los Derechos Humanos; Convencién sobre
la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer; Convencién
sobre los Derechos del Nifio; Conjunto de Principios para la Proteccién de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencién o prisién; Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; Declaracién de
la proteccién de todas las personas contra desaparicion forzada (Resolucion 47/133,
de 18 de diciembre de 1992); y Convencién Interamericana para la Eliminacién de
todas las formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad.

CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

La reforma constitucional en materia de Derechos Humanos, de junio de 2011, in-
corpord el lenguaje de los Derechos Humanos, asi como el reconocimiento a nivel
Constitucional de los derechos humanos de fuente internacional. Es una reforma
que impacta de manera substancial a todas las autoridades del Estado Mexicano,
pues debe de hacer efectiva su aplicacion.

En la parte final del segundo parrafo del articulo 1° Constitucional se contem-
pla un criterio hermenéutico de interpretacién de las normas de Derechos Huma-
nos, que debe de realizarse “favoreciendo en todo tiempo a las persona la proteccién
m4s amplia”.

El principio pro persona debe ser observado por todas las autoridades al mo-
mento de aplicar las normas de Derechos Humanos; ademas, constituye la finalidad
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que persiguen las normas de Derechos Humanos. Como ya se dijo, el principio pro
persona tiene dos variantes:

La llamada preferencia interpretativa, que implica que frente a una dis-
posicién que pudiera tener multiples interpretaciones, se debera elegir
la que otorgue mayor proteccién a la persona. La segunda variante es
la llamada preferencia normativa, que consiste en que cuando son apli-
cables dos normas, se debera preferir la que otorgue la proteccién més

amplia (Abreu, 2011, p. 225).

De lo anterior, se advierte que el principio pro persona implica tanto la preferencia
normativa, como la preferencia interpretativa, es decir, se debe elegir la norma o la
interpretacién de la norma del sistema jurfdico nacional o internacional que otorgue
la proteccién m4s alta a la persona.

CONCLUSIONES DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO PRO PERSONA

En México han existido acciones con el objeto de reconocer los derechos humanos,
pero no basta ese reconocimiento, sino que se hace necesario que los operadores
jurisdiccionales los promuevan, respeten, protejan y garanticen de conformidad con
el principio pro persona y que su aplicacion sea la tnica respuesta correcta al caso
concreto. Con base en lo anterior, se hace un llamado a la comunidad juridica en
general, y en especial a los juzgadores en el Estado de México, para que apliquen
el principio pro persona como una posible respuesta correcta a un caso concreto a
través del juicio de ponderacién, sujetdndose a los estdndares establecidos por la
Constitucion Federal y los Tratados Internacionales en materia de derechos hu-
manos. Para llevarlo a cabo, se debe tener presente que llamamos interpretacién
juridica a la actividad de asignar sentido o significado a textos juridicos. El sistema
jurfdico mexicano en su articulo 1° Constitucional indica al interprete —juez o juris-
ta— que guie y oriente su labor de interpretacién conforme a la propia constitucién
y a los tratados internacionales en materia de derechos humanos, favoreciendo en
todo tiempo a la persona la proteccién mas amplia, es decir, de acuerdo al principio
pro persona. Este principio tiene dos reglas principales de preferencia enfocadas a
los derechos humanos: 1. Preferencia interpretativa y, 2. Preferencia normativa. La
preferencia interpretativa a su vez tiene dos manifestaciones: a) la interpretativa
extensiva y, b) la interpretativa restringida. Por su parte, la preferencia normativa se
manifiesta de dos maneras: a) la preferencia de la norma mas protectora y, b) la de
la conservacion de la norma més favorable. Al combinarse las reglas de preferencia,
con sus manifestaciones, se puede generar conocimiento nuevo y diferente, y asf es-
tablecer las diversas aplicaciones del principio pro persona desde la Teorfa de la Ginica
respuesta correcta a través del principio fundamental del conteo, representado por
medio de la l6gica proposicional o simbdlica y en la tabla de analisis de combinacio-
nes posibles, que a continuacién se ilustran:
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Simbologia
Proposiciones Variantes Constantes
Preferencia Normativa (PN) Favorable (f) negacion  — 6~
Preferencia Interpretativa (PI) Protectora (p) conjuncién

Extensiva (e) disyuncién v
Restrictiva  (r)

Entonces: PRINCIPIO PRO PERSONA =

PN ™ f PI ™ e
PN ™~ p PI ™ r
PN ™" e PIe”™
PN~ {"r PI™e ™ p
PN™f~e™p PI™ ™ f
PN™f~r"p PI™r ™ p
PN "p"e

PN "p~r

PN~ p e f

PN p~r ™ f

Derivado de la légica proposicional anterior se obtiene la siguiente tabla de analisis
de combinaciones posibles:

Tabla 2. Andlisis de combinaciones proposicionales posibles

Preferencia Normativa Preferencia Interpretativa
Preferencia normativa y Preferencia interpretativa
favorable. extensiva.
Preferencia normativa y Preferencia interpretativa
protectora. restrictiva.

PRINCIPIO Preferencia normativa Preferencia interpretativa
favorable y extensiva. extensiva y favorable.

PRO-

PERSONA
Preferencia normativa Preferencia interpretativa
favorable y restrictiva. extensiva y protectora.
Preferencia normativa Preferencia interpretativa
favorable, extensiva y restrictiva y favorable.
protectora.
Preferencia normativa Preferencia interpretativa y
favorable, restrictiva y protectora.
protectora.

Preferencia normativa
protectora y extensiva.

Continuia...
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Preferencia normativa
protectora y restrictiva.

Preferencia normativa
protectora, extensiva y
favorable.

Preferencia normativa
protectora restrictiva y
favorable.

Fuente: elaboracién propia.

De lo anterior, se puede inferir que existe diversidad de posibles respuestas correctas
a un caso concreto, es decir, no existe una tnica respuesta correcta desde la apli-
cacién del principio pro persona, pues el intérprete elegird cualquiera de las com-
binaciones up supra sefialadas que desde su percepcién favorezca a la persona en
su proteccion mas amplia al caso concreto. Bajo este orden de ideas, puede surgir
la pregunta {(cudl es el camino interpretativo correcto que se debe tomar?, a este
respecto se puede responder que para aquél individuo —juez o jurista— que no sabe
a donde desea llegar, cualquier camino puede tomar sin que eso importe, pues sélo
los que saben hacfa dénde dirigirse pueden elegir la senda interpretativa idénea al
caso concreto, para los demds no hay caminos, simplemente el principio pro persona
es un mandato constitucional. Finalmente, es importante hacer una breve reflexiéon
respecto de la relacion entre el principio pro persona y la ponderacién. Como se ha
estudiado a lo largo de la presente investigacion, el principio pro persona se construye
con base en la premisa de la interpretacién que més favorezca a la persona y la pon-
deracién como la argumentacién adecuada en la colisién entre derechos humanos.
Esto es, el primero de los mencionados constituye el criterio hermenéutico de inter-
pretacion de las normas de derechos humanos, en tanto el segundo, podra emplear
ese criterio interpretativo al momento de esgrimir los razonamientos légico jurfdico
en la contienda entre derechos humanos, con la finalidad de disuadir, persuadir y
convencer.
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INTRODUCCION

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), en el articulo
24 sefala a la libertad de credo, religién y conciencia, como derecho humano que
se le reconoce a todo gobernado para profesar cualquier religiéon que convenga a
su vida espiritual. {Pero hasta qué punto las pricticas o creencias religiosas deben
anteponerse a la finalidad del ejercicio profesional de la medicina? Los actos que
realizan los profesionales de la medicina van encaminados a mejorar la salud de sus
pacientes, y en algunos casos, como los médicos que laboran en 4reas de terapia in-
tensiva, urgencias, traumatologfa, cardiologfa, entre otros, se trata de especialistas,
cuya actividad primordial se encamina a salvar vidas.

Tratandose de menores de edad, cuyos padres, en calidad de representantes
legales, por motivos religiosos objetan, por ejemplo, una transfusién sanguinea o
un tratamiento médico-quirtrgico, es el profesional de la salud quien debe enterar
a la fiscalfa para que la autoridad considere el interés superior del menor, asuma su
representacion vy, se actiie en consecuencia, de acuerdo con la gravedad del caso.

Si bien, se trata de una problemética que se presenta en los tres niveles de
gobierno (federal, estatal y municipal), el objetivo de este estudio es realizar una
primera aproximacién al escenario que se crea cuando se contraponen derechos
como, el derecho a la salud, el derecho a la vida de los menores y la objecién de
conciencia. En escenarios como el de una sala de emergencias, el Estado es respon-
sable de la proteccién de los derechos humanos de los menores, ya que todo nifio
tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor requieren por
parte de su familia, de la sociedad y del Estado, como lo sefiala el articulo 19 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

En el Derecho mexicano se percibe la ausencia de un criterio especifico res-
pecto de la responsabilidad por conductas adoptadas ante los objetores de concien-
cia que permita homologar los protocolos y acciones institucionales en donde se
establezca quiénes pueden ser objetores y cudles son las situaciones en las que no es
dable considerar esta posibilidad y, cudndo es el menor de edad quien puede o no
ser participe del ejercicio de este derecho.!

LA OBJECION DE CONCIENCIA EN LOS SERVICIOS DE SALUD, TRA-
TANDOSE DE MENORES DE EDAD

La finalidad que se persigue al objetar en conciencia, es el actuar conforme dicte la
conciencia y los principios morales, éticos y religiosos de cada persona, y asf evitar
el sentimiento de culpa, el arrepentimiento y el remordimiento.

I La Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé que los menores de edad son los titulares de
los derechos, pero se les debe brindar proteccién en funcién de las limitaciones propias de su minorfa

de edad.
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Los Testigos de Jehova publicaron un manual referente al tratamiento mé-
dico, titulado La familia, su cuidado y su proteccion (1995) —el cual se encuentra
vigente—y, para los practicantes de esta religion, el propésito de este documento es
informar sobre la asistencia sanitaria y la de sus hijos, cuando una situacién de salud
represente una urgencia.

De modo similar, el manual contiene un apartado ético-legal en el que se
justifica el rechazo, por objecién de conciencia, hacia la transfusién sanguinea, lo
que esta dirigido a médicos, jueces, profesionales del Trabajo Social o cualquier
otro profesional a quien se le pudiera generar responsabilidad en la prestacion de
servicios de salud. Ese documento también sefiala tratamientos o procedimientos
alternativos para casos que ameriten transfusiéon sanguinea.

El alcance del manual es mundial y los practicantes de este credo estdn orga-
nizados en Comités de Enlaces Hospitalarios que se encargan de prestar orientacién
y servicio en casos que implique esta disyuntiva ante la colision de derechos. En
paises como Espafia, al tratarse de un menor, el médico solicita autorizacién, con
base en el ordenamiento juridico, para actuar y omitir el consentimiento de los
representantes legales, en casos, por ejemplo, que amerite transfusién sanguinea o
trasplante, para asf, protegerse de una probable responsabilidad legal; esto es viable
siempre y cuando el médico tratante pruebe que se cumplen los requisitos de urgen-
cia, los cuales varfan de un pafs a otro.

La objecién de conciencia es el acto personalisimo, consiente y reflexionado
de actuar o no ante determinada norma que contenga una disposicién expresa y
que ésta contravenga la ideologfa, la ética, la moral o los principios religiosos de una
persona. También debe entenderse como la negativa o el rechazo al cumplimiento
de un deber juridico de naturaleza personal, por razones de conciencia, solicitando
ser dispensado del cumplimiento de dicho deber (Seoane, 2009). Actualmente, mas
alla de ser la rotunda negacién de una persona a realizar honores a simbolos patrios,
o el rechazo a una hemotransfusién, el objetar en conciencia se constituye en una
conviccién personal en la que, en este tltimo caso existen postulados, preceptos y
principios juridicos que emanan de la propia ley y establecen intimas relaciones con
la bioética y la praxis médica.

La libertad de conciencia implica el derecho a la diversidad de creencias e
ideas que, abarcan desde lo religioso hasta lo cultural o politico, pudiendo manifes-
tarlas, silenciarlas o cambiarlas a través de conductas, actitudes o actividades que
conllevan el derecho a la libertad de formacién de la propia conciencia.

Esta libertad comprende, ademas, tanto una referencia a la dimension inter-
na de la libertad religiosa, como a su dimensién externa. La faceta interna de la
libertad religiosa se relaciona intimamente con la libertad ideoldgica y, en términos
generales, atiende a la capacidad de los individuos para desarrollar y actuar de con-
formidad con una particular visién del mundo en la que quede definida la relacién
del hombre con lo divino. La Constitucién protege la opcién de abstenerse de desa-
rrollar los contenidos del derecho a la libertad religiosa, lo cual queda asegurado por
la prohibicién de discriminacién contenida en el articulo primero. En esta vertiente
interna, la libertad religiosa es ilimitada, puesto que el Estado carece de medios
directos para cambiar, imponer o eliminar lo que el individuo desarrolla en su mas
irreductible 4mbito de intimidad como lo es su pensamiento. Sin embargo, existen
medios por los cuales el Estado y los particulares moldean de hecho las creencias
de las personas y, en los casos en los que, por el tipo de fines perseguidos o por los
medios usados, el impacto sobre esta dimensién sea empiricamente ostensible y so-
brepase los niveles ordinarios, no puede descartarse que la dimensién interna cobre
relevancia para el control de constitucionalidad de normas y actos. La dimensién o
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proyeccién externa de la libertad religiosa es miltiple y, generalmente se entrelaza
de modo estrecho, con el ejercicio de otros derechos individuales, como la libertad
de expresion, la libertad de reunién o la libertad de ensefianza. Una proyeccién
tipica y especifica, pero en modo alguna tnica, que la Constitucién menciona ex-
presamente es la libertad de culto, que se refiere a la libertad para practicar las ce-
remonias, ritos y reuniones que se asocian con el cultivo de determinadas creencias
religiosas (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Registro: 173253, 2007).

La libertad de religién y la libertad de credo interactiian de manera dindmica
con la libertad de reunién, de ensefianza, de expresién y de pensamiento, lo que en
su conjunto forma parte de la identidad de los seres humanos. Esto debe conside-
rarse en atencién a los principios de interdependencia e indivisibilidad, de donde
se desprende que los derechos humanos tienen como origen comtn la dignidad
humana y estos se interrelacionan y dependen reciprocamente unos de otros; por
lo cual, es improcedente relegar algunos para conceder prioridad a otros ni puede
existir jerarquia entre ellos. Esta es la razon por la cual todos los derechos humanos
deben ser objeto de la misma proteccién, ya que son derechos indivisibles, interre-
lacionados e interdependientes; el avance de uno facilita el avance de los demss,
de la misma manera, la privacién de un derecho afecta negativamente a los demas.

Para que exista objecién de conciencia, primero debe haber libertad de con-
ciencia, y esta Gltima encuentra su origen en la neutralidad religiosa del Estado;
pues, de lo contrario, habria homogeneidad de criterios y opiniones, y no habria
actos que impugnar en conciencia.

Al Estado, que garantiza a su poblacién la no injerencia en la decisién de im-
poner determinado credo o religién se le denomina Estado Laico, éste se constituye
Gnicamente en un regulador, en su caracter de autoridad soberana, en relacién con
las diferentes religiones que pudieran existir (no en lo interno ni estructural, sino
en la influencia que puedan tener como individuos dentro del sistema socio-politico
del propio Estado); en ese sentido tiene su justificacién la férmula de la primacia de
la libertad de conciencia entre los derechos fundamentales.

Pero (hasta dénde debe de llegar la neutralidad del Estado? Si la laicidad del
Estado conlleva a una imparcialidad religiosa y de conciencia, la neutralidad ga-
rantizada debe ser absoluta, y proyecta as{ una imparcialidad oficiosa porque, de lo
contrario, al establecer un culto determinado como oficial, interviene en la genera-
cién de una conciencia colectiva.

En un Estado de derecho es dable realizar el cuestionamiento: {por qué per-
mitir la desobediencia civil con fundamentos religiosos? Cierto es que toda persona
tiene derecho a la libertad del pensamiento, de conciencia y de religién; este dere-
cho incluye la libertad de cambiar de religién o de creencias, asi como la libertad de
manifestar su religién o su creencia, individual y colectivamente, tanto en piblico
como en privado, lo cual se encuentra tutelado, tanto en instrumentos internacio-
nales como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948, articulo 18),
asf como en criterios nacionales.

Respecto de los criterios nacionales, la libertad religiosa tutelada por el texto
constitucional tiene una vertiente interna que atiende a la capacidad de los indivi-
duos para desarrollarse y actuar de conformidad con una particular visién del mun-
do en la que quede definida la relacién del hombre con lo divino; y una vertiente
externa a la que alude particularmente dicho precepto constitucional al establecer
que “todo hombre es libre para profesar la creencia religiosa que mas le agrade y
para practicar las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo, siempre que
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no constituyan un delito o falta penados por la ley”. Por actos de culto ptblico hay
que entender no sélo los externos sino también los colectivos o grupales, y ademas
pertenecientes al 4mbito de la expresion institucionalizada de la religién. No todo
acto de expresion externa de una creencia religiosa es un acto de “culto piblico”,
como es el caso de portar alguna imagen religiosa, ya sea en el cuello o alguna otra
parte del cuerpo. El hecho de que varias personas lleven dichos simbolos conjun-
tamente no convierte a esa coincidencia en un acto de culto publico. Los actos de
culto puablico son los especificamente orientados a desarrollar de manera colectiva
los ritos, ceremonias y pricticas que las diferentes religiones reconocen como ma-
nifestaciones institucionalizadas o formalizadas de su fe religiosa, definidas y gober-
nadas por reglas preestablecidas por ellas (Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
Registro: 173252, 2007).

Es de destacarse que el texto constitucional s6lo alude a la participacién en
ceremonias, devociones y actos de culto, y condiciona que no constituyan delito
o falta penados por la ley para su realizacién y debe resaltarse el reconocimiento
que se hace de la perspectiva cosmoldgica que en lo particular puedan tener los
individuos, en relacién con la religién que profesan y la manera de exteriorizar esa
devocidn religiosa propia de cada culto.

La base ideolégica nacional est4 reflejada en el texto constitucional, siendo
permisivo en cuanto a las libertades de convicciones éticas, de conciencia y de re-
ligién, ademas, actualmente ha quedado establecido que la objecién de conciencia
no necesariamente tiene una base religiosa; es decir, va m4s all4 de hacer o no hacer
con base en preceptos religiosos.

Fue hasta 1917, cuando en el articulo 130 constitucional se establecié una
divisién entre la Iglesia y el Estado: “corresponde a los Poderes Federales ejercer
en materia de culto religioso y disciplina externa la intervencién que designen las
leyes. La ley no reconoce personalidad alguna a las agrupaciones religiosas denomi-
nadas iglesias (...)” (cPEuM, 1971).

La frase introductoria del texto constitucional de 1857, reza: “En el nombre
de Dios y con la autoridad del pueblo mexicano (...)”, lo que evidencia que la
laicidad pretendida desde mediados del siglo x1x, se plasmé en forma incipiente en
el articulo 130 de la cPEUM de 1917; pero en la reforma de 1992, se establecié en
el mismo precepto: “El principio histérico de la separacion del Estado y las iglesias
orienta las normas contenidas en el presente articulo (...)”. Fue hasta 2016, con la
reforma al articulo 40 constitucional, cuando se declaré que México es una Repu-
blica laica, al incluir expresamente este término en la redaccidn.

La libertad de conciencia se constituye en una herramienta del Estado laico
al momento que alienta la corresponsabilidad y participacién de los ciudadanos en
sus actividades cotidianas, estableciendo con ello una conciencia colectiva, la cual
es la base de la opinién pablica.

La razén de ser y la finalidad a la que, en dltima instancia, sirven las normas
juridicas, y en términos generales el Derecho, es la de garantizar a todos los gober-
nados un espacio lo mas amplio posible para su libre desarrollo.

El texto constitucional, tanto en sus normas, como en el conjunto de prin-
cipios y valores que integran su marco ideoldgico, contiene una serie de derechos
personales, algunos técitos y otros implicitos, a los que debe prestarse atencién.

La Constitucién proporciona, a través de los diversos ordenamientos, que a su
vez emanan de ella, sendas leyes secundarias o reglamentarias que van destinadas
a regular el quehacer cotidiano de la nacién. En particular, interesa, por ahora, las
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que van encaminadas a los distintos profesionales, y de ellos a los de la salud, que
enfrentan a objetores de conciencia, con opiniones que se contraponen a criterios
institucionales, como es el caso de la Ley General de Salud, reglamentaria del arti-
culo 4° Constitucional.

En este plano, es la objecién de conciencia una confrontacién de valores, un
conflicto entre un deber y una obligacién; materializindose en la negativa a realizar
determinados actos por considerarse incongruentes con los valores personales, por
lo que también es considerada como un acto de desobediencia a la ley, aun cuando
se considere de manera pacifica.

El ejercicio del profesional de la salud estd acompafiado de virtudes en las que
se involucra la conviccién personal y profesional. Por ello, es relevante saber hasta
dénde aplica el juramento hipocratico, cuando va en contra de la ideologfa, ética,
credo y moral; cuando se actta por obligacién profesional y entra en el dilema que
se presenta entre la ética de la conviccién y la ética de la responsabilidad, haciendo
la diferencia entre debo, quiero o necesito.

Al respecto, Pellegrino (1990, pp. 8-17) sefiala “que una de las virtudes mé-
dicas es la justicia, la cual implica, —entre otras—, que la relacién entre el médico y
el paciente debe basarse en la confianza”. De esta forma, el médico se obliga a darle
a cada paciente, sin importar edad, género, religién, credo, ideologfa, condicién
social y econdmica, lo que es suyo; es decir, a lo que tiene derecho. Una virtud
no menos importante que la sefialada es la prudencia, es decir, todo aquello que
implica las razones que conducen el actuar de un médico en cada caso particular.

Estar reflexiones resultan ser expresion de la profunda conviccién moral del
objetor, y como tictica efectiva para llamar la atencién sobre el tema; por cuanto la
objecién no se trata sélo de la complacencia o no a una norma considerada injusta,
es una respuesta o actitud derivada de un sentir més profundo, reflexionado y fun-
dado en la propia conciencia del objetor. Por otra parte, destaca la tenue linea que
existe entre un simple y llano acto de resistencia por interés particular o colectivo
de un acto de objecién, ya que éste se presenta contra normas o instancias sociales
y legales, no sélo vélidas y necesarias, sino que generalmente aceptadas.

Atenta contra la integridad moral, cualquier accién realizada intencional-
mente con el fin de opacar, aminorar o eliminar esa autopercepcién, base de la au-
toestima, como la radical libertad de quien es duefio de sus propias decisiones con
capacidad de disponer, o con el fin de oscurecer su conocimiento y discernimiento
necesarios para la libre eleccién de una conducta a seguir. La persona debe ser tra-
tada de un modo que sea compatible con esa dignidad, sin importar credo, posicién
socioecondmica, color o raza, etc. La objecién de conciencia no sélo se presenta
como una desobediencia civil o la negacién a la realizacién de un acto médico sobre
el cuerpo del objetor.

Frente a este prisma de supuestos, se encuentra contrapuesto el conjunto de
objeciones de conciencia, a su vez, de quien siente o posee la obligacién de hacer
0 no, como es, la objecién del personal sanitario, ya que en los servicios de salud,
la objecién de conciencia puede ser observada desde dos perspectivas, la del pres-
tador de los servicios de salud, quien adopta un criterio de negacién para realizar
determinados procedimientos médicos o quirtirgicos, como lo pudieran ser la no
participacién en transfusiones de sangre en un menor de edad, que es de las prac-
ticas frecuentes y constituye uno de los dilemas bioéticos mas discutidos por los
diversos comités intrahospitalarios (principalmente el Comité Técnico-Legal y el
Bioético). Por otro lado, el no realizar cirugfas transgénero, abstenerse de prolongar
artificialmente la vida, el llamado encarnizamiento terapéutico o colaborar en prac-
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ticas experimentales de nuevos tratamientos farmacoldgicos, alimentacién forzada
o clonacién.

Fortaleciendo a la Objecién de Conciencia se encuentra el derecho a la vida,
el derecho a la integridad fisica, psiquica y moral, el derecho a la calidad de vida,
el derecho a la proteccién de la salud, sobre todo si la definicién se basa en lo que
establece la Organizacién Mundial de la Salud (oms, 1946) cuando sefiala que la
“salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades” y en ese tenor, el goce del grado maximo
de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser hu-
mano, sin distincién de raza, religién, ideologfa politica o condicién econémica o
social; y en la actualidad, lo que conlleva, dentro de la misma dimensién subjetiva,
al derecho de morir con dignidad.

El profesional de la salud cuida la vida, la integridad y la salud de la perso-
na que acude en demanda de sus servicios, pero se intercala otro derecho, frente
al cual el médico no invoca su deber de cuidar la vida y la salud del paciente: el
derecho de negacién por objecién de conciencia, lo que significarfa el derecho de
objetar (y presar un servicio profesional de cuidados) a objetores.

Las ciencias de la vida y de la salud se ligan al Derecho en la medida en que
se ajustan sus parametros a los que emanan del texto constitucional y del Derecho
internacional en atencién a los derechos humanos.

Las ciencias y el Derecho se conectan con la bioética, para lograr que real-
mente todo ser humano sea tratado y asumido como una persona dotada de dig-
nidad y esté protegida por normas juridicas, generandole derechos y obligaciones.

En la actualidad, en México existe una carencia de criterios homogéneos en-
tre los profesionales de la salud sobre el manejo que se deba dar a las posibles res-
ponsabilidades y procedimientos derivados de situaciones especificas con pacientes
objetores de conciencia. No solo existe discrepancia entre el propio personal mé-
dico al interior del hospital, sino que ésta es interinstitucional pues, por la simple
naturaleza de atencién del publico o de los asuntos relacionados a estos casos, se
observa que en los servidores ptblicos, de diferentes instancias, hay disparidad de
criterios. Un ejemplo de ello, es el manejo que da la Comisién Nacional de Dere-
chos Humanos (CNDH) frente al otro que establecen, a este tipo de circunstancias,
las diferentes Fiscalfas de Justicia del pafs, lo que provoca que un mismo acto sea
tratado de manera diferente, es decir, la primera protege y promueve la objecién,
las segundas investigan y persiguen probables delitos derivados de dicha objecién.

Cuando se analiza el origen de la responsabilidad médica y de la objecién de
conciencia, con la finalidad de saber cuél de ellas surgi6 primero, es evidente que la
primera es m4s antigua,’ pero ambas se presentan cotidianamente en la actualidad,
haciendo manifiesta la necesidad de establecer una normatividad, y que en ella
converjan las necesidades de los objetores frente a la realidad de los profesionales
de la salud y el actuar de las distintas instituciones que participan en el seguimiento
de estas circunstancias y sus resultados.

Establecer los limites bioéticos y legales de la responsabilidad médica profe-
sional derivada de la atencién a un objetor de conciencia es dificil, ya que existen
diversos criterios de atencién, tanto personales como institucionales, incluso cuan-
do el profesional, a su vez, se convierte en objetor, bien sea en ciencia o conciencia,
de la atencién de un objetor, toda vez que existe la obligacién ética del profesional

El registro mas antiguo del que se tiene conocimiento en el que ha quedado plasmada la regulacién
a la practica médica es el Codigo de Hammurabi, el que imponia sanciones taliénicas a los médicos, ya
que este ordenamiento tiene como fuentes inspiradora la Ley del Talién.
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de respetar la decision del paciente o familiar del mismo, ante la realizacién de una
practica médica fundada en la negacién por objecién de conciencia, aun cuando
este ejercicio ponga en riesgo la vida del paciente y se contraponga a la ética pro-
fesional del médico.

Fue hasta el 10 de octubre de 2017 que los integrantes de la Cdmara de Di-
putados votaron a favor de introducir el concepto de objecién de conciencia que
antes no estaba previsto en la Ley General de Salud. Con lo anterior se adiciond al
Titulo Tercero, “De los Servicio de Salud” en su Capitulo Tercero de los Prestadores
de Servicios de Salud el texto: “Cualquier persona integrante del Sistema Nacional
de Salud tiene derecho a excusarse de participar en cualquier programa, actividad,
practica, tratamiento, método o investigacién que contravenga su libertad de con-
ciencia”. Lo anterior con la salvedad de que cuando se trata de urgencia médica o
estd en riesgo la vida del paciente no se podrd invocar objecién de conciencia.

El nuevo marco juridico reconoce a la objecién de conciencia como un dere-
cho que emana de la propia libertad de conciencia.

Los valores contenidos en la cPEUM, como cipula normativa, —por lo menos
en el terreno de lo abstracto—, deben emanar de los propios valores sociales. Res-
pecto del contenido del articulo 24 constitucional, su sentido no conlleva a un
absolutismo de la conciencia, segtn el cual, una vez que un proveedor de atencién
médica objeta en conciencia, este prestador de servicios de salud estd exento de
realizar cualquier accién en contrario, bajo cualquier circunstancia, es decir, queda
sin la obligacién de proporcionar servicios que violen su conciencia. El tema alcan-
z6 tales dimensiones que, en 2005, se hizo necesario crear la Comisién Nacional de
Bioética, como un érgano desconcentrado de la Secretarfa de Salud con autonomia
técnica y operativa, responsable de definir las politicas nacionales que plantea esta
disciplina, asi como también asesorar a los Comités Internos de Bioética sobre el
trato y manejo de los objetores en conciencia; ya que estos deben de avalar cada
caso de manera individual.

La libertad de conciencia esta reconocida y protegida por la norma consti-
tucional, pero esto no la convierte en un derecho absoluto, ya que no existen de-
rechos absolutos o stper derechos que permitan jerarquizar y posicionar unos por
encima de otros.” Es el juzgador quien debe determinar en cada caso particular si
la restriccion legislativa a un derecho fundamental es admisible dadas las previsio-
nes constitucionales, y si es el medio necesario para proteger los fines o intereses
constitucionalmente amparados; no obstante, también debe de considerarse que la
decisién del juzgador tiene una carga importante de subjetividad. Las restricciones
deberan estar en consonancia con la ley, incluidas las normas internacionales de de-
rechos humanos, y ser compatibles con la naturaleza de los derechos amparados por
la Constitucidn, en aras de la consecucién de los objetivos legitimos perseguidos,
y ser estrictamente necesarias para promover el bienestar general en una sociedad
democritica (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Registro: 160267, 2012).

En el caso de los menores de edad, y, por tratarse de un grupo vulnerable, el
Estado tiene la obligacién de tutelar sus derechos en forma diferenciada. No debe
de darse el caricter de un derecho absoluto a la objecién de conciencia de los
representantes legales, ya que en casos de urgencia y ante la necesidad de un proce-

> Al respecto cabe recordar los principios de interdependencia e indivisibilidad que rigen en materia

de derechos humanos.
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dimiento especifico que salve la vida del menor, el ejercicio de ese derecho anula el
derecho a la salud del directamente afectado.

Si existe objecién de conciencia en materia de salud, se trata de un derecho
restringido y condicionado a las circunstancias de quien lo ejerce y del lugar en
donde se manifiesta; ya que se dan restricciones que, por un lado, son las obligacio-
nes profesionales que tienen los médicos, como son el de promover y garantizar la
salud, el bienestar del usuario y respetar los principios de autonomfa, benevolencia,
justicia, no maleficencia, as{ como respetar la dignidad del paciente.

Resulta inadmisible intentar jerarquizar la objeciéon de conciencia, como
derecho humano, y darle mayor valor que a otros derechos; al respecto, el articulo
30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969) establece que
las restricciones permitidas al goce y ejercicio de los derechos y las libertades
reconocidas no pueden aplicarse sino conforme a las leyes dictadas en razén del
interés general y de acuerdo con el propésito para el cual han sido establecidas. Los
limites previstos en los invocados ordenamientos sirven como elementos que el juez
constitucional debe tomar en cuenta para considerar vélidas las restricciones o la
suspension de derechos y son:

a) que se establezcan en una ley formal y material (principio de reserva de
ley) dictada en razén del interés general o ptblico, en aras de garantizar los
diversos derechos de igualdad y seguridad juridica —requisitos formales—; y,

b) que superen un test de proporcionalidad, esto es, que sean necesarias; que
persigan un interés o una finalidad constitucionalmente legitima y que
sean razonables y ponderables en una sociedad democrética —requisitos
materiales— (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Registro: 2003975,
2013).

El interés superior de los menores —entendidos como nifias, nifios y adolescentes—,
implica la proteccion del Estado para que ellos puedan gozar de un pleno desarrollo
bio-psico-social, y el libre y pleno ejercicio de sus derechos debe ser considerado
como criterio rector para el disefio de normas y la aplicacion de éstas en todas las es-
feras de su vida. Todas las autoridades de los tres 6rdenes de gobierno deben asegu-
rar y garantizar que en los asuntos, decisiones, politicas ptblicas, planes, programas
y acciones de gobierno en las que se les involucre, los menores tengan garantizado
el pleno disfrute y goce de sus derechos humanos. El principio del Interés Superior
del Menor implica que la proteccion de sus derechos debe realizarse por parte de las
autoridades a través de medidas diferenciadas en los &mbitos que estén relacionados
directa o indirectamente, ya que es primordial proteger sus intereses en funcién de
sus particulares caracteristicas y circunstancias.

En la Convencién sobre los Derechos del Nifio se encuentran diversas obliga-
ciones para los Estados firmantes, y todas estas son fundamentales, ya que deben de
comprometerse a velar porque todas las decisiones politicas, judiciales y administra-
tivas, asf como la legislacién relacionadas con los nifios dejen patente que el interés
superior de estos es una consideracién primordial, lo que también incluye explicar
c6mo se ha examinado y evaluado el Interés Superior del Nifio y la importancia que
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se le ha atribuido en cada decisién. Esto deja claro que, aun cuando son titulares de
derechos, los menores también son objeto de proteccién por parte del Estado, y éste
debe justificar cada una de las decisiones que se tomen y que afecten sus intereses.

Por ello, los prestadores de servicios de salud, las instituciones en las que la-
boran, las instancias que protegen los derechos humanos, las Contralorfas, asi como
las Fiscalias, y en términos generales todas las instituciones que participan en la in-
vestigacion y aplicacién de la norma en los hechos constitutivos de responsabilidad,
deben de contar con criterios, reglas y medidas para que ésta pueda ser deslindada
y en su caso aplicada, en particular cuando atafie a menores.

Se observa la incongruencia juridica derivada de las normas que se contrapo-
nen, y a las cuales, después de pasar por el tamiz de la razdn, se concilia la realidad
juridica de la objecién de conciencia o el establecimiento de la jerarquizacién de la
ley para su observancia y aplicacién de la correlativa normatividad.

La Ley General de Salud, establece —en abstracto—, derechos y obligaciones
hacia el prestador de servicios de salud, asi como también para los usuarios de estos
servicios, los cuales en términos estaticos distan de representar un problema, no asi
cuando estos derechos se dinamizan. A manera de ejemplo: la Ley establece que la
sangre es un tejido, en consecuencia, la transfusién sanguinea es un trasplante para
el cual, legalmente, se requiere tanto la aceptacién del donante como del receptor;
el dilema se presenta cuando en casos de extrema urgencia, a un menor se le debe
de realizar este trasplante para salvar su vida y, en términos de la propia norma,
el paciente menor de edad es incapaz para otorgar el consentimiento, por lo que
son los representantes legales —padres o tutores—, quienes, por razones religiosas,
ejercen el derecho de objetar en conciencia; ante este hecho real y cotidiano es
fundamental establecer los pardmetros con base en la legislacién vigente aplicable,
bajo los cuales el profesional de la salud debe actuar, pero también se deben deslin-
dar responsabilidades.

De igual manera, la Ley sefiala que no se tienen preferencias sobre personas
de determinada religion, situacién relevante para las personas que objetan en con-
ciencia por motivos religiosos en los casos de las practicas quirdrgicas y sobreponen
esta condicionante sobre otras.

El Expediente Clinico (Norma Oficial Mexicana NOM-004-SSA3-2012,
2012), es un documento legal en el que deben quedar registradas las condiciones
bajo las que se presenten los incidentes y accidentes que surjan en la prestacién de
un servicio de salud, contiene datos personales de un paciente y se integra en todo
tipo de establecimiento para la atencién médica, ya sea social o privado; consta de
documentos escritos, grificos, imagenolégicos, electrénicos, magnéticos, electro-
magnéticos, épticos, magneto-6épticos y de cualquier otra indole. El personal de
salud deber4 realizar los registros, anotaciones —en su caso—, constancias y certifi-
caciones correspondientes a su intervencién en la atencién médica del paciente,
con apego a las disposiciones juridicas aplicables y, es el profesional de la salud que
brinda la atencién, el encargado de la elaboracién de la nota correspondiente, por
lo que debe considerarse que en los casos de urgencia médica resulta obvio, por ser
prioritario, que primero se brinde la atencién médica hasta estabilizar al paciente y
posterior a ello se elabore la nota a la que se refiere la disposiciéon normativa.

La misma Norma Oficial Mexicana, en su numeral 4.2, sefiala que las Cartas
de Consentimiento Informado son los documentos escritos, signados por el pacien-
te, por su representante legal o familiar mas cercano, mediante los cuales se acepta
un procedimiento médico o quirtdrgico con fines diagndsticos, terapéuticos, rehabi-
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litatorios, paliativos o de investigacién, una vez que se ha recibido informacién de
los riesgos y beneficios esperados para el paciente.

El consentimiento informado se refiere al derecho del paciente de otorgar o
no su consentimiento, validamente informado en la realizacién de tratamientos o
procedimientos médicos, como consecuencia necesaria o explicitacién de los dere-
chos a la vida, integridad fisica y libertad de conciencia (Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, Registro: 2001271, 2012), pero cuando concurra un caso de urgencia
o el paciente se encuentre en un estado de incapacidad transitoria 0 permanente
y sea imposible obtener la autorizacién de su familiar mas cercano, tutor o repre-
sentante para los tratamientos o procedimientos médico-quirtrgicos necesarios, los
médicos, previa valoracién del caso y con el acuerdo de dos de ellos, realizaran el
tratamiento o procedimiento que se requiera, dejando constancia de su actuar, en
el expediente clinico.

De esa manera, el sistema juridico mexicano realiza una ponderacién entre
la voluntad del paciente y las obligaciones que tiene el personal médico-sanitario
de emprender las acciones necesarias para respetar y proteger el derecho a la salud,
la integridad y/o vida de un ser humano. El caso de urgencia que justifica el acto
médico a pesar de la ausencia de consentimiento del paciente, es la forma en que el
ordenamiento juridico reconcilia ambos valores y prioriza la proteccién de la salud,
pero sujeta, en consecuencia, al médico o diverso profesional médico-sanitario a un
estandar m4s alto para acreditar su debida diligencia médica: tendra que demostrar
que esa actuacién era imperiosa para la proteccién de la integridad o vida del pa-
ciente (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Registro: 2012106, 2016).

No obstante, también sefiala que el acto médico, que involucre un alto riesgo
al paciente, que fue realizado sin acreditarse un caso de urgencia o sin recabarse el
debido consentimiento informado, se reputard como una negligencia médica por
transgresion a la lex artis ad hoc,* si se tiene por satisfecho el resto de los elementos
de la accién: la existencia de un dafio y que tal acto negligente originé o fue un
factor determinante en su produccion.

En México, este criterio también debe considerarse en términos diferencia-
dos, por ser disimiles las condiciones en las que acttian los médicos de zonas urba-
nas y de zonas rurales, tratdndose de infraestructura, materiales, equipo, personal
especializado y medicamentos, —entre otros—; de la misma manera debe sopesarse si
se trata de medicina privada o social. También se debe tomar en cuenta que el trata-
miento a aplicarse per sé, es diferente a la forma como éste se administre, a partir de
la disponibilidad de recursos y finalmente, cada ser humano es tnico e irrepetible, y
esa es la razén por la cual cada organismo reacciona de manera diferente.

Puede darse el supuesto de que, a dos pacientes con los mismos sintomas, de
la misma edad, del mismo sexo, atendidos por el mismo médico, se les administre el
mismo tratamiento y ambos reaccionen de forma diferente; debe considerarse que
esto es producto de su genoma, entendido como todo el ADN del organismo, el cual
es inico en cada paciente.

Cuando se brinda atencién médica de urgencia a un menor que requiere de

determinado procedimiento como la hemotransfusion, se tiene por entendido que
* Lex Artis significa Ley del arte y Ad hoc significa para propésito especifico. En el caso de la objecién
de conciencia y los tratamientos médicos o quirtrgicos, debe entenderse como el conjunto reglas,
normas y procedimientos que deben atender los profesionales de la salud en casos especificos, cuando se
comprometa la vida de un paciente, ya que en el supuesto de que el paciente o los familiares, manifiesten
su desacuerdo se someteran revisién las acciones ejecutadas para determinar si, en opinién del gremio
médico, fueron o no correctas.
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es de manera inmediata, y resulta impractico y hasta innecesario que el médico
elabore la nota médica, convoque al Comité de Bioética respectivo y solicite a la
Fiscalfa correspondiente la autorizacién para realizar el procedimiento pues, para
cuando todo esto ocurra, ya pudo haber ocurrido la muerte del paciente.

En la actualidad, el expediente clinico se convierte en un documento indis-
pensable para la defensa del médico ante las diversas instancias legales, por lo tanto,
se analiza la unilateralidad de este documento en la prictica profesional, su validez
y probatoriedad. Esto hace evidente la necesidad de contar con un marco juridico
referencial en materia de objecién de conciencia en el derecho sanitario, puntua-
lizando la prestacion de servicios de salud de urgencia tratdndose de menores de
edad. El marco legal nacional tiene una laguna en torno a la eutanasia,’ la distana-
sia® y la ortotanacia,’ figuras juridico-sanitarias que se presentan cotidianamente
en el quehacer médico.

El Derecho debe evolucionar en forma ordenada, para lograr una actualiza-
cién que reglamente los actos y hechos juridicos mencionados, con base en princi-
pios bioéticos y de respeto a la autonomia de los pacientes.

EL MENOR COMO OBJETOR DE CONCIENCIA

La regla general indica que el profesional de la medicina tiene como objetivo pri-
mordial el salvaguardar la salud, la vida y la integridad fisica, emocional y mental
del paciente, pero la parte humana de la medicina va més all4 de la atencién para
sanar un cuerpo; la estructura bio-psico-social del usuario de los servicios de salud
apunta también hacia lo emocional, espiritual y social.

El equilibrio mente-cuerpo es uno de los factores méds importantes para crear
inmunidad psicoldgica y fisica (Riso, 2016), por lo que es fundamental que el menor
se sienta considerado y escuchado; su opinién en la toma de decisiones referente a
su tratamiento y seguimiento asegura el éxito del resultado.

La Ley General de Salud, intrinsecamente, incluye la objecién de conciencia
al otorgar al paciente la posibilidad de aceptar o rechazar un tratamiento a través
del consentimiento informado; esto hace necesario que en México exista la homo-
logacién de criterios contenidos en los ordenamientos legales, para lograr establecer
los limites bioéticos y legales de la responsabilidad médica profesional, frente a un
objetor de conciencia, cuando el paciente es un menor de edad.

Ningtin derecho fundamental es absoluto y en esa medida todos admiten res-

tricciones; sin embargo, la regulacién de estas restricciones no puede, ni debe ser
> Del griego: eu: bueno y thanatos: muerte. Aunque se deberfa de tratar de una préctica, que como
su nombre lo dice: del bien morir. Existen sistemas juridicos que lo consideran como el homicidio del
paciente a cargo de su médico o familiar, en situaciones terapéuticas, ya que se requiere de la ayuda del
médico o de un familiar hacia el paciente para que sea considerada como eutanasia.
¢ Distanasia debe entenderse como anténimo de la eutanasia, significa el encarnizamiento terapéutico
también conocida como obstinacién terapéutica; es el empleo de todos los medios posibles, sean
proporcionados o no, para retrasar el advenimiento de la muerte, o prolongamiento de la agonia a pesar
de que no haya clinicamente esperanza alguna de curacién. Esta practica es comin hoy en dia en los
Hospitales de Tercer Nivel en Alta Especialidad del pafs.
T Del griego orthos: recto y ajustado a la razén y del griego thanatos: muerte. Conocida como muerte
digna, los postulados ideolégicos de esta corriente han dado como resultado la creacién de ordenamientos
juridicos en diversos paises; tal es el caso de México con la Ley de Voluntad Anticipada, la cual sefiala
que la persona, en estado de plena conciencia, manifieste su mas libre y espontdnea voluntad ante la
negativa de aplicacién de medidas terapéuticas cuando la lex artis, sefiala un mal prondstico para la vida.
Es conocida como el justo medio entre la eutanasia y la distanasia.
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arbitraria. Para que las medidas emitidas por el legislador ordinario, con el propésito
de restringir los derechos fundamentales, sean vilidas, deben satisfacer al menos los
siguientes requisitos:

a) ser admisibles dentro del 4mbito constitucional esto es, el legislador
ordinario solo puede restringir o suspender el ejercicio de los derechos,
o bien las garantfas, con objetivos que puedan enmarcarse dentro de las
previsiones soportadas con fundamentos contenidos en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

b) ser necesarias para asegurar la obtencién de los fines que fundamentan
la restriccién constitucional; es decir, no basta que la restriccién sea, en
términos amplios, ttil para la obtencién de esos objetivos, sino que debe
ser la idénea para su realizacién, lo que significa que el fin buscado por el
legislador no se pueda alcanzar razonablemente por otros medios menos
restrictivos de derechos fundamentales; y,

c) ser proporcional; esto es, la medida legislativa debe respetar una
correspondencia entre la importancia del fin buscado por la ley, y los efectos
perjudiciales que produce en otros derechos e intereses constitucionales,
en el entendido de que la persecucién de un objetivo constitucional no
puede hacerse a costa de una afectacién innecesaria o desmedida a otros
bienes y derechos protegidos por la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

El juzgador debe determinar en cada caso si la restriccion legislativa a un dere-
cho fundamental es admisible dadas las previsiones constitucionales; si es el medio
necesario para proteger los fines o intereses amparados, al no existir opciones me-
nos restrictivas que permitan alcanzarlos; y si la distincion legislativa se encuentra
dentro de las opciones de tratamiento que pueden considerarse proporcionales.
De igual manera, las restricciones deberan encontrarse en consonancia con la ley,
incluidas las normas internacionales de derechos humanos, y ser compatibles con
la naturaleza de los derechos amparados por la Constitucién, en aras de la conse-
cucién de los objetivos legitimos perseguidos, y ser estrictamente necesarias para
promover el bienestar general en una sociedad democrética (Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Registro: 160267, 2012).

Si existe objecién de conciencia en materia de salud, se trata de un derecho
restringido y condicionado a las circunstancias de quien lo ejerce y del lugar en
donde se manifiesta; ya que existen restricciones que, por un lado, pudiera ser las
obligaciones profesionales que tienen los médicos de promover la salud, el bienestar
del usuario y respetar los principios de autonomfa, benevolencia, justicia, no male-
ficencia, asi como —en términos generales—, respetar la dignidad de los pacientes.

Es inadmisible permitir la supremacia de la objecién de conciencia sobre los
derechos a la vida y a la salud misma vy, es aqui donde la objecién de conciencia
genera controversia, en lo que respecta especificamente al menor de edad, quien se
encuentra limitado a decidir sobre el diagndstico y el tratamiento.

Los Testigos de Jehova advierten que se puede considerar que un menor es
maduro cuando muestra capacidad para poder convertirse en objetor y tomar sus
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propias decisiones sin que se limite la edad, incluso es posible que tenga menos
de 12 afios, lo que le brinda la posibilidad de tener los mismos derechos que los
adultos y generar una respuesta ante un consentimiento informado. Sin embargo,
el término maduro no siempre est4 aparejado a la edad del menor, por lo que debe
estar contemplado entre los puntos para legislar la participacién de los menores
como objetores, ya que el manual que presenta este grupo religioso carece de reco-
nocimiento y validez juridica en México, y aun cundo se involucren sus Comités
de Enlaces Hospitalarios y los Comités de Bioética, el marco legal mexicano lo
desconoce, actuando en funcién de las atribuciones constitucionales y que la Ley
de Salud le permitan, ya que el Estado es laico y se vale de la manifestacién de la
conciencia institucional.

El Principio 5, de la Declaracién de Lisboa de la Asociacién Médica Mundial
sobre los Derechos del Paciente (1981), sefiala que, si el paciente es menor de edad
o estd legalmente incapacitado, se requiere el consentimiento de un representante
legal en algunas jurisdicciones, sin embargo, el paciente debe participar en las deci-
siones, al maximo que lo permita su capacidad, lo que da la oportunidad para que
los médicos escuchen su opinién, aun y cuando se requiera la autorizacién del padre
o tutor para autorizar que se realice o se rechace un procedimiento médico.

El caso de urgencia que justifica un procedimiento o acto médico, a pesar de
la ausencia de consentimiento del paciente, o de su representante legal, es la forma
en que el ordenamiento juridico reconcilia ambos valores, privilegiando la protec-
cién de la salud, pero sujetando, en consecuencia, al médico, o diversos profesio-
nales médico-sanitarios, a un estdndar més alto para acreditar su debida diligencia,
quien tendrd que demostrar que esa actuacién era imperiosa para la proteccion de
la integridad o vida del paciente, lo que deber4 realizar con otro profesional médico,
asentando sus razones para acreditar el estado de urgencia y detallando toda la in-
formacién relevante en el expediente clinico, bajo su més estricta responsabilidad.

Esta determinacién no prejuzga sobre los supuestos de negativa de
consentimiento por objecidn de conciencia o libertad religiosa por tanto, el acto
médico que involucre un alto riesgo para el paciente, cuando no se acredite el caso
de urgencia o no se recabe el debido consentimiento informado, se reputara como
una negligencia médica por transgresion a la lex artis ad hoc, si se tiene, adem4s, por
satisfecho el resto de los elementos de la accion: la existencia de un dafio y que tal
acto negligente originé o fue un factor determinante en su produccién.

CONCLUSIONES

*  Deben establecerse criterios generales homogéneos y protocolos basados en
la norma vigente para puntualizar a los profesionales de la salud el manejo
profesional e institucional de menores a quienes sus padres o tutores objetan
un procedimiento médico-quiridrgico, que requiere ser aplicado en casos de
urgencia.

* La armonfa legislativa, no solo implica que las leyes, ordenamientos, c6digos,
reglamentos, manuales, y cualquiera otra norma de observancia obligatoria
contenida en documentos oficiales, se entienda en el mismo sentido al momento
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de interpretarlas. Es el legislador quien debe tener un conocimiento profundo
de la realidad social y de las caracteristicas de una sociedad heterogénea, como
lo es la dindmica sociedad mexicana, para que, desde el ordenamiento, se
cuente con una base sélida para sensibilizar las conciencias, tanto individuales
como colectivas.

La norma no puede ni debe desvincularse de los valores morales —particulares,
asi como los de grupo—, que subyacen en la sociedad donde ha de aplicarse.
Los legisladores son los representantes del pueblo, son quienes no sélo
estan legitimados en lo legal, sino también en lo social; mismos que son los
responsables de que esa armonia exista en todo el cuerpo normativo, que
emana del poder del Estado.

No deben crearse conciencias homogéneas, sino normar el procedimiento
cuando colisionen, —aun cuando solo sea en apariencia—, derechos, como lo
son los derechos humanos de los menores, la libertad de conciencia de los
médicos y la libertad de creencias religiosas de los padres, cuando se trata de la
salud de un menor.

Se debe delimitar y, en su caso, establecer las excepciones a la responsabilidad
médica profesional, frente a los objetores de conciencia, a través de un cuerpo
normativo especifico en las que se consideren las circunstancias especificas de
la prestacion de los servicios de salud.

La actividad médica debe contar con un marco juridico actualizado; esto,
en relacién con la cotidianidad que se vive en las instituciones de salud
ante el ejercicio de la objecién de conciencia, fortaleciendo los Comités
Intrahospitalarios de Bioética.

Se deben establecer mecanismos y procedimientos 4giles y practicos en los que,
cuando un padre o tutor objete determinada atencién requerida por un menor
y que ésta, sea fundamental para la recuperacién de su salud, intervengan las
autoridades competentes como la Fiscalia General de Justica, la Procuraduria
de Proteccidn de Nifias, Nifios y Adolescentes y los Comités Intrahospitalarios,
y asi proteger la integridad del menor, por ser obligacién del Estado la
salvaguarda del Interés Superior del Nifio.
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Resumen  En el presente estudio, desde el garantismo de Ferrajoli, se re-
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Tribunal Local en los procedimientos sancionadores ordinario
y especial, aun cuando este juicio carece de sustento en las leyes
electorales, asimismo, se revisan los medios de impugnacién en

nmaiond CCINCA 1D materia electoral, asi como la sentencia ST-JE-25/2018, que se
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en la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en
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INTRODUCCION

Los medios de impugnacién en materia electoral son los recursos con los que cuen-
tan los ciudadanos, los candidatos independientes y los partidos politicos para acu-
dir ante las autoridades jurisdiccionales a solicitar la restitucién de un derecho de
la esfera politico-electoral que consideran vulnerado.

La Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Electoral
(LGSMIME, 2014, art. 3), sefiala que el sistema de medios de impugnacién tiene por
objeto garantizar:

a)

b)

Que todos los actos y resoluciones de las autoridades electorales en los
procesos electorales y de consulta popular se sujeten invariablemente,
seglin corresponda, a los principios de constitucionalidad y de legalidad,

y

La definitividad de los distintos actos y etapas de los procesos electora-
les.

El mismo precepto también indica que el sistema de medios de impugnacién se
integra por:

b)

©)

El recurso de revisién, para garantizar la legalidad de actos y resolucio-
nes de la autoridad electoral federal;

El recurso de apelacion, el juicio de inconformidad y el recurso de re-
consideracion, para garantizar la constitucionalidad y legalidad de actos
y resoluciones de la autoridad electoral federal;

El juicio para la proteccién de los derechos politico-electorales del ciu-
dadano;

El juicio de revisién constitucional electoral para garantizar la constitu-
cionalidad de actos o resoluciones definitivos y firmes de las autoridades
competentes de las entidades federativas para organizar y calificar los
comicios o resolver las controversias que surjan durante los mismos;

El juicio para dirimir los conflictos o diferencias laborales entre el Insti-
tuto Nacional Electoral y sus servidores, y
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f)  El recurso de revisién en contra de las resoluciones y sentencias emi-
tidas en los procedimientos especiales sancionadores para garantizar la
legalidad de actos y resoluciones de la autoridad electoral federal y del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién.

En el 4mbito local, el Cédigo Electoral del Estado de México (CeeM, 2014, art. 406),
regula los juicios y recursos que son procedentes dentro y fuera de los procesos
electorales, como son el recurso de revisién, el recurso de apelacion, el juicio de
inconformidad y el juicio para la proteccién de los derechos politico-electorales del
ciudadano local, con lo que evidencia que en ninguno de los ordenamientos citados
se encuentra regulado el Juicio Electoral.

El presente estudio se centra en el Juicio Electoral, mismo que carece de fun-
damento legal como medio de impugnacién en contra de las sentencias emitidas
por los Tribunales Locales en los procedimientos sancionadores ordinario y especial.
En este sentido, existen dos tipos de procedimientos sancionadores, los especiales
y los ordinarios, en cuanto a los procedimientos ordinarios, el Reglamento para
la Sustanciacién de los Procedimientos Sancionadores del Instituto Electoral del
Estado de México (RSPSIEEM, 2016, art. 15) sefiala que:

Las quejas y denuncias que se interpongan, o las iniciadas de oficio por
la Secretarfa, se tramitaran a través del procedimiento sancionador or-
dinario en cualquier tiempo cuando se denuncien presuntas infraccio-
nes que no sean materia del conocimiento a través del procedimiento
especial sancionador. El procedimiento para el conocimiento de las fal-
tas y aplicacion de sanciones administrativas podra iniciarse a instancia
de parte o de oficio cuando cualquier érgano del Instituto tenga conoci-
miento de la comisién de conductas infractoras.

Para la procedencia del procedimiento especial sancionador, el ceem (2014, art.
482) sefiala que:

Dentro de los procesos electorales, la Secretarfa Ejecutiva del Instituto, ini-
ciar4 el procedimiento especial establecido por el presente Capitulo, cuando se de-
nuncie la comisién de conductas que:

I. Violen lo establecido en el octavo parrafo del articulo 134 de la Consti-
tucién Federal.

I Contravengan las normas sobre propaganda politica o electoral.

1. Constituyan actos anticipados de precampafia o campafa.

La finalidad de estos procedimientos, es que a través de ellos se conozcan actos
dentro y fuera de los procesos electorales; los ordinarios procederan en contra de
actos que no estén previstos en el procedimiento especial, ya que el especial tni-
camente se podrd promover contra actos que violen lo sefialado en el articulo 134
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constitucional o en su caso, que vulneren las normas de propaganda electoral o que
constituyan actos anticipados de campafia y exclusivamente dentro de un proceso
electoral.

En estos procedimientos, la conducta denunciada puede calificarse como
existente o inexistente y a su vez el CEEM (2014, art. 471) precisa que las conductas
encontradas como infractoras, seran sancionadas con multas econémicas, amones-
tacién publica e incluso la cancelacion del registro de candidatos postulados a pues-
tos de eleccion popular.

Por lo que, ante la falta de regulacién del Juicio Electoral para impugnar las
sentencias dictadas dentro de los procedimientos citados, se revisa su naturaleza
desde el garantismo de Ferrajoli.

EL GARANTISMO DE LUIGI FERRAJOLI

El fundamento de todo derecho debe encontrarse en la propia norma juridica; tal
y como son los derechos fundamentales, estos son entendidos como los derechos
subjetivos que se encuentran regulados en una norma juridica, dichos derechos
pertenecen a todos los seres humanos reconocidos como persona, de ciudadanos o
de personas con capacidad de obrar.

Ferrajoli sefiala que su teorfa se origina a partir del descubrimiento de los
derechos fundamentales. En su modelo garantista hace referencia a que debe de
haber un cambio estructural en el derecho y la democracia, esta teorfa nace a partir
de reconocer la existencia de una crisis y que ésta sea de legalidad, de Estado social
y en consecuencia de Estado-nacién. Considera que la teorfa garantista es el meca-
nismo que ayudard a resolver esa crisis, y que impedira que existan violaciones por
parte de las autoridades, pues debe encaminarse a la creacién de un mejor estado
de derecho y basado en los derechos fundamentales.

La teorfa garantista se sustenta en tres ejes principales (Aguilera y Lopez,
citado en Aguilera, 2011, pp. 52-54):

1) Nuevo modelo normativo del derecho. Se caracteriza como un sistema de po-
der minimo que concibe los derechos fundamentales como limites, a través de
los cuales se maximiza la libertad y se minimiza la arbitrariedad e impunidad
por parte de los gobernantes. Con ello propone una reestructuracién de la
democracia, desglosada en dos dimensiones claras y distintas: democracia for-
mal (relacionada con el procedimiento de toma de decisiones) y democracia
sustancial (relativa a los derechos fundamentales).

2) Teorfa del derecho y critica del derecho. El proceso histérico de positivizacion
de los derechos responde al paradigma o modelo tradicional de positivismo ju-
ridico. Sin duda, éste ha sido un referente claro de influencia y continuidad en
su visién del garantismo juridico. La positivacién de los derechos fundamen-
tales ha vivido sucesivas etapas histéricas, una de ellas ha sido la creacién del
Estado liberal de derecho que brindé en su momento seguridad juridica a los
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ciudadanos. En este sentido, Ferrajoli parte inicialmente de la concepcién cla-
sica de validez, vigencia y eficacia de las normas juridicas y propone una moda-
lidad de iuspositivismo critico frente al iuspositivismo dogmatico tradicional.

3) Filosofia politico-juridica. El garantismo como doctrina filoséfico-politica per-
mite la critica a las instituciones juridico-positivas, siguiendo el criterio de la
clasica y rigida separacién (propia del positivismo) entre derecho y moral o
entre validez y justicia. Ademds, retoma los conceptos sobre las doctrinas au-
topoyéticas y heteropoyéticas de Luhmann sobre el caricter autorreferencial
de los sistemas politicos. Para las doctrinas autopoyéticas, el Estado es un fin
y encarna valores ético-politicos de caracter suprasocial y supraindividual a
cuya conservacién y reforzamiento han de instrumentalizarse los derechos.
Por otra parte, segin las doctrinas heteropoyéticas, el Estado es considerado
un medio legitimado tGnicamente con el fin de garantizar los derechos fun-
damentales de los ciudadanos, y politicamente ilegitimo si no los garantiza.
El garantismo, entonces, desde un plano filos6fico-politico, consiste esencial-
mente en la fundamentacion heteropoyética del derecho, separado de la moral
en los diversos significados. De esta manera, la deslegitimacién externa de las
instituciones juridicas positivas dependera directamente de la eficacia con la
que esos derechos sean cumplidos.

Ferrajoli propone una nueva democracia constitucional, por lo que la dividié en
democracia formal, la cual se refiere al cémo es que se deben tomar las decisiones
politicas y la sustancial, encaminada a la proteccidn y respeto de los derechos fun-
damentales, la finalidad de esta teorfa es garantizar la eficacia y el cumplimiento de
los derechos fundamentales.

Al ser los derechos fundamentales la base de la teorfa garantista, Ferrajoli los
define como:

Los Derechos subjetivos (1999, p. 37) corresponden universalmente a todos
los seres humanos en cuanto dotados del status de personas o ciudadanos, con
capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa
positiva (de prestacion) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto
por una norma juridica; y por status la condicién de un sujeto, prevista asimis-
mo por una norma juridica positiva como presupuesto de su idoneidad para ser
titular de situaciones y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.

Esta teorfa garantista también se aplicé al derecho penal, al respecto Ferrajoli (2006,
p. 4) sefiala que “la ideologia juridica, es una forma de representar, comprender,
interpretar y explicar el derecho”. Una de las caracteristicas del garantismo en el
ambito penal, es la desconfianza hacia los poderes, al no existir poderes buenos, por-
que de los poderes Gnicamente se pueden esperar abusos y excesos que perjudican
al individuo.

Y, en el mismo tenor, sefiala que la garantfa Ferrajoli (2006, p. 5) “es cualquier
técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo, O bien, como toda obligacién
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correspondiente a un derecho subjetivo, entendiendo por derecho subjetivo toda
expectativa juridica positiva (de prestaciones) o negativa (de no lesiones)”.

La teorfa garantista vista desde el 4mbito penal, aplica por analogfa en el
ambito del derecho electoral, porque en materia penal la finalidad del garantismo
est4 dirigida a poner limites a la actuacién del poder punitivo del Estado, lo que se
traduce en que todos los actos que realice el estado en contra de las personas deben
de estar forzosamente normados por las leyes penales, lo que evitard que existan
actuaciones arbitrarias por parte del Estado hacia la sociedad, lo mismo sucede en
el 4mbito electoral, al tener la obligacién de garantizar la proteccién de los derechos
fundamentales a través de los medios regulados en la legislacién y en consecuencia,
que estos sirvan como limite a la autoridad jurisdiccional electoral.

En el 4mbito penal, Ferrajoli también sugiere la reserva del Cédigo Pendl, es
decir, que ninguna medida privativa de la libertad deberfa de establecerse fuera
del propio ordenamiento, esto con la intencién de evitar el imponer medidas sin
que éstas pasen por el proceso legislativo que prevé la ley, de lo contrario incidirfa
afectando derechos como la libertad y al ser asi, este derecho se verfa desprotegido
por las leyes vigentes, quedando a la deriva y expuesto a las decisiones de los deméas
o de las mayorfas que en el momento se encuentren en el gobierno.!

Con esta propuesta se obliga al legislador a integrar todas las reformas penales
dentro del ordenamiento juridico que corresponda y que esté armonizado con algu-
nos principios, como lo es el de proporcionalidad.

La teorfa garantista se basa principalmente en la proteccién de los derechos
fundamentales, y en la obligacién que, desde su perspectiva tiene el Estado de pro-
tegerlos; toda vez que las crisis a las que refiere Ferrajoli son producto de la falta
de respeto y proteccién de estos derechos, que llevan implicitos todos los deméas
derechos.

Hay derechos que se han visto vulnerados por la falta de mecanismos de
proteccién; toda vez que para que el actuar del Estado sea valido y conforme a
la norma, necesariamente deben de estar reconocidos en las leyes ordinarias que
correspondan a la materia y que estas leyes estén legitimadas por el poder al que le
haya sido reconocida esta atribucién.

Desde esta perspectiva, todas las actuaciones de las autoridades del Estado,
de los gobernantes, de los servidores ptblicos y/o de las instituciones deben tener
reconocimiento legal, por esa razén es que Ferrajoli pugna por el respeto de los de-
rechos fundamentales, ya que todo acto debe estar sujeto y reconocido en la ley, lo
que obliga a que, el juicio electoral deba también encontrarse dentro de las normas
electorales para que pueda promoverse como medio de impugnacién y asf tener un
sustento que permita conocer controversias en materia electoral y, en consecuencia
darse una reforma en material electoral que lo integre; la cual debe ser aprobada
por el poder legislativo, que es el poder legitimado para aprobarla, al reconocerse
se regularé su procedencia, pues de no ser asf se estarfa lejos de un Estado Cons-
titucional de derecho y de la proteccion eficaz de los derechos fundamentales que
propone Ferrajoli.

I Laidea que propone Ferrajoli, en cuanto a la reserva del Cédigo Penal, se refiere a la obligacion que
tiene el legislador, para intentar una accién en contra del gobernador, la cual debe estar plasmada en la

ley, lo que lleva a garantizar la proteccion de sus derechos fundamentales, asi como el Estado de derecho.
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LA RELACION ENTRE EL JUEZ Y LA LEY

La relacién que existe entre el juez y la ley, debe de ser arménica en cuanto a lo que
dicta el ordenamiento vy, esto debe de concordar con lo que en sus procesos resuelva
el juez, situacién inobservada para el caso de la procedencia del juicio electoral, en
virtud de que éste carece de regulacién en las leyes electorales.

Al respecto, cabe definir al control de convencionalidad Bustillo (s.f, p. 6)
como:

El control de convencionalidad es el mecanismo que se ejerce para verificar
que una ley, reglamento o acto de las autoridades del Estado, se ajustan a las
normas, los principios y obligaciones de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos principalmente, en la que funda la competencia contenciosa
de la Corte 1DH.

Es una herramienta para le (sic) respeto, la garantia y la efectivizacién de los
derechos descritos en la Convencién Americana de Derechos Humanos, asi-
mismo, es de utilidad para la practica e inmediata elaboracién de un ius com-
mune en la region.

Este control se debe ejercer respecto de todos los derechos a los que tiene el ser
humano, Ginicamente por tener esa calidad, para el tema que se aborda la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (CADH, 1969, art. 8 y 9,) contempla el
derecho consistente en las Garantias Judiciales, asf como el Principio de Legalidad
y de Retroactividad, mandata la proteccién que se les debe dar a esos derechos que
son parte de los derechos fundamentales, por supuesto en el 4&mbito judicial la obli-
gacién del juzgador de cefiir su actuar a lo preceptuado en la norma.

En este contexto surge un conflicto en la relacién entre el juez y la ley, por una
parte, atender la peticién del ciudadano, de los candidatos independientes e incluso
de los partidos politicos encaminada a la proteccién de sus derechos, y por la otra,
su funcién de autoridad jurisdiccional, este conflicto deriva de la obligacién que
tiene el juzgador de observar lo previsto en cada uno de los casos, lo que lo coloca
en imposibilidad de resolver controversias electorales a través de un juicio ilegal,
acto que el juzgador omitid llevar a cabo en la ST-JE-25/2018.

Eljuez, ademés de la obligacién juridica, también tiene una obligacién moral
de someter sus criterios a lo previsto en las leyes del Estado de derecho, este actuar
habra de ser arménico con el Estado Constitucional, que regula las conductas de la
sociedad a través de las normas establecidas para esto, precisamente a lo indicado
en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM).

LOS MEDIOS DE IMPUGNACION EN MATERIA ELECTORAL

Dentro del marco normativo de los medios de impugnacién, como ordenamien-
to maximo, estd la regulacién constitucional (cPEuM, 2019, art. 41, Base VI, art.
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99, fraccién V), que mandata que el sistema de medios de impugnacién tiene la
finalidad de garantizar que en los actos y resoluciones emitidos por las autoridades
electorales jurisdiccionales, prevalezcan los principios de legalidad y constituciona-
lidad y, a través de estos medios se pretende agotar el principio de definitividad en
materia electoral. Esto con la tnica intencién de brindar proteccién a los derechos
politicos electorales del ciudadano como lo son la libertad de expresion, el derecho
de votar y ser votado, el derecho de asociacién y también a través de estos medios
los partidos politicos y los candidatos independientes podrédn acudir ante las au-
toridades electorales a solicitar la reparacién de algtin derecho que se considere
vulnerado.

El sistema electoral mexicano esté disefiado para que cada una de las acciones
emitidas por tribunales administrativos o jurisdiccionales puedan ser controvertidos
a través de los medios de impugnacién reconocidos en la ley y que, por supuesto,
tienen delimitada su procedencia, asi como los requisitos que reviste. Se retoma
al juicio electoral y el juicio de revisién constitucional electoral, al ser los juicios
que de manera practica se han promovido para controvertir las sentencias dictadas
dentro los procedimientos sancionadores ordinario y especial.

El juicio de revisién constitucional electoral (Glosario del TEPJF) “es el medio
de impugnacién que los partidos politicos pueden presentar para impugnar los actos
o resoluciones de las autoridades electorales de las entidades federativas”, por su
parte, Galvan (1997, p. 332) lo define como:

La via constitucional y legalmente establecida en favor de los partidos politi-
cos, para controvertir la constitucionalidad y legalidad de los actos y resolu-
ciones definitivas, emitidos por las autoridades electorales, administrativas y
jurisdiccionales de las entidades de la federacién mexicana, responsables de
realizar (sic) los procedimientos electorales locales y municipales o, en su caso,
de resolver los litigios de ellos emergentes.

La finalidad de este juicio es el ejercicio del control de constitucionalidad en mate-
ria electoral, a través de las Salas Regionales del Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federacion, mismas que actdan como revisor del actuar de los tribunales
locales, con el objeto de que sus sentencias se apeguen al marco constitucional y
legal.

El juicio citado fue reconocido en la legislacién electoral a raiz de la reforma
constitucional de 1996, como mecanismo de revisién constitucional electoral, en
las decisiones definitivas e inatacables de las autoridades encargadas de organizar y
calificar los procesos electorales locales, para fortalecer las vias juridicas en lo que
se ha llamado judicializacién de la politica.

Después de haber pasado por estas reformas electorales (LGsmiME, 2018, Art.
86), actualmente, la ley sefiala que el juicio de revisién constitucional electoral es
procedente en los supuestos:

El juicio de revisién constitucional electoral sélo procedera para impugnar ac-
tos o resoluciones de las autoridades competentes de las entidades federativas
para organizar y calificar los comicios locales o resolver las controversias que
surjan durante los mismos, siempre y cuando se cumplan los requisitos siguien-
tes:
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*  Que sean definitivos y firmes;

*  Que violen algin precepto de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos;

*  Que la violacién reclamada pueda resultar determinante para el desarro-
llo del proceso electoral respectivo o el resultado final de las elecciones;

*  Que la reparacién solicitada sea material y jurfdicamente posible dentro
de los plazos electorales;

*  Que lareparacién solicitada sea factible antes de la fecha constitucional o
legalmente fijada para la instalacién de los 6rganos o la toma de posesién
de los funcionarios electos; y

*  Que se hayan agotado en tiempo y forma todas las instancias previas es-
tablecidas por las leyes, para combatir los actos o resoluciones electorales
en virtud de los cuales se pudieran haber modificado, revocado o anulado.

*  El incumplimiento de cualquiera de los requisitos sefialados en este arti-
culo tendra como consecuencia el desechamiento de plano del medio de
impugnacion respectivo.

El juicio de revisién constitucional electoral se promueve para controvertir temas
de constitucionalidad, mas que de legalidad; adem4s una de las caracteristicas que
reviste la ley para su procedencia, es que los agravios planteados sean determi-
nantes por cuanto al acto que se reclame, situacién que para el caso de impugnar
sentencias sobre procedimientos especiales y sancionadores en sentencias dictadas
por los Tribunales Locales, no sucede en algunos casos, ademds de ser un juicio de
estricto derecho, mismo que inadmite més reclamos que los ya planteados en pri-
mera instancia, en virtud de que la funcién de las Salas en estos procedimientos es
actuar como érgano revisor de las determinaciones de los tribunales locales.

Sobre el juicio electoral existe un precedente en su surgimiento contenido en
los Lineamientos para la Identificacién e Integracion de los Expedientes del Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, al ser el documento que sefiala la
existencia de este juicio electoral.

En los Lineamientos Generales para la Identificacion e Integracion de Expe-
dientes del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién (LGueTePF, 2014,
pp. 2-3) Gnicamente se enuncia que la materia electoral es dindmica y que, por
esta razén, en ocasiones se carece de un medio de impugnacion a través del cual se
pueda conocer algin asunto, por lo que desde su perspectiva y en aras de brindar la
proteccién més amplia de un derecho determinaron la integracion del Juicio Elec-
toral, al respecto, se precisa:

No obstante, la denominacién de dichos expedientes no resulta idénea para
identificarlos, toda vez que los asuntos denominados asuntos generales se in-
tegran con todas aquellas promociones o comunicaciones de carécter juris-
diccional que no encuentran cavidad como alguno de los juicios o recursos
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previstos en la normativa electoral y conforme a los presentes lineamientos
de manera tal que sea dificil la identificacién de cuales asuntos generales son
efectivamente medios de impugnacion; por tanto, se estima conveniente que
se denomine de manera genérica “juicio electoral” para conocer el plantea-
miento respectivo, el cual debera tramitarse en términos de las reglas gene-
rales previstas para los medios de impugnacion establecidas en la ley adjetiva
electoral federal.

Al establecer la Sala Superior esta determinacién se ordené su cumplimiento a
las Salas Regionales, sin existir otro sustento legal, mas que los Lineamientos ya
invocados.

Existen asuntos resueltos por la Sala Superior, en la via del juicio electoral,
en los que justifica el entrar al estudio de fondo, tal como sucedi6 en el expediente
SUP-JE-74/2018 (stePJF, 20 de diciembre de 2018), que refiere:

También es criterio de la Sala Superior, que la posible ausencia de un juicio o
recurso local especifico no es obstdculo para resolver los conflictos y garantizar
los derechos. Por tanto, en su caso, el Tribunal Electoral debera implementar
un medio acorde a los reclamos que aduce el instituto local, en el que se obser-
ven las formalidades del procedimiento, a fin de conocer y resolver en plenitud
de jurisdiccién la controversia planteada.

Por su parte, la sentencia emitida por la Sala Superior SUP-JRC-158/2018 (STEPJE,
22 de agosto de 2018), entr6 al andlisis de cada uno de los medios de impugnacién
y a su vez sefiala que no existe medio idéneo para conocer sobre las impugnaciones
relacionadas con las sentencias emitidas por los Tribunales electorales locales, y que
la jurisprudencia que existe al respecto ya estd rebasada, porque de lo contrario se
actualizarfa una contradiccién de criterios, esta misma sentencia también refiere:
“sin embargo con la finalidad de dar congruencia al nuevo sistema de competencias
en la sustanciacidn y resolucién de los procedimientos especiales sancionadores, se
estima que el juicio electoral es la via idénea para conocer de esas determinaciones,
con independencia de que se esté en presencia de una determinacién de un Tribu-
nal Local como primera instancia o no”.

En la sentencia citada se advierte que la propia autoridad reconoce que no
existe medio previsto en la ley, para conocer a través de este juicio, pero también
sefiala que el Juicio de Revisién Constitucional Electoral no cumple los requisitos
procesales para entrar al estudio de fondo de una sentencia dictada por un Tribunal
Local, al carecer de elementos para acreditar los extremos de procedencia y estos
sean controvertidas a través de este juicio.
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REVISION DE LA SENTENCIA ST-JE-25/2018

Esta sentencia fue emitida con motivo de que, el Partido Revolucionario Institu-
cional interpusiera un juicio donde el acto impugnado era la sentencia emitida por
el Tribunal Electoral del Estado de México, dictada el treinta de octubre de dos
mil dieciocho, dentro del procedimiento especial sancionador identificado con la
clave PES/302/2018, en la que sefialaba como agravio la Indebida valoracién de la
conducta infractora, ya que el actor consideraba que la responsable habfa valorado
de manera incorrecta el hecho de que el candidato denunciado, durante un evento
de caricter proselitista portara un cristo, por un instante, lo que desde su perspec-
tiva se actualizaba la utilizacién de simbolo religiosos, hecho que prohiben las leyes
electorales.

Ademis de que, al realizar estos actos le daba cierta ventaja sobre los demds
contendientes que estaban participando para el mismo cargo de eleccién popular,
por lo que el partido actor sostenfa que se debfa haber sancionado, y a su juicio el
Tribunal Local habfa valorado incorrectamente esa accion.

De Ia revisién de esta sentencia (STEPJF, 22 de noviembre de 2018), especifi-
camente en el apartado denominado “PRIMERQO. Jurisdiccién y competencia”, se lee:

Cabe mencionar que la via denominada juicio electoral fue producto de los
Lineamientos Generales para la Identificacién e Integracién de Expedientes
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, en los cuales se
expone que en virtud del dinamismo propio de la materia, ha originado que
en ocasiones no exista un medio de impugnacién especifico para hacer valer
la afectacién derivada de algtn acto o resolucién en materia electoral y, para
es0s casos, los lineamientos referidos inicialmente ordenaban formar los Asun-
tos Generales, pero a raiz de su tltima modificacién, ahora indica que debe
integrarse un expediente denominado juicio electoral, el cual debe tramitarse
en términos de las reglas generales previstas para los medios de impugnacién
establecidas en la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Ma-
teria Electoral.

Derivado de esta determinacién se ordena que se conozca este juicio electoral que
deviene de la resolucién recaida en una sentencia dictada dentro un procedimiento
especial,’ es decir, se ha demostrado que el juicio electoral esta falto de regulacién
juridica en una ley electoral que esté aprobada por el 6rgano legitimado para expe-
dirla, y que para su conocimiento a través de esta via s6lo se estd atendiendo a una
orden emitida por una autoridad jurisdiccional superior en materia electoral.

PES/302/2018, incoado con motivo de las quejas presentadas por el Partido Revolucionario Institu-
cional, a través de su representacién ante los Consejos Municipales del Instituto Electoral del Estado de
Meéxico, con sede en Malinalco y Ocuilan, en contra de Roberto Cabafias Poblete y Félix Alberto Linares
Gonzélez, en su momento candidatos a la Presidencia Municipal en dichas demarcaciones, respectiva-
mente, asi como de la Coalicién “Por el Estado de México al Frente”, como instancia postulante, por
conductas que en su estima, constituyen infracciones a la normativa electoral, derivado de la utilizacién
de simbolos religiosos en actos de campana.
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INCLUSION DEL JUICIO ELECTORAL EN LA LEY GENERAL DEL SISTE-
MA DE MEDIOS DE IMPUGNACION EN MATERIA ELECTORAL

Desde la mirada de Ferrajoli, el entrar al estudio de una controversia electoral a
través del juicio electoral, serfa improcedente, al estar distante de la norma legal
aplicable, por lo que habrd de integrarse al ordenamiento electoral, esto con el
4nimo de garantizar la proteccién de los derechos fundamentales del individuo, ya
que de lo contrario la autoridad jurisdiccional que conoce del medio de impugna-
cién estarfa actuando de manera arbitraria emitiendo una sentencia a través de un
medio que carece de sustento legal.

De ahi, nace la interrogante (Qué sucederfa si las partes involucradas acudie-
ran a una instancia superior sefialando como agravio la violacién de los articulos
14, 16 y 17° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos? En los
preceptos citados se consigna la obligacién que tiene las autoridades, tanto admi-
nistrativas como jurisdiccionales de fundar y motivar las sentencias que emitan,
ademds de un tutela judicial efectiva; porque por un lado, la propia Constitucién
Federal en el articulo 12 sefiala la obligacién de las autoridades de proteger en todo
momento los derechos humanos de los ciudadanos, sin embargo, tomando como
base experiencia en las sentencias que emiten los tribunales jurisdiccionales y a las
propios ordenamientos juridicos, en todo proceso, siempre existe un ganador y un
perdedor;* asi pues, {De qué manera se puede equilibrar para que deje de existir la
vulneracién de los derechos de una de las dos partes?, debe ser a través de proce-
dimientos legitimados por la ley, sin dejar lugar a duda del actuar judicial, ya que
para el caso en concreto la sentencia estd dirigida a imponer una sancién, y en el
momento en que la parte afectada acuda a instancias superiores, el motivo de su
agravio seré que se le estd imponiendo una sancidn a través de un juicio inexistente
en la ley, por lo que se estén violentando sus derechos fundamentales y en conse-
cuencia se estarfa actuando fuera de la ley, conculcando el Estado de Derecho.

REFLEXIONES FINALES

e Elsistema de medios de impugnacién en materia electoral esti disefiado
para brindar proteccién a los derechos politicos electorales de los parti-
dos politicos, de los ciudadanos, de los candidatos independientes, y de
todo aquel que consideren que de alguna forma se conculca su esfera de
derechos politico-electorales; también son concebidos como los mecanis-
mos que garanticen los principios constitucionales tales como la libertad,
autenticidad y periodicidad, principios que forman y rigen al sistema elec-

3 La tutela judicial efectiva implica el derecho ptblico subjetivo y se refiere que la efectividad judicial

no se colma al momento de emitir una sentencia, sino que es, hasta el momento en que esa sentencia se
ejecuta en favor de quien haya resultado favorable.

+  PRIMERO. Se revoca la sentencia impugnada.

SEGUNDO. Se vincula al Tribunal Electoral del Estado de México, para que imponga las sanciones que
considere le corresponde al excandidato Félix Alberto Linares Gonzdlez y a la Codlicién “Por el Estado de
México al Frente”, integrada por los partidos politicos Accién Nacional, de la Revolucién Democriética y
Movimiento Ciudadano, por las razones expuestas en el Gltimo considerando del presente fallo.

Para tal efecto, se otorga al referido tribunal un plazo de cinco dias contados a partir de la notificacién
de la presente sentencia, y hecho lo anterior, informe a esta Sala Regional dentro del término de veinti-
cuatro horas siguiente (resaltado afiadido).
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toral mexicano, y que son claves para la organizacion y calificacién de las
elecciones.

e El juicio electoral, es un medio inexistente en la Ley, en tanto su natu-

raleza juridica y procedencia legal se encuentran indefinidas, por lo que
desde la teoria garantista de Ferrajoli, que pugna por la proteccion de los
derechos fundamentales, es inconstitucional e ilegal el dictar sentencias
a través de este juicio.

e Los Tribunales electorales jurisdiccionales, particularmente la Sala Regio-

nal Toluca como érgano revisor del actuar de los Tribunales Electorales
Locales, conoce impugnaciones a través del Juicio Electoral, el cual dista
de regularse en la ley.

e El Juicio de Revisién Constitucional Electoral, tiene su procedencia en

la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién, sin embargo, esta
procedencia va mas alla de la legalidad, al ser este un juicio de estricto
derecho.

*  Las autoridades jurisdiccionales electorales conocen por la via del Juicio

electoral impugnaciones en contra de las sentencias dictadas por el Tribu-
nal Electoral del Estado de México, anteriormente estas impugnaciones
eran resueltas a través del Juicio de Revision Constitucional Electoral en
materia electoral en segunda instancia y fue hasta mediados del 2018,
que en la praxis esas mismas sentencias se recurren mediante el Juicio
Electoral.

*  Ante la presencia de este vacio en la ley, el poder legislativo federal es el

legitimado para la discusién y la aprobacién de las reformas electorales,
esta funcién legislativa tiene por objeto establecer los presupuestos pro-
cesales y requisitos a cumplir en el juicio electoral para su procedencia, de
lo contrario se incumplirfa la propia ley al entrar al estudio de medios de
impugnacion inexistentes, ya que si bien es cierto, la via para controvertir
las sentencias referidas no es el juicio de revisién constitucional electoral
en razén de las caracterfsticas que reviste para su procedencia, también lo
es que hasta este momento tampoco lo es el juicio electoral, al carecer de
reconocimiento legal y tener indefinida su procedencia.
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INTRODUCCION

La verdadera democracia es incluyente, lo que implica que en todos los cargos de
elecciéon popular debe reflejarse la heterogénea composicién social. En el presente
estudio y desde la representacion descriptiva de Hanna Fenichel Pitkin, se revisa el
Modelo Social de Discapacidad que propone el cambio de paradigma respecto de
las personas con discapacidad como verdaderos actores sociales.

La idea de discapacidad se ha transformado en las dltimas décadas al dejar el
enfoque médico-existencial, en el que las enfermedades y/o las deficiencias corpo-
rales juegan un papel central, para lograr una visién m4s integral y contextual, don-
de la discapacidad es el resultado de la interaccién de multiples factores, tanto de
orden médico-existencial como contextuales (las caracteristicas del entorno fisico,
social, cultural, personal, familiar, etc.). Es decir, una persona con discapacidad
no sélo es aquella que presenta una determinada deficiencia fisica o enfermedad
sino la que, dado un estado de salud y las caracteristicas del entorno (tanto fisicas
como de actitudes) ve afectada su capacidad para realizar sus actividades cotidia-
nas (INEGI, 2013).

La discapacidad, més alld de razones médicas, fisicas, bioldgicas, etc., y de
conformidad con el modelo social, es una concepcién distinta a la que se tenfa
antafio, actualmente consiste en comprender el tema de la discapacidad como una
construccién creada por la propia sociedad, a partir de entender y atender la dife-
rencia como base de la igualdad, es decir, la discapacidad es un constructo social
generado por personas convencionales o no discapacitadas y, este término se ha
empleado para referirse a quienes presentan limitaciones para poder diferenciar y
categorizar a los integrantes de la sociedad.

Al atender las diferencias y no las similitudes, se excluye a las personas con
discapacidad de la posibilidad de participar en forma activa y propositiva como ac-
tores sociales; en ese sentido, la sociedad debe adaptar y generar espacios adecua-
dos para su plena integracién y desarrollo. En materia politico-electoral se deben
realizar los ajustes necesarios para que puedan acceder a cargos de representacién
popular.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (cPEuM, 2012, art.
35, fr. II) establece el derecho al voto pasivo para las personas que tengan el carac-
ter de ciudadanos para poder ser postulados a cualquier cargo de eleccién popular,
siempre y cuando cumplan con las caracteristicas que para cada cargo requiera la
ley, la cual puede ser a través de una candidatura de carécter independiente o por
medio de un partido politico.

Diversos ordenamientos internacionales como la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos de 1966, regulan, lo relativo al voto pasivo, sin embargo, para hacer efectivo
ese derecho de las personas con discapacidad, se requieren establecer, acciones
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afirmativas, consistentes en fijar una cuota a los partidos politicos para que postulen
a personas de ese sector a diversos cargos de eleccién popular.

EL MODELO SOCIAL DE DISCAPACIDAD Y LA REPRESENTACION DES-
CRIPTIVA DE PITKIN

Palacios (2008, p. 469) refiere que el concepto de discapacidad es relativo y varia
segtin los diferentes contextos histdricos y sociales, es por eso que a lo largo del
tiempo se identifican tres modelos para entender el lugar que en la sociedad ocupan
las personas con discapacidad. El modelo de prescindencia, el modelo rehabilitador
y el modelo social, los cuales se sittan en diferentes contextos histdricos.

El modelo social de discapacidad que es sobre el que descansa el presente
estudio, considera que las causas que dan origen a la discapacidad no son religiosas
ni cientfficas, sino que son preponderantemente sociales. Se parte de la premisa de
entender la discapacidad como una construccién y un modo de opresién social y el
resultado de una sociedad que no considera ni tiene presente a las personas inte-
grantes de este sector de la poblacién. Asi, se entiende que no son las limitaciones
individuales las raices de la discapacidad, sino las limitaciones de la sociedad para
asegurar adecuadamente que las necesidades de todas las personas sean visibilizadas
dentro de la organizacién social.

La concepcién de discapacidad se ha transformado en las tltimas décadas al
dejar el enfoque médico-existencial, en el que las enfermedades y/o las deficiencias
corporales juegan un papel central, para lograr una visién m4s integral y contextual,
donde la discapacidad es el resultado de la interaccién de mdltiples factores, tanto
de orden médico-existencial como contextuales (las caracteristicas del entorno fisi-
co, social, cultural, personal, familiar, etc.). Es decir, una persona con discapacidad
no sélo es aquella que presenta una determinada deficiencia fisica o enfermedad
sino la que, dado un estado de salud y las caracteristicas del entorno (tanto fisicas
como de actitudes) ve afectada su capacidad para realizar sus actividades cotidianas
(~NEcr, 2013).

Desde este modelo se insiste en que las personas con discapacidad “puedan
contribuir a las necesidades sociales en la misma medida que el resto de personas,
siempre que se eliminen los obstdculos construidos por la misma sociedad” (Pala-
cios, 2008, p. 471). Las personas con discapacidad pueden contribuir desde una
posicién representativa de la sociedad, siempre y cuando existan los mecanismos
idéneos que les permitan, postularse a un cargo de eleccién popular y de resultar
ganadores, poder asumir el cargo.

La discapacidad no radica en el individuo, es la propia sociedad la que genera
discapacidad, por lo tanto, la sociedad debe de realizar los ajustes que sean nece-
sarios en materia politico-electoral para que los integrantes de este sector puedan
acceder a cargos de representacién. La visibilizacion es la via para iniciar el cambio
mental en toda la poblacidn, respecto de las personas con discapacidad.

Encontrar la forma de incluir a las personas de este grupo en un entorno de
igualdad de oportunidades para que sean aceptadas, consiste en eliminar el para-
digma de verlos como seres humanos diferentes a los dem4s, deben ser aceptados
como son y aceptar que tienen la misma capacidad que una persona convencional.

En el marco legal que regula la discapacidad, subyace el modelo de sustitu-
cién de la toma de decisiones, mientras que el modelo social basado en derechos
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humanos precisa el respeto a la igualdad y la dignidad de todos los seres humanos
y aqui es donde encuentra su modelo inspirador la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (csppp, art. 12, 2008) al sefialar que las personas
con discapacidad tienen derecho al reconocimiento de su personalidad juridica e
impone a los Estados Partes la obligacién de reconocer que las personas con dis-
capacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en
todos los aspectos de la vida.

La inclusién se debe encontrar también en el 4mbito politico, la igualdad de
oportunidades se dard al momento de ejercer los derechos politicos, principalmente
del derecho al voto pasivo para contender en las mismas condiciones al ser postu-
lados por un partido politico.

Un partido politico es un grupo de personas que tiene intereses, fines y opinio-
nes politicas similares y pretende que los candidatos que postule, resulten electos
para diversos cargos y una vez que se encuentren en el ejercicio del mismo puedan
incidir en la politica del pafs, toda vez que tanto candidatos como partidos politicos
son el elemento principal de la funcién representativa.

México cuenta con una democracia representativa, ya que sus gobernantes
son elegidos por los ciudadanos mediante sufragio, delegandoles el ejercicio del po-
der mientras duren en el encargo el tiempo que marca la ley, sin embargo, estara su-
jeto a cumplir determinados fines, asi como estar sujeto a condiciones particulares.

El concepto de representacion se refiere a actuar a nombre de alguien, pero en
el 4mbito politico esta vinculada a la idea del bien comtn, la cual exige una respon-
sabilidad mayor ya que sobre una sola persona recae el tomar decisiones a nombre
de todos los representados, sentir de la misma manera que aquellos a quienes se
representa, obrar para el beneficio del grupo social.

Existen diversas modelos de representacién como son el de autorizacién, ren-
dicién de cuentas, simbdlica, sustantiva o descriptiva; esta tltima es aquella en la
que el representante cuenta con caracteristicas similares a las del grupo de personas
que representa, por lo tanto, podria tener intereses comunes y pugnar por generar
politicas pablicas para favorecer al sector al cual se asemeja.

De acuerdo con Pitkin (1985, p.65), los pensadores que retoman el tema de
la representacién descriptiva, arguyen que la verdadera representacién exige que el
legislativo sea elegido de una forma tan estricta que su composicién corresponda
con exactitud a la de toda la nacién; sélo entonces serd verdaderamente un cuerpo
representativo.

Las personas con discapacidad, como integrantes del Estado mexicano, tienen
el derecho de contar con un representante en los distintos espacios de la funcién
publica y que cuenten con caracteristicas similares a ellos.

En ese mismo sentido, Wilson (citado en Pitkin, 1985, p. 66) subraya que
“el retrato es excelente en la medida que es una buena semejanza del original”, asf
también, “el legislativo deberfa ser la transcripcién més exacta de toda la sociedad”,
“el fiel eco de todas las voces del pueblo”. Es decir, la figura de una persona con dis-
capacidad en los distintos espacios de gobierno, debe ser el que represente al resto
de ese sector para que se vean reflejados sus intereses en las personas que ejerzan
el cargo, ya sea como integrante de un ayuntamiento, gobernador, legislador, entre
otros.

La representacién depende de las caracteristicas del representante, de lo que
es o de lo que parece ser, en el ser algo antes que el hacer algo. El representante no
actta por otros, los sustituye en virtud de la correspondencia o conexién entre ellos
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de una semejanza o reflejo (Pitkin, 1985, p. 67). Asi, al ceder esa soberanfa a un
representante que actuard en calidad de sustituto serd entonces que una o varias
personas con discapacidad en la funcién publica, puedan representar al resto de los
que habitan la nacién y velar por sus intereses.

El principio fundamental de la representacién proporcional es que en los 6r-
ganos legislativos se vea reflejado con mayor o menor exactitud el porcentaje de
las diversas ideologfas en que se encuentra divido una parte del electorado, por lo
tanto, una asamblea debe reflejar —como un espejo—, la imagen m4s exacta posible
de un pafs.

La representacién proporcional nacié como un instrumento para que sectores
con ideologfas distintas a las que dominaban los diversos 6rdenes de gobierno se
vieran representados, este principio consiste en asignar cargos electivos a partir
del porcentaje de votos que obtuvo un partido en una contienda electoral. Surgié
como otra alternativa para proteger a las diversas expresiones, principalmente las
minorfas politicas y asf poder garantizar que se incluyeran al momento de conformar
ayuntamientos o bien, en los 6rganos legislativos, del mismo modo este sistema re-
presentativo puede servir para integrar a las personas con discapacidad en las listas
de representacién proporcional.

EL VOTO PASIVO Y SU MARCO NORMATIVO

Los derechos que soportan la democracia son la libertad de expresién, de reunidn,
de organizacion y el derecho al voto, este tGltimo es el medio por excelencia a través
del cual se logra la representacion politica y se divide en voto activo, que es con el
que la ciudadania elige a quien considera idéneo para que la represente y el voto
pasivo que permite a un individuo postularse a un cargo de eleccién popular.

El derecho a votar y ser votado son una misma institucién que constituye
el pilar fundamental de una democracia (Jurisprudencia 1000742, Sala Superior,
Tercera Epoca, 2003, p. 182), por lo tanto, se debe garantizar el ejercicio de ese de-
recho humano, ya que mediante éste se pueden hacer exigibles los dem4s derechos
del individuo.

El derecho al voto pasivo se encuentra regulado en sendos instrumentos del
orden internacional como son la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
(DUDH, 1948, art. 21) que regula exista la igualdad para participar de los asuntos
de gobierno en el pafs, asf como el acceso en condiciones de igualdad a las funcio-
nes publicas, por lo tanto, las personas con discapacidad pueden acceder a cargos
electivos y debe existir la posibilidad de hacerlo, pero desde acciones que permitan
una plena inclusién en las listas que generan los partidos politicos para postular
candidatos.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Pipcp, 1966, art. 25-a)
indica que es derecho de un ciudadano el de participar en la direccién de los asun-
tos ptblicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos sin
distinciones de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condi-
cién social y el de votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realiza-
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das por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion
de la voluntad de los electores.

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidades (cppp,
2008) es un instrumento fruto de la participacién activa de los discapacitados, quie-
nes abanderaban el lema “nada para nosotros sin nosotros”, en este instrumento, se
reconoce que los Estados deberan asegurar y promover el pleno ejercicio de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales de las personas con discapacidad
sin discriminacién alguna, entendiéndose ésta como la practica de un trato diferen-
ciado para el pleno ejercicio de sus derechos.

En esta Convencidén también se reconoce que se debe garantizar a las personas
con discapacidad los derechos politicos y gozar de ellos en igualdad de condiciones
para que puedan participar plenamente en la vida politica y piblica, directamente o
a través de representantes libremente elegidos, incluidos el derecho y la posibilidad
de votar y ser votadas, asi como presentarse como candidatas en las elecciones, ejer-
cer cargo y desempefiar cualquier funcién publica a todos los niveles de gobierno.

En ese mismo sentido, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos (CPEUM, 1917, art. 1) consagra que todas las personas sin excepcién, gozaran de
los derechos humanos contemplados en los tratados internacionales, por lo que al
ser considerados los derechos politicos como derechos humanos y estar reconocidos
en Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad en los cuales México es parte, entonces
se deberd garantizar que las personas con discapacidad puedan gozar del derecho a
ejercer el voto pasivo.

Reconociendo el principio pro persona y de conformidad con los mencionados
instrumentos de caracter internacional, es necesario que se establezcan mecanis-
mos idéneos, en este caso acciones afirmativas tendentes a permitir el fortaleci-
miento de la democracia en el pafs.

Deben implementarse politicas publicas, planes, programas y acciones de
gobierno orientadas a erradicar la discriminacién por motivos de raza, sexo, color de
piel discapacidad, entre otras, que obstaculicen el derecho a ejercer el voto pasivo
de las personas que se encuentran consideradas en este sector de la poblacién.
Entendiendo que discriminar es dar un trato distinto a las personas en perjuicio de
sus derechos.

La inclusién de México en ordenamientos de caricter internacional,
implica que en ciertos casos la aplicacién de cualquiera de dichos instrumentos
en el contexto de la discapacidad requiera que se efectden los ajustes que sean
necesarios, para garantizar una aplicacién en igualdad de condiciones que el resto
de las personas (Palacios, 2008, p. 474).

Dejar de hacer estos ajustes para incluir a personas con discapacidad en
una postulacién proporcional al porcentaje de personas que se encuentren en un
espacio geogréfico vulnera el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
que incluye a la discapacidad a través del Modelo Social en la Tesis (Tesis 2002520,
la. VI/2013 (10a.), 2013, p. 634), la cual sefiala:

DISCAPACIDAD. SU ANALISIS JURIDICO A LA LUZ DEL MO-
DELO SOCIAL CONSAGRADO EN LA CONVENCION SOBRE
LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. La
concepcién juridica sobre la discapacidad ha ido modificandose en el de-
venir de los afios: en principio existia el modelo de “prescindencia” en el
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que las causas de la discapacidad se relacionaban con motivos religiosos,
el cual fue sustituido por un esquema denominado “rehabilitador”, “in-
dividual” 0 “médico”, en el cual el fin era normalizar a la persona a partir
de la desaparicion u ocultamiento de la deficiencia que tenfa, mismo que
fue superado por el denominado modelo “social”, el cual propugna que la
causa que genera una discapacidad es el contexto en que se desenvuelve
la persona. Por tanto, las limitaciones a las que se ven sometidas las per-
sonas con discapacidad son producidas por las deficiencias de la sociedad
de prestar servicios apropiados, que aseguren que las necesidades de las
personas con discapacidad sean tomadas en consideracién. Dicho mo-
delo social fue incorporado en nuestro pafs al haberse adoptado la Con-
vencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad del 2006,
misma que contiene y desarrolla los principios de tal modelo, los cuales
en consecuencia gozan de fuerza normativa en nuestro ordenamiento
juridico. Asi, a la luz de dicho modelo, la discapacidad debe ser conside-
rada como una desventaja causada por las barreras que la organizacién
social genera, al no atender de manera adecuada las necesidades de las
personas con diversidades funcionales, por lo que puede concluirse que
las discapacidades no son enfermedades. Tal postura es congruente con
la promocién, proteccién y aseguramiento del goce pleno y en condicio-
nes de igualdad de todos los derechos fundamentales de las personas con
discapacidad, lo que ha provocado la creacién de ajustes razonables, los
cuales son medidas paliativas que introducen elementos diferenciadores,
esto es, propician la implementacién de medidas de naturaleza positiva
—que involucran un actuar y no sélo una abstencién de discriminar— que
atentan las desigualdades.

CUOTAS DE PARTIDOS COMO UNA ACCIQN AFIRMATIVA PARA OCU-
PAR CARGOS DE ELECCION POPULAR

Con frecuencia, las personas que pertenecen a pequefios grupos de la poblacién
con caracterfsticas distintas del estdndar, se han visto excluidas de la sociedad, por
lo tanto, se encuentran imposibilitados de participar en el 4mbito politico. Todos
los sectores, incluido el de las personas con discapacidad, deben tener represen-
tatividad en los distintos espacios gubernamentales con la finalidad de promover
politicas publicas que permitan su integracién a la vida laboral, politica, de salud,
entre otras.

“La nacién se constituye a partir de sus partes; del mismo modo, el interés
nacional debe ser la suma de los intereses parciales o locales” (Pitkin, 1985, p. 241),
entonces, los integrantes de los diversos 6rganos de la funcién piblica deben ser el
reflejo de sus gobernados, es decir, su conformacion debe ser acorde a las personas
de diversos sectores para que cada parte de la poblacién participe de la defensa de
sus intereses.

El Estado se conforma por tres elementos: territorio, poblacién y gobierno,
entonces, para que se puedan delimitar estos tres elementos serd necesario que pri-
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mero, se elija a los representantes de ese gobierno, el cual, se compondré por cuanta
diversidad exista en sus integrantes, por lo que es, en esta composicién que las
personas con discapacidad se deben integrar para as poder representar a un sector
social que en la actualidad se encuentra desdibujado, ya que los derechos politicos
son los primeros en ejercerse para efectivizar los demds derechos.

El camino que se ha recorrido para que a las personas con discapacidad se les
reconozcan sus derechos, ha sido complicado y por lo que respecta a sus derechos
politicos, se han enfocado por hacer efectivo el derecho al voto activo, esto es
con acciones como mamparas especiales en las cuales puedan acceder facilmente
personas en silla de ruedas, boletas en formato braille para que las personas invi-
dentes puedan ejercer su derecho a sufragar, dejando de lado el voto pasivo, que es
el instrumento mediante el cual, se elige a quienes integran los diversos espacios
gubernamentales.

En el proceso electoral que se celebré en 2017-2018, se renovaron 18 299
cargos de eleccién popular a nivel federal y local, sin embargo, la postulacién de
personas con discapacidad no corresponde al porcentaje de ese sector.

Por lo tanto, se requiere hacer los ajustes necesarios que permitan hacer efec-
tivo el ejercicio de los derechos politico electorales de las personas con discapaci-
dad consistentes en implementar acciones afirmativas para garantizar su derecho
al voto pasivo y que los partidos politicos al tener como funcién el proponer can-
didatos, incluyan dentro de sus estatutos, una cuota para postular a personas con
discapacidad.

Una accién afirmativa es “la designacién de las medidas juridicas y de hecho
para dar un tratamiento privilegiado a ciertos grupos de la poblacién, con el objeti-
vo de superar las desigualdades, existentes a pesar de la igualdad formal” (Nohlen,
2006, p. 13), por lo que, una accién afirmativa es un ajuste razonable para permitir
que distintos grupos en desventaja o vulnerabilidad se encuentren en igualdad de
condiciones con las demés personas.

El modelo social de discapacidad contempla a las personas con discapacidad
para que contribuyan a las necesidades sociales en la misma medida que el resto de
las personas, eliminando las barreras que impone la misma sociedad, las cuales se
deben excluir mediante mecanismos como son las acciones afirmativas consistentes
en que los partidos politicos realicen los ajustes pertinentes para postular a cargos
de eleccion popular a personas con discapacidad para jugar el papel por el que pug-
na la representacién descriptiva dentro del &mbito politico.

REFLEXIONES FINALES

e La discapacidad descansa sobre un constructo social que limita la parti-
cipacién de las personas en las instancias gubernamentales.

* Larepresentacién descriptiva contempla que los diversos sectores deben
de encontrarse representados como un reflejo de ellos mismos, en el caso
las personas con discapacidad, bastara con que exista un grupo que los
represente para que pueda velar por la defensa de sus derechos, lo que
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también permitira visibilizarlos y socialmente normalizarlo, lo cual atn
no se concreta y prueba es que el Instituto Nacional Electoral (INE) pu-
blic6 el Informe “Implementacién de medidas incluyentes para personas
con discapacidad en el Proceso Electoral Federal 2017-2018” 'y, solo por
citar un ejemplo, en este se sefiala que en el pasado proceso electoral
hubo 1 926 promocionales, de los cuales s6lo 9 (0.5%) hicieron mencién
a personas con discapacidad, a programas o propuestas de las y los candi-
datos dirigidos a este grupo de personas (INE, s/f, p. 51-53).

e El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, contemplan que el voto pasi-
vo es un derecho que debe ser garantizado a todos, por lo tanto, también
debe alcanzar a las personas con discapacidad.

*  Alser el voto pasivo un derecho que se debe garantizar a todos los gober-
nados, las acciones afirmativas son un medio para que este sector pueda
acceder a cargos de eleccién popular. De la misma forma, se deben esta-
blecer fechas para el cumplimiento de las metas que lleven al logro de los
objetivos planteados para permitir que la comunidad de discapacitados
puedan ejercer el voto pasivo.

Las propuestas que se han realizado por parte de grupos de la Sociedad Civil y que
atn deben materializarse son:

*  Que las personas con discapacidad puedan acceder a los cargos ptblicos
de eleccién popular.

*  Que las personas con discapacidad puedan ocupar las dirigencias de los
partidos politicos.

*  Que los partidos politicos y candidaturas independientes impulsen crite-
rios de accesibilidad total, arquitecténica, urbana y a la informacién, en
favor de los derechos de las personas con discapacidad.

*  Que los partidos politicos y candidaturas independientes cuenten con
plataformas, paginas de internet y spots que sean accesibles para las per-
sonas con discapacidad.

*  Que los partidos politicos y candidaturas independientes den cumpli-
miento a lo que sefiala la Convencién sobre los derechos de las personas
con discapacidad.

*  Que los partidos politicos y candidaturas independientes impulsen la
creacién de plataformas que puedan traducirse en politicas publicas en
favor de las personas con discapacidad.

*  Que los partidos politicos y candidaturas independientes destinen parte
de su presupuesto para promover, proteger y garantizar los derechos de
las personas con discapacidad.
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*  Que los partidos politicos y candidaturas independientes impulsen la
inclusién de género en el marco de los derechos de las personas con
discapacidad, para que un mayor niimero de mujeres con discapacidad
accedan a cargos ptblicos de decision.

*  Que los partidos politicos y candidaturas independientes establezcan un
mecanismo de acercamiento con las personas con discapacidad.

*  Que los partidos politicos y candidaturas independientes incluyan a las
personas con discapacidad, para que éstas puedan ser candidatas a car-
gos ptblicos de eleccién popular.

*  Que los partidos politicos y candidaturas independientes posicionen de
manera prioritaria la agenda de las personas con discapacidad.

e Crear un Instituto que se ocupe de la investigacién, divulgacién y parti-
cipacién de las personas con discapacidad.

Como respuesta a estas inquietudes, los partidos politicos, —sin hasta la fecha con-
cretarse—, propusieron:

* La representante del Partido Accién Nacional sefial6 que han creado
una plataforma electoral que garantiza los derechos de las personas con
discapacidad sin discriminacién ni violencia.

* La representante del Partido Revolucionario Institucional sefialé que
han impulsado la participacién de las personas con discapacidad al inte-
rior de su gremio, con lo cual ha contribuido al empoderamiento de este
grupo de personas.

e La representante del Partido de la Revolucién Democratica sefialé que
han incluido en los espacios de decisién de su partido a las personas
con discapacidad y continuarin registrando a personas con discapacidad
como aspirantes a cargos ptblicos.

* Larepresentante del Partido Verde Ecologista de México sefial6 que han
impulsado los derechos de las personas con discapacidad al interior de
su partido.

e El representante del Partido del Trabajo sefialé que continuardn gene-
rando acciones en favor de las personas con discapacidad.

e Elrepresentante de Movimiento Ciudadano sefialé que cuentan con una
persona con discapacidad que se encarga de impulsar la agenda por los
derechos de este grupo y se comprometen a seguir impulsando la agenda
por los derechos de las personas con discapacidad.

e Larepresentante de Nueva Alianza sefialé que su partido construird una
alianza en favor de las personas con discapacidad, en la que se prioricen
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temas de accesibilidad, inclusién y no discriminacion para este grupo de
personas; asimismo, pretenden llevar estas mesas de didlogo en favor de
los derechos de las personas con discapacidad a diferentes estados de la
Republica.

*  El representante de Morena sefialé que continuardn impulsando los de-
rechos de las personas con discapacidad desde su partido.

*  Elrepresentante del candidato independiente sefialé que se comprome-
ten a la creacién de instancias regionales que vigilen y promuevan la
participacién politica de las personas con discapacidad. Asimismo, esta-
blecié el compromiso de crear una campana regional de sensibilizacién a
candidatos politicos, asf como regular y sancionar los inmuebles que no
cuenten con criterios de accesibilidad para personas con discapacidad.

La lucha para lograr las cuotas de género hoy son una realidad y de la misma forma
debe lograrse la inclusién de las cuotas de discapacidad por ser un sector que debe
visibilizarse y socialmente normalizarse para cambiar la percepcién que se tiene
respecto de esta comunidad.

a) Las acciones afirmativas consisten en que los partidos politicos que inte-
gren dentro de sus listas de representacién proporcional, asi como para
los cargos de mayorfa relativa a las personas con discapacidad.

Se deben manejar como acciones afirmativas para que los discapacitados realmente
cuenten con las herramientas necesarias para efectivizar sus derechos politico-elec-
torales y no queden como meros derechos en abstracto.

b) Las listas que se mencionan en el inciso que antecede, derivan del por-
centaje de poblacién en situacién de discapacidad que habite Ia circuns-
cripcién territorial por el que se va a postular.
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INTRODUCCION

En materia electoral, la eleccién consecutiva, se refiere a la posibilidad que tiene un
servidor publico en funciones, a participar en la siguiente eleccién. La Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (cPEUM, 2014, art. 115, fr. I parr. segun-
do) sefiala que los Estados deben establecer la eleccion consecutiva para el mismo
cargo de presidentes municipales, regidores y sindicos, por un periodo adicional
siempre y cuando el periodo del mandato de los ayuntamientos no sea superior a
tres afios y como requisito establece que la postulacién solo podra realizarse por el
mismo partido o por cualquiera de los partidos integrantes de la coalicién que hu-
biese postulado al candidato, salvo que hayan renunciado o perdido su militancia
antes de la mitad de su mandato.

La cPEUM sefiala, cede a la soberanfa de las entidades federativas, la facultad
configurativa de la eleccién consecutiva, en especifico la de los ayuntamientos,
es decir, que los Estados reglamenten dicha eleccién. La Constitucién Politica del
Estado Libre y Soberano de México (cPELsM, 2019, art. 119) establece que para ser
miembro propietario o suplente de un Ayuntamiento se requiere, ser mexicano por
nacimiento, ciudadano del Estado, en pleno ejercicio de sus derechos, ser mexi-
quense con residencia efectiva en el municipio no menor a un afio o vecino del
mismo, con residencia efectiva en su territorio no menor a tres afos, anteriores al
dfa de la eleccidn; y ser de reconocida probidad y buena fama publica.

El Cédigo Electoral del Estado de México (CeEeM, 2019, art. 18) sefiala que la
eleccién consecutiva para el cargo de presidentes municipales, regidores y sindicos
serd por un periodo adicional; la postulacién sélo podré ser realizada por el mismo
partido o por cualquiera de los partidos integrantes de la coalicién que lo hubiere
postulado, salvo que hayan renunciado o perdido su militancia antes de la mitad de
su mandato; los integrantes de los Ayuntamientos que tengan interés en reelegirse
deberan cumplir con los requisitos previstos en el articulo 119 de la Constitucién
Local, estar inscrito en el Registro Federal de Electores, contar con la credencial
para votar con fotografia y respecto del requisito de separarse del cargo noventa
dfas antes de la eleccidn, se infiere que es, para respetar el principio de equidad y
colocar a los candidatos en igualdad de condiciones.

Dentro de las camparias electorales para miembros de los Ayuntamientos,
hay desigualdad, toda vez que se incumple con los gastos de campafia, al contar el
candidato a eleccién consecutiva con una estructura municipal, que tendrd a su
merced la difusién y promocién del voto a su favor, dado que la campafia electoral
estard dentro de los noventa dias antes de la eleccién a la cual no se tienen que
separar del cargo, dada que con mayor frecuencia se entregan recursos econémicos
de programas que no se suspenden en campafas electorales, lo cual se traduce en
que el dicho candidato tendrd mayor presencia y cercanfa a la ciudadania en dfas
préximos a la jornada electoral, lo cual denota desigualdad entre los candidatos.
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Por otra parte, es de destacar que tampoco se respeta el principio de equidad
en la contienda, pues en este supuesto unos candidatos contienden con mayores o
menores beneficios, derivado de Ia resolucién de la Sala Regional, es decir, el can-
didato a eleccién consecutiva actuard como candidato y presidente municipal, lo
cual causa confusién, ya que esta en posibilidad de desarrollar sus actividades con
financiamiento publico y privado, con programas sociales permitidos en campafias
electorales y con la promocién de su imagen con recursos humanos y econémicos
municipales, lo cual no tendrdn a su alcance los candidatos que se registran por
primera vez.

Esta reflexion, lleva a revisar la motivacién que dio origen a los Juicios de
revision Constitucional ST-JRC-6/2017 y ST-JRC-7/2017, asi como el tratamiento
al principio de equidad en dichos juicios de revisién de la Sala Regional del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién, dentro de las campafias electorales,
los cuales se refieren a la eleccién consecutiva especificamente a presidentes mu-
nicipales en el Estado de México en el Proceso Electoral 2017-2018, con base en
el enfoque que determiné la Sala Regional del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion.

LA ELECCION CONSECUTIVA

La eleccién consecutiva es una reeleccion al cargo por un periodo adicional, la cual
de acuerdo con las constituciones Federal y Local, se ha denominado como Eleccién
Consecutiva y conforme al Reglamento de Elecciones a Distintos Cargos de Elec-
cién Popular del Instituto Electoral del Estado de México (REDCEPIEEM, 2017 art. 3
fr. IX) se ha definido como la modalidad de postulacién de quien ostenta un cargo
de eleccién popular para contender de manera sucesiva a ese mismo cargo, de con-
formidad con los requisitos, condiciones y términos establecidos en la Constitucién
Federal, Ia Constitucién Local, el Cédigo y Reglamento.

La reeleccion es el resultado de la reforma electoral realizada en 2014, apli-
cable Gnicamente para Senadores de la Repiblica, Diputados Federales y locales y
miembros de Ayuntamientos, la cual tiene como finalidad, entre otras, la de conti-
nuar con los trabajos iniciados en su encargo, y aplica a la resolucién que dio origen
a los Juicio de Revisién Constitucional ST-JRC-6/2017 Y ST-JRC-7/2017.

La eleccién consecutiva especificamente para presidentes municipales en el
Estado de México en el Proceso Electoral 2017-2018, con base en el criterio que de-
termind la Sala Regional del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién
establecié la inaplicacién del articulo 18 del cEEM para que los candidatos a eleccién
consecutiva no se separen de cargo los 90 dfas antes de la eleccion, toda vez debe de
acatar lo determinado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la sentencia
dictada en la accién de inconstitucionalidad 50/2017, la cual fue aprobada por mas
de ocho votos y constituye jurisprudencia, ello de acuerdo con articulo 232 de la
Ley de Amparo, resulta inequitativo e ilegal, participan en condiciones de desigual-
dad en la contienda electoral.

Respecto de {como surgi6 la negativa de separacién del cargo a la eleccién
consecutiva, en el Estado de México, por parte de los candidatos propuestos a la
eleccion consecutiva? Cabe recordar que el representante del partido politico Mo-
vimiento Ciudadano, ante el Consejo General del Instituto Electoral del Estado de
México, consulté al Consejo General del Instituto Electoral del Estado de México
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que, si los candidatos a la eleccién consecutiva de cargos de eleccién popular de
Ayuntamientos deberfan de separarse noventa dfas antes de la eleccién, requisito
que establece el articulo 18 del CEEM, la respuesta a la consulta por parte del 6rgano
maximo de direccién, derivé en el Acuerdo IEEM/CG/167/2017, en el que se de-
terminé que los miembros de los Ayuntamientos que quisieran participar de manera
consecutiva, deberfan separarse los noventa dfas antes al dia de la jornada electoral.

Ante tal respuesta otorgada por el Consejo General, al partido politico sefia-
lado junto con el Partido Accién Nacional (PAN), se inconformaron ante el Tribunal
Electoral del Estado de México, el cual resolvié, confirmando el acuerdo emitido
por el Consejo General.

Los representantes de los partidos politicos aludidos, inconformes ante tal
acuerdo del Consejo, interpusieron el juicio de revisién constitucional, en el cual,
se determiné inaplicar el requisito de separase 90 dfas antes de la jornada electoral,
estableciendo que los servidores piblicos que se encuentren en funciones y decidan
participar mediante la eleccién consecutiva deberfan continuar con su cargo sin la
necesidad de separarse, criterio que coincide con el antecedente de otras entidades
federativas como Yucatin y Durango.

LA EQUIDAD EN CAMPANAS ELECTORALES, EN LA ELECCION CONSE-
CUTIVA A PRESIDENTES MUNICIPALES

La igualdad es un concepto multivoco que permite analizarlo desde diversos puntos
como el adjetivo, formal y material y en el presente estudio se aborda desde el punto
de vista formal, que es el que deriva de un proceso legislativo, con las caracteristicas
de generalidad, obligatoriedad y de orden ptblico, sin distingos para aplicar la nor-
mas a los individuos, ya sea por su raza, religién, ideologfa o color de la piel.

Por lo que respecta a la equidad, es un concepto que suele confundirse con el
de igualdad, sin embargo, la igualdad es un derecho que posibilita aplicar la norma
sin distincion alguna y la equidad es darle a cada quien lo que necesite de acuerdo
con su contexto y necesidades, es decir, es un término mas amplio, que tiene como
prop6sito flexibilizar la norma para equilibrar los derechos ente unos y otros.

El principio de equidad en la contienda electoral tiene varios significados des-
de el punto de vista, ya sea de los partidos politicos o de los candidatos que estian
en desacuerdo en lo que es equidad, en virtud de que le apropian un significado de
acuerdo a sus intereses particulares, pero “equidad en la contienda” significa que
tengan las mismas posibilidades legales en el desarrollo de las campafias electorales,
por parte de los actores politicos postulados a una eleccidn.

Desde el punto de vista de la resolucién emitida por la Sala Regional Toluca
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, se determind que hay
equidad en la contienda, toda vez que a los candidatos propuestos a eleccién con-
secutiva se aplicardn las reglas para el uso de los recursos ptblicos, asf como para
la propaganda, lo que dista de ser real, en razén de que al momento de aplicar los
recursos econémicos del municipio, {con qué calidad realizara la entrega de los
bienes y servicios siendo estos del erario municipal?, {se presentard como presidente
municipal o como candidato a eleccién consecutival, lo cual eventualmente pudie-
ra causar confusién entre el electorado, aun cuando se ha sefialado que la voluntad
final se expresa en las urnas.
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Cabe destacar que en la actualidad existen medios de control para la fiscaliza-
cién, tanto para los partidos politicos como a los candidatos, los cuales son sujetos
de transparentarse, sin que se tenga éxito para los casos de candidatos propuestos
a eleccién consecutiva, dado que no hay un limite para la funcién de autoridad y
la funcién de candidato, situacién que da ventaja al candidato de la reeleccidn,
por tener a su alcance los recursos econémicos, materiales y humanos, para pro-
mocionarse como candidato dentro de las funciones como servidor ptblico dada la
inexistencia de una linea que separe las funciones de uno y del otro.

Pero, hasta dénde alcanza a investigar una autoridad electoral, si recursos de
los ayuntamientos que se gastan, van inmersos tanto en la imagen como la solicitud
del voto del candidato a la eleccién consecutiva, razén por la cual se considera que
se debe cumplir con el requisito de separarse los 90 dfas antes de la eleccién, para
que exista igualdad y equidad de circunstancias de los candidatos participantes a
la eleccién de ayuntamientos y de esta manera evitar ventajas y desventajas entre
los candidatos.

En el proceso electoral 2017-2018, para la eleccién de candidatos a las Dipu-
taciones y los Miembros de los Ayuntamientos, en el recurso de revisién citado se
llegd a sefalar a la eleccién consecutiva, como la violacién a un derecho humano,
pero es inapropiado considerarse como tal, porque no se estd privando o violando
un derecho, ya que, en la especie, lo que se requiere es aplicar la norma contenida
en el texto de la cPEUM, toda vez que la obligacién de los partidos politicos es la de
postular a sus candidatos, lo cual es el medio legal e idéneo para el ejercicio de los
derechos politicos electorales de los ciudadanos y estos a su vez, cumplir con los re-
quisitos que exige la norma de acuerdo con la facultad configurativa de los Estados
en cuanto a la eleccién consecutiva, atendiendo a dicha facultad en el Estado de
México, el CEEM sefiala como requisito para ser candidato a la eleccién consecutiva,
el separarse noventa dfas antes de la eleccién, pero en realidad esto es potestativo,
ya que unos candidatos lo hacen y otros no.

Dentro de las campafias electorales para las y los candidatos se tienen restric-
ciones de caricter general, sin embargo, para el candidato a la eleccién consecuti-
va, en su caracter de presidente municipal, {cémo evitar la entrega de materiales
u obras? si al mismo tiempo estd cumpliendo con un encargo y también en ese
momento estd promocionando el voto a su favor como candidato, lo cual resulta
inequitativo, dado que se promueve el voto y su imagen con el aparato y recurso
municipal, toda vez que es presupuesto del ayuntamiento, lo cual se omite revisar
y observar por la autoridad administrativa electoral dada la falta de normatividad
para ello; sin embargo, si se separa los 90 dias antes de la eleccion se evitaria esta
situacién y se propician la transparencia y la igualdad en la contienda para todos los
candidatos a los ayuntamientos.

LA ELECCION CONSECUTIVA A PRESIDENTES MUNICIPALES EN EL
PROCESO ELECTORAL 2017-2018

En el proceso electoral de Ayuntamientos 2015-2016, asf como el extraordinario en
el Municipio de Chiautla, Estado de México 2016, y posteriormente a la resolucién
de los diversos medios de impugnacién a nivel jurisdiccional, en los municipios que
forman parte del territorio del Estado de México, los partidos politicos contendien-
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tes que obtuvieron el triunfo en diversos municipios de la entidad, numéricamente
fueron:

Cuadro 1. La equidad en las camparias electorales: eleccién consecutiva a presi-

dentes municipales en el Estado de México. (Proceso Electoral 2017-2018).

PARTIDO POLITICO O NO. DE MUNICIPIOS

COALICION PARCIAL GANADOS
Partido Accién Nacional (PAN) 9
Partido Revolucionario Institucional (PRI) 25
Partido de la Revolucién Democratica (PRD) 16
Partido del Trabajo (pT) 3
Partido Verde Ecologista de México (PVEM) 0
Partido Movimiento Ciudadano (Mc) 1
Nueva Alianza (NA) 1
Partido Encuentro Social (PES) 2
Morena 1
PRI - PVEM - NA 58
PAN - PT 9

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de I[EEM, SICEPE 2000-2017, 2016.

El pasado 1 de julio de 2018 se llevé a cabo la jornada electoral para renovar la le-
gislatura local, consiste en 45 diputados de mayorfa relativa y 30 de representacién
proporcional, asi como a los miembros de los ayuntamientos de los 125 municipios
del Estado de México.

Por primera ocasién, posterior a la reforma politico electoral de 2014, se llevé
a cabo la reeleccion o eleccién consecutiva como la denomina el CEEM en la que
los diversos actores politicos contendieron, a través de los partidos politicos, coa-
liciones y candidaturas independientes, resaltando que algunos de los candidatos
postulados lo hicieron a través de la figura en estudio.

En el pasado proceso electoral, contendieron nueve partidos politicos con re-
gistro federal (PAN, PRD, PT, PVEM, MC, NA, PES y MORENA) de entre los cuales existieron
dos coaliciones (integradas una por PT-MORENA-PES y la otra por PAN-PRD-MC) y uno
con registro local denominado Via Radical (VR).

A la celebracion de la Jornada Electoral y una vez realizado el cémputo en los
125 Consejos Municipales, asf{ como una vez resueltas las impugnaciones efectua-
das por los actores politicos, y de los resultados obtenidos por los partidos politicos
y coaliciones, cada uno de ellos logré el triunfo para gobernar en los municipios
siguientes:
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Cuadro 2. La equidad en las camparias electorales: eleccion consecutiva a presi-

dentes municipales en el Estado de México. (Proceso Electoral 2017-2018).

PARTIDO POLITICO O COALICION NO DE MUNICIPIOS GANADOS

PAN 4
PRI 22

PRD 2

PT 1
PVEM 6

MC 1

NA 4

PES 0
Morena 11
VR 2
PT-MORENA-PES 42
PAN-PRD-MC 28

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del IEEM, 2019.

En los 125 municipios que integran el Estado de México, compitieron diversos can-
didatos de los cuales por reeleccion se postularon 23 del pri, 5 del paN, 7 del PrD, 1
McC (Aparicio, 2018) y 1 de MORENA.

Como resultado de lo anterior, 37 servidores publicos en funciones con el
cargo de presidente municipal se postularon a través de la figura de eleccién con-
secutiva:

Cuadro 3. La equidad en las campanias electorales: eleccion consecutiva a presi-

dentes municipales en el Estado de México. (Proceso Electoral 2017-2018).

PARTIDO POLITI-
CO O COALICION MUNICIPIO EN EL PRESIDENTE MUNICIPAL
POR EL QUE FUE QUE GOBIERNA EN FUNCIONES
ELECTO
Huehuetoca José Luis Castro Chimal
PAN
Temascalapa Héctor Quezada Quezada

Continila...
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PARTIDO POLITI-
CO O COALICION MUNICIPIO EN EL PRESIDENTE MUNICIPAL
POR EL QUE FUE QUE GOBIERNA EN FUNCIONES
ELECTO
Jiquipilco Marisol Gonzalez Torres
Sultepec Miguel Angel Hernéndez Tinoco
San Mateo Atenco Julio César Serano Gonzélez
Tejupilco Lino Garcifa Gama
Temascaltepec Noé Barrueta Barrén
- Tenango del Valle Francisco Gardufio Gomez
7i Marcos Manuel Castrején Mo-
inacantepec
rales
Santo Tom4s Ma. Clotilde Garcfa Enriquez
Ixtlahuaca Juan Carlos Bautista
Texcaltitlan Zoila Huerta Loza Santos
Ecatzingo Marcelino Robles Flores
Tultepec Armando Portuguez Fuentes
Nezahualcéyotl Juan Hugo de la Rosa Garcia
PRD Cocotitldn Tom4s Sudrez Judrez
Amatepec José Félix Gallegos Hernandez
Isidro Fabela Leonardo Mondragén Ortega
Angel Zuppa Nufiez
Tepotzotlan
MC
Otzolotepec Erika Sevilla Alvarado
Morena
Villa Victoria Mario Santana Carbajal
Lerma Jaime Cervantes Sanchez
Jocotitlan Ivan de Jests Esquer Cruz
Valle de Bravo Mauricio Osorio Dominguez
Tepetlaoxtoc Rolando Trujano Sanchez
Toluca Fernando Zamora Morales
PRI-PVEM-NA
Otzoloapan J. Santos Cabrera Cruz
Temascalcingo Rigoberto Del Mazo Gardufio
Tonatico Ana Cecilia Peralta Cano

San Martin de las
Pirdmides

Francisco Robles Badillo

Joquicingo

Alma Delia Palleres Catafieda

Continila...
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PARTIDO POLITI-
CO O COALICION MUNICIPIO EN EL PRESIDENTE MUNICIPAL
POR EL QUE FUE QUE GOBIERNA EN FUNCIONES
ELECTO
Huixquilucan Enrique Vargas Del Villar
Chapa de Mota Leticia Zepeda Martinez
Ixtapan del Oro Francisco Garcfa Morales
PAN-PT
Melchor Ocampo Miriam Escalona Pifia
Soyaniquilpan de Judrez Jorge Espinosa Arciniega
Atizapan de Zaragoza. Ana Marfa Balderas Trejo

Fuente: Elaboracién propia con datos de Aparicio, 2018.

Como se observa en el cuadro 3, del 100% de los municipios que integran el terri-
torio del Estado de México, s6lo en el 29.6% sus gobernantes decidieron competir,
para, en su caso, ser electos por un periodo adicional, dado que cumplieron con los
requisitos y los tiempos legales para obtener su registro como candidatos electorales
al cargo de presidentes municipales en sus respectivos municipios.

Después de la jornada electoral, del pasado cuatro de julio de dos mil diecio-
cho, referente al proceso electoral 2017-2018 y una vez efectuados los respetivos
cémputos municipales, asf como la resolucién de los diversos medios de impugna-
cién interpuestos para tal efecto, sélo el 54.05% de ellos resultaron electos para un
periodo adicional, en los municipios siguientes:

Cuadro 4. La equidad en las camparias electorales: eleccion consecutiva a presi-

dentes municipales en el Estado de México. (Proceso Electoral 2017-2018).

PARTIDO
POLITICO O
COALICION  NO. CANDIDA- PRESIDENTE MUNICI-
MUNICIPIO
ELECTOEN  TOS ELECTOS PAL
PROCESO
ANTERIOR
Huixquilucan Enrique Vargas Del Villar
Leticia Zepeda Martinez
Chapa de Mota P
(PAN-PT)
Ixtapan del Oro Francisco Garcfa Morales
Miriam Escalona Pifia
PAN 7 Melchor Ocampo
(PAN-PT)
Soyaniquilpan de Jorge Espinosa Arciniega
Juérez (PAN-PT)
Huehuetoca José Luis Castro Chimal
Temascalapa Héctor Quezada Quezada

Continila...
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PARTIDO
POLITICO O
COALICION NO. CANDIDA- PRESIDENTE MUNICI-
MUNICIPIO
ELECTOEN  TOS ELECTOS PAL
PROCESO
ANTERIOR
Mario Santana Carbajal
Villa Victoria
(PRI -PVEM-NA)
Jaime Cervantes Sanchez
Lerma
(PRI -PVEM-NA)
i Ivan de Jests Esquer Cruz
Jocotitlan
(PRI -PVEM-NA)
PRI 7 Mauricio Osorio Dominguez
Valle de Bravo
(PRI -PVEM-NA)
Jiquipilco Marisol Gonzélez Torres
Miguel Angel Herndndez
Sultepec i
Tinoco
Julio César Serano
San Mateo Atenco
Gonzalez
Armando Portuguez
Tultepec Fuentes
(PAN-PRD-MC)
Cocotitldn Tom4s Sudrez Judrez
PRD 4 José Félix Gallegos
Amatepec Hernandez
(PAN-PRD-MC)
Juan Hugo de la Rosa
Nezahualcoyotl Garcia
(PAN-PRD-MC)
Angel Zuppa Nufiez
MC 1 Tepotzotlan
(PAN-PRD-MC)
Erika Sevilla Alvarado
Morena 1 Otzolotepec

(PT-MORENA-PES)

Fuente: Elaboracién propia con datos del IEEM 2015-2019, 2015.

Como se observa en el cuadro 4, y posterior a realizar una comparacioén entre los
candidatos que resultaron electos en el proceso electoral 2015-2016 y los del 2017-
2018, se observa que, del 100% de los alcaldes mexiquenses en funciones, que se
postularon bajo la figura de eleccion consecutiva, sélo el 54.05% logré su reeleccion
para un periodo adicional, lo que significa que estos servidores publicos perman-
ecerdn en su encargo seis afos, es decir, que su mandato se extender hasta dos mil
veintiuno.
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CONCLUSIONES

La eleccién consecutiva es una figura politico electoral que, de acuerdo
con la reforma electoral de 2014, su regulacién fue reservada para los Es-
tados, originalmente por la Constitucién Federal; por lo tanto, se debe de
respetar como la reglamentacioén particular de cada entidad federativa, lo
que se traduce en el ejercicio de la facultad soberana de los mismos y por
ende en la legalidad de esta figura politico-electoral.

Con base en su idiosincrasia, valores, tiempos electorales y consenso de
los partidos politicos, cada entidad federativa, en aras de su soberantia,
tiene la facultad constitucional de sefialar los requisitos para la eleccién
consecutiva, los cuales deben de aprobarse por sus respectivas legislaturas,
asi como observarse y aplicarse.

La facultad configurativa de la reeleccién o eleccién consecutiva de las
entidades federativas vulnera la soberania de los Estados al inaplicarse en
virtud de una accién de Inconstitucionalidad.

En el caso del Estado de México, se debe omitir la observancia del criterio
contenido en la accién de inconstitucionalidad citada, asi como en las
resoluciones de Sala Toluca, toda vez que para que exista equidad en la
contienda y se garantice el principio de legalidad, debe existir las mismas
reglas, condiciones y oportunidades al participar, es decir, que las candida-
tas y los candidatos a la eleccién consecutiva, deben separarse del cargo
los noventa dias antes de la eleccién, tal y como lo sefiala el articulo 18
del cEEM, para que todos los participantes se encuentren en igualdad de
condiciones al momento de iniciar las campafias y de esta manera respetar
lo que originalmente sefiala la Constitucién Federal, que es la facultad
configurativa que se les otorgé a las entidades federativas, respecto de la
eleccién consecutiva.

Si la eleccién consecutiva fue reservada para los Estados, por la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se debe respetar lo esta-
blecido en la misma, ya que una accién de inconstitucionalidad, no puede
estar por encima de la constitucion.
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Resumen  Colombia es uno de los estados con mayores indices de victi-
mas de minas antipersona, producto del conflicto armado que
supera los cincuenta ainos. Actualmente, Colombia enfrenta
un proceso de justicia transicional, el cual involucra diversos
retos en materia de posconflicto. Uno de los medios para al-
canzar la paz, radica en incorporar los actores del conflicto ar-
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como mecanismo de inclusion socioecondmica de las personas
en condicion de discapacidad victimas de las minas antiperso-
na y de los desmovilizados en situacion de discapacidad de los
grupos armados al margen de la ley.
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Abstract Colombia has one of the highest rates of victims of antiper-
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INTRODUCCION

La “silla rota” (broken chair) es una escultura de una altura aproximada de 12 m, de
una silla que se sostiene sin una de sus patas. Ubicada frente al Palace Des Nations,
en Ginebra (Suiza), envia un mensaje contundente a la sociedad internacional
contra la violencia producida por las minas antipersona mediante su desequilibrio
y estabilidad (Handicap International, 2016).

Esta representacion artistica refleja una problematica que trasciende fronte-
ras y requiere de respuestas multidisciplinarias en procesos tan complejos como la
terminacién de un conflicto armado.

Colombia es uno de los estados con los mayores indices de victimas de minas
antipersona (MAP), producto de la guerra, y que por su estado actual de poscon-
flicto se enfrenta a nuevas realidades sociales que reclaman una respuesta juridica
apropiada.

La utilizacién de las MAP en el conflicto armado colombiano ha derivado en
un fenémeno denominado “la discapacidad como arma de guerra” (Centro Nacio-
nal de Memoria Histérica y Fundacién Prolongar, 2017), lo cual a su vez genera
nuevas probleméticas en materia social, econémica y juridica. Una de ellas, es la
dificultad de Ia inclusién socioeconémica de las victimas de MAP, en especial aque-
llas que se encuentran en condicién de discapacidad.

Adicionalmente, el conflicto armado colombiano ha generado una dificul-
tad ostensible en cuanto a la inclusién social y laboral de los desmovilizados de
los grupos armados al margen de la ley, especificamente de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC), con quienes recientemente fue suscrito un
acuerdo de paz (Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2016, pp. 4-5), con el
fin de acabar con el quincuagenario conflicto. Esta dificultad es atin m4s grave si la
persona se encuentra en estado de discapacidad.

De esta forma y en el marco del proceso de posconflicto, la pretension de
disminuir la brecha de desigualdad es fundamental para alcanzar una paz estable
duradera mediante la incorporacién de los actores principales del conflicto armado
al 4mbito laboral. Especificamente de aquellos que como consecuencia del conflic-
to han sido considerados como personas en condicién de discapacidad.

La atencién a las personas en situacién de discapacidad resultarfa prioritaria
en cualquier sociedad en la medida que este derecho social puede ser tener cardcter
de fundamental partiendo de la indivisibilidad de todos los derechos humanos y
“por la via del aprovechamiento conexo con otros derechos (integridad y educa-
cién o salud)” (Marrades, 2016, p. 218).

El presente articulo pretende responder a la pregunta de cuéles son las prin-
cipales barreras y sus respectivas soluciones en la implementacién de la telecapa-
cidad como mecanismo de inclusién socioeconémica de las personas en condicién
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de discapacidad de las victimas de las MAP, y de los desmovilizados de los grupos
armados al margen de la ley. Paralelamente, se propondrén soluciones fundamen-
tadas en el principio de cooperacién de diferentes protagonistas y en una nocién
de responsabilidad que trasciende el dmbito legal, en la medida que todas estas
probleméticas demandan respuestas materiales, y no meramente formales, en razén
a la situacién coyuntural que atraviesa Colombia.

LA TELECAPACIDAD (EX TELEDISCAPACIDAD) COMO UNA RESPUES-
TA DEL DERECHO LABORAL A UNA REALIDAD SOCIAL

LA FIGURA DEL TELETRABAJO Y LA TELECAPACIDAD: DESARROLLO INTERNACIONAL Y NACIONAL

El teletrabajo “es una figura que surge en la década de los setentas en legislaciones
pertenecientes al common law, especificamente Estados Unidos e Inglaterra bajo la
denominacién de teleworking o telecommuting” (Vélez, 2013, p. 29). Desde el inicio,
el teletrabajo fue una respuesta a la necesidad socioeconémica del momento: la
crisis energética de los afios setentas (Fabregat, 2002, pp. 55-61).

Posteriormente, esta figura se expande y focaliza en la atencién de las nece-
sidades de la poblacién en situacién de especial proteccién, por ejemplo, las per-
sonas en condicién de discapacidad, precisamente porque el teletrabajo puede ser
realizado por cualquier persona independiente de su género, edad o condicién fisica
(Salazar y Baker, 2007, pp. 89-98).

En efecto, las caracteristicas del teletrabajo la hacen “una herramienta de
inclusién y de acceso a un trabajo digno para diferentes poblaciones, al tiempo que
se permite que el trabajador obtenga varios beneficios indirectos, como una mejor
relacién familiar y mayor libertad y autonomia en el manejo de su tiempo” (Marti-
nez-Cérdenas, 2017, pp. 1-20).

La creciente implementacidn de esta figura atrajo la atencién de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo (01T), quien la definié como “el acuerdo para aludir
al trabajo en el que se utilizan las TIC y que se lleva a cabo de manera regular fuera
de las instalaciones del empleador, cubriendo a numerosos trabajadores ‘méviles’ o
itinerantes, asf como a los que desarrollan su actividad en su domicilio” (ort, 2002,
p. 32).

Otras entidades también se han pronunciado al respecto como el Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo (INSHT) a través de la Nota Técnica
de Prevencién 412 (NTP 412) sobre los criterios de implantacién del TT4 (1996),
y la Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo (AESST) en su boletin
informativo del 2001, los acuerdos entre los sectores de las telecomunicaciones y
el comercio sobre las directrices para el teletrabajo. Ademas, en su informe para el
periodo del 2013 al 2020 hace clara referencia a aspectos como “la globalizacidn,
las nuevas tecnologfas, el aumento en la proporcién a nivel laboral de mujeres, in-
migrantes y discapacitados, entre otros” (Lépez, 2014, pp. 587-599).

A nivel nacional, en Colombia la Ley 1221 del 2008 defini6 el teletrabajo
como “una forma de organizacién laboral, que consiste en el desempefio de acti-
vidades remuneradas o prestacién de servicios a terceros utilizando como soporte
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las tecnologfas de la informacién y la comunicacién —TIC para el contacto entre el
trabajador y la empresa, sin requerirse la presencia fisica del trabajador en un sitio
especifico de trabajo”.

De igual forma, el Decreto 884 de 2012 reglamenté aspectos especificos del
teletrabajo como (i) los elementos del contrato de teletrabajo; (ii) la igualdad de
trato en la remuneracién y capacitacion; (iii) el uso adecuado de Tic, entre otros. A
raiz de la mencionada ley y del presente decreto, el gobierno colombiano desarrollé
actividades dirigidas a fomentar el teletrabajo. Entre ellas, la firma del Pacto por
el Teletrabajo, la conformacién de la Comisién Asesora del Teletrabajo y especial-
mente la publicacién de un manual, denominado el “Libro Blanco: el ABC del
Teletrabajo en Colombia”.

Este tltimo, instrumento creado por el Ministerio del Trabajo y el MInTIC,
surge como “el primer acercamiento metodoldgico orientado hacia la planeacién y
adopcién de modelos laborales que aprovechen las ventajas de las Tic, y en simul-
tanea provean a las organizaciones una serie de beneficios que cubran los d&mbitos
organizacionales, productivos, financieros, técnicos y de equilibrio entre la vida la-
boral y personal de los empleados” (MinTic, p.8).

Por su parte, la figura de “tele-discapacidad” es una variacién del teletrabajo.
Espafia, ha sido uno de los principales promotores mediante el Grupo de Teletra-
bajo y Discapacidad, creador del proyecto piscATEL (Discapacidad y Teletrabajo)
conocido por su objetivo principal de “demostrar la posibilidad técnica y la rentabi-
lidad econémica y social del teletrabajo de contact center realizado por personas con
alguna discapacidad fisica o sensorial desde su domicilio o un centro a distancia”
(Goytre, 2013, p. 234). Sin duda este proyecto contiene elementos relevantes para
la elaboracion de cualquier modelo de telecapacidad, tal y como se propone en el
presente articulo.

Es menester destacar que en Colombia, la proteccién de la poblacién en con-
dicién de discapacidad ha sido consagrada con rango constitucional.? Asf mismo,
este Estado ha ratificado instrumentos internacionales que le imponen una serie
de obligaciones. En primer lugar, ratifico el Convenio 159 de la 01T, el cual impone
a los Estados la obligacién de adoptar politicas sobre readaptacién profesional y
empleo de personas invélidas, de conformidad con sus condiciones y posibilidades.
Posteriormente, ratificé la Convencién de las Naciones Unidas sobre “Derechos
de las Personas con Discapacidad”, la cual establece que el propésito del tratado
es “promover, proteger y asegurar el goce pleno y 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” (United Nations
Treaty Series, 2000).

Pese a que, la legislacién colombiana no contempla de manera expresa la
figura de la telediscapacidad, la Ley 1221 del 2008 incorpora una obligacién para el
Ministerio de Trabajo de formular una politica ptblica que incorpore el teletrabajo
a la poblacién vulnerable, por ejemplo, las personas en situacién de discapacidad.

2

2 Constitucion Politica (Colombia: Asamblea Nacional Constituyente, 1991), articulo 47. “El Estado
adelantara una politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la atencion especializada que requieran”.
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LA DISCAPACIDAD COMO ARMA DE GUERRA, LA TELECAPACIDAD COMO MEDIDA DE INCLU-
SION Y REPARACION

Desde una dptica militar, las minas antipersona (MAP) tienen una funcionalidad
bélica, en razén a su efectividad por medio de la generacién de efectos indiscrimi-
nados son considerados el soldado perfecto, cuyo uso estd prohibido por el Derecho
Internacional Humanitario (DIH).

La utilizacién de esta arma fue una constante en el conflicto armado colom-
biano. En primera medida, por parte de los grupos armados al margen de la ley,
puesto que “de manera infortunada han primado los aspectos funcionales y practi-
cos, que convirtieron esta arma en uno de los principales elementos del arsenal de
las guerrillas de las FARC y el EIN durante los dltimos quince afios” (Unicef, 2000).
En segunda medida, fue hasta la ratificacién de la Convencidn sobre la prohibicién
del empleo, almacenamiento, produccién y transferencia de minas antipersonal y
sobre su destruccién (aprobada el 18 de septiembre de 1997 en Ottawa, Canad4)
que las MAP dejaron de ser un recurso bélico empleado por la Fuerza Pablica, y en
consecuencia se desminaron ciertos perimetros bélicos.

A diferencia de otras armas, la finalidad del empleo de las MAP, como instru-
mento bélico, no es producir la muerte del adversario, sino herirlo. Por esta razén,
se ha concluido que la discapacidad se ha empleado como arma de guerra que
genera dafios fisicos y morales, tanto en un sentido individual (es decir, aquellos
causados a la victima directa) como en uno colectivo (las victimas indirectas: la
familia y la sociedad) (Unicef, 2000, p.101).

Por lo general, los dafios producidos en la corporalidad de la victima sobre-
viviente transforman la caracterizacién del individuo a un sujeto en condicién de
discapacidad, es decir, aquellas personas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las dem4s (United Nations Treaty Series, 2006).

La estrecha relacién entre la pobreza y la discapacidad, producto del deno-
minado “ciclo intergeneracional” (Berghs, 2012, p. 40) fortalece la idea de que el
empleo de la discapacidad como arma de guerra tiene devastadores efectos socioe-
conémicos que naturalmente inciden en la realidad del individuo y que requieren
respuestas desde el derecho laboral. Mas alla de la relacion teérica entre pobreza y
discapacidad, Ia realidad social evidencia que el 80% de las personas en condicién
de discapacidad del mundo no sélo viven en Estados con bajos ingresos, sino tam-
bién en las zonas més marginales del respectivo Estado.

Especificamente, las encuestas realizadas a las victimas de MAP en la esfera
nacional reflejan importantes datos socioeconémicos. Al 30 de septiembre de 2018,
se han registrado 11.621 victimas de MAP o de municién sin explotar (Muse) (Di-
reccion para la Accién Integral contra Minas Antipersona, 2018),? de las cuales el
3 Direccion para la Accion Integral contra Minas Antipersona, “Victimas de Minas Antipersonal
y Municiones sin Explosionar: 2018”, Direccion para la Accion Integral contra Minas Antipersona,
Disponible en http://www.accioncontraminas.gov.co/estadisticas/Paginas/victimas-minas-antipersonal.
aspx
D? conformidad con el Observatorio Nacional de Discapacidad, a 30 de junio de 2018 hay 1 418.065
personas inscritas en el Registro para la Localizacion y Caracterizacion de Personas con Discapacidad
(rLcpp). Cfr. Ministerio de Salud, “Registro para la Localizacion y Caracterizacion de Personas con Dis-
capacidad: 2018”, Ministerio de Salud, Disponible en https://www.minsalud.gov.co/proteccionsocial/
promocion-social/Discapacidad/Paginas/registro-localizacion.aspx.
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80% sobrevive y el 70% de este porcentaje pertenecen al estrato 1y el 71% de las
mismas estan afiliadas al SISBEN. La mayor parte de las victimas pertenece a la Fuerza
Pdblica, mientras que el 39% de ellas corresponde a civiles, por su parte el 65% de
los civiles son mayores de edad y sexo masculino, mientras que el 8% son mayores
de edad de sexo femenino. Es decir que, se presume que el 73% de las victimas civi-
les sobrevivientes del MAP son poblacién econémicamente activa (PEA).

Estas cifras reflejan la inmensa necesidad de emplear un enfoque de capacida-
des respecto a las personas en condicién de discapacidad, y de forma mas especifica
aquellas victimas de MAP. El enfoque de capacidades se fundamenta en la premisa
de que “lo que pueden conseguir positivamente los individuos depende de las opor-
tunidades econdémicas, las libertades politicas, las fuerzas sociales y las posibilidades
que les brindan la salud, la educacién basica y el fomento y el cultivo de las inicia-
tivas” (Sen, 2001, p. 21).

El enfoque de capacidades induce a la implementacién de nuevos métodos
por parte del mercado laboral, especialmente a través de la implementacién de me-
canismos contenidos en la legislacién laboral colombiana. Precisamente, mediante
esta 6ptica es que la figura del teletrabajo cobra un rol determinante en la inclusién
socioeconémica por medio de la ampliacién de las capacidades de este grupo de
personas, pues las capacidades no se refieren tinicamente al funcionamiento del
cuerpo, sino a las oportunidades que alguien tiene de desarrollar su potencial en los
distintos &mbitos de su vida.

La tele-discapacidad es una herramienta de exclusién de las barreras crea-
das por la condicién de discapacidad o del mismo entorno discapacitante. Desde
un sentido seméntico, “el cambio de prefijo dis -por tele-, le da una connotacién
positiva al trabajo a distancia sobre algunos factores de exclusién de los mercados
laborales tradicionales, como las barreras urbanisticas, arquitecténicas, de transpor-
te y la discapacidad en sf misma, dejan de ser relevantes” (Bojarov, 2009, p.1). Por
esta razén, a lo largo del presente trabajo se emplears el término “telecapacidad” en
lugar de “telediscapacidad”.

La figura de telecapacidad surge como un componente de la reparacion inte-
gral de las victimas, ya que el proceso de inclusién de las mismas es un componente
de la politica putblica de reparacién integral. Precisamente porque en la mayorfa de
los casos, el acceso a un trabajo digno para las victimas del MAP se obstaculiza por su
condicién socioecondmica y la situacién de discapacidad.

Una de las caracteristicas del teletrabajo es que es un “modelo organizacional
diferente al tradicional que replantea las formas de comunicacién interna de la or-
ganizacién y en consecuencia genera nuevos mecanismos de control y seguimiento
a las tareas” (p. 12) Lo anterior, evidencia una flexibilizacién del modelo tradicional
del mercado laboral, lo cual permite ajustar el empleo a sujetos de especial protec-
cién, como las victimas del MAP y como lo es la poblacién en condicién de discapa-
cidad derivado del conflicto armado, y no viceversa.

Bien podria argumentarse que la inclusién econémica o la reparacién integral
no quedan satisfecha con la existencia de un régimen de pensién por invalidez. Sin
embargo, la realidad de las victimas evidencia que pese a que la Ley 1448 de 2011
cred un camino més expedito para la obtencién de pensiones por discapacidad, la
pensién se encuentra condicionada a que la Junta Regional de Calificacién estime
que el porcentaje de discapacidad es igual o superior al 50%, lo cual no es del todo
preciso en razén a las discapacidades invisibles de las que son victimas quienes su-
frieron dafios (p. 321), o incluso de quienes no cumplen los requisitos legales para
obtener la mencionada pension.
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Adicionalmente, la telecapacidad tiene un componente reparatorio adicional
a la pensién, en la medida que el proceso de inclusién econémica requiere esen-
cialmente la satisfaccién de la “necesidad de que las victimas sean reconocidas
como personas dtiles, que atin pueden seguir teniendo una vida productiva en la

sociedad” (p. 324).

LA SITUACION DE INCLUSION LABORAL DE LOS DESMOVILIZADOS EN EL MARCO DEL POSCON-
FLICTO Y LA POSIBILIDAD DE IMPLEMENTACION DEL TELETRABAJO COMO UNA ALTERNATIVA
VIABLE

A lo largo del conflicto armado no internacional colombiano, el gobierno de Co-
lombia fomenté diversos esfuerzos dirigidos a obtener la desmovilizacién de los in-
tegrantes de los grupos armados al margen de la ley, quienes posteriormente serfan
reinsertarlos a la vida civil. Desde el gobierno del General Gustavo Rojas Pinilla se
realizaron esfuerzos por implementar politicas de desmovilizacién, y durante los pe-
riodos de Alberto Lleras Camargo, Belisario Betancur Cuartas y Virgilio Barco Var-
gas se pretendio estructurar sistemas de amnistfas e indultos, con el fin de terminar
con los conflictos armados con distintos grupos guerrilleros (Herrera, 2016, p. 44).

Elintento de Virgilio Barco desembocé en la desmovilizacién de los miembros
de otro grupo guerrillero: el M-19 (p.44) y en la posibilidad de que algunos de ellos
participaran en politica y, eventualmente, pertenecieran a las comisiones redactoras
de la Constitucién Politica de 1991. Estos antecedentes demuestran que pese a la
prolongacién y escalamiento del conflicto armado colombiano, la desmovilizacion
ha sido una prioridad para el gobierno que ha contado con antecedentes de nego-
ciacién entre éste y las FARC, los cuales culminaron con la firma del Acuerdo Final
para la Terminaci6n del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera.

Este acuerdo contiene algunas disposiciones en materia laboral que tienen
como objeto beneficiar el trabajo rural. En el marco de la justicia transicional, te-
niendo en cuenta que deben ser aplicadas penas alternativas a las convencionales,
quienes se acojan a dichas penas deberdn comprometerse, independientemente de
que reconozcan la verdad o no, a contribuir con su resocializacién a través del tra-
bajo, entre otros compromisos. Estas disposiciones resaltan el carcter del trabajo
como un eje fundamental en el proceso de reinsercién y de imposicion de penas
alternativas, y a su vez generan preocupaciones legitimas ante la preocupacién de
una posible reincidencia de quienes se desmovilizan.

Ante esta preocupacion, el trabajo es la garantia fundamental para evitar la
futura reincidencia de los excombatientes de la guerrilla en la medida en que en
el marco de Ia reintegracién el trabajo es “el medio a través del cual los individuos
hacen su aporte productivo a la sociedad, adquieren nuevas habilidades, realizan su
proyecto de vida, se relacionan con otras personas y obtienen recursos necesarios
para asegurar el bienestar propio y el de sus familias” (Garcia, 2015, p. 29)CEnefec-
to, la relacién entre reintegracién y trabajo destaca el caracter multidisciplinario del
trabajador, quien pretende obtener beneficios econémicos, as{ como personales en
materia de estabilidad personal y familiar.

Precisamente, ha sido demostrado que la criminalidad y su respectiva reinci-
dencia son inversamente proporcionales a la cantidad de oportunidades laborales,
en este sentido, resulta més eficiente enfocar politicas pdblicas encaminadas a fo-

155



lus Comitidlis / Afo 2 Ntmero 4 / julio-diciembre 2019 / ISSN 2594-1356

156

ADRIANA CAMACHO-RAMIREZ
MARIA JosE VARGAS RODRIGUEZ

mentar la creacién de empleo que politicas dirigidas a ofrecer beneficios moneta-
rios directos (Gutiérrez, 2016, p. 44). Esto aunado al hecho de que existen méas
posibilidades de evitar la reincidencia con un entorno familiar fuerte y no con una
red social compuesta por excombatientes, pues ahi crece la posibilidad de delinquir.
Esta realidad refleja en esencia una de las grandes preocupaciones de un desmovi-
lizado, pues si no puede encontrar un trabajo digno, m4s vale incurrir en el delito
para asegurar su subsistencia (Gémez, 2007, p. 94).

Ahora, si bien la oportunidad de conseguir empleo para los desmovilizados es
un elemento fundamental para obtener una paz estable y duradera existen impedi-
mentos pricticos. En primer lugar, la prolongacién de la guerra ha generado que los
excombatientes no cuenten con la calificacién suficiente para el adecuado desem-
pefio de ciertas actividades laborales. Esta barrera puede ser superada mediante la
tecnificacién y aplicacién de nuevas tecnologfas en los procesos productivos, se ha
opacado la necesidad de mano de obra poco calificada en las empresas (pp. 90-91)

En segundo lugar, existe un impedimento generalizado al temor o rechazo a
incorporar al mercado laboral a desmovilizados, en efecto “no es facil que la socie-
dad acoja sin recelo a tantos hombres y mujeres que han pasado su vida custodian-
do un arma, en especial si se considera que estdn siendo beneficiados con oportu-
nidades productivas con mayor facilidad que los desempleados que han vivido en
la legalidad” (p. 94).

En vista de estas problematica, el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA) ha
realizado esfuerzos importantes en conjunto con la Agencia para la Reincorpora-
cién y la Normalizacién (ARN), con el fin de capacitar técnicamente a los excomba-
tientes del conflicto armado. Estas entidades han creado una iniciativa denominada
“Modelo de Reintegracion en Entornos de Formacién Productiva”, la cual permite
que los desmovilizados sean formados como avicultores y, desde ahi, puedan fomen-
tar el emprendimiento y la creacién de empresa (Sena, 2018).

La importancia de esta iniciativa es producto de los articulos 32 y 33 de la Ley
789 de 2002, los cuales imponen la obligacién a determinadas empresas de contra-
tar a practicantes del SENA, cuya cuota dependerd del tamafio de la empresa emplea-
dora. Esto implica que los desmovilizados que acudan a las diversas iniciativas del
SENA no s6lo serdn formados técnicamente, también serdan practicantes de empresas
publicas y privadas, superando asf una importante barrera a su reinsercién.

No cabe duda que todo apunta a que el Estado requiere de la incorporacién de
politicas publicas encaminadas a localizar como prioridad el trabajo para lograr una
reinsercion social completa y eficiente de los desmovilizados del conflicto armado y
la consecuente obtencién de una paz estable y duradera, en la cual el teletrabajo es
una pieza fundamental de tales politicas ptblicas no sélo por su efecto colectivo de
reinsercién y paz, sino por los aportes personales a las victimas de las MAP.

En el marco de las politicas publicas, se propone una reforma legislativa que
ademds de incluir una cuota minima de practicantes del SENA incorpore criterios ob-
jetivos y precisos para incluir una cuota obligatoria o voluntaria de desmovilizados
a ser contratados por determinadas empresas. Esta reforma responde a la situacién
coyuntural del posconflicto y al reconocimiento de esta situacién como una fuente
material de derecho que requiere una respuesta fundada en la esencia del Estado
Social de Derecho. Adicionalmente, esta reforma legislativa cuenta con un ins-
trumentos legislativos existentes: el teletrabajo, el cual otorga mayor flexibilidad
tanto al trabajador como al empleador en la toma de decisiones relevantes para el
desempefio del cargo y la superacién de las barreras intrinsecas a la reinsercion y la



lus Comiticlis / Afio 2 Ndmero 4 / julio-diciembre 2019 / ISSN 2594-1356

INCLUSION LABORAL Y POSCONFLICTO EN COLOMBIA: LA TELECAPACIDAD COMO HERRAMIENTA
ESTRATEGICA

discapacidad (vgr. modalidad de realizacién de actividades laborales, capacitacio-
nes, dotacién de equipo, entre otros).

Esta propuesta legislativa debe ser armonizada con los derechos laborales
minimos que han sido reconocidos por la legislacién colombiana y su respectivo
desarrollo jurisprudencial. En esta medida, deben evitarse medidas que indirecta-
mente atenten contra estos derechos, por ejemplo, la vinculacién en masa de des-
movilizados por medio de contratos de prestacién de servicios, pues esto generaria
inestabilidad laboral y econémica. Sin perjuicio de lo anterior, la propuesta no es
sinénimo de desigualdad en contra de la empresa, dados los beneficios de la figura
del teletrabajo que serdn abordados més adelante.

BARRERAS EN LA IMPLEMENTACION DE LA TELECAPACIDAD EN EL
MARCO DEL ACUERDO DE PAZ ENTRE COLOMBIA Y LAS FARC

Indiscutiblemente, una de las principales barreras de las victimas de MAP y de los
desmovilizados en situacién de discapacidad es la dificultad para obtener empleo.
Independientemente del auto-reconocimiento de la victima como persona en con-
dicién de discapacidad o de la identificacién como tal por un entorno discapacitan-
te, es evidente que el mercado laboral no se ha adaptado para recibir a este grupo
de personas.

En general, las principales barreras del mercado laboral para las personas en
condicién de discapacidad, son:

(i) las restricciones del espacio fisico,

(ii) la sensacién de que la sociedad debe percibirlos con una discapacidad
visible para reconocer la magnitud del dafio (por ejemplo en casos de
personas con protesis),

(iii) la ausencia de accesibilidad al espacio pablico, y medios de transpor-
te puablico adaptados a sus necesidades,

(iv) el crecimiento de entornos discapacitantes en razén a factores cul-
turales y regionales,

(v) el abandono estatal de zonas rurales en la inclusién socioeconémica.

(pp.262-263).

Si bien, la telecapacidad es una herramienta idénea para superar estos obstaculos
la implementacién de esta figura trae consigo una serie de barreras en razén a sus
caracteristicas especiales, sobre todo el empleo de las tecnologias de la informacién
y la comunicacién (TIC’s) por los trabajadores. A continuacién, se explicaran las
principales barreras en la implementacién de la telecapacidad y se propondran so-
luciones.
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LA BRECHA TECNOLOGICA

La definicién de teletrabajo incorpora la necesaria inclusién de TIC’s para su de-
sarrollo, en la medida en que se universaliza y facilita la obtencién de informacién
de todo orden que hoy cémodamente puede encontrarse en la red y requiere méas
que nunca de la capacidad de discernir, valorar y calificar un volumen ingente de
informacién, con una consecuente ciudadania bien formada para ello (Corredoira
y Sénchez, 2017, p. 43). Actualmente, incluso se ha iniciado el reconocimiento a
un “derecho de acceso universal a internet” (p. 44) en razén a la brecha de pobreza
tecnoldgica que se pretende erradicar, mediante acciones dirigidas por los Estados.
Tales acciones deben incluir de manera integral el concepto de TIC’s, las cuales
involucran un conjunto compuesto por “infraestructura, dispositivos, contenidos y
aplicaciones, y en consecuencia de su uso y apropiacion efectivos para alcanzar las
metas organizacionales” (p. 68).

La complejidad tecnoldgica del trabajo determina la calidad de las TIC’s em-
pleadas por cada organizacién. En este sentido, “no significa que deba contarse
con lo mas avanzado en equipos o programas,” pues “las necesidades de los teletra-
bajadores varfan dependiendo de la frecuencia y el tipo de informacién que usan
para desempefiar sus trabajos; en respuesta, las operaciones de infraestructura de
tecnologia asumen diferentes retos cuando se trata de implementar soluciones para
el teletrabajo” (p.71).

En este sentido, el acervo de elementos que componen las TIC’s requiere
de una serie de etapas encaminadas a determinar los mecanismos idéneos, utiles,
eficientes que requieran de menores recursos para la empresa. En ese orden de
ideas, el Ministerio de Trabajo y el Ministerio de las TIC han provisto una variedad
de soluciones tecnoldgicas para las empresas:

*  Determinar las aplicaciones necesarias para el cumplimiento de
las funciones especificas que respondan a las necesidades de la or-
ganizacion, por ejemplo, el seguimiento de tareas o la localizacion
geogréafica.

*  Segln las aplicaciones escogidas, identificar los dispositivos adecua-
dos, segtin la necesidad del perfil del teletrabajador de telefonia,
imagen y video, cémputo personal.*

*  De acuerdo con los dispositivos seleccionados, escoger los medios
de comunicacién, por medio de la cual independientemente de la
distancia entre el teletrabajador y el empleador se puede establecer
una comunicacion entre estos, mediante el uso de redes de trans-
misién fija (cable, radio o satelitales) o mévil (comunicacién mévil
2G, 3G, 0 4QG), entre otras.

¢ Finalmente, esto determinara la infraestructura informatica de la
organizacién que realiza la operacion de sistemas de informacion y
el almacenamiento de los datos del negocio.

4 Op.cit.16, p. 79.
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La problematica fundamental de la brecha tecnolégica recae en la asignacién de
la responsabilidad de construir cada uno de los elementos anteriormente mencio-
nados. En principio, el modelo tradicional ubica esta responsabilidad en cabeza de
la organizacién que emplea en su politica interna el teletrabajo. Precisamente, la
Ley 1221 del 2008 establece que por regla general los empleadores deben proveer
y garantizar el mantenimiento de los equipos de los teletrabajadores, conexiones,
programas; asf mismo, el valor de la energfa y los desplazamientos ordenados por él,
necesarios para el desempefio de las funciones.

Empero, el Cédigo Sustantivo del Trabajo faculta a las partes de la relacién
laboral a pactar en contra de la obligacién del empleador de proveer los instrumen-
tos necesarios para la ejecucién de las funciones laborales, pues el principio de la
autonomia de las partes garantiza que sea el teletrabajador el encargado de aportar
los elementos necesarios para el cumplimiento de las funciones del teletrabajo. Por
tal razén, es “indispensable que esté pactado por las partes que el empleado serd
quien aportara estos elementos, o de lo contrario sera la empresa quien suministre
todas las herramientas necesarias para el trabajo”.

El Libro Blanco resalta que, “las necesidades tecnolégicas dependen de la pro-
yeccion de cada organizacidn, y aunque se requieren algunas inversiones y cambios
en plataformas, estas se revierten en productividad y optimizacién de los recursos
tecnolégicos de las organizaciones”. No obstante, el beneficio tecnolégico, o incluso
econdmico, no es evidente para algunas empresas lo cual ha conllevado a nuevas
tendencias para reducir la inversién tecnolégica, como la denominada “Bring Your
Own Device (BYOD)”. Mediante el BYOD se emplean los recursos tecnolégicos de
propiedad del trabajador y se conectan mediante servidores virtuales de modelos
de trabajo colaborativo.

La viabilidad de esta tendencia es directamente proporcional al acceso de
la poblacién a medios tecnoldgicos, y por consiguiente a su capacidad adquisitiva.
Segtin las cifras anteriormente presentadas, los potenciales teletrabajadores son su-
jetos que en un gran porcentaje pertenecen al estrato uno y estan afiliados al SISBEN.
Debe resaltarse que el modelo de estratificacion social colombiano, se fundamenta
en las condiciones de la vivienda y no en los ingresos del hogar, por lo cual no en to-
dos los casos la estratificacién coincide con la capacidad adquisitiva. Sin embargo,
la estratificacién y la cifra de potenciales telecapacitados representan una barrera
en la adquisicién personal de dispositivos tecnoldgicos.

En lo que respecta a la infraestructura de la telecomunicacion, la tltima cifra
del MinTIC establece que el 77% de las personas de estrato uno tiene acceso a
internet, sin embargo, la encuesta s6lo se realiz con un 35% de poblacién de zonas
rurales (MinTic, 2014). Asi mismo, el MinTIC ha afirmado que “la brecha digital
no es impedimento para el teletrabajo” sobre la base de experiencias en zonas como
Antioquia o la Guajira y del desarrollo “Plan Nacional de Fibra Optica” (MinTic,
2014).

Lo anterior es problemético en la medida que, la mayor cantidad de victimas
de MAP se encuentran localizadas en zonas rurales.” Se estima que el 84.7% del te-
rritorio nacional estd compuesto por municipios en las categorfas de “rural” y “rural
disperso” (DDRS, 2018). Los departamentos con mayor ntimero de victimas civiles
de MAP son Antioqufa, Narifio, Meta, Cauca y Norte de Santander (Direccién para
la Accién Integral contra Minas Antipersona, 2018). Los departamentos con ma-

5

Entiéndase por suelo rural aquel que no es apto -para el uso urbano, o que su destinacion correspon-
de a usos agricolas, ganaderos, forestales, de explotacion de recursos naturales y actividades analogas”.
Cfr. Ley 388 de 1997 (Colombia: Congreso de la Republica, 1997), articulo 33.
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yor ntimero de victimas mayores de dieciocho afios son Antioquia, Meta, Caquets,
Norte de Santander y Narifio.® gran parte de estos departamentos coincide con los
departamentos catalogados como rurales o rurales dispersos.

En este orden de ideas, se evidencia que las cifras del MinTIC al desconocer
parte importante de la poblacidn rural, la cual contiene las mayores victimas civiles
y mayores de edad (es decir, la PEA y simultdneamente potenciales telecapacitados),
son inexactas y ponen en evidencia la existencia de una brecha tecnolégica en la
implementacién de la telecapacidad.

Independientemente, de si se le otorga el beneficio de la duda a las cifras
anteriormente presentadas es innegable que en razén al tamafio de la brecha de las
TIC’s, las empresas y mucho menos los telecapacitados, se encuentran en posicién
de asumir las carencias del sistema de tecnologfa e informacién requerido para el
teletrabajo.

Actualmente, existen una serie de iniciativas nacionales para impulsar el te-
letrabajo (i) creaciéon de un esquema de subsidios para internet en estratos, (ii)
masificacién de terminales para internet, (iii) reduccién del IVA para internet, (iv)
impulso al desarrollo de aplicaciones para MiPyMes, (v) promocién del uso y ca-
pacitacién de TIC para personas en situacién de discapacidad, (vi) promocién del
desarrollo de infraestructura para zonas rurales, entre otros.

Asi, pese a que existen mecanismos legales y de mercado, estos no son cono-
cidos por la comunidad aspirante a teletrabajar (Boiarov, 2009). La socializacién de
los mecanismos existentes y la presién de nuevas herramientas deben ser realizadas
por instituciones interesadas en el bienestar de los trabajadores y que posean la
fuerza suficiente para hacerlo, por ejemplo, los sindicatos.

Histéricamente, el importante rol de las organizaciones sindicales, surge con
la practica y se fortalece por las recomendaciones de la 01T (2011). Lo anterior ha
conllevado a que la presién de las organizaciones sindicales en Estados como Ar-
gentina, el 45% de los empleados teletrabaje desde su casa al menos una vez a la
semana. Por su parte, la Corte Constitucional colombiana declaré la exequibilidad
condicionada del articulo 3 de la Ley 1221 del 2008, en razén a que el mencionado
articulo no incluye a las organizaciones sindicales en la construccién de la Politica
Pdablica del Teletrabajo, configurando asf una omisién legislativa.

En conclusién, la ausencia de claridad en las cifras no permite establecer con
precision la existencia y magnitud de la brecha digital. Sin embargo, se presume que
la magnitud de la brecha aumenta en las zonas rurales que coinciden en gran medi-
da con los departamentos que contienen mayor nimero de personas en condicién
de discapacidad producto de las MAP. Sin perjuicio de lo anterior, la iniciativa de las
entidades estatales no excluye la responsabilidad de las empresas en la inversion de
tecnologfa, en la medida que “el teletrabajo flexibiliza la inversién en materia de
tecnologfa por cuanto puede contratarse de acuerdo al crecimiento del negocio”.

LA BRECHA EDUCATIVA

La problemitica en el acceso a la educacién en el marco del conflicto armado co-
lombiano, supera la finalidad del presente articulo. En efecto, la continuidad de

o Ibid.
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esta problemética en el 4mbito nacional trae como consecuencia que esta barrera
se encuentre fortalecida en razén a las profundas y antiguas raices del problema
educativo en Colombia. Lo anterior, sin perjuicio de la intima relacién entre la
educacién y la condicién de discapacidad, la cual “no sélo esta relacionada con las
limitaciones fisicas o intelectuales, sino también con la dificultad, e incluso impo-
sibilidad, de acceder a la educacién, al mercado laboral y a los servicios ptblicos”
(Boiarov, 2009, p. 20).

En cada cambio de gobierno, como sucede en otros Estados también, se han
reabierto nuevos conflictos en el Estado Democratico y Social de Derecho respecto
a la satisfaccién del derecho a la educacion para el pleno desarrollo de la personali-
dad y para la conversién del individuo en ciudadano (Salazar, 2016, pp. 451-478).
A pesar de los avances, la educacién, bandera de gobierno de todos los gobiernos,
es atin hoy uno de los mayores desaffos y problemas que afrontan los colombianos.

Ahora bien, frente al posconflicto existen antecedentes relevantes respecto a
las propuestas ante el desafio en la creacién e implementacion de politicas educati-
vas. En la basqueda de la educacién para todos, el maximo 6rgano rector en materia
educativa en el pafs, el Ministerio de Educacién (MeN), “ha adelantado iniciativas
en todos los niveles de formacién, atendiendo las orientaciones de organismos in-
ternacionales como la Unesco” (Beltran-Villamizar, 2015, p.71).

En efecto, el MEN desde el 2005 ha formulado lineamientos de estrategias y
acciones focalizadas, procesos de educacién inclusivos y politica para la atencién
educativa a poblaciones vulnerables, en donde se ha determinado que deben te-
ner atencién prioritaria: “1) personas con discapacidad o con talentos excepciona-
les; 2) grupos étnicos (negros, afrocolombianos, raizales y palenqueros, indigenas
y ROM); 3) poblacién victima del conflicto armado; 4) poblacién desmovilizada
en proceso de reinsercién; y 5) poblacién habitante de frontera” (p. 68). Es decir,
existen politicas legislativas frente a las personas en situacién de discapacidad y
desmovilizados, grupo amplio de estudio de este articulo.

Sin embargo, los expertos, basados en estadisticas nacionales, evidencian que
atn existen disparidades en la atencién a los diferentes grupos poblacionales en
materia educativa y que adem4s se presentan otro tipo de barreras como lo son la
alta tasa de desercién, entornos no adecuados para los requerimientos y retraso en
las competencias que deberfan adquirir en su etapa de formacion (p.71).

Aunado a lo anterior, se debe destacar que las medidas educativas para las
victimas del conflicto armado deben responder a ciertas particularidades, a saber,
un proceso educativo adecuado debe garantizar la independencia de la victima
para garantizar su futuro, mediante la dependencia de la asistencia puntual y la
consolidacién de proyectos productivos estables. En particular, la telecapacidad,
implementada de forma adecuada, es una herramienta que se ajusta al criterio de
asistencia puntual, en razén al control que realiza el empleador por medio de eva-
luacién de resultados y el acompafiamiento al teletrabajador mediante las TIC’s;
y de proyectos productivos estables, gracias a la flexibilizacién de los horarios y
locaciones.

A nivel empresarial, la estrategia de educacién puede requerir de dos pilares
fundamentales: politicas internas y socializacién. Frente a las primeras, se pueden
incluir cldusulas inclusivas en la politicas organizacional, por ejemplo “(i) si para el
puesto solicitado se presenta una persona con discapacidad se le dar4 preferencia
en la seleccién, ante similar condicién de idoneidad, (ii) Debe alentarse a los clien-
tes a tomar un compromiso activo con la practica de la diversidad y la inclusién en
el mundo del trabajo, (iii) No discriminar a la persona con discapacidad en el mo-
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mento de cubrir un puesto (iv) Favorecer la integracién laboral de las personas con
discapacidad (v) El 1% de la planta de personal de la empresa debe estar cubierto
con personas con discapacidad” (p. 63).

Adicionalmente, un 4mbito determinante de las politicas es identificar pre-
viamente cuéles son los cargos aptos para teletrabajar. Este analisis involucra un
componente de recursos humanos, pues es importante considerar el perfil de las
personas que desarrollardn las labores, quienes deben contar con competencias ne-
cesarias para un trabajo a distancia.

La aptitud de los potenciales telecapacitados, encuentra obsticulos cuando
no existe la suficiente capacitacién en el drea en la que se aspira teletrabajar. De
vuelta a las cifras de las victimas de MAP, por ejemplo, el hecho de que la mayorfa
de ellas resida en zonas rurales implica que muchas de éstas desempefien activida-
des propias de su zona, como por ejemplo actividades agropecuarias. Esto resulta
problemético, cuando por regla general en Colombia, las actividades que se pueden
realizar bajo la modalidad de telecapacidad esencialmente son los call centers.”

No existe una respuesta inmediata y definitiva a esta problemdtica. Una pre-
misa basica de la implementacién del teletrabajo, es que consiste de un proceso y
no de una accién de ejecucién inmediata. En este proceso, surgi6 el “Pacto por el
Teletrabajo” como un “acuerdo de intencién, propio de un memorando de enten-
dimiento” suscrito entre el Ministerio del Trabajo, el Ministerio de Tic, entidades
publicas y organizaciones privadas, cuyo objetivo es “generar un marco de coopera-
ci6n para impulsar y masificar el Teletrabajo en Colombia”.

En el marco del Pacto, el Estado por medio de los ministerios previamente
mencionados garantiza a las entidades y organizaciones afiliadas “acceso gratuito a
programa nacional de capacitacién en Teletrabajo”. Lo anterior, se relaciona con la
propuesta empleada por Espafia con el fin de superar las deficiencias de formacién
de los teletrabajadores “las empresas mas avanzadas han puesto a disposicién de
sus empleados (teletrabajadores o no) aulas virtuales en su Intranet a través de las
cuales los trabajadores pueden acceder a algtn tipo de formacién requerida para el
puesto”.

Si bien, el Pacto por el Teletrabajo no es una propuesta totalmente satisfacto-
ria, pues se limita a las entidades u organizaciones que voluntariamente se inscriban,
logra ser un punto de encuentro entre algunos protagonistas de la implementacién
de la telecapacidad. Adicionalmente, en razén a que el derecho es una respuesta,
y como tal es posterior, a las realidades sociales es probable que la capacitacién
del Pacto incluya en proximas ocasiones, temdticas de telecapacidad como medio
de inclusién socioeconémica en el marco del momento coyuntural e histérico que
afronta Colombia: el posconflicto.

LA BRECHA DEL DESEMPLEO

El aparente desinterés del sector de los empleadores en la contratacién de personas
en condicién de discapacidad, mas adn de personas victimas de MAP o desmovili-
Otras tareas que podrian asumir son: mantenimiento de paginas web, elaboracion de papers y do-

cumentos, telemarketing, telecobranzas, traducciones de lenguas extranjeras, actualizacion de listas de
shopping on line, resolucion de problemas con clientes, entre otros.
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zados, no solo se desvirttia mediante los beneficios econdémicos y sociales para las
entidades u organizaciones, también se desvirtia mediante los perjuicios para la
sociedad.

Ahora, respecto a los beneficios de la telecapacidad, existen beneficios por
emplear medios no convencionales como el teletrabajo y contratar a personas en
situacién de discapacidad. La empresa podrd obtener mayores ingresos y mayor
crecimiento del negocio, en razén a menores costos asociados a la flexibilidad de
la inversién en planta fisica, tecnoldgica y recursos humanos. A mayor demanda,
hay un mayor crecimiento de la organizacién con inclusién de los teletrabajadores.

En cifras, los beneficios se evidencian en (i) un 23% de aumento en la pro-
ductividad, (ii) un 18% de reduccién de costos en la planta fisica, (iii) un 63% de
reduccién del ausentismo, (iv) un 25% de reduccién de retiro voluntario de em-
pleados, (v) y finalmente un 72% de preferencia de un empleo con trabajo mévil
sobre otro.

Asf mismo, los programas de responsabilidad social se ven beneficiadas en
medidas como las siguientes “(i) reduccién de la huella de carbono al evitar el des-
plazamiento de los trabajadores hacia la empresa, (ii) inclusién socio-laboral de po-
blacién laboral gracias a las TIC, (iii) aporte al mejoramiento de la movilidad de las
ciudades y reduccion del trifico asociado a las jornadas de trabajo (iv) aplicacién
de buenas practicas laborales que contribuyen al mejoramiento de la calidad de
vida de los trabajadores y a su desarrollo, con la integracién de los tltimos avances
de la tecnologfa y nuevas formas de trabajar”.

La contratacién de personas en condicién de discapacidad garantiza “un alto
indice de permanencia en el puesto de trabajo y un menor absentismo compensan
con creces los temores de que es demasiado costoso atender las necesidades de las
personas con discapacidad en el lugar de trabajo” (oNu, 2015).

En efecto, ante la pregunta de la posibilidad de contratar victimas del con-
flicto armado, importantes empresas a nivel nacional han expresado una respuesta
positiva. A manera de ejemplo, Carlos Ratl Yepes Jiménez, presidente del Grupo
Bancolombia, indicé “somos unos convencidos de que el proceso de reconciliacién,
en el que queremos incursionar, tiene necesariamente que pasar por la reinsercién y
la reintegracion. Ningin ciudadano colombiano puede ser ajeno, desde la actividad
que desarrolle, a no considerar un proceso tan trascendental para la vida del pais”
(Revista Dinero, 2014).

Esto evidencia que “han sido exagerados los temores de que la contratacién
de personas con discapacidad afiade importantes costos suplementarios para los
empleadores”, m4s atin cuando en el &mbito nacional, el Estado colombiano ha im-
plementado medidas tendientes a otorgar beneficios tributarios a aquellos empre-
sarios que contraten a personas en condicién de discapacidad, como lo demuestra
el reciente Decreto 392 de 2018.

CONCLUSIONES

La implementacién de la telecapacidad consiste en una serie de actividades inter-
disciplinarias que requieren una transicién en los modelos tradicionales, porque
el teletrabajo en si es un modelo organizacional no convencional. Asi mismo, se
requiere una transicién del modelo de responsabilidades legales a uno de respon-
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sabilidades sociales en el marco de las capacidades de cada ente de la sociedad, la
discusién debe trascender argumentos legales dirigidos a evadir la responsabilidad
personal.

Asi como un pilar esencial del teletrabajo es la voluntariedad de las partes
de la relacién laboral, un pilar fundamental de la implementacién de la telecapa-
cidad es la cooperacion entre los diferentes actores sociales: (i) el Estado, como
sujeto de derecho que ha asumido obligaciones internacionales; (ii) las empresas,
las cuales tienen una responsabilidad social empresarial que se impulsa por los
beneficios econémicos intrinsecos al teletrabajo; (iii) los teletrabajadores, como
protagonistas del enfoque de capacidades; (iv) las organizaciones sindicales, las
cuales generan ambientes de inclusiéon mediante la socializacion de politicas inter-
nas y la presion colectiva; (v) y finalmente la sociedad civil.

Existe evidencia cuantitativa y pragmatica de que la brecha empresarial se
sostiene en un paradigma sin fundamento, pues la implementacién de telecapa-
cidad tiene multiples beneficios, y por el contrario la ausencia de contribucién en
la inclusién socioeconémica de victimas del conflicto armado trae consigo conse-
cuencias negativas para las mismas victimas y la sociedad, que deben ser evaluadas
si se busca la implementacion real de los acuerdos de paz.
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INTRODUCCION

La democracia no es s6lo un proceso electoral que esta regulado por un sistema
electoral, y garantizado por autoridades electorales que organizan y califican las
elecciones cada determinado periodo en nuestro pafs. La democracia mexicana es
representativa porque el poder que reside originalmente en el pueblo delega a algu-
nos ciudadanos a través de las elecciones populares. La democracia en la regién de
América Latina y en el caso de México atraviesa por una crisis, porque el sistema
no esta funcionando, y eso repercute en la calidad de vida de los mexicanos.

Pero lejos de la idea de que el cambio estd en el gobierno y la responsabilidad
recae en los politicos, lo ciudadanos tenemos un compromiso con México, por eso
debemos buscar la forma de participar activamente en las decisiones ptblicas.

Para fortalecer la democracia no basta con el ejercicio de la representacién
politica, sino que se requiere de la participacién activa de la ciudadania en ejercicio
de la democracia participativa. En este trabajo se pretende definir a la democracia
participativa y explicar por qué es un complemento de la representacion.

DEMOCRACIA REPRESENTATIVA Y PARTICIPATIVA

La percepcién que tienen los ciudadanos de la democracia representativa en la
actualidad es que quienes gobiernan sélo atienden los intereses particulares de sus
partidos o intereses privados, sufrimos diariamente con la situacién de corrupcién,
violencia y pobreza que enfrenta México y tendemos a despreocuparnos por aportar
algo en la transformacién de la sociedad.

A pesar de que no es una opinién sui generis, el papel del ciudadano en la vida
politica se ve reducido sélo al del elector que tacha en la boleta el dia de la jornada
electoral para elegir a sus representantes de entre las distintas opciones partidistas o
independientes y considera que con ello ha cumplido con su actividad en ejercicio
de la ciudadanfa. Bajo esta idea, una vez concluido el proceso electoral, se consi-
dera que los representantes populares son los encargados de resolver los asuntos
publicos, bajo el escrutinio ciudadano. Entonces, no se analiza si la trascendencia
de la democracia representativa consiste s6lo en ejercer el voto o si es una tarea
constante de quienes tenemos la calidad de ciudadanos.

En este sentido, Norberto Bobbio (1996) describe que el representante politi-
cono es un delegado que representa intereses particulares de los ciudadanos en una
circunscripcién determinada, sino que més bien es un fiduciario que se sienta en el
parlamento para discutir con otros representantes, a la vista de los intereses de la
entera nacion, y, por tanto, sin vinculo de mandato (Cuono, 2013, pp. 165-166).
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Una de las premisas de la democracia, expresada en las constituciones, es la
concesién de un poder limitado a quienes ejercen la representacion politica, porque
quien gobierna, debe respetar la dignidad y los derechos de cada ciudadano. Un
gobernante que es elegido por la mayorfa no puede ejercer el poder arbitrariamente
por que la Constitucién establece limites, asf se respeta a la mayorfa y se protege a
la minorfa, por lo cual, como principio central, ninguna persona puede ejercer el
poder concentrado (IIDH, TEPJE, 2017, pp.251-252).

Abhora bien, para abordar el concepto de democracia representativa se debe
recordar la democracia directa, por ejemplo, la ateniense como un concepto opues-
to. En la democracia antigua la relacién entre los gobernantes y los gobernados era
mds estrecha, la diferencia con la democracia indirecta o representativa es que el
pueblo participaba activamente en el ejercicio del poder pdblico.

El velar por los intereses de sociedades que no son homogéneas es una tarea
que resulta complicada, para la capacidad intelectual o experiencia en la adminis-
tracién ptblica de tal o cual representante, y porque muchas veces se piensa en la
democracia representativa como una responsabilidad de mejorar las condiciones de
vida de una comunidad s6lo de las personas electas por el voto popular.

La democracia ademés de la representacién, también vela por los derechos de
las personas, de hecho, los movimientos sociales que han repercutido en los cami-
nos hacia la democratizacién exigieron el reconocimiento y estdndares minimos de
derechos humanos. Robert Dahl introdujo el concepto de poliarquia para definir al
sistema electoral como un mecanismo para obtencién y ejercicio del poder, refiri6
en su trabajo el modelo del partido hegeménico de México, y en este sentido expuso
razones para pensar que la transformacién de un régimen con estas caractersticas
en uno més competitivo o en una poliarqufa producfa consecuencias significativas:
libertades de corte liberal cldsico como libertad de oponerse al gobierno, para aso-
ciarse, libertad de expresion y libertad de sufragio, asf como la participacién abierta
y la competencia politica (Dahl, 1989, pp. 28-31).

Es importante referir la transicién democrética del caso mexicano desde el
sistema de un solo partido que tenia acceso efectivo hacia el poder, hacia la apertura
a la competencia electoral y la pluralidad politica, porque es durante este periodo
en el cual las reformas electorales construyeron un sistema electoral que garanti-
za los derechos politicos de los ciudadanos y regula la competencia entre partidos
politicos, incluso con la creacién de un modelo de comunicacién politica. Puesto
que es en este periodo en donde se cristalizan las reglas de la verdadera democracia
representativa en México.

Dahl, equipara el término de poliarquia con la democracia moderna o demo-
cracia representativa, caracteristica del siglo Xx, para ¢l existe poliarqufa cuando:

1. Los funcionarios son electos.

2. Serealizan elecciones libres e imparciales.

3. Existe sufragio universal.

4.  Elderecho a ocupar cargos publicos es amplio.
5.  Existe libertad de expresion.

6. Se cuenta con acceso a diversas fuentes de informacién.

7.  Existe libertad y autonomia para asociarse (Dahl, 1991, p. 267).
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Los anteriores elementos componen el sistema democratico actual, en el caso de la
representacién politica en oposicién a la democracia directa como los aproximada-
mente 130 millones de habitantes en México no pueden gobernar, delegan a través
del ejercicio del poder mediante el voto popular a representantes e instituciones
para que se hagan cargo de los temas de interés ptblico. La representacion politica
ejerce el poder delegado del pueblo coordinado por el Estado, pero siempre en aten-
cién a las necesidades del pueblo, esto se convierte en consecuencia en un deber
ser de la democracia.

Ahora bien, en la tercera ola de la democracia, que inicié en el mundo a
partir de los afios noventa, varios pafses llevaron a cabo procesos de liberalizacion,
con la idea de eliminar los gobiernos autoritarios y mejorar la calidad de vida de las
personas, después de ello, a finales del siglo XX comenzaron las ideas en torno a la
democracia como la obligacién de rendir cuentas de quienes gobiernan y transpa-
rentar el ejercicio del poder en lo que se denomina accountability.

En la actualidad, la democracia representativa se enfrenta a retos como la
corrupcién de los funcionarios politicos y el cuestionamiento de la sociedad hacia
estos, por ello en los Gltimos afios se habla de una crisis 0 descontento con la de-
mocracia.

La democracia participativa busca ampliar las formas de decidir de los ciuda-
danos, creando mecanismos innovadores encaminados a incluir a la ciudadania en
la discusién de los asuntos publicos (IIDH, TEPJE 2017, pp. 251-252).

Este concepto demanda una mayor participacién politica de la ciudadanfa en
la toma de decisiones ptblicas que atafien a su comunidad. En este tipo de demo-
cracia la ciudadania no sélo se refiere exclusivamente al referéndum como tGnico
método de participacidn, sino a formas como el plebiscito o asambleas comunitarias.

Un problema que surge, es que puede confundirse el concepto de democracia
directa con el de democracia participativa; sin embargo, mientras en la primera son
los ciudadanos quienes directamente toman decisiones puiblicas como el caso de la
democracia ateniense, la democracia participativa no se opone a que se delegue el
poder del pueblo y exista representacidn, sino que surge como un complemento de
esta tltima como se expondrd mas adelante.

La distincién entre democracia directa y democracia participativa se explica
de la siguiente forma:

La democracia participativa involucra la intervencién de los ciudada-
nos, en forma individual u organizada, en los procesos de toma de deci-
sién de la gestién publica. Implica deliberacién y negociacién, ademas
de consulta y presupone un resultado abierto. Se le suele diferenciar de
la democracia directa que comprende mecanismos que implican funda-
mentalmente la consulta a los individuos, mediante el voto, para aprobar
o rechazar una propuesta que puede ser iniciada por los ciudadanos, pero
una vez sometida a votacién no admite soluciones intermedias (Lissidini,

en Mariel y Reyna, 2014, p. 41).

Asimismo, resulta oportuno sefialar que la democracia participativa se refiere a una
ampliacién de las decisiones ciudadanas a través de mecanismos participativos que
unen a la ciudadania con el gobierno, ya que, si bien estas formas amplfan la partici-
pacién politica, al fin de cuentas serdn ratificados por el sistema de gobierno repre-
sentativo, ya que de otro modo no tendrfan algtin efecto (de la Garza, 2018, p. 47).
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Algunos autores han entendido a la democracia participativa més all4 de los
mecanismos como el plebiscito y el referéndum, porque como lo sefiala de la Garza,
busca someter a los representantes populares “a un mayor control por medio de
mecanismos como la revocacién de mandato y la rendicién de cuentas, pero sobre
todo colocando a la ética y a la politica en un mismo plano” (2018, p. 82).

Un ejemplo de democracia participativa son los usos y costumbres que re-
sultan importantes en el plano de la politica por los valores participativos que han
permanecido a lo largo de los afios en nuestro pais. Por ello, el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién ha reconocido a los usos y costumbres como una
institucién que se basa en la democracia participativa, pero que al mismo tiempo se
adapta a los preceptos de la Constitucion Politica (de la Garza, 2018, p. 32).

El Tribunal Electoral ha sefialado que es una obligacién del Estado promover
la democracia participativa indigena, para garantizar sus derechos entre los que
destacan el derecho a la participacién politica, a la igualdad en el acceso de las fun-
ciones publicas, intervencion en asuntos ptblicos y en la toma de decisiones (Tesis
XLI/2015). Podemos aprender de la experiencia de los pueblos y comunidades que
se rigen por usos y costumbres, de sus principios en los que se destaca su compromi-
so por participar activamente en los asuntos de su comunidad y para conservar su
cultura y defender su cosmovisién del mundo.

El concepto de democracia participativa se ha usado también de forma simi-
lar con el de democracia deliberativa o democracia radical (IIDH, TEPJE 2017, p.
282), todos ellos otorgan mayor centralidad a la ciudadania, sin embargo, existen
diferencias en sus conceptos.

La democracia deliberativa se centra en la deliberacién en el proceso de forma-
ci6én de la opinién publica para incrementar el capital social y politico y con relativa
independencia de su incidencia directa en la definicién de politicas. En esta demo-
cracia se promueve la deliberacién de grupos pequefios de personas, la democracia
participativa incluye estos mecanismos y otros (Fishkin en I[IDH, TEPJE 2017, p.
282) Por su parte, la democracia radical se propagé relacionada con la organizacién
politica de movimientos indigenas y trasciende las instituciones de participacién
para centrarse en los actores y procesos de lucha por la ampliacién de la democracia
(IIDH, TEPJE 2017, p. 282).

La democracia participativa se manifiesta en distintas formas de participacién
con un mismo ideal que los ciudadanos deben ser més activos, informados y racio-
nales no sélo para elegir a quienes los representaran, sino también para participar
en la toma de decisiones, esto se logra a través de una mejor educacién, cultura
politica e incluso en debates piblicos que permitan discutir las distintas opciones
(Rodriguez, 2015, p.53).

Touriane (en Rodriguez, 2015, p. 54) define la democracia participativa como
“la penetracién de un mayor niimero de actores que se inmiscuyen en problemas
sociales, individuales y colectivos para una mejora en la toma de decisiones”. Para
el socidlogo francés las condiciones basicas que deben darse son: “la libertad de los
individuos para elegir a sus gobernantes e elecciones periédicas, y ademds comple-
mentarse con tres dimensiones, el respeto a los derechos fundamentales, que los
individuos se sientan ciudadanos y la representatividad de los dirigentes” (Rodri-
guez, 2015, p. 54).

No basta la legitimacién del poder politico y el control de las decisiones de
los gobernantes, porque la democracia es también una forma de transformar a la
sociedad para lograr los objetivos propios de la democracia, y es mds que un sistema
politico; ya lo establece nuestra Constitucién y es apuntado por Mcpherson (1987,
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p-15), cuando afirma que esta forma de gobierno se ha entendido como una cali-
dad que impregna toda la vida y todo el funcionamiento de una comunidad; todo
el conjunto de relaciones reciprocas entre la gente que constituye la nacién o la
unidad de que se trate.

Son diversos los cuestionamientos hacia la democracia representativa en los
cuales a través de medios de comunicacién y el 4nimo de los ciudadanos se da cuen-
ta del descontento con el sistema politico y en general con el gobierno. La consoli-
dacién de la democracia representativa deberfa acompafarse de otros mecanismos
como la democracia participativa. Se debe ir més alld de las formas tradicionales
de participacién politica a través del sufragio. No se trata de desconocer la férmula
institucional de los procesos de eleccién popular, sino complementar la democracia
representativa, en la que son los ciudadanos quienes se apropian del espacio publico
y expresan sus necesidades.

En los paises de América Latina la transicién a la democracia es reciente,
como se ha mencionado en el caso mexicano esta transformacién aparece durante
los afios noventa, el proceso de liberalizacién en nuestro pafs comenz6 con la crea-
ci6n de instituciones especializadas en materia electoral y con el fortalecimiento de
un sistema que protege mas los derechos politicos y reglas que propician la compe-
tencia pluralista por el poder ptblico.

A pesar de estos cambios, en la regién existe un profundo desencanto con
los resultados de la democracia electoral en especial en términos sociales, funcio-
namiento del gobierno e inclusién en la politica. La democracia representativa por
sf misma no genera todas las condiciones que logren equidad, ni ha propiciado la
disminucién de la desigualdad social en términos de pobreza, y en el acceso de las
personas a una calidad de vida digna.

Por ello, la democracia participativa surge como respuesta a las caracteristicas
elitistas y excluyentes de las democracias electorales y las teorfas que fundan esta
comprension limitada y limitante de las mismas, segtin Dagnino, Olvera y Panchifi,
ademas estos autores refieren que:

La democracia participativa se fundamenta en la ampliacién del con-
cepto de ciudadania y de la liberacién en espacios pablicos, de lo que se
deriva una nocién de democracia como sistema articulado de instancias
de intervencion ciudadana en las decisiones que les conciernan y en la
vigilancia del ejercicio del gobierno (en Peralta, 2014, p. 38).

En la puesta en marcha de la democracia participativa surgen diferentes tipos de es-
pacios que dan cuenta de modalidades informativas, gestién publica, debates, toma
conjunta de decisiones, y diversos modos de vigilancia o supervisién de acciones
publicas y politicas de gobierno, en los cuales participan de forma activa y consiente
los ciudadanos, sin que ello implique pérdida de autonomia (Peralta, 2014, p. 39).
En México existen esquemas de participacién que estan disefiados para legiti-
mar el poder piblico de quienes ejercen la representacion politica, permiten o posi-
bilitan la opinién, pero no existe obligacién de que esta sea tomada en cuenta para
definir o modificar una accién o politica relevante, esta participacién limitada sirve
para refrendar a la vista de los ciudadanos las decisiones de quienes ejercen el poder.
Se puede entender que la finalidad de la democracia participativa es ayu-
dar a eliminar los defectos de la democracia representativa y dar la oportunidad
de decidir a los ciudadanos para que colaboren a mejorar la calidad de vida de la
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sociedad, lo que se busca no es dejar de lado la representacion politica sino refor-

zarla con la participacion activa de la ciudadanfa, por ello en el siguiente apartado

se pretende sustentar porque la representacion y participaciéon van de la mano, a
través del pensamiento del filésofo Enrique Dussel.

DEMOCRACIA PARTICIPATIVA'Y REPRESENTATIVA NO SON CONCEP-

TOS ANTAGONICOS

Enrique Dussel afirma que la democracia participativa est4 articulada con la demo-
cracia representativa. Sefiala que por lo general se piensa que hay ciertos términos
antagénicos, contradictorios como:

1.

2.

3.

Democracia participativa vs. Democracia representativa
Fortalecimiento del Estado vs. Disolucién del Estado

Democracia vs. Liderazgo politico (2012, p. 17).

Pero para desmentir las contradicciones anteriores, especificamente en la democra-
cia participativa vs. representativa, su tesis estriba en lo siguiente:

La representacion se institucionaliza como delegacién; la participacion se
ejerce en acto y puede institucionalizarse. Hay entonces también un potes-
tas participativa. La funcién representativa es el gobierno, es decir, la rea-
lizacién de contenidos (momento material); la participacion es propositiva
(da a conocer y exige el cumplimiento de las necesidades o demandas),
y, ademas, es fiscalizadora (vigila como un pandptico, castiga o reconoce y
premia a los méritos) (momento formal de legitimacion).

Los partidos politicos son mediaciones institucionales religadas a la repre-
sentacion; la participacion se origina en el bien juridico del sentido comiin
ciudadano y no se identifica con los partidos (es anterior a ellos y mucho
mas que ellos).

La participacién critica institucionalizada, no necesita el partido (aunque
no lo niega por principio), ya que es el movimiento la mediacién para
la critica, la transformacién y la fiscalizacién de las instituciones de la

representacion (y del Estado) (Dussel, 2012, pp. 18-19).

Dussel considera que la democracia participativa es anterior a la democracia re-
presentativa porque la participacién es la esencia del ejercicio del poder, anterior
a toda delegacién que denomina potestas. Explica el por qué se ha entendido que
la representacién y la participaciéon son conceptos que se contraponen, atendiendo
a que la Modernidad propuso una democracia representativa, manipulada por la
burguesia, pero se cuidé mucho de ir dando participacién al pueblo mismo urbano,
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obrero o campesino, a la mujer, y a otros sectores de la sociedad civil dominados,
y si le fue concediendo derechos de alguna participacién lo hizo de tal manera que
los mecanismos de la representacion le permitiera ejercer un proyecto hegemonico,
que siempre colocaba a su favor. Lo anterior originé que todos los movimientos
que se oponfan al régimen tuvieran tintes anarquistas, en tanto se entendi6 que el
gobierno adecuado y justo del pueblo era la democracia participativa directa contra
la representacion de la clase burguesa, asi naci6 la falsa antinomia entre ambos
conceptos (2012, p.19).

Para Dussel, “ambos conceptos tomados como posiciones son insuficientes,
siendo la aparente oposicién una falsa contradiccién, porque se trata de dos tér-
minos de una relacién que se co-determinan y que por ello cada una exige a la
otra” (2012, p. 20). En este sentido estima que no existe una contradiccién entre
participacién y representacion, sino que “se trata de dos momentos que se necesitan
mutuamente para una definicién minima y suficiente de democracia” (2012, p. 20),
exponiendo dos ideas centrales:

*  La primera es que la democracia unilateral representativa liberal ha culminado
con lo que él llama el fetichismo monopdlico de los partidos politicos que corrom-
pen el poder representativo delegado del Estado.

e Por otro lado, el ideal de una plena democracia participativa nunca ha llegado a
institucionalizarse por las posiciones anarquistas extremas que tiene probada su
imposibilidad factica, refiriendo a un gobierno que se basa sélo en una comunidad
de democracia directa en asambleas permanentes (2012, p. 20).

El fil6sofo refiere que es necesario repensar la descripcién misma del poder y en-
contrar en todos los niveles el camino que vitaliza su ejercicio: la participacion y la
representacion. Asimismo, que los medios de comunicacién pueden democratizarse
por medio de la participacién de las diversas instituciones de la sociedad civil y
politica, con la creacién y uso de los medios electrénicos de comunicacion, creando
redes radiales, televisivas, electrénicas, de informacién, debate, estudio y de orga-
nismos de accién social, cultural, universitario, etc. (2012, p.34).

Dussel propone un ejercicio democrético, representativo y participativo con
liderazgo politico, considera que el ejercicio de la democracia en especial la partici-
pativa, “exige una cultura del pueblo” (2012, p. 49), distingue el caso de los pueblos
originarios que estdn acostumbrados al ejercicio comunitario, en cambio cuando
los oprimidos o excluidos no han tenido histéricamente costumbres comunitarias,
la democracia no alcanza inmediatamente sus objetivos.

Consideramos oportunas las ideas de Enrique Dussel, porque apuesta por
una democracia participativa que complementa a la representacién politica, més
no que la desconoce o la elimina.
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DEMOCRACIA PARTICIPATIVA: EL COMPLEMENTO DE LA REPRESEN-
TACION

En nuestro pafs, la limitada experiencia nacional en materia de democracia parti-
cipativa ha conducido a que se confunda la nocién de participacién ciudadana con
las formas de democracia directa como el referéndum, el plebiscito y la iniciativa
popular, estas formas de la democracia abren un espacio a la expresién de preferen-
cias de los ciudadanos, pero dado su caricter excepcional, slo pueden ser utilizadas
en condiciones politicas muy especificas y rara vez pueden ser utilizadas realmente
(Olvera, 2009, p. 3).

La existencia de la democracia representativa no impide la adopcién de meca-
nismos de la democracia participativa, como el referéndum, el plebiscito, la consul-
ta popular, entre otros, a fin de conocer la opinién directa de la ciudadania a través
de una votacién general, porque una democracia integral requiere el complemen-
to de los instrumentos de la democracia directa y representativa (Orozco y Silva,
2002, p. 600).

Estamos inmersos en la democracia representativa, sabemos de sus institucio-
nes y sus efectos en el ejercicio del poder politico, nos sentimos insatisfechos con
todo que tiene que ver con la politica, el poder y el gobierno, cuestionamos su efec-
tividad en la construccién de la paz social y de una mejor calidad de vida para todos.

La democracia participativa implica la participacién cotidiana del ciudadano
en las decisiones y en la ejecucion de estas que atafien su vida en sociedad, mientras
que en la democracia representativa la ciudadania deposita el poder de eleccién de
gobernantes a través del sufragio cada tres o seis afios, en la democracia participati-
va el ciudadano conserva y ejerce cotidianamente su capacidad de decision.

En la llamada democracia electoral, el ciudadano reconoce al Estado y al go-
bierno como una entidad alejada de él, como una forma de organizacién politica
que existia con anterioridad a su nacimiento como persona y que existird después
de su muerte, por el contrario, en la democracia participativa el Estado en accién,
respeta la soberanfa popular, es un gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pue-
blo. La democracia participativa convierte la diferencia entre Estado y sociedad en
una identidad, en la medida en que la sociedad participa m4s, su identidad con el
Estado es més intensa (Olmedo, 2003, en Sudrez-Ifiguez, p.69).

La democracia participativa es un reclamo creciente de la sociedad en el pro-
ceso de toma de decisiones, en especial en lo que afecta la vida diaria del ciudadano
dentro del 4mbito local para mejorar las condiciones materiales y culturales de la
familia y la comunidad (Olmedo en Suarez-Ifiiguez, p. 69).

Este tipo de democracia implica no sélo la actitud individual del ciudadano
sino la organizacién de la colectividad para alcanzar finalidades concretas: mayor
seguridad, mejores servicios ptblicos, mayor produccién y mejor nivel de vida. La
experiencia ha demostrado que los ciudadanos organizados son capaces de resolver
por sf mismos muchos de los problemas que atafien a su vida familiar y a su comu-
nidad inmediata (Olmedo en Suérez-Iiiguez, pp. 69-70).

La democracia participativa es el poder del pueblo a través de la participa-
cién organizada de sus miembros, en la actualidad la democracia representativa y la
democracia participativa no se excluyen, sino que se complementan, pero se rigen
por principios distintos, la democracia participativa se expresa de varias formas; el
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referéndum y el plebiscito hasta el trabajo no remunerado de los miembros de la
comunidad en distintas tareas (Olmedo en Sudrez-Ifiguez, p.70).

EJERCICIOS DE DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Existen algunos instrumentos de la democracia participativa como el referéndum,
el plebiscito, la asamblea popular, la iniciativa popular, revocacién del mandato y
el voto electrénico. A continuacién, mencionaremos de forma muy breve en qué
consisten cada uno de ellos.

REFERENDUM

Es un mecanismo de votacién y consulta ciudadana que se verifica regularmente y
que es objeto de disciplina constitucional en torno a la aprobacién o rechazo refe-
rente a la creacién, modificacién, derogacién o abrogacion de leyes, esta figura per-
mite que el elector comparta de manera complementaria la facultad legislativa del
Congreso, tradicionalmente esta figura no se encuentra en la tradicién constitucio-
nal mexicana, pero la Ciudad de México si lo regula en sus ordenamientos locales.

El referéndum puede clasificarse, segiin su tipo, de la siguiente forma: 1) por
sus efectos puede ser constitutivo, modificativo o abrogativo, es decir, constitu-
yente (para aprobar una constitucién) o constitucional (para modificar la Carta
magna); 2) por su naturaleza juridica es obligatorio o facultativo; y, 3) por su origen
es popular, gubernativo o presidencial, parlamentario, estatal y regional (SEGOB, re-
feréndum).

PLEBISCITO

El plebiscito es un mecanismo de participacién ciudadana que sirve como instru-
mento de consulta directa a los votantes sobre algtin asunto de excepcional impor-
tancia en la vida colectiva que, por comprometer el destino nacional, requiere el
expreso consentimiento de los ciudadanos, también puede considerarse como una
votacién general para conocer la opinién de la ciudadania. Este se aplica a actos de
gobierno-administrativos, no de caracter legislativo.

En nuestro pafs, estd contemplado por algunas leyes locales, las materias de
consulta se circunscriben al marco legal particular de cada entidad. Entre algunas
de las materias no validas de consulta se encuentran la exclusién explicita de actos
y decisiones de titulares o representantes del gobierno; cuestiones fiscales, tributa-
rias, del erario; materias reservadas a la federacién, entre otras (SEGOB, referéndum).

ASAMBLEA POPULAR

Estas formas de participacién se llevan a cabo en comunidades con una poblacién
pequefia. Zimmerman expone el siguiente concepto:
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La asamblea popular abierta se lleva a cabo cuando se emite una circular
con una agenda fija, en este caso la agenda es elaborada por la mesa di-
rectiva en turno en la asamblea, tomando las peticiones de la ciudadanfa
para elaborarla. Primero hay que decir que la mesa directiva es nombrada
por una votacién dentro de la comunidad y la duracién relativa de esta
mesa directiva no debe ser muy amplia, tal vez podria ser de un mes o tal

vez dos (1992, p.32).

Las asambleas populares retinen a ciudadanos en torno a cuestiones esenciales de
su realidad social y politica, por lo general son espacios auto organizados, instalados
a nivel local, nacional o regional, tienen como particularidad la de permitir meca-
nismos de didlogo y de deliberacién directa entre los participantes, basindose en
una filosofia previa de consenso, igualdad de participacién y expresién (Dicciona-
rio del poder Mundial, asamblea popular).

INICIATIVA POPULAR

Este mecanismo de participacion en el cual los ciudadanos tienen el derecho para
presentar propuestas de Ley ante los 6rganos legislativos. Pueden ser clasificadas en
constitucionales y legislativas, ya sea porque modifican los textos de nuestra Carta
Magna, o bien porque modifican, derogan o crean leyes secundarias. Se pueden cla-
sificar en simples o formuladas. Las primeras son una peticién ciudadana de legisla-
cién al Poder Legislativo sobre algin tema en particular; y las segundas se refieren a
los proyectos de ley elaborados y promovidos directamente por la ciudadanfa.

La iniciativa popular tiene su origen en Suiza y ha sido acogida por algunas
constituciones europeas y latinoamericanas, con mayores 0 menores restricciones
en cuanto a las materias sobre las que puede versar y al ntimero de ciudadanos que
deben respaldarla (Diccionario del poder Mundial, iniciativa ciudadana).

El caso de Suiza es emblematico de este tipo de participacién ciudadana, y
tiene una funcién importante en una democracia directa como la de ese pais, en
la cual los ciudadanos tienen la opcién de someter a votacién popular cualquier
cuestién por revolucionaria que sea (Schmid, Gossenreiter et al., 2018) como aque-
lla que pretendia animar a los ganaderos a mantener la cornamenta de las vacas
(Vuillemier, 2018).

En nuestro pafs, la figura estd contemplada en el articulo 35, fraccién VII,
de la Constitucién Politica, es el proyecto de Ley presentado por el equivalente
al 0.13% de la lista nominal de electores para crear, reformar, adicionar, derogar o
abrogar disposiciones constitucionales o legales. También es conocida como Inicia-
tiva Popular y se le considera como un mecanismo de la democracia directa a través
del cual se confiere a los ciudadanos el derecho de hacer propuestas de ley al Poder
Legislativo.

REVOCACION DEL MANDATO

En el &mbito constitucional, el mandato es un instrumento institucionalizado, cuya
finalidad se orienta a la participacién indirecta de los ciudadanos en los asuntos pu-
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blicos, es un procedimiento a través del cual los electores de manera directa pueden
destituir a un funcionario electo con anterioridad a la culminacién de su mandato
(IIDH, TEPJE 2017, p. 984).

La revocatoria de mandato es una figura propia de la democracia directa, e
incluye dos grandes fases: la activacion en la que la ciudadania mediante sus firmas
solicita la puesta en marcha del procedimiento, y la aprobacién, en la que se consul-
ta al funcionario electo, esta revocatoria puede aplicarse a funcionarios que ocupan
cargos en las ramas ejecutiva o legislativa, en los 4mbitos nacional, regional, estatal,
provincial o municipal (IIDH, TEPJE 2017, p. 984). En México algunos estados de
la Reptblica contemplan la figura como una facultad de los ciudadanos en ejercicio
de sus derechos politicos, y en otros como una facultad del Congreso.

VOTO ELECTRONICO

Sartori (1997, p. 155) ya hablaba de la posibilidad de implementar el voto electréni-
co en la Teoria de la Democracia, en donde cada ciudadano tendria una terminal de
video en la que se presentarfan los problemas, asf como las propuestas de solucién,
con una periodicidad en la cual los electores con un botén elegirfan el si, el no, y
la abstencion.

En términos generales, se pretende con la implementacién de este mecanismo
agilizar el proceso de votacion, dar seguridad a la recepcién del voto de los elec-
tores, disminuir las posibilidades de fraude electoral en las urnas e incrementar la
transparencia del proceso electoral (IIDH, TEPJE 2017, p.1180).

En general se entiende por voto electrénico la capacidad de que un elector
pueda votar desde su casa en su equipo de cémputo o cualquier otra opcién tecno-
légica con un acceso a Internet sin tener que desplazarse hasta una casilla.

Existen opiniones encontradas sobre la utilidad o conveniencia de la votacién
a través de medios electrénicos, Thompson y Gonzélez (en IIDH, TEPJE 2017,
pp.1185-1186) las enlistan en relacién el costo y los recursos financieros para im-
plementar el voto, la posible vulnerabilidad del sistema debido a los hackers, la
posible inadaptacién del marco normativo vy las dificultades de su implantacién en
tanto los electores deberfan adaptarse a este sistema de eleccidn.

En nuestro pafs la implementacién de este tipo de participacién ciudadana
requiere de una infraestructura institucional y técnica que garantice que todos los
electores tendrdn acceso a un equipo electrénico para llevar a cabo la votacién a
través de estos medios.

En sintesis, estos mecanismos de la democracia participativa apuntan a una
modernizacién de los sistemas politicos electorales, la realidad es que sf necesitamos
de nuevos mecanismos de participacién ciudadana que complementen a la repre-
sentacion politica. Las nuevas tecnologias de la comunicacién comienzan a ocupar
un espacio en la vida privada y pablica de los ciudadanos insuperables. En atencién
a ello y al descontento en general del pueblo con la democracia y sus instituciones,
el gobierno debe garantizar que los ciudadanos ademés de tener el derecho al voto
popular, tengan otros espacios de participacién politica activa y toma de decisiones.

No se trata de preferir los métodos alternativos de participacién politica a
los procesos electorales de la democracia representativa, sino que la exigencia es la
complementacién de la representacién, pero a través de vias democréticas y no de
posturas anarquistas o extremistas, que desconozcan el sistema politico.
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LA PARTICIPACION DE LA CIUDADANIA

La idea central es que la participacién de la ciudadania es basica en la consolida-
ci6n de un sistema democratico. A pesar de las fallas del sistema politico, debemos
preferir a la democracia por sobre otra forma de gobierno, como se planteé Dahl
(1999, pp. 55-71), en comparacién con cualquier otra alternativa factible, la de-
mocracia posee ventajas y resulta oportuno citar las que considera el politélogo:

Evita el gobierno autécrata y tirano. La historia nos ha demostrado que los gobiernos
totalitarios han atentado contra la integridad de los ciudadanos, citando como
ejemplo los gobiernos de Stalin y Hitler. Este autor plantea que, aunque los gobier-
nos democraticos algunas veces han sido injustos, hay otras razones para creer que
las democracias tienden a ser més justas y respetuosas de los intereses humanos
bésicos de la mayorfa.

La democracia garantiza a sus ciudadanos una cantidad de derechos fundamentales que
los gobiernos no democrdticos no garantizan ni pueden garantizar. La democracia es un
sistema de derechos, por definicién ningtn sistema no democritico otorga a sus
ciudadanos un abanico de derechos politicos, si lo hiciera por definicién se con-
vertirfa en un sistema democratico. Para satisfacer las exigencias de la democracia,
los derechos que le son inherentes deben estar efectivamente a disposicién de los
ciudadanos en la practica, de lo contrario, el sistema politico no es democritico,
con independencia de lo que el gobernante pretenda.

La democracia asegura a sus ciudadanos un mayor dmbito de libertad personal que cual-
quier alternativa factible a la misma. Ademds de los derechos necesarios para un go-
bierno democratico, los ciudadanos de un sistema democratico tienen la seguridad
de gozar con una coleccién de libertades atin més extensa, una cultura democratica
destacari el valor de la libertad personal y asf dotara de apoyo a derechos vy liber-
tades adicionales.

La democracia ayuda a las personas a proteger sus propios intereses fundamentales. La
mayorfa de las personas desean ejercitar algin control sobre los factores que condi-
cionan, parcial o completamente, la satisfaccion de sus deseos, libertad de eleccidn,
una oportunidad de organizar su vida de acuerdo a sus propios fines, preferencias,
gustos, valores, compromisos o creencias, la democracia protege esta libertad mejor
que ningin otro sistema politico;

Sélo un gobierno democrdtico puede proporcionar una oportunidad mdxima para que
las personas ejerciten la libertad de autodeterminarse, en este sentido al elegir vivir
libremente bajo una constitucién democratica, esti ejercitando su libertad de au-
todeterminacion.

Solamente un gobierno democrdtico puede proporcionar una oportunidad mdxima para
ejercitar la responsabilidad moral, para el politélogo, ser moralmente responsable
equivale a ser auténomo en el 4mbito de las elecciones moralmente relevantes.

La democracia promueve el desarrollo humano mds plenamente que cualquier alternativa
factible, en este sentido, los ciudadanos protegen sus intereses, considerar los inte-
reses de otros, asumir la responsabilidad por decisiones importantes, y comprome-
terse libremente con otros en la bisqueda de una mejor decision.
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Sélo un gobierno democrdtico puede fomentar un grado relativamente alto de igualdad
politica, la cual se deriva necesariamente de la aceptacién de varios supuestos razo-
nables en los que creemos casi todos.

Las democracias representativas modernas no se hacen la guerra entre si. Los ciudada-
nos y lideres democraticos cuentan con compromiso, y practican las negociaciones,
tratados, alianzas y defensa frente a enemigos no democraticos.

Los paises con gobiernos democrdticos tienden a ser mds présperos que los paises con go-
biernos no democrdticos. Las democracias para el autor, poseen ventajas econémicas
en virtud que, promueven la educacién entre sus pueblos, el respeto a la ley y su
economia depende de la comunicacién con otras economfas del mundo.

Es por ello que el sistema democrético es superior a cualquier otra forma de gobier-
no, ya ha quedado claro con el proceso de liberalizacién de México para consolidar
el sistema politico electoral y acabar con el gobierno hegeménico. La combinacién
de la participacién activa de los ciudadanos con el ejercicio de los representantes
favorece la organizacién del gobierno y el Estado.

Las ideologias que desconocen las instituciones del Estado y apuestan sélo por
una democracia participativa a través de los mecanismos que antes se han citado,
se sitGan s6lo en una aspiracién politica irrealizable, ya que solamente tomar en
cuenta la accién participativa del pueblo lejos de la representacion, es hablar de
una democracia directa la cual es imposible en un pafs con millones de habitantes
como Suiza. Entonces no sélo basta la critica a la representacién politica sino tam-
bién el involucramiento real y directo de los ciudadanos para mejorar las politicas
del gobierno y cambiarlas.

En este orden, Conway (1986, p. 1125) define a la participacién ciudadana
como toda actividad de los ciudadanos dirigida a intervenir en la designacién de
sus gobernantes o influir en la formacién de la politica estatal, en ella se contienen
las acciones colectivas o individuales de apoyo o en su caso de presién mediante las
cuales una o varias personas intentan transgredir en las decisiones sobre el tipo de
gobierno que debe implementarse en una sociedad.

El ejercicio de la ciudadanfa de forma participativa es la conviccién de que la
forma en que se puede mejorar la calidad de vida en la sociedad es mediante la par-
ticipacién de todos en los asuntos ptblicos, para ello que una persona decida o no
ejercer sus derechos politicos tiene que ver con una formacién individual, con base
a procesos cognoscitivos, experiencias y una racionalidad, de esta forma es como la
cultura, en especial la cultura civica y politica es fundamental para la construccién
de la democracia.

Cuando se habla de cultura se debe tener en cuenta una realidad que rebasa
la consideracién de la vida social como un conjunto de funciones entre las que
estarfa la funcién especificamente cultural, una dimensién del conjunto de todas
ellas, a una dimensién de la existencia social, con todos sus aspectos y funciones,
que aparece cuando se observa a la sociedad tal como es cuando se empena en lle-
var a cabo su vida persiguiendo un conjunto de metas colectivas que la identifican
o individualizan.

El concepto de cultura suele ser muy utilizado en distintas 4reas del cono-
cimiento humano, pero en politica adquiere una connotacién importante, en el
espacio publico se refiere a las formas de vida de los miembros de una sociedad o de
sus grupos, los valores como elementos intangibles de la cultura, dan significado y
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orientacién a los seres humanos cuando interactian con el mundo social. Una cul-
tura politica democratica forma ciudadanos comprometidos con la igualdad entre
los seres humanos.

Cuando se llevan a cabo investigaciones sobre los procesos democréticos de
elecciones populares, se vincula a la cultura politica, porque el efecto que los va-
lores y creencias juegan en las preferencias de partidos es uno de los temas que se
prefieren por los investigadores, al igual que con el estudio del comportamiento
electoral. En el caso de América Latina los rasgos de cultura politica han jugado
papeles muy importantes en los procesos de democratizacién, como ejemplos de
liderazgo politico como el caudillismo, o de bases de legitimidad politica como el
populismo, o la revolucién (capeL, 1991, p.187).

Asi la importancia de la cultura de la democracia estriba en el hecho de
que los ciudadanos que cuentan con una cultura politica democratica en términos
generales estdn interesados en los procesos politicos, conocen su sistema politico
y cémo funciona, y participan activamente en los procesos de toma de decisio-
nes. Estos ciudadanos valoran y respetan los derechos politicos de otras personas.
Asimismo, son mas propensos a mostrar niveles de tolerancia ante la pluralidad
de ideologias, ya que, si bien pueden no estar de acuerdo con el gobierno y las
autoridades o con algunas politicas que se implementan, valoran a la democracia y
sus reglas. Mientras que los ciudadanos que tienen una cultura politica autoritaria
presentan falta de interés en los procesos politicos, tienen una débil identificacion
con el sistema democratico, muestran poca tolerancia hacia opiniones de otros y
pueden aceptar las ideas que no son democraticas como la violencia social o ideas
anarquistas (CAPEL, 1991, p. 222).

Por ello, se habla de que una ciudadania responsable e informada comple-
menta las instituciones de la democracia representativa, y es posible que mejore
el ejercicio del gobierno en la vigilancia de sus acciones. Pero no debe limitarse
la responsabilidad de la democracia participativa a la vigilancia o la rendicién de
cuentas, sino al acercamiento de la ciudadania con el gobierno a través del didlogo
propositivo y la deliberacién de los asuntos que atafien a la comunidad a la que
pertenece.

Uno de los elementos de la democracia participativa es la exigencia de que
se aperture el ejercicio del poder de la representacién a través de mecanismos en
los que los ciudadanos hagan del conocimiento de los gobernantes las necesidades
propias y reales de cada comunidad, porque en la realidad sabemos que un repre-
sentante no es capaz de conocer y entender los problemas de una comunidad, en
el mejor de los casos hay representantes que se adscriben a una circunscripcién
determinada y tal vez se puede presumir que conocen a su comunidad, pero la
representacién politica en los niveles federales aleja mucho a los politicos de en-
tender la realidad, las diferencias y la desigualdad que existen en todas las regiones
de México.

El ejercicio de la ciudadania participativa no busca legitimar las decisiones de
la representacion, porque ello serfa aceptar en sus deficiencias las politicas ptblicas
que determina al gobierno, sino que debe entenderse como mecanismos para co-
rregir estas decisiones y fortalecerlas.

Por ello, de implementarse a niveles mayores los mecanismos de partici-
pativos en México la expectativa es que sean los pobladores de una determinada
localidad quienes puedan tomar decisiones sobre esa circunscripcién, dentro de los
margenes legales del sistema democratico, tal es el caso de los pueblos originarios
que se rigen por usos y costumbres, que hemos referido con anterioridad.
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CONCLUSIONES

A partir de lo que se expuso es dable finalizar con que el poder politico reside en el
pueblo, la atribucién de soberania no es del Estado, es el pueblo y por delegacion
les da a los representantes el ejercicio de un poder delegado. Entonces todas las
organizaciones politicas de las comunidades tienen soberanfa, asf, consejos vecina-
les, asambleas en las comunidades indigenas deben ser respetadas por el gobierno,
aunque se encuentren fuera de la institucionalizacién del Estado.

El problema real en México, es que a pesar de la maxima que el poder y la
soberanfa pertenecen al pueblo como se reconoce en el articulo 39 constitucional,
la participacion politica no se institucionaliza a pesar que es un ejercicio directo de
este poder originario, porque toda la responsabilidad se le atribuye a la represen-
tacién. El Estado olvida que el poder que él ejerce es sélo un poder delegado. La
participacién politica es deliberativa, critica y ademas vigila o fiscaliza la actuacién
de los representantes politicos, y puede llegar a influir considerablemente en la
toma de decisiones de los que ostentan el poder politico.

Ahora bien, es dificil en la actualidad que quienes ejercen la representacién
se abran a las demandas de la ciudadanfa porque pertenecen a una clase social de
élite, aunque en ocasiones jueguen el papel de cercania con el pueblo. Por ello, la
interrogante es si la democracia puede implementarse satisfactoriamente ante los
sesgos de tradicién autoritaria del pafs.

De forma muy general se expusieron algunos mecanismos participativos
como el referéndum vy el plebiscito sin aspectos tedricos o técnicos, pues dada la
complejidad tendrfamos que intentar un andlisis més extenso, sin embargo, esos
procedimientos son posibles de implementar en nuestro pafs.

Una complejidad para la implementacién de la democracia participativa es
que los ciudadanos evitamos las responsabilidades sociales y politicas con el pafs.
Somos incapaces de elegir las mejores opciones para nuestra comunidad. Partici-
par informadamente es una exigencia de este tipo de democracia, por ello una de
las principales herramientas de nuestro tiempo es el internet y las redes sociales,
cuando se usan con sentido comtn.

Implementar la democracia participativa no es eliminar a la representativa,
sino que se complementan. Una democracia en donde la ciudadania exprese con
libertad sus necesidades y que éstas se puedan institucionalizar favorecer4 a elevar
la calidad del gobierno en el que se garantice la igualdad y las diferencias de cada
comunidad en favor de mejorar la calidad de vida de las personas y reducir en
algtin modo los malestares de la violencia y la pobreza que vivimos en México.
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INTRODUCCION

El presente estudio aborda el fenémeno que se refiere a la inobservancia total o
parcial de los estdndares deseables de desempefio en la actividad juridica que no es
imputable al operador juridico, denominado dispraxis formativa (dispraxis de se-
gundo nivel). Nos explica que el grado de dispraxis formativa influye en la eficacia
institucional e incluso puede permear en la decadencia del Estado de Derecho. Nos
da cuenta de la importancia sobre la formacién de los operadores juridicos desde
una perspectiva humanista y ética.

En teorfa, la dispraxis de segundo nivel y especificamente la dispraxis forma-
tiva no es inherente o imputable al operador, ya que la formacién de profesionales
y la construccién de programas y contenidos en las instituciones de educacién en
México dependen del Estado e incluso en la educacién privada deben seguir estdn-
dares minimos que delimita el propio Estado para tal fin. En este sentido, damos
cuenta de la dispraxis de segundo nivel en la que el Estado mexicano incurre, ya
que es parte de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre Educacién y Forma-
cién en Materia de Derechos Humanos (Naciones Unidas, 2012).

Por tltimo se desarrolla una conclusién en donde se argumenta sobre la res-
ponsabilidad del Estado mexicano en la formacién de los operadores del derecho y
se invita a seguir aportando conocimiento en el tema de dispraxis formativa desde
otros enfoques epistemolégicos.

DISPRAXIS FORMATIVA

La dispraxis juridica entendida como la inobservancia total o parcial de los estdn-
dares deseables de desempefio en la actividad juridica nos lleva a analizar el tipo
de dispraxis que no es imputable al operador del derecho. La dispraxis de segundo
nivel se ha considerado apartar o establecer las conductas de los operadores juridi-
cos, cuyas consecuencias traen aparejadas un bajo desempefio, pero que no son im-
putables a los operadores juridicos: la excesiva carga de trabajo, ausencia o carencia
de infraestructura, asf como la capacitacién o la dispraxis formativa. Las conductas
dispraxicas de segundo nivel presentan peculiaridades especiales. La dispraxis for-
mativa tiene en sf diversos factores como la deficiente formacién académica. Dicha
forma de dispraxis es imputable al propio Estado. Asimismo, se caracterizan por no
ajustarse a la técnica legislativa, lo que trae como consecuencia la promulgacién de
documentos normativos oscuros, no sistematizados, con antinomias y lagunas; este
tipo de dispraxis puede dar pie al disefio de instituciones deficientes para disfrazar
el cumplimiento o simular una respuesta a la demanda social, es decir, se estarfan
creando leyes e instituciones deficientes desde su origen. Una de las caracteristicas
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primordiales de la dispraxis de segundo nivel es que este fenémeno o conjunto
de actividades anémalas que permean en la eficacia de la institucién no depende
directamente del operador sino que dichas pricticas u omisiones que derivan de
factores externos. La excesiva carga de trabajo dentro de una institucién se des-
prende de una deficiente planeacién e incluso de un mal proyecto o sistema de
gestion. Asimismo, la falta de infraestructura necesaria para el desarrollo de una
funcidn es una deficiencia o patologia que puede incidir en la eficacia de la misma.
Por ejemplo, cuando un operador juridico capacitado para desarrollar un programa
en sistemas computacionales carece del equipo compatible y actualizado para des-
cargar el programa de marras, se estd ante una causa de patologia que no depende
directamente del operador sino de los superiores jerdrquicos o de los funcionarios
de nivel encargados de la planeacién y autorizacién o aprobacién del presupuesto
necesario. Por otro lado, es posible que la excesiva carga de trabajo devenga de una
insuficiencia del elemento humano dentro de la institucién, ya que se deriva de una
deficiente planeacion. Este tipo de patologia institucional tampoco es imputable
al operador, sin embargo, lo envuelve en el desarrollo de una actividad dispraxica:
sin el equipo humano suficiente para sacar avante la carga de trabajo es altamente
probable que la funcién se desarrolle por debajo de los estandares de calidad de la
funcién esperada (Martinez y Zaragoza, 2018).

Enseguida, se da cuenta de un fenémeno disprdxico identificado en la forma-
cién de los profesionales del derecho en México. La delimitacion se circunscribe al
Estado de México.

En la actualidad, la formacién clasica de los abogados puede ser considerada
como obsoleta, incluso las practicas comunes dentro de un juzgado también lo son.
Esto se afirma en razén de que las tendencias internacionales en cuanto a Derecho
van encaminadas a la proteccién de los Derechos Humanos y a fomentar en las
sociedades el respeto a los mismos. Con ello se pretende dar un mayor auge a la
cultura de la paz, esto es una consecuencia de los hechos violentos que se suscitan
dfa con dfa en el mundo. Organismos internacionales como el Alto Comisionado
de las Naciones Unidas han tomado iniciativas al respecto. El 2 de noviembre de
2011, la Asamblea General del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (ACNUDH) aprobé la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
Educacién y Formacién en Materia de Derechos Humanos, la cual invita a los go-
biernos, a los organismos y organizaciones del sistema de las Naciones Unidas y las
organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales, de la que México es
parte, a intensificar esfuerzos para difundirla y promover el respeto y su compren-
sién a nivel universal.

Esta invitacién se debe contemplar en todos los niveles educativos. En el
presente estudio nos enfocamos en la formacién de los profesionales del derecho y
su origen formativo. En México y particularmente en la Universidad Auténoma del
Estado de México (UAEM) nos dimos a la tarea de revisar el programa de estudios
de la Licenciatura en Derecho en la que se aprecia que! se ha cumplido de manera
superficial el tema relevante de la formacién en materia de derechos humanos.

El profesional del derecho en la actualidad juega un rol importante o deberfa
hacerlo en la reconstruccién del tejido social y fomentar la cultura de la paz. En este
tenor podemos decir que al existir una deficiente formacién en materia de derechos
humanos y adem4s incumpliendo un compromiso internacional y en la formacién
de los operadores del derecho el Estado de México incurre en dispraxis formativa
' Universidad Auténoma del Estado de México (UAEM) http://dep.uaemex.mx/portal/oferta.php’do-
c=planes file:///C:/Users/Casa/Downloads/Plan_181%20(2).pdf
[consultado el 20 de mayo de 2018].
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en sus operadores juridicos. Es decir, como lo refieren Martinez y Zaragoza (2018)
existe una dispraxis de segundo nivel que, si bien no es propiamente imputable a los
operadores sf es un elemento para incentivar la participacién de las barras y colegios
de abogados, investigadores en las universidades para incitar al estudio de las modi-
ficaciones estructurales en los programas de formacién de profesionales en derecho
armonico con el documento normativo internacional que se comenta. Dentro de
la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma del Estado de México se ha
creado la Licenciatura en Medios Alternos de Solucién de Conflictos, ésta es una
forma aislada y no integral, ya que se estdn formando especialistas en materia de
mecanismos alternos y no licenciados en Derecho con ese enfoque.?

En el mismo sentido nos dimos a la tarea de analizar los programas de algunas
instituciones privadas en el Valle de Toluca y se pudieron advertir que, por ejem-
plo, en la Universidad del Valle de México (uvM) de 61 materias, solamente una
es referente a Derechos Humanos y otra a Mecanismos Alternativos de Solucién
de Conflictos, ademads, en el perfil del egresado no se contempla algiin rubro que
fomente la cultura de la paz o el respeto irrestricto a los derechos humanos.’

El plan de estudios del Tecnolégico de Monterrey se acerca a los rubros in-
ternacionales, ya que plantea como perfil del Licenciado en Derecho la defensa de
derechos individuales y colectivos e induce a la aplicaciéon de Mecanismos Alternos
para la Solucién de Conflictos.*

2

B La carrera de Licenciado en Derecho, como 4mbito de desarrollo profesional, tiene campos de
accién delimitados tradicionalmente a la disciplina juridica, en su caracter de sistema de control social
por excelencia que la sociedad le ha atribuido. El control social es un término amplio que incluye tanto
la prevencién como la sancién de conductas (de ciudadanos y autoridades) desviadas del estandar juri-
dico, como la regulacién (en ocasiones también disefio) de la estructura y funciones de instituciones y
grupos. La principal funcién de los profesionales del Derecho es la regulacién de los fendmenos sociales
y la integracién de las normas que organizan y regulan las instituciones pablicas y privadas. Ambas fun-
ciones tienen como finalidad la proteccién de valores como la seguridad juridica, la justicia, la equidad,
la igualdad, la libertad, la verdad, la legitimidad y el consenso. La Licenciatura en Derecho es la via de
formacién de profesionales capaces de desarrollar las funciones descritas con anterioridad en diversos
ambitos de accién. Esta formacién involucra el desarrollo de todas las competencias que implica el per-
fil. El ejercicio de la prictica juridica precisa de profesionales que procuren y colaboren en la solucién
de problematicas complejas, donde interactan factores endégenos y exdgenos a lo tradicionalmente
identificado como juridico. De otra forma, se corre el riesgo de formar burécratas del derecho. Uno de
los problemas que aqueja a muchos abogados educados en la idea de que el Derecho es un sistema auto-
suficiente e independiente que ha de conservar la pureza de su tradicién dogmatica. Idea que dificulta la
asuncién de que la interaccién social es hoy, esencialmente, dindmica. Establece objetivos: 1) Conocer
la evolucién histérica de la disciplina, como marco para el anlisis de los diversos sistemas juridicos
vigentes y no vigentes. 2) Comprender los principios generales que sustentan al Derecho, su origen y la
manera en que se expresan en la actualidad. 3) Entender la relacién del Derecho con otras disciplinas,
desempefidandose arménicamente en entornos interdisciplinarios y multidisciplinarios. 4) Disponer de
una sélida formacién disciplinaria en cada una de las ramas de estudio del Derecho. 5) Conocer la esen-
cia de sistemas juridicos extranjeros, a fin de contrastarlos con el propio. 6) Contar con los elementos
técnicos para analizar, elaborar, interpretar y aplicar la legislacion. 7) Interpretar el texto juridico general
para producir una norma individualizada. 8) Interpretar textos juridicos generales para determinar la
previsibilidad de las decisiones que se adoptaran en casos concretos. 9) Solucionar casos controvertidos
suscitados en un marco de accién social legalmente contemplados. 10) Representar los intereses de la
sociedad en la identificacién y sancién de conductas que se aparten de las lineas de convivencia general.
11) Disefiar instrumentos juridicos que permitan la solucién de problemas generales en contextos so-
ciales determinados (Plan de Estudios de la Licenciatura en Derecho uaem 2004. Disponible en: http://
derecho.uaemex.mx/pdfs/Plan_2004.pdf).

3 Universidad del Valle de México (uvm). Disponible en https://www.universidaduvm.mx/docu-
ments/20700/347393/2017-Licenciatura-Derecho-plan-de-estudios.pdf/c086fc9¢c-c2f2-4e31-bb6c-
8aedffabc76d.

*  Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Monterrey (ITEsm). Disponible en http://admision.
itesm.mx/es/led. Consultado el 20 de julio de 2018.
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El analisis abordado en el presente estudio tiene como finalidad generar in-
terés por parte de instituciones, tanto ptblicas como privadas, para identificar las
dreas de oportunidad para insertar integralmente en sus programas la materia de
derechos humanos.

La falta de formacién de los operadores juridicos en materia de derechos hu-
manos puede ser una causa de desconfianza generalizada en las instituciones. Para
dar cuenta de ello es suficiente con revisar estudios realizados por el Instituto Mexi-
cano para la Competitividad (IMcO) que dan cuenta de la percepcién de la ciudada-
nfa en 113 paises, cuyos temas torales son:

1. Limitaciones a los poderes del gobierno;
Ausencia de corrupcién;

Gobierno abierto;

Derechos fundamentales;

Orden y seguridad,;

S T

Ejecucion regulatoria;

7. Justicia civil; y

8. Justicia criminal

México ocupa los tdltimos lugares en la mayorfa de los rubros, incluyendo los de-
rechos humanos: en el lugar 75 de 113.5 Con esto, se puede advertir que una con-
secuencia de dispraxis de segundo nivel (como la formativa de los profesionales en
Derecho), es la desconfianza generalizada de la ciudadanfa. La dispraxis permea en
la eficacia de las instituciones y por ende puede apreciarse que esa relacién entre los
ciudadanos y las instituciones cada vez es m4s distante y menos arménica.

LA ETICA PROFESIONAL DE LOS OPERADORES JURIDICOS

OPERADOR JURIDICO

Este concepto es utilizado de manera amplia para identificar a aquellos profesio-
nales que hacen de su vida habitual un actuar en el mundo del Derecho, desde
diversas perspectivas, ya sea como creadores, intérpretes, asesores, 0 en su caso
como aplicadores del Derecho, siendo estas caracteristicas lo que hacen distinto al
operador juridico de los demés profesionales.

> El estudio analiza cémo se experimenta el Estado de derecho por los habitantes de 113 paises alre-
dedor del mundo al utilizar mas de 110 mil encuestas en hogares y 2 700 realizadas a expertos. México
obtiene bajas puntuaciones en todos los factores salvo en Gobierno abierto. La més baja calificacién es
en Justicia criminal, en donde México aparece en el lugar 108 de los 113 paises, seguido de ausencia
de corrupcién donde se ubica en el 99 de 113 y en Orden y seguridad en el puesto 94. En el factor de
Gobierno abierto, México ocupa el puesto 34 de 113 y en Derechos fundamentales el 75 (imco, 2016).
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Esencialmente estos acatan lo establecido por el Derecho, ademas de tener
una participacién firme en algin cargo publico, oficio o profesién. Este concepto
tiene una amplitud mayor a la de jurista, sin embargo, cuando este Gltimo decide ser
un jurista practico, se convierte en operador juridico.

Desde el enfoque epistemoldgico del realismo social, la figura del operador
juridico se hace notar en un 4mbito de competencia propio, con una determinante
participacién en los procesos de creacién, interpretacién y aplicacién del Derecho,
y como el actor principal en la estructura juridica que se encuentra en constante

evolucién. Peces y Martinez (1986-1987).

ETICA PROFESIONAL

La conjuncién de estos dos conceptos nos encamina a descomponer cada uno de
ellos para un mejor entendimiento de los alcances de la ética profesional y para ello
debemos examinar los conceptos de ética y profesion.

ETica

Partiendo de una filosoffa aristotélica citada por Savater, podemos decir que la ética
proviene del latin Ethos que significa costumbre o carécter, y en esencia consiste
en esa reflexion sobre las acciones del ser humano en basqueda de la libertad. A
través de la ética se busca potencializar las virtudes, es decir, aquellos habitos que
nos dan fortaleza frente a las debilidades que se traducen en vicios, por ello bien
llama AristSteles (2004) a la ética como a esa parte de la filosoffa que mira el valor
de la conducta humana.

La meditacién acerca de la virtud busca ideales en las acciones de los seres
humanos y la forma por la que los hombres adquieran una rectitud en sus acciones
lo es con la constante practica de las virtudes.

De igual forma, la ética tiene como elemento esencial la alteridad, ya que
el ser virtuoso lo es en relacién a los iguales, la virtud no se materializa en benefi-
cio propio sino para con el otro, ademés en la ética se encuentra materializada la
magnificencia, la superioridad del hombre frente a otros seres vivos, ya que en éste
subsiste la razén, valor que se convierte en factor determinante en las relaciones
interpersonales (Martinez, 2000).

Desde la concepcidn aristotélica se ha establecido que la finalidad del Estado
es la promocién de la virtud y la felicidad de los ciudadanos. Esto quiere decir que el
Estado a través de sus instituciones tiene la firme obligacién de promover la virtud
para la convivencia humana y ésta debe ser transmitida de manera eficaz por las
instituciones de ensefianza (Savater, 2012), ya que de acuerdo con la idea de Fede-
rico Reyes Heroles, la ética puede concebirse como la més grande contribucién en
la construccién de seres humanos virtuosos, sin embargo, no se debe soslayar que el
humanismo se est perdiendo como actividad cotidiana del hombre (Reyes, 2010).
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PROFESION

Presentar una definicién limitada del concepto profesién podria caer en una inhabi-
litacién en las aspiraciones de ciertos grupos para ser considerados como legitimos
profesionales. Por esta razén se presenta una definicién incluyente a todas las pro-
fesiones, no sélo a la juridica y se define como aquellas actividades ocupacionales,
cuyas caracteristicas son las siguientes:

a) Se presta un servicio a la sociedad de manera concreta e institucional,

b)  Son desarrolladas por una grupo de individuos de manera permanente y por tan-
to hacen de ellas un modo de vida,

c) Permiten crear grupos de profesionales que pretenden controlar de manera ex-
clusiva el ejercicio de la actividad que desempefian, y

d) Se ingresa a ellas mediante la sujecién a procesos de complejidad evidente, ted-
rica y practica, y de éstos depende la legitimacion de tal actividad (Hortal 2002).

LA ETicA PROFESIONAL

Es de gran importancia el lugar que ocupan las profesiones tanto en el &mbito social
como en la actividad profesional. La ética profesional es una exigencia de viabilidad
y materializacién del bien comtn vy la justicia, y la jerarquia propia se enlaza con
vigor en nuestros planes de vida. En el mismo sentido se estd hablando de una ética
aplicada, que se traduce en una forma clara de centralizar en lo especifico un 4mbi-
to de la actividad humana en la aplicacién de un conocimiento sustancial.

La ética profesional en la practica tiene una doble funcién, la primera que
utiliza criterios y fundamentos de la ética general, y por otro lado, aporta principios
propios y exclusivos. Su finalidad estriba en determinar los medios necesarios para
crear un actuar ético permanente en el ejercicio de una profesién, ademas no es
tarea de la ética profesional el dar solucién a algtin caso en concreto, sino el esque-
matizar los valores, principios y fundamentos que los actores sociales que sufren
una afectacién pueden considerar en las diferentes circunstancias que se susciten,
es decir, se trata de un entorno de reflexién en la toma de decisiones.

“La ética profesional en la formacion de los operadores juridicos se convierte
en una necesidad ineludible” (Hirsch, 2003, pp.8-15).

LA ETICA PROFESIONAL EN LA IEORMACIC,)N DE LOS OPERADORES
JURIDICOS

Partiendo de un acercamiento filoséfico a la educacién juridica, se pueden reco-
nocer algunos prototipos en esta {ndole que, pueden aportar una identificacién
particular a los juzgadores que son formados de acuerdo con los pardmetros que
marcan dichos esquemas. Uno de los modelos de ensefianza juridica novedoso lo
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es el humanismo realista que consiste en que lo juridico se puede definir como “la
conducta esencialmente justa, y en la cual existe una fntima relacién entre la ética 'y
el derecho. En este tenor se advierte que la ensefianza del derecho desde su aspecto
practico debe seguir la linea de una cultura juridica genuina” (Ramirez, 2008, pp.
49-69).

El tema de la ética profesional en la formacién de los profesionales no es un
tema exclusivo del Derecho, sino se trata de un aspecto general y por lo que quienes
tienen la responsabilidad de formar operadores del derecho en las universidades
deben ponderar la interdisciplinariedad como el modelo que vincula la ética profe-
sional con el conocimiento tedrico y las competencias profesionales, entendiendo
estas Ultimas como aquellos sistemas de capacidades, conocimientos, actitudes y
habilidades indispensables para comprender circunstancias determinadas, y ejerci-
tarse en ellas de manera razonable (Ibarra, 2005).

“La solucién a la problemadtica en la ensefianza de la ética no consiste en cam-
biar el concepto de moral por el de la ética, sino en especificar los minimos morales
que dentro de una sociedad democratica se deben transferir, ya que estos son los
valores, actitudes y habitos a los que no podemos renunciar sin hacerlo a la vez de
la humanidad misma” (Cortina, 2000, pp. 14-17).

En México, la formacién de profesionales a la luz de la ética se percibe como
un ideal, mas no como una realidad evidente, sin embargo, se aprecia como un
anhelo en el que participan activamente los profesionales en ejercicio, los docen-
tes y el alumnado en las instituciones de educacién superior. En las universidades
de nuestro pafs se ha olvidado implementar contenidos de ética profesional en la
mayoria de los estudios profesionales en los que se encuentra incluida la carrera en
Derecho, sin embargo, los investigadores no han soslayado esta problemética y se
han propuesto algunos propuestas al respecto, asimismo, estos esquemas pueden
auxiliar a los institutos de los Poderes Judiciales de nuestro pais en el desarrollo de
los programas de actualizacién para los juzgadores.

En un primer plano se considera necesario el dar contestacién a dos pregun-
tas esenciales: (Por qué es importante la ensefianza de ética profesional? (Qué se
debe ensefar en ética profesional?

{POR QUE ES IMPORTANTE LA ENSENANZA DE ETICA PROFESIONAL!?

El fomento a la cultura de la ética profesional en los estudiantes universitarios pro-
picia la reflexién metédica con el servicio que se brinda a la sociedad, los desti-
natarios de dichos servicios, ya sean directos o indirectos, asi como el cimulo de
derechos y obligaciones, o los posibles obstdculos que se lleguen a interponer en el
caminar del ejercicio profesional. Este aspecto contribuye a la construccién de una
responsabilidad ética (Hirsch, 2004). En el mismo sentido, la profesionalizacién de
los juzgadores en este aspecto humanista permitira analizar los asuntos a resolver
desde una 6ptica mas profunda y en un 4&mbito mas sensible que la simple aplicacién
literal de la norma juridica.
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{QUE SE DEBE ENSENAR EN ETICA PROFESIONAL?

Los cambios globales mundiales han generado en la sociedad consecuencias posi-
tivas y negativas, dentro de estas Gltimas se han presentado problemas complejos,
como lo es la arbitraria distribucién de la riqueza, entre otros. Esto ha generado un
desequilibrio social, sin embargo, las instituciones educativas tienen un grado de
responsabilidad elevado en la construccién de una sociedad organizada. Sin embar-
go, dentro de las instituciones educativas se presenta una problematica que consiste
en la generacién de conflictos éticos en el ejercicio profesional, situacién que es
percibida por la sociedad, quien demanda una actitud ética de los profesionales,
lo que trae como consecuencia que las instituciones educativas deben tener como
prioridad la formacién ética como necesidad (Hirsch, A., 2003a).

El incorporar la ética profesional en los planes de estudio en las universidades
tiene algunas consideraciones de llamar la atencién: 1. Puede lograr una difusién
notable, lo que generarfa un grado de responsabilidad mayor y genera aptitudes en
los estudiantes que les seran dtiles al enfrentarse a problemas éticos, y 2. Es resul-
tado de una exigencia social para la formacién de buenos profesionales (Lozano,
2000).

Asimismo, es importante remarcar que la simple implementacién de materias
y contenidos de ética profesional en los programas curriculares de las universida-
des no resuelven el problema de la desconfianza social que se encuentra latente
en la sociedad hacia las instituciones publicas y en especifico en las juridicas, sin
embargo, es el primer paso para generar un impulso para tal prop6sito. En el mismo
sentido se dice que el tema de la formacién ética en las universidades no implica
Ginicamente el discurso sino generar la reflexion en el alumnado sobre los aspectos
que debe desarrollar un buen profesional y por ende un operador juridico de exce-
lencia (Hirsch, 2003b).

LA FORMACION ETICA DE LOS OPERADORES JURIDICOS FRENTE A
LA EXIGENCIA SOCIAL

De acuerdo con estdndares internacionales se ha apreciado que la sociedad descon-

fia de sus instituciones encargadas de la administracién de justicia, por ejemplo,® en
¢ La gran mayorfa de los mexicanos desconfia de su sistema de justicia (...) en términos de tenden-
cias, a nivel nacional, en 2015, las instituciones de justicia ganaron credibilidad entre la ciudadanfa con
respecto a la medicién de 2011, aunque sigue habiendo mds personas que confian “nada” que las que
confian “mucho”... las entidades que presentaron los indices mas bajos (de confianza en la justicia) fue-
ron el Distrito Federal (-27.3), el Estado de México (-19.6) y Morelos (-14.7). Justicia a la medida. Siete
indicadores sobre la calidad de la Justicia Penal en México. (2016) México Evalda, Centro de Anélisis
de Politicas Pablicas. México. pp. 6-7. Aun cuando puedan cuestionarse los resultados por tratarse de
materia penal el principal rubro, cabe aclarar que en materia civil, los resultados también son preocu-
pantes, ya que los mexicanos colocan a México entre los tltimos lugares en credibilidad y confianza en
las instituciones de Administracién de Justicia. En el Informe Anual de indice de Estado de Derecho
2016, México se ubica en el lugar 88 de 113 paises evaluados (en 2015 México ocupd el lugar 79 de 102
evaluados). Los factores considerados para evaluar el desempefio de los paises a partir de la percepcién
ciudadana son los limites al poder gubernamental, ausencia de corrupcién, gobierno abierto, derechos
humanos, orden y seguridad, cumplimiento regulatorio, justicia civil y penal.

En justicia civil ocupé el lugar 101 (de 113), ya que la poblacién cuestiona la accesibilidad de los sistemas
de justicia, percibe discriminaci6n, que la justicia sea pronta, corrupcién y conflicto de intereses. (Méxi-
co (2016), Indice del Estado de Derecho via World Justice Project. Recuperado de http://imco.org.mx/
politica_buen_gobierno/indice-del-estado-de-derecho-2016-via-world-justice-project/).
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este caso debemos reflexionar sobre los principios que deben advertir los juzgadores
como entes activos de las instituciones juridicas antes referidas.

La visién social por lo que respecta a la confiabilidad de los juzgadores va més
all4 de que estos sean eficientes en su actividad profesional. Sino que la sociedad
demanda humanismo en la prictica profesional de éstos y el elemento trascendente
para ello es la ética, misma que se encuentra inmersa en la moralidad de todo ente
racional y le es ttil como motivacién, moderacién o de impulso en su actuar. El
proceder ético como virtud no es un componente disperso de la actividad profe-
sional del operador juridico, ya que las vivencias que forman parte de un individuo
son las generadoras de conocimiento y éste debe comprender cémo fusionar éstas
con su formacién, cuya repercusién no sélo serd en el &mbito profesional sino en su
construccién como persona (Vazquez y Zapata, 2001).

LAs UNIVERSIDADES Y SU RESPONSABILIDAD SOCIAL

Por otro lado, se debe decir que los organismos de educacién superior encargadas
de la formacién profesional de los operadores juridicos tienen en sus manos, la
responsabilidad de entregar a la sociedad no s6lo personas preparadas intelectual-
mente sino profesionales cultos, con un amplio criterio critico, y con la capacidad
de dirigir su actuar profesional de manera libre y responsable en las actividades de
convivencia social.

La responsabilidad que tienen las universidades en la formacién de los ope-
radores juridicos es plasmado en un modelo denominado responsabilidad social de
la universidad y se refiere a una estrategia de servicio dirigida hacia la calidad ética
y que pretende empatar sus cuatro procedimientos primordiales en la formacién
profesional que son: servicio, docencia, investigacion y desarrollo.

Este modelo novedoso adquiere fuerza en la medida en que la universidad se
organiza a sf misma. Por otro lado, se afirma que el alumnado no adquiere conoci-
miento Gnicamente en el aula sino de manera muy notoria en su vivencia institu-
cional. El universitario pasa gran parte de su vida en la institucién que lo forma, en
ella socializa y por ello se pondera que se pongan en practica los valores como el ser
solidario, democratico, participativo, incluyente, sin discriminar a persona alguna.
Por ello es que aprende de su entorno social universitario y debe existir un compor-
tamiento ético generalizado (Rojas, 2009).

Dentro del 4mbito de competencia de las instituciones de educacién supe-
rior, es necesario que éstas permitan a los futuros operadores juridicos distinguir la
magnitud de la ética profesional con la condicionante de que se caracterice por ser
critica y racional. Ello es posible con el apoyo en las relaciones constantes respec-
to a los bienes y servicios que presta la profesién juridica a la sociedad, asf como
el distinguir el cdmulo de obligaciones y principios a los que se comprometen al
momento de la obtencién del grado para el ejercicio profesional (Hirsch, 2003a).

LOS VALORES EN LA ETICA PROFESIONAL
Abordar el tema de los valores éticos que deben prevalecer en los operadores juridi-

cos es el propdsito de este apartado, y al respecto se hace énfasis en que la esencia
de nuestros actos estriba en el pensamiento y las normas morales, por tanto, en los
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sujetos activos de la ciencia juridica debe caber Ia reflexién en este asunto y darle
la importancia que merece, provocando con ello una difusién y préctica efectiva de
los valores éticos en el ejercicio profesional.

No sélo los operadores juridicos deben sentirse identificados con la institu-
cién universitaria que los forma sino este tema se amplia a todos los profesionales,
quienes deben sentirse parte de la transformacién cultural que representa un todo
y los profesionistas son responsables de fomentar y ejercitar los valores éticos que
rigen las profesiones.

Todo operador de derecho debe tomar en cuenta que los valores no son mu-
tables pese a las transformaciones culturales; dentro de los valores primordiales
se deben mencionar los siguientes: justicia, verdad y probidad (Oropeza, A.). Sin
embargo, algunos autores fundamentan este tema clasificando los valores de la ética
profesional en tres rubros, que son:

Autonomia

Este elemento se funda en las virtudes, que dan elementos al ser humano para cons-
truirse a sf mismo, es decir, formarse como persona, a partir de sus propias acciones,
ya que el individuo es quien es, a consecuencia de sus actos y ello con la maxima
de la libertad, asimismo, se liga con profundidad con la autorrealizacién que forma
parte de la responsabilidad.

“El juzgador tiene la libertad de decidir entre las diversas posibilidades del
actuar profesional, lo que no se debe desvirtuar actuando para la obtencién de un
beneficio excesivo a costa del aprovechamiento de la ignorancia de los destinatarios
de los bienes y servicios que se presta” (Savater, 2012, p.86). Esto se refiere a la ca-
pacidad del juzgador de tomar decisiones en sus resoluciones, reprimiendo en todo
momento la coaccién externa.

La autonomia se relaciona estrictamente con identidad personal del juez es
intersubjetiva, ademas de que este elemento de los valores en la ética profesional
permite hacer notoria la diferencia entre las profesiones con los oficios, trabajos u
ocupaciones.

Responsabilidad

El elemento responsabilidad se refiere a la capacidad del juzgador de hacer frente
de las acciones propias ante los justiciables y se puede concebir como un mandato
reconocido por los mismos profesionales que se refiere a una norma que rige la acti-
vidad del buen profesional para demostrar cémo el principio de responsabilidad for-
talece las competencias y capacidades de este operador juridico que buscan como
consecuencia la formacién permanente y la calidad del servicio.

El ctimulo de elementos imperativos propias de la actividad profesional del
operador juridico, pueden lograr como consecuencia el surgimiento de conflictos
éticos, lo que pone en movimiento el primer modelo de responsabilidad profesional
que va a llevar al juzgador a identificar si se debe 0 no implicarse en cierta conducta
y en caso afirmativo, hasta dénde. Por lo que la formacién profesional es educar con
y para la responsabilidad.
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Competencia profesional

Este elemento de la ética profesional de los juzgadores demanda de estos el conoci-
miento del Derecho, las destrezas y actitudes para aplicarlo. Es decir que la compe-
tencia profesional implica la habilidad o capacidad para enfrentarse a los problemas
y discernir las soluciones al momento de juzgar. Aqui radica la autoridad profesional
y el valor social, lo que se traduce en el conocer, y saber hacer.

Por otro lado no se debe soslaya que cuando se requiere el servicio profesional
de los jueces, se espera de éste no s6lo el dominio de conocimientos tedricos y apli-
carlos a un caso concreto, sino también una utilizacién adecuada de esa competen-
cia mediante una conducta profesional ética o de corte humanista.

LA CIENCIA FRENTE A LA ETICA PROFESIONAL

El avance tecnolégico no ha ido caminado de la mano con el desarrollo moral, el
Estado invierte mucho recursos en la informacién técnica de los individuos y una
minima parte se invierte en la formacién ética, siendo esta tltima trascendente para
no formar excelentes técnicos profesionales sino en realidad operadores juridicos
humanistas y por ende se contarfa con jueces éticos, ya que los trabajos profesio-
nales se perciben como actividades de caracter cientifico-técnico con un soporte
ético.

Hace algtin tiempo, se advertia que la ciencia y la tecnologfa habfan desban-
cado a los valores éticos, en todo momento se presentaban ante la sociedad como
aquellos conocimientos confiables y productivos, con la capacidad necesaria para
resolver la problemética que invade a la humanidad. Sin embargo y debido a los re-
sultados actuales, se ha podido apreciar que la ciencia y tecnologfa ha sido utilizada
para destruir, y otros inconvenientes novedosos que no son propios para resolver
desde la perspectiva de la ciencia, lo que ha generado que se regrese al campo de la
ética dentro de ese 4mbito.

CONCLUSIONES

Primera: Uno de los fenémenos patoldgicos dentro de nuestro sistema juridico o un
tipo de dispraxis formativa (de segundo nivel no imputable al operador juridico) se
encuentra en materia de Derechos Humanos, ya que se identificé que en el sistema
juridico mexicano se estd incumpliendo un compromiso internacional en cuanto
a la formacién en materia de derechos humanos, lo cual permea en la percepcién
de los ciudadanos hacia sus funcionarios de forma negativa, esto hace endeble la
estabilidad institucional en nuestro pafs.

Segunda: La sociedad contempordnea presenta una serie de factores que originan
una problemética global compleja, misma que desencadena un desorden social, en
esta tesitura el papel de los profesionistas es trascendente, ya que de estos depende
el plantear cientificamente soluciones reales a tales inconvenientes. Por ello es fun-
damental que la formacién profesional de los juzgadores sea integral, es decir, que la
formacién no sélo implique la integracion de conocimientos, habilidades y destrezas
sino también actitudes y valores éticos, lo que se traduce que el profesionista debe
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en primer lugar contar con los conocimientos técnicos, la destreza para saber apli-
carlos, ademas de aplicarlos bien.

Tercera: Los profesionales de una ciencia son corresponsables de los problemas
complejos que aquejan a la sociedad contemporanea y la deficiencia en la forma-
cién académica es un problema real importante, ya que el modelo positivista que se
aplica en los centros de ensefianza ha caducado.

Cuarta: Se considera que la ética profesional en la formacién de los operadores del
derecho y sus procesos de actualizacién no es suficiente en la eficacia de un sistema
juridico que pretende abonar a la cultura de la paz y el fortalecimiento del tejido
social mediante politicas humanistas atendiendo a los estdndares internacionales.

10.
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El objetivo de este articulo es examinar los retos para el pleno
ejercicio democratico de las mujeres y la comunidad LGBTTTI
dentro del sistema patriarcal consolidado en el siglo xix mexi-
cano. Se partié de la historia cultural como metodologia his-
térica para explicar la consolidacién patriarcal y el legado de
los estereotipos masculinos como base para la desigualdad en
el proceso democratico, tanto de las mujeres como de la co-
munidad LGBTTTI en México. Existe una necesidad urgente de
reconstruccion de la identidad masculina, para que ésta no esté
basada en la idea de la superioridad del hombre sobre la mujer
y sobre otros varones considerados “menos hombres”, sino en
la equidad, por ejemplo, liberando a los varones de la presion
de ser proveedores, incentivando con ello que las mujeres tras-
ciendan su propio techo de cristal y protegiendo a la comuni-
dad LGBTTTI contra el sistema patriarcal, machista.
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The objective of this article is to examine the challenges for the
full democratic exercise of women and the LGBTTTI community
within the consolidated patriarchal system of the 19th century
in Mexico. It started with cultural history as a historical me-
thodology to explain patriarchal consolidation and the legacy
of male stereotypes as a basis for inequality in the democratic
process of both women and the LGBTTTI community in Mexico.
There is an urgent need to rebuild male identity, so that it is
not based on the idea of the superiority of men over women
and other men considered “less men”, but in equity, for exam-
ple, freeing men of the pressure to be suppliers, encouraging
women to transcend their own glass ceiling and protecting the
LGBTTTI community against the patriarchal, macho system.

Democracy, women, LGBTTTI, cultural history, patriarchy.
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INTRODUCCION

La democracia no sélo implica el conjunto de reglas que regulan la participacién
politica y la toma de decisiones de una sociedad, sino la forma de organizacién
social en la que la participacién activa y consciente hace posible el ejercicio de
derechos politicos de manera individual y colectiva (Fernandez, 2012, p. 13). Sin
embargo, el pleno ejercicio democratico en México estd marcado por la desigual-
dad y discriminacién que hoy enfrentan tanto a las mujeres como la comunidad
LGBTTTI (Lesbianas, Gays, Bisexuales, Travestis, Transexuales, Transgénero e Inter-
sexuales).

Es inconcebible, pero real, que exista un sistema democratico que involucre
desigualdad de trato justificando la exclusién al acceso a derechos y oportunidades
cuando el objetivo ideal de la democracia —como gobierno de las mayorias— involu-
cra el pleno desarrollo del bienestar social y la igualdad (Montesinos, 2010, p. 55).
De acuerdo con la democracia liberal se trata de “brindar a sus miembros una cons-
tante oferta de oportunidades para aprender una cultura ciudadana que al ser libe-
ral, propugna por la igualdad, la justicia y, sobre todo, la solidaridad” (Montesinos,
2010, p. 56). La sociedad mexicana, en general, tiene una fuerte responsabilidad de
participacién democrética, un poder:

Que es transferido a los representantes del pueblo, y que éstos lo ejercen
en su nombre, a su favor, propiciando el minimo bienestar social. La
construccién de un sistema politico realmente democrético ha sido muy
larga y, quiz4, todavia estemos lejos de alcanzar los ideales del liberalismo
politico que nos hered¢ la Ilustracién. La sociedad moderna se va cons-
truyendo; el Estado de Derecho en el que se van a recrear las relaciones
de los individuos, nueva figura social que defiende el sistema democrti-
co en ciernes y el Estado (Montesinos, 2010, p. 56).

Sin embargo, se requiere una cultura y un entendimiento distinto, un posiciona-
miento personal frente a esta realidad y a la necesidad de transformarla y asumirla
por hombres y mujeres como sociedad y por las instituciones del Estado (Fernan-
dez, 2012, p. 13). En este tenor, es importante reflexionar sobre los 4mbitos: pabli-
co y privado, de lo macro y lo micro enmarcados en el contexto histérico que ha
heredado esa incomprensién del otro. La esfera pablica refleja la esfera privada vy,
por ello, es notable que las desigualdades en una se evidencien en la otra; por lo
tanto, las democracias actuales en América Latina son democracias incompletas
(Fernandez, 2012, p. 12).

Para comprender la desigualdad y discriminaciéon que padecen las mujeres
y la comunidad LGBTTTI en el proceso democritico mexicano, es importante re-
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flexionarlo desde la perspectiva histérica y de género. El proceso histérico revela
“una contradiccion entre el ideal de la democracia y la prdctica politica de quienes se
encuentran en el poder como élites que perduran en el tiempo, heredando su posi-
cién de generacion en generacion, sea por los vinculos de parentesco, clase social
o grupo cultural” (Montesinos, 2010, p. 56). Precisamente este texto examina esa
herencia cultural en el ejercicio y administracion del poder y la democracia, a través
de la discusion tedrica de la historia cultural.

CONTENIDO: HISTORIA CULTURAL Y GENERO

La historia cultural retrata patrones de pensamientos y los sentimientos caracte-
risticos de una época y sus expresiones o encarnaciones (Burke, 2006, p. 22). De
acuerdo con Burke, el historiador es quien debe descubrir estos patrones culturales
a través del estudio de temas, stmbolos, sentimientos y formas —o patrones de con-
ducta—.

Asimismo, se da cuenta de las formas y patrones de conducta heredadas y se
examinan como un conjunto de caracteristicas que ciertamente constituyeron y
legaron una serie de comportamientos y actitudes en el universo: politico, social y
econémico. El elemento cultural en el tiempo y espacio es clave para estudiar las
formas o patrones de conducta que permiten reconocer que los otros también son
fuente de informacién, cuyos comportamientos dan cuenta de su existencia y, en
este caso, también es importante reflexionar esa herencia cultural desde la perspec-
tiva de género.

Como lo refiere Gabriela Cano y Georgette José Valenzuela en los afios no-
venta del siglo xX, los historiadores de la cultura propusieron ir més alld de los
estudios de caso ensayando interpretaciones mas finas del estudio de la sociabilidad
de los sujetos, incorporando perspectivas analiticas de género (Cano, 2001, p. 11).
Se tomaron en consideracién los “temas”, “simbolos”, “sentimientos”, asi como las
formas o patrones de conducta que definiran la identidad.

Procesos en los que el individuo “en ejercicio de su libertad que le concede
un sistema democrético expresa su voluntad, sus preferencias politicas, y dirfamos
hasta sexuales. Y ese derecho que el Estado democratico concede a cada individuo,
constituye una obligacién para esa emulacién moderna del poder. Se trata, enton-
ces, de mirar mas alld de lo estrictamente electoral y considerar a la democracia
como un sistema tan complejo que vincula a la politica con lo econémico, y a estos
con la cultura” (Montesinos, 2010, p. 57).

En este tenor, “el poder, que de acuerdo con Bourdieu también es simbdlico,
estd directamente relacionado con la democracia, se trata de este poder invisible
que sélo puede ejercerse con la complicidad de quienes no quieren saber que lo
sufren o incluso lo ejercen” (Montesinos, 2010, p. 60).

Con base en lo anterior, este proceso se examina en dos partes: quien lo ejerce
y quien se sujeta a él. “El poder simbdlico es invisible para quien lo posee y para
quien lo sufre, pero marca la forma de relacién. Alude, por tanto, a los registros del
subconsciente de una y otra parte, respondiendo al mandato social de la cultura”
(Montesinos, 2010, p. 60). Ahora bien, {Cémo se relacionan las mujeres y la comu-
nidad LGBTTTI en el ejercicio del poder y de la democracia?
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Pues bien, la historia cultural muestra que el movimiento feminista, el proceso
que las mujeres tuvieron que pasar para adquirir la toma de conciencia —principal-
mente el de los afios 60— cuestioné y sigue cuestionando ese ejercicio del poder. El
feminismo como forma de lucha social ha exigido el pleno ejercicio de la democra-
cia. “Las modernas luchas sociales por la democracia demuestran cémo lo politico
alcanza el espacio privado, cémo lo personal se politiza, y asf las demandas politicas
que demandan igualdad entre los géneros acompafian la dificil empresa de construir
sistemas sociales verdaderamente democréaticos” (Montesinos, 2010, p. 57). De esta
manera:

La democracia retoma enfoques feministas que representa una via més
que experimenté la lucha por la democracia en los afios sesenta. Y por
tanto, hace obvio cémo este complejo proceso politico y sociocultural
representa una critica a la democracia liberal, asi como una demanda
social que exige igualdad y respeto a la dignidad humana (Montesinos,
2010, p. 55).

El feminismo heredé a la humanidad y a la historia la categoria de género entendido
como: “aquellos sistemas de creencias o practicas que determinan identidades indi-
viduales o colectivas que forman las relaciones consideradas naturales, normativas
o evidentes de por si entre individuos con las colectividades y con su mundo” (Sco-
tt, 1996, p. 62). En este tenor “el poder ideolégico descansa, en el caso de las rela-
ciones de género, en el terreno de la cultura dominante, de una cultura que, fuera
de lo ptblico, impone una forma de pensar, misma que se constituye en el referente
colectivo de una conducta que socialmente es aceptada” (Montesinos, 2010, p. 59).

De esta manera, el género “es central tanto para el feminismo, las investiga-
ciones sobre las mujeres, la comunidad LGBTTTI como para el estudio de los hombres
y las masculinidades debido a la claridad con que evidencia de qué forma la socie-
dad se organiza de manera binaria y oposicional” (Ortiz, 2009, p. 45). Esta pers-
pectiva ha revelado cémo se construyen culturalmente caracteristicas especificas
atribuibles a la masculinidad y a la feminidad.

Es importante sefialar que los procesos binarios y oposicionales del género
provocan conflictos adicionales cuando existe desacuerdo entre la identidad ge-
nerada en la institucién y aquella desarrollada en la préctica profesional, o bien, la
identidad propia en oposicién a “la atribuida” por los otros; lo que desencadena una
lucha entre la aceptacién de la identidad imputada y el deseo de construir la propia
identidad (Gewerc, 2001, p. 6). En este proceso resalta la notable la inequidad: “la
igualdad formal que otorga la ley ha sido utilizada para ocultar las desigualdades que
hay en otros espacios. Las cuotas de género son un paso necesario para equilibrar
la balanza, pero se enfrentan a muchos prejuicios, barreras, simulaciones y hasta
denostaciones” (Fernandez, 2012, p. 11).

Con base en lo anterior, las relaciones entre las identidades heredadas, acep-
tadas o rechazadas, y la identidad vivida en continuidad y ruptura con las prece-
dentes, dependen de los modos de reconocimiento y la legitimacién de las insti-
tuciones. Este punto de vista puede concebir el andlisis de las identidades como
una negociacién permanente determinada por el contexto y las circunstancias del
sujeto; es decir, relaciones de poder.

“Esta complejidad se refleja en las relaciones de los géneros, sobre todo si se
piensa en las estructuras mentales que legitima una cultura tradicional, donde se
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construye sobre el cuerpo masculino —heteropatriarcal- una representacién social
del poder; es decir, por el s6lo hecho de ser vardn se ejerce el poder sobre quienes
son diferentes” (Montesinos, 2010, p. 60). A continuacién se presenta la base his-
térica que delimitaron los estereotipos de género presentes en la actual sociedad
mexicana.

PATRIARCADO Y LOS ESTEREOTIPOS MASCULINOS DURANTE EL
SIGLO XIX MEXICANO

Las identidades de género se constituyen de generacién tras generacién, ellas se
construyen por cada generacion sobre la base de categorfas y posiciones heredadas
de la precedente; pero también, a través de estrategias identificatorias desarrolladas
dentro de las instituciones que atraviesan a los individuos. Estas identidades tienen
una importancia particular en el campo de trabajo, el empleo y la formacién, ya que
acttian como fuentes de reconocimiento de la personalidad y atribucién de estatus
social (Gewerc, 2001, p. 6).

En este tenor, el patriarcado ha sido la base del sistema ideoldgico, politico,
social y cultural que ha influido a la sociedad mexicana desde siglos atras. En su
sentido literal —el patriarcado— significa gobierno de los padres. Histéricamente, el
término ha sido utilizado para designar un tipo de organizacion social en el que la
autoridad la ejerce el varén jefe de familia, duefio del patrimonio, del que formaban
parte los hijos, la esposa, los esclavos y los bienes. La familia es, claro est4, una de
las instituciones bésicas de este orden social (Fontela, 2008).

La sociedad patriarcal se ha constituido como el principal referente de la mo-
dernidad —de sociedades como la mexicana—, “su capacidad es reconocida insti-
tucionalmente y ha vencido muchas de las resistencias que hoy todavia opone la
tradicién” (Montesinos, 2010, p. 58). De esta manera, el poder masculino no tiene
una legitimacién institucional, sino cultural:

No es legal pero es aceptado por todos los miembros de una comunidad.
Por tanto, es legitimado como préctica social, como un valor acepta-
do por la comunidad y que es sancionada si alguno de sus miembros la
transgrede. Es la cultura tradicional la que coloca al varén como jefe de
familia, en la medida en que es el proveedor econémico de la familia

nuclear (Montesinos, 2010, p. 59).

Con base en lo anterior, el género ha incorporado en sus estudios a las masculini-
dades. La masculinidad no sélo da cuenta de los significados asociados al hecho de
ser hombre, sino también en las formas en que el varén ejerce el poder y cémo éste
se incorpora en las estructuras e instituciones sociales.

Se trata del anélisis del varén como un nuevo sujeto y objeto de estudio pre-
cisando cémo el involucramiento masculino ha estado implicado en: el gobierno, el
disefio de politicas y servicios, asi como en las relaciones personales y familiares que
afectan y controlan la vida de las y los otros.

{Qué se entiende por masculinidades? Matthew C. Gutmann define a las mas-
culinidades en cuatro variables; el primero se refiere a cualquier cosa que los hom-
bres piensen y hagan; el segundo lo define como todo lo que los hombres piensen
y hacen para ser hombres; el tercero plantea que algunos hombres inherentemente
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o por adscripcidn, son considerados “mas hombres” que otros hombres y, el dltimo
concepto referido por el autor, propone que la masculinidad es cualquier cosa que
no sean las mujeres (Gutmann, 1997, p. 13).

Las relaciones jerarquicas vinculadas con las masculinidades, se trata del:
“reconocimiento de relaciones de poder desigual entre hombres y mujeres (...)
asimismo, a la interaccién individual de los sujetos dentro del entramado de com-
plejas relaciones institucionales para dar cuenta de procesos” (Ortiz, 2009, p. 43).
Estos tienen que ver con cuestiones: politicas, econdmicas, sociales y culturales,
dependiendo de las circunstancias a las que se enfrente el individuo. Entonces los
hombres pueden justificar sus acciones, a través del tiempo, por el sélo hecho de
ser varones y por tanto tener las prerrogativas del poder patriarcal. En nuestro vivir
cotidiano hemos escuchado frases como “es que es hombre” “tenfa que ser hombre”
“él es el hombre” “pues es hombre” como justificacién o razén de ciertas conductas
y acciones. Respecto a la segunda definicién: “cualquier cosa que los hombres pien-
sen y hagan para ser hombres”.

Respecto a la definicién de “que algunos hombres son considerados mds hom-
bres que otros hombres”, la influencia que tuvo el darwinismo social y su ley del mas
fuerte. Es decir, el individuo apto es quien “sobrevive” o en otras palabras es quien
se impone sobre el resto (...) que hombres “més fuertes” o “aptos” imponen sobre
los otros. Finalmente, sobre la nocién de que la masculinidad “es cualquier cosa
que no sean las mujeres” cobra sentido en la sociedad decimonénica excesivamente
centrada en lo masculino, en la accién de los varones. A través de la historia se
pueden observar los procesos importantes que trastocan el devenir social como el
Estado, los negocios, las leyes, la politica, el ejército, entre otros; todos ellos y espa-
cios netamente masculinos.

Queda claro el nulo o escaso reconocimiento femenino o identidades de gé-
nero que no responden al estereotipo de vardn, tal pareciera que el hecho de ser
mujer es sinénimo de inferioridad. Estas cuatro nociones de masculinidades parten
desde una perspectiva antropolégica. Por otro lado, desde la socioldgica y psicolégi-
ca, las masculinidades pueden entenderse como “un conjunto de précticas sociales
—culturales, politicas, econdmicas, entre otras— mediante las cuales los hombres son
configurados genéricamente. A partir de esto se reconocen a s{ mismos y son reco-
nocidos como hombres en contextos y realidades diversas, en las que intervienen
factores como las culturas, las clases, las etnias, las sexualidades, las lenguas, las
modalidades y los niveles escolares y laborales” (Garcfa Villanueva, 2010, p. 87),
entre otros.

Tomando en cuenta los conceptos mencionados se muestra que, desde la his-
toria, cada masculinidad responde a su tiempo y espacio especifico. Es importante
sefialar que la categorfa de masculinidad estd inmersa en las masculinidades hege-
monicas y subalternas. En primer lugar, la masculinidad hegeménica corresponde
a aquel proceso en el que grupos particulares de hombres encarnan posiciones de
poder y bienestar y cémo legitiman y reproducen las relaciones sociales que generan
su dominacién.

Una de las caracteristicas importantes en este tipo de masculinidad es la
restriccién emocional de sentimientos y emociones, puesto que en el hombre son
signos de feminidad y, —de acuerdo con el contexto— deben de evitarse por consi-
derarlos inferiores a los rasgos de masculinidad (Garcfa Villanueva, 2010, p. 92).

En este sentido, la masculinidad se construye y hay que demostrarla “siendo
un hombre de verdad” al demostrar entre otros aspectos, tener siempre la razén.
Los representantes de la masculinidad hegeménica o dominante siempre tendrdn
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la razén —de acuerdo con la légica del momento— esta caracteristica implica un
pensamiento descorporalizado y desconectado de la vida emocional, en el que, lo
emocional es visto como inferior —y femenino—. Por lo tanto, se debe ejercer ese
poder en la sociedad; dado lo anterior, se comprende que el ejercicio del poder esta
estrechamente ligado a la dominacidn, no sélo de las mujeres sino de todos aquellos
hombres feminizados —enfermos, ancianos, homosexuales, ignorantes, entre otros—.
Otras caracteristicas de estas masculinidades tienen que ver con el ejercicio de
la violencia, la heterosexualidad obligatoria y la fuerza fisica, entre otros aspectos
(Garcia Villanueva, 2010, p. 93).

De acuerdo con los ideales hegeménicos o dominantes de ser varén, aquellos
que “no son hombres”, ya sea por su preferencia sexual o bien por la expresién de
sus sentimientos —que no estén justificados en un contexto aceptado para hacerlo—,
son afeminados, mujeriles, maricones, entre otros adjetivos peyorativos vinculados
con lo femenino, los cuales reflexionaremos m4s adelante, dado que, lo que hoy
identificamos como homosexualidad, fue transformandose en un crimen durante
la segunda mitad del siglo Xix mexicano, en especial, durante el porfiriato (1876-
1911).

La expresion del afecto y de las emociones entre hombres heterosexuales, so-
lamente era y es valida en, lo que los especialistas en género llaman homosociabilidad
en la que los varones demuestran sus afectos y sentimientos (Gonzélez, 2010, p. 37),
enmarcandose perfectamente con la practica de la cortesfa y las buenas maneras.
En este sentido, la amistad se convirtié en una herramienta ttil en el ejercicio del
poder, era una practica frecuente entre los hombres de poder y con poder. Por ejem-
plo, a través del “conjuntos de relaciones diddicas” de patrones, padrinos, mentores
y compafieros, los miembros de las élites mexicanas obtenian trabajo e intercam-
biaban informacién, lealtad, favores y recursos que les permitian sobreponerse a
condiciones adversas (Macfas, 2008, p. 22).

De esta manera encontramos que durante el siglo xIx, se entendfa la amistad
como una relacién reciproca de amor, benevolencia y confianza entre personas que
se querfan y estimaban profundamente, y que, mediante relaciones estrechas, al-
canzaban un estado de autorrealizacién y plenitud (Macfas, 2008, p. 30).

Tanto entre hombres de edad, clase, jerarquia y fortuna similares como dispa-
res, y con variaciones que iban de lo momentdneamente conveniente a lo longevo,
las relaciones amistosas proveyeron un medio para el intercambio mutuamente be-
neficioso del capital cultural, social y politico. Se fomentaba una forma de afecto
fraternal que proporcionaba cohesion social y estructuraba las nociones del deber,
el honor y la lealtad, creando asf un sentimiento de identidad, de responsabilidad
intensa y dedicacién compartida a través de la cual se lograba el éxito personal en
la Iglesia, en las fuerzas armadas o en el Estado (Macfas, 2008, p. 25).

De esta manera se fabricé un proceso relacional entre los varones, buscando,
de manera directa o indirecta, la aprobacién homosocial de los otros hombres. Esto
se reflejé cuando un sujeto masculino ponfa en escena su hombria para impresionar
a los pares o para distanciarse de los grupos que carecfan de ella o estaban vincula-
dos con las masculinidades subalternas o subordinadas.

Asimismo, la heterosexualidad obligatoria es otra caracteristica de las mas-
culinidades dominantes (Garcfa Villanueva, 2010, p. 92). A lo largo del siglo xix,
aquel hombre que optara por la solterfa era menospreciado dentro de la categori-
zacién social de la masculinidad dominante. Al varén soltero —por circunstancias o
por eleccion propia— se le consideraba fatuo por eludir las responsabilidades sociales
del matrimonio o la familia lo cual le quitaba méritos dentro de los pardmetros de
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medicién de la hombrfa, circunstancia que ha trascendido hasta la sociedad mexi-
cana actual.

Se hacia referencia al hombre viril —fuerte y contenido, sano y disciplinado,
productivo y centrado— conveniente también a la nueva ética del trabajo y la pro-
ductividad. La moderna sensibilidad burguesa podfa acomodarse a las empacaduras
marciales o a la permisividad del laisser faire. Después de todo, era una cuestién de
saber posar o asumir (Gonzélez, 2010, p. 39) aquellos ideales de masculinidad.

Asi, la masculinidad era la fuerza de Ia civilizacién y la modernidad (Peluffo,
2010, p. 16). Los varones letrados e intelectuales fueron los protagonistas de la po-
litica del México decimondnico, la mayoria de ellos ostentaban una masculinidad
marcial, viril, coqueta y elegante (Macfas, 2008, p. 27).

La heterosexualidad serd fundamental como legado patriarcal, porque deja
en subordinacién a los hombres homosexuales por contener aquello que la mascu-
linidad dominante rechaza y por el aspecto femenino que también se encuentra en
subordinacién—. A lo largo del siglo X1x mexicano, y en especial hacia la segunda
mitad, aquél hombre que optara por la solterfa —a no ser que fuera seminarista o
sacerdote ideal del varén religioso o clerical- era menospreciado dentro de la cate-
gorizacién social.

Al varén soltero —por circunstancias o por eleccién propia— se le consideraba
fatuo por eludir las responsabilidades sociales del matrimonio o la familia, lo cual
le quitaba méritos dentro de los pardmetros de medicién de la hombria (Garcia,
2010, p. 92).

El solterén era sospechoso y se le etiquetaba como impotente, neurdtico o
desviado; al estar solo, se conjeturaba que este hombre realizaba labores femeninas
como cocinar, lavar ropa, hacer aseo de su casa, entre otras actividades “inferiores”
que lo degradarfan como varén. Sin embargo, su condicién social inferior resultarfa
contradictoria, pues a pesar de que tuviera solvencia econémica que le permitie-
ra ser independiente, tal vez no alcanzarfa para el reconocimiento como hombre
(Moreno, 2007, p. 66) —Insistimos, a menos que se dedicaran a la vida religiosa
en donde estas “labores femeninas” eran parte del aspecto cotidiano y servicial del
clérigo—.

Los solterones ampliaron horizontes de desarrollo masculino sin verse obliga-
dos al matrimonio o a la procreacion, el cuestionamiento de su hombrfa y de su pre-
ferencia sexual legitimaba su subordinacién dentro de la jerarquia social masculina
—patriarcal y heterosexista—, pero finalmente, no todos los solterones eran homo-
sexuales; no obstante, es importante sefialar que varios homosexuales recurrieron al
matrimonio para “curarse del mal” o evitar el desprestigio social y la censura (Mo-
reno, 2007, p. 67) como parte de la conformacién de ciudadanos varones modernos
y de hombres apegados a los designios idealizados por la elite urbana.

Los varones de la elite debian ser heterosexuales para demostrar que no habfa
“desviacién en su masculinidad” y asf constituirse como verdaderos hombres que,
literal: “harfan patria” porque al tener una descendencia numerosa “nadie pondria
en duda” su virilidad y honorabilidad.

Ahora bien, respecto a las masculinidades subalternas o subordinadas, éstas
estén representadas por aquellos individuos sujetos al poder de las masculinidades
dominantes, y que —en la mayorfa de los casos— no cumplian y no cumplen con los
estandares o prototipos construidos por las dominantes (Ramirez, 20006, p. 41). De
esta manera, el 4mbito masculino define atributos propios de los hombres e impone
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mandatos que se espera tanto de ellos como de los otros. Esta categorfa de anélisis
también implica elementos de subjetividad en los que se aprecian contradiccio-
nes en los individuos opuestas al modelo dominante del deber ser. Es precisamente
el ideal del varén moderno, el que se difundié hacia la segunda mitad del siglo
XIX mexicano impactando a la sociedad mexicana actual, este modelo de ser varén
como sinénimo del deber ser masculino se reflejé en la sobrevaloracién de ciertos
atributos y patrones conductuales y la negacién de otros tanto en el &mbito privado
como en el pablico.

Con el ideal del varén modemno se intentd perpetuar la superioridad incues-
tionable de los varones, socialmente reconocidos, sobre los otros considerados “in-
feriores”. Este ideal de ser hombre estuvo dentro de una estructura de poder y se
manifestd en las relaciones de opresién-subordinacién, posicién econdémica, doble
moral, poder adquisitivo, incluso preferencia o rol heterosexual, entre otros aspec-
tos. Asimismo, el varén moderno evitaba el cuestionamiento y conseguia tanto el
respeto como el seguimiento por parte de los demads, principalmente, ademés de
invisibilizar a los otros e imponer mecanismos de represién —aleccionamiento y res-
triccién— (Moreno, 2007, p. 31).

Lo anterior evidenci6 las marcadas diferencias existentes entre los sectores
sociales anteponiendo un tipo de hombres —lideres— sobre los dem4s, valorizan-
do, estableciendo o rechazando, por no ser funcionales, ciertos comportamientos,
practicas y formas del deber ser. Esta anteposicion y sobrevaloracién de un tipo
de hombres entre sus congéneres, es lo que legitimarfa la existencia de una forma
adecuada, normal, Gnica de ser hombre, de ser un varén moderno, de vivir la mas-
culinidad y de ser el garante del orden social y de la reproduccién- conservacion de
ese modelo de varén y de la modernidad.

Todo lo anterior cobra sentido al examinar que el siglo XIXx mexicano es un
siglo masculinizado —debido a que toda la atencién politica se concentré en la crea-
cién del Estado y sus instituciones—. Es decir, el “acto performativo” de la masculi-
nidad, se constituyd en el constructo sociocultural de identidad por medio de una
serie de précticas consideradas como “naturales” en el discurso de poder (Butler,
1990, p. 23).

En este tenor, la masculinidad tuvo como marco varios espacios principales
como: el Estado, la guerra, el gobierno, la iglesia, la hacienda, pero también, en
espacios cotidianos como la oficina de trabajo, las instituciones educativas y ad-
ministrativas, los centros homosociales como los clubes, tabernas, cafés, ceniaculos
letrados, la calle y en la esfera privada en la cual el varén es la autoridad maxima,
entre otros (Peluffo, 2010, p. 17). En todos estos espacios el ejercicio del poder se
reflejé en la toma de decisiones a través de ideales predominantes de masculinidad.

Los procesos histéricos adyacentes que marcaron gran parte de la estructura
politico-social del México decimonénico, en especial de la segunda mitad, impli-
caron ideologfas que se concretaron en instituciones. Tal fue el caso del Estado-na-
cién moderno que buscé lograr la igualdad de derechos para todos los hombres;
es decir, los ciudadanos no sélo tendrian derecho a participar en la elaboracién de
leyes, acceso a cargos ptiblicos, con base en el talento, sino también tendrfan acceso
a la libertad de expresion, o al menos eso se pretendia.

El deber ser nacionalista estaba basado en los derechos individuales y lealtad a
la nacién. Dicho compromiso implicaba que los sujetos estarfan dispuestos a morir
por su patria, asimismo, se implement6 el deber ser decoroso acorde con las altas
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normas de civilidad y urbanidad, asf como el deber ser educado y culto, principal-
mente en la elite.

Por otro lado, estaba el respeto a las leyes y las instituciones —de lo contrario,
existfa la sancién—. Sin embargo, lograr ese deber ser no era algo que se adoptara de
la noche a la mafiana y en todos los estratos sociales, las practicas y conductas im-
plicadas en la asimilacién de “lo moderno” significaron una lucha individual entre
los sujetos y su contexto.

MUJERES Y COMUNIDAD LGBTTTI: RETOS PARA EL EJERCICIO DE LA
DEMOCRACIA

Como se aprecia la estructura decimondnica mexicana consideré la creacion de un
nuevo orden social, resaltando, entre otros aspectos, la configuracién de las identi-
dades y estereotipos de género. Las mujeres estarfan ligadas a lo afectivo, maternal y
sentimental; el varén desde joven deberfa apreciarse como conquistador, guerrero,
patriota defensor; un héroe ciudadano. Estos elementos son los que se adoptarfan
en la configuracién del varén moderno del siglo xix mexicano, un ideal dominante
de hombre citadino. Se trata del varén piblico, productivo, econémico, trabajador,
proveedor, protector —como lo examinamos en el rol de esposo y padre mas ade-
lante— y urbanizado; ideal que se desempefiarfa en dos procesos importantes: en el
politico- cultural vinculado con el Estado-nacién y con el econémico- progresista
relacionado con el mundo laboral y la industrializacién inmerso en relaciones de
poder.

Y si cualquiera dejaba de cumplir con las expectativas creadas para cada uno
de ellos a través de los estereotipos que avala la cultura, los individuos se exponfan,
como ahora, a las diferentes sanciones que la sociedad impone a todos aquellos
que transgreden el orden establecido (Montesinos, 2010, p. 60). Este es el sistema
patriarcal y masculinizado al que se han enfrentado las mujeres y la comunidad
LGBTTTI en aras del ejercicio de la democracia. A partir del movimiento feminista,

La misma mujer y la propia sociedad, van construyendo sobre la figura
femenina una forma de expresion del poder; la mujer construye los ci-
mientos que le permiten proyectarse como una posible imagen del po-
der simbdlico. La modernidad ha hecho posible que la mujer acceda al
capital intelectual al que se refieren tanto Bourdieu como Bobbio: uno
aludiendo al conocimiento cultural que pueden manejar los individuos,
de tal forma que sus personas se constituyen en una representacion social
de conocimientos o habilidades que son socialmente valorados; y el otro
considerando la capacidad de un individuo o un grupo de hacer valer
ante los demés las formas que tienen de concebir lo que es la realidad

social (Montesinos, 2010, p. 61).

La lucha feminista ha abierto brecha para el ejercicio del poder, para poder partici-
par de la democracia pese a los obstaculos reflejados en los estereotipos de género
por parte de la sociedad y de las autoridades representantes de las instituciones
mexicanas. La violencia que enfrentan las mujeres en el dmbito doméstico en Mé-
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xico, “los maltratos fisicos hasta el feminicidio es alarmante, los altos indices de
violencia se deben a la mayor valoracién social de los hombres, lo cual lleva a la
exacerbacién de la misoginia y el sexismo como sistemas de creencias negativas
sobre la mujer y lo femenino, provocando desigualdades entre hombres y mujeres
que son consideradas por la sociedad como naturales” (Hernandez, 2017, p. 226).

Por otro lado, gracias al feminismo y al género, actualmente, la comunidad
LGBTTTI es visibilizada en México, se aboga por el pleno cumplimiento de sus dere-
chos en politicos y humanos. Sin embargo, el sistema estd impregando de homofo-
bia y odio, herencia de la historia patriarcal y machista.

A pesar de los avances en las politicas de inclusién de la diversidad sexual en
nuestro pafs, todavia existe mucha discriminacién a las comunidades 1ésbica, gay,
transgénero, transexual, travesti e intersexual por no apegarse a la heteronormati-
vidad (Hernandez, 2017, p. 221) que se consolidé a lo largo del siglo xIx mexicano,

La homofobia es el odio, aversién, miedo, prejuicio irracional contra los
homosexuales, la ideologfa de discriminacién que lleva a la violencia
contra las personas y las practicas sexual y genéricamente diversas, y
que tiene varios grados de expresion que van desde las burlas hasta la
ejecucion con safa extrema (2017, p. 221).

Con base en lo anterior, la denuncia, la reflexién y la discusién de cualquier hecho
homofébico es necesaria para llevar a cabo acciones contra esta préctica indeseable
en todos los espacios de la vida social, desde los de la sociedad civil hasta los gu-
bernamentales. El odio es una manifestacién de poder de la ideologia heterosexista
inserto en todas las esferas, el cual cuenta con un amplio consenso social en nuestra
cultura (Herndndez, 2017, p. 222) como se examind.

La desigualdad y discriminacién en la comunidad LGBTTTI se traduce en un
proceso de “deshumanizacion del otro que lo tnico que genera es el odio. Tal afan
cobra gran importancia por sus repercusiones en la medida que es reproducido acri-
ticamente por una gran parte de la poblacién” (Herndndez, 2017, p. 222). Es im-
portante sefialar que no sélo los homosexuales son victimas de la homofobia, sino
todas aquellas personas que no se adhieren al discurso del orden de los géneros —re-
forzado desde el siglo X1x mexicano—: “travestidos, transexuales, bisexuales, mujeres
heterosexuales con una personalidad fuerte o varonil, hombres heterosexuales con
una personalidad delicada, femenina o con gran sensibilidad, entre otros aspectos”
(Hernandez, 2017, p. 223).

El patriarcado fomenté y reforzé la homofobia, misma que no sélo afecta a
los homosexuales, sino también a los jévenes varones heterosexuales por estar en
proceso de formacién. Es necesario deconstruir esas estructuras profundas del pa-
triarcado, desarticular ese esquema homof6bico de imposicion y reproduccion de la
masculinidad hegemoénica, el cual conlleva el miedo recurrente a ser catalogados y
discriminados como “poco hombres” (Hernandez, 2017, p. 223).

En la sociedad mexicana la homofobia es una practica institucionalizada de
manera imperceptible, por ser considerada natural, que se construye no sélo des-
de los medios, sino también desde el Estado, la Iglesia catélica y la sociedad civil
para violentar la vida de los demés. La homosexualidad constituye “una condicién
indeseable”, mientras que presentan a la heterosexualidad como algo “natural”
(Hernandez, 2017, p. 224). En la legislacién mexicana la homosexualidad no es un
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delito porque no existe la discriminacién por preferencia sexual, sin embargo, en la
practica esto no se cumple,

Esta discordancia entre normatividad y realidad social se debe, en parte,
a que en México existe una incipiente cultura de denuncia en cuan-
to a la discriminacion, porque algunos actos no se perciben como tales.
Por ello, analiza el contraste entre las normas federales y estatales, y la
vida diaria de las personas sexualmente diversas, y pone énfasis en la
responsabilidad ciudadana, mds que en la politica de cero tolerancia a la
discriminacion y el papel coercitivo de la ley, solicitadas por el Consejo
Nacional para Prevenir y Eliminar la Discriminacién (CONAPRED) y las
comisiones estatales de derechos humanos. Al respecto concluye: “es
responsabilidad de la sociedad civil demandar radicalmente la revisién
de los casos donde la aplicacion del derecho produce homofobia” (Her-
nandez, 2017, p. 225).

En la actualidad los diversos cambios sociales han llevado a una transformacién en
los roles del hombre y la mujer, y a un proceso de redefinicién de las identidades
femenina y masculina. Si bien en este cambio las mujeres han salido ganando al in-
sertarse en la vida pablica con mayor empoderamiento, realizacién personal, auto-
estima e independencia, no ha sido el mismo caso para los hombres, lo cual genera
tension en las relaciones y violencia masculina. De ahf que la violencia criminal que
las mujeres viven estd asociada con la sensacién de pérdida de control de los hom-
bres por el incremento de la participacion de las mujeres en distintas esferas de la
vida social, y por su percepcién de estar conviviendo con un igual al ver a su pareja
mujer realizar actividades mediante las cuales aparentemente estd transgrediendo
su género, lo cual cobra visos de homofobia (Hernandez, 2017, p. 226).

CONCLUSIONES

Como se examind a lo largo del articulo, los retos para el pleno ejercicio de la demo-
cracia en las mujeres y la comunidad LGBTTTI tienen su base en el sistema patriarcal
fortalecido durante el siglo xIx mexicano, en especial, hacia la segunda mitad del
mismo.

Es a través de la configuracién de las masculinidades tanto hegeménicas como
subalternas en el modelo del deber ser masculino del varén moderno donde encontra-
mos los estereotipos que hoy constituyen “lo natural” en la identidad de hombres y
mujeres. Quienes no respondan a este sistema establecido en seguida son sujetos de
discriminacién, desigualdad y odio.

Esta situacién de discriminacién se agudiza con el fenémeno de la violencia
de género que, enmarcado en un contexto de violencia como el que priva en nues-
tro pafs, es una sombra que se cierne amenazante sobre las posibilidades de cambio
{Cémo pensar en garantizar el pleno desarrollo de los derechos politicos y humanos
en el proceso del ser contra el deber ser?
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Uno de los retos por afrontar para brindar soluciones a esta circunstancia es
concretar la obligacion del Estado de enfrentar la desigualdad con politicas pabli-
cas que sean, en si mismas, medidas para la igualdad sobre todo en 4mbitos que han
sido masculinizados.

Existe una necesidad urgente de reconstruccién de la identidad masculina,
para que ésta no esté basada en la idea de la superioridad del hombre sobre la mujer
y sobre otros varones considerados “menos hombres”, sino en la equidad, por ejem-
plo, liberando a los varones de la presién de ser proveedor, incentivando con ello
que las mujeres trasciendan su propio techo de cristal y protegiendo a la comunidad
LGBTTTI contra el sistema patriarcal, machista.

Como se examind a partir de la historia cultural, es importante reformular
la cultura y, de la misma forma, entender las transformaciones que se derivan de
este complejo proceso social, por ejemplo, la redefinicién de las relaciones entre los
géneros tanto en la esfera privada como publica.

Asimismo, resulta indispensable revisar la historia de la sociedad mexicana
en materia de género para comprender la conformacién de los estereotipos y poder
aplicar politicas que se adapten a las necesidades actuales de la sociedad mexicana.
Los comportamientos, actitudes, simbolos y valores pueden transformarse hacia
una mayor participacion democratica basada en la libertad, igualdad y justicia.

Se trata de generar nuevas interpretaciones sobre los géneros; la cultura tam-
bién se somete a un cambio a partir del cual se transforman los simbolos, los proce-
sos que se transmiten de generacién en generacién para definir las personalidades
de hombres y mujeres, los roles que se les asignan a quienes pertenecen a su género
su clase social, raza, credo religioso, creencia politica, entre otras variables.

Asimismo, es indispensable crear y consolidar procesos de deconstruccién
de la homofobia en los actos mas cotidianos e invisibles, y lograr la visibilizacién y
ruptura del silencio como medidas anti homofébicas. Resaltar que la homofobia es
un proceso que no sélo afecta a los homosexuales, sino a toda la sociedad mexicana
en general porque est4 ligado a otros procesos sociales de discriminacién, exclusién
y opresién como la misoginia, el sexismo, el machismo, la violencia intrafamiliar,
los feminicidio y otros aspectos.

Lo anterior también constituye un cambio cultural, el cual devenga en una
mayor responsabilidad y participacién de la sociedad civil. Como sociedad se trata
de exigir una adecuada procuracién de justicia basada en las leyes antidiscrimi-
natorias que existen, asi como en la formulacién de la normatividad faltante a
nivel federal. Del mismo modo, la creacién de politicas publicas que defiendan los
derechos de las personas sexualmente diversas y en la conveniencia de replicar las
experiencias exitosas que al respecto se han obtenido (Hern4ndez, 2017, p. 227).

En el 4ambito académico y de investigacién es importante realizar investi-
gaciones basadas en el conocimiento cientifico y humanistico, que permita “des-
montar de manera fundamentada y con argumentos los mitos en relacién con la
homofobia en los diversos espacios de la sociedad mexicana, esto constituirfa un
excelente sustento empirico en el impulso de politicas ptblicas y de legislacién para
el respeto de los derechos humanos, civiles y sexuales de las personas de las comu-
nidades sexual y genéricamente diversas” (Hernandez, 2017, p. 227).

Todo lo anterior resulta indispensable tanto para las mujeres como para la
comunidad LGBTTTI hacia el pleno ejercicio de la democracia en México.
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